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RESUMO

E inegavel a utilizagdo cada vez maior do software e com isso surge a necessidade de estudo e
aprofundamento do universo juridico no tema, com o proposito de regulamentagdo desse
mercado. Com a utilizagdo mais frequente desse bem imaterial surgem conflitos e divergéncias
que devem ser solucionados por pensadores juridicos. Por conta disso, buscar-se-4, neste
trabalho, em um primeiro momento, fazer uma breve defini¢do técnica dos conceitos e
elementos ligados ao instituto de protecao do software, conceitos esses fundamentais para que
seja reconhecida a protegdo legal desses bens intangiveis que fazem parte da vida na sociedade
moderna. Além disso, serdo apresentados os direitos inerentes ao titular do software e se
pontuard a legislacdo aplicavel e os seus aspectos mais relevantes em Portugal e no Brasil.
Depois sera dado enfoque na classificacdo dos tipos de software quanto a sua finalidade e
quanto aos tipos de contratos mais utilizados. Ademais, serdo apresentadas algumas decisdes
dos Tribunais dos dois paises e da Unido Europeia para exemplificar o modo de aplicagdo da
lei, por meio de analise critica das decisdes. Na ultima parte do trabalho sera provocada uma
reflexao sobre a verdadeira eficacia da protecao juridica do software e a dicotomia existente
entre o interesse particular de preservar os Direitos do Autor e a propriedade individual e o

interesse publico de difundir o conhecimento e desenvolver o setor tecnologico.

Palavras-chave: Protecdo juridica do software. Originalidade. Direito do autor. Contratos de

Software. Software de prateleira. Software por encomenda. Atividade econdmica.



ABSTRACT

It’s undeniable that software is being used more and more, and with this the need has arisen to
study and deepen the understanding of this theme in the legal sphere, with the purpose of
regulating the market. With the more frequent use of this immaterial asset, conflicts and
disagreements also arise that must be resolved by legal thinkers. Because of this, in this work,
the objective is, at first, to make a brief technical definition of the concepts and elements related
to the software protection institute, concepts that are fundamental for the legal protection of
these intangible assets that are part of life in modern society. In addition, the rights inherent to
the software owner will be presented and the applicable legislation and its most relevant aspects
in Portugal and Brazil will be detailed. Then there will be a focus on the classification of the
types of software according to their purpose and the most used types of contracts. Additionally,
some decisions from the Courts of both countries and the European Union will be presented to
exemplify the way of law enforcement, through a critical analysis of the decisions. In the last
part of the work, a reflection on the true effectiveness of the legal protection of software and
the existing dichotomy between the private interest in preserving Author’s Rights and
individual property rights, and the public interest in spreading knowledge and developing the

technological sector will be examined.

Key-words: Legal protection of software. Originality. Author’s Rights. Software Contracts.

Off-the-Shelf software. Custom software. Economic activity.
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INTRODUCAO

A protecdo da Propriedade Intelectual, em que estd inserido o software, se da em
razdo do aumento da valorizacdo dos bens imateriais. Antigamente a propriedade material,
como possuir bens moveis e imoveis, era a maior fonte de riqueza, porém nos tempos atuais a
tecnologia, a inovagdo e as ideias s3o componentes essenciais da economia.’

Tal fato ¢ evidenciado pelas empresas de tecnologia figurarem entre as mais
valiosas do mundo, como a Alibaba, Apple, Google, Microsoft e Amazon, as quais possuem as
maiores taxas de crescimento e patrimonio empresarial.

Em contrapartida, os bens frutos da Propriedade Intelectual, que sdo aqueles
advindos da criatividade humana, como os livros, as musicas € os programas de computador,
devem ser protegidos ou no minimo regulamentados, a fim de se reconhecer o trabalho
desenvolvido por seus criadores e recompensar todo o investimento feito.

Além disso, o objetivo da protecao do software €, principalmente, o de minimizar
o0s custos, evitar a invencao de coisas repetidas e incentivar o desenvolvimento tecnologico das
empresas que mais avangcam na economia mundial.

Para que haja um interesse da indlstria em investir na criagdo do software ¢
necessario fornecer seguranca juridica aos seus criadores, pois caso contrdrio a utilizagdo de
coOpias nao autorizadas, por exemplo, ndo acarretaria qualquer prejuizo daqueles que as obtém
de forma ilicita.?

Por estes motivos, no primeiro capitulo serdo abordados conceitos e requisitos
do software, bem como os elementos dentro do seu contexto que sdo passiveis de protecao pelo
ordenamento juridico e os direitos inerentes ao seu titular. Também sera apresentada a
legislacao aplicavel, as sang¢des pela utilizagao indevida e o tempo de protecao do software em
Portugal e no Brasil.

No segundo capitulo serdo destacados dois tipos de classificagdo do software. A
primeira se refere a sua finalidade, podendo ser classificado como software padronizado e
software personalizado, e a segunda quanto aos tipos contratuais mais utilizados, classificando-
os como contrato de licenca de uso e contrato de transmissao ou cessao de direitos, bem como

serdo apresentadas as suas principais caracteristicas.

1. SILVA, Claudio Eduardo Regis de Figueiredo e - Software e propriedade intelectual na gestiio publica. p.
5.
2. GONCALVES, Maria Eduarda - Direito da Informacao.



No terceiro capitulo serdo indicadas algumas jurisprudéncias dos dois paises
estudados e da Unido Europeia, a fim de exemplificar e demonstrar quais estdo sendo os temas
mais discutidos nos Tribunais e como estdo sendo aplicadas as legislacdes existentes relativas
a este tema, por meio de uma analise critica das decisdes.

A primeira decisdo sera referente a um programa criado com as mesmas
funcionalidades de outro, ndo sendo considerado violado os Direitos do Autor. A segunda
decisdo ¢ relativa a utilizacdo de uma copia ndo autorizada, em que foi reconhecida a
contrafracao. As duas ultimas sao referentes a utilizacao indevida do software da Microsoft no
Brasil e em Portugal, em que serd feita uma comparacgao da diferente atitude dos Tribunais.

No quarto e ultimo capitulo seréd realizada uma anélise de direito economico,
apontando algumas justificativas consideradas importantes para o desenvolvimento do tema,
como o direito da concorréncia e a pirataria e seus efeitos.

Também serd apresentada brevemente a figura do software livre e a problematica
entre a prote¢do da Propriedade Intelectual e os Direitos Sociais. Ainda no tltimo capitulo sera
apresentada a figura do software livre e exposto os dados referentes ao crescimento dos pedidos

de registros de software em Portugal e no Brasil.



1. NOCOES BASICAS E REQUISITOS

1.1.  Conceito e requisitos do software

O estudo aprofundado de qualquer tema, especialmente na seara juridica, requer
a sua conceituagio. E preciso saber a origem e o centro de sua criagio para que se possa
estabelecer sua estrutura e atentar para o que é realmente essencial.’ Nio seria diferente com o
estudo da protecao juridica do software, sendo indispensavel a definicdo do seu conceito e a
delimitag¢do dos seus requisitos, para que efetivamente seja reconhecida a sua tutela pelas leis
criadas para este fim.

José Oliveira Ascensao, grande doutrinador sobre o tema, conceitua o software
como “Conjunto de instrugoes capaz, quando incorporado num veiculo legivel pela maquina,
de fazer com que uma maquina, que disponha de capacidade para processar informagoes,
indique, desempenhe ou execute uma particular fungdo, tarefa ou resultado”*

Assim, da conceituacdo do autor entende-se que o software ou programa de
computador processa as informagdes € o computador as executa, ou seja, tem o objetivo de
tratamento de informacdes.” E como se o software falasse a linguagem do computador, a fim
de que este execute a ordem emanada por nos.

E impossivel que a linguagem falada pelos seres humanos seja entendida por um
computador sem nenhum tipo de tratamento. O software entdo surgiu para traduzir por meio de
codigos a ideia do homem para o computador, que depois de efetivamente implantada pode ser
utilizada por milhares de pessoas que jamais conseguiriam desenvolver esses codigos, € nao
somente por quem as criou.

Olhando por este ponto de vista, ¢ importante proteger e valorizar os
profissionais ¢ empresas que trabalham no desenvolvimento e criacdo de programas de
computador, que se tornam cada vez mais indispensaveis para evolugao da nossa espécie. Com
a ideia de protegdo do criador, agora efetivamente falando sobre essa prote¢do no dmbito dos
institutos juridicos existentes, hd na doutrina alguma discussdo sobre qual seria o instituto

adequado para conferir essa protecdo, se seria a Patente ou os Direitos do Autor.

3. MERGES, Robert. P. - Justifying intellectual property. p. 1-27.
4. ASCENSAOQ, José de Oliveira - A protecdo juridica dos programas de computador, p. 72.
5. GONCALVES, Maria Eduarda - Direito da Informacao.



A dicotomia entre a prote¢do pela Propriedade Industrial ou pelo Direito do
Autor surgiu na medida em que, num primeiro momento, o software ndo era separado do
hardware. No entanto, depois da separagdo as duas industrias passaram a ter mercados proprios
e protegdes distintas.’

Atualmente, no que diz respeito a hipotese de protecao por meio de Patente, esta
ocorre de forma excepcional, quando o software tem carater técnico e essencial ao
funcionamento de uma invencdo.” Ou seja, ndo se trata da protecdo pura de um software, mas
este deve estar ligado a uma invengao.

Assim, o efeito técnico adicional a uma inveng¢ao pode fazer com que o software
seja protegido através da Patente. Portanto, além dos elementos constitutivos € necessario que
haja algum tipo de contribui¢do técnica produzida pelo software.®

Dessa forma, deverd ser feita uma interpretacdo, levando em consideragdo o
carater técnico do software. Pode-se considerar que a satisfacdo de um efeito técnico seja
emprega-lo em uma maquina, dispositivo, instrumento, para que estes funcionem de um modo
ou finalidade especifica.’

Entende-se, ainda, que somente o software basico, que ¢ aquele distribuido junto
ao hardware indispensavel para o funcionamento do computador, ¢ que pode ser patenteado,
eis que apenas os programas essenciais ao funcionamento da maquina ¢ que sdo patenteaveis.
Ademais, na patente quem registrou o bem ¢ quem possui direito de exploragao, tendo o registro
carater constitutivo de direito, diferentemente do que acontece com o Direito do Autor, que
pode ser explorado por pessoa diversa. Porém, quando a patente for relativa a um software, o
registro tem carater meramente declaratério, assim como ocorre no Direito do Autor.'”

Niao havendo controvérsias acerca do carater técnico existente no software, é
pacifico o entendimento de que a prote¢ao do software se da pelo instituto do Direito do Autor.
Esse ¢ o mais utilizado e estd previsto de forma expressa nas legislagdes portuguesa e brasileira.

No Acordao do Superior Tribunal de Justica do Brasil publicado em 30-06-

2003!!, a Relatora Ministra Nancy Andrighi discorreu acerca da natureza juridica do software.

6. RUIZ, Wilson Rafael Rios - El derecho de autor en la proteccion juridica de los programas del
ordenador — soporte logico (software) y los bancos o bases de datos. p. 81-92.

7. MARCONDES, Juliana - As startups e a proteciio do software.

8. CABRAL, Jodo Pereira - A patenteabilidade das invencées implementadas por computador.

9. BARBOSA, Denis Borges - Tratado da Propriedade Intelectual. p. 1970-2039.

10. TEIXEIRA, Tarcisio; ATIHE, Lucas — Contratos de software: apontamentos sobre suas espécies. p. 113-
141.

11. RECURSO ESPECIAL N°443.119 - RJ (2002/0071281-7). Acoérdao do Superior Tribunal de Justica
(2003-06-30).



Pontuou que ha previsao expressa da lei e consenso doutrinal pela sua consideragao como objeto
de uma modalidade de direito da propriedade intelectual autoral.
Agora para que seja reconhecida a tutela, ¢ necessario definir a composicao do

(13

software. Segundo Adriana Camargo Rodrigues Casella!?, “o software é, fundamentalmente,
informagdo, e como tal so pode ser obra do intelecto”. Ou seja, a informagdo advinda do
software deve ser materializada, justificando a sua protecdo pelos Direitos do Autor. Assim,
ndo basta o surgimento de uma ideia, esta deve ser executada de acordo com os elementos
necessarios para a sua formacao.

Por exemplo, ndo ¢ vedado que qualquer pessoa escreva sobre a Revolugdo
Industrial ocorrida entre os séculos XVIII e XIX, a forma como serd expressada essa ideia ¢
que sera protegida.

A fim de consolidar esse entendimento, a Convengdo de Berna!®, aderida pelo
Brasil, por Portugal e por tantos outros paises, considerou o software como obras literdrias,
razao pela qual ¢ protegido pelo Direito do Autor. Consequentemente, nos paises signatarios da
Convengao acima citada ha uma prote¢ao similar do software, tendo como regra o principio da
territorialidade.'*

Embora os elementos que compdem o software ndo sejam aqueles que estamos
acostumados a ver nas obras literarias, estes também devem ser considerados uma arte
desenvolvida pelo ser humano, fruto de experiéncias e conhecimento.

Assim, toda expressao que se manifesta através de letras, sinais ou convengoes
se encontra amparadas da mesma forma que as obras de dominio literario, pela otica dos
Direitos do Autor.!?

Além da materializa¢do da informacdo contida no software, outro requisito para
que haja reconhecimento da prote¢do, conferida na mesma medida das obras literarias, ¢ o de
necessidade de existéncia de um cardter criativo, ou seja, o software deve ser fruto da
originalidade do seu criador.

Sem o aspecto original ndo existe a respectiva prote¢do juridica, j& que esta
exprime a personalidade do autor. Sendo assim, deve estar presente um grau de criatividade,

além do investimento de trabalho, de capital e de tempo.'® Vale dizer que a atividade criativa

12. CASELLA, Adriana Camargo Rodrigues - Prote¢do do “software” pelo Direito do de Autor. p. 212.
13. Convengao de Berna para a Protecdo das Obras Literarias e Artistica.

14. MARCONDES, Juliana - As startups e a protecio do software.

15. RUIZ, Wilson Rafael Rios — El derecho de autor en la protecciéon juridica de los programas del
ordenador — Soporte logico (software) y los bancos o bases de datos. p. 8§1-92.

16. PEREIRA, Alexandre Liborio Dias - Direitos do autor e Liberdade de informacao. p. 397-411.



ndo ¢ um trabalho desenvolvido de forma instantdnea, mas passa por todo um processo que une
a criatividade com pesquisas, preparagdo e envolvimento financeiro.

Sobre o assunto, a Relatora Maria do Rosario Morgado, no julgamento do
processo n°. 89359/10.7YIPRT.L1-7'7, publicado em 08/09/2015, no Tribunal da Relagio de
Lisboa, considerou que o critério de originalidade deve ser auferido segundo parametros menos
exigentes, além do investimento de trabalho, capital e tempo.

Por critérios menos exigentes de originalidade podemos entender que o software
ndo precisa ser completamente inovador, até porque hoje em dia ¢ dificil a criacdo de bens
originais que nunca existiram. A ideia ou a esséncia do programa ja pode existir, mas sua
materializa¢ao deve ser diferente de outra j& existente.

Nesse sentido, a protecao da propriedade intelectual deve ser proporcional a
contribuicdo do trabalho criativo, aplicando-se, portanto, o chamado principio da
proporcionalidade. O sentido do direito deve ser proporcional a magnitude da contribuicao
subjacente ao direito. A lei deve encontrar um modo de prevenir um direito desproporcional,
por exemplo, quando um criador clama por um direito em que o seu valor € grosseiramente
desproporcional a sua contribui¢do. '

Segundo Victoria Rocha'®, a originalidade esta diretamente ligada a criagio
intelectual independente do autor da obra, e ndo na novidade no sentido objetivo. Assim, deve
estar presente no programa algum traco da personalidade do autor, diferente do usual ou do
comum.

Outro fator importante a se ter em consideracao no processo de desenvolvimento
de um software ¢ a definicdo da pessoa a quem serd atribuida a titularidade dos direitos
provenientes deste. Aqui também existe uma certa preocupacdo, tendo em vista que muitas
vezes o titular do software ndo ¢ a mesma pessoa que o criou.

Conforme previsto nos artigos 11° e 27° do Codigo de Direitos do Autor e
Direitos Conexos de Portugal, autor do programa ¢ o criador intelectual da obra. J4 no caso de
ser feito por encomenda ou por conta de outrem a titularidade ¢ do destinatdrio do programa,
ou caso for desenvolvido dentro de uma empresa, sera desta os direitos de autor, presumindo-

se obra coletiva.?’

17 PROCESSO 89359/10.7YIPRT.L1-7. Acérdao do Tribunal da Rela¢io de Lisboa (2015-09-08).

18. MERGES, Robert. P. - Justifying intellectual property. p. 1-27.

19. ROCHA, Maria Vitdria - A originalidade como requisito de protecio pelo Direito de Autor.

20. AKESTER, Patricia - Direito de autor em Portugal, nos PALOP, na Unido Europeia e nos Tratados
Internacionais. p. 230-236.

10



De forma sucinta, portanto, verificam-se trés possibilidades de titularidade da
obra: a primeira quando o titular ¢ o proprio criador; a segunda quando ¢ encomendada por um
terceiro e este detém os direitos; e a terceira quando o software for desenvolvido por um
trabalhador dentro de uma empresa, hipotese em que serd desta a titularidade do programa.

No Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 14-11-20132! sdo discutidos
os direitos patrimoniais acerca de um software desenvolvido na vigéncia de um contrato de
trabalho. O requerente alegou ser o titular do programa, uma vez que este foi desenvolvido por
si. Porém, as requeridas alegaram que o programa foi desenvolvido na vigéncia de um contrato
de trabalho, o qual nada estipulava acerca de sua autoria. A conclusdo foi a de que o titular do
programa era a parte requerida, ou seja, a entidade patronal, nos termos do artigo 1.°, 1, do DL
252/94, diante da inexisténcia de estipulacao acerca da autoria no contrato de trabalho.

Assim, de acordo com a decisdao acima colacionada mesmo que o programa tenha
sido desenvolvido pelo programador contratado, o fato de existir um contrato de trabalho entre
as partes e o trabalhador ser subordinado em suas tarefas ao empregador, implica que a empresa
seja a titular dos direitos inerentes ao programa desenvolvido.

Um detalhe importante da categoria juridica dos Direitos do Autor ¢ que a tutela
conferida pela lei, tanto no Brasil como em Portugal, ndo exige que o registro seja feito nos
orgios responsaveis>2, o que ¢ um facilitador no momento de se invocar algum direito previsto
na lei, em virtude de uma possivel litigiosidade que envolve os contratos de software.

A Convencao de Berna orienta no sentido de que nao hé exigéncia do registro
do software para a constituicdo de direitos do autor. O registro ¢ um instrumento declarativo de
direitos, mas existem outras provas capazes de conceder esses mesmos direitos.*?

Entretanto, ¢ indicado que o titular proceda o registro do seu software nos 6rgaos
competentes, ja que tal conduta inverte o dnus da prova para a outra parte, que devera provar a
titularidade sobre o software. Porém o registro ndo ¢ o Unico meio de prova, podendo ser
utilizada qualquer prova admitida em direito.>*

Cabe ao criador do software avaliar a necessidade ou ndo de seu registro perante

0 orgdo responsavel, mas o que se sugere sem sombra de duvidas ¢ o seu registro, a fim de

21. PROCESSO 4335/12.1TBFUN.L1-2. Acérdao do Tribunal da Rela¢ao de Lisboa (2013-11-14).

22. AKESTER, Patricia - Direito de autor em Portugal, nos PALOP, na Uniéio Europeia e nos Tratados
Internacionais. p. 230-236.

23. RUIZ, Wilson Rafael Rios — El derecho de autor en la proteccion juridica de los programas del
ordenador — Soporte logico (software) y los bancos o bases de datos. p. 81-92.

24. COLARES, Rodrigo Guimaraes — Prote¢do juridica do software: Uma andlise critica dos elementos
protegidos pelo direito.
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trazer seguranca juridica ao titular do software, como adverte o Relator José Araldo da Costa
Telles no Acérdio do Tribunal de Justica de Sdo Paulo publicado em 31/07/2019. 2

No Brasil o 6rgao responsavel pelo registro ¢ o INPI — Instituto Nacional da
Propriedade Intelectual, e em Portugal ¢ a ASSOFT — Associacdo Portuguesa de Software. No
pedido devem constar os dados do autor do programa, a identifica¢do e descri¢do funcional do
programa (que possui carater sigiloso), e os trechos do programa e outros dados que permitem
a sua identificagdo.?®

Além do mais, o proprio mercado se beneficia com o registro do software, pois
cria um banco de dados referente a matéria permitindo uma andlise do crescimento desses

produtos digitais, tdo essenciais para a evolu¢do da nossa espécie.

1.2.Elementos protegidos

O que se pretende proteger através da lei ndo € apenas a linguagem na qual ¢
expressado o software, como o cddigo-fonte, o codigo-objeto ou a interface, mas todo o
conjunto desses elementos exteriorizados de forma criativa. 2’

A fim de elucidar melhor o que significa cada elemento que compde o software,
se faz necessdria uma breve caracterizacao de cada um: o cddigo-fonte ¢ a linguagem entendida
pelos seres humanos, que utilizam as linguagens C, C++, Basic, Fortran, Cobol, Java, entre
outras; o codigo-objeto ¢ a linguagem entendida pela maquina, resultante da combinacao dos
simbolos “1” e “0”; e o algoritmo, que é a forma pela qual sio combinados.?®

Depois da criagdo do cédigo-fonte pelo programador ocorre um processo de
conversdo chamado de compilagdo, que ¢ diferente para cada tipo de linguagem, para
transformacdo do codigo originario em codigo-objeto.?’

O cddigo-fonte e o codigo-objeto sdo protegidos pelos Direitos do Autor, uma
vez que sdo expressivos de ideias. Porém, uma ideia por si mesma nao ¢ protegida pelo referido

instituto. A ideia ¢ um elemento nao literal e de dominio publico, portanto, pode ser utilizada

25APELACAO CIVEL N° 0131974-19.2007.8.26.0002. REGISTRO: 2019.0000595986. Acérdio do Tribunal
de Justica de Sao Paulo (2019-07-31).

26. ROHRMANN, Carlos Alberto - Curso de direito virtual.

27. MELLO, Alberto de Sa e - Manual de direito do autor. p. 119-124.

28. TRABUCO, Claudia - O direito de autor e as licencas de utilizaciao sobre programas de computador. p.
139-169.

29. ROHRMANN, Carlos Alberto — Curso de direito virtual.
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por qualquer pessoa. A partir do momento em que a ideia ¢ expressada através do codigo-fonte
e do codigo-objeto ela podera receber a protegdo pelo instituto da Propriedade Intelectual. *°
Também ha a interface, que se caracteriza como a forma pela qual os utentes
percebem e executam as fungdes do software - € o aspecto visual do software. Esta encontra
alguma divergéncia doutrindria acerca de sua protecdo pela legislacdo do software. No Brasil,

por exemplo, ndo hé previsio legal de protegdo. 3!

1.3.Direitos do titular

Depois de definir brevemente os elementos que sdo protegidos pelo Direito do
Autor no ambito do software — coddigo-fonte, cddigo-objeto e interface - € importante
estabelecer que tipos de direitos possui o seu titular.

O titular do software possui varios direitos patrimoniais, devendo autorizar os
seguintes actos: reprodu¢do, de modo permanente ou transitorio; transformagao; circulagio de
originais ou copias; e locagdo.’? Da mesma forma que o dono de um imovel deve autorizar
qualquer modificacao em sua propriedade, ou extrair frutos que possam advir dela, o titular do
software também tem esse direito.

Por outro lado, existem excecdes quanto a estes direitos patrimoniais, quando
ocorrerem os seguintes atos: reproducdo para copia de salvaguarda; andlise do software com o
fim de ensino e pedagdgico; quando este for semelhante a outro programa preexistente, desde
que essa similaridade seja relativa a suas caracteristicas funcionais, preceitos normativos ou
técnicos; e, quando houver a integracdo de um programa de uso exclusivo do usuario, a um
sistema operacional. 33

Outro limite aos direitos do titular do software ¢ a chamada descompilagdo, que
nada mais ¢ do que o oferecimento do algoritmo ao utente, para que se possa garantir a
interoperabilidade do software. Ou seja, para que o seu funcionamento seja total, em alguns

casos ¢ necessario o fornecimento das informagdes relativas ao algoritmo.

30. LAPENNE, Juan - Proteccion juridica del software.

31. COLARES, Rodrigo Guimaries - Protecéo juridica do software: Uma analise critica dos elementos
protegidos pelo direito.

32. AKESTER, Patricia - Direito de autor em Portugal, nos PALOP, na Unido Europeia e nos Tratados
Internacionais. p. 230-236.

33. BELTRAMI, Fébio - Da proteciao juridica do software.
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De acordo com a Convencdo de Berna, existem outras limitagdes ao direito do
autor do software. Joana Campinho Rabello Corte Real Delgado®* enumera trés hipoteses:
apenas ocorrem em casos especiais, ou seja, via de regra o usufruto dos direitos do autor do
software ndo possui limitagdes; ndo podem prejudicar a exploracao regular da obra; e nao
podem gerar um prejuizo injustificado ao autor, além daqueles previstos expressamente nas leis
de cada pais.

A autora acima citada entende que ¢ fundamental que se faca uma leitura
constitucional das limitagdes a fim de consolidar a fun¢do social dos direitos autorais, para
reequilibrar os interesses publicos e privados.**Nesse sentido, deve-se equilibrar o interesse do
criador da obra em recuperar todo o seu investimento e o interesse publico de disseminar o
conhecimento, e para isso também ¢ necessario o estabelecimento de limites.>®

A Diretiva 91/250/CEE, transposta pelo Decreto n°. 252/94 de 20 de outubro,
protege além do software em si, todos os trabalhos que antecederam a sua concepgao, como
sistemas operativos, aplica¢des, disco Optico, fita magnética, algoritmos e coédigo-fonte, desde
que resultem em um programa. No Brasil também nao ha previsao de protecao desses elementos
separadamente, mas apenas em conjunto, quando resultam num programa de computador.

Portanto, os elementos como as linguagens de programagao e os algoritmos sio
considerados expressivos de ideias, j& que sdo materiais preparatorios do software, assim, nao
sdo protegidos individualmente pelos Direitos do Autor.*’

Da mesma forma Luis Manuel Teles de Menezes Leitio*® também nio considera
tutelavel a interface, os materiais de trabalho e as ideias que antecedem o software. Assim,
entende-se que essa protecao somente ¢ devida quando os elementos acima citados resultarem

num software.

34. DELGADO, Joana Campinho Rabello Corte Real - As limitagdes ao direito de autor referentes ao
software. p. 97-113.

35. DELGADO, Joana Campinho Rabello Corte Real - As limitagdes ao direito de autor referentes ao
software. p. 97-113.

36. SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos; DE MATTIA, Fabio Maria. Objeto e limites da protecio autoral
de programas de computador.

37. PEREIRA, Alexandre Liborio Dias - Direitos do autor e Liberdade de informacao. p. 387-411.

38. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direito do autor. p. 327-334.
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1.4.Previsao legal no Brasil e Tempo de protecio

Atualmente no Brasil aplica-se a Lei n. 9.609 de 19 de fevereiro de 1998, que
dispoe sobre a protecdo da Propriedade Intelectual de programa de computador e a Lein. 9.610
de 19 de fevereiro de 1998, que consolida a legislacdo sobre direitos autorais.

Além disso, o artigo 5°, incisos XXVII e XXIX da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988 concede aos autores da obra o direito de utilizagdo, publicagdo e
reprodugdo, tendo em vista o interesse social e desenvolvimento tecnolégico e econdomico do
Pais.

O Brasil também ¢ signatario do ADPIC (ou TRIPS) - Acordo Sobre Aspectos
dos Direitos da Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio — que preveé uma série de
medidas a serem adotadas pelos paises integrantes da OMC no ambito da protecao da

Propriedade Intelectual,*

bem como ¢ signatario da Conven¢ao de Berna.
Com relagdo ao tempo de protecdo conferido no Brasil, a Lei 9.609/1998 prevé
0 prazo de cinquenta anos, a contar do dia 1° de janeiro do ano subsequente ao da sua

publicacdo, e em sua auséncia, por cinquenta anos da sua criacao.

1.5.Previsao legal em Portugal e Tempo de protecao

Atualmente em Portugal aplica-se o Decreto-Lei 252/94, que transpds para a
ordem juridica interna a Diretiva n.° 91/250/CEE, do Conselho, de 14 de Maio, relativa ao
regime de prote¢do juridica dos programas de computador, com o intuito de harmonizar a
legislacao referente a matéria nos Estados-Membros da Unido Europeia, expandir o mercado
que se encontra em desenvolvimento e incentivar o investimento das empresas neste ramo.*.
A referida Diretiva foi revogada pela Diretiva 2009/24/CEE, sendo mantida a sua
essencialidade.

Aplica-se também o Codigo do Direito do Autor e Direitos Conexos, de 14 de
marco de 1985, que estabelece regras de autoria e titularidade vigentes para o direito de autor e
o Codigo de Propriedade Industrial*!, de 05 de margo de 2003, que possibilita a protecdo dos

programas de computador através da patente, quando possua carater técnico.

39. DECRETO N°. 1.355, DE 30 DE DEZEMBRO DE 1994. Promulgo a Ata Final que Incorpora os Resultados
da Rodada Uruguai de Negociagdes Comerciais Multilaterais do GATT.

40. GONCALVES, Maria Eduarda - Direito da Informacao.

4" DECRETO LEI n.° 36/2003, DE 05 DE MARCO. Cédigo da Propriedade Industrial.
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A Diretiva (EU) n.° 2019/770 do Parlamento Europeu e do Conselho de 20 de
maio de 2019 dispde sobre certos aspectos relativos aos contratos de fornecimento de contetidos
e servicos digitais, podendo ser utilizada nos contratos de fornecimento de software que serao
abordados adiante.

E, por fim, o Decreto-Lei 334/97, que visa transpor para a ordem juridica
portuguesa a Diretiva 93/98/CEE, do Conselho, de 29 de Outubro, implicando alteragdes ao
Cddigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos, em matéria respeitante a harmonizagao do
prazo de protecdo dos direitos de autor e de certos direitos conexos.

Portugal também ¢ signatario do ADPIC (ou TRIPS) - Acordo Sobre Aspectos
dos Direitos da Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio, que prevé uma série de
medidas a serem adotadas pelos paises integrantes da OMC no ambito da protecao da
Propriedade Intelectual, bem como ¢ signatario da Convengao de Berna.

Quanto ao tempo de protecao, o Coddigo do Direito do Autor e Direitos Conexos,
em seu artigo 36, prevé o direito ao criador intelectual do programa pelo prazo de 70 anos ap6s
a sua morte, se o direito for atribuido a pessoa diferente do criador intelectual o prazo ¢ de 70
anos apos a data em que o programa foi publicado ou divulgado pela primeira vez. Ja a Diretiva

91/250/CEE reduz esse prazo para 50 anos.

1.6 Sancoes pela utilizacdo indevida

Quanto a averiguacao de uma suposta utilizagao indevida, um aspecto a ser tido
em conta pelos Tribunais ¢ a SSO (structure, sequence and organization), ou seja, a estrutura, a
sequéncia e a organizag¢do do software. Com estes aspectos ¢ possivel auferir se, por exemplo,
foi realizada a copia dos elementos de um programa. Além disso o juiz deve utilizar critérios
de equidade, a fim de que sejam protegidos os direitos do criador do programa, sem deixar de
incentivar o desenvolvimento da tecnologia.*?

As sangdes penais e civeis acerca da utilizagao indevida do software encontram-
se positivadas na Lei da Criminalidade Informética, em Portugal, e na Lei 9.609/1998, no
Brasil.

Em Portugal o artigo 14° do Decreto-Lei 252/94, no que tange a aplicacdo de

sangoes, faz uma remissao para o artigo 9° da Lei da Criminalidade Informatica n® 109/91, que

42. SOUZA, Marcia Cristina Pereira de - Protecio juridica do software.
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foi revogado pela Lei do Cibercrime n° 109/2009 que atualmente prevé em seu artigo 8° uma
pena de prisdo de até trés anos ou multa no caso de utilizagdo indevida/nio autorizada. **

Ja no Brasil, o artigo 12 da Lei 9.609/1998 prevé uma pena de detencao de seis
meses a dois anos ou multa no caso de violagao dos direitos do autor e pena de reclusao de um
a quatro anos e multa se a violagdo consistir na reproducdo ndo autorizada, cumuladas com

perdas e danos pelos prejuizos decorrentes da infragao.

43. Art. 8°LEI N.° 109/2009, DE 15 DE SETEMBRO. Lei do Cibercrime.
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2. CLASSIFICACOES DO SOFTWARE

2.1.Quanto a sua finalidade

2.1.1. Software padronizado ou de prateleira

O software padronizado ¢ aquele que ¢ vendido em massa, ou seja, possui as
mesmas caracteristicas para todos os utentes. A sua utilizagao ¢ feita mediante licenga de uso,
contrato que serd esclarecido nos topicos abaixo, no qual o titular do programa cede aos
usuarios, que sdo os consumidores finais, um direito de uso, distribuicdo, entre outras
concessdes. Esse contrato é consensual, sinalagmatico e de adesdo.**

Como exemplo pratico e mais usual deste tipo de software temos a empresa
Microsoft, que vende milhares de programas de computador ao redor do mundo. Neste caso
ndo existem caracteristicas especificas para cada utente, trata-se do mesmo software aderido
por todos, cuja utilizacdo esta autorizada por meio de licenga de uso.

Esse tipo contratual também é chamado de software de prateleira*’, embora hoje
em dia ndo seja mais tdo comum as pessoas comprarem o software em lojas, uma vez que pode
ser adquirido virtualmente. Porém o principio ¢ o mesmo, o desenvolvimento de um produto
que podera ser utilizado por uma quantidade heterogénea e indeterminada de pessoas.

A doutrina classifica a versao fisica do software de prateleira como shrinkwrap
license e a versio digital como clickwrap license.*® O que muda, portanto, é o meio pelo qual é
disponibilizado o software.

No software de prateleira o produto ¢ desenvolvido para uma quantidade extensa
de pessoas. Assim, o investimento é alto e depende da aceitagdo pelo mercado.*’” Como a sua
utilizacao ¢ ampla, geralmente o programa ¢ desenvolvido por grandes corporagdes, que detém
mais capacidade técnica e financeira de colocar no mercado esse tipo de produto.

Por muitas vezes o software de prateleira ndo vem acompanhado de um

documento assinado pelas partes. De fato, ocorre uma aceitacao tacita, que se constitui através

44. GIL-DELGADO, M.? Reyes Corripio - Los contratos informaticos: El deber de informaciéon
precontratual. p. 38-51.

45. COSTA, Alex Bastos; SANTANA, Hadassah Lais S.; ALMEIDA, Wilson B. - O nio cumprimento dos
contratos de licenca e uso de software e sua distribuicdo indevida por nao detentor de direito autoral.

46. TEIXEIRA, Tarcisio; ATIHE, Lucas - Contratos de software: apontamentos sobre suas espécies. p. 113-
141.

47. DELGADO, Joana Campinho Rabello Corte Real — As limita¢des ao direito de autor referentes ao
software. p. 97-113.
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de atos inequivocos do aceitante que signifiquem conformidade com a oferta. Por exemplo, o
pagamento e a entrega do software, o download do produto pelo utente ou a emissdo de uma
Nota Fiscal, podem ser considerados elementares de um contrato valido.

Isso significa uma possibilidade de que distintos atos humanos, diferentes da
expressdo escrita ou verbal da vontade, possam exprimir aceitagdo, como € aceite nos termos
gerais. Por exemplo, o fato de o consumidor ter desembalado ou instalado o software, bem
como o siléncio ou inatividade do utente apds a sua utilizagdo. E claro que esse siléncio nio
implica por si s6 a aceitacdo do contrato, devendo o utente previamente ter expressado seu
interesse e ter conhecimento da licenga e das consequéncias juridicas da sua conduta.*®

No Acérdao do Superior Tribunal Federal do Brasil de 10-06-2019 o Relator do
Ministro Roberto Barroso define o software de prateleira como “programa de computador
produzido em larga escala de maneira uniforme e colocado no mercado para aquisi¢do por
qualquer interessado sob a forma de copias multiplas” *°

A questdo da classificacdo do software nos tipos contratuais aqui destacados se
coloca importante para fins especialmente de tributagdo no Brasil, como pontuado no Acordao
do Superior Tribunal de Justi¢a, publicado em 02-04-2008.°

Por exemplo, no Brasil o software de prateleira ¢ considerado mercadoria e o
software por encomenda ¢ considerado um servico, possuindo tributacdes diferentes. Sobre o
software de prateleira atualmente incide o ICMS — Imposto Sobre a Circulagao de Mercadorias
e Servicos, e sobre o software por encomenda incide o ISS — Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza.

Contudo, a discussao sobre a incidéncia de que tipo de imposto deve ser aplicado
para cada uma das duas modalidades estd sendo avaliada pelo Superior Tribunal Federal, no
Recurso Extraordinario com Repercussao Geral n. 688223.

Em Portugal nao ha discussodes acerca da tributagdo do software pois o imposto
cobrado sobre bens e servicos ¢ unificado, incidindo sobre o software de qualquer natureza o

IVA — Imposto Sobre Valor Agregado.

48. RODRIGUEZ, Juan Carlos Monroy - Cuestiones juridicas em torno a los contratos de desarrollo y
licencia de software. p. 103-135.
49. RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ARE 1191375 / SP - SAO PAULO. Acérdio do
Superior Tribunal Federal (2019-06-10), p. 1.
50. RECURSO ESPECIAL N° 814.075 - MG (2006/0020143-4). Acordao do Superior Tribunal de Justica
(2008-04-02).
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2.1.2. Software personalizado ou por encomenda

O software por encomenda ¢ aquele em que o usuario, de acordo com as suas
necessidades especificas, informa todas as especificidades que deseja encontrar no programa,
com o objetivo de que este seja desenvolvido da forma como recomendou. Em regra, a
titularidade ¢ do criador do programa, mas no caso de software por encomenda a titularidade ¢
do destinatario, a0 menos que as partes estipulem o contrario.

Este tipo de software ¢ criado com o fim de atender a uma necessidade de um
Ginico cliente ou de um grupo de utentes.>' E como se fosse um contrato de encomenda de obra
intelectual, em que o comprador indica as caracteristicas pela qual o produto deve ser
desenvolvido e o programador as executa, de acordo com as especificidades requeridas.

Também pode ser analisado sob a dtica do objeto presente no contrato de
empreitada, utilizando-se das mesmas regras desses contratos. No Acorddo do Supremo
Tribunal de Justica de Portugal®, o Relator José Rainho afirma que na empreitada uma das
partes proporciona a outra um trabalho que pode ser de cunho intelectual, acrescentada a
“novidade”.

Porém, a maioria da doutrina e das jurisprudéncias sdo em outro sentido. No
Acordao de 08/09/2015 do Tribunal da Relagdo de Lisboa®, a Relatora Maria do Rosario
classifica o contrato de desenvolvimento de software por encomenda como contrato de
prestagao de servigos ou inominado.

A instalagdo do software por encomenda ¢ comparada a instalagdo de um
equipamento, e por isso se sujeitaria as regras do contrato de compra e venda e de prestagdo de
servigos, conforme classificagdo mista realizada no Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto%4.

Este tipo de software exige ajustes continuos, demandando atualizacdo e
manutengao do programa pelo fornecedor de acordo com a necessidade do contratante, ou seja,
ha uma prestacao de servigo além da propria entrega do software, conforme exposto no Acérdao

do Superior Tribunal de Justi¢a do Brasil, publicado em 02-04-2008.%

51. TRABUCO, Claudia — O direito de autor e as licencas de utilizacdo sobre programas de computador. p.
139-169.
52. PROCESSO 4301/16.8T8VIS.C1.S1. Acérdao do Supremo Tribunal de Justica (2019-06-04).
53. PROCESSO 89359/10.7YIPRT.L1-7. Acordao do Tribunal da Relaciao de Lisboa (2015-09-08).
54. PROCESSO: 10489/05.6TBBRG. Acérdao do Tribunal da Relacido do Porto. (2009-03-26).
55. RECURSO ESPECIAL N° 814.075 - MG (2006/0020143-4). Acordao do Superior Tribunal de Justica
(2008-04-02).
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Além disso, o software por encomenda ¢ aquele desenvolvido especialmente
para um contratante, de acordo com as suas necessidades. E comum nesses casos que quem
detenha os direitos do software seja o contratante, e ndo quem o desenvolveu.>®

Nesse contexto, por exemplo, uma empresa deseja tornar digital todo o seu
processo e necessita de um software que va medir a produtividade e monitorizar as atividades
dos trabalhadores que passaram a trabalhar em home office. Neste caso a melhor solugdo ¢
encomendar um software, de preferéncia a ser desenvolvido pela sua propria equipe, para que
o produto desenvolvido atenda de forma satisfatoria o negdcio, dentro de suas especificidades.

Quanto a finalidade ainda existem outras classificacdes que serdo descritas de
forma breve. O software basico, que ¢ aquele distribuido junto ao hardware, indispensavel para
o funcionamento do computador, ¢ o software aplicativo, que sdao aqueles programas

desenvolvidos para atender os usuarios em necessidades especificas.’’

2.2.Quanto aos tipos contratuais

Existem dezenas de tipos contratuais que servem de base as transagdes que se
estabelecem entre o criador do software e os interessados. Neste trabalho serdo abordados
apenas os tipos que foram considerados mais relevantes, que sdo: o contrato de licenga de uso
e o contrato de transmissao ou cessdo de Direitos do Autor.

Para fazer essa classificacdao, deve-se atentar a operacao econdmica que estd a
ser estabelecida pelas partes, o fim para o qual as partes estdo transacionando: se € a transmissao
definitiva ou a autorizagdo temporaria de utilizagio do software.’®

Destaca-se que os requisitos dos contratos de software sdo os mesmos de
qualquer negocio juridico, sendo regidos pelas disposi¢des gerais que regulam os contratos,
como: forga obrigatéria entre as partes, boa-f€, autonomia da vontade e relatividade. Sua forma

ndo esta prevista em lei, ou seja, é livre.>

56. COSTA, Alex Bastos; SANTANA, Hadassah Lais S.; ALMEIDA, Wilson B. - O ndo cumprimento dos
contratos de licenca e uso de software e sua distribuicdo indevida por nao detentor de direito autoral.

57. TEIXEIRA, Tarcisio; ATIHE, Lucas - Contratos de software: apontamentos sobre suas espécies. p. 113-
141.

58. PEREIRA, Alexandre Liborio Dias - Das licengas de software e de base de dados. p. 9-25.

59. AREAS, Patricia de Oliveira - Contratos Internacionais de Pesquisa e Desenvolvimento de Software no
Direito Internacional Privado Brasileiro e a Politica Nacional de Desenvolvimento a Partir da Inovacao.
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Ademais, cumpre esclarecer que os contratos que serdo discutidos podem ser
classificados como contratos informéaticos, ou seja, possuem como objeto um bem ou servigo

informatico, o software.®

2.2.1. Contrato de licenca de uso

O fundamento juridico do contrato de licenca de software parte do fato de que
0s programas constituem obras protegidas pelo Direito do Autor e como tal estd amparado por
uma série de direitos exclusivos de natureza moral e patrimonial em virtude dos quais o titular
do direito patrimonial do autor pode dispor de sua obra livremente a titulo gratuito ou oneroso
sob as condicdes licitas do seu proprio critério.’!

Este ¢ o tipo de contrato utilizado por quase todas as transagdes que envolvem
os bens intelectuais. O contrato de licenga de uso de software é como se fosse um aluguel da
obra ou um contrato de locagdo; neste o criador autoriza a sua divulgag¢ao, publica¢do, utilizacao
ou exploragdo.®?

As partes contratuais sao chamadas de licenciante, que ¢ o titular do direito, e
licenciado, que ¢ quem negocia e explora o programa. A licenca de uso do software basicamente
se traduz na autorizagdo de utilizagdo de um bem intangivel a consumidores finais ou a
empresas, que designam pessoas de sua estrutura para utilizar o produto.®’

O licenciante, através de um contrato escrito ou outro meio que confira validade
ao negocio juridico, cede a utilizagdo do software que ¢ de sua propriedade ao licenciado, sob
as condigdes ali designadas. Porém, ndo hd a transferéncia de qualquer direito relativo a
propriedade intelectual do software.%

Além disso, de acordo com a classificagdo feita no topico 2.1, neste tipo de
contrato podera ser estipulado o nimero de utilizadores para cada licenga, o alcance temporal

dos direitos e o seu carater gratuito ou oneroso.®>

60. TEIXEIRA, Tarcisio; ATIHE, Lucas - Contratos de software: apontamentos sobre suas espécies. p. 113-
141.

61. RODRIGUEZ, Juan Carlos Monroy - Cuestiones juridicas em torno a los contratos de desarrollo y
licencia de software. p. 103-135.

62. TRABUCO, Claudia - O direito de autor e as licencas de utilizacio sobre programas de computador. p.
139-169.

63. TRABUCO, Claudia - O direito de autor e as licencas de utilizacio sobre programas de computador. p.
139-169.

64. KRIEGER, Marcelo de Athayde Furtado - Direito autoral e penal do software. p. 179-211.

65. TRABUCO, Claudia - O direito de autor e as licencas de utilizaciao sobre programas de computador. p.
139-169.
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Dessa forma, no contrato de licenga de uso, ¢ fornecida uma autorizagdo de
utilizacdo do software aos utentes, tornando-a licita. Nesta modalidade de contrato ha uma
exploragdo econdmica por parte dos titulares do direito ao licenciado, sem, no entanto, alienar
a sua exclusividade.®

Pode-se dizer que este contrato possui dois aspectos: um positivo e um negativo.
O positivo se caracteriza pela autorizagao do licenciante ao licenciado para explorar a sua obra.
Ja pelo entendimento do aspecto negativo o licenciante se compromete a nao empregar 0s meios
legais para proibir o licenciado na utilizagao do software, por exemplo, ndo processar o usuario
pela violagio dos direitos da propriedade do bem imaterial.’

Neste tipo de contrato o titular expressa uma inten¢ao de autorizar de forma
limitada o uso e gozo dos direitos a um terceiro, através de um arquivo, CD ou outro tipo de
suporte. Porém, nao se perde a condicao de titular do bem imaterial e nem se transfere direitos
de propriedade intelectual %

Para esse tipo de contrato ha duas teorias: A chamada corpus mysticum e corpus
mechanicum. O corpus mysticum seria o bem immaterial (apenas digital) e o mechanicum o
bem material, como a entrega de um CD. Diante dessas duas modalidades de entrega de
software, deve haver uma equivaléncia funcional entre os suportes, aplicando-se as mesmas
prerrogativas aos bens analégicos ou digitais.®’Portanto, a protecio juridica do software
independe do corpo mecénico em que esta inserido.”

Entende-se, assim, que independente de o software ser um bem corporeo,
vendido por exemplo através de um CD, ou incorporeo, vendido por meio de um download na
internet, o tratamento juridico deve ser o mesmo.

No que se refere aos softwares adquiridos pela internet, pode-se considerar que
ha dois tipos de contrato. Um contrato de venda dos dados eletronicos que contém o programa,
e o outro contrato de licenca de uso do mesmo. Ambos os contratos se enquadram dentro de

uma Unica operagao econdmica, significando que um nao opera sem o outro. Neste caso a venda

66. PEREIRA, Alexandre Liborio Dias - Das licencas de software e de base de dados. p. 9-25.

67. BARBOSA, Denis Borges - Tratado da Propriedade Intelectual. p. 1970-2039.

68. JARAMILLO, Juan Camilo Contreras - Algunos problemas del agotamiento de los derechos de
propiedade intelectual respecto de las licencias de software. p. 111-132.

69. JARAMILLO, Juan Camilo Contreras - Algunos problemas del agotamiento de los derechos de
propiedade intelectual respecto de las licencias de software. p. 111-132.

70. TEIXEIRA, Tarcisio; ATIHE, Lucas - Contratos de software: apontamentos sobre suas espécies. p. 113-
141.
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dos dados eletronicos ¢ regulada pelo Direito Civil e em Portugal também pela Diretiva (EU)
2019/770 e a criagdo intelectual pelo Direito do Autor.”!

Além disso, dentro do contrato de licenca de software ha dois tipos contratuais
que podem ser utilizados como recurso legal por analogia, que sdo: o contrato de distribuicao e
o contrato de producao.

No primeiro hd uma autorizacdo para distribui¢do do software, uma vez que esta
faz parte dos direitos do autor. Pode se dar através de um contrato de concessao ou franquia,
em que o licenciado podera ter como obrigacdes algumas especificidades como o servigo de
pos-venda, a utilizagdo do uniforme empresarial do licenciante e formagdo técnica
especializada. Ja nos contratos de produgdo ha uma autorizagao para que a outra parte produza
e comercialize um certo numero de exemplares da obra. Este também ¢ qualificado como
contrato de edicdo.’?

O contrato de licenga nao autoriza o licenciado a distribuir ou comercializar o
software. Caso o faga sem autorizacdo, violara os direitos de propriedade intelectual do criador.
A reprodugao ilegal ou utilizacdo de uma obra, sem a autorizacao de seu titular, ¢ denominada
como pirataria. Atualmente, uma das consequéncias dessa pirataria ¢ o aumento do valor do
software.”?

Dessa forma, resta refletirmos que se todos os utilizadores efetivamente
comprassem a autorizagdo de utilizagdo do software, quem sabe o valor pudesse ser reduzido.
Porém, como as empresas sofrem o déficit de receita gerado pela pirataria, ocorre um aumento
no custo do produto.

Em contrapartida, a cobranca monetaria pelos programas de computador pode
restringir o seu acesso, no entanto, esta pratica aumenta o incentivo para novas invengoes, o

que em tese compensaria os sacrificios sociais nela contidos.”

2.2.2. Contrato de transmissao ou cessdo de direitos do autor

71. RINCON, Maria Inés Arias de - La calificacién juridica de las transmisiones de software em Internet. p.
9-31.

72. PEREIRA, Alexandre Liborio Dias - Das licen¢as de software e de base de dados. p. 9-25.

73. COSTA, Alex Bastos; SANTANA, Hadassah Lais S.; ALMEIDA, Wilson B. - O nio cumprimento dos
contratos de licenca e uso de software e sua distribuicdo indevida por nao detentor de direito autoral.

74. ABRANTES, Antonio Carlos Souza de - Patentes podem contribuir para a inovacao no setor da
tecnologia da informacéao?. p. 22-47.
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O contrato de transmiss@o ou cessdo de direitos do autor € como se fosse um
instrumento contratual de compra e venda de uma coisa, mas que neste caso tem por objeto um
produto digital, ou seja, imaterial, que ¢ o software.

Neste tipo de contrato ocorre a transferéncia de uma posi¢ao contratual ativa e
passiva. Transferem-se todas as obrigagdes e direitos de natureza patrimonial do autor para o
adquirente. O autor do software apenas continua com as suas prerrogativas morais em relagao
a0 objeto do contrato, eis que se trata de um direito de personalidade, personalissimo.’

Conforme afirma Plinio Cabral’®

O cessionario adquire o direito de explorar
a obra economicamente de forma absoluta e definitiva”. Porém, o unico direito que nao pode
ser transmitido ¢ relacionado aos direitos morais do autor do software, por ser um direito de
personalidade inalienavel.

Visa-se com a protegdo do direito moral de autor respeitar o principio da
dignidade, que tutela o criador do trabalho mesmo depois da venda ou da transferéncia do
software. E como se fosse uma corda invisivel que conecta os criadores individuais com os seus
trabalhos, e que sobrevive mesmo depois de um ato formal de alienac3o.”’

Assim, os contratos em torno dos direitos autorais sempre versarao sobre direitos
econdmicos e nio sobre direitos morais.”

Neste modelo de contrato entende-se que hd uma mudanga da titularidade do
software. Esta mudanca pode ser total ou parcial, levando em conta aspectos temporais,
espaciais ou de contetido. Por exemplo, essa cessao pode conceder direitos somente no Brasil
ou somente em Portugal, por determinado tempo estipulado entre as partes.”’

A lei brasileira exige que esse tipo de contrato seja feito na forma escrita, tendo
como unica exce¢do quando o cedente for o titular ndo-autor. Nesse caso, na auséncia de
estipulagdo das condi¢des contratuais, o prazo maximo da cessao de direitos sera de 5 anos,
com a presuncdo de onerosidade no contrato.®°

A forma escrita para transmissao de direitos pelo criador também esta prevista
na lei portuguesa, em seu artigo 43, 2, do Codigo de Direito do Autor e Direitos Conexos.

Porém, na falta de estipulagao temporal, o prazo ¢ de 25 anos.

75. FRANCEZ, Andréa Cervi; SANT’ANNA, Guilherme Chaves - Contrato de Cesséo de Direitos: Tempo,
Prazo e Instituto afins.

76. CABRAL, Plinio - A nova lei de direitos autorais. p. 74.

77. MERGES, Robert. P. - Justifying intellectual property. p. 1-27.

78. RECINOS, Orlando Ernesto Merino - Caracteriza¢ao do software como objeto contratual. p. 408-436.
79. BARBOSA, Denis Borges - Tratado da Propriedade Intelectual. p. 1970-2039.
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No Brasil, embora sua forma seja escrita e livre, s6 produzird efeitos perante
terceiros se observadas algumas solenidades, como, por exemplo, o seu registro.®! Portanto,
verifica-se mais uma vez a importancia de registro do software nos 6rgaos competentes. Desta
forma, para ser conferida a validade do contrato de cessao o software devera estar registrado e,
no caso de o registro do software ser anulado ou ser caducado o seu direito, compete ao cedente
reparar os prejuizos ao cessiondrio, inclusive os danos emergentes e os lucros cessantes.®?

O contrato de cessao de direitos do autor deve conter todas as informagoes
detalhadas do negbcio, como quais as obras que estdo sendo vendidas, as condi¢des de exercicio
do direito quanto ao tempo, lugar e prego, portanto, a sua interpretagdo € restritiva aquelas
estabelecidas no instrumento contratual.®?

Neste contrato ha manifesta observancia do principio da autonomia da vontade,
permitindo a circulagdo econdmica das caracteristicas dos bens ali negociados. Ainda, ¢
caracterizado pela transferéncia indistinta de deveres e obrigagdes que as partes podem estipular
livremente.34

Em relacdo aos aspectos contratuais, Patricia Peck Pinheiro afirma que ¢
interessante que haja um glossario juntamente com o instrumento contratual, diante da
existéncia de muitos termos técnicos que nao sdo conhecidos por todos. Além disso, sugere
algumas cldusulas importantes que devem constar no contrato, como: clausula de direitos
autorais; clausula de mudanga, atualizacdo, melhoria ou ajuste; cldusula de repasse de
informacao técnica e documentagdo; clausula de obsolescéncia e atualizacdo de tecnologia;
clausula de seguranca da informacao; e, clausula de privacidade das informagdes.®®

Essas condi¢des contratuais podem estar descritas em qualquer contrato
envolvendo o software, a fim de resguardar os direitos e dar seguranca juridica as partes
envolvidas. E imprescindivel o cuidado com cada detalhe que um contrato desta magnitude

exige.
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3. VISAO GERAL DA JURISPRUDENCIA

O objetivo deste topico € mostrar e analisar as decisdes que chamaram mais
atencao nas pesquisas de jurisprudéncia dos Tribunais do Brasil, de Portugal e da Unido
Europeia. O acervo destes dois paises ainda ndo ¢ muito grande e os problemas mais comuns
sdo: a utilizagdo do software de prateleira sem a obtengdo de licenga e a copia de codigo-fonte

sem a autoriza¢ao do criador.

3.1. Acordao n°. C-406/10 do Tribunal de Justica da Unido Europeia

No referido Acorddo de 02-05-20128 a requerente — SAS Institute — alega que
a requerida — World Programming System — copiou os seus manuais criando uma cépia do seu
programa sem autorizagdo, o que violaria os Direitos do Autor.

Cumpre esclarecer que a SAS Institute ¢ uma sociedade que desenvolve
softwares analiticos, que permite aos utilizadores executar uma variedade de tarefas de
processamento e analises estatisticas de dados.

A World Programming System obteve uma copia do programa por meio de um
contrato de licenga e criou uma aplicag¢do imitando a funcionalidade do SAS. Seu objetivo era
garantir que os utilizadores do sistema SAS pudessem fazer correr no seu programa o sistema
SAS.

As questdes levantadas no litigio foram no sentido de saber se o concorrente,
sem ter acesso ao codigo-fonte, criasse um outro programa que reproduz as fungdes do primeiro
programa, haveria violagao aos direitos do autor. Foi essa a maior discussdo contida no Acérdao
escolhido.

Em um primeiro momento a Corte analisou se as funcionalidades, a linguagem
de programacdo e o formato dos ficheiros seriam protegidos pelo artigo 1°, n. 2 da Diretiva
91/250/CEE. Porém chegou-se a conclusdo de que esses aspectos nao sdo considerados forma
de expressao e por isso nao seriam protegidas pelo referido artigo.

De fato, esses elementos considerados de forma isolada ndo possuem previsao
de protecdo juridica pela lei da Comunidade Europeia, apenas quando analisados de forma

conjunta ao resultarem em um software.

86. ECLI:EU:C:2012:259. Acérdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia (2012-05-02).
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Seguindo adiante foi considerado que a empresa World Programmimg estudou,
observou e testou as funcionalidades do programa da empresa SAS, desenvolvendo
posteriormente o seu programa com alguns aspectos parecidos. Nesse sentido o Considerando
18 da Diretiva 91/250/CEE?®” prevé que uma pessoa que adquire um programa nao pode ser
impedida de realizar os atos necessarios de observacado, estudo ou teste para funcionamento do
programa.

Entendeu-se que o contrato de licenca de um software nao pode impedir que o
seu licenciado averigue as ideias e os principios relativos ao programa. Assim, as clausulas
nesse sentido podem ser consideradas nulas. O fato de a World Programming no ter tido acesso
ao codigo-fonte e ao codigo-objeto do programa contribuiu para que se concluisse pela
inexisténcia de violacdo dos Direitos do Autor.

Além disso, a Corte salientou que o fato de um concorrente do titular dos direitos
estudar a forma e depois escrever o seu proprio programa ndo constitui violagao aos direitos do
autor sobre o cddigo-fonte.

Foi ressaltado que a semelhanga no formato dos ficheiros e na linguagem de
programacao por si sO nao se apresentam como uma violagao aos direitos do autor. Admitir que
as funcionalidades possam ser protegidas equivale a possibilidade de monopolizar as ideias em
detrimento do progresso técnico e de desenvolvimento industrial.

Por fim, quanto a possivel copia do manual de utilizacdo do programa, a Corte
deixou para o 6rgao jurisdicional de reenvio verificar se a reproducao constitui a expressao da
criacdo intelectual propria do autor do manual. Caso positivo, haveria a violagdo dos direitos
do autor.

Entende-se que a decisdo estd em consonancia com os dispositivos legais acerca
do tema e com o objetivo principal da Diretiva. O programa de computador ¢ fundamental no
desenvolvimento da industria e por isso o seu aprimoramento se faz necessario. Ademais, a
empresa requerida ndo efetuou copia do cddigo-fonte, mas fez estudos acerca do seu
funcionamento e investiu tempo, trabalho e capital para criar uma alternativa aos utentes.

Por outro lado, deve-se levar em consideragdo a seguinte situagao hipotética:
quando uma empresa que utiliza o codigo-fonte de outra, a fim de criar um software
praticamente igual, pode vir a cobrar um valor muito abaixo do cobrado pela empresa que

desenvolveu originalmente o software, pois ndo teve que arcar com os custos de produ¢do. Ou

87. DIRETIVA. 31991L0250. Directiva 91/250/CEE do Conselho, de 14 de Maio de 1991, relativa a
proteccio juridica dos programas de computador.
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seja, o retorno recebido € desproporcional ao tempo de desenvolvimento e o criador acaba sendo
punido por inovar.®

Nesse aspecto, poderia ser levantada a questdo de proporcionalidade entre os
gastos com o desenvolvimento do software da World Programming System em detrimento da
SAS Institute, identificando se houve o despendimento de trabalho, capital e tempo necessarios

para o reconhecimento de sua originalidade.

3.2. Acordao n°. 957/03.0TBCBR do Supremo Tribunal de Justica de Portugal

No Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de Portugal de 29-11-2012% ¢
discutida a titularidade de direitos de um software entre uma empresa (parte autora) e um ex-
funcionario (parte ré) que supostamente obteve sem autorizagdo uma copia do programa depois
de encerrado o vinculo empregaticio.

O réu trabalhou para a empresa requerente, uma clinica de fertilizacdo, como
biologo por quase 2 anos. Nesta clinica havia um software criado especialmente para a area de
infertilidade, que foi desenvolvido pelo autor apos anos de estudo. Nao existia em Portugal
nenhum outro programa deste género, especificamente configurado para a area de infertilidade.

Apos a saida do réu da clinica, verificou-se, no computador do laboratorio, uma
tentativa de copia do programa. Em seguida, o réu abriu a sua propria empresa, desenvolvendo
as mesmas atividades exercidas no seu antigo emprego.

Quando da realizacdo de um exame por um casal de clientes, a empresa que
consta no polo ativo da presente demanda e dona do software constatou que o resultado do
exame tinha a mesma configuragdo da sua clinica, que era efetuada pelo software “BABE”. Em
razao disso, foi feita a apreensdao do computador do réu, sendo constatado que as chaves de
acesso eram iguais as do autor, o que dava ao réu acesso a milhares de casos de cliente da
clinica.

Consta nos autos que o investimento no desenvolvimento do software chegou a
€ 100.000, valor que seria compensado através da venda de copias legitimas pelos autores.

Na decisao judicial os fatos alegados pela parte autora foram comprovados € o

réu foi condenado a abster-se da utilizagdo do software, ao pagamento de € 25.000 de

88. TIMM, Luciano Benetti; CAOVILLA, Renato — As teorias rivais sobre a propriedade intelectual no
Brasil. p. 49-77.
89. PROCESSO 957/03.0TBCBR.C2.S1. Acordao do Supremo Tribunal de Justica (2012-11-29).
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indenizacdo e a inutilizar as copias que tivesse em seu poder, por ter violado direitos de carater
patrimonial (disposi¢do, frui¢do, utilizacdo, reprodugdo e apresentacdo ao publico com
percepcao de remuneragao) e direitos morais (reivindicagdo da paternidade e garantia da
genuinidade e integridade).

Além disso, a copia feita pelo réu ocorreu durante o vinculo trabalhista, em que
o trabalhador tem um dever de lealdade perante o seu empregador, ndo podendo negociar ou
divulgar informagdes referentes a sua organizagao, métodos de produgdao ou negocios.
Especialmente no aspecto de utilizagao de dados sigilosos dos pacientes da requerente.

A utilizagdo do programa de computador sem autorizagdo do titular foi
acertadamente considerada uma violacdo aos Direitos do Autor. Ainda, o investimento de
tempo, capital e trabalho do autor ¢ desproporcional ao do réu, que obteve lucro as custas do

software desenvolvido pelo requerente.

3.3. Utilizacio sem autorizacdo do software da Microsoft

3.3.1. Acorddo n°. 1451/10.8TBSTR.E!1 do Tribunal da Relacio de Evora

No Acérdio de 13/02/2014%°, do Tribunal da Relacdo de Evora, o autor do
processo pretende obter uma indenizag¢do do réu pela fabricacdo de copias ilicitas do software
Microsoft Windows e pacotes Microsoft Office, que foram utilizadas e distribuidas sem qualquer
autorizagao do detentor do programa.

O réu ¢ uma empresa que vende softwares e computadores e encontrava-se
vendendo computadores com o software da Microsoft, parte autora, instalados nas méaquinas,
além de CD’s/DVD’s contendo programas nao licenciados.

Depois de comprovadas as irregularidades, na sentenca de primeiro grau a
condenacdo do réu consistiu na inutilizacdo das cdpias, na abstengdo de utilizacao das copias
fabricadas sem autorizacdo e no pagamento de € 100 por dia de utilizagdo da copia sem
autorizagao.

Na apelagdo o réu pretendeu a reforma da decisdo, porém restou comprovado
que efetivamente o apelante copiou e vendeu os programas sem possuir as licengas obrigatdrias,

tendo sido a condenagdo alterada para o pagamento do valor das licengas que o autor poderia

90. PROCESSO 1451/10.8TBSTR.E1. Acérdio do Tribunal da Relagio de Evora (2014-02-13).
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ter obtido caso o programa tivesse sido obtido legalmente, indenizagdo pelos encargos
suportados com os advogados e com a investigagdo no valor de € 750, bem como a publicitagdo
da senteng¢a condenatoria.

Ademais, constou nos autos que, em 2009, a empresa Microsoft fez uma
campanha de conscientizacdo dos seus revendedores acerca das possiveis medidas judiciais
cabiveis quanto a venda de softwares sem autorizagdo. Tal fato demonstrou seu esforco em
inibir esse tipo de conduta de seus representantes.

Embora o réu tenha sido condenado ao pagamento do valor das licencas e mais
€ 750, a quantia corresponde praticamente ao valor que receberia caso tivesse vendido as
licencas aos clientes. Portanto, hd que se pensar: Quantas copias ndo autorizadas o requerido
vendeu e que lucro obteve de forma ilicita? Colocada a questao nestes termos, considera-se que
somente a condenacao do valor das licencas seria insuficiente para reparar os danos causados.

Por fim, neste caso além da puni¢do monetaria o Tribunal também condenou na
publicitagdo da sentenca. Esta penalizagdo ¢ um importante aliado no combate a utilizagao
indevida dos programas de computador, pois atua de forma educativa. Assim, os possiveis
utentes podem ter a consciéncia de que a reproducao ilicita de um software pode ensejar no

pagamento de indenizagdes.

3.3.2. Acordao n°. 0006928-60.2021.8.26.0320 do Tribunal de Justica de Sao Paulo

Em situagdo semelhante daquela ocorrida em Evora, no Acérddo publicado em
21/10/2019 pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo’ ¢ analisado o caso de uma empresa que
utilizou ilegalmente o software da Microsoft em seus computadores.

A referida demanda trata-se de uma agao indenizatéria precedida de cautelar de
vistoria, busca e apreensdao pela Microsoft Corporation, tendo em vista o uso indevido do
software Microsoft que vinha sendo utilizado sem licenca de uso em nove microcomputadores
e um servidor.

Em primeiro grau a ré foi condenada a indenizacdo equivalente a dez vezes o
valor médio de mercado de cada programa a época do pagamento, uma vez que nao houve a
apresentacdo das licencas exigidas ou documentos relativos a sua aquisicdo, além dos

honoréarios advocaticios correspondentes a 10% do valor da causa.

91. APELACAO CIVEL n° 0006928-60.2012.8.26.0320. REGISTRO: 2019.0000873360. Acérdio do
Tribunal de Justica de Sao Paulo (2019-10-21).
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Neste ponto, a decis@o estd em consonancia com as caracteristicas apontadas no
capitulo 2.1.1. deste trabalho, pois para se adquirir um software de prateleira ndo ¢ necessario
um contrato assinado pelas partes, podendo o negocio se consolidar através de atos
concludentes e ser provado mediante um documento fiscal ou qualquer outro meio alternativo
que signifique conformidade com a oferta.

Na apelacdo o réu pretendeu a reforma da sentenga alegando que por ser a
requerente uma empresa estrangeira, supostamente ndo possuiria capacidade postulatoria.
Porém, foi considerado que ambos os paises sao signatarios da Convengao de Berna e possuem
protecdo aos direitos autorais. Ademais, também pretendeu a reducdo do montante fixado, mas
ndo conseguiu reverté-lo.

Sobre este ponto, destaca-se que a mera compensagdo financeira do software
utilizado indevidamente pode incentivar esse tipo de delito, pois o infrator seria instado a pagar
somente o valor correspondente as respectivas licencas. Assim, o pagamento de dez vezes o
valor de cada programa ¢ considerado razoéavel e desestimula a pratica da contrafragao.

Nesse entendimento foram apresentados diversos acérdaos que também fizeram
uso deste parametro (dez vezes o valor de cada programa) para fins de reparagdo, quais sao:
Apelacao n° 00000460-56.2014.8.26.0176/Embu das Artes, relatora Desembargadora Marcia
Dalla Déa Barone, julgado em 25/11/2015%%; Apelacdo n® 0006240-87.2007.8.26.0348/Maus,
relator Desembargador Pedro de Alcantara da Silva Leme Filho, julgado em 02/03/2016%%; e
REsp 1403865/SP, da Relatora Ministra Nancy Andrighi, 3* Turma, julgado em 07/11/2013%*,

Por outro lado, a indeniza¢ao também deve se adequar a capacidade financeira
do lesante, vez que ndo se pode inviabilizar o negdcio caso o0 montante ndo possa ser suportado
pelo contrafrator.

Percebe-se que a indenizagdo no territorio brasileiro ¢ muito superior aquela
aplicada em Portugal, o que inibe de forma mais enérgica a utilizacao indevida dos programas
de computadores. A condenagdo de pagamento das licencas nao se configura como uma medida
ressarcitdria justa, eis que o infrator estaria apenas pagando o valor obrigatdrio das licengas.

Em Portugal grande parte da doutrina entende que a responsabilidade civil nao

tem uma funcao punitiva, mas apenas ressarcitoria. O Tribunal somente pode condenar pelos

92. APELACAO - 0000460-56.2014.8.26.0176. REGISTRO: 2015.0000888704. Acérdio do Tribunal de
Justica de Sao Paulo (2015-11-25).
93. APELACAO N°: 0006240-87.2007.8.26.0348. REGISTRO: 2016.0000128597. Acérdio do Tribunal de
Justica de Sao Paulo (2016-03-03).
94. RECURSO ESPECIAL N° 1.403.865 - SP (2013/0207390-0). Ac6rdao do Tribunal Superior de Justica
(2013-11-18).
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danos sofridos, conforme previsto no artigo 483 do Codigo Civil®, e ndo dissuadir condutas
futuras, como consta neste Acordao brasileiro. Entende-se que isto ocorre pelo fato de haver
receio de que o lesado enriqueca as custas do lesante, nao sendo esse o objetivo primordial da

responsabilidade civil no direito portugués.”®

95. DECRETO LEI 47344/66, DE 25 DE NOVEMBRO. Cédigo Civil. (1966-11-25).
96. SARAIVA, David Emanuel Chiquita. A tutela preventiva da responsabilidade civil.
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4. APONTAMENTOS RELEVANTES SOBRE O TEMA

Nas pesquisas relacionadas ao tema do presente trabalho alguns assuntos se
mostraram recorrentes, como os impactos econdmicos da prote¢ao da Propriedade Intelectual
na sociedade e na industria do software, os efeitos da Pirataria nas grandes corporacdes ¢ a
controvérsia existente entre os Direitos Sociais e o Principio da Dignidade Humana. Assim,
faco uma ponderagdo dos fundamentos encontrados com o objetivo de mostrar quais sao os
temas discutidos no ambito da Propriedade Intelectual.

Além dos assuntos colocados no paragrafo acima a figura do software livre vem
tomando espaco no segmento da tecnologia e por isso ¢ apresentado de forma breve no topico
aseguir. E, ainda, trago os dados existentes acerca dos pedidos de registro no Brasil em Portugal

para demonstrar a crescente preocupacao dos criadores do software em proteger as suas obras.

4.1. Direito economico e Pirataria

Os programas de computador, classificados como bens imateriais, constituem
criagdes da mente humana, que mediante os meios adequados, se fazem perceptiveis e
utilizdveis nas relacdes sociais, € que por sua especial importancia econdmica sdo objeto de
tutela pela Propriedade Intelectual.®’

Nesse sentido, a prote¢dao do software pelo Direito do Autor apresenta-se mais
como um aspecto de direito economico do que um direito da personalidade, na medida em que
¢ visivel o objetivo de se tutelar a criagdo intelectual de empresas e programadores que utilizam

: ~ ‘o " 98
os seus produtos de informacao como estratégias competitivas de mercado.

Logo, as inovagdes tecnoldgicas em que esta inserido o software sao frutos de
. . , ~ . 99 ~
investimentos que devem ser recuperados através da prote¢ao do bem intelectual.”” A protegao
¢, portanto, decorrente do investimento tecnologico.

Por outro lado, a protecdo do criador ¢ fundamental para o desenvolvimento da
inovagao e da cultura. O objetivo de conceder aos autores e inventores os direitos previstos na

Propriedade Intelectual ¢ fomentar o desenvolvimento das ciéncias e das artes, o que beneficia

97. RINCON, Maria Inés Arias de — La calificacion juridica de las transmisiones de software em Internet. p.
9-31.

98. GONCALVES, Maria Eduarda — Direito da Informacio.

99. WACHOWICZ, Marcos — O software instituto de direito autoral sui generis.
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a economia de um modo geral. A inovagdo €, portanto, um importante artificio para competicao
dos principais setores da economia, o que leva ao seu crescimento e desenvolvimento.'%

Ocorre que essa protegdo juridica da propriedade intelectual sé faz sentido em
um ambiente de concorréncia.!®! De nada adianta promover a tutela do software se ndo houver
uma variedade de empresas e negocios de cunho tecnologico trabalhando para o
desenvolvimento de produtos inovadores.

Nao obstante, observa-se que hoje em dia as grandes corporagdes dominam o
mercado dos softwares de prateleira, sobrando pouco espago para as pequenas empresas se
desenvolverem no mercado. Uma das consequéncias desse monopolio ¢ o alto valor dos
produtos e a pirataria desse tipo de software.

A pirataria, que pode ser considerada fruto do monopdlio de alguns tipos de
software, ¢ uma contrafracdo traduzida na utilizacdo indevida ou nao autorizada de um
software. Existem alguns tipos de contrafra¢des, por exemplo, a pirataria individual, a pirataria
corporativa e a revenda sem autorizacdo. Porém, ¢ importante questionar até que ponto a
pirataria € realmente uma vila para as grandes empresas.

A ideia difundida de forma generalizada ¢ de que a pirataria causa prejuizos e
deveria ser combatida. No entanto, esse raciocinio deve ser questionado. Primeiro devem ser
discutidos os efeitos praticos para depois chegarmos a uma conclusdo.

De acordo com a doutrina, existem dois efeitos positivos da pirataria chamados
network effect e lock in. No primeiro, diante da alta utiliza¢dao, ha uma valorizagao do produto,
0 que impossibilita a entrada de novos produtos concorrentes no mercado o que acaba
consolidando a grande corporagdo. No segundo, as pessoas se acostumam a utilizar o software,
que possui um formato comum, e a mudanga para outro, por parte dos utentes, implicaria num
despendimento de tempo para o aprendizado, além do investimento.!??

Por este ponto de vista € notorio que a legislacdo existente para inibir a pirataria
causa o efeito contrario no atual mercado de software. O que em tese foi criado para combater
o crime acaba beneficiando a suposta vitima. Assim, o Principio da Eficiéncia, que ¢

fundacional em todas as areas do direito, acaba sendo inalcangado.

100. HUPPERTZ, Marie-Thérése — The point of view of the software industry. p. 63-64.

101. ABRANTES, Antonio Carlos Souza de — Patentes podem contribuir para a inovacio no setor da
tecnologia da informacéo?, p. 22-47.

102. FERES, Marcos Vinicio Chein; OLIVEIRA, Jordan Vinicius de; GONCALVES, Daniel Domingues —
Robin Hood as avessas: software, pirataria e direito autoral. p. 69-94.
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Na seara econdmica do direito existe uma suposta dicotomia entre justica e
eficiéncia. Porém, para que uma decisdo seja justa, a eficiéncia também deve ser considerada,
pois ela ¢ um elemento que auxilia no processo de tomada de decisdo. A eficiéncia deve ser
aplicada com o objetivo de que a decisdo seja produtiva e de qualidade.!®

Embora esses elementos - produtividade e qualidade - do conceito de eficiéncia
soem como inerentes ao setor empresarial, pode-se aplicar de forma analdgica as finalidades
originais das leis de protecdo do software.!*

Portanto, para que um conflito relacionado a Propriedade Intelectual seja
solucionado, se deve primeiro analisar o caso concreto, depois conhecer os fins da norma
aplicavel e as suas consequéncias fiticas e juridicas, principalmente no 4mbito econémico. '

Nesse aspecto, por exemplo, em Portugal poderia haver uma responsabilidade
além daquela reparatdria na pirataria conforme exposto no topico 3.3.2, eis que o pagamento

apenas da indenizacdo pode ndo ser suficiente para coibir esse tipo de conduta.’®

4.2. Direitos do Autor x Direitos Sociais

Uma parte da doutrina apresenta um conflito entre a protecdo dos Direitos do
Autor e a garantia fundamental de incentivo ao desenvolvimento da ciéncia e das artes, que ¢
um Direito Social, na matéria relativa a Propriedade Intelectual.

Para elucidar, vivemos hoje em dia, tanto no Brasil como em Portugal, em uma
democracia, sendo permitido que cada individuo possua crengas pessoais enquanto participa de
uma sociedade civil com outros que acreditam em crengas contrarias as suas. No contexto de
sociedade a propriedade individual (intelectual ou ndo) desempenha um papel essencial, porém
esta imbuida de limites e restricdes.'?’

De acordo com a teoria liberal da propriedade intelectual, esta ¢ composta por
trés aspectos: comprometimento com a propriedade individual; respeito por terceiros

interessados que conflitem com esse direito; e, por ultimo, uma aceitagdo de politicas

103. CAMPOS, Eduardo Luiz Cavalcanti — O principio da eficiéncia no processo civil brasileiro.

104. FERREIRA, Gustavo Assed — Medidas juridicas de protecio ao software. p. 47-53.

105. NEVES, Isadora Ferreira — Ponderacio entre direitos autorais e direitos sociais: a interpretacio
constitucional dos direitos autorais em vista dos direitos a cultura, educaciio e desenvolvimento. p. 381-
398.

106. SARAIVA, David Emanuel Chiquita — A tutela preventiva da responsabilidade civil.

107. MERGES, Robert. P. — Justifying intellectual property. p. 1-27.
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redistributivas com a inten¢do de remediar as dificuldades da estrutura causada pelos direitos
da propriedade individual.!%

Clamar pela propriedade de um bem intangivel, como o software, ¢ direito
daqueles que se sentiram violados. O que se tem que ter em mente ¢ até que ponto a justica
deve intervir nestes casos.

Como descrito por Luiz Wernneck Vianna, o Poder judiciario tem um papel de
“institui¢do estratégica nas democracias contempordaneas, ndo limitada as fun¢oes meramente
declarativas de direito, impondo-se, entre os demais Poderes, como uma agéncia indutora de
um efetivo checks and balances e a garantia da autonomia individual e cidadd” '

Nesse sentido, a aplicacdo da lei existente pelo Poder Judiciario tem o objetivo
de analisar e, se for o caso, balancear as injusticas presentes na legislacao aplicavel ao software.
Além disso devem ser respeitadas a autonomia individual e a dignidade da pessoa humana,
ligadas a protecao da propriedade privada.

Com efeito, a atuacdo do judiciario deve se dar de forma acessdria e nos casos
limites: deve ser justificada por uma lesividade mensurdvel. Assim, a lei ¢ apenas uma
ferramenta para escolher a melhor decisdao conforme o critério econdmico, para que se atinja a
justiga distributiva.!!°

No caso da pirataria, como elucidado no topico acima, embora existam supostos
efeitos positivos apresentados pela doutrina, o fato ¢ que a lei proibe a utilizagdo ou reproducao
de software sem a autorizacao do autor, considerando crime esse tipo de conduta.

O préprio ambiente virtual disponivel hoje em dia possibilita a propagacao das
obras sem um controle do criador, facilitando a copia e a reproducao de forma ilicita. Portanto,
¢ necessario que junto com o oferecimento do software a empresa também desenvolva meios
de seguranca e de prote¢do contra a utilizag¢do indevida.'!!

O Direito Autoral ¢ um direito fundamental relacionado ao principio da

dignidade da pessoa humana, na medida em que valoriza a pessoa humana e a sua condi¢do. Ja

108. MERGES, Robert. P. — Justifying intellectual property. p. 1-27.

109. Apud VIANNA, Luiz Wernneck [et al.] — A judicializacdo da politica e das relacdes sociais no Brasil, p.
24.

110. ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, Jos¢ Manuel Aroso Linhares — Didlogos com a law &
economics. p. 102-110.

111. WACHOWICZ, Marcos — O programa de computador como objeto do direito informatico.
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o Direito Social ¢ um direito fundamental considerado de segunda dimensao, relacionado ao
. ’ . . 1 12
principio de acesso a cultura e ao desenvolvimento.
Portanto, a lei e em ultima instancia o Poder Judiciario devem equilibrar esses
dois direitos fundamentais, lembrando que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana vem
antes e ¢ basilar em nossos ordenamentos juridicos, ou seja, a protecdo da Propriedade

Intelectual ¢ primordial.

4.3. Software livre

Dando seguimento as controvérsias existentes no tema, apresenta-se a figura do
software livre ou open source. Neste, o proprietario do software torna publico o codigo-fonte,
mediante uma licenga, para utilizacao publica. Assim, os utentes (programadores) podem fazer
melhoramentos e utiliza-los de qualquer forma. Neste cenario, os direitos de propriedade
continuam sendo do seu titular, que muitas vezes ndo obtém qualquer beneficio economico,
mas puramente com o fim de desenvolvimento tecnologico do software.!! Este tipo de software
¢ derivado da filosofia marxista, que afasta o exercicio da propriedade privada.''*

A modalidade do software livre ¢ uma forma de disseminar informagdes,
tornando-a disponivel a todos, sem deixar de lado a prote¢ao do criador. Embora seja livre, o
software pode ou ndo ser gratuito, ou seja, o cerne dessa modalidade ¢ a liberdade de
modificagdo, que se encontra limitada no software proprietario, e nio o prego.''

O principio fundamental dessa ferramenta ¢ o acesso aberto a informacdes, a
liberdade de modificacdo e utilizagdo, ao contrario do software proprietario, que possui arranjos
institucionais restritos. Assim, em tese cria-se oportunidades sociais de compartilhamento de

conhecimento.6

112. NEVES, Isadora Ferreira — Ponderacao entre direitos autorais e direitos sociais: a interpretacio
constitucional dos direitos autorais em vista dos direitos a cultura, educaciio e desenvolvimento. p. 381-
398.

113. COLARES, Rodrigo Guimaraes — Prote¢do juridica do software: Uma analise critica dos elementos
protegidos pelo direito.

114. RECINOS, Orlando Ernesto Merino — Caracteriza¢io do software como objeto contratual. p. 408-436.
115. WACHOWICZ, Marcos — Desenvolvimento e modalidades de comercializa¢ao do software livre e do
software proprietario. p. 31-59.

116. LIMA, Leonardo Santos de — Cultura do software livre e desenvolvimento: uma analise sobre
potencialidades e limites diante e adiante da “nova economia”. p. 71-88.
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4.4. Pesquisa nos 0rgaos responsaveis pelo registro

Na ultima parte deste trabalho, com o intuito de validar o nimero efetivo de
pedidos de registro de software, demonstrando, assim, a preocupagao das empresas com a sua
protecdo, realizou-se uma busca nos 6rgaos responsaveis por esses registros em Portugal e no
Brasil. Os dados foram retirados dos sites da ASSOFT — Associa¢dao Portuguesa de Software e
do INPI — Instituto Nacional da Propriedade Industrial, depois de uma pesquisa acerca das
estatisticas existentes sob o registro de software nos dois paises objetos do presente trabalho.

No relatorio da ASSOFT, o6rgdo responsavel pelo registro de software em
Portugal, verificou-se que em 2016, ultimo ano em que foi realizada a apuragdo dos dados,
houve um aumento de 2,5% no total de obras depositadas em relagio ao ano de 2015.'"7

Ja no ultimo relatorio do INPI, 6rgao responsavel pelo registro de software no
Brasil, verificou-se que em 2018 houve um aumento de 48% nos pedidos de registro em
comparagdo com o ano anterior''®. Porém, para que haja uma equivaléncia dos dados
analisados, foram verificados os relatérios do INPI dos anos de 2015 e 2016 (tltimo ano da
pesquisa em Portugal), neste periodo houve um aumento de 10,3% nos pedido de registros no
Brasil. Ao observarmos os dados ¢ notorio que no Brasil hd uma substancial expansdo dos
pedidos de registros em relagdo a Portugal.

Contudo, apenas o registro dos softwares ndo garante o desenvolvimento
tecnologico, enquanto nos grandes centros , como Japao e EUA, existe uma relacdo de causa e
efeito: o aumento da protecdo da propriedade intelectual ¢ proporcional ao aumento e
desenvolvimento tecnologico, nos paises em desenvolvimento, como o Brasil e Portugal, essa
relagdo de causa e efeito ndo se comprova.'"

E necessario que aliado a essa prote¢do existam incentivos, por meio de politicas
publicas, para o desenvolvimento e a inovagao, ressaltando que as instituigdes — formais ou

informais — possuem papel fundamental para atingir esse objetivo.!?°

117. Relatério e Contas 2016.

118. Boletim Mensal de Propriedade Industrial: Estatisticas Preliminares.

119. WACHOWICZ, Marcos - Sistema de protecio da propriedade intelectual: os impasses para promocio
do desenvolvimento e da inovacio. p. 126-137.

120. TIMM, Luciano Benetti; CAOVILLA, Renato — As teorias rivais sobre a propriedade intelectual no
Brasil, p. 49-77.
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CONCLUSAO

O mercado do software vem cada vez mais ganhando espagco na sociedade
moderna e, consequentemente, no ordenamento juridico. Assim, o estudo aprofundado no tema
¢ de extrema importancia para o desenvolvimento da industria.

As ferramentas e os aprimoramentos tecnologicos que surgem da criacdo de um
software podem modificar o ambiente em que vivemos e por isso ¢ de suma importancia a
preocupacdo com o incentivo da protecdo da propriedade intelectual.

Ocorre que para haver a prote¢do adequada o criador da obra deve estar alinhado
com os aspectos juridicos existentes sobre o tema. Embora em nenhum dos paises estudados a
concessao dos Direitos do Autor esteja atrelada ao registro, € relevante que o autor o faca. Ao
realizarmos a analise dos dados relativos aos registros de software no Brasil e em Portugal,
pode-se perceber que em ambos 0s paises o numero de registros vem aumentando nos tltimos
anos, o que revela a crescente preocupagdo dos autores em relacdo ao tema.

Deixando de lado a controvérsia sobre a protecao dos Direitos do Autor ou
Direitos Sociais, aponta-se uma questao que estd prevista na lei, mas deveria ser reconsiderada
pelo ordenamento juridico, o prazo de protegao.

Em relacdo ao prazo de prote¢ao cada um dos paises estudados possui um prazo
definido em legislagdo, conforme exposto no topico 1.4 € 1.5 do Capitulo 1. No Brasil, o prazo
de protecao ¢ de 50 anos e em Portugal o prazo ¢ de 70 anos. Em ambos os paises os prazos de
protecdo sdo longos, mas poderiam ser repensados e reduzidos tendo em vista que em pouco
tempo o programa de computador se torna obsoleto e ¢ pouco crivel que um software mantenha
as mesmas caracteristicas durante 50 ou 70 anos. Em um cenario onde a tecnologia estd em
constante desenvolvimento, as suas ferramentas se tornam obsoletas rapidamente, e o publico
alvo dos produtos se interessa pela alta performance e pela tecnologia de ponta, o prazo muito
longo nio se justifica e ndo condiz com a realidade do mercado'?!.

E preciso repensar as formas de protecio, pois a velocidade de desenvolvimento

do setor é muito maior do que a atual capacidade do Direito de protegé-la'??

. Mesmo que sejam
elaboradas novas leis condizentes com a realidade, ndo serd possivel prever o futuro e caminhar

junto com a evolugdo tecnoldgica.

121. KRIEGER, Marcelo de Athayde Furtado — Direito autoral e penal do software, 179-211.
122. FERREIRA, Gustavo Assed — Medidas juridicas de protecio ao software, p. 47-53.
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Em contraponto ao prazo de prote¢do, mais extenso em Portugal, ao analisarmos
as decisoes judiciais apresentadas, verificou-se que no Brasil a previsao legal indenizatdria nos
casos de contrafragdo ¢ superior a aplicada em Portugal, tendo em vista que no segundo a fungao
da responsabilidade civil ¢ apenas ressarcitoria e no Brasil ela € além disso punitiva.

Entende-se que diante da relevancia do tema no cendrio atual, a legislacdo e em
segundo plano o Poder Judiciario poderiam buscar atuar de forma preventiva, por meio da
aplicacdo de penas mais severas e educativas para aqueles que atuam na violagao dos Direitos
do Autor do software.

Com relagdo aos contratos abordados no presente trabalho, apesar de nao se ter
esgotado todas as suas peculiaridades, pode-se concluir que nos contratos que envolvem o
software por encomenda de forma geral a sua apreciagdo se da no prisma dos contratos atipicos
de prestacao de servigos, tanto em Portugal como no Brasil, dado que sua forma ¢ livre.

Dessa forma, simplifica-se a resolu¢ao dos possiveis litigios que possam surgir
do desenvolvimento de softwares pela referida modalidade contratual, pois ja conhecida da
doutrina portuguesa, bem como da brasileira.

Embora o objetivo deste trabalho ndo tenha sido abordar com profundidade as
demandas contratais relativas ao software, existem peculiaridades muito interessantes que
podem ser estudadas nesse aspecto, como as obrigagdes de resultado ou de meio que permeiam
0s contratos.

No ultimo capitulo foram levantadas algumas discussodes presentes na doutrina,
como a analise econdmica do tema, em que ¢ pontuada a importancia da preservacao da
concorréncia no ambito desta matéria. Entende-se ao final da pesquisa que o monopolio das
grandes corporagdes pode acabar minando o proposito da protecdo da Propriedade Intelectual,
que entende-se ser o desenvolvimento do setor.

Além disso também pode-se constatar a existéncia de dicotomia entre a prote¢ao
do autor e o incentivo a inovac¢do, sendo discutida pela doutrina em diferentes aspectos,
colocando em relevo a andlise pela perspectiva dos Direitos Sociais e Principio da Dignidade
Humana.

Com isso, ao final da pesquisa, percebe-se que os Direitos do Autor além de
garantir a autoria e o direito sobre os produtos, ¢ fonte imprescindivel para continuarmos

avancando economicamente e criando oportunidades sociais. Nesse sentido, finalizo com uma
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citacdo de um dos maiores empresarios do mundo, Steve Jobs'?

, que afirma que “Desde os
primeiros dias na Apple, percebi que prosperavamos quando criavamos propriedade
intelectual. Se as pessoas copiassem ou roubassem nosso software, estariamos quebrados. Se
eles ndo fossem protegidos, ndo haveria incentivo para que fizéssemos um novo software ou
projetos de produtos. Se a protecdo da propriedade intelectual comegar a desaparecer, as

empresas criativas vao desaparecer, ou nem comegar. Mas ha uma razdo mais simples: é

errado roubar. Prejudica outras pessoas. E faz mal ao seu proprio cardter”.

123. ISAACSON, Walter — Steve Jobs, p. 414.
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