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I — COMPUTACAO E DIREITO

1. Delimitagdo e importdncia do tema

A extraordinaria evolucido tecnolégica do século vem mudando,
paulatinamente, as fei¢des do universo terrestre e a prépria estrutura-
¢do da vida humana, ocupando, nesse contexto, posicio de alto relevo
a computaciio, que tem possibilitado o desenvolvimento de iniimeras
novas atividades e servigos a disposicdo da sociedade.

Pode-se, em conseqiiéncia, afirmar — como o fizemos em trabalho
sobre “know-how” (in Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 47, pp. 495
e segs.) — que os paises atuais se dividem em exportadores e impor-
tadores de tecnologia, consoante o grau de desenvolvimento atingido,
situando-se, dentre os primeiros, os auto-suficientes e, dentre os segun-
dos, os dependentes de tecnologia externa.

Mas, em contrapartida, intimeros novos problemas emergem dessas
técnicas ao campo do direito, desafiando a argucia dos juristas, dos
estudiosos, dos administradores publicos e privados, enfim, de todos
os que se enredam ou se interessam por essa importante Area.

Deter-nos-emos, no presente trabalho, na questdo do enquadramen-
to juridico do “hardware” e do “software”, mais precisamente no plano
dos denominados “direitos intelectuais”, procurande definir ¢ seu posi-
cionamento frente ao direito brasileiro.
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Para tanto, partiremos de Lreve exposicho sobre a evolugao tecno-
l6gica e suas projegies para o futuro, enfatizando a ac¢éo dos compu-
tadores. Mostraremos, em seguida, os seus pontos principais de contato
com o direito, centralizando, depois, o debate em torno dos objetivos
definidos, mediante prévio oferecimento de visdo do problema no direito
internacional e no direito comparado.

2. A computacdo no mundo atual

Desde os distantes idos de 1943, em que surgiu o denominado
ENIAC (primeiro computador) aos dias presentes, em que se sucedem
aparatos cada vez mais eficazes e menores, o computador vem domi-
nando a atividade humana e abrindo perspectivas incrivelmente fabu-
losas para a expansido do homem em todas as dimensoes, inclusive no
espaco extraterrestre, e possibilitando uma integraco mais estreita,
pelas comunicacdes, de todo o mundo civilizado.

Os progressos alcancados na computacdo fizeram com que, nesses
anos oitenta, nova era se descortinasse ao universo: a dos satélites de
comunicacio, para a projetada transmissido universal de imagens, sons
= dados, e, na base dessa verdadeira revolucéio tecnologica, se encon-
tram o génio humano e essa preciosa invengao — o computador —
gue vem modificando sensivelmente toda a estrutura da vida do homem
(v. a respeito o verbete “Cabovisfio”, de nossa autoria, in Enciclopédia
Saraiva do Direito, v. 12, pp. 340 e segs.).

Projeta-se assim o homem, em sucessivas conquistas, a largas
dimensdes, terrenas e extraterrenas, com a maximizacdo do uso da
computacdo, atingindo graus infinitos de aplicaciio j& no estigio atual.

Ora, essas incursdes do homem no espago tém sido possiveis gracas
aos principios da informética e & utilizacio de computadores na pro-
gramacao e na execugéo de seus arrojados projetos.

Isso pde em evidéncia o extraordinério relevo do “hardware” e do
“software”, expressdes utilizadas universalmente para designar, no
Ambito dessa matéria, os aparatos de computagio e os respectivos pro-
cessos e sistemas de informac8o.

~Nesse campo, assiste-se a fantisticas transformagdes: de grandes
e complexos mecanismos, de dificil manuselo, que utilizavam transisto-
res ¢ contavam com circulos. herméticos -de manipuladores, chega-se
hoje a aparatos minusculos e mais eficientes, que se valem-de circuitos
integrados (2 base de silicio), em continuas miniaturizacbes e abertos
e vastissimo publico que na area se especializa.

. Assim, por meio da denominada “revolucdo do transistor”, desde a
sua apariciio, em 1947, nos EUA, cresce e aperfeicoa-se, infinitamente,
o sistema de computacdo. Abre-se; entéio, universo cada vez maijor para o
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acesso a essas téecnicas, possibilitando-se uma integracéo total na vida
da, sociedade, com a extensdo de seu uso a todas as 4reas do conheci-
mento humano e a todas as atividades (v. a respeito, reportagem em
O Estado de S. Paulo, de 7-6-81).

De outra parte, essas técnicas movimentam capitais vultosos, pro-
piciando a expansdo de vArios setores produtivos e contribuindo para
a ascensfio da economia do pafs. Intimeros novos inventos, métodos e
processos de produgdo mais expeditos, técnicas novas vém surgindo
e evoluindo dessas atividades, em constante progresso do mundo nego-
cial e, mesmo, da prépria vida comum do homem, que, dentro em
pouco, acarretardo transformacdes profundas a toda a face da terra
(computadores de uso doméstico, a par dos de cunho empresarial, }4
se encontram em lares dos paises mais evoluidos).

3. Projegdes pargo futuro

Nessa linha de expansdio, cheganr-se-4 brevemente ao satélite uni-
versal de transmissiio e a outros mecanismos até hi4 pouco apenas
sonhados, gracas, principalmente, ac desenvolvimento, de um pélo, da
informética, e, de outro, da telecomunicacéo, aquela pela constante
miniaturizagio e pela diversificagio do uso de computadores, e a esta
pela interligacéio entre o sistema de telefonia e o de televisfio. A esse
processo de imbricacio entre computagio e telecomunicagio — a que
tem sido dado o nome de ““telemAtica” (do francés “telématique”,
enquanto que os norte-americanos preferem “compunication™) — estd
reservada, como o advertem os estudiosos da matéria, tarefa de subs-
tituir a atual conjugacdo entre eletricidade e ferrovia (e rodovia), na
conducBo do desenvolvimento humano, veiculando, ao invés de cor-
rente inerte (como o presente), ondas de poder (de comuniceacéo) (v. a
respeito SrMon Nora e ALan Mic: 4 informatizacio da sociedade, trad.,
Rio, FGV e COBRA, 1980, espec. p.4), assumindo, pois, énfase extraor-
dinariamente malior,

Com isso, acentuadas mutacdes operar-se-fio em todos os niveis da
vida e no relacionamento internacional entre os povos, sob & égide
de sistemas de computacfio devidamente preparados e testados.

Assim é que, dentre inumeras outras perspectivas que se abrirdo,
estd prevista, nas telecomunicactes, a passagem de um Unico centro
irradiador para uma conexfo entre os extremos, inclusive com meca-
nismos de retorno. Cogita-se também de implantacio — e algumas j&
em funcionamento — de redes de dados paralelos que funclonaréo com
as televisoes.

Com isso se verificard uma multiplicaciio de novos servigos & dispo-
sicio do homem, como dentre outros, os de edigéo & distincia de jornais,
na televisio por telefonia (o jornal eletrénico); da manutencéo de
bancos de dados e respostas pela televisdo, para, por fim, atingir-se o
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grau maximo dessa corrente, o citado centro universal de transmisséo
(autores e obra cits., p. 20).

Encontram-se também em fase final de preparagio os vbos espa-
ciais regulares (space shuttle), cogitando-se, ainda, da formacdo de
colénias humanas em espacos extraterrestres.

4. A situacdo no Brasil

No Brasil, em que ha inclusive um sistema nacional de estratégia
tecnolégica, como uma das metas basicas da seguranca e do desenvol-
vimenfo (v. o verbete “Know-how”, cit.), expandem-se rapidamente
as atividades de computacfio e, no presente ano, nasceu o primeiro
computador nacionil (o “Cobra”).

A computacio encontra-se integrada plenamente as atividades
publicas e privadas, no mundo dos negocios, existindo também perfeita
conscientizag@o da absoluta indissociabilidade entre informatica e tele-
comunicagio, na busca do aperfeicoamento das comunicacdes em geral
e dos satélites em particular. Nesse sentido, ja est4d em implantacgio o
videotexto, gue se obterad pelo acoplamento de linha telefdnica ao tele-
visor doméstico (ass‘m, por meio de adaptador, ou conversor de sinais,
nos aparelhos comuns, o telespectador recebera informacfes e dados
de interesse, fornecidos por entidades do sistema — jornais, revistas,
editores e as proprias emissoras de televisdo — consoante modelo desen-
volvido na Franca) (v., a respeito, reportagem em O Estado de 8. Paulo,
de 28-6-81).

De outra parte, como é sobejamente conhecido de todos, empresas
das mais variadas atividades, bancos, universidades, centros de pesquisa,
bibliotecas, enfim, todas as instituigdes produtivas e de servicos dispoem
de complexos mecanismos de computacdo em funcionamento, como: o
sistema de tratamento de textos, para todo tipo de arquivo; o sistema
“comut” usado para catalogacdo de obras; o sistema de emissio de
certificados de agdes, acoplado com microfilmagem; o sistema de eseri-
turagio de livros, legais e comercizis, e inumeros outros, tudo isso
propiciando racionalizacio dos servigos, economia de tempo, de verbas
e de espago fisico, para o progresso geral do Pais.

Pode-se, em conclusio, afirmar que aqui, como no exterior, a vida
na terra sers controlada pela tecnologia e ao computador estd reservada
a mais importante tarefa na conducio desse processo,

5. Pontos principais de contato com o direilo

Néo se pode, no entanto, deixar de assinalar que, nesse contexto,
devem estar sempre presentes os princfpios e normas de direito, que
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informam e regem a atuagéio do homem na sociedade, a fim de evitar-se
o aniquilamento do préprio homem e de seus valores fundamentais, a
que um rigide tecnicismo fatalmente conduziria.

Com efeito, a inimeros perigos a tecnologia expde o0 homem moder-
no, que tem a sua vida e a sua intimidade invadidas por aparatos e
mecanismos os mais dispares, os quais, embora lhe tragam conforto
e informacéo, pdem em risco a sua prépria seguranca e a sua priva-
cidade.

Assim é que, dentro de nossa formacdo humanistica, temos apon-
tado os problemas existentes — especialmente nos campos de nossa
atuacfo, o direito de autor e os direitos da personalidade — e proposto
as medidas que se nos afiguram adequadas para o respeciivo equacio-
namento, em inimeras teses e trabalhos, como contribuigdes para uma
perfeita convivéncia entre as técnicas e os direitos fundamentais da
pessoa humana (v., dentre inimeros outros textos, os verbetes citados
e mais: “Reprografia e Direito de Autor”, in Rev. de Informagdo Le-
gisiativa n® 58, pp. 181 e segs.; “Os direitos da personalidade”, in Rev.
de Inmformacdo Legislativa, n® 60, pp. 105 e segs.; “Os Processos Mo-
dernos de Comunicaco e o Direito de Autor”, a ser publicado pela
mesma Revista no préoximo ntmero — 74).

Ora, particularmente quanto & computagio, o direito interfere na
protecéio de bens juridicos basicos que o mecanismo envolve, a saber,
as criagGes intelectuais que o informam e o alimentam.

Deita efeifos ainda com respeito & inser¢o do sistema no contexto
do Estado, designadamente sob o prisma da protegdo da economia do
Pais e sob o plano da tributacgio.

Nesse sentido, normas especiais tém sido editadas pelos poderes
competentes para o alcance dos objetivos citados, nas areas das legis-
lagdes sobre direito de autor e direito da propriedade industrial (sobre
as criacdes); direito tributério e direito econémico (principalmente
sobre tributacdo interna; incentivacio da atividade; ingresso de capi-
tais externos e remessa de lucros para o exterior).

No Brasil, em breve relance, podemos destacar — apartado o aspec-
to da protecio das criacdes, que sera versado a seguir —- que existem
normas sobre a matéria: na Constituicio (normas gerais sobre a ordem
econdmica, arts. 160 e segs.); na legislacfio sobre o sistema nacional
de desenvolvimento cientifico e tecnolégico (em especial, o Dec. fed.
n? 75.225, de 15-1-75, e o Dec.-Lei n? 239, de 28-2-67); na legislacéo
sobre remessa de lucros para o estrangeiro (Lei n?® 4.131/62 e comple-
mentares, que, dentre outras regras, cuida dos limites das remessas,
impde registro no Banco Central e tributa os valores correspondentes);
na legislagio sobre imposto de renda (em que: se definem, no &mbito
empresarial, como operacionais, para efeito de dedugfo na apuracio do
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IR devido, as despesas com pesquisas tecnologicas; se permite a baixa
do material como perda de capital, se a pesquisa n3o der resultado
(ambas as disposi¢cbes no regulamento do IR); sio incentivados, na
tributaciio, estudos e programas de interesse relevante para a Nagéo
(Dec.-Lei n? 1.446/76); sdo incentivadas também as exportagdes de
“software” e de servigcos (Dec.-Lei n? 1.418/75); sdo tributadas as con-
tratacbes no exterior e as remessas para pagamento de “software” e
de servicos (idem); considerando-se aquele como transferéncia de tecno-
logia, para os efeitos legais (registro no Banco Central; limites; controle
pela Secretaria Especial de Informatica (Dec. n® 84.087/79) e pelo
Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI) (Lei n® 5.772/71)
e outras exigéneias) inclusive tributarios (dedugdes no IR).

II — ENQUADRAMENTO JURIDICO DO “HARDWARE” E DO
“SOFTWARE” NO PLANO DOS DIREITOS INTELECTUAIS

6. Computacdo: “hardware” e “software” e sua inser¢do no
plano dos direitos intelectuais

Conforme se tem posto, resultou o computador da conjugacédo de
processos aritméticos com decisbes logicas fundadas nos respectivos
resultados, atingida a partir dos trabalhos de CHARLES BARBBAGE, de
Cambridge (meados do século passado).

O aparato funciona com trés unidades: o médulo aritmético, o sis-
tema de controle e a unidade controladora de dados; estando a ativi-
dade de producao afeta a poucas empresas especializadas que, em todo
0 mundo, exploram o respectivo “know-how”.

A atuacio do computador concentra-se em duas atividades bésicas:
a de criacdo, consistente na elaboracfo de plancs ¢ de programas para
computagio; e a de processamento, consubstanciada na aplicagio desses
elementos nas maquinas préprias, para a obtencdo dos resultados alme-
jados em cada qual: realizaclo de calculos; extragio de d2dos arma-
zenados; impressao de informagtes e assim por diante.

Sob o angulo do computador, distinguem-se, outrossim, 2s fases
de: criacfic (que se estende a agbes anteriores & atuacio da méiquina:
as de elaboracio dos programas); processamento (em que se trabalha
com os dados ingressados) e armazenamento (em que a maquina
acumula, ordenadamente, os dados recebidos e processados).

Nesse campo, podem, pois, ser dlvisados, de uma parte, os progra-
mas e sistemas de computacio (designados “softwares” de computacgio)
e, de outra, as maquinas em si (denominadas “hardwares”), os pri-
meiros, constituindo as manifestacfes intelectuais que alimentam as
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méquinas e, estas, os aparatos que as processam e armazenam os dados
correspondentes (denominacdes utilizadas universaimente, que néo
encontram sucedineo em vernéculo).

Na interligagio de maquinas e programas, desenvolve-se a atuacfo
dos computadores, na busca de fins e efeitos 0s mais diversos, normal-
mente utilitarios, mas que, no entanto, nio excluem objetivos pura-
mente estéticos (sdo conhecidas as telas de arte, gravuras e musicas
eletrénicas, obtidas por meio de computadores).

Conjugam-se, portanto, de um lado, as maquinas (hardwares) e,
de outro, os programas e sistemas (softwares), dz fins utilitArios as
primeiras e intelectuais os segundos, mas, seja como for, sempre cria-
¢bes da inteligéncia humana.

Ora, sob os prismas que nos interessam, a matéria ingressa no
&mbito de incidéncia do direito de autor e do direito de propriedade
industr.al, as duas ramificacdes dos denominados direitos intelectuais.

No primeiro campo, ante g0 reconhecimento de direitos ac eriador
de obra intelectual estética, opera-se a submisséio & sua autorizacéio de
qualquer forma de utilizacdo da obra criada, com a consegiiente remu-
neragao do autor em cada processo (v. o nosso Direito de Autor na
Obra Feita sob Encomenda, SP, RT, 1977, pp. 19 e segs. e 27 e segs.).

No segundo, em que sdo reconhecidos direitos ac ecriador de obra
utilitaria, confere-se-lhe privilégio de exploragio dessa obra, por um
determinado prazo, exigindo-se, pois, sua licenga para qualquer utili-
Zagéo, com a correspondente remuneracao (v. o0 nosse Direito de Autor
na Obra Publicitdria, SP, RT, 1981, espec. n.os 5 a 7 e nota 30).

Referentemente ao “software” e ao “hardware”, os problemas prin-
cipais que se pdem sélo os de saber-se: g) se o primeiro inserido esté
no contexto do direito de autor e b) o segundo, no do direito de pro-
priedade industrial

7. Enfoque no direito internacional: a formulagdo de lei-tipo

Essa problematica ja foi objeto de estudos na OMPI (Organizacéio
Mundial da Propriedade Intelectual), em 1978, tendo suscitado interes-
santes debates e gerado algumas conclusdes positivas, em que se desta-
cam: a) a necessidade de protecéio dos programas e respectiva documen-
tacho e b) registro desses bens.

Grupo de Trabalho do “Bureau” Internacional da OMPI apresentou
suas conclusdes em relatorio especial, no qual acaba por propor a regu-
lamentagdo juridica da matéria em estatuto préprio, compativel com
os dos direitos em questfo, em face de considera-la suscetivel de sub-
sungio em ambos os sistemas.
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Justifica o Grupo a necessidade de protecio legal da res em debate,
principalmente em fung8o: do vulto dos investimentos do setor (e que
tendem a crescer); da evolugio da computfacio e sua aplicacio cada
vez mais abrangente; da incitacdo 4 divulgaclo (que a seguranca da
protegdo juridica confere) importante especialmente para os paises em
desenvolvimento; e da conseqiiente estimulacio do coméreio desses bens
(extremamente vulneraveis, dada a facilidade de sua manipulacéo pelos
indiciados).

Sugere entao, como diretriz para os interessados, lei-tipo especifica,
em que prevé a existéncia de depdsito obrigatério dos programas de
computador, das descricées de programas, da documentacgio auxiliar e,
enfim, do denominado “logiciel” — que define (no art. 19) — e oferece,
para cada texto proposto, comentérios elucidativos das disposi¢des pro-
jetadas, para efeito de sua adaptacio i legislagio dos paises interes-
sados (v. “Dispositions Types sur la Protection du Logiciel”, Genéve,
OMPI, 1978}.

Nesse texto, permite-se ao proprietario a cessdo, por contratos, de
seus direitos, bem como acoes tendentes a impedir que terceiro venha
a copiar, divulgar ou utilizar suas criacdes (v. espec. arts. 29, 59 e 6°).
Exige-se, para a protegdo, a originalidade (art. 39) e fixa-se em vinte
anos a protecdo (art. 70), prevendo-se indenizacio ao interessado por
violaghes (art. 8°9), com a ressalva de que néo se exclui a aplicacio de
outros principios compativeis (art. 99).

Verifica-se portanto, que, no plano internacional, conscientizada
dos problemas existentes, a referida organiza¢io pugna pela sua regu-
lamentag¢do, mas por meio de legislagdo prépria, contribuindo, para
tanto, com o citado texto de lei-tipo, em que coloca a matéria como
propriedade do criador e enuncia algumas regras basicas. Mas, no
fundo, perquirindo a sua consisténcia, logo se apercebe o intérprete
de que referida sistematizacdo segue 0s mesmos principios do direito de
autor, amenizando apenas o prazo de duragiio do privilégio e impondo
o registro, a exemplo da orientagfio anglo-norte-americana que naquele
campo prospera, em contraposicdo ao sistema da facultatividade da
medida (que, entre nds, prevalece),

Ademais, a ressalva feita quanto aos principios compativeis abre,
POT sua vez, espaco para a trangiiila aplicacde, conforme o caso, de
normas, ou do direito de autor, ou do de propriedade industrial.

8. Enfoque no direito interno de diferentes paises
8.1. ConsideracOes gerais

No plano do direito interno de diferentes paises, tem sido esse debate
colocado em ambos os campos, embora ainda de modo incidente, ou
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en passant. Ndo se ferlu, em verdade, com profundidade, o tema em
relevo, salvo em pouquissimos artigos juridico-cientificos, conforme nos
foi dado a observar. E, de um modo geral, as preocupacdes tém-se
manifestado mais no Ambito do direito de autor, em que suscita maior
discusséo, desde que, para a miguina em si, a inser¢aoc como bem prote-
givel pelo direito de propriedade industrial, face aos prineipios e normas
que regem a espécie, parece-nos inquestionével.

Com efeito, sdo amparadas, nesse campo, as criagdes de cunho
utilitario, ou sejr, os bens suscetiveis de aplicacdo industrial, como
inventos, marcas, modelos de utilidade, incluidos os resultados das obras
de arte aplicada (v., a respeito, dentre inimeros outros autores: NicoLa
Stovrri: Il Diritto di Autore, Milano, Soc. Edit. Libreria, 1932, v, II,
Pp. 754 e segs.; Paur Rourmer: Le Droit de la Propriété Industrielle,
Paris, Sirey, 1952, pp. 23 e segs.; TurLrLlo Ascarernl: “Teoria de la
Concurrencia y de los Bienes Inmateriales”, trad. Barcelona, Bosch,
1970, pp. 629 e segs.; Luict o1 FRaNco: Proprietd Industriale, Letleraria
ed Artistica, Milano, Soc. Edit. Libreria, 1936, pp. 47 e segs; Mario
Fasiani: Modelli e Disegni Industrigli, Padova, Cedam, 1975, pp. 18 e
segs.; GIANNANTONIO GUGLIELMETTI: Il Marchio: Oggeto e Contenuto,
Milano, Giuffré, 1955, pp. 19 e segs.}. Ora, o computador, em si, é uma
invencio de aplicagdo industrial.

Podem os bens acima, entretanto, gozar de dupla protecio — ou
seja, nos dois campos citados — quando a obra, sem perder o carater
artistico, serve também para fins industriais (como a expressa em um
produto industrial, ex.: gravura em azulejo) (v., dentre inimeros outros
autores: Epuarpo PioLa CaseiLi: Tratatfo del Diritto di Aulore e del
Contratto di Edizione, Torino, Torinese, 1927, pp. 95 e segs., espec. p. 110;
STOLFI: op. cit., v. I, p. 92; e GIUSEPPE AULETA e VITo MANGINI: Marchio
e Diritto d’Autore sulle Opere del Ingegno, Bologna, Zanichelli, 1877,
pp. 195 e segs. Nesse sentido &, também, o nosso posicionamento, em
Direito de Autor na Obra Publicitdria, cit.,, n? 7 e nota 26).

Referentemente ao “software”, os autores tém versado a sua prote-
gibilidade no ecampo do direito de autor mais em fun¢éo da denominada
“musica eletrénica” (obtida por meio de computagio), cingindo-se
alguns, todavia, 4 simples colocaciio, ou a breve discussio, da tematica.
Mas, de qualquer sorte, pode-se extrair, de alguns pronunciamentos,
contribui¢des importantes para o desate da questéo.

8.2. A posicdo na Itdlia

Dentre og autores consultados, na Itilia, MArRIo ARE — que estuda,
em profundidade, o objeto do direito de autor -— exalca o cariter esté-
tico da criacio intelectual amparada nesse campo, acentuando que nele
se abarca apenas a forma realizada pelo autor (L’Oggeto del Diritto di
Autore, Milano, Giuffré, 1963, pp. 65 e segs. e 129 e segs.). Inclui, dentre
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as protegidas, as obras cientificas (pp. 328 e segs.), manifestando-se
também positivamente quanto as de arte aplicada (pp. 412 e segs.).

AsCARELLI — que cuida dos bens imateriails em geral — acentua
que o ato de criacdo difere de sua exteriorizagcdo (op. cif., pp. 264 ¢
segs.), aparecendo, em concreto, sob forma de energia ou de coisa,
cuidando o direito de autor (pp. 625 e segs.) de albergar a forma criada,
consubstanciada em valor cultural autdonomo (pp. 644 e segs.).

Marro FaBianI — que se detém na obra cientifica — realga que a
espécie é aleancada pelo direito de autor, ficando a aplicacio industrial
correspondente sujeita ao regime do direito industrial (“Protezione
giuridiea dell'opera d’arte e di sclenza e sua funzione sociale come
strumento di sviluppo della cultura”, in Il Diritlo di Autore, 1975,
Dp. 506 e segs., ¢ “La protezione internazionale delle scoperte scienti-
fiche”, id., 1979, pp. 389 e segs.).

VALERIO DE SANCTIS — gue trata do contrato de edicio — anota
que, em seu &mbito, pode inserir-se a musica eletrénica (Contratio di
Edizione, Milano, Giuffré, 1965, p. 138 ¢ nota 14).

PaoLo GRECO e PA0LO VERCELLONE — que estudam os bens imateriais
— assinalam que protegida & a obra de engenho de cunho estético,
ficando o aparato resultante da criagio intelectual — como, a invencéio,
ou 0 modelo — sujeito ao sistema do direito industrial (I Diritti sulle
Opere del'Ingegno, Torino, Torinese, 1974, pp. 67 e segs.).

GruserPE PADELLARO, versando os atuais processos de comunicagio
frente ao direito de autor, detém-se no problema da informatica, sali-
entando que dela dependerd o futuro da humanidade (I1 Diritlo d’Au-
tore, Milano, F. Vallardi, 1972, pp. 99 e segs.}.

Oppo Buccl, centralizando o estudo no conflito entre o interesse
publico e o interesse privado, cuida também do problema dos elabo-
radores eletrdnicos no campo desse direito, salientando a sua impor-
tancia para o progresso geral (Interesse Pubblico e Diritto d’Auiore,
Padova, Cedam, 1976, pp. 112 e segs.).

Gino GaLTiERI, estudando também os elaboradores eletrnicos, con-
clul positivamente quanto ac encarte das obras no direito de autor
(*“La protection des programmes d’ordinateurs dans le systéme juridique
italien” in Le Droit d’Auteur, 1972, pp. 227 e segs., ¢ “Note sulla prote-
gibilita dei programi degli elaboratori elettronici”, in Il Diritto di Auto-
re, 1971, pp. 425 e segs.}.

Observa-se, portanto, que, no campo do direito de autor, estdo
abrangidas as obras estéticas, expressas em forma literaria, artistica
ou cientifica, n&o sentindo dificuldades, por outro lado, em encariar-se,
dentre elas, as obras eletrénicas — eminentemente téenicas —, esten-
dendo-se, pois, o campo objetivo desse direito, inclusive quanto as de
computacio.
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8.3. Na Franca

Na Franga, RoBERT PLAISANT — em sua obra sobre direito de autor
— real¢a que o0 conceito de esteticidade da obra intelectual é largo, daf
por que a expresséo literaria de trabalho cientifico ou técnico é prote-
gida pelo direito de autor, incluindo-se também em seu seio os progra-
mas, métodos e formulirios (Le Droit des Auteurs et des Artistes Exé-
cutants, Paris, J. Delmas, 1970, pp. 12 e segs., espec. pp. 16 e 17).

Arain LE TAaRNEC — em seu livro sobre a matéria — insere também,
no Ambito do direito de autor, os métodos e documentos de cunho cien-
tifico, como os geograficos (Manuel de la Propriété Littéraire el Artisti-
gque, Paris, Dalloz, 1966, pp. 198 ¢ 199).

Verifica-se que prospera, pois, a tese extensiva, particularizando-se
na incidéncia as obrzs de computacgio.

8.4. Na Alemanha

Na Alemanha, E. ULMEer fambém enfoca a questdo das obras cien-
tificas e dos programas de computador, concluindo favoravelmente &
incidéncia do direito de autor {“La protection par le Droit d’auter des
oeuvres cientifiques en général et des programmes d’ordinateur en par-
ticulier”, in RIDA, 1972, LXXV, pp. 47 e segs.).

Além disso, varios outros autores tém tratado a questdo da musica
eletrfnica, seguindo a mesma orientagio exposta.

8.5. Na Inglaterra

Na Inglaterra, Davip ANDREWS evoca, especificamente, as discussdes
sobre o enquadramento juridico do ‘“‘soitware”, declarando insatisfaté-
ria a situacdo atual e exalcando a necessidade de protegio dessa cria-
¢cao (“Licensing computer software”, London, confer., 1981, marco).

Como se vé, também protecionista é a orientacéo.

8.86. Nos EUA

Nos Estados Unidos da América, Carvim N. MooErs, estudando o
tema, acentua que, atendidos os requisitos formais, frente a legislacéo
vigente, sdo amparados pelo direito de autor os programas de computa-
¢80, os documentos e diagramas e detalhes de programas para computa-
dor (“Computer software and Copyright”, ACM Computing Surveyes,
marco de 1975, v. 7, n® 1). Salienta que, nesse campo, inclusive em
decisdes judiciais, essa diretriz é pacifica, enquanto que, ao revés, no
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da propriedade industrial, é discutida a matéria, realgando, ainda, que
ha registro proprio para os programas de computador (definido na
Jircular n® 61, do Copyright Office, em que se expediram instructes
especificas para tanto).

No mesmo sentido, manifesta-se RoBErRT J. FRaNK, considerando
alcancado pelo direito de autor o “software” (“A patenteabilidade das
invencdes de “software”, in Telecom, n? 32, 1979, pp. 9 a 11).

Como se apercebe, mais incisivo &, ainda, o posicionamento nesse
direito, em que expressamente se contempla a espécie, que ademais
conta com registro préprio.

9. A gquestdo no Brasil

9.1. No plano doutrindrio

No direito brasileiro — e no plano doutrinério — em artigo publica-
do sobre a matéria, assinala CLAUDIO AMARAL que o “hardware” é am-
parado pelo direito de propriedade industrial, quando se trate de apa-
rato novo, original e 1til, enquanto que o ‘“software” o é pelo direito
de autor, quando expressamente descrito ou explicitado sob forma lite-
réria (“Protecfio juridica de programas de computadores”, in Telecom,
n? 32, 1979, pp. 6 a 8).

Versando, pela mesma forma, essa tematica, HENRIQUE GANDELMAN
considera o “software” protegivel pelo direito de autor, nos termos mes-
mos da legislagio vigente, embora reconhega interessante o seu aper-
feicoamento, para se evitarem duvidas (“Programas de computagao e
sua protegio juridica”, in Jornal do Brasil, de 24-8-80).

De nossa parte — e antes dessas manifestacdbes — ja haviamos
colocado, em 1978, a problemética da computacido no seio do direito
de autor (em nossa tese Direito de Autor na Obra Publicitdria, n® 24
e nota 109, em que também enunciamos os estudos existentes, espe-
cialmente na Alemanha), definindo a esteticidade como o elemento dou-
trindrio fundamental na determinacgfo da obra amparada nesse campo e
salientando, no entanto, com base na doutrina e na jurisprudéncia, que
o conceito vinha sendo elasticizado, para alcan¢ar mesmo, nesse con-
texto, obras de carater até técnico.

J4& Josk Carros TINoco Soares, ao revés, formulando hipéteses para
a discussdo, afirma — em artigo sobre a matéria — que néo ha pos-
sibilidade de insercdo do “software” no ambito do direito de autor, pois
as obras técnicas néo se ajustam aos conceitos de obras literarias, ar-
tisticas ou cientificas. Também o “hardware” néo constitui, em seu
entender, modelo de utilidade, frente 4 legislacfo brasileira, nido se
encartando, portanto, no campo do direito de propriedade industrial.
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Salienta, outrossim, que essas criagSes sfo previstas em contratos por
tempo indeterminado, prejudicando os paises em desenvolvimento, mas,
no final, propde alteracio da legislacdo vigente para fixar-se esse mo-
nopolio apenas por cinco anos do pedido (“Protecio dos programas de
computadores”, in Rev. de Direifo Mercantil, n® 17, 1975, pp. 39 a 44).

Como se verifica, trata-se de posicdo divergente da maioria, pro-
pendendo, pois, os autores pela tese protecionista e com argumentaciao
mais solida, em func¢ido dos principios que regem a matéria e da orien-
tacdo doutrinéria geral e jurisprudencial dominante no direito de autor.

9.2. No planc prdtico

No plano pratico, Grupo de Trabalho reunido, entre nés, no inicio
de 1980, no setor publico (com representantes da esfera privada), con-
cluiu também pela necessidade de legislacéo a respeito, salientando,
contudo, que, nem no direito de propriedade industrial, nem no direito
de autor, deveria a matéria ser encartada, por considerar um tal posi-
cionamento contrario aos nossos interesses, em funcéo, principalmente,
de monopdlios que as multinacionais poderiam estabelecer & sua luz
(consoante reportagem em “Dados e idéias”, fevereiro-marco de 1980,
pp. 38 e 39).

Por sua vez, Comissdo Especial de “Software”, instituida pela Se-
cretaria Especial de Informética do Conselho de Seguranga Nacional
(Portaria n® 003/80), estudando a temética, elaborou, ao fim de seus
trabalhos, minucioso relatério, enfatizando a importincia da maté-
ria e & necessidade de geracio de “software” nacional, com vérias re-
comendagoes.

Outrossim, quanto & propriedade do “software”, conclui que os dis-
positivos existentes de protecdo & propriedade industrial e ao direito
autoral, se aplicados ao ‘“‘software”, seriam danosos ao Pais, propondo,
em conseqiiéncia, que: se deixe a cargo da prépria comunidade a iden-
tificagio e infratores, expondo-se as irregularidades as associacdes
de classe (sistema de auto-regulacio}; a SEI, o INPI e as associacoes de
classe elaborem, depois de estudos, formas para a sua prote¢ao; e as
citadas associacoes editem um codigo de ética (Recomendacio n® R9,
letras @ a ¢). Ademais, a esse respeito, sugere a criagdo de mecanismos
de registro e a realizacdo de estudos para a caracterizago juridica do
“software” (se transferéncia de tecnologia, se direito autoral, se proprie-
dade industrial), recomendando, ainda, que a SEI atue, com o Banco
Central, no sentido de nfo permitir remessa a titulo de direitos auto-
rais sobre o “software” (RI10, itens 1, 7 e 8).

Como se observa, manifesta-se, no plano prético, decidida resis-
téncia ao enquadramento da matéria no Ambito dos direitos intelec-
tuais, em funcéo, principalmente, do pressuposto de que uma tal dire-
triz feriria os interesses nacionalis.
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10. Nosso posicionamento

10.1. Consideragdes iniciais

Com a devida vénia, no entanto, nio s6 néo se pode fugir a referida
qualificacio, como também essa orientacio em nada prejudica os in-
teresses nacionais.

Com efeito, de uma parte, a) em razdo dos principios e normas que
constituem o direito de autor e o de propriedade industrial — consa-
grados, entre nds, na Constituicdo (art. 153, §§ 24 e 2b) e em leis
especiais, em que se sobressaem, a Lei n® 5.988, de 14-12-73, e a Lei
n? 5.772, de 21-12-71 — as criagdes intelectuais da 4rea de computagéo
devem ser consideradas abrangidas em seu contexto; e b) a adogao dessa
diretriz acarretard, ao contrario, maior segurancga e maior tranqiilidade
a0s negodcios do setor, em prol do proprio desenvolvimento da Nacéo.

10.2 Andlise no plano doutrindrio

Assim, no plano doutrinério, prosperam as teses de que: @) o direito
de autor alberga as criacdes intelectuais de cunho estético, dos domi-
nios literario, artistico e cientifico; b) o direito industrial lobriga as
criagbes intelectuais de cunho utilitdrio e os produtos conseqgiientes.

Analisemos, entdo, as criagdes que se inserem no contexto da infor-
mética, & luz da evolucédo da respectiva atividade.

De inicio, cabe-nos assinalar que o computador e seus aparatos séo
realizacbes objetivas de criacbes intelectuais (invengdes). Representam,
pois, resultados de manifestacGes explosivas ou pesquisadas do génio
humano. Ingressam, portanto, na categoria de bens utilitirios, susce-
tiveis de amparo no seio do direito industrial.

De outro lado, deve-se anotar que as maéaquinas funcionam me-
diante a acdo de operadores humanos e alimentadas por elementos ma-
teriais (cartdes e outros formularios) que resultam de uma prévia pro-
gramacdo. Essa programacdo, por sua vez, € também expressdo do
génio criador do homem, sob forma de sistemas, planos, projetos e
formulas.

Os elementos sdo inseridos no computador por meio de diferentes
meios de entrada (imput) — expressos por cartdes, formularios e outros
instrumentos, apresentados em linguagem adequada & computacio (si-
nais, letras e numeros, conforme o caso) — efetivando-se o proces-
samento mediante combinagdes binérias e operando-se as saidas em
consonéncia com os respectivos objetivos e comandos acionados (textos,
relacdes, certificados ou outro elemento visado).

R. Inf. legisl. Brosilioc a, 1% n. 73 jan./mar, 1982 32



Observa-se, portanto, que a criacéo intelectual governa a maguina
e sua atuacdo: sistemas, planocs, projetos, esquemas, desenhos, gré-
ficos sao, todos, manifestacdes do génio criador do homem.

Assim, desde gue expressos em forma literéria, artistica ou cien-
tifica, inquestiondvel se nos afigura a sua inser¢ido no contexto do di-
reito de autor. Para a protecio legal, a isso se deve acrescentar a origi-
nalidade, requisito que, alids, é exigido a todas as obras de engenho.

Assinale-se, a respeito, que, na enunciagio das obras protegidas,
tanto as convencdes internacionais, como as leis internas dos paises —
inclusive a nossa, Lei n° 5.988/73 (art. 69) — adotam uma enumera-
cdo apenas exemplificativa das criages, com clausulas genéricas em
cada setor, exatamente para abarcar, em seu ambito, obras outras
resultantes de processos tecnoldgicos que venham z ser introduzidos
posteriormente. Isso, alids, é que tem tornado possivel a continua ali-
mentacio desse campo, através dos tempos, com realizagoes como a
fotografia, a cinematografia, a televisdo e outros processos (v. o nosso
Direito de Autor ne Qbra Feita sob Encomenda, cit., p. 57).

10.3. Andlise no plano prdtico

No plano pratico, parece-nos necessiria a proteciio dessas criagdes,
dentro dos mecanismos propostos eis que se inspiram em principios e
em normas condizentes com a prépria natureza humana, na salva-
guarda das mais elevadas e nobres expressdes de sua inteligéncia.

A protegdo das expressdes de seu intelecto significa ao homem, a um
tempo, o respeito & sua personalidade e a possibilidade de frui¢éo dos
proventos advindos de sua exploracdo econdmica.

Isso representa o reconhecimento dos valores culturais que a cria-
cdo injeta no mundo fatico e estimulo ao nascimento de novas mani-
festacoes de engenho ou ao aperfeicoamento das existentes.

Ora, como conseqiiéncia desse posicionamento, beneficiada estard
a comunidade, pelo conhecimento e pela utilizagio dessas criagbes, com
resultados positivos para os negécios e para a economia geral do Pais.

Com efeito, a introducio de novos sistemas e de novas f6rmulas de
computacgio, propiciando aplicagdes de interesse de atividades ou de
setores produtivos, contribui para ¢ respectivo desenvolvimento e, refle-
xamente, para o progresso geral do Pais,

Reduzindo tempo, energia e servicos, possibilitando o surgimento
de novas técnicas ou de métodos de trabalho mais racionais, economi-
zando verbas preclosas nas atividades negocials, s deducido de novos
“softwares” é fator de enorme importincia para a expansdo geral da
Nacgo.
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Conferir-se proteciio juridica a esses sistemas significa, pois, atri-
buir-se maior seguranca as relacdes com base neles estabelecidas; esti-
mular-se a criatividade no setor; propiciar-se a realizagio de novos
estudos e de novas pesquisas; enfim, possibilitar-se a expansdo da ati-
vidade.

Nem se diga possa esse status juridico onerar mais o setor e, em
conseqiiéneia, contribuir para o inflacionamento da economia, ou ainda,
fomentar a instituicio de monopoélios de empresas do exterior nesse
campo, com prejuizos para o Pais.

De fato, inicialmente, deve-se ponderar que o sistema dos direitos
intelectuais se encontra implantado, nos paises civilizados, em prati-
camente todos os setores culturais, e isso em nada vem exacerbando os
respectivos or¢camentos. Previstas as verbas correspondentes, embutidas
nos custos e deduzidas na determinagdo do imposto pessoal incidente
(IR), diluem-se por entre os usuérios ou destinatirios finais, de forma
a nio obstaculizar em nada o desenvclvimento do setor,

Ao revés, a sua utilizacio econdémica, em negdcios juridicos os mais
variados, movimenta vultosos capitais e contribui incisivamente para a
expansio da economia do Pais e para o progresso de sua cultura, como
meio de afirmacio crescente da Nacdo no consenso geral dos povos.

N#o colhe, outrossim, a assertiva de monopoliza¢do do setor por
empresas alienigenas. De fato, se é certo que a nata do “software” se
encontra hoje concentrada em empresas do exterior (de paises mals
desenvolvidos) — que detém as respectivas férmulas, explorando-as
economicamente, — mais exato ainda é que esse fator pode constituir-se
em estimulo para a expansdo da produgio de “software” nacional pelos
paises inseridos — como o Brasil — em programas de desenvolvimento.

Com efeito, a par da conscientizacdo da necessidade, pelas nagodes
em desenvolvimento, de expandir-se nesse setor, com o incremento de
pesquisas e de estudos que possibilite a geracéo de tecnologia autéctone,
a situacdo atual leva os paises ji preparados a controlar as interna-
cdes de “software” estrangeiro, por meio de uma politica seletiva e
protetiva da economia da Nagéo.

Mecanismos politicos e juridicos existem — e adequados — para
esse mister, facultando ao governo central eleger as Areas e setores
realmente carentes e a qualidade do “software” requisitado, para
autorizar, ou nio, a sua importagao.

Inexiste dependéncia absoluta; h4 prioridades a definir-se; existe
sempre a possibilidade de eleicdo dos sistemas verdadeiramente neces-
sarios para o Pais, de sorte que uma politica eficaz no setor — aliada
ao fomento de estudos e pesquisas internas para a geracéo de “software”
— elidira os efeitos de eventuais monopoélios que se constituam por
empresas multinacionais.
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De qualquer sorte, desde que nenhumsa empresa (ou profissional)
permite a utilizagiio gratuita de seu “software”, nio serd a incidéncia
de um plus a titulo de direitos autorais que arruinar4d — como se alega
— a economia de um pafs, ou prejudicard os seus interesses. Haveri,
a0 contrério, sempre, a possibilidade de geraciio de macional, que, ou
evitara, ou substituird, aos poucos, o estrangeiro. A questio &, pois, de
adequacao de politicas,

Estudos existem, no exterior, sobre politicas adequadas para paises
exportadores e, mesmo, importadores de “software” (como, por ex., os
de CuarvLrs L. GoLp e outros: “Software recomendations for an export
control policy”, in Communications of ACM, abril de 1980, pp. 199 e
segs, ¢ SURENDRA PATEL: “The patent system and the third world”, in
World Development, set. de 1974, pp. 3 e segs.). No Brasil, jA hi definicdo
de um sistema nacional de tecnologia. Que se apliguem, pois, com
propriedade e com espirito de brasilidade os principios ali expostos, para
que se alcancem as metas visadas!. ..

Com isso, ao fim, mesmo & existéncia de posicionamentos concentra-
dores, seréio eles comprimidos, para a sua subsisténcia, a oferecer, em
condi¢des mais favoraveis economicamente, a respectiva produgéo, dentro
das regras normais do mercado!. ..

10.4. Ponderacoes finais

Dessa forma, juridica e economicamente, &, ndo s6 necessario, como
vantajoso, 0 reconhecimento dos direitos dos criadores de “software”,
razdo pela qual até consideratmos mais adequada a imediata edicdo
de lei especial, definindo, por expresso, a orientacdo preconizada, para
que espanque, em definitivo, as vacilagoes ainda notadas,

Isso também evitara os perigos de uma utiliza¢do néo autorizada,
ou nao remunerada, de “software”, que podem dar azo a acles de
indenizacdo por aproveitamento indevido, com o conseqiiente pagamento
de quantias vultosas, desde que os tribunais, na trilha da diretriz
protecionista, amparario, por certo, no caso concreto, os titulares
reclamantes!

Temos certeza, em conclusio, de que a adogcfo da orientacdo
enunciada trard um maior desenvolvimento a cultura e 4 economia do
Pais, na busca de seu real posicionamento no seio da comunidade
internacionall. ..

11. Sintese conclusiva

Posicao de relevo ocupa a computagio na impulsdo dos processos
tecnolégicos que vém transformando a vida do homem moderno, e com
perspectivas de verdadeiras revolugbes em sua estruturagéo, em futuro
préximo, inclusive no Brasil,
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A atividade apresenta pontos diversos de contato com o direito,
recebendo regulacic sob diferentes prismas, mas também suscitando
intmeros debates, em especial no plano dos direitos intelectuais.

Nesse campo, dissente-se, principalmente, a respeito do enquadra-
mento de suas criagdes basicas, o “hardware” (as maquinas) e o
“software” (os sistemas), tanto no direito comparado, como no nacional.
Embora inserido o debate, designadamente no seio do direito de autor,
niao se perfez, contudo, trabalho aprofundado sobre a incidéncia, ou nao,
do “software” em seu contexto, afigurando-se, outrossim, mais trangiiilo
o posicionamento, no direito de propriedade industrial, do “hardware”.
No plano internacional, propbs-se lei-tipo a respeito, para a qualificacéo
juridica especial da matéria, enquanto, no plano interno, tem sido
criticado, no Brasil, a sua insercdo na 4rea dos direitos intelectuais, sob
a premissa de que nao atende aos interesses do Pais.

Analisando a espécie, concluimos, no entanto, seja quanto ao aspecto
doutrinario, seja quanto ao aspecto pratico, que se deve reconhecer a
integracao dessas criagbes ao campo dos direitos intelectuais, na protecao
de bens ligados a prépria personalidade humana e para a fruicéo, pelos
titulares, dos proventos decorrentes de sua utilizagdo, no sentido da
propria expanséo do setor e a conseqiiente contribuicio para ¢ desenvol-
vimento geral do Pais. ’

Esse posicionamento influird decisivamente na crescente afirmacgio
do Pais no seio da comunidade internacional, desde que se estabeleca
politica adequada de geracdo e de utilizacdo de “software”, de sorte que
a edicdo de lei especial que assim se defina é medida aconselhivel
para a definitiva elisdo das indecisbes verificadas.
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