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I. A informatizagio da sociedade

Contrariamente ao que muitos pensam, a informaética ndo é a
tecnologia do futuro; & a tecnologia do presente e que estd alterando
0 panorama da sociedade contemporfinea. Hoje, ja podemos falar numa
terceira onda de desenvolvimento (*), j4 podemos falar num processo
de informatizagio da sociedade (3).

a) O desenvolvimento da informitica e seu impacto na so-
ciedade

A partir da década de 70, com a invencio dos micreprocessadores,
a informatica disseminou-se por todos os campos da vida social, Desde
as tarefas mais simples (como um mero jogo de diversio) até as mais
complexas {planejamento de uma estratégia militar), 0 homem sujei-
ta-se & utilizagdo de meios informiticos. Este fato incontestivel é
propiciado pelo desenvolvimento das técnicas informaticas, o qual, por
sua vez, conduz ao uso da informética em campos cada vez mais abran-
gentes; por outro lado, concorrem para este fendmeno, a rapidez, a
economia e a certeza destas téenicas.

Contudo, este processo nio se desenrola pacificamente. Indmeras
questdes tém aflorado em todos os campos da vida humana, dentre as
quais, adquirem maior relevancia, as seguintes: a privacidade do indi-
viduo, o transbordo de dados, a automagao industrial e a protecdo jurl-
dica do software, entre outras. Esta dltima questido adquire especial
importincia, em razio do papel desempenhado pelo software neste
processo de informatizagaa.

b) A importincia do “software” neste processo

O software surge como a grande chave que desencadeia esta ter-
ceira onda; atr4s de teda informatizra¢io ha um computador, sem o

qual aguela ndo seria possivel.

(1) ALVIN TOFFLER descreve com muits clareza as trds ondes de desenvolvl-
mento da humanidsde: a primeira sérle 2 revolugho agricola: a segunda
seria & revolugio Industrial; j&4 a terceira onda estd sendo provocada pelo
aparecimentc de novas tecnologias, ¥ 1nteresaante observar jque estas ondes
86 sobrepbem, no tempe (A Terceirs Onda. 11* edicdo, Ric de Janeiro,
Record, 198%),

(23 A informatizagfio de sociedade é termpo gque ;i vem sendo uillizado pelos
franceser, para designar as modift que & informatics estd introduzindo
na sociedade, Este termo se torno%do gracas ao trahalho de ALAIN
MINC e STMON NORA, em seu rel o realirado a pedido do governo
tra:ecés.'rél.'lnmrm;thuon de la Soelsié, Parls, La Docurmentation Fran-
calse, 1978),
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O computador é uma maquina que concentra suas atividades basi-
cas nos seguintes momentos: criacao, processamento e armazenamen-
to (*). No momento da criagao sdo elaborados os programas e os planos
a serem aplicados no momento do processamento, para a obten¢do dos
resultados procurados, os quais serdo, posteriormente, acumulados de
modo ordenado pela maguina. Mas, & preciso salientar que, sem os
programas, ndo seria possivel ao computador atuar: o programa de
computador — software, na terminologia informatica — é essencial.

Sem o software, nio é possivel a informatica; dai a importincia
de lhe conceder um tratamento juridico adequado, de forma a propor-
cionar um processo de informatizagio linear, eqiiitative as exigéncias
sociais. Todavia, a definicio de um regime juridico de protecdo nao é
possivel sem a analise das dificuldades colocadas pelo objeto desta
protecéo.

II. O “software”

A abordagem do software como objeto de protecdo juridica susci-
ta uma outra abordagem inicial. E preciso analisa-lo como um produto
técnico, isto &, devemos descrevé-lo, indicande as formas por que se
apresenta, as suas partes competentes e seus principais problemas.

a}) O que é “software”

Vulgarmente, o software é conhecido como sendo o programa de
um computador. Na verdade, ele é muito mais do que isto. Tentativas
tém sido feitas para defini-lo, mas nenhuma com muito sucesso. A
definicdo que nos parece mais adequada est4 nas Disposigoes-tipo sobre
a Protegio do Software (1). Trata o art. 19 da definicao do software.

Deve-se entender por software os seguintes objetos:

»

— o programa de computador, que é “o conjunto das instrugdes
que, uma vez transferidas a um suporte legivel da maquina, faz desen-
volver uma funcio, realizar uma conta ou obter um resultado parti-
cular, por meio de uma maguina para a elaboragio das informagoes”;

— a descricdo do programa, que é “a apresentagao completa das
operagdes, em forma verbal, esquemitica ou outra qualquer, suficien-
temente detalhada para determinar o conjunto de instrugdes constitu
tivas do respectivo programa de computador”;

(3) Seguimos a clara descrigio que nos faz CARLOS ALBERTO BITTAR, em
artigo recente, publicado na Revista dos Tribunais, n.° 585, p. 12.

(4) As Disposigfes-tipo sobre a Protegio do Software, datam de 1978 e foram
elaboradas pela Organizacdo Mundial da Fropriedade Industrial, em Gene-
bra.
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— a documentagio auxiliar, que ¢ “qualquer ouira documentagi»
diversa do programa de computador e da descrigio do programa colo-
cada para facilitar a compreensio ou a aplicagio do programa do
computador, como, por exemplo, descrigies de problemas ou instru-
¢Oes para o uso dos utentes”.

Assim definido, notamos a existéncia de dois tipos distintos de
software, ou seja, o software de base ¢ o software aplicativo. O soft-
wars de base, ou de controle, refere-se exclusivamente aos modos de
funcionamento dos computadores. como maguinas, e que lhes permite
desenvolver, simultaneamente, diversas operacoes.

Por sua vez, o software aplicativp é aquele que, utilizando infor-
macdes especificas fornecidas pelo operador, permite ao computador
obter, em pouquissimo tempo, resultados especificos. seja de ordem
cognoscitiva {como a elaboragio de uma informacgao) seja de ordem
pritica (como a sincronizacio do movimento das diversas partes de
uma maquina).

b} Partes ¢componhentes

A definicdo elaborada peia OMPI, a par da distingdo entre soft-
ware de base e software aplicativo, nos permite identificar as paries
componentes do software.,

O software nada mais é do que uma série de instrugées consubs-
tanciadas num suporte técnico. Assim, possui um elemento imaterial.
e um elemento material.

O elemento imaterial corresponde a0 programa propriamente dito,
tal como acima descrito. Todavia, o programa, enquanto tal, sé existe
na idéia de seu criador e, conseqiientemente, nao pode ser utilizado
na maguina. Asswn, necessiric ¢ um elemento materizl, no qual a
idéia se corporifique e possa ser trensmitida & maquina. Sem este
componente o programa nio existe no mundo real.

Porém, é preciso salientar que o componente imaterial tem evolu-
¢io diversa e independente do material, de forma que um novo pru-
grama se utiliza de um suporte ji antigo, sem que isto altere em nada
sua sitnag¢do. Por eutro lado, nada impede gue novos supories sejam
criados e que os programas se utilizem de varios deles.

E desta dicotomia que nasce 2 discutida controvérsia acerca da
natureza do software, Ele é um bem material ou imateriai? Entende-
mos que estes dois componentes sdo inseparaveis, embora distintos;
estdo numa relacio de dependéncia reciproca, pois um nao faz sentido
sem o outro.
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c¢) Principais problemas

A penetracio da tecnologia informatica em ambitos sociais sempre
mais vastos, criou uma demanda macica de software, a qual ndo encon-
tra articulacio com a oferta do mesmo. Por ser um produto de extre-
ma vulnerabilidade, facilmente reproduzivel e ilimitadamente utilizé-
vel, o software tem sido objeto constante dos fenémenos de pirataria e
plagio. Ha quem afirme que, aproximadamente, a metade do fatura-
mente do mercado de software & proveniente de software “roubado”
de seu produtor e de seu legitimo fitular.

Ao lado das medidas técnicas, é preciso tomar medidas para a
protecdo juridica do software. Surgem entdo diversos problemas de
dificil solucdo.

Ocorre que o software tem uma natureza hibrida (componente
material e imaterial); é um produto que so existe se corporificado num
suporte e que faz uso de uma linguagem convencional. Tem uma
funcio complexa, pois em si mesmo nio apresenta utilidade; esta s6
surge no momento em que ele é introduzido na méquina, permitindo
a realizacio das operaces desejadas. O software existe em fungdo de
uma méagquina. Decorre. também, desta natureza hibrida, a dificuldade
de determinar-se o momento da criagio intelectual, bem como o objeto
desta mesma criacdo.

Paralelamente a estes problemas gque poderfamos chamar de intrin-
secos ao software, ha os problemas de ordem extrinseca. A disparidade
econdmica entre os produtores de software tem papel preponderante,
pois do lado de uma IBM, por exemplo, hi o pequeno produtor, o qual
trabalha num esquema quase que artesanal. A copia pirata para estes
Gltimos, na maioria dos casos, significa a faléncia. Ha ainda dispari-
dade entre os préprios programas. Um pequeno programa exige menor
conhecimento técnico para ser copiado, enquanto que o grande pro-
grama raramente sofre pirataria, mesmo porque o seu mercado consu
midor é mais reduzido.

Assim, estas sdo apenas algumas das dificuldades do estabeleci-
mento de um sistema de protecdo juridica eficaz para o software.

III. A protegdo juridica do “software”

A protecdo juridica do software foi um problema pouco relevante,
no inicio: em parte por razoes objetivas, relativas ao limitado desen-
volvimento da industria de software, desproporcionalmente pequena
face a inddstria de hardware; em parte por razoes subjetivas, visto
haver monopélio de fato no setor, os pouquissimos produtores temiam
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que qualquer forma de protegdo juridica pudesse frear o seu cresci-
menta (%),

Todavia, a informatizacioc da sociedade demonstrou a necessidade
de uma regulamentagio do software, para o seu proprio desenvolvi-
mente. A pirataria e o plagio crescente passaram a ser preocupagio
constante.

Desta forma, foram surgindo leis para a protegcao do software.
Porém, ainda hi debate quanto ao tipo de prote¢do adequado.

a) Etapas seguidas

A contribuicdo que os juristas deram, até o presente momento,
para um eficaz sistema de tutela do software pode ser articulada e
distinguida cronologicamente em trés fases: principios gerais do direi-
to, direitos intelectuais e direito auténomo.

O enquadramento das medidas protetoras no mbito dos principios
gerais de direito se d4 por meio do recurso a responsabilidade civil e
penal, a concorréncia desleal e ac segredo industrial e profissional.
Assim foi nos primérdios do desenvolvimento da indistria de infor-
mética, quando os juristas achavam que as normas para a proteg¢io do
software poderiam ser as mesmas previstas, pela lei, para a tutela dos
interesses econdmicos do individuo e da empresa.

Ji em anos mais recentes, 2 evolucdo técnica do software mudou
o venario dos interesses econdmicos em jogo. Os juristas passaram a
classificar o software como um bem pertencente i esfera dos direitos
intelectuais. Surge, entdo, uma divergéncia: seria ¢ software protegide
pelo direito da propriedade industrial ou pelo direito de autor? Encon-
tramos solugoes legisiativas num e noutro sentido, as quais, dentro de
uma comparagio, apresentam as seguintes vantagens e desvantagens:
o direito da propriedade protege o conteudo do software contra a
reprodugio e contra ¢ uso do programa, se indissociavel de um objeto
malerial, através de um procedimento 'especial. sendo que a duragao
da protegio é curta e com extensido apemas sobre o territério nacional;
por sua vez o direito de autor protegeé de maneira direta. apenas a
forma do programa contra a reprodu¢ib, mas ndo quanto ao uso, ndo
requerendo procedimento especial e com longa durag¢do, ndc tendo
limitagdes ferritoriais.

A protecio pelo direito de propriedade industrial foi a forma
escolhida num primeiro momento, mas a Convencdo de Monaco estabe-

(6) Ao tratar da protegfio juridica do soltwq'n, COSTANTINQO CIAMPI lavanta
estas duas razbes para explicar o teresse em torno deste problemsa
t“I1 Problema dslla Protegibilith del Boftware nel'ordinamento gluridico
italiano e straniero”, in Informatica e' Diritte, anno IX, fascicolo terzo,
Firenze, Le Monnier, 1983, p. 1091,
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leceu expressamente, no art. 52, que ndo é considerada invencao prote-
gida pelo direito de propriedade industrial o programa de computador
enguanto tal, deixando a possibilidade de invocar esta protegao para os
processos produtivos que implicam na utilizacio de um programa
eletronico.

Num segundo momento, orientaram-se os juristas para a protec¢éo
oferecida pelo direito de autor, a qual é mais condizente com os in-
teresses em jogo e com a natureza do software, Entendem eles que o
elenco das obras protegidas, tanto na Convencao de Berna, como na
de Genebra, é exemplificativo e nio taxativo; o software nao aparece,
apenas por razdes historicas. O fato é que esta corrente ganhou forga
e € hoje predominante.

Todavia, o direito de autor & insuficiente para a protecao do
software. Assim, caminhamos, hoje, para um regime especifico de
protecio legislativa do software. HA propostas de uma diseiplina com
base no direjto de autor, como o recente Projeto de Lei n? 6.121/85 (*};

(*) N.R.. — PROJETO DE LEI N.° §.121, DE 1985

(Do Sr. Francisco Amaral}

Estende as disposicoes da Lei n.® 5.988, de 14 de dezembro de
1973 — Direitos Autorais — as obras concebidas pelo sistema deno-
minado “software”.

{As Comissfes de Constituicdo e Justiga, de Educagio e Cultura
e de Ciéncia e Tecnologia.)

O Congresso Nacional decreta:

Art, 1,0 — Sio as disposigies da Iei n° 5.988, de 14 de dezembro de
1973, estendidas as obras concebidas pelo sistema denominado software.

Art, 2.0 — Para os efeitos desta Lei, considera-se software o conjunto
de instruges destinadas a serem utilizadas direta ou indirctamente em
computador, com ¢ objetivo da obtengdo de um determinado resultado,
abrangendo, inclusive, aspectos de documentagio.

Art, 3, — As obras concebidas através do sistema software, processadas
por computador, incluem o Cdédigo-Fonte, o Cédigo-Objeto ¢ a Documentagio,
podendo ser registradas sobre fitas, discos/diskettes, rom e ram.

Art, 4° — O autor € titular dos direitos morais € patrimonials sobre &
obra intelectual que produziu pele sistema software, podendo, sempre que
necessario, exercer seus direitos na forma da Lei n.° 5.988, de 14 de dezembro
de 1973.

Art. 5° — O Poder Executivo, ouvido o Conselho Nacional de Direito
Autoral, regulamentard esta Lei no prazo de 60 (sessenta) dias.

Art, 6.° — Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacio.

Art, 7.° — Revogam-se as disposi¢des em contrario.
Continua
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e, ha propostas para uma regulamenta¢do prépria, tal como a elaborada
pela Organizacao Mundial da Propriedade Industrial (na verdade,
trata-se de uma fusio das diversas formas de protecio ja existentes).

Contudo, devemos salientar que estas trés fases de protegio, longe
de serem excludentes, se completam. A protecio eficaz seria a que,
incluindo o sofware dentro dos direitos intelectuais, o fizesse por meio
de lei especifica ¢, sem abandonar os demais instrumentos oferecidos
pelo direito; naturalmente. tal lei especifica é fruto da evolugdo do
tratamento juridico do tema.

b) Tratamento do tema no exterior

No exterior houve também uma evolugio do tratamento juridico
do tema.

A protecdo pelo direite de propriedade industrial ndo vingou.
E 0 que nos prova a Lei francesa n® 742/78, a Lei alema n? 1/81, a Lei
italiana n® 338/79 e o Patents Act inglés de 77. Resultantes dos
principios estabelecidos pela Convengao de Ménaco, estas leis declaram
expressamente a ndo patenteabilidade do software. Na jurisprudéncia
esta é a posicio adotada. A Suprema Corte de Cassagdo italiana, na
sentenca n?® 3.169, de 14 de maio de 1981. afirmou o prineipio da
patenteabilidade do software, mas trata-se de uma decisao isolada. Por
sua vez a Suprema Corte do= Estados Unidos, nos casos de Diamond
contra Dichr e de Diamond contra Bradley, respectivamente de marco
e abril de 1981, chegou a conclusbes analogas 3s da Convencdo de
Monaco. colocando fim as discussGes sobre se o 6rgao federal encar-
regado do registrp de patentes deveria ou ndo negar a patenteacdo do
software (tal 6rgdo ja a negava por motivos de ordem pratica),

rontinpacio ¢1 nota anterier
Justificaciko

O Brasil ingressou, definitivamente, na era da clbernética e da infor«
matica, sendo notdvel o desenvolvimento, em nosso Pafs, dos sistemas de
computacio.

Nesse contexto, muitos trabalhos: de nstureza intelectual vém sendo
expressados através do sistema software, que implica num conjunto de ins-
tructes para serem ufilizadas direta ow indiretamente em computador, com
vistas & obtengfio d2 um deierminado .resultado, incluindo a documentacio.
Tais trabalhot, ususlmente sfo registrados sobre fitas, discos/diskettes,
rom e ram.

Entretanto, por nfio estarem tais-obras sujeitas & protecdo legal, tem
ocorride auténtico processo e pirataria, sendo realizadas céplas de obras
dessa natureza sem A prévia autorizacko de seus autores.

Impoe-se, por conseguinte, estender-se a legislaciio pertinente aos direi-
tos autorais — Leil 1n.° 5.988, de 14 de ,dezembro de 1873 — As cbras conce-
bitdas sob o sistema sofiware, a fim de gue sejam evitados os abusos que
atualmente se verificam.

Tal é o obtetivo desta proposicAo que, esperamos, merecerd acolhimento.

Bala das Sessbes, — de agosto de 1985. — Francisca Amaral, (DCN.
Secfo I — 3-3-85.)
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Desta forma, abriu-se caminho para o direito de autor, hoje
dominante. Todos os paises que seguem as Convengoes de Berna e de
Genebra adotaram as suas diretivas para a protecdo do software. Nos
Estados Unidos a Comission on New Technological Uses of Copyright
Works (CONTU) afirmou que o direito de autor é o modo mais conve-
niente de protecio; o mesmo se deu com o Whitford Report de margo
de 1977, na Inglaterra. Numerosas decisdes jurisprudenciais estao
afirmando esta tese: nos Estados Unidos (Apple Computer contra
Franklin Computer, agosto de 1983), na Franca (Tribunal de Comércio
de Paris, novembro de 1980. Babolat contra Maillot Witt), na Alemanha
{Oberlandsgerichts de Karlsruhe, fevereiro de 1983) e também no Japéo
{Corte Distrital de Tokyo, dezembro de 1982).

Devido 3 insuficiéncia da legislagio sobre direito de autor, surge
a necessidade de uma norma especifica. Geralmente, tem se dado
protecdo especifica dentro do direito de autor. tal como o Computer
Software Act de 1980, nos Estados Unidos. Nos paises europeus ainda
ndo ha legislacdo especifica, mas tio-somente comissdes que estudam
esta possibilidade, a exemplo da ja mencionada Comissido Whitford e da
Comissdo formada dentro da Comunidade Econémica Eurepéia.

¢) Tratamento do tema no Brasil

Por motivos 6bvies, o tema s6 passou a ser discutido entre nés
quando ja tinha tido uma razoével disciplina no exterior (%).

O Codigo de Propriedade Industrial exclui expressamente a paten-
teagiio do software, na letra h, do art. 99 Logo recorreu-se ao direito
de autor, assim como o fizeram os paises estrangeiros.

A criacio da Secretaria Especial da Informética veio dar novo
impulso, conduzindo a elaboracdo de leis especiais, no Brasil. Talvez
o projeto mais recente seja o Projeto de Lei n? 6.121/85 (*} que preve
a protecio do software com base no direito de autor. H4 também proje-
tos com um sistema hibrido de protecdo, tal como os projetos elabora-
dos pela ASSESPRO e pela SUCESU.

A discussio do tema sé atingiu, até agora, a doutrina e a legis-
lacio. O Poder Judiciario ainda nfo teve oportunidade de se mani-
festar a respeito (7).

(61 Na verdade a tutela juridica do software s6 tomou impulso com as ativi-
dades da Secretaria Especial da Informitica e sobretudo, apés a criagfo
da Politica Nacional de Informéatica (Lei n® 7.232/84).

(7) Nio temos nenhuma noticla sobre manifestacio da jurisprudéncia acerca
deste tema. Fizemos um levantamento da jurisprudéncia, nos nltimos cinco
anos, junto i Revista dos Tribunais e & Revisia Trimestral de Jurispru-
déncia, porém nada encontramos. Contudo temos cenhecimento de uma agio
proposta pela IBM contra 8 SACCO, fundada em venda de programas
copiados.
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Resta-nos, ainda, salientar que a protecio do software por uma lei
propria nio significa a exclusdo dos demais mecanismos existentes,
ou seja, a concarréncia desleal, a responsabilidade civil e o sigilo
profissional, dentre outros.

IV. O “Software” no direito de auter

Conforme ohservamos, tanto no exterior, como no Brasil, ha uma
tendéncia dominante de estender a protecio do direito de autor ao
software. Vejamos, entdo, como isto  possivel e em que medida resolve
os problemas que acompanham o software.

Primeiramente, & preciso verificar qual é o campo de atuagiio
do direito de autor, e quais os requisitos necessarios para a protegao.
Num segundo momento devemos avaliar esta protecio, analisando os

i 4 H H 4 T
argumentos contrérios e favoraveis. Este caminho nos permite chegar

a conclusdes sobre a protegibilidade do software por este rama dos
direites intelectuais.

a) Campo de atuagado do direito de autor

O direito de autor disciplina as relagées decorrentes da criacio de
cbra intelectual, pertencente aos dominios literario, artistico e cientifi-
co e expressa em uma das maltiplas formas possiveis™ ().

E o ramo dos chamados direitos intelectuais, pois nem toda obra
intelectual interessa ao direito de autor: a ele sb interessam as obras
em si dotadas de utilidade intelectual, ou seja, as obras que tém objeti-
vos estéticos, ndo importando a intencio do autor ou a sua utilizacao.

Visa o direito de autor a protegdo do autor, seja defendendo o
direito de paternidade da obra e a integridade desta, seja defendendo
o direito aos resultados econdémicos decorrentes da utilizacio.

A enunciagio das obras protegidps surgiu com a Convencdo de
Berna e, a partir dai, passou a ser umd constante nos textos legais por
ela influenciados. A Convencao passoy por diversas revisdes, sendo o
texto em vigor aquele resultante da revisio de Paris, de 24 de julho
de 1971. Assim, todas as producées dp dominio literario, cientifico e
artistico, qualquer que seja o modo ou a forma de expressio, sio prote-
gidas pelo direito de autor {art. 2¢). En seguida, h4 uma enumeracio
de obras, porém € uninime o entendirnento de que esta enumeracio
é meramente exemplificativa (*). :

(8) BSobre o assunto, ver o interessante trabiﬂ;o de CARLOS ALBERTO BITTAR,
intitulado Direito de Autor na Obra Publicitiria (Sfo Paulo, Ed. Revista
dos Tribunais, 1081, p. 2%). '

(8} A Convengiic de Berna fol homologada, no Brasil, pelo Decreto n.° 79.905/75.
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A Convengdo de Genebra também dispoe genericamente sobre o
assunto %),

No Brasil, a lei atual de direito de autor, inspirada pelas diretri-
zes de Berna, elenca uma série de cobras a titulo de exemplifica-
cao (art. 69).

Isto posto, seria entdo possivel estender a protecdo do direito de
autor ao software? Para responder esta questdo devemos verificar se
o software atende os requisitos para tal protecao.

b} Requisitos para a protecgio

Dois requisitos hasicos podem ser levantados: a atividade do
criador e a originalidade.

Entende a douirina que o autor de obra intelectual é o seu
criador. O autor, por meio de atividade intelectual prépria, deve dar
uma coniribuicao que acrescente algo nove a realidade existente: a obra
deve resultar da atividade do criador. Porém, ndo basta que a obra
seja concebida na mente do autor; ela deve ser corporificada num
suporte fisico. Contudo, este suporfe com ela nio se confunde, de
forma que nio € necessario que ele também seja resultado da criagéio
do autor. Para o direito de autor importa apenas o produto intelectual,
sendo irrelevante a forma do suporte.

A atividade do criador deve acrescentar algo novo do mundo
exterior. A obra criada deve ser original, isto é, conter elementos que
a distingam das outras. Na verdade, todo criador se utiliza do acervo
da humanidade, logo, neste sentido, nenhuma obra é inteiramente
nova. Assim, a originalidade deve ser entendida restritamente, ou seja,
como uma contribuicdo nova do autor a este acervo de conhecimentos,
de modo a distinguir sua criagio das demais.

Caom o desenvolvimento da tecnologia surgiu um grande debate
acerca das idéias de criagdo e de originalidade. Ainda hoje discutem-se
estas questdes. Na verdade, & bastante dificil saber em que medida a
atividade do criador se utiliza de processos técnicos inventados por
outros, como no caso da musica eletrdnica, por exemplo; ou entio
saber se sua contribuicio é realmente original. Se formos por uma
linha radical, acabaremos por decidir que nio ha atividade do criador
nem originalidade nestas hipéteses. Na realidade, tal solucio é falsa.
A tecnologia sempre permite novas combinacées, o que da ao criador
uma margem para atuar e inovar, dados esses fundamentais ao proprio
desenvolvimento da tecnologia. Se isto nio fosse verdadeiro, a insercéo
da fotografia no campo de direifo de autor teria sido impossivel.

(10? A Convencéo Universal de Genebra foi homologada, no Brasil, pelo Decrecto
n.o 48.458/60. '
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¢} Argumentos contrérios

A esta altura, ja nos é possivel analisar os argumentos contrarios
e favoraveis a insergdo do software no campo da tutela do direito
de autor. :

Comecaremos pelos argumentos ¢ontrarios, cuja analise nos abre
duas perspectivas: ou demonstra a impossibilidade da prote¢io pelo
direito de autor pu vem reforgar estp possibilidade. Diversos s@o os
argumentas dos aposicionistas, de modlo que nos ateremos apenas aos
mais relevantes.

Muitos acham que o software ndo pode ser comparado a uma
obra literdria, artfstica ou cientifica, porque o objetivo do programa
nio temn nenhuma destas caracteristicas. Porém, o software & fun-
damentalmente informacao e, como tal, sé pode ser obra do intelecto.
Ha muito a doutrina e a jurisprudéncia abandonaram o entendimento
de que a obra protegida deve necessarjamente ser de cariter estético.
Quando exteriorizadas sob forma literfiria, tais ohras iém sido prote-
gidas, a exemplo do conhecido Guia Quatro Rodas. O juizo estético é
subjetivo, assim importa & criagdo inteleetual. Ha hoje, quem afirme
que os programas de computador possaem caracteristicas de obra lite-
raria, o que ndo deixa de ser correto; afinal, uma obra literaria nio
precisa ter como suporte necessirio a impressio de seu contetido em
papel. E bastante curioso observar gue ad importagdes de software t2m
sido feitas sob a designagcio de importagdes de livres: a maior parte
do software que eptra no Brasil, chega como se fosse livro,

Ouftra critica que se faz & gue o software nao se destina a uma
comunica¢io entre os homens, porque ndo é inteligivel e nem tem a
finalidade de comunicar gualguer coisa. Cam efeito, toda obra de enge-
nho para ser protegida deve ter comg finalidade a comunicagdo de
algo. O software seria, entdo, ininteligivel porgue se vale de cédigos
e de uma linguagem convencional que pio sdo destinades 3 comunica-
cdo. O software ¢ produto para ser utilizade em uma mdquina. Este
argumento carece de fundamento 2 medida em que toda linguagem
¢ convencional. 0 que & o idioma pbriugués senio uma série de
crombinagdes entre. os simhbolos (letras do alfabeto) e os significados
(palavras, frases} que lhe sao atribuidus? As diferentes linguagens
informaticas. tais como a Cobol, a Fortran e a Basic, entre as mais
difundidas, sao uma linguagem comao g uer outra. Tém a finalidade
de comunicar algo para agqueles que a conhecem, da mesma forma que
o african =6 é compreendido por aquelds que vivem na Africa do Sul
— e, nem por isto deixa de ser uma lingnagem. O software vale-se de
uma linguagem inteligivel, cuja finalidade é& comunicar tm saber
pouco importando a natureza deste saber.

Os oposicionistas apontam que o are nio pode ser protegido
por lhe faltar o requisito da materialidagle. O software ¢ uma informa-
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¢do, apesar do indispensavel suporte fisico. O direito de autor nio
protege a idéia enquanto tal, mas a partir do momento em que ela
se transfere para um corpo mecdnico, ela se torna uma obra protegida.
Em nosso entender, o mesmo ocorre com o software. Por certo, é impos-
sivel tutelar a informagéo, mas, uma vez inserida num suporte fisico
(disquete, fita magnética etc..) nao hé como lhe negar esta tutela.
Frise-se bem que a tutela do contetido do suporte fisico ndo implica
na necessaria tutela deste. Negar-se a protecio do direito de autor
com base neste argumente seria o mesmo gque negar prote¢do & obra
musical: a misica existe no intelecto, mas se corporifica na partitura.

Entendem alguns oposicionistas que a tutela oferecida pelo direi-
to de autor é insuficiente por duas razdes: cobre somente a forma
e nao a substincia da idéia; veda a reprodugio e a comercializacio, mas
nio a utifizacdoe. Em relagdo ac primeiro argumento podemos dizer que
a substancia da idéia é o algoritmo de solugao, porém o algoritmo em si
ndo apresenta nenhum valor. Os programas de computador sio seqiién-
cias de comandos para que a corrente elétrica perfaga sucessivamente
diversos percursos, para executar as tarefas desejadas. Logo, o que
intedessa proteger niio é o algoritmo de solugdo, e sim a solugao em si,
isto &, a forma pela qual os algoritmos sio combinados. Deste modo, a
tutela invocada é suficiente.

Quanto ao segundo argumento, este também ndo encontra funda-
mento. O autor é titular de direitos morais e patrimoniais sobre a obra
que produziu; os direitos patrimoniais abrangem o direito de utilizar,
fruir e dispor da obra, tornando dependente da autorizagio do aufor
qualquer forma de sua utilizagdo. O direito de autor veda ndo apenas
a reproducio e a comercializacdo nao autorizadas, bem como qualquer
utilizagdo nestas condigbes. O problema nfo estia na utilizagao ilicita —
que nao estaria sendo vedada — e sim no controle efetive, porém esta
é uma oufra quesido. Se fissemos seguir este caminho, acabariamos
por ter que admitir que o direito de autor ndo impede a utilizacio de
livros e de musica: qualquer pessoa pode ir a uma biblioteca, ler um
livro e, a partir dai, desenvolver outras idéias; grande é o numero de
lojas que utilizam misica para atrair seus fregueses e que nfo pagam
nada por esta utiliza¢io devido a falta de controle efetivo. Como vemos,
o diretio de autor protege o software conira toda e gualquer forma de
utiliza¢ao.

Todos sabemos que o segredo é da esséncia do mercado de
software. Assim sendo, os oposicionistas véem no registro uma ocasiio
de evasdo de informacdo. Por certo, isto tem ocorrido com freqiién-
c¢ia no Brasil. Contudo, este argumento nio resiste & critica, Trata-se de
um problema técnico, que nada tem a ver com a tutela do direito de
autor. O registro é necessario e este problema poderia ser facilmente
sanado com a criacdo de um registro préprio. Se admitissemos a valida-
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de deste argumento, teriamos que desistir de todo e qualquer registro.
A funcio do registro é essencialmente de publicidade e, neste caso, o
sutor de um livro que o registrasse antes de edité-lo, faria com que
ele perdesse a caracteristica de inédito, o que naoa ¢ verdade, Lago, ¢
registro ndo implica na perda do sigilo, scbretudo a4 medida em que
for especialmente concebido para esta finalidade. Por outro lado, a
utilizagdo da obrg j4 significa a quebra do sigilo, pois é extremamente
facil copiar o softwars aplicativo e nfio de todo impossivel coplar o
software de base. Portanto, aqueles que invocam o registro como argu-
mento contririo o fazem sem conhecimento de causa.

Critica-se também a inadequacda da tutela do direito de autor
em virtude de sua longa duracio e dos interesses envelvidos. O
software & a chave da sociedade informatica; é de interesse social que
ele seja um bem piblico. mesmo porque o pagamento de direitos pode
retardar o processo de desenvolvimento do setor e, conseqiientemente,
da sociedade como um todo. O enquadramento do softwars no campo
do direito de autor foge a questdes dé ordem politica, pois qualquer
tratamento que lhe seja dado ndc modifica a substincia da relagao
entre o autor e a obra: o software continua a ser resultado da atividade
criativa do auior, que por sua vez continua, conceitualmente, a ser
direito de autor. Invocar o longo prazo de duragio para o afastamento
do direito de autor revela, no minimo, 'desconhecimento do assunto. A
natureza, o contelido do direito de autor ndos se modifica em razio de
um longo ou curio prazo de protecio. Nada impede que a tutela do
direito de autor seja exercida por um pequeno prazo, inclusive porque
os direitos morais subsistem a qualquer praze. Por cutro lado, rejeitar
o direito de autor com fundamento na interesse piiblico seria no mini-
mo uma injustica. O software é extremamente dispendioso e exige um
grande esforco, de modo que, se nac for protegido, trarid prejuizo
direto para o criador, e indireto para a'sociedade, pois seria um deses-
timulo a atividade criadora. A protecio do seftware pelo direito autoral
atende a2os interesses sociais e propicia um desenvolvimento egiitativo
ao setor de informitica. :

Entre os argumentos que os oposiclbnistas sustentam, talvez o mais
interessante seja o relativo 2 originalidade. Segundo eles, o sofiware
se utiliza de outros softwarss, de uma linguagem convencional e de
esquemas 16gicos anteriormente ji exigtentes. A atividade do criador
nio é original. Ora, isto é uma grande falicia. Toda atividade criadora
pressupoe um acUmulo de informacgdes anteriores que a possibilita-
ram; negar isto seria 0 mesmo que afirmpr: nenhuma criagio é original,
Assim come um pintor se utiliza do acdrvo da humanidade, o criador
de um software também dele se vale, mas ninguém diria que o quadro
do pintor nao & original. Entio, por que dizer que o software criado nas
mesmas condigdes néo é original? O software é um produto novo. A sua
novidade intrinseca (originalidade} e lextrinseca (jamais conhecida
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antes) sio de dificil avaliacio para o leigo em matéria de informética.
O autor deve dar uma conftribui¢do que acrescente algo nove i reali-
dade existente, de modo que ao direito de autor interessa a novidade
intrinseca apenas. Basta que o bhem, em si, seja novo, original, sendo
irrelevante o fato de ser totalmente desconhecido. £ impossivel negar
a 1orig.ginalidade do software. Portanto, este argumento nio tem bhases
sélidas,

Apos a analise de algumas das criticas que se fazem 2 inser¢io
do software no direifo de autor, podemos concluir que, longe de
demonstrar a impossibilidade desta protecio, os oposicionistas s6 vém
refor¢d-la. Seus argumentos ndo resistem as eriticas e, consegiien-
temente, s6 comprovam a verdade de quem as faz.

d) Argumentos favoriveis

Vejamos, agora, quais sdo os argumentos que corroboram para a
tutela do software pelo direito de autor. Basicamente, estes argumen-
tos sdo inferidos das criticas a esta tutela, ou seja, dos argumentos
contrarios, extraimos argumentos favordveis e ndo obsticulos.

O software ¢ uma obra do intelecto, qualquer que seja a signifi-
cacdo que lhe seja dada. Provém da idéia de seu criador; ainda que
néoc seja equiparado, segundo alguns, a uma obra cientifica, literria
ou artistica, o software resulta da atividade criadora, a qual é eminen-
temente intelectual. Pode ocorrer, como vimos, que um programa nio
seja inteiramente novo, porém o autor sempre terd um minimo de
atuacdo. Assim, o criador pode se valer da descricdo e da documenta-
¢ao auxiliar de um ouiro programa para colocar em funcionamento
o seu programa, de modo que uma parte do soffware seri sempre fruto
de atividade criadora, mesmo porque a simples reorganizacio que
permita noves usos ja implica em criatividade.

Estreitamente ligada & criagdo estd a caracteristica de originali-
dade, Retomando o mesmo exemplo, vemos que uma parte do software
serd sempre original, toda vez que acrescentar algo nove do mundo
real. Ndo é preciso que o software seja revolucionario para poder rece-
ber a tutela do direito de autor. Se fosse assim, pouquissimas obras
poderiam estar sob esta tutela. Por certo, pode ocorrer que o software
nao tenha nada de original. Neste caso, ndo sera protegido pele direito
de autor, da mesma forma que ndo o serdo todas as obras gue nao
forem originais.

Como a direito de autor ndo protege toda e gualquer criacéo inte-
lectual dotada de originalidade, recorre-se ao senso do estético. Porém
esta caracteristica ja foi declinada de sua essencialidade. E, no caso
do software, provavelmente ela é de dificil percepgae. Contudo, o soft-
ware tem utilidade intelectual e nao material. Dai a sua insercio no
campo do direito de autor.
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Prova de sua utilidade intelectual & que o software destina-se 2
comunica¢do entre os homens, ainda que tal comunicagdo se destine
4 transmissdo de um gaber técnico. Achamos diffcil ver num manual
de engenharia eletrénica, por exemplo, um carater estético, porém
este manual tem uma finalidade inteleqtual, que é a transmissao de um
saber 1écnico, que por sua vez é incompreensivel para o leige no assun-
to. O mesmo Se passa com o software, e ndo ha como negar fato tio
evidente.

O software atende os requisitos dp direilo de autor: ha atividade
do criador e hé originalidade. Entretanto, reconhecemos algumas difi-
culdades técnicas que daf resultam, tais como o longo prazo e o sigilo
no registro. Em termos conceituais njo ha como fugir a esta tutela.
As pequenas dificuldades podem ser facilmente sanadas através de
uma legislacao ad hoe, que poderia, entre outras coisas, disciplinar as
novas formas de utilizaghio, ndo previstas na lei de direitos autorais, a
exemplo do pagamento de direitos pela consulta por computador a
um outro computador, A tutela atyal, numa primeira fase, ji solucio-
naria a situagdo cadtica em que se encontram os produtos de software;
num segundo momento, pode ser aprimorada e atender a todas as
necessidades.

Devemos, também, salientar que a auséncia de procedimentos
complicados para o registro propiciam a tutela pelo direito de autor,
pois atua como um incentive para estz.modalidade de protegio. Num
mercado onde a rapidez da atividade' criadora é essencial, nio faz
sentido perder o tempo ganho na criagdo com gquestdes burocraticas.
Todavia, reafirmamos a necessidade do registro, no sentido de que s
cerieza e z segurang¢a por ele oferecidas, s6 viria colaborar para o
desenvolvimento do setor de informétich, e nio prejudicé-lo.

Um ocutro argumento favorivel, jii mencionado anteriormente, ¢
a enumeragio exemplificada das obras protegidas. Se esta fosse taxa-
tiva, a inser¢do do software no rol das obras protegidas seria legal-
mente impossivel e, talvez, fosse até necessiria a revisio da legislagio,
Este &€ um dado que impulsiona, faverivelmente. o software para
direito de autor. '

Muitos outros argumentos faveriveis poderiam ser levantados,
mas em nosso entender nao se trata de pesar prés e contras e de
decidir-se pelo que| tiver maior ntmerd. Em verdade, a escolha do
tipo de proteg¢io decorre da natureza, da esséncia do hem a ser prote-
gido. O seftware é em sua esséncia um bem intelectual dotado de origi-
nalidade; a relagdo que o prende ao spu criador & nitidamente de
direito de autor. Logo, o argumento gue invocamos j4 é suficiente
para justificar a tutela do software pelo direito de autor. Nao ha como
escapar desta realidade. Este é o uinico prgumento basico e genuino,
pois no mundo, como jA dizia Shakespeark, ser ou nao ser ¢ a questis;

464 R. Int. laghtl. Brénilie v, 13 n. 89 jon./mer. 1986



de modo que forgar o enguadramento do software numa outra cate-
goria de bens e de relagdes juridicas, é forgar o nio ser a ser, o que
€ impossivel.

A protegdo juridica do software sé pode ter como fundamento ¢
direito de autor.

V. legislagio especial

Apds uma breve anilise dos principais problemas que envolvem
0 software ¢ do seu posicionamento face ao direito de autor. podemos
chegar a uma (nica conclusdo: o software deve ser disciplinado pelo
direito, mas em lei especial, de modo a atender suas particularidades.
Note-se bem que ndo estamos proponde uma legislacio suvi generis, a
meio caminho entre ¢ direito de autor e o direito de propriedade indus-
trial. Propomos, sim, uma legislacdo especial no sentido de ser espe-
cifica para o software, som o afastamento do direito de autor.

a) Base no direito de autor

Conforme tivemos oporiunidade de observar, o software apre-
senta certas particularidades que tornam dificil a operacionalizagio
da lei de direitos autorais. Contudo, isto nado modifica sua natureza,
dai a sua regulamentacdo seguir os conceitos de direito de autor.

Em lei especial, a relacio juridica entre o software e sent autor
deve ser de direito autoral. Consegilentemente, todos os principios e
conceitos devem também ser de direito autoral. Parece-nos que esta ¢
a tendéncia dominante entre os criadores de software e a doutrina
juridica. Seguindo esta orientacao, ha um projeto no Congresso Nacio-
nal —— Projeto de Lei n® 6.121/85(*) — de autoria do Deputado Fran-
cisco Amaral, no sentido de estender as disposicoes da lei de direitos
autorais ao software.

Um regime especifico pode ser assegurado com modificagcfes das
normas que disciplinam o direito de autor, no planc nacional, ou com
protocolos anexos as Convengdes de Berna e de Genebra, no plano
internacional. Porém, mais adequado nes parece introduzir uma legis-
lacao especifica no sistemna vigente e celebrar um novo tratado ou uma
nova convencao que discipline autonomamente o software. Aqui, vale
entao retomar o exemplo dos Estados Unidos, que contam com um
Computer Software Copyright Act de 1980 e com um Copyright Act
de 1976.

b) Atengdo aos principais problemas

A legislacao especial deve atender &s caracteristicas particularis-
simas do software, sobretudo no que diz respeito ao tempo e 4 extensao
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da protegdo, ao registro e ao sigilo, 3 disparidade entre os tipos de
software, e A especial posi¢io do criador empregado.

Quanto 4 durago da protegdo, parece ser adequado um prazn
entre cinco e vinte anos, segunda a complexidade do programa e os
custos nele envolvidos. Isto propiciaria ac autor usufruir de sua obra
¢ & sociedade aproveitar-se de sua criagio para o seu desenvolvimento.

A extensao territorial desta tutela deve necessariamente ser asse-
gurada num planc internacional. Uma protecio territorialmente limi-
tada seria desastrosa. Hoje, é possivel transferir um programa de um
pais para otifro, ou entdio usar por computador um programa estran-
geiro. Haveria, ddf, a criacdo de verdadeiros paraisos informiticos,
com graves prejuizos para a comunidade internacional.

Apesar de muifo criticado, somos favorfveis 4 instituigio de um
sistema préprio de registro para o software. O sigilo no mercado de
software é muito importante — é me§mo regra constante, de modo
que € muito dificil que o nome do criador se torne publico. sobretudo
quando o software & industrializado e comercializado por outrem. O
registro oferece seguranca e certeza ao autor de software e nio impli
ca na necesséria publicidade do conteido do programa; basta que seja
criado um procedimento especial de registro. Sem o registro, sera
muito dificil o controle do software,

Por outro lado, ndo nos parece razodvel proteger-se o software
de base do mesmo modo que o software aplicativo. A gama de inte-
resses envolvidos num e noutro sio diferentes, seja em relagio ao
custe envolvido na criagdo, seja em relagio is modalidades e A fre-
giiéncia de utilizagfio, seja ainda em relacfio acs interesses sociais
envolvidos (a importdncia de que desfrutam ¢ diferente). Logo, uma
lei especifica deve estar atenta a esta guestdo, disciplinando, indivi-
dualmente, cada tipo de software. Parmlelamente, deve-se fazer aten-
cao 4 diferenga que existe entre o progiama, a sua descricio ¢ a sua
documentagio auxiliar, pois o software § a unidade destes trés dados,
mas cada um deles # independente dos demais.

A posicio do empregado criador de software deve ser igualmente
disciplinada pela lei especial. A pessoa contratada para criar software
deve contar com uma protecdo ampla contra os abuses que normal-
mente ocorrem. Por certo, o empresario tem o titulo sobre a obra e,
conseqiientemente, sobre os direitos patrjmonais respectivos. Contudo,
esta solugido ndo nos parece justa. Ao eriador deveria ser pago, no
minimo, um percentual sobre a utilizache da obra, j4 que grande é o
esforgo envolvido e relevante é sua contribuigiio para a sociedade.
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Para a operacionalizagio desta tutela seria bastante interessante
a criagdo de um orgao especifico, 0 qual teria como finalidade, entre
oufras, realizar o registro do software, fiscalizar o efetivo cumprimen-
to das disposi¢bes legais e arrecadar e distribuir os direitos autorais.
Poder-se-ia, inclusive, conceder-lhe competéncia para solucionar ques-
toes relativas ao software, ja que o processo administrativo é sempre
mais célere e sigiloso de que o processo judiciario.

Em relacdo ao processo judicirio, a lei especial poderia criar um
procedimento especial, que atendesse as exigéncias de rapidez e de
segredo do mercado de software. Uma demanda judicial pode ser
desastrosa para a imagem de uma empresa, sem falar nos prejuizos
que seriam causados pela revelagao do segredo do software e pela
demora da decisdo. Se, pelas peculiares caracteristicas do usucapifo,
criou-se um procedimento especial, por que nio fazer o mesmo para
0 software?

Um outro ponto que a lei deve explicitar muito bem refere-se aos
objetivos da protegdo. Nio basta vetar a cépia para fins comerciais,
deve-se também impedir a tradugio do programa de uma linguagem
para outra, a utilizacio do conte(ido da informacio em outro programa,
0 remanejamento, a modificacio ou a inser¢io em outro programa,
e a utilizacdo fora dos cases autorizados, entre uma série de outros
pontos relevantes. Contudo, tais objetivos nio devem ser descritos de
forma taxativa, pois isto produziria o envelhecimento precoce da lei

Temos, ainda, duas observacoes a fazer. A criagio de uma lej
especial ndo significa, de forma alguma, a exclusao de ouiras medidas
protetoras previstas pela legislacio em geral, tal como a responsabi-
lidade civil e a violacdo do segredo industrial.

Finalmente, devemos chamar a atencio para o fato de ser neces-
saria a colabora¢io entre o jurista e ¢ informatico. Sem este intercim-
bio de perspectivas, jamais chegaremos a produzir uma legislacdo efi-
caz ¢ plastica, capaz de atender as exigéncias presentes e futuras do
setor de informatica e da prépria sociedade.

A questio da informatica € essenciaimente politica (2). Assim, néo
¢ impossivel que vejamos, amanhid, o software sendo tutelado por

(11} Por ser extremamente importante para todos os segmentos socials, a
informética tornou-se uma questio politlca. Este é um ponio tip sensfvel,
que chegamos a ver os Partidos Politicos de esquerda se unirem 803 de
direita, viabilizando a aprovagfio da resérva de mercado e ainda, a criagho
de novos requisitos para a definigho da nacionalidade das empresas de
informatica (Lei no 7.232/84).
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normas totaimente novas. Contudo, a:solugho juridicamente correta ¢
a protegiio do software pelo direito de autor. O recurso a um outro
{ipo gualquer de soluciio significa a institucionalizagio do software
pirata. ‘
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