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1. Os debates doutrinarios acerca da
protecdo juridica dos softwares

1.1. Introducéo

A protecao juridica do software é tema
relativamente recente, demandando, em
vista disso, uma grande necessidade de
aprofundar sua andlise. A importancia
econdmica que o programa de computador
adquiriu mostra a concorréncia cada vez
mais acirrada em torno da propriedade
intelectual, fonte primordial de poder nos
tempos atuais. Aliado a esse fato, nota-se a
tendéncia a uniformizacao das legislacdes
referentes a prote¢do do software, principal-
mente devido a pressdo imposta pelos EUA,
tendo nitido interesse de proteger o interesse
de suas indUstrias, garantindo aessas 1) um
mercado uniformizado, dotado de umacerta
previsibilidade, e 2) a supremacia no
controle da fabricacdo de programas e
manutencdo do privilégio do saber cientifico.

Como se nota, o tema envolve as pro-
prias possibilidades de desenvolvimento
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econdmico, trazendo a baila problemas
relativos a abertura de mercado proposta
atualmente.

1.2. A caracterizacdo do software

Primeiramente, para que se possa confi-
gurar a protecao juridica do programa de
computador, é necessario compreender do
que se trata. Para a Organizacdo Mundial
de Propriedade Industrial (OMPI), segundo
classificacdo criadaem 1977, o software pode
ser considerado em trés categorias, a saber:

“a) Programa de computador é o
conjunto de instrugdes capaz, quando
incorporado num veiculo legivel pela
maquina, de fazer com que uma
maquina, que disponha de capaci-
dade para processar informacdes,
indique, desempenhe ou execute uma
particular fungéo, tarefa ou resultado.

b) Descri¢do do programa é uma
apresentacdo completa de um pro-
cesso, expressa por palavras, esque-
mas ou de outro modo, suficiente-
mente pormenorizada para determi-
nar o conjunto de instrucdes que
constitui o programa de computador
correspondente.

¢) Material de apoio é qualquer
material, para além do programa de
computador e da descri¢cdo do pro-
grama, preparado para ajudar a
compreensdo ou a aplicacdo de um
programa de computador, como, por
exemplo, as descri¢cbes dos e as
instrucdes para usuarios™.

Jaalein®7.646, de 18 de dezembro de
1987, que trata da prote¢édo da propriedade
intelectual sobre programas de computador,
conceitua, no seu art. 1°, paragrafo Unico, o
programa de computador:

“Programa de computador é a
expressdo de um conjunto organizado
de instrugdes em linguagem natural
ou codificada, contida em suporte
fisico de qualquer natureza, de
emprego necessario em maquinas
automaticas de tratamento da infor-

magcao, dispositivos, instrumentos ou
equipamentos periféricos, baseados
em técnica digital, para fazé-los
funcionar de modo e para fins deter-
minados”.

A Lei n®9.609/98, que da nova regula-
mentagdo a propriedade intelectual dos
programas de computador, manteve a
mesma definicdo dada pela Lei n°® 7.646/87.

Analisando as defini¢bes de “programa
de computador” dadas pela OMPI e pela
legislacéo brasileira, nota-se que, paraasua
caracterizagdo, € essencial um corpo de
instru¢des dado a maquina para que realize
determinada funcéo e esteja contido em um
suporte fisico, seja qual for. De acordo com
Gilberto Ulhoa Canto?, dois aspectos
caracterizam o software: um material, pois
se incorpora em determinados suportes, e
outro imaterial, visto ser o programa um
trabalho de criacéo.

O programa parte de uma idéia base,
denominada algoritmo, expressa pela
combinag¢do dos nimeros 0 e 13, e que por si
sO ndo caracteriza objeto de protecdo
juridica, visto ser essencial para a realizagéo
de qualquer software. A protec¢éo, evidente-
mente, para que tenha sentido, deve confi-
gurar criacio nova, original.

Caracteriza-se o software por ser um bem
imaterial*, ndo se caracterizando pelo seu
suporte fisico, mas pela combinacdo que
gerou a aptiddo para realizar determinada
tarefa ou funcao, fruto de umaidéia original.
No dizer de Ascensao, “o0 programa é uma
coisa incorporea enquadrada na categoria
dos bens intelectuais”. Ja para Adriana
Camargo Rodrigues®, o software tem natureza
hibrida devido a exigéncia de um suporte
fisico para as instrugdes dadas a maquina,
sendo esse um problema de ordem extrinseca
para o estudo da protecdo juridica do
software. Importante ressaltar que, ao lado
dessa questdo mencionada pela autora, ele
coloca como problema de ordem intrinseca
a disparidade econémica entre os produ-
tores de software, j& que, por exemplo, a
pirataria pode ser muito mais prejudicial
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para uma pegquena empresa do que parauma
grande corporacao do ramo da informética.

1.3. A protecdo juridica do programa de
computador

A protecdo juridica do software tem sido
buscada de diversas formas, sendo que a
mais utilizada, como veremos adiante, é a
da aplicacdo das normas atinentes aos
direitos autorais.

Procurou-se garantir a protecdo por meio
da propriedade de idéias, 0 que, como afirma
Ascensdo, nao é possivel, tendo em vista que
as idéias sdo patriménio da humanidade e
a exclusividade de idéias fere o principio
bésico que estabelece a liberdade dessas.
Além do mais, aidéia basica do programa é
livre; no dizer do autor citado, “s6 a sua
corporificagdo num programa mereceria
tutelas.

Outra tentativa de protecdo, segundo
Ascensdo’, foi por meio da patente de
invenc¢éo. Poderia o software ser enquadrado
entre as patentes de processo, cumprindo
ainda as exigéncias de originalidade e
novidade. Todavia, o programa de compu-
tador ndo cumpriria o requisito da industria-
bilidade, isto €, 0 programa néo é o préprio
processo produtivo, que é realizado pela
maguina e ndo por aquele.

Entretanto, embora a Convencdo de
Munique de 1973 tenha vedado o patentea-
mento de softwares, e, no caso brasileiro, a
Lei n® 5.772/71, no seu art. 9°, e a Lei n°
9.279/96, no seu art. 10, ndo admitam as
patentes de programas de computador, a
jurisprudéncia estrangeira tem admitido a
hipotese, como nos informa Marcelo Varellaé,
De acordo com esse autor, véarias decisbes
dos Tribunais dos EUA reconhecem a
patente de programas de computador, o que
representa uma tentativa daquele pais de
proteger seus interesses. Além do mais,
levanta-se a tese da admissibilidade da
patente do programa contido em um suporte
fisico, como um chip semicondutor ou um
disquete, protegendo-se ndo somente o
programa, como bem imaterial, mas este

considerado conjuntamente com seu aspec-
to material, evidenciando a hibridez dos
programas de computador. Segundo Varella®,
0 que se pretende é contornar as exigéncias
do ordenamento juridico, “garantindo aos
programas de computador os abrangentes
direitos da lei de patentes”.

A concorréncia desleal também foi
invocada para a protecdo do software.
Todavia, mostrou-se fragil tendo em vista
gue ndo protege o direito do programador?®,
mas apenas as praticas ilegitimas praticadas
por seus concorrentes.

O mecanismo do segredo de negdcio, que
tem por objetivo impedir que a criacdo
chegue até a concorréncia, também tem sido
invocado para a prote¢do da propriedade
intelectual do programador. Entretanto, o
segredo de negdcio ndo é 0 meio mais apto
para a protecéo, visto a dificuldade em se
manter o segredo sobre a estrutura do
programa. Apesar das dificuldades, esse
mecanismo é plenamente aceito pelos
Tribunais americanos™.

Em meio a tantas tentativas de protecdo
da propriedade intelectual do programador,
foi o programa de computador considerado
como objeto proprio do direito autoral. Para
tanto, reconhece-se o software como uma
obra intelectual de expressdo linguistica,
devendo manifestar um certo nivel de
criatividade, um trabalho que, no dizer de
Orlando Gomes?®, “é atividade criativa de
guem o executa e que o seu resultado é uma
obra (servico) original, que exige esforgo
intelectual tipico da personalidade do seu
criador”. Nesse sentido, quando a criativi-
dade for minima ou a expressao utilizada
seja a Unica possivel para a manifestacéo
daidéia, ndo se admite a prote¢do por meio
dos direitos autorais®.

A tese dos direitos autorais tem sido
admitida em quase todos os paises. Na
Franca!4, o “Tribunal de Grande Instance
de Paris”, ao julgar o caso Apple Computer
Inc. vs. S.A.R.L. Segimex, aplicou o regime dos
direitos autorais, entendendo que, embora
0S programas ndo sejam perceptiveis ao
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sentido humano, tornam-se acessiveis no
momento em que sdo transcritos em supor-
tes. A questdo foi posta fora de discussédo
em 1985, quando foi adicionada a lei dos
direitos autorais a expressao software como
objeto de protegdo (Lei n°8.560, de 3-9-1985)".

Na Alemanha, Orlando Gomes® cita
decisdo do Tribunal de Munique de dezem-
bro de 1982, prolatada em a¢do movida por
umaempresa americana contra umaempre-
sa alema que estaria utilizando um de seus
programas. O Tribunal entendeu que esses
programas devem ser entendidos como
obras literarias e representacfes de natureza
cientifica ou técnica, estando pois sob o
regime dos direitos autorais. Além disso, 0
proprio Ministério Federal da Justi¢a adotou
esse entendimento em resposta aos disposi-
tivos-padré@o do Bureau Internacional da
Organizacdo Mundial da Propriedade
Industrial (WIPO), bem como o Tribunal
Distrital de Kassel, em sentenca de 21 de maio
de 1981, e o Tribunal Distrital de Mosbach,
em sentenga de 13 de julho de 1982Y.

No caso aleméo, entretanto, verificou-se
divergéncia jurisprudencial, no momento
em que o Tribunal Distrital de Manheim, em
sentenca de 12 de junho de 1981, decidiu
que os programas de computador néo
podem ter a protecdo nos termos dos direitos
autorais pelo fato de ndo possuirem subs-
téncia intelectual-estética.

Na Inglaterra, foi instituida uma Comis-
sdo por ocasido da reforma do Copyright Act
de 1956, que ao final entendeu néo ser
necessaria legislagdo especial para a
protecdo dos programas de computador,
visto que a expressao “trabalhos literarios”
seria capaz de abranger aqueles. Mesmo
assim, em 22-02-85, a Camara dos Comuns
colocou o software sob a protecdo dos direitos
autorais®.

Nos Estados Unidos, o Copyright Act de
19-10-76 exige, para que um trabalho tenha
a protecdo do direito autoral, dois requisitos:
1) seja um trabalho original; 2) conste de um
meio de expressao tangivel®. Essa legislagéo
garante ao titular do direito a exclusividade

na reproducéo e distribuicdo, podendo
ainda dispor do mesmo. Contudo, essa
legislacéo néo solucionou diversos proble-
mas decorrentes dos avancos tecnolégicos,
0 que levou o Congresso a criar uma Comis-
sdo de Novas UtilizacBes Tecnoldgicas de
Obras Protegidas pelo Direito Autoral
(CONTU). Essa Comisséo sugeriu que a lei
fosse alterada a fim de tornar explicito que
0s programas de computador estéo sob a
protecéo do direito autoral, o que ocorreu
com a Lei Pdblica n®96-517, datada de 12
de dezembro de 1980%, em que se limitou 0s
direitos de exclusividade do titular a fim de
permitir que os possuidores de cépias dos
programas possam adapta-las para o seu
uso e, no paragrafo 101, adotou-se uma
definicdo de programa de computador?,
Portanto, nos EUA adota-se a tese da
protecdo da propriedade intelectual por
meio dos direitos autorais, embora, como
vimos anteriormente, os Tribunais daquele
pais estejam admitindo a patente de progra-
mas de computador, visando maior prote¢do
da propriedade intelectual.

Cabe salientar ainda que, conforme
observa Arnoldo Wald®, nos EUA, a prote-
¢do do software por meio do copyright
abrange qualquer tipo daquele, em qualquer
codigo e modalidade de expressao, além de
todas as formas derivadas do programa
original. A doutrina ainda menciona estarem
protegidos pelo copyright os manuais e a
documentagdo que acompanham o software.

2. A protecéo juridica do
software no Brasil

2.1. Direitos autorais e a Lei n°® 7.646/87

O tema é relativamente recente na
literatura juridica brasileira, tendo em vista
tratar-se de problema decorrente do rapido
avanco tecnoldgico das duas ultimas
décadas.

Inicialmente, ndo havia legislacéo especi-
ficaregulando a matéria. Assim, a doutrina,
majoritariamente, procurou enquadrar a
protecdo da propriedade intelectual do
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programador na disciplina dos direitos
autorais, nos termos da Lei n® 5.988/73,
vendo o programa de computador como
uma criacdo intelectual exteriorizada por
meio de expressao tangivel. Nessa linha, José
de Oliveira Ascensao®, por exemplo, enten-
diaque oart. 6°da Lei dos Direitos Autorais,
que tratava das obras a serem abrigadas
pela lei, continha enumeracéo exemplifica-
tiva e nada impedia que os softwares pudes-
sem enquadrar-se na protecdo. Outros,
como Carlos Augusto da Silveira Lobo?%,
entendiam que os programas de compu-
tador se enquadravam na categoria “escri-
tos” empregada nas Convencdes de Berna e
de Genebra. Dessa maneira, a doutrina
procurava evitar o entendimento de que
haveria uma lacuna no direito no que se
refere a proteg¢do juridica do software.

Em 1987, entretanto, surge uma legisla-
¢do especifica acerca do tema, acabando com
as discussdes sobre a admissibilidade ou
ndo dos regimes autorais para a protegdo
dos programas de computador, visto o art. 2°
da Lein°©7.646, de 18 de dezembro de 1987,
dispor expressamente que se aplica ao caso
a Lei dos Direitos Autorais, com as modifi-
cagbes dadas por aquela legislacéo.

Ernesto Rengifo Garcia? menciona que
em 1984 um informe do Departamento de
Comércio dos EUA intitulado Competitive
assessment of the U.S. software sugeria que
aquele pais pressionasse 0s demais paises
para a ado¢do do regime dos direitos
autorais para a protecdo dos direitos
autorais. Menciona ainda que alguns paises
reformaram suas leis a fim de dar um
capitulo especial para a protecao do software
(China, Espanha, Franga e Japao), enquanto
outros preferiram simplesmente adicionar
a legislacao dos direitos autorais existente
a mencdo expressa dos programas de
computador como objeto de prote¢édo, dando
ainda algumas normas especificas (Aus-
trélia, Canadda, Alemanha, Reino Unido e
outros). J& o Brasil é visto como um caso sui
generis, pelo fato de haver editado uma
regulacdo extensa sobre a protecdo do

programa de computador, incluindo os
principios do direito autoral aplicaveis ao
caso.

Essa regulacdo extensa demonstrava, na
verdade, a consagracdo do entendimento de
gque a protecdao mais eficaz se da pelos
direitos autorais, embora o legislador tenha
entendido, corretamente, ser necessariauma
legislacéo especial que tratasse de pontos
que séo especificos da protecao do software
e que poderiam apresentar dificuldades na
sua solucdo pela via dos direitos autorais
pura e simplesmente.

A protecdo dos programas de compu-
tador ficou garantida pelo prazo de vinte e
cinco anos (art. 3°), independente de registro.
Todavia, para que um programa possa ser
comercializado, é necessario o cadastro na
Secretaria Especial de Informaética (art. 8°).

Outro ponto importante da Lei era a
exclusdo expressa de hipéteses que poderi-
am ser reclamadas como de violagdo dos
direitos autorais. Dessa forma, admitia-se
reproducdo de copia legitimamente adqui-
rida, desde que indispensavel a utilizacao
adequada do programa, a citacdo parcial
para fins didaticos, citando o autor e o
programaa que se refere, e a integracéo de
um programa, desde que se mantivessem
suas caracteristicas essenciais, a um sistema
aplicativo ou operacional, tecnicamente
indispensavel as necessidades do usuario,
sendo de uso exclusivo de quem a promoveu.
Além disso, ndo constitui ofensa aos direitos
autorais a ocorréncia de semelhanga entre
programas, um deles preexistente, quando
se der por forga das caracteristicas funcio-
nais de sua aplicacéo, da observéancia de
preceitos legais, regulamentares ou de
normas técnicas, ou ainda de limitacao de
forma alternativa para a sua expressao.

A Lei n° 7.646/87 manifestava forte
carater protecionista ao condicionar a
comercializacio de programa desenvolvido
por empresas estrangeiras a inexisténcia de
programa similar desenvolvido por empre-
sa nacional (art. 8°, § 2°), além de serem
estabelecidas diversas exigéncias para que
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as empresas oriundas de outros paises
possam comercializar seus programas
(art. 28-29).

Também foram estabelecidas regras de
protecdo ao consumidor, estabelecendo-se
que a retirada do programa do mercado
antes do prazo de validade técnica gera para
o consumidor um direito a indenizacéo (art.
25), além da necessidade de que a emba-
lagem do programa contenha o n° de ordem
do cadastro e o prazo de validade técnica
da versdo comercializada (art. 23), além da
obrigatoriedade de garantir-se assisténcia
técnica (art. 24, § 2°).

Jaoart. 5°da Lei n®7.646/87 estabelecia
gue pertenciam ao empregador ou contra-
tador os direitos relativos ao programa de
computador desenvolvido durante vinculo
estatutario ou vigéncia de contrato desde
que a tarefa esteja prevista. Concordamos
aqui com acritica feita por Marcelo Varela?,
entendendo ser a norma equivocada, pois
ignora a importancia do programador na
realizacdo do programa. Melhor seria, e
concordamos inteiramente com o colega, a
estatuicdo da obrigatoriedade da divisédo
dos royalties entre empregado e empregador.

2.2. A Lein®9.609 e a nova regulamentacédo
da propriedade intelectual dos programas de
computador

Em 20 de fevereiro de 1998, foi pro-
mulgada a Lei n° 9.609, que revogou a Lei
n° 7.646/87. A nova lei regulamenta a
matéria em apenas 16 artigos, evitando
maiores detalhamentos, como se dava, por
exemplo, as normas relativas ao registro do
programa de computador na legislacéo
anterior.

A nova lei mantém a mesma conceituacdo
de programa da Lei n° 7.647, mostrando
assim a preferéncia em delimitar ja de
antemao qual o objeto de direito protegido.

Mantém, da mesma forma, a aplicacdo
da legislacdo dos direitos autorais (art. 2°),
excluindo, para os softwares, a aplicacdo das
disposi¢des atinente aos direitos morais,
garantindo, contudo, a possibilidade de o

autor reivindicar seus direitos sobre o
programa, bem como opor-se a altera¢es
néo autorizadas, “quando estas impliquem
deformacédo, mutilacio ou outra modificacdo
do programa de computador”, que preju-
diquem a honra ou reputacdo do autor
(art. 2°,81°).

Outro dispositivo que se manteve foi o
relativo a propriedade intelectual dos
programas por parte do empregador ou
contratante de servicos, desde que a ativi-
dade do empregado ou contratado esteja
prevista ou decorra da natureza dos encar-
gos contratados. Adicionou-se também a
regulamenta¢do os érgaos publicos, para
que gozem do mesmo direito de titularidade
sobre os softwares produzidos pelos servi-
dores ou contratados (art. 4°, caput, da Lei
n°9.609/98). A nova lei também estabelece
que, salvo estipulacdo em contréario, “a
compensacéo do trabalho ou servico pres-
tado limitar-se-a a remuneracao ou ao salério
convencionado” (art. 4°, § 1°), sendo que o
tratamento dado a relagdo empregado/
empregador, regulada pelo art. 4°, estende-
se para bolsistas, estagiarios e assemelhados
(art. 4°,8 3°).

Quanto aquelas condutas que néo
constituem ofensa aos direitos do progra-
mador, a nova regulamentacdo, no seu art. 6°
e incisos, manteve as disposic¢des da lei an-
terior, contidas no art. 7°. A Lei n°®9.609/98
deixou expresso, contudo, ser admissivel
apenas uma cépia do programa para a
salvaguarda ou armazenamento eletrénico
(art. 69,1).

A protecéo dos direitos do autor, assim
como na lei anterior, independe de registro
prévio (art. 2°, § 3°).

As alteracfes mais importantes, e que sdo
0s maiores motivos para se ter umanova lei
de protecdo da propriedade intelectual, séo
0 aumento do prazo de protecdo e a extingdo
do exame de similaridade.

O prazo de prote¢do aumentou de 25
para 50 anos, procurando seguir a tendéncia
mundial. A meu ver, essa alteracao nao tera
maiores efeitos, tendo em vista os rapidos
avan¢os no mundo da informética.
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Ja a verificacdo da inexisténcia de
programa nacional similar ao estrangeiro,
como condic¢do para a comercializacdo deste
no pais, prevista pelo art. 8°, § 2°, da Lei n°
7.646/87, foi suprimida pela nova lei.
Assim, abre-se 0 mercado para os progra-
mas de origem externa, rompendo com a
protecdo dada a industria nacional do
software. O que se exige agora é que o contrato
de licenca para a comercializacdo do
programa de origem externa contenha,
obrigatoriamente, os tributos e encargos
exigiveis, a responsabilidade pelos paga-
mentos e a remuneracdo do titular dos
direitos de programa de computador resi-
dentes no exterior (art. 10, caput, da Lei n°
9.609/98). Contudo, ndo ha qualquer
restricdo para o ingresso de programas
estrangeiros no mercado brasileiro.

Em sintese, sdo esses 0s principais
pontos da nova lei.

3. Consideractes finais

A discussao sobre a natureza juridica da
protecdo da propriedade intelectual dos
programas de computador é quase que
pacifica atualmente. A grande maioria dos
autores enquadram os programas de compu-
tador dentro do regime dos direitos autorais.
Essa orientagdo foi seguida pela doutrina
brasileira, pela Lei n®7.646/87 e agora pela
Lei n®9.609/98, sendo que a legislacéo bra-
sileirareferente a matéria preocupou-se em
definir algumas disposic¢des especificas aos
programas, e, no mais, continua-se apli-
cando a lei dos direitos autorais.

Um breve comentario deve ser feito sobre
a nova legislacdo. Quanto ao prazo, ja
explicitamos nosso entendimento no sentido
de que a alteragdo provavelmente ndo tera
maiores repercussdes praticas.

No que se refere a comercializacao de
programas provindos do exterior, entende-
mos néo ter sido feliz a alteragdo dispen-
sando um maior controle sobre os contratos
de licenga. Enquanto a lei anterior exigia, para
se comercializar o software, o cadastramento
na Secretaria Especial de Informaética (SEI),

hoje a exigéncia é que os contratos dis-
ponham obrigatoriamente sobre alguns
pontos. Todavia, isso evidentemente facilita
a existéncia de fraudes ou até mesmo de
concorréncia desleal, visto ndo haver mais
mecanismos eficazes de protecédo da produ-
¢do nacional de programas de computador.

Na&o se pode esquecer que as empresas
de software brasileiras, via de regra, sofrem
dificuldades para manter paridade de
concorréncia com as empresas estrangeiras.
Assim, é essencial que o governo brasileiro
reconheca essa diferenca e procure garantir
o desenvolvimento da tecnologia nacional,
¢ claro, respeitando normas gerais de
protecdo relativas aos programas, como as
restricbes a pirataria.

Deve-se ter em conta que uma grande
empresa estrangeira, com mercado em nivel
mundial, pode a qualquer momento nao s6
copiar programas de empresas menores,
sem que isso prejudique quem lesou o
direito do programador, como também
implementar politicas de grandes reducées
de precos, visando eliminar a concorréncia
das empresas menores, criando assim gran-
des monopdlios da industria da informatica.

Além disso, a manuteng&o do dispositivo
que da o direito sobre 0 programa ao patréo,
prestador de servigos e érgaos publicos,
guando haja clausula prevendo a atividade
do programador ou quando seja sua tarefa
inerente a funcdo, manifesta uma incoerén-
cia com os principios de preservagdo da
atividade intelectual e o respeito a criativi-
dade do programador, ja que este perde todo
e qualquer direito sobre sua atividade. Deve-
se alterar essa orientacdo, exigindo a
participacdo do programador na titulari-
dade do programa.
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