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RESUMO

Este estudo tem o objetivo de analisar os aspectos que envolvem a tutela do
software pelos institutos da propriedade intelectual. Desenvolve 0s conceitos e
diferencas conceituais entre software e programa de computador, ideias que
possuem diferenca ténue, muitas vezes ignorada e empregada de forma errada por
doutrina e jurisprudéncia. Expbe os elementos do objeto em estudo que séo
passiveis de protecdo pelo regime do direito autoral, instituto o qual, seu diploma
legal rege a protecdo juridica ao software. Apresenta, também, os elementos que
sdo excluidos de tal protecdo e propde uma critica a respeito da auséncia de tutela a
muitos destes componentes, que tém enorme relevancia as pretensdes de amparo
desejadas pelos autores. Desenvolve dialogo acerca da insuficiéncia da protecéo
autoral frente a nova realidade tecnoldgica atual e a respeito da incongruéncia da
aplicabilidade do instituto autoral com as reais demandas da atualidade para a
protecdo ao software, fazendo, muitas vezes, com que os desenvolvedores optem
pelo regime da patente em detrimento do regime autoral, nos casos de invencdes
gue envolvam programas de computador. Aventa algumas propostas voltadas a
solucdo do problema da insuficiéncia da tutela do direito autoral aos softwares,
propondo a reflexdo a cerca da questao.

Palavras-chave: Propriedade Intelectual. Direito Autoral. Software. Evolucao

Tecnoldgica. Alternativas a Insuficiéncia.
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1 INTRODUCAO

O mundo vive um intenso e constante desenvolvimento tecnoldgico, o
setor da ciéncia e tecnologia movimenta grande quantidade de capital nos cenarios
nacional e global, muito se investe em solu¢des inovadoras através de invengdes,
modelos de utilidade e diversas tecnologias que, atualmente, progressivamente vém
surgindo em velocidade exponencial. Empresas e desenvolvedores autbnomos,
criadores destas tecnologias, buscam resguardar os direitos relativos a estas
criagbes, e € nesse contexto que a propriedade intelectual tem lugar, buscando a
salvaguarda dessas produgdes intelectuais e industriais.

Objeto de discussdo central desse trabalho, o Software, esta inserido
neste enredo de expanséao tecnoldgica e suas disposicdes gerais de tutela juridica
estdo presentes na lei de direitos autorais (Lei 9.610, de 1998), recebendo ainda
protecdo juridica por legislacdo especifica, conhecida como lei do software (Lei
9.609, de 1998). A protecao juridica concedida pelo direito autoral ao software € a
mesma concedida as obras artisticas e literarias, 0 que em primeiro plano ja gera
certa estranheza, pois sdo dois objetos que ndo tém uma relacdo tdo intima e
pertencem a planos distintos, com o software se aproximando muito mais do mundo
da tecnologia do que propriamente do mundo das artes, apesar de provir do intelecto
humano.

Dois objetos tdo distintos recebem protecédo idéntica, isto ja suscita a
primeira incerteza quanto a eficacia da aplicabilidade do instituto autoral ao software.
A tutela concedida pelo direito autoral aos softwares e as obras artisticas e literarias
alcanca a forma de expressédo da criacdo. Nesse sentido, com relacdo a estes, o
efeito desejado € alcancado, protege-se, por exemplo, um livro de ser copiado ou
reproduzido indevidamente, sem autoriza¢do. Ja com relagdo aqueles, a protecao da
mera expressao literal revela a fragilidade e a insuficiéncia do instituto para tutelar
um objeto complexo, que vai muito além da mera forma de expresséao.

Ao produzir-se um software, como na maioria das criacdes industriais, o
objetivo do autor/criador é obter a protecdo juridica relativa aos elementos
economicamente mais importantes daquela obra, ou seja, as solugbes tecnoldgicas
inovadoras, que determinam o grau de eficiéncia e qualidade do produto que é
comercializado. Ao tutelar a forma de expresséao do programa, tal protecéo se reduz

a apenas uma boa forma de repressao a pirataria, mas deixa elementos essenciais
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desta criacdo sem amparo juridico adequado, como a funcionalidade e o método de
operacdo, partes integrantes do conteddo do programa, merecedoras de uma
protecao juridica eficaz.

Na parte inicial desse trabalho, buscar-se-a transmitir os conceitos de
propriedade intelectual, analisar seus institutos (propriedade industrial e direito
autoral), esta sera a abordagem constante no primeiro capitulo.

Ja& no segundo capitulo, ocorrera uma abordagem mais especifica a
respeito do software, suas formas de protecdo sob a tutela de institutos da
propriedade intelectual, como o direito autoral e aspectos relacionados a patente de
tecnologias ligadas ao programa de computador, serédo tratados também os limites
da protecéo autoral, em outras palavras, o que néo é englobado por ela.

No terceiro e derradeiro capitulo, sera realizada uma reflexdo a respeito
da insuficiéncia autoral para tutelar o programa de computador, acdo que consiste
no objetivo geral da pesquisa. Serdo também tratadas alternativas a insuficiéncia do
instituto autoral para conceder tutela juridica ao software, visando um olhar critico
sobre o problema e na busca da discusséo a respeito de possiveis solu¢des para
sanar as defasagens. Esta analise consiste no objetivo especifico desta pesquisa.

A importancia dessa pesquisa reside na critica ao atual regime de
protecdo do software, que deixa a desejar em matéria de efetividade e satisfacdo
das pretensdes almejadas pelos autores de tal criagdo. Tem seu valor, ainda, na
construcdo de propostas para buscar sanar tais limitagcdes na protecdo ao programa
de computador.

Esta € uma pesquisa bibliografica de carater qualitativo, seu método de
procedimento é reflexivo-dedutivo, pois parte do geral ao particular chegando a
reflexdes sobre o tema, abrindo campos férteis para novas conclusées a partir da

observacgéo e analise dos referenciais teoricos.
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2 PROPRIEDADE INTELECTUAL

2.1 HISTORICO

Ao longo do tempo, o que se pbde verificar, foi a ocorréncia de uma
vinculagdo dos modos de aquisicdo da propriedade com o sistema econdmico
vigente.

Segundo Cabral (1998, p.27-28) nas sociedades antigas, como Roma, por
exemplo, havia um conceito distinto do que se tem hoje de apropriagao originaria
dos bens, justamente pelo sistema ter sido outro, a escravidao. Qualquer trabalho do
escravo artesdo, por mais genial que pudesse ser, pertencia ao seu senhor.
Situacdo semelhante pdde ser verificada no Renascimento, onde a obra era feita
sobre encomenda pela elite dominante e dependendo do valor investido (o chamado
patrocinio) havia um desenvolvimento criador maior ou menor.

O que se evidencia € que toda a pessoalidade empregada pelo autor na
elaboracdo de sua obra era fator irrelevante nessas épocas, pois o criador nao tiraria
grandes beneficios disso, no maximo dependia de um contentamento do destinatario
da criacdo, para por ventura receber alguma gratificacdo maior por uma eventual
criatividade ou outro elemento na mesma, que constatados pelo comprador, o
agradasse.

Com relacdo ao que foi relatado, Cabral (1998, p. 28) explica que: “Roma
desconhecia qualquer tipo de propriedade intelectual. Nado era da esséncia
econdmica do sistema e, consequentemente ndo entrava no seu ordenamento
juridico [...]".

Através de avanco industrial, este paradigma foi revertido mais tarde. A
partir do desenvolvimento da imprensa, como relatado por Cabral (2008, p. 29), foi
criada uma nova relacdo entre o autor, a obra, o publico e o poder. O privilégio real
(licenca concedida para a impressao de livros) perdeu eficacia com o advento do
estatuto da rainha da Inglaterra, de Abril de 1710, que foi 0 ato que consagrou o
surgimento do conceito de direito do autor.

O pensamento criador passou a ter maior relevancia, principalmente na
medida em que proporcionava lucros e gerava negocios, isso fez com que a

discussédo sobre sua propriedade tomasse forca no meio juridico. Atualmente, a
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producdo intelectual € considerada um bem de seu autor e s&o configurados os
elementos de sua posse sobre a mesma.

A convencao de Berna de 1886, importante marco historico dos direitos
do autor, estabeleceu em ambito internacional os elementos do direito autoral, o qual
foi subdividido em duas ramificagcbes, direito patrimonial e direito moral (os quais
serdo vistos adiante). A partir dai comecou-se a proteger os direitos autorais de
obras estrangeiras entre os paises signatarios da convencao.

Segundo Cabral (1998, p. 34), no Brasil, o entendimento que se
estabeleceu com relagdo aos direitos autorais é que a criagdo é uma propriedade,
facultado ao seu titular dispor sobre o seu bem, observando-se os limites razoaveis
em defesa do interesse coletivo.

A primeira vez em que se estabeleceu uma norma de protecao ao direito
autoral, ndo apenas no Brasil, mas em ambito continental, foi através do Codigo
Criminal do Império, em 1830. Assinalado este marco inicial, a matéria foi regida,
segundo Proner (2007, p. 132), pelo Cdédigo Civil entre 1917 e 1973. Em seguida,
com o advento da Lei n°® 5.988, ocorreu uma mudanca, tal diploma legal instituiu o
Conselho Nacional de Direitos Autorais e o Escritorio Central de Arrecadacdo de
Direitos Autorais. Até que, finalmente, foi promulgada em 1998, pelo entédo
presidente da republica, Fernando Henrique Cardoso, a Lei 9.610, a lei de direitos
autorais, proporcionando tratamento especial a matéria e deixando o Caodigo Civil
como lei genérica de direito privado.

Ja a propriedade industrial (assim como o direito do autor, € uma
subdivisdo da propriedade intelectual), teve seu surgimento no Brasil gracas ao
principe regente D. Jodo VI, através do alvara de 28 de Abril de 18009.

Com relacdo especificamente a propriedade industrial, suas normas ao
longo do tempo tiveram vinculacdo direta ao quadro mundial dos paises perante o
capitalismo, com as leis internacionais sempre pendendo para o lado da balanga dos
paises economicamente mais fortes, ja que a expressiva forgca econémica que este

direito passou a ter, mundialmente, gerou grande interesse em se beneficiar dele.

2.2 CONCEITO

Pode-se compreender propriedade intelectual conforme o Decreto niumero

75.541/1975, artigo 2°, como o conjunto de principios e regras que dispde sobre

PIDCC, Aracaju, Ano lll, Edi¢do n2 05/2014, p.001 a 050 Fev/2014 | www.pidcc.com.br



ISSN ELETRONICO 2316-8080
ALTERNATIVAS A INEFICACIA DA APLICACAO DO REGIME AUTORAL AO SOFTWARE 5

algumas caracteristicas (a aquisicdo, 0 uso, 0 exercicio e a perda de direitos)
inerentes as obras literarias, artisticas e cientificas, as interpretacdes e execucgdes
(da obra) pelos artistas, aos fonogramas e as emissdes de radiodifusdo, as
invencdes em todos os dominios da atividade humana, as descobertas cientificas,
aos desenhos e modelos industriais, as marcas industriais, comerciais e de servico,
bem como as firmas comerciais e denomina¢des comerciais, a protecdo contra a
concorréncia desleal e todos os outros direitos inerentes a atividade intelectual nos
dominios industrial, cientifico, artistico e literario.

A Constituicdo Brasileira de 1988, em seu artigo 5°, caput e inciso XXVII,
garante aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais, entre outras
prerrogativas, a inviolabilidade do direito a propriedade intelectual, sendo que, em
relacdo as propriedades decorrentes de criacdo, aos autores pertence o direito
exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos
herdeiros, pelo tempo que a lei fixar.

Na propriedade intelectual had a observancia com relacdo aos elementos
diferenciadores, que sdo aqueles que irdo distinguir os objetos entre o0s
concorrentes. Sobre isso, Pimentel (2008, p. 14) afirma que entre tais elementos
incluem-se a novidade, que é o fato diferenciador quanto ao tempo, a originalidade,
referente ao autor e a distinguibilidade, que diferencia quanto ao objeto.

A propriedade intelectual contempla direitos exclusivos inerentes ao dono
da criacdo, como observa-se a seguir:

A propriedade intelectual abrange o direito exclusivo de utilizar, fruir e
dispor do objeto protegido. Utilizar significa o uso pelo proprio dono;
fruir é tirar proveito, colher os frutos do uso feito por terceiros, como é
0 caso da licenca; dispor é passar adiante, desfazer-se, ceder.
(PIMENTEL, 2008, p. 14)

A propriedade intelectual concede, desta forma, trés direitos exclusivos ao
criador, o de utilizar, fruir e dispor da criacdo alvo de protecdo pelos institutos da
propriedade intelectual.

2.3  DIVISAO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL

2.3.1 Propriedade Industrial
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A legitimacéo a protecado da propriedade industrial decorre do artigo 5°,
XXIX, da Constituicdo Federal. Tal dispositivo afirma que:

A lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utilizacdo, bem como protecdo as criagcbes
industriais, a propriedade das marcas, aos nhomes de empresas e a
outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e 0
desenvolvimento tecnolégico e econémico do Pais. (BRASIL, 1988).

A lei brasileira especifica que rege tal protecdo € a Lei 9.279/1996, a lei
anterior a esta, que regulou a mesma matéria, foi a Lei 5.772/1971.

As formas que se pode proceder a esta protecao sao: Atraves de registro
e da patente. Uma vez protegido, seu titular tera o direito exclusivo de exploracéo
econdmica sobre o objeto, podendo a exploragédo do bem ser estendida a terceiros
através de autorizacdo ou licenga do titular do bem.

As atividades essenciais de regulacdo da propriedade industrial sdo
realizadas por um érgdo denominado INPI, tais atividades consistem em:

A concessao, protecdo e fiscalizacdo da propriedade industrial séo
realizados pelo INPI (Instituto Nacional da Propriedade Industrial). O
INPI é uma autarquia federal vinculada ao Ministério do
Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior, e deve ser
demandado na Justica Federal, na secdo judiciaria do Rio de
Janeiro, de acordo com orientacao jurisprudencial do STJ. (SANTOS,
E.T.V, 2009, p. 27)

S&o0 passiveis de protecdo pela patente, a invencdo e o modelo de
utilidade, e por registro, a marca, o desenho industrial e a indicagdo geografia. A
maioria destes bens, tutelados pela propriedade industrial, serdo objeto de analise

individual nos topicos a seguir.

2.3.1.1 Natureza Juridica

Segundo Negrdo (2005, p. 109), a natureza juridica da propriedade
industrial é alvo de constante discussao por parte da doutrina, ha correntes que
afirmam tais direitos serem de cunho pessoal, outras dizem tratar-se de bem
imaterial, de carater patrimonial e ha ainda as que defendem um carater dualista
(pessoal-patrimonial). No Brasil € aceito o tratamento por propriedade imaterial,

incorporea. Para efeitos legais, o art. 5° da lei 9.279/96, considera os direitos de
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propriedade industrial como bens moveis, o que € compativel com a natureza de

bem incorporeo.

2.3.1.2 Invencéo e Modelo de Utilidade

A invencdo € uma criagdo original e nova, que preencha todos os
requisitos presentes na Lei 9.279/96, em seu artigo 8°. Tal dispositivo dispde que:

“E patenteavel a invencdo que atenda aos requisitos de novidade,
atividade inventiva e aplicag&o industrial.”

A partir deste texto legal ficam explicitados os trés requisitos para a
possibilidade da obtencéo da patente de invencao, quais sejam: Novidade; Atividade
Inventiva e Aplicacdo Industrial. Novidade significa que, regra geral, o invento deve
ser totalmente novo, ndo devendo estar compreendido no estado da técnica, ou
seja, ndo tenha se tornado acessivel ao publico antes da data de depésito da
patente, inclusive no exterior (sera visto ainda neste topico situacfes de isencao
deste estado de técnica). Atividade inventiva relaciona-se a impossibilidade de
ocorrer justaposi¢do de coisas ja existentes, caso ocorresse ndo se preencheria este
requisito.

Aplicagdo industrial é referente a utilidade pratica do invento e sua
producao e utilizagcdo em qualquer tipo de industria.

O prazo de protecédo da patente de invencao € de 20 anos, contados da
data de depdsito, conforme o caput do artigo 40 da lei 9.279/96, ou de dez anos a
partir da concessao da patente pelo INPI, como afirma o paragrafo Unico do mesmo
dispositivo.

Entende-se por modelo de utilidade, uma melhoria substancial a uma
invencdo ja existente. Nesse sentido, tal objeto corresponde a “Uma nova forma
dada a produto conhecido, da qual resulta uma melhor utilizagdo, mais eficiente ou
comoda em razdo da nova figuracao obtida [...]” (MARTINS, 2008, p. 437).

Os requisitos listados anteriormente para a patente de invencédo também
sdo validos para os modelos de utilidades, devendo estes serem preenchidos para
configurarem a patente de modelo de utilidade.

O prazo de protecédo, de acordo com o artigo 40 da lei de propriedade

industrial, da patente de modelo de utilidade, sera de 15 anos, contados da data do
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depdsito, ou no minimo 7 anos a partir da data da concesséao, segundo o paragrafo
anico do mesmo dispositivo legal.

Ocorre a exclusdo da compreensdao no estado da técnica quando a
demonstracao/exibicdo da invencdo ou modelo de utilidade for promovida nos 12
(doze) meses precedentes ao depdsito ou garantia de prioridade (prioridade
atribuida a depdsitos realizados em paises que mantenham acordo com o Brasil ou
em organizacédo internacional e que produzam efeito de depdsito nacional) e sendo
tal divulgacao realizada nas 03 (trés) hipoteses enumeradas nos incisos do artigo 12
da lein. 9.279, de 1996:

Quando o préprio inventor a promover; Quando a divulgacao por feita pelo
INPI, sem o consentimento do inventor; E por terceiros, com base em informacdes
obtidas direta ou indiretamente do inventor ou em decorréncia de atos por este
praticados.

A patente de invencdo ou modelo de utilidade poderad ser cedida a
outrem, assim como o pedido de patente. Ambos sédo direitos imateriais, portanto
passiveis de cessao por ato inter vivos ou sucessao. Desta forma, entende-se que:

A propriedade do privilégio é transferivel, por ato inter vivos ou em
virtude de sucessdo, devendo ser averbada no INPI para que
produza efeitos legais ergas omnes. Por se configurarem direitos
imateriais, podem ser objeto de cessé&o tanto o pedido de patente,
isto €, o depdsito realizado pelo titular, mas ainda ndo concedido, ou
o préprio documento de concesséo, a patente. (NEGRAO, 2005, p.
122).

Ha ainda a possibilidade de licenca do pedido de patente ou da propria
patente de invencdo, para que terceiro a explore. H& dois tipos de licenga, a
voluntaria e a compulsoria. Na licenga voluntaria, a autorizacdo para exploracdo da
patente € formalizada mediante um contrato denominado contrato de licenca para
exploracdo, que definira o prazo e valores. A lei 9.279, de 1996, prevé e regula uma
situacao relevante sobre esta licenga em seu artigo 63, referente a aperfeicoamento
realizado no curso da licenga, caso em que tal pertencerd a quem o fizer, podendo-
se efetuar o deposito junto ao INPI, e a outra parte cabe o direito de preferencia
sobre este novo elemento (pode ser uma invencdo ou modelo de utilidade),
ressaltando-se que o aperfeicoamento referido pode ser realizado tanto pelo

licenciado como pelo licenciante.
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Outra previsdo existente no ordenamento juridico € a de licenca
compulsoria, que consiste em o titular de uma patente a ter licenciada
compulsoriamente. Isto ocorrera nas seguintes hipoteses:

Segundo Negréo (2005, p. 124-126), a licenca compulséria € aplicada em
cinco situagdes. A primeira delas é referente a ocorréncia de um abuso dos direitos
decorrentes da patente ou de abuso de poder econdémico por meio dela,
comprovado pela lei, por decisdo administrativa ou judicial. Uma situacdo pratica que
ilustra esta situacdo € o abuso mediante propaganda enganosa. Ja a segunda
hipbtese é relativa a inércia do titular em fazer uso da patente, se configura quando
a exploracdo ndo ocorre no territorio brasileiro por auséncia de fabricagcdo ou
fabricacdo incompleta do produto e ainda pela falta do uso integral do processo
patenteado, com a ressalva para os casos de inviabilidade econbmica. A terceira
possibilidade se caracteriza quando a comercializagcdo néao satisfaz as necessidades
do mercado. H& ainda a quarta hipotese, configurada em havendo dependéncia de
uma patente em relacdo a outra, o objeto da patente dependente (sua utilizacdo
depende do objeto da patente anterior) constituir substancial progresso técnico em
relacéo a patente anterior e ndo houver acordo entre o titular e o detentor da patente
anterior. Ressaltando-se que em caso de co-dependéncia, ambos os titulares terdo
direito ao licenciamento compulsério da patente do outro, esta é a chamada patente
compulséria cruzada. O quinto e Ultimo caso é relativo as situacdes de emergéncia
nacional ou interesse publico, declaradas pelo Poder Executivo Federal, nas quais a
licenga compulsoéria serd concedida de oficio, temporariamente, sem exclusividade,
para a exploracdo da patente, sem prejuizo dos direitos do titular da mesma.

No artigo 10 da lei de propriedade industrial, ha um rol de excecdes
concernentes a invencdo e ao modelo de utilidade, conforme pode ser observado
abaixo:

N&o se considera invencdo nem modelo de utilidade:

| - descobertas, teorias cientificas e métodos matematicos;

Il - concepcgBes puramente abstratas;

lll - esquemas, planos, principios ou métodos comerciais, contabeis,
financeiros, educativos, publicitérios, de sorteio e de fiscalizacao;

IV - as obras literarias, arquitetdnicas, artisticas e cientificas ou
gualquer criacao estética;

V - programas de computador em si;

VI - apresentacéo de informacdoes;

VII - regras de jogo;

PIDCC, Aracaju, Ano lll, Edi¢do n2 05/2014, p.001 a 050 Fev/2014 | www.pidcc.com.br



ISSN ELETRONICO 2316-8080
ALTERNATIVAS A INEFICACIA DA APLICACAO DO REGIME AUTORAL AO SOFTWARE 10

VIII - técnicas e métodos operatorios ou cirdrgicos, bem como
métodos terapéuticos ou de diagndstico, para aplicacdo no corpo
humano ou animal; e

IX - 0 todo ou parte de seres vivos naturais e materiais biologicos
encontrados na natureza, ou ainda que dela isolados, inclusive o
genoma ou germoplasma de qualquer ser vivo natural e os
processos biolégicos naturais. (BRASIL. Lei n® 9.279, de 1996)

Apesar da vedacdo a patente do programa de computador em si,
expressa no inciso V do dispositivo legal acima, sdo patenteaveis objetos
(equipamentos, sistemas, processos, por exemplo) que envolvam programa de
computador, ou seja, o conjunto é patentedvel, quando a esséncia do objeto da
patente ndo for o programa. Esta questao sera abordada com maior profundidade no
proximo capitulo deste trabalho.

A propriedade da invencédo e do modelo de utilidade elaborados por
empregado ou prestador de servi¢cos estara sujeita a regulamentacdo da lei 9.279,
pelo disposto entre os seus artigos 88 e 93.

Ha 03 (trés) casos descritos pela legislacdo, a primeira delas se refere a
situacdo de propriedade exclusiva do empregador, que se configura quando a
criacao ocorrer na vigéncia do contrato de trabalho que tenha por objeto a pesquisa
ou atividade inventiva, ou decorra da natureza dos servicos que o empregado foi
contrato para realizar, podendo ser convencionada participagdo nos ganhos
econdmicos que resultarem da exploracdo da patente. O segundo caso, relacionado
a propriedade exclusiva do empregado, ocorre quando a invencdo ou modelo de
utilidade forem produzidos em oportunidade em que nao haja vinculo da criagdo com
0 contrato de trabalho e também néao decorra de utilizacdo de quaisquer recursos,
materiais, dados ou equipamentos pertencentes ao empregador. A terceira situacao,
relacionada a propriedade comum (tanto do empregado e do empregador), é
observada quando a criacao resultar de contribuicdo pessoal do empregado e de
recursos do empregador, a licenca de exploracao € direito exclusivo do empregador,
ficando assegurada justa remuneragcdo ao empregado, como bem explica Martins
(2008, p. 435-436):

Quando a invencéo resultar da contribuicdo pessoal do empregado e
do uso de recursos disponibilizados pelo empregador, a propriedade
sera comum, salvo disposicdo contratual em contrario (art. 91),
garantindo-se ao empregador o direito exclusivo a licenca de
exploracdo (8 2°). Caberd ao empregador iniciar a exploracdo da
patente no prazo de 1 ano, sob pena de a titularidade tornar-se
exclusiva do empregado, ressalvando o § 3° do art. 91 da lei de
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propriedade industrial as hipéteses de auséncia de exploracdo por
razoes legitimas.

A extincdo da patente segundo Ulhoa Coelho (2010, p. 88) se d& pelo
termino do prazo de duragdo da mesma, pela caducidade, que ocorre quando no
prazo de dois anos apos a concessdo de licenca compulséria, o titular da patente
nao tiver sanado o vicio (abuso ou desuso), pela renuncia do titular, pelo nao
pagamento da anuidade ao INPI e pela falta de representante no Brasil, quando o
titular for domiciliado no estrangeiro.

Ha ainda a hipotese de nulidade, que, segundo Martins (2008, p. 436),
sera considerada quando a patente for concedida em desacordo com as normas da
lei 9.279. Essa nulidade podera ser reconhecida judicialmente ou

administrativamente.

2.3.1.3 Marcas

A marca, de uma forma geral, pode ser definida como um sinal
visualmente distintivo de produtos e servigcos. Esta definicdo pode ser abstraida do
artigo 122 da lei de propriedade industrial, que da uma definicdo genérica de marca.
J& no artigo seguinte (incisos do artigo 123) ha uma classificacdo mais especifica,
definindo diferentes tipos de marcas, que englobam conceitos distintos. Deste modo,
o conceito de marca subdivide-se em 3 categorias:

Marca de Produto ou Servico: Utilizada como sinal distintivo de produto ou
servico de outro idéntico, semelhante ou afim, de origem diversa, que esteja
presente no mercado.

Marca Coletiva: Empregada para a identificacdo de produtos ou servigos provindos
de membros de uma determinada entidade.

Marca de Certificacdo: Sua funcionalidade consiste em atestar a conformidade de
um produto ou servico com determinadas normas ou especificacbes técnicas,
referentes a qualidade, natureza, material utilizado e metodologia aplicada.

Além da classificacao dos tipos de marca visto no paragrafo acima, pode-
se classifica-la quanto ao conhecimento publico que existe sobre ela, de acordo com
0s artigos 125 e 126 da Lei 9.279 de 1996, este género pode ser subdividido em

duas espécies:
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Marca de Alto Renome: De acordo com Negrao (2005, p. 147), para a
marca obter esta homenclatura, deve-se ter um amplo conhecimento sobre ela no
Brasil, em toda a extensao territorial (que € o limite desta protecdo), a protecao
especial se estendera a todos os ramos de atividade e é indispensavel o registro no
INPI.

Marca Notoriamente Conhecida: Ainda segundo Negrao (2005, p. 147), esta marca
sera aguela amplamente conhecida no ramo de sua atividade (ambito de sua
protecdo) e serd objeto de protecdo no Brasil (em seu ramo) e nos paises
signatarios da Unido de Paris, ficando dispensado seu registro no Brasil.

A extensdo de aplicacdo dessas marcas serd no tocante aos produtos idénticos ou
similares.

Para a concessdo de uma marca, ha requisitos gerais, cujo
preenchimento, regra geral, € necessario a toda marca, e requisitos especificos para
certos tipos de marcas. Sao requisitos gerais:

Novidade relativa, que significa que a marca deve ser nova em
determinado ramo ou classe (principio da especificidade). O objetivo

z

principal € impedir a confusdo entre os consumidores de um
determinado produto ou servico;

Nao colidéncia com marca notoriamente conhecida;

N&o impedimento. (SANTOS, E.T.V, 2009, p. 30)

Como excecao a regra geral da novidade relativa, tem-se a marca de alto
renome, que deve ser nova em todos os ramos/classes de atividade, pois sua
protecao é extensiva a todos eles. Todavia, também ha julgados no sentido de que a
novidade ndo precisa atingir todas as classes. Esta questao é polémica.

Com relagédo aos impedimentos mencionados entre 0s requisitos gerais
para o registro da marca, podem ser observados no rol elencado pelo artigo 124 da
Lei de propriedade industrial.

Os requisitos especificos podem ser retirados dos artigos 147 e 148 da
Lei 9.279 de 1996 e séo relacionados a marca coletiva e a marca de certificacao:

Art. 147. O pedido de registro de marca coletiva contera regulamento
de utilizacdo, dispondo sobre condigbes e proibicbes de uso da
marca.

Art. 148. O pedido de registro da marca de certificagcdo contera:

| - as caracteristicas do produto ou servi¢o objeto de certificacao; e
Il - as medidas de controle que serdo adotadas pelo titular.
(BRASIL. Lei n°®9.279, de 1996).
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A documentagdo prevista nos artigos e incisos supra se nao vierem
acompanhados com o pedido, devem ser protocolizados no prazo de 60 dias do
deposito, sob pena de arquivamento definitivo do pedido.

Os direitos do titular da marca estdo previstos no artigo 130 da Lei de
propriedade industrial, que assim dispde:

Art. 130. Ao titular da marca ou ao depositante € ainda assegurado o
direito de:

| - ceder seu registro ou pedido de registro;

Il - licenciar seu uso;

Il - zelar pela sua integridade material ou reputacéo.

O prazo de protecao do registro da marca é valido por 10 anos, contados
a partir da data da concesséo, renovavel pelo mesmo periodo, sucessivamente, de
acordo com o artigo 133 da Lei 9279.

A marca podera ser considerada nula, se ndo estiver de acordo com os
preceitos da lei. Tal nulidade podera ser total, ou parcial se o vicio existir apenas em
parte da marca. O processo de nulidade podera ser instaurado em até 180 dias
contados da data de expedicdo do certificado de registro. Declarada a nulidade, ela
produzira efeitos a partir da data do depdsito do requerimento de registro da marca
(efeito ex tunc).

O ordenamento juridico prevé, ainda, a possibilidade de extincdo do
registro de marca. A marca pode ser extinta nas seguintes hipéteses:

Extingue-se o registro de marcas, nos termos do art. 142, pela
expiracdo do prazo de vigéncia, pela renuncia total ou parcial, pela
caducidade ou pela auséncia de procurador devidamente constituido
no Brasil. A caducidade ocorre nas hipéteses de o titular ndo iniciar o
uso da marca no prazo de 5 anos, contados da data da concesséo,
de o uso da marca ter sido interrompido por mais de 5 anos
consecutivos ou se, N0 mesmo prazo, a marca nao tiver sido usada
com modificacdo que implique alteracdo de seu carater distintivo
original, salvo razoes legitimas apresentadas pelo titular.

(MARTINS, 2008, p. 444-445)

Logo, a extingdo da marca ocorre nas situagdes previstas pelo artigo 142
da lei 9.279 de 1996, quais sejam, a extin¢ao do prazo legal de vigéncia, renuncia
(total ou parcial), caducidade ou auséncia de procurador constituido no Brasil, em
caso de pessoa domiciliada no exterior, conforme reza o art. 217 do mesmo diploma

legal.
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2.3.2 Direito Autoral

O direito autoral abarca direitos relativos a propriedade literaria, artistica e
cientifica, sua legitimacédo € decorrente de dispositivo legal da Constituicdo Federal
Brasileira, que assegura os direitos do autor sobre sua obra, este dispositivo é 0
artigo 5°, inciso XXVII, que dispde:

“aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacdo, publicacdo ou
reproducao de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar.”

A legislacdo especifica brasileira que rege os direitos autorais é a lei
9.610, de 1998, que substituiu o diploma legal anterior, que regulava o0 mesmo
objeto, a lei 5.988, de 1973.

A legislacdo nacional sobre os direitos autorais se apoia em convencao
internacional, com a intencdo de se atualizar e buscar sempre a protecdo mais
ampla possivel a estes direitos. Importante convencao que tem servido de parametro
para o Brasil € a convencao de Berna, a respeito disso expde-se que:

“A convencdo de Berna, pela sua amplitude e constante atualidade, é
modelo que tem servido de base para as legislacbes sobre direitos autorais em
varios paises do mundo, inclusive no Brasil.” (Cabral, 1999, p. 21).

A partir da convencgao de Berna, o direito autoral foi subdividido em dois
grupos de direitos, os direitos pessoais (morais) do autor, que séo indisponiveis, e
os direitos patrimoniais, que sdo os direitos sobre a exploracdo das obras. Nesse
sentido:

Os direitos morais garantem a intangibilidade da obra, a paternidade
e o poder, reservado ao autor, de modifica-la ou mesmo retira-la de
circulagdo. Ja os direitos patrimoniais fecham a questdo de maneira
direta: cabe ao autor — e exclusivamente a ele — o direito de utilizar e
dispor de sua obra como propriedade que lhe pertence, portanto
material que pode ser negociado em todos 0s seus aspectos e
variantes. (CABRAL, 1998, p. 39).

No direito autoral, o objeto da protecdo deve ser algo concreto, o
pensamento do autor deve estar manifestado através de um meio, pois € essencial
que se tenha a possibilidade de apropriacdo do bem, a respeito disso pode-se
afirmar que:

Um dos pontos basilares do direito autoral € que ele n&do
existe abstratamente. A lei ndo protege o pensamento enquanto ele
ndo se manifesta através de um meio que possa ser decodificado e
apropriado. No caso, ndo basta a decodificacdo inteligivel. E
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imprescindivel a possibilidade de apropriacdo, ou seja, a existéncia
de algo palpéavel: a ideia que se fixou numa base determinada. Dai a
importancia decisiva da reproducdo material das copias. (CABRAL,
1998, p. 49)

Ha um rol de obras intelectuais que sédo objeto de protecdo do direito
autoral, elencadas nos incisos do artigo 7° da lei 9.610, de 1998. Essas obras podem
ser observadas a seguir:

Art. 7° S&@o obras intelectuais protegidas as criacdes do espirito,
expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte,
tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais
como:

| - os textos de obras literarias, artisticas ou cientificas;

Il - as conferéncias, alocucdes, sermdes e outras obras da mesma
natureza,;

Il - as obras dramaticas e dramatico-musicais;

IV - as obras coreograficas e pantomimicas, cuja execugao cénica se
fixe por escrito ou por outra qualquer forma;

V - as composi¢des musicais, tenham ou nao letra;

VI - as obras audiovisuais, sonorizadas ou nao, inclusive as
cinematogréficas;

VII - as obras fotogréficas e as produzidas por qualquer processo
anélogo ao da fotografia,;

VIl - as obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e
arte cinética;

IX - as ilustracdes, cartas geograficas e outras obras da mesma
natureza,

X - 0s projetos, esbocos e obras plasticas concernentes a geografia,
engenharia, topografia, arquitetura, paisagismo, cenografia e ciéncia;
Xl - as adaptacOes, tradugcBes e outras transformacdes de obras
originais, apresentadas como criagdo intelectual nova;

XII - os programas de computador;

XIll - as coletaneas ou compilagdes, antologias, enciclopédias,
dicionérios, bases de dados e outras obras, que, por sua selecéo,
organizacao ou disposicao de seu conteudo, constituam uma criagdo
intelectual.

(BRASIL. Lein®9.610, de 1998)

O inciso Xll do artigo mencionado acima se refere aos programas de
computador. Estas obras sdo objeto de protecdo por lei especifica, a lei 9.609, de
1998. A lei de direitos autorais € subsidiaria ao disposto na lei especifica dos
programas de computador. Essa matéria sera objeto de abordagem mais
aprofundada no préximo capitulo deste trabalho.

O prazo de protecdo aos direitos patrimoniais perdura por 70 anos,
contados a partir de 1° de Janeiro do ano subsequente ao falecimento do autor,

obedecida a ordem sucessoria da lei civil, como disposto no artigo 41 da lei 9.610.
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2.3.2.1 Natureza Juridica

A natureza juridica dos direitos autorais nao tem conceito pacificado pela
doutrina, muitos doutrinadores defendem diversas teses para determinar a esséncia
do direito do autor. Sobre a natureza juridica dos direitos autorais, tem-se que:

O direito do autor e os direitos industriais limitam o espaco de
liberdade social. S6 podem assim ser transitorios, para se recair na
liberdade com a sua extingéo.

O direito de autor pode assim ser nuclearmente caracterizado como
um exclusivo temporério de exploracdo econémica da obra.
(ASCENSA0,1997, p. 615-616)

Deste modo, a tese predominante € a que caracteriza o direito autoral
como sendo um bem moével e o autor do mesmo seria o titular de um direito

exclusivo temporario de exploracéo sobre ele.

2.3.2.2 Direito Autoral e Copyright: Diferencas na Tutela Juridica

Direito autoral e Copyright sdo tratados por muitos como expressdes com
significados idénticos, porem as tutelas desses institutos sdo distintas, 0 mesmo
pode-se dizer dos direitos, alvo destas tutelas, conforme é esclarecido no que
segue:

[...] enquanto o direito autoral confere protecéo ao criador da obra,
sendo, portanto, um direito estritamente vinculado a personalidade
do autor, o copyright se preocupa apenas com a protecdo das
reproducbes da obra, tutelando aqueles que detém os direitos
materiais de reproducéo sobre a criagdo. (ORRICO JUNIOR, 2004,
p. 116).

Esses termos, de acordo com Orrico Juanior (2004, p.115), representam,
de um lado, a visdo unionista, representada pelos paises signatarios da Convencéo
de Berna, relativa ao direito autoral, e do outro, a visdo anglo-saxdnica (paises
britanicos) e Norte-Americana (Estados Unidos), referente ao copyright.
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3 PROTECAO JURIDICA DO SOFTWARE

3.1 CONCEITOS DE SOFTWARE E PROGRAMA DE COMPUTADOR

A discusséo preliminar que se faz necessaria, como abordagem inicial
deste tOpico, para que, entdo, se torne possivel entrar no mérito conceitual e
terminolégico dos institutos em tela, € uma reflexdo sobre o tratamento que é dado
na pratica a estes conceitos.

O que é perceptivel é o tratamento de software e programa de
computador como sinénimos, na grande maioria das vezes, tanto pela doutrina,
jurisprudéncia, quanto pela prépria pratica comercial. Ha uma confusdo entre estes
dois termos, levando inclusive a imprecisbes nas decisdes dos magistrados sobre
estas matérias. Sobre isso Santos, M.J.P (2008, p. 3-4), afirma que:

[..] os termos “software”, de que ndo ha traducdo na lingua
portuguesa, e programa de computador (“computer program”) tem
sido utilizados de uma maneira geral como sinénimos, seja na
doutrina, seja na jurisprudéncia. O mesmo acontece na pratica
comercial, onde as produtoras, os intermediarios e 0s usuarios
referem-se a ambos para designar o conjunto de instru¢cdes, contidas
em suporte de diferentes tipos, destinadas a fazer o computador
executar determinadas fun¢des ou atividades.

E necesséario delimitar os conceitos de software e programa de
computador com a finalidade de tornar este estudo mais preciso adiante, quando
serdo tratadas questbes como a protecdo juridica de diversos elementos que
compde a definicdo destes dois institutos, além, € claro, de um melhor entendimento

acerca do gue esta sendo discutido.
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Entende-se por programa de computador a expressao de um conjunto de
instrucdes, através de certa linguagem de programacao, dirigidas ao computador,
buscando-se um funcionamento com modo e fim determinados. Visto essa
conceituacdo genérica, faz-se necessario uma ponderacdo a respeito do que é
linguagem de programac¢do antes de proceder-se a analise de conceitos com mais
profundidade, a fim de possibilitar uma melhor compreensdo a respeito destes.
Segundo Rezende; Abreu (2000, p. 81) linguagens de programacdo sao esquemas
de codigos, utilizados através de um conjunto de regras sintaticas e semanticas, que
comunicam instru¢cdes ao computador para que ele possa executar uma atividade de
processamento a fim de atingir um objetivo. De uma forma genérica, € 0 modo com
que o cadigo fonte (nocdo que sera vista adiante) sera expresso pelo programador,
ou seja, atraveés destas regras, uma linguagem.

O artigo 1° da lei de protecdo a propriedade intelectual do programa de
computador (Lei 9.609/98) traz o conceito legal do instituto em tela:

Programa de computador é a expressao de um conjunto organizado
de instrucbes em linguagem natural ou codificada, contida em
suporte fisico de qualquer natureza, de emprego necessario em
maquinas automaticas de tratamento da informacédo, dispositivos,
instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica
digital ou anéloga, para fazé-los funcionar de modo e para fins
determinados.

Observando-se esse conceito definido pela legislagdo nota-se que o
legislador menciona duas formas de linguagem, natural e codificada. O que fica
entendido por isso € que estdo sendo diferenciados neste dispositivo dois tipos
basicos de programa, conforme o cdédigo utilizado. Primeiro, o chamado cddigo
fonte, mencionado no artigo transcrito no paragrafo anterior como programa em
linguagem natural, que é escrito em linguagem de alto nivel, compreensivel pelo ser

humano e sé serd legivel pela maquina quando convertido por compiladores,

montadores e interpretadores em codigo objeto. Esse, o segundo tipo de programa
gque o artigo supracitado menciona, chamando de linguagem codificada, é o
programa escrito em linguagem de maquina. Ressalta-se ainda, que o cadigo objeto,
sendo uma forma binaria e hexadecimal do cédigo fonte, pode ser compreendido
pelos estudiosos da area das ciéncias da computacdo, como bem demonstrado a
sequir:

O cdbdigo fonte, sendo composto por um conjunto de simbolos e de
regras de semantica e sintaxe, contém uma descricdo dos
procedimentos l6gicos empregados e constitui essencialmente um
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instrumento de comunicagédo da forma e do contetdo do programa
aos técnicos especializados nessa area. E diferente, portanto, do
cbdigo objeto que, sendo composto por sinais ou sequéncias de
impulsos elétricos dirigidos a maquina, tem uma fungdo meramente
operacional. No entanto, o codigo objeto, sendo uma forma binaria e
hexadecimal do cddigo fonte, € em tese compreensivel também por
um programador. (SANTOS, M. J. P, 2008, p. 39-40)

O suporte fisico (hardware) em que o software ou programa de
computador (a distingdo desses institutos, por ora, hdo é determinante) se encontra
presente ndo deve ser confundido com o mesmo, conforme menciona Pimentel
(2008, p. 31-32):

Note-se que o Software ndo se confunde com o respectivo suporte
fisico (hardware), assim como o CD musical ndo se confunde com a
musica [...]

As unidades fisicas que compde o computador sdo denominadas de
hardware, a exemplo do disquete, chip, teclado, CPU, monitor e
demais elementos mecénicos, elétricos ou eletrbnicos, e que
necessitam de software para ganhar funcionalidade e utilidade.

Grande parte da doutrina adota o entendimento que quando o programa
de computador vem acompanhado de sua respectiva documentacgéo € classificado,
a partir de entdo, como software, excluindo dessa definicdo elementos que geram
controvérsia como a base de dados (a lei 9.610/98 em seu artigo 7°, XIII prevé seu
conceito autbnomo) e a metodologia. A documentacdo minima para gerar esta
transformacado conceitual pode ser o material de concepcao preparatoria, conforme
ressalta Santos, M. J. P (2008, p. 154):

A inclusdo da documentacgdo técnica na definicdo de programa e
computador, mesmo que representada apenas pelo material de
concepcdo preparatéria, evoca a distincdo entre “software” e
“programa de computador”, fazendo crer que o alargamento do
conceito de programa induz a assimilacao dos dois termos.

A documentacdo do Software compreende a documentacao preparatoria
e a documentacdo auxiliar. Para Santos, M. J. P (2008, p. 150, 152), a
documentacdo auxiliar abrange a documentacdo de descricdo do programa ja
desenvolvido e a documentacdo gerada para a utilizagcdo do programa, destinadas
ao usuario. Ja4 a documentacdo preparatoria (também chamado de material de
concepc¢ao) inclui os estudos e trabalhos relacionados ao desenvolvimento do
programa. Mais adiante serdo analisadas as prote¢fes juridicas cabiveis para

ambas as documentagoes.
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A confusao conceitual entre Software e programa de computador, por sua
vez, nunca atingiu a lei brasileira. Os dois termos sempre apareceram bem
delimitados e diferenciados, como é visivel no disposto a seguir:

Na legislacdo brasileira, os dois termos sempre apareceram
diferenciados. A chamada Lei de informatica (Art. 43 da lei n°
7.232/84) ja em 1984 tratava “software” como conjunto englobando o
programa e a documentacdo técnica associada, e tanto a Lei n°
7.646/87 quanto a Lei n° 9.609/98 distinguem claramente programa
de computador dos demais elementos integrantes do conceito de
“software”. (SANTOS, M. J. P, 2008, p. 4).

Todavia, a aplicacdo destes conceitos pela justica brasileira nunca foi
uma tarefa facil, jA que o tema envolve muitos conceitos técnicos, especificos e que
geram controvérsias doutrinarias, dessa forma, tornando muitas vezes o trabalho

dos magistrados complicado.

3.2 TIPOS DE SOFTWARE

3.2.1 De Acordo com a Finalidade

Procede-se neste topico a um apanhado geral a respeito dos principais
tipos de software, segundo a finalidade, funcéo e tipo de recursos que proporcionam
ao usuario.

O primeiro tipo de software que sera elencado € o Sistema Operacional,
também conhecido como software de base, que segundo Pimentel (2008, p. 42), é
aguele responsavel pelo gerenciamento das atividades do computador como um
todo, determinando os recursos que serdo utilizados pelo mesmo para realizar as
tarefas.

Outro tipo de software essencial € o “software de linguagem”, que € um
programa destinado aos programadores, para que estes possam desenvolver
programas aplicativos (modalidade que sera analisada a seguir). Santos, M. J. P
(2008, p. 42) afirma que a funcdo deste software € a traducdo de linguagem de
programacao, que por sua vez também é considerada como um tipo de software. Tal
traducdo ocorre da linguagem de alto nivel para a de maquina e pode ser realizada
por cinco tipos de “softwares de linguagem”, que sao:
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Os montadores (“assemblers”), os interpretadores, os compiladores, os editores e 0s
bibliotecarios.

O software aplicativo possibilita a realizacdo dos comandos dados pelo
usuario para a execucado de uma tarefa ou para solucionar um problema. Como
explica Santos, M. J. P (2008, p. 42):

“Programas aplicativos destinam-se a ser utilizados pelos usuérios e séo
desenvolvidos para atender a tarefas ou funcionalidades especificas, constituindo,
por isso, a grande maioria dos programas comercializados.”.

E ha ainda outros tipos, como o software utilitario e o software de
comunicacdo (conhecidos como browser), segundo Pimentel (2008, p. 43), o
primeiro tem funcdo complementar ao software aplicativo, realizando funcdes de
antivirus, copia de seguranca (backup), entre outros, ja 0 segundo permite 0 acesso
a world wide web (www), fornecendo a visualizacdo do conteudo existente na

internet aos usuarios.

3.2.2 De Acordo com a Disponibilizacéo

Os softwares podem também serem classificados mediante sua
disponibilizagcdo, alguns dos principais tipos de software de acordo sua
disponibilizacdo séo:

O software proprietario, também chamado de licenciado, é definido por
Barros (2007, p. 455) como sendo aquele que tem suas cépias, modificacdes e
redistribuicbes controladas pelo titular do direito autoral e o terceiro depende de
obtencéo de licenca, geralmente onerosa, para ter direito de uso e também sobre as
propriedades mencionadas anteriormente, as quais o titular controla, além do acesso
ao codigo-fonte.

O software livre apresenta uma maneira diferente de distribuicdo do
programa, na qual o principio basico gira em torno da liberdade, que segundo
Pimentel (2008, p. 49-50), é explicito a partir da maxima de que o usuario ao
redistribuir o software ndo poderd impor nenhuma restricdo que impeca terceiros de
executarem as liberdades fundamentais do software livre, que séo:

A liberdade de execucdo do programa, com quaisquer propdsitos; Liberdade de
estudar o funcionamento do programa, adaptando ele as suas necessidades;

Liberdade sobre a redistribuicdo de coépias, colaborando para que outro usuério

PIDCC, Aracaju, Ano lll, Edi¢do n2 05/2014, p.001 a 050 Fev/2014 | www.pidcc.com.br



ISSN ELETRONICO 2316-8080
ALTERNATIVAS A INEFICACIA DA APLICACAO DO REGIME AUTORAL AO SOFTWARE 22

possa desenvolver também dado programa e liberdade de aperfeicoamento do
programa, tornando publico tal feito, beneficiando assim toda a comunidade.

Ja o software freeware é aquele que é gratuito, disponibilizado ao publico
sem qualquer 0Onus, podendo ser vedada (se ausente a licenca) sua
comercializagao, redistribuicdo, modificagdo e utilizagdo dele em outro programa,
sobre esta modalidade Pimentel (2008, p. 48) expbe que:

Os softwares denominados de freeware sdo programas de
computador que podem ser utillizados gratuitamente e
permanentemente pelo usuério, sem que isso implique qualquer tipo
de remuneracao ou limitacdo de uso.

O numero de softwares freewares disponiveis no mercado vem
aumentando rapidamente, dentre os quais destacam-se:

i. As versoes de jogos;

ii. Os softwares de automacao de escritérios que entraram
em obsolescéncia;

iii. Os softwares que, ap0s expirado o prazo de protecdo
de direitos autorais se tornaram de dominio publico.

Merece maior atencdo o terceiro destaque dado pelo autor, relativo ao
software de dominio publico, que é o programa que, ap0s expirado o prazo de
protecdo concedido pela lei, ou mesmo se o autor abre mao de seus direitos, se
torna um bem comum, podendo ser amplamente explorado. Sobre esse tipo de
software, Pimentel (2008, p. 49) comenta que ndo pode faltar a especificacao clara
gue se trata de software de dominio publico, para que assim este poder ser
compreendido.

Ha ainda o chamado software locado. Trata-se da disponibilizacdo do
software, realizada pelo titular dos direitos sobre um programa, a um usuario,
através de um contrato de locacdo do software. Sobre esta modalidade, Pimentel
(2008, p. 46) afirma que é atribuida a empresa desenvolvedora do programa a
prerrogativa exclusiva de autorizar ou ndo o aluguel comercial do software, ndo se
exaurindo pela venda, licenca ou por qualquer outra forma de transferéncia da copia

do mesmao.

3.3 LEGISLACAO APLICAVEL

As legislacOes brasileiras que sao aplicaveis a protecdo do programa de

computador séo:
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A lei especifica de Programa de Computador, n°® 9.609/98, que foi
promulgada em 19 de fevereiro de 1998, substituindo a Lei 7646/87 e dispbe sobre a
protecdo da propriedade intelectual do programa de computador e sua
comercializacao no Brasil.

A lei de Direitos Autorais, n°® 9.610/98, que substituiu a Lei 5.988/73 e foi
promulgada em 19 de fevereiro de 1998. Esta lei representa o regime de protecao
dos programas de computador, observando-se o tocante a matéria que nao for
aplicavel pela lei 9.609/98.

O Decreto n° 2.556/98, que regulamenta o registro do programa de
computador.

Pode, ainda, o programa ser tutelado pela lei de Propriedade Industrial, n°
9.279/96, se preenchidos os requisitos para a sua protecdo como invengao ou

modelo de utilidade.

3.4 PROTECAO JURIDICA APLICAVEL AO SOFTWARE

3.4.1 Protecdo Concedida Pelo Direito Autoral

3.4.1.1 Protecdo ao Programa de Computador em si

O programa de computador € protegido pela lei 9609/98, que € a lei
especifica de propriedade intelectual do software, observando-se, ainda, as
disposicdes da lei de direitos autorais (lei 9610/98) que Ihe forem aplicaveis. Seu
regime de protecédo juridica € analogo ao conferido as obras literarias, protegidas
pelos direitos do autor, isso trouxe implicacdes como a protecao ficar restrita a sua
literalidade. Sobre estes aspectos, Pimentel (2008, p.33) destaca que:

A partir da Diretiva n © 91/250/CEE da Unido Européia, o programa
de computador passou a receber tutela e prote¢éo juridica como obra
intelectual, de forma analoga a protecéo conferida a obra literaria [...]
O software passou, entéao, a ser protegido. Mas sua ideia basica néo,
gue poderia inspirar outros programadores e analistas de sistemas a
desenvolver em softwares similares.

Ainda, segundo Pimentel (2008, p. 37), a tutela do direito autoral abrange

apenas a expressao, materializada no programa de computador, de uma solucéo e
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ndo a solucdo em si, ou sua ideia primitiva. Assim, o criador da ideia tera apenas a
protecdo da expressao da mesma e nao exclusividade sobre sua ideia.

O programa deve se revestir de caracteristicas como, ser criativo e unico,
enquadrando-se desta forma no conceito de obra de arte. Como afirma Cabral
(1998, p. 50):

O direito autoral protege unicamente a obra de engenho e criagéo.
Uma noticia de jornal, uma informacé&o de interesse geral ou servico
publico, nada disso se enquadra no conceito de obra de arte. Para
chegar a tanto ela deve ser criativa e Unica.

O direito autoral protege a expressdo do programa, através de uma
linguagem de programacédo e ndo o algoritmo propriamente dito. Linguagem de
programacao € um tipo de cddigo que proporciona instru¢cdes que a maguina deve
seguir para processar e executa-las. Algoritmos podem ser brevemente descritos
como um conjunto de instrucdes logicas destinadas a uma solucédo de um problema,
esse algoritmo s6 sera compreendido pelo computador quando escrito em uma
linguagem de programacao. Neste sentido Pimentel (2008, p. 34) afirma que esta
protecdo néo envolve:

[...] o algoritmo em si, ou seja, a protecao do direito autoral se dara
sobre o texto escrito (linguagem), e ndo sobre as letras (algoritmos).
O software consiste numa determinada linguagem de programacao
para que o hardware entenda e ganhe funcionalidade.

Convencionou-se compreender o programa de computador mediante
notacdo, representacdo, ou seja, linguagem, sendo, desta forma, possivel seu
enquadramento na classe das obras intelectuais de expressao linguistica, forte
nisso, depreende-se que os resultados produzidos pelo programa nao restaram
incluidos na tutela conferida pelo direito autoral, como bem observa Pimentel (2008,
p. 36):

Foi entendendo o software como linguagem que se deu o
enquadramento juridico ao programa de computador, incluindo-o
entre as obras intelectuais de expressdo linguistica [...] O
enquadramento do software sob a protecdo do Direito Autoral
tutelara o programa de computador por ter expressdo mediante
notacdao, isto é, linguagem, e ndo os resultados que possa produzir.

Vale pontuar ainda que a conversao de linguagem de software em outra,
ainda sim gera ofensa ao direito autoral, jA que se trataria de uma versao do
programa, que sem a prévia autorizacao do seu titular constituiria violagéo ao direito

autoral. Nesse contexto, Pimentel (2008, p. 36) faz uma analogia entre esse caso de
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conversao da linguagem de um programa com a traducéo de um livro, situacdo esta
que somente sera permitida com a expressa autorizacao do titular da obra, seja o
proprio autor ou a editora.

Como ja dito anteriormente, a ideia do programa nao pode ser apropriada
como exclusividade do autor, este conhecimento proporcionado pela ideia podera
ser usado por outros desenvolvedores, através de programas similares com func¢des
similares, ou através de solugdes diferentes com a mesma finalidade, possibilitando
assim o avanco tecnologico.

Pelos artigos 28 e 29 da lei 9.610/98 fica expresso que pertencem ao
autor do programa de computador os direitos patrimoniais e morais sobre sua
criacdo, de acordo com esta legislacdo pode o autor fruir, usar e dispor da obra,
podendo este autorizar a utilizacdo da mesma por terceiros prévia e expressamente.

Ainda, com relacdo aos direitos morais, para o programa de computador,
estes direitos sdo restritos com relacdo as outras obras tuteladas pelo direito autoral
em geral (Que seguem o art. 24 da lei 9.610/98), isto porque o art. 2°, § 1° da lei
9.609/98 assim dispde, apenas conferindo ao autor do programa os direitos morais
de paternidade, que consiste na possibilidade de reinvindicagdo da autoria do
programa a qualquer tempo, e opor-se a alteracbes ndo autorizadas ao programa.

O art. 2° 8§ 3° da lei 9.609/98, dispde que a protecdo ao programa
independe de registro, sendo este facultativo, porém € interessante obté-lo, pois este
tem relevante forca probatoria em caso de necessidade de comprovacéao de autoria
se o0 autor eventualmente for prejudicado em alguma situagdo. Nesse sentido
Chaves (1996, p. 157) ratifica que diferentemente dos Estados Unidos, no Brasil, 0
registro ndo € indispensavel para possibilitar-se a protecdo de uma obra literaria,

artistica ou cientifica.

3.4.1.1.1 Protecéo aos Elementos Literais

Os elementos literais do programa que recebem tutela juridica pelos
direitos autorais sdo o codigo fonte e o cédigo objeto, que representam a expressao
do programa, através de linguagem de alto nivel (humana) e linguagem maquina,
respectivamente. Atualmente, esse entendimento é pacificado pela doutrina e
jurisprudéncia, mas nem sempre foi assim, até ocorrer a consolidacdo dessa

concepcdo da protecdo autoral a esses elementos, houve um periodo inicial
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envolvendo uma forte polemica concernente ao codigo objeto. O embate ocorreu,
pois:

[...] a listagem do cdodigo objeto mostra uma sequéncia de sinais
eletrénicos de valores “zero” e “um” que ndo se parece com o codigo
fonte. Por isso, no inicio os tribunais ficaram indecisos, tendendo a
ver o programa em forma executavel como parte da maquina. Além
disso, sempre se questionou se o0 cddigo objeto € uma obra derivada
ou uma obra em si mesma (Santos, M. J. P, 2008, p. 193).

Santos, M. J. P (2008, p. 193) resume como 0s principais argumentos
contra a protecdo autoral a programas expressos em linguagem de maquina,
primeiro, 0s sinais eletrénicos ndao serem inteligiveis pelo ser humano e, segundo, a
finalidade do programa escrito em codigo objeto ser apenas utilitaria, servindo
apenas para que o computador interprete e execute certa atividade.

A discussdo era mais extensa, englobava também aspectos como a
viabilidade do programa objeto ser tratado como obra e como criacdo de espirito.

Com relacao ao aspecto do tratamento como obra, Santos, M. J. P (2008,
p. 210) afirma que:

“A doutrina norte-americana entendia que [...] a geracdo do cédigo objeto ndo se
enquadrava no conceito de obra derivada pela falta da criatividade exigida para a
existéncia de uma derivagao”.

J& no tocante & compreensdo do codigo objeto como criacdo de espirito
(criacdo humana) a discussdo girava em torno do fato de o programa objeto ser
resultado da conversdao do programa fonte a partir da utilizacdo de compiladores,
montadores e interpretadores, instrumentos que dispensavam contribuicdo humana.
Sobre esta problematica, Santos, M. J. P (2008, p. 211) menciona a proposta de
defesa que foi apontada:

“Os defensores da protecdo autoral sustentaram que todos os tipos de
programas e todas as partes do programa podem ser objeto da prote¢céo autoral
desde que haja suficiente originalidade intelectual”

O entendimento majoritario € que tanto o cédigo fonte quanto o cédigo
objeto podem ser equiparados a obras literarias, sendo, desse modo, suscetiveis de
protecdo pelo direito autoral, nesse sentido, a maioria dos tribunais:

“[...] mantém o entendimento de que tanto o cédigo-fonte quanto o codigo-
objeto de um programa de computador sdo obras equiparadas as literarias e, com

isso, passiveis de serem protegidos contra copias.” (PIMENTEL, 2008, p. 65)
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Segundo Santos, M. J. P (2008, p. 212), havia ainda quem sustentasse
que o codigo objeto fosse uma traducdo do codigo fonte, contendo as mesmas

ideias do programa fonte, porém de uma forma diferente.

3.4.1.1.2 Protecédo aos Elementos Nao-Literais

No tocando a protecdo aos elementos néo literais ha um consenso a
respeito de que ao proteger programas de computador, o direito autoral protege tais
elementos, porém, segundo Santos, M. J. P (2008, p. 215), 0 que existe é uma
divergéncia a respeito de definir quais sdo os elementos néo literais do programa.
Inicialmente, o primeiro pais a confrontar essa questéo foram os Estados Unidos, o
direito americano entendeu esses elementos como a estrutura, sequéncia e
organizacdo do programa, mais tarde esse conceito foi se tornando mais amplo e
envolvendo outros elementos.

Segundo Santos, M. J. P (2008, p. 220), tribunais norte-americanos
enfrentaram um dilema desde o inicio, que consistia em limitar a protecéo juridica do
programa aos elementos literais ao maximo, desta forma facilitando o
aproveitamento ilicito do trabalho alheio, plagios, ou ampliar tal protecédo as solu¢des
l6gicas, a estrutura, criando-se uma maior protecdo sobre as ideias e métodos
implementados, elementos estes que sao alvo de protecéo pelo regime patentario.

Conforme constata Santos, M. J. P (2008, p. 237), a lei de direitos
autorais brasileira ampara como obra intelectual aquelas que constituam criacéo
intelectual por sua selecdo, organizagdo ou disposicao de seu conteudo, de modo
que a forma de expressdo da estrutura dessas criacbes poderia ser alvo de
apropriacao exclusiva.

Porém, o que se deve ter sempre em vista é que esta estrutura necessita
ter uma forma de expressao particular, primeiramente porque formatos por si sé
configuram elementos abstratos, ndo suscetiveis de protecdo autoral, segundo, pois
muitas vezes ha limitacdo de formas alternativas para expressdo da estrutura de
dados (como pode ser observado no art. 6°, lll, da lei 9.609/98), ndo configurando
ofensa aos direitos do titular de um programa a ocorréncia de semelhanga com outro
preexistente:

[...] quando ela se der por for¢ca das caracteristicas funcionais
de sua aplicacdo, da observancia de preceitos normativos e

PIDCC, Aracaju, Ano lll, Edi¢do n2 05/2014, p.001 a 050 Fev/2014 | www.pidcc.com.br



ISSN ELETRONICO 2316-8080
ALTERNATIVAS A INEFICACIA DA APLICACAO DO REGIME AUTORAL AO SOFTWARE 28

técnicos ou da limitacdo de forma alternativa para sua
expresséo e integracdo de um programa. (PIMENTEL, 2008, p.
17).

Outra temética € a que diz respeito a protecdo dada aos comandos,
“palavras-chave” e macros, teoricamente seria inviavel, ja que os nomes, as palavras
e os titulos, quando considerados de forma isolada, ndo podem ser objeto de tutela
pelo direito autoral, conforme é expresso no art. 8°, inciso VI, da lei 9.610/98. Porém,
alguns desses vocabulos sdo mais do que nomes em si mesmos, tendo funcao
especial e peculiar dentro do programa, conforme explica Santos, M. J. P (2008, p.
230):

[...] a jurisprudéncia e a doutrina norte-americana identificavam esses
comandos, palavras-chave e macros como elementos nédo-literais do
programa, desde que atendidos os requisitos de originalidade
aplicaveis. Em outras palavras, se revestidos da necessaria
caracteristica de criatividade e ndo apenas determinados por
exigéncias funcionais ou caracteristicas técnicas, a protecdo do
programa estender-se-ia a esses elementos como parte integrante
obra intelectual.

Ha, ainda, a questdo concernente ao algoritmo, que € recheada de
discussbes e se observada no direito comparado, € visivel o ndo consenso a
respeito da matéria, que € tratada sob diferentes pontos de vista e enfoques pelos
mais diversos tribunais.

Como relata Santos, M. J. P (2008, p. 224), o principal enfoque que se
tem dado para abarcar o algoritmo na protecdo pelo direito autoral é trata-lo como
um conjunto de instrucdes, tutelando-se assim sua forma de expresséao, a partir do
principio que apesar de um sistema em si ndo poder ser protegido, a expressdo com
que se descreve esse sistema pode ser alvo de prote¢do, sendo o algoritmo
equiparado, deste modo, ao programa de computador em si.

Serao tratadas adiante nesse estudo as limitacdes a protecdo concedida
pelo direito autoral, o alcance destas limitagbes diz respeito aos elementos
abstratos, as regras e 0s principios matematicos, conforme reza o artigo 8° da atual
lei brasileira de direitos autorais. Os algoritmos se enquadram na definicdo de
principios matematicos, portanto, se forem entendidos como tais, a tutela dos
direitos autorais nao engloba este elemento.

Ainda, segundo Santos, M. J. P (2008, p. 223), por o algoritmo ser um

conjunto de regras que solucionam os problemas técnicos no programa, aplicadas
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através de instrucdes, ndo se podem proteger essas regras, ja que elas séo o
procedimento logico para a realizagdo das funcionalidades do mesmo. Nessa
vertente, a doutrina tem adotado esse entendimento, como se observa a seguir:

“Algoritmos em si ndo podem ser protegidos pelo Direito do Autor
justamente porque a legislacdo expressamente exclui procedimentos e métodos de
operacdo do escopo da protecao, conforme vimos anteriormente”. (HAMILTON;
SABETY, 1997, p. 252).

Nesse sentido o entendimento majoritario sobre esta matéria é que o

algoritmo nao recebe protecéo juridica pelos direitos autorais.

3.4.1.2 Protecdo a Documentacédo do Software

Conforme visto anteriormente, a documentacdo do software comporta
dois tipos de documentacgédo, a auxiliar e a preparatéria (ou material de concepc¢éao).
A primeira engloba a documentacédo gerada para a utilizagdo do programa, mais a
documentacéo de descricdo do programa, a segunda abarca os estudos e trabalhos
relativos ao desenvolvimento do programa.

A protecao conferida pela lei 9.609/98 ao programa de computador, pelo
lapso temporal de 50 anos, como sera visto mais detalhadamente a seguir neste
estudo, se estende a documentacdo preparatoria (ou material de concepc¢éao),
ressaltando-se que nao se trata de direito Unico sobre este conjunto, ja que ambos
0sS institutos estdo sujeitos a direitos independentes, podendo possuir titulares
independentes, embora haja alguma controvérsia quanto a isso, ja que ha quem
defensa que o material de concepcdo esta incluido no conceito de programa de
computador.

A documentacgdo preparatoria recebe este tipo de tutela e ndo a protecéo
pelas regras gerais dos direitos autorais, pois, conforme o art. 7°, 8 3°, da lei
9610/98, tal protecdo nao recaira sobre o conteudo cientifico e técnico, no dominio
das ciéncias. Esta ideia € expressa nos seguintes dizeres:

A doutrina entende que ndo se trata de um Unico direito de autor
sobre o conjunto composto do programa e da sua documentacao
auxiliar, mas sim de obras distintas, sujeitas a direitos
independentes, podendo os titulares serem diferentes, embora o
prazo de protecdo seja igual, ou seja, 50 anos. Esta protecéo,
contudo, aplica-se a documentacado técnica que de outra forma néo
seria protegida como obra intelectual, porquanto manuais
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independentes e por si sO suscetiveis de protecdo como obras
literarias podem ser assim tutelados pelas regrais gerais da Lei de
Propriedade Intelectual [...]
Evidentemente, tal como ocorre com as obras cientificas a protecdo
autoral ndo se estende ao conteldo técnico dos manuais. (Santos,
M. J. P, 2008, p. 152-153).

No tocante a protecdo conferida a documentacdo auxiliar, a questao e
mais simples, jA que, analiticamente, tal documentacdo equivale a producdo de
qualquer obra textual, ficando protegida sob as mesmas regras aplicaveis a estas.
Reforcando este pensamento, impde-se necessario que a documentacao auxiliar
apresente originalidade, conforme afirma Santos, M. J. P (2008, p. 5): “E hoje
assente que a documentagdo auxiliar, quando apresenta originalidade expressiva,
constitui obra literaria no sentido tradicional do instituto, devendo ficar sujeita ao
regime comum de direito de autor”.

A partir do exposto no paragrafo anterior depreende-se que a
documentacdo auxiliar, observada a originalidade expressiva, € protegida pelos
mesmos 70 anos que as obras literarias. Este prazo de protecdo sera melhor

trabalhado no proximo topico, especifico sobre o tema.

3.4.1.3 Prazo de Protecéo do Software

O prazo de protecdo conferido ao programa de computador, de acordo
com o art. 2°, 8§ 2°, da lei 9.609/98, é de 50 anos, contados a partir de 1° de Janeiro
do ano subsequente ao da sua publicacao ou, ndo havendo esta, da sua criacao.

Se forem preenchidos os requisitos de obra literaria ou cientifica e for
conferida tutela pelos direitos autorais aos documentos associados ao programa,
tais elementos estariam abarcados pelo prazo de protecéao conferido pelo art. 41 da
lei de direitos autorais, que compreende a vida do autor, mais 70 anos, contados de
primeiro de janeiro do ano subsequente ao falecimento do autor. Esta protecdo se
estenderia ao proprio programa, como ressalta Vazquez Lépinette (1996, p. 160), a
protecdo ao software (programa em si + documentacao) seria ampliada, de 50 para
70 anos (além da vida do autor), mesmo que o programa viesse a cair em dominio
publico, o software continuaria protegido parcialmente, pois ainda restaria a protecao

a documentacdo associada. Conforme abordado no tépico anterior, 0 entendimento
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atual é no sentido de que se apresentada originalidade expressiva, a documentacéo

auxiliar constitui obra literaria.

3.4.1.4 Limites dessa Protecéo

O alcance da protecédo concedida pelo direito autoral ao programa de
computador tange no que concerne a expressao (através de uma linguagem de
programacao) de uma ideia, a partir de um conjunto esquematico de algoritmos. A
ideia primitiva e a solugcdo encontrada, ndo sédo passiveis de tutela pelos direitos do
autor conforme pode ser observado no texto dos incisos | e Il do art. 8° da lei
9.610/98.

O art. 6 ° da Lei n °© 9.609/98 elenca em seus incisos casos que nao
constituem ofensa aos direitos do titular do programa de computador, quais sejam:

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

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

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

IV - a integragdo de um programa, mantendo-se suas
caracteristicas essenciais, a um sistema aplicativo ou operacional,
tecnicamente indispensavel as necessidades do usuario, desde que
para o uso exclusivo de quem a promoveu. (BRASIL. Lei n° 9.609, de
1998).

A respeito do inciso lll, Santos, M. J. P (2008, p. 335-338) reforca a ideia
presente no texto legal com base na “doctrine of scénes-a-faire”, afirmando que a
forma de expressdo ndo arbitraria, por limitacdo de forma, em decorréncia de
caracteristicas funcionais ou mesmo por forca de exigéncias técnicas, nao € passivel

de protecéo.

3.4.1.41 Processos, Métodos e Sistemas

Os processos, meétodos e sistemas, que essencialmente podem ser
considerados como sindnimos, sdo excluidos da protecéo autoral pelo art. 8°, incisos
[, Il e VIl da lei 9610/98. Segundo Santos, M. J. P (2008, p. 178), outros elementos
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que constituem um alto grau de abstracdo ou generalidade sdo adicionados a este
grupo, como as ideias, conceitos ou principios. Desse modo, a abrangéncia desse
grupo € no tocante as:

[...] aplicacBes utilitarias do que genericamente se denomina “ideia”,
ou seja, as solucdes logicas em si mesmas, algumas das quais
podem ser patentedveis, assim como o método de operacdo
executado pelo programa. Além disso, essa categoria compreende
0s principios matematicos, os métodos de programacdo, as
linguagens e as regras de gestdo e de calculo utilizados na
elaboragéo do programa. (SANTOS, M. J. P, 2008, p. 178)

A separacao desses elementos abstratos do resto do programa, porém,
nao é tarefa simples, conforme analisa Santos, M. J. P (2008, p. 180):

Com efeito, processos, métodos ou sistemas ndo sao facilmente
identifichAveis mediante a simples aplicagdo da dicotomia forma-
conteudo, através da qual se poderia separar o codigo dos
elementos abstratos, colocando estes no nivel de ‘“ideias”. Isto
porque, conforme mencionamos anteriormente, incluem-se no
conceito de forma de expressdo elementos ndo-literais, relacionados
com a estrutura e a organizagdo de um programa, ou seja, a
chamada “forma interna”.

Esta “forma interna”, que € a estrutura e organizacao de um programa, €
o modo como se dispde muitos destes elementos abstratos que estdo contidos no
conceito de processos, metodos ou sistemas e invariavelmente podem ser
confundidos com os mesmos, sendo tratados como uma coisa s0, fato que néo deve
ocorrer, pois, conforme ja foi abordado, apenas a “forma interna” (estrutura) € alvo

de protecéo juridica.

3.4.1.4.2 Funcionalidade

A funcionalidade de um programa significa 0 que esse programa faz, sua
utilidade pratica, sendo equiparada a ideia em diversas decisbes proferidas por
tribunais, como por exemplo:

[...] nos casos S.0.S. v. Paydat, Ashton-Tate v. Ross e Telemarketing
Resources v. Symantec, em que os tribunais equipararam as
funcionalidades a ideia. Embora de uma maneira muito mais
genérica, esse foi também o entendimento no caso Whelan, [...] ao
afirmar que a funcdo de uma obra utilitaria configura a ideia,
enquanto tudo o mais que ndo € necessario para essa fungéo seria
parte da expresséo de ideia. (SANTOS, M. J. P, 2008, p. 184-185).
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O escopo da protecdo do Direito Autoral foge aqueles elementos de
carater utilitario, Santos, M. J. P (2008, p. 184) explica que obras com maior carater
utilitario possuem mais elementos determinados pela funcdo, nesse sentido
entende-se que quanto mais presente for esta caracteristica nas obras, menor sera
a protecdo pelo regime dos direitos autorais, passando a serem tuteladas por
patente ou pelo regime do segredo comercial e industrial. Trata-se aqui da
funcionalidade em sentido concreto, que é entendida como o modo de
funcionamento do programa, diferentemente da funcionalidade abstrata, que € o que
0 programa faz, sua ideia.

A linha diviséria entre forma de expresséao e funcionalidade nem sempre é
tdo clara, assim como ocorre com métodos, sistemas e processos. O efeito pratico
de se afirmar que a funcionalidade ndo € protegida é que qualquer pessoa pode
produzir um programa alternativo com funcionalidade idéntica ao do programa
anterior e ndo estard realizando a contrafacdo (reproducdo ndo autorizada) do
primeiro, por esse motivo, Santos, M. J. P (2008, p. 192) ensina que algumas
decisbes tendem a extrapolar os limites da protecédo concedida pelo direito autoral, a
fim de impedir o que julgam ser apropriacdo indevida do “conteddo criativo” do
programa. Tal postura recebe critica pelo autor, que propde alternativas:

Essa postura do judiciario, que na verdade constitui uma insuficiéncia
do regime autoral, provavelmente produziria melhores resultados se
utilizasse regras de concorréncia desleal ou até mesmo de
enriguecimento ilicito sem causa para atingir o objetivo colimado, em
vez de deturpar os principios do Direito do Autor. (SANTOS, M. J. P,
2008, p. 192).

Tais propostas parecem ter melhor lugar no contexto, pois protegeriam da
mesma forma os elementos discutidos e ndo descaracterizaria de certo modo a
protecdo conferida pelos direitos autorais, que ndo possuem cabimento nesta

situacao.

3.4.2 Protecao Pelo Regime Patentario

A lei de propriedade industrial, em seu art. 10, enumera em seus incisos
um rol de elementos que n&do sédo considerados como invengcdo nem modelo de
utilidade e portanto ndo incluidos na protecao pelo direito de patentes. Dentre esses

incisos, o V e o0 VI especificam o programa de computador em si e apresentacéo de
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informagdes. Excluindo assim o programa de computador da protecéo pelo regime
patentario.

Todavia, Pimentel (2008, p. 62) afirma serem objeto de patenteabilidade,
invencdes que envolvam ou mesmo sejam implementadas por um programa. Ensina
ainda que o INPI tem adotado o entendimento que 0s equipamentos, sistemas ou
processos que envolvam programas de computador, em seu conjunto demonstrem
efeito técnico novo e essencialmente ndo forem considerados como programa,

podem ser objeto de patente.

4 ALTERNATIVAS A INSUFICIENCIA DA TUTELA AUTORAL A PROGRAMAS
DE COMPUTADOR

4.1 A INSUFICIENCIA E PROBLEMAS DA APLICACAO DO REGIME AUTORAL A
PROGRAMAS DE COMPUTADOR

O direito autoral tem como objeto a tutela da originalidade expressiva da
criacdo, denominada pela lei brasileira como “forma literaria ou artistica”, que, como
ja abordado nesta pesquisa, corresponde ao elemento textual (0 codigo do
programa). O carater utilitario do programa € deixado de lado pela tutela autoral, ndo
recaindo a protecdo sobre o componente técnico e cientifico da obra. A respeito
disso, Santos, M. J. P (2008, p. 417) disserta que:

Direito de Autor ndo pretende proteger a inovagdo técnica ou
cientifica e, por essa razado, ndo se preocupa com 0 componente
técnico ou com a contribuicdo tecnolégica da obra intelectual. A lei
Autoral cuida da criatividade expressiva do autor. Mesmo em se
tratando de uma obra utilitéria, a disciplina legal ndo visa a aplicacédo
comercial ou industrial da criacdo, ainda que regule a sua exploragéo
comercial. Justamente porque a destinagdo da obra é irrelevante,
abandonou-se progressivamente a distincdo entre obras de arte
aplicada e demais obras intelectuais.
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O processo de desenvolvimento de um programa, segundo Santos, M. J.
P (2008, p. 418) resulta da aplicagdo de um método de programacéo, que é o “know
how” (conhecimento técnico especifico) e comeca com a descricdo de tarefas a
serem executadas, a seguir parte para a elaboracdo de procedimentos logicos
visando a resolucao dos problemas e é finalizado a partir da redacao das instrucdes.
O programa, nesse sentido, revela-se um processo ldgico exposto através do seu
codigo.

A partir do que foi analisado na ideia anterior, 0 autor mencionado afirma
gue o programa de computador tem natureza dualista, justamente por ser um
processo logico que visa solucionar problemas, possuindo, desta forma, um carater
essencialmente utilitario e por ter também o componente da expressividade
(elemento textual). Surgem a partir disso, dois importantes elementos que
mereceriam ser tutelados juridicamente, a funcionalidade, que sdo as tarefas légicas
gue o programa realiza, e a sua expressividade.

O direito autoral exerce um papel importante no sentido de coibir a
pirataria de programas de computador, ja que ao tutelar a expressao do programa,
esta vedando sua reproduc¢éo ou mesmo o uso indevido. Nesta vertente, observa-se
que:

Pirataria de Software é a pratica ilicita, caracterizada pela reproducéo
ou uso indevido de programas de computador, legalmente
protegidos, em outras palavras, é a reproducdo ou utilizacdo, ndo
autorizada, de softwares de outrem, uma falsificacdo, enfim.
(ORRICO JUNIOR, 2004, p. 59).

Todavia, ao produzir uma obra intelectual, o interesse maior do autor € o
de obter a tutela juridica sobre os elementos técnicos e as solu¢gbes implementadas
para dados problemas, ndo sobre apenas a expressao do programa, que dessa
forma é tratado similarmente a uma obra literaria. Pois o real valor do programa de
computador esta no modo como ele é implementado e consequentemente em sua
funcionalidade, que geralmente € apresentado de forma abstrata e ndo €
incorporado pela protecdo autoral, ja que este sO tutela a expressédo literal da
resolucao do problema. A respeito disso tem-se que:

Na prética, contudo, o que torna o programa valioso e merecedor de
tutela legal ndo é sua configuracdo expressiva, mas sim sua
gualidade técnica enquanto implementacdo das solucbes para os
problemas propostos. Como consequéncia, a expectativa do autor
deve ser a de obter direitos exclusivos sobre a implementacdo das

funcionalidades, impedindo seja sua reproducdo total ou parcial,
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mediante a duplicacdo do cdédigo, seja sua utilizacdo indireta
mediante o aproveitamento dessas soluc¢des. (SANTOS, M. J. P,
2008, p. 419).

O direito a exclusividade do autor recai sobre o cddigo do programa, a
partir disso adveio o enquadramento deste bem como obra literaria. Por outro lado, a
protecdo autoral ndo atinge primariamente a funcionalidade, ficando esta excluida da
referida protecdo, segundo Santos, M. J. P (2008, p. 419), tanto em seu aspecto
abstrato, que é o que o programa faz, e também em seu aspecto concreto, que é
como o programa realiza suas funcdes (0 modo de funcionamento).

Tendo como referencia a lei autoral, mais especificamente seu artigo 8°,
inciso |, constata-se que o aspecto abstrato da funcionalidade, foge ao escopo de
protecdo juridica conferida pelos institutos da propriedade intelectual, pois integra o
campo das ideias. Somente as solugfes técnicas implementadas, que solucionam
problemas, podem ser objeto de tutela legal, pela patente, se preenchidos os
requisitos de atividade inventiva, novidade e utilidade industrial.

Conforme estudado no capitulo anterior, nem sempre um programa com
modo de funcionamento igual a outro caracteriza violacdo de direito autoral, ja que,
aspectos funcionais fogem ao ambito da protecdo autoral por serem dotados de
carater utilitario, sendo passiveis de tutela pela patente. Nao ocorrendo a
contrafagdo, pode-se caracterizar, no maximo, ato de concorréncia desleal ou
parasitismo. Esta ideia é bem resumida por Pimentel (2008, p. 66), ao citar uma
jurisprudéncia do direito norte-americano na qual se considerou que a protecdo do
programa nado se estendia a ideia ou funcionalidade do programa, ndo configurando
ilicitude a reproducdo de uma ideia anterior em um programa que nao constitua
copia literal do cédigo do programa original.

O grande problema, que inclusive demonstra insuficiéncia da legislacéao
autoral, € que, por muito tempo, procura-se utilizar o direito autoral como
instrumento para vedacdo de praticas como estas de imitacdo da ideia de um
programa, na busca de resguardar a originalidade criativa do autor. Esta ideia
encontra-se narrada nas seguintes palavras:

[...] a imitacdo da aparéncia e do funcionamento de um
programa (a chamada “clonagem” nem sempre constitui uma
violacdo do direito de autor sobre este. Conforme se mencionou em
outros topicos desse trabalho, caso ndo constitua uma contrafacéo
de patente, pode apenas configurar um ato de concorréncia desleal
ou uma modalidade de parasitismo. Ocorre que, por muitos anos,
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buscou-se vedar a imitagdo do programa preexistente com base nas
normas da legislacdo autoral, ainda que esse mecanismo nao fosse
adequado para esse fim. (SANTOS, M. J. P, 2008, p. 421-422).

7

A persecucdo do autor do software € obter retorno econdmico com
relacdo ao investimento realizado no projeto da criacdo da tecnologia, em outras
palavras, no que diz respeito ao desenvolvimento da metodologia e das solu¢cbes
técnicas contidas no corpo do programa, que € exatamente o que demanda maior
criatividade do programador. E isso que Santos, M. J. P (2008, p. 424) procura
refletir:

De fato, é sabido que o maior investimento e a maior criatividade na
programacéo residem justamente no projeto do “software”, ou seja,
no desenvolvimento da metodologia e das solugfes técnicas
pertinentes. A parte de codificacdo constitui uma atividade de caréater
técnico, mas relativamente padronizada e de pouca criatividade.

Uma prova da insuficiéncia da tutela autoral para o software pode ser
observada no principio, quando se convencionou adotar tal instituto juridico para
reger a protecdo do programa de computador. Ocorreu que, ao se estabelecer
opcdo pelo direito autoral, optou-se também por estender a tutela deste bem ao
regime da patente, atestando de pronto a limitagao do instituto autoral para conduzir
a protecdo do software. Ainda assim, o controle da imitacdo da funcionalidade do
programa extrapola os limites naturais destes dois institutos, como afirma Santos, M.
J. P (2008, p. 424-425):

N&o é por outra razdo que, na mesma década em que se harmonizou
a opcado autoral, consolidou-se a tendéncia de estender a protecao
patentaria a programas de computador. A aplicagcdo desse
mecanismo legal resulta da constatacao préatica de que a tutela pelo
Direito de Autor atualmente existente € simplesmente insuficiente
para assegurar ao autor a consecuc¢do do objetivo primordial
perseguido. Com efeito, as decisdes que estendem a tutela autoral
contra a reprodugdo da funcionalidade ou imitagdo do
comportamento do programa configuram uma extrapolagdo dos
limites naturais de Direito de Autor.

Foi analisada, anteriormente, a efetividade da tutela autoral sob a
perspectiva dos interesses do autor, constatando-se a insuficiéncia da mesma para
tal propadsito. Outro relato que é feito pelo autor supracitado € exatamente um contra
senso em relagdo ao que foi exposto até o momento. Trata-se da observancia de
uma tutela excessiva em algumas situacdes, por parte do direito de autor, que

prejudica o equilibrio entre o interesse publico (acesso a informacgéo) e o interesse
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privado (recuperagcdo do investimento). Este excesso ocorre, pois a protecao
extrapola os limites naturais do direito do autor, incorporando, além da forma de
expressao da criacdo, o préprio conteudo. Nesse contexto, tem-se que:

Um incremento excessivo quanto aos mecanismos de protecao a ela
concedidos traz consequéncias diretas a outros valores juridicos. Por
exemplo, reduz a amplitude do chamado “uso legitimo” (fair use) de
obras intelectuais, afetando valores ligados a liberdade de

BN

expressao. Traz igualmente preocupacfes quanto a garantia da
manutencdo de espacos publicos de uso comum (commons), na
medida em que torna o acesso ao conhecimento limitado pelo regime
de propriedade e, por consequéncia, controlado de maneira privativa
(o eterno confronto entre cultura e mercado). Da mesma forma, a
protecdo excessiva a propriedade intelectual traz problemas com
respeito a livre concorréncia. (LEMOS, 2005, p. 12).

Ha dois aspectos principais que podem ser destacados, referentes a este
excesso da tutela autoral. O primeiro deles, segundo Santos, M. J. P (2008, p. 422),
€ concernente ao fato de que nem sempre ha a possibilidade de se separar o
conteudo da forma expressiva, ocorrendo assim, por tabela, a protecdo do contetdo
em razdo da impossibilidade da desvinculacdo deste da forma, por mais que a
funcionalidade (que integra o conteudo) seja excluida do escopo da protecéao
autoral, como ja fora diversas vezes mencionado. O segundo aspecto abordado pelo
autor é o relativo ao segredo gerado ao conteudo do programa, que acaba vedando
em muitos casos a revelagdo das informagfes técnicas implementadas, constituindo
uma protecdo além do limite natural do instituto autoral.

O segredo gerado ao conteudo do programa, alvo de analise no final do
paragrafo anterior, gera consequéncias praticas negativas, na medida em que limita
principios como, por exemplo, o acesso ao conhecimento e prejudica a livre
concorréncia, este ultimo serd analisado mais profundamente no préximo paragrafo
de discussdo. Desta forma resta demonstrada a fragilidade do direito autoral para
tutelar certas matérias da realidade atual. Nesse sentido, o instituto da propriedade
intelectual é:

[...] posto em xeque, por exemplo, quando se considera, do ponto de
vista da realidade de nossos dias, a protecdo a outros interesses, tais
como a privacidade, a garantia da existéncia de espacos publicos
(commons) na rede, a liberdade de expresséao e a livre concorréncia.
Cada um desses interesses demanda formas de protecao juridica
nao raramente conflitantes com as tradicionais instituicdes da
propriedade intelectual, vinculadas a feixes de interesses sociais
distintos. (LEMOS, 2005, p. 12)
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Ainda, sobre os aspectos abordados nos paragrafos anteriores, estes ndo
apenas extrapolam a tutela do direito autoral, mas ampliam o campo de
exclusividade legal. Com efeito, dificultam o desenvolvimento de programas
diferentes com funcionamento similar, deste modo exercendo certo controle
concorrencial, ferindo o principio da livre concorréncia. A respeito disso, portanto:

[...] ndo se trata, na realidade, de uma extensdo da tutela sobre a
obra para abranger os elementos desta, mas sim de uma ampliagdo
do préprio ambito da exclusividade legal. Além disso, o regime de
segredo do conteudo também produz efeitos concorrenciais
negativos na medida em que impede ou dificulta o desenvolvimento
de legitimos programas funcionalmente equivalentes (clones).
(SANTOS, M. J. P, 2008, p. 423).

Ante o exposto, conclui-se que o grande problema da tutela autoral é que,
enquanto ela reprime a apropriacdo indevida da forma de expresséo do programa, o
que realmente mereceria protecdo é o processo, método ou sistema (contidos no

corpo do programa) implementado pelo programador.

4.1.1 Necessidades que Urgem Perante a Evolucdo Tecnoldgica

As inovacoes tecnoldgicas desenvolvidas a partir da década de noventa
influenciaram fortemente em termos de protecdo autoral de programas de
computador e em objetos desta protecdo, ficando desta forma a literatura
desenvolvida sobre a matéria, de 1970 a 2000, ultrapassada em diversos aspectos,
nao correspondendo em varios pontos as demandas da atualidade. No contexto
desse desenvolvimento, segundo Santos, M. J. P (2008, p. 425), destaca-se a
tendéncia a padronizacao dos programas.

A padronizagao favorece a compatibilidade entre programas e uma maior
uniformidade no que diz respeito aos recursos informaticos, visando o aumento do
poder concorrencial e um leque maior de opcdes de escolha para o usuario. A
padronizacdo dos programas € decorrente de exigéncias de mercado, como
exemplo disso tem-se a necessidade da compatibilidade com o ambiente “windows”,
além de ser resultado de politicas governamentais, apesar de ir contra o principio da
evolucdo tecnologica. Santos, M. J. P (2008, p. 425-426) conceitua essa
padronizacao como:

[...] uma ferramenta para incrementar a concorréncia e aumentar a
oferta de alternativas para o usuério, ainda que haja certo risco de
reduzir o ritmo da inovacdo tecnologica. Uma variavel dessa
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tendéncia é a campanha pelos sistemas de arquitetura aberta e mais
facilmente disponiveis. A preocupacao é evitar que a padronizacao
beneficie indevidamente os programas lideres, fazendo com que
estes possam fortalecer sua posicdo de hegemonia, constituindo
monopolios de fato através de praticas nem sempre claramente
caracterizadas como abusivas.

Além da preocupagdo com relacdo ao fortalecimento das praticas
monopolistas, mencionada na citagdo acima, muitas vezes ndo se consegue evita-
las ou coibi-las de forma eficaz através do direito da propriedade intelectual, ja que o
exame juridico tradicional ndo tem a profundidade necessaria para atingir ou exaurir
a apreciagao de situacOes-problema como estas. A respeito dessa ideia, relacionada
a propriedade intelectual e as praticas monopolistas, tem-se que:

O direito da propriedade intelectual tem como um de seus objetivos
assegurar o retorno de capital do autor/inventor, bem como incentivar
o desenvolvimento tecnolégico futuro. No entanto, muitas vezes
acaba criando monopdlios privados e ineficiéncias que a analise
juridica tradicional ndo consegue considerar. LEMOS (2005, p. 12)

Ainda, de acordo com Santos, M. J. P. (2008, p. 246), existe uma relacao
conflitante entre padronizacdo e os institutos da propriedade imaterial, ja que o
direito a exclusividade, caracteristico destes institutos, vai a contraméo da tendéncia
a padronizacdo, pois 0 monopdlio sobre recursos computacionais com padrdes
técnicos amplamente utilizados perde seu valor e a utilizagdo de uma linguagem
comum afasta o elemento da criatividade, que € um requisito para protecao.

A tendéncia a padronizagdo do programa de computador pode ocasionar
uma limitacdo de formas alternativas de expressdo, gerada exatamente pelo
ambiente padronizado. Esta ideia remete ao pensamento de que a tutela da
funcionalidade em sentido concreto (modo de funcionamento) € muito mais
importante que a protecdo da expressdo em si, jA que muito mais relevante seria a
protecdo de uma funcionalidade criativa do que o mero padréo adotado na forma de
expressdo. Diante disso, conclui-se que a importancia do amparo pelo regime
patentario tende a se tornar maior do que a tutela autoral.

A partir do que foi constatado até aqui fica evidente que os institutos
tradicionais da propriedade intelectual apresentam defasagem para reger os objetos
de sua tutela na realidade atual, frente a evolucdo tecnoldgica. A problematica
enfrentada pela doutrina € se os institutos devem se adequar a evolucao tecnoldgica

ou o contrério. A respeito desta casuistica, Lemos (2005, p. 13) opina que:
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Se a propriedade intelectual forjada no século XIX passa a
apresentar sérios problemas de eficacia quando se depara com a
evolucdo tecnolbgica, ndo cumpre apenas ao jurista apegar-se de
modo ainda mais ferrenho aos seus institutos como forma de resolver
0 problema, coisa que a andlise juridica tradicional parece querer
fazer. Cumpre, sim, ver [...] se a nova realidade deve adaptar-se ao
velho direito ou se o velho direito deve adaptar-se a nova realidade.

E necesséria a observancia se transformacées nesses institutos tornaréo
possivel o resgate da eficacia da aplicacdo das normas que tiveram sua
aplicabilidade comprometida em funcdo da nova realidade tecnoldgica, ou até

mesmo se vale a pena a manutencgéo destas normas.

4.1.1.1 Adequacao do Prazo de Protecdo do Software a Realidade Tecnologica
Atual

Algo que chama atencédo e merece ser bem destacada € a discrepancia
dos prazos de protecdo com a dinamica que gira em torno da matéria em estudo,
como ja dito anteriormente, o prazo de protecdo ao software é de 50 anos, podendo
atingir 70 anos ocasionalmente. Ora, prazos com estas extensdes temporais s6
fazem prejudicar o avanco tecnologico, ja que o software leva 50 anos para passar
para o dominio publico e vivemos em uma espantosa evolucao tecnolégica, com
novas tecnologias brotando diariamente, o conhecimento tecnoldgico que permeia
os softwares ja tera caido em desuso quando for possivel explora-lo, tal € o tempo
que isso levaria a ser possivel. Na Europa a situacdo é semelhante, quem bem
salienta isto € Paesani (2010, p. 42):

O conteudo da protecéo esbarra também com a extensdo temporal e
a forma.

Considerando-se que a Unido Europeia concede a protecdo até 50
anos apos a morte do autor, um programa de computador perde sua
utilidade num espaco de tempo muito menor.

No campo da ciéncia e tecnologia ha uma constante transformacéo e
evolucdo, por esse motivo, se faz necessaria a revisdo periodica das leis dos
institutos juridicos que regulam estas tecnologias. A Ameérica Latina possui ma
fiscalizacdo e leis obsoletas para o setor, 0 que da uma perspectiva das proporcdes
deste problema:

A Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) declarou
gue a América Latina é uma das regifes que tém leis obsoletas e
fiscalizacdo deficiente para o setor. E explica que, no mundo dos
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direitos autorais, as coisas sdo muito velozes e as leis tém de ser
revistas periodicamente. Nos Estados Unidos essas leis sdo
modificadas anualmente. A OMPI, em seu parecer, denuncia a
Argentina e o Uruguai como paises que tem uma legislacdo
ultrapassada. (PAESANI, 2010, p. 43)

E importante que estas discussdes sejam levantadas, pois ainda se
debate pouco sobre estas questdes e é necessario que haja algum remédio juridico
ou outra solucdo pertinente para sanar as defasagens legais que envolvem esta
matéria

O prazo de protecdo elevado traz alguns problemas como o
fortalecimento de posicoes monopolistas de grandes empresas e consequentemente
enfraquecendo o principio da livre concorréncia de mercado, pois estas empresas
detém o monopdlio do conhecimento enraizado nessas tecnologias, e quando elas
cairem em dominio publico (ap0s expirado o prazo de protec¢éo) jA ndo terdo mais
utilidade alguma devido ao lapso temporal transcorrido, contextualizando-se uma
nova realidade no campo da tecnologia. Lemos (2005, p. 69-70), aponta que a
solucdo dessa temética passa pela transformacao dos institutos juridicos tradicionais
gue tutelam o software:

E gracas ao direito autoral que a Microsoft assegura a possibilidade
de abusar de sua posicdo monopolista. [...] Como exemplo, sob o
atual regime de direitos autorais, 0 programa Microsoft Windows 95
continuard protegido pelos 70 anos previstos pela lei e s6 depois
disso se tornara de dominio publico. E dificil conceber que tal fato,
guando acontecer, venha a ter qualquer impacto na estrutura
concorrencial de entdo. Como proposto pelo prof. Zittrain, para ser
eficaz, um remédio juridico efetivo para o caso Microsoft teria de
considerar a [...] modificacdo das estruturas juridicas institucionais
vinculadas a protecao do software, indo além da mera aplicacdo de
paliativos as consequéncias derivadas da manutencdo desse regime
tradicional.

Alternativa que solucionaria este problema seria considerar uma protecao
diferente ao software do que a aplicada ao direito autoral em geral, enquadrando o
mesmo como um género especifico, possibilitando-se assim a reducdo do prazo de

protecdo, Lemos (2005, p. 70) propde que:

[...] a protecdo juridica concedida ao software deveria ser de espécie
diferente daquela concedida aos direitos autorais em geral. Uma das
mudangas possiveis seria considerar o software um género
especifico, que estaria sujeito, por exemplo, a reducdo do prazo de
protecdo de 70 anos para algo em torno de cinco a 10 anos, apos o
qual se tornaria de dominio publico. Dessa forma, eventuais
concorrentes estariam livres para gerar trabalhos derivados a partir
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daquele software de dominio publico, e o mercado privilegiaria
aguele que desenvolvesse o melhor produto.

A mencéo feita a respeito do prazo de protecdo do software ser de 70
anos se deve ao fato de que quando a documentacdo do software € alvo da tutela
autoral, que prevé prazo de protecdo genérico de 70 anos para suas obras, esta se
estende ao programa também, ficando este protegido pelo mesmo prazo, situagao ja
abordada no capitulo anterior. Porém, o prazo de protecao especifico do programa
de computador em si, também & muito elevado, de 50 anos, 0 que ndo ameniza em
nada o problema, jA que o lapso temporal para a queda em dominio publico ainda
seria elevado, impossibilitando o aproveitamento de tecnologias por terceiros, ja que

estas se encontrariam em desuso e estariam ultrapassadas.

4.2 ALTERNATIVAS A INSUFICIENCIA AUTORAL

4.2.1 Adequacao do Direito Autoral as Novas Tecnologias

A primeira proposta consiste em, mediante certas adaptacdes, a insercao
dessas novas tecnologias como objetos passiveis de tutela pelo instituto autoral,
observando-se as peculiaridades destas, visando a adequacdo do regime protetivo
as necessidades reais desses novos elementos.

No entendimento de Arrabal (2008, p. 8), mesmo o software sendo dotado
de carater utilitarista e de possuir um alto potencial industrial, por causa da facilidade
de reproducdo do codigo, ele é classificado juridicamente ndo como resultado do
processo produtivo industrial, mas sim do processo produtivo intelectual do ser
humano. A partir dai o seu enquadramento primordial entre os direitos autorais,
como um resultado da “criacdo do espirito”.

O principio que sustenta a manutencdo do regime autoral como aplicavel
a tutela das novas tecnologias informaticas é exatamente na linha do entendimento
do autor supracitado. Contanto que estas expressem alguma criatividade e
preencham o requisito da originalidade poderédo ser protegidas pelo direito autoral.
Nessa vertente tem-se que:

Dentre os argumentos que sustentam a aplicabilidade do regime
autoral ao Software, pode-se registrar que os Programas de
Computador séo obras intelectuais resultantes do esforco criativo do
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homem e se revestem do carater de originalidade expressiva.
(ARRABAL, 2008, p. 8).

A aplicacdo desse principio teve inicio internacionalmente a partir da
diretiva da Unido Europeia sobre a tutela juridica de programas de computador,
depois, encontrou-se presente no Acordo sobre Aspectos dos Direitos da
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comeércio (TRIPs). O Brasil seguiu essa
tendéncia internacional, adotando o direito autoral como regime juridico protetivo ao
programa de computador:

No Brasil, o atual regime confirma o Direito Autoral como forma de
protecdo juridica conferida aos Programas de Computador,
preservando as tendéncias mundiais - Diretivas TRIPS, Nafta e
Comunidade Econdmica Europeia (PETERSEN FILHO, 1998, p. 11).

Todavia, para uma melhor compatibilidade entre o instituto autoral e
esses novos elementos trazidos pela tecnologia da informacao, se faz necessaria a
adequacao do instituto a esses novos objetos. Santos M. J. P. (2008, p. 430-431)
afirma ser possivel a realizagdo de uma modificagcdo no regime autoral que ndo se
incompatibilize com as condi¢Bes basicas de protecdo estabelecidas na Convencao
de Berna, contudo, hd quem pressuponha ndo apenas uma mera adaptacdo do
direito autoral as novas tecnologias, mas uma transfiguracao do instituto, ja que este
se tornaria muito diferente do instituto tradicional, aplicAvel as demais obras
intelectuais. A tematica em foco é se a consequéncia dessa adaptacdo do instituto
estara preservando a esséncia do direito autoral ou gerando um direito analogo.

O posicionamento adotado por Santos M. J. P. (2008, p. 432) é que a
transformacao deve ser no sentido da protecdo abranger, além da mera expressao
do programa, o conteudo do mesmo (elementos funcionais e comportamentais), pois
a maior necessidade € a tutela das inovacdes tecnoldgicas implementadas no
software, as quais fazem com que ele seja eficiente. Esta protecéo, contudo, apenas
resguardaria o segredo do conteudo, ndo gerando direito exclusivo sobre ele em
favor do titular do direito autoral.

4.2.2 Aplicacdo de um Regime “sui generis”

A segunda proposta trata da ado¢do de um regime sui generis, que viria a

complementar a tutela a expressdo do programa, oferecida pelo direito autoral,
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caracterizando-se como uma protecdo complementar, autbnoma da concedida pelo
instituto autoral.

Santos M. J. P. (2008, p. 434) aponta dois motivos essenciais para a
aplicacdo do regime sui generis, o primeiro deles é relacionado a insuficiéncia
autoral em regular certos elementos especificos do programa de computador, que
sao valiosos, tais como os elementos funcionais e comportamentais, que integram o
conteudo do programa. O segundo motivo é baseado na tendéncia moderna em
proteger as criacfes resultantes das novas tecnologias através de um regime
especial oriundo das instituicdes classicas do direito de propriedade imaterial.

Exemplo que mais se assemelha a proposta em foco pode ser observado
com relagdo a questdo da base de dados. Através da diretiva n° 96/9/EC da Uni&o
Europeia, estabeleceu-se um sistema de dupla protecao, levando a coexisténcia do
direito autoral, este tutelando a forma expressiva da base de dados, com um direito
Sui generis, este, por sua vez tutelando o conteddo da base de dados, conforme
menciona Lemos (2005, p. 139-140):

A Unido Européia foi a pioneira na implementacdo desse novo direito
sui generis. Em 1996, foi adotada a Diretiva n° 96/9/EC, criando um
novo instituto juridico para protecdo de dados constantes em um
banco de dados. Esse novo direito sui generis aplica-se
incondicionalmente, ainda que o contetddo dos respectivos bancos de
dados seja composto por informacdes n&o sujeitas ao regime de
direito autoral. Conforme a diretiva, a protecdo vigora enquanto
novos investimentos forem continuamente realizados no banco de
dados, visando a sua atualizagdo e manutencao.

Este modelo realizado para a base de dados levantou a proposta de uma
alternativa semelhante ao programa de computador. Segundo Santos M. J. P. (2008,
p. 435), alguns autores propuseram a elaboracdo de um regime sui generis com
forca nas premissas da Diretiva n° 96/9/EC, combinando componentes do direito
autoral com aspectos do direito patentario, para elementos ndo abarcados pela
tutela autoral, tais como as ideias, principios e outros elementos.

Esta proposta pode ser uma alternativa pratica interessante para a
insuficiéncia da tutela do direito autoral, entretanto, assim como ocorre na diretiva a
respeito da base de dados, pode ocasionar uma protecdo excessiva. A Europa
adotou essa ideia para a base de dados, porém as criticas para esse sistema séo
em nivel mundial, ha enorme resisténcia a ele, principalmente por parte dos Estados

Unidos:
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A comunidade civil mundial reagiu negativamente a criagcdo desse
novo direito, apontando-o como uma ampliacdo infundada dos limites
da propriedade intelectual, ao criar um novo regime de propriedade
aplicado a “fatos”, tradicionalmente ndo sujeitos a esse regime. [...]
Esse novo direito foi visto como uma ameaca ao desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico. As razbes sdo muitas. Entre os impactos
negativos que esse novo direito sui generis traz estdo: aumento
generalizado de custos de acesso a informacdo, sem qualquer
contrapartida ou beneficio social; impossibilitacdo da agregacao de
valor ou criacdo de trabalhos derivados a partir de bancos de dados
anteriores; [...] obstaculos para o desenvolvimento de empresas de
tecnologia, dependentes de informacdo abundante e barata.
(LEMQOS, 2005, p. 141-142).

Diante dessa controvérsia e da complexidade da interacdo do direito
autoral com um direito sui generis, a solucao ideal seria 0 estabelecimento de um
diploma legal Unico, que regulasse de forma unificada a prote¢do da expressividade
e dos elementos do conteudo do programa. Mas, como explica Santos M. J. P.
(2008, p. 436), apesar de a doutrina apoiar esta alternativa, a aplicacdo dela
atualmente é vinculada a um consenso da comunidade internacional, devido aos
efeitos do TRIPs, que obriga os paises membros a protegerem o programa de
computador como obra literaria, tornando necessario o enquadramento dele como

obra intelectual, como disposto na Convencéao de Berna.

4.2.3 Coexisténcia de Direitos

A terceira proposta baseia-se na coexisténcia entre a tutela concedida
pelo direito autoral e a protecdo através de outro mecanismo legal. A proposta de
adocado de um direito sui generis sobre o programa de computador analisada no
topico anterior e a diretiva europeia sobre a protecdo da base de dados séo
exemplos da alternativa abordada nesse topico.

Como ja abordado nesta pesquisa, vem crescendo no Brasil a utilizacdo
do direito patentario como um mecanismo de subsidio a insuficiéncia do instituto
autoral, por influéncia dessa tendéncia nos Estados Unidos. A respeito dessa
configuracéo que tem se apresentado, Pimentel (2008, p. 62) expde que:

Alias, patentes de invengdes que envolvem programas de
computador vém sendo concedidas desde a década de 1990.
Nessas cartas patentes, expedidas pelo INPI, ha exemplos de
software de rede, de programas de gerenciamento de arquivos,
controle de impressdo, protocolo de comunicacdo, troca de
mensagens de correio eletrbnico, programas de compactacdo de
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dados e tratamento de imagens, todos suscetiveis de serem
implementados por programas de computador em um PC normal, em
uma arquitetura de hardware ja conhecida.

A convencao de Berna ndo veda a coexisténcia de direitos, bastando a
obra estar submetida as condicbes basicas de protecdo pelo direito autoral,
conforme ja abordado. Além disso, a orientagdo presente no art. 27.1 da TRIPs é de
que a protecao autoral ndo exclui a pela patente:

Sem prejuizo do disposto nos paragrafos 2 e 3 abaixo, qualquer
invencdo, de produto ou de processo, em todos 0s setores
tecnoldgicos, sera patenteavel, desde que seja nova, envolva um
passo inventivo e seja passivel de aplicacdo industrial. [...] as
patentes serdo disponiveis e os direitos patentarios serdo usufruiveis
sem discriminacdo quanto ao local de invencéo, quanto a seu setor
tecnolégico e quanto ao fato de os bens serem importados ou
produzidos localmente.

A problematica que se coloca, segundo Santos M. J. P. (2008, p. 437), é
relacionada a como harmonizar a aplicagdo dos dois institutos, ja que os dois tém
por objeto a mesma criacdo. O autor aponta que a primeira coisa que deve ser feita
€ a delimitacdo clara a respeito do ambito de tutela de cada um, e ja nesse ponto
surgem as primeiras dificuldades, pois o objeto do direito autoral é delimitado pelo
conceito “forma”, o que é muito vago, ja que além do aspecto da codificacdo, que &
bem claro, ha o concernente a forma interna, o qual ha dificuldade e imprecisao na
sua delimitacao.

Na opinido do autor supracitado, a melhor solugcao seria a regulagéo do
programa de computador ser feita por apenas um unico diploma legal que regulasse
todos os elementos passiveis de protecao legal, ja que seria desnecessaéria, e até
conflitante, a concessao de direitos exclusivos de exploracdo da criacdo por dois

regimes.
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5 CONCLUSAO

O objetivo do presente estudo foi discutir a problematica da aplicacdo da
tutela autoral ao software, que se demonstra fragil e insuficiente ao deixar de
abarcar importantes elementos que compde o programa de computador e que, na
maioria das vezes, representam a maior significancia econdmica e
consequentemente 0 maior interesse por parte dos autores em que tais
componentes sejam protegidos.

A partir desse objetivo, buscou-se constatar a efetiva insuficiéncia do
direito autoral para tutelar um objeto tdo complexo quanto o software, que ndo pode
ser encarado apenas como forma de expresséao, tal como uma obra literaria, pois ha
diversos elementos na composi¢cdo do programa que merecem atencao e nao estao
englobados na protecdo autoral, pois, por exemplo, este instituto ndo protege as
ideias e aspectos abstratos, como a funcionalidade e o método de operagéo, que
caracterizam o real valor desta criacao.

Além disso, constatou-se a discrepancia do instituto autoral pra regular
um objeto integrante do campo tecnolégico, que difere muito do campo das obras
artisticas e literarias, que sao protegidas pelo direito autoral. Enquanto um programa
de computador possui carater eminentemente utilitario, as outras obras abarcadas
pela tutela autoral, ndo. Por esse motivo, inclusive, a tendéncia é que o regime da
patente se torne mais utilizado do que o autoral, em matéria de software, pois,
apesar da vedacdo pelo regime patentario & protecdo desse objeto, o INPI tem
deferido patentes a inven¢des ou modelos de utilidade que englobem um programa
de computador.

Visando a resolucéo dos problemas inerentes a tutela autoral a softwares,
foram propostas alternativas para sanar estas questdes, como a coexisténcia de
direitos, aplicando-se o0 regime da patente juntamente com o direito autoral,
buscando tutelar elementos que fogem a protecdo do instituto autoral, o que
configuraria uma solucdo pratica interessante, apesar da geracdo de uma tutela
excessiva, outra alternativa proposta foi a criacdo de um direito sui generis, que
complementaria a tutela concedida pelo direito autoral. Propbs-se até mesmo
adaptar o direito autoral a nova realidade tecnoldgica, possibilitando uma protecéo

mais ampla a este objeto tdo complexo que é o software. Todavia esta proposta a
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primeira vista parece ser a mais inviavel, pois poderia ocasionar uma completa
transfiguragéo no instituto autoral.

A reflexdo a cerca da questéo foi proposta, sem, no entanto, exaurir todas
as possibilidades, que poderdo representar novas alternativas para a solucdo da

tematica, em trabalhos futuros.
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