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A PROTEGAO JURIDICA AO “SOFTWARE"

L

Adelmo Emerenciano
INTRODUGAO

Apbs a turbulenta e controvertida aprovagdio da Lei n@
7232/84, que criou a reserva de mercado para a indUstria brasileira de
informatica, deparou-se o Governo e a Comunidade Jurfdica com um novo
e preocupante tema: Qual o regime juridico a ser adotado para a protegdo
do mercado de “‘Software’’ (Sistema e Programa de Computador)? O de
Patentes ou o de Direito Autoral?

A necessidade da urgente definicdo ndo decorre apenas da na-
tural evolucdo dos institutos juridicos para sua adaptagdo as novas reali-
dades. Antes, a requlamentagao da comercializacao do “‘Software” atingira
diretamente aos produtos estrangeiros e em especial a industria Nor-
te-Americana de “Software”, cuja participacdo no mercado internacional
era de 70% em 1983, num volume de negbcios estimado em US$18
bilhdes, e cuja previsdo para o ano de 1987 é de US$55 bilhdes.

Em um mercado de tais cifras, as pressdes pela adocdo de um
sistema de amplas garantias ao inventor, principalmente ao estrangeiro, e a
liberdade para o crescimento e remessa de lucros, tornam-se crescentes,
sendo insuportdveis, a quase reduzir a questdo jurfdica a um simples regra-
mento de estratégias de mercado dos grandes conglomerados transna-
cionais que o dominam.

Inameros reflexos advirdo da adocao de um ou de outro regi-
me, que irdo desde os problemas de estruturagdo do sistema de comerciali-
zagdo até a ja recente questdo enfrentada pelo Brasil, nas conversagbes no
dmbito da GATT (GENERAL AGREEMENT TARIFFS AND TRADE)
em Punta Del Este no Uruguai, sobre inclui-los nas conversagGes sobre
bens ou sobre servicos, onde, definiu-se sobre o primeiro ao invés do
segundo, evitando assim de correr o risco de aguardar definicio mais
ampla sobre um setor ainda ndo regulamentado.

Face a multiplicidade de enfoques possiveis sobre o tema apre-
sentado, e as singelas proporgOes deste trabalho, restringir-nos-emos a um
mero esbogo dos regimes sobre os quais tém gravitado as discussGes.
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1 — A QUESTAO DA PROTECAO INDUSTRIAL NO
AMBITO INTERNACIONAL E NO BRASIL

O "Software”, componente imaterial dos sistemas de trata-
mento das informacoes, jd suscitou em outros Paises uma definicdo Legis-
lativa através da adogao do ‘‘Copyright’’ (Direito Autoral), um dos tradi-
cionais sistemas de protecdo as obras de criacdo intelectual.

No entanto, a atualidade de controvérsia é facilmente verificé-
vel, pois em um desses Paises, j4 se conhece de decisGes judiciais que
entendem ser aplicdvel ao "‘Software” o regime de patentes, quando este
"é um vefculo intrinseco e indissocidve!, e em si mesmo patentedvel”.

No Brasil a propriedade imaterial a principio, goza da protecdo
no dmbito Civil e Criminal. No primeiro, surge em decorréncia da responsa-
bilidade por atos ilicitos, prevista no Direito das Obrigacbes e no segundo,
em virtude da tipificacdo do ato de Contrafacdo. O titular de um registro
de patentes, possui em termos processuais dois métodos diferentes de pro-
tecdo: A Acdo de Contrafacdo e a Agdo de Concorréncia Desleal.

E comum o engano quanto ao alcance de cada uma das acles,
embora se distinguam por sua natureza, pelo dmbito, pelas condicBes da
acdo e pelos objetivos que colimam.

A Acdo de Contrafacdo pressupOe necessariamente, a existén-
cia de um registro valido, enquanto a Ac3o de Concorréncia Desleal dispen-
sa privilégios e registros, e se funda nos pressupostos da responsabilidade
Aquiliana.

As duas agdes Civeis ndo tendem a um mesmo fim, A Acdo de -
Contrafagao de natureza real, objetiva, por um rol de sancGes graves, asse-
gurar um direito especifico e invocado. A Acdo de Concorréncia Desleal,
de natureza especial, ndo pode, em principio, obter sancBes graves, pois
busca-se inibir o aliciamento da clientela, considerado doutrinariamente
desleal, haja visto o escopo de causar prejuizos.

Ha que diferenciar-se também a protecdo dada a invencdo da
prote¢do aos direitos do inventor. Enrico Lizzato faz referéncia as acGes
acessOrias que seriam vidveis quando ocorressem fatos lesivos do direito
do inventor e ndo Contrafacdo propriamente dita. O fundamento desta
acdo era o art. 1151 do Codigo Civil Italiano de 1865, que continha regra
idéntica a do art. 159 do nosso Cédigo. Comentando dizia:

“Percheé |'azione di contraffazione & il rimedio dato dalle legge
all'inventore contro le violazioni dei suoi diritto e quando
la legge rende possibile l'azione specifica di
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contraffazione nessunaltra pud essere proposta in sua ve-
ce dal possessore dell’attestato”’.

2 — DAS FORMAS JURIDICAS DE PROTECAO
AO “SOFTWARE"

No Brasil as normas mais discutidas de protecdo, tém gravitado
em torno dos regimes tradicionais, o de Patentes e o de Direito Autoral,
embora j& esteja crescente a opinido favordvel & adocdo de um regime
especial, opinido alids, contraria a posicdo governamental.

Mesmo que suscintamente, verifiquemos cada um dos regimes:
REGIME DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL

No Brasil este regime visa proteger as criagdes intelectuais,
dando-lhes o carater de um direito privado patrimonial e real, garantindo
ao autor de invencdo de modelo de utilidade, de modelo industrial e de
desenho industrial a respectiva propriedade e o uso exclusivo a que alguns
autores denominam Direito de Monopélio.

Para a obtengdo do privilégio, é indispensdvel o conte(do eco-
ndmico da suscetibilidade de utilizagdo industrial e o carater de novidade.
Como conceito desta, entende-se uma invencdo como nova quando nao
compreendida no estado da técnica, entendendo-se como tal tudo aquilo
que, em qualquer ramo de atividade, tenha sido colocado ao alcance do
publico, em qualquer parte do mundo, por gualquer meio de comunicagdo
e/ou pelo uso, antes da data do depdsito do pedido de privilégio, ressalvada
a prioridade mais antiga. Como suscetfvel de utilizagao industrial o objeto
da invencdo deve permitir sua produgdo para o consumo e/ou aplicagdo em
pelo menos um setor do sistema produtivo.

A primeira vista, parece ser perfeitamente aplicdvel ao
“Software’’ o regime de patentes, uma vez que tem as caracteristicas de
uma obra intelecutal de cardter tecnolégico (Know-how), e ndo de cardter
cientffico (know-why), e possibilita a aplicagdo industrial. No entanto, o
regime de patentes exige a divulgagdo ilimitada e irrestrita da informacao,
referente ao bem protegido através de um relatdrio descritivo. Isto por si
s6 é suficiente para desaconselhar a utilizagdo de regime de patentes, haja
visto que qualquer pessoa poderia, conhecendo o sistema patenteado, in-
troduzir alteragGes que dificilmente poderiam ser detectadas, a ponto de
ndo permitir qualquer acdo do detentor do privilégio.
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Do mesmo modo, o requisito da novidade dificilmente serad
atendido, face a propria maneira de desenvolvimento do ‘‘Software’’ ou
ainda, a quase impossibilidade de classifica-lo como ndo compreendido no
estado da técnica.

Cumpre ressaltar, que tais entraves da aplicagdo decorrentes da
nossa legislagdo interna, ndo podem ser superados por simples revogacdo,
uma vez que todo o sistema brasileiro de patentes, funda-se em acordos e
tratados internacionais de que o Brasil é signatario, como por exemplo a
Convengao da Unido de Paris, de 20-3-1883.

REGIME DE DIREITO AUTORAL OU “COPYRIGHT”

O cardter utilitdrio para este regime, ndo tem qualquer impor-
tancia. O seu conteldo consiste em garantia ao autor do direito exclusivo
de autorizar a reproducdo de suas obras de qualquer maneira e de qualquer
forma.

Como no regime de patentes, a legislacdo vigente sobre o Di-
reito Autoral, funda-se também em acordos internacionais: A Convencdo
para a protecdo das obras literarias e Artlsticas, a chamada Convencdo de
Berna, e a Convengao Universal sobre o Direito do Autor, denominada
Convencdo de Genebra.

Se este regime assegura ao autor a exclusividade do uso de obra
intelectual de sua criacdo, onde estdo os fatores que desaconselham o seu
uso? Muitos argumentos concorrem contrariamente a adogdo deste siste-
ma, inobstante o fato da sua adog¢do na maior parte dos pafses desen-
volvidos. ‘

O primeiro argumento contrario que se alinha, é quanto ao
reconhecimento dos direitos morais, proprio do Direito Autoral. Neste,
confere-se ao Autor, o direito de conservar inédita a obra, o de oporse a
qualquer forma de modificacdo da mesma, o de retird-la de circulacdo e a
de a qualquer tempo, suspender qualquer forma de utilizacdo anteriormen-
te autorizada. O reconhecimento destes direitos é inaceitdvel face a natu-
reza utilitidria do "‘Software’’, onde, mormente em nosso pals, ensejaria
desde a situacdo de abuso de poder econdmico até a paralizacao de ati-
vidades produtivas e cientificas.

Insurge-se ainda, contrariamente, o fato de que a finalidade
utilitdria do “Software’’ exige também a protecdo ao usudrio sendo que o
Direito Autoral, volita-se e protege apenas o Autor e mais, por um
tempo excessivo de protegdo: —toda a vida do autor, de seu
filho, dos pais e do coOnjuge e para os sucessores do autor, por
sessenta anos. Este Oitimo detalhe é incompativel com a natureza
e dindmica tecnolbégica requerida ao '‘Software’.
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Motivos de ordem econdmica também desautorizam a prote-
cdo do "Software”, pelo regime de Direito Autoral. Com efeito, como
mercado industrial e tecnoliégico que representa, o “Software’ deve ter
regulamentagdo que permita o controle cambial e fiscal, no entanto, este
regime permite a livre remessa para pagamento de “‘royalties’”. Assim um
fabricante de equipamentos, podera vender seus computadores no Brasil, a
preco de custo, mas tudo que ele cobrar pelo ‘‘Software”, que hoje ja
possui maior valor econdmico que o ‘‘Hardware’, serd enviado para a
matriz no exterior, destruindo em pouco tempo tudo que construimos na
informatica brasileira nos Gltimos vinte anos de autoritarismo.

O atual desenvolvimento mundial dos estudos da inteligéncia
artificial, também indicam em sentido contrdrio 3 adocdo do sistema de
Direito Autoral. Hoje a tendéncia mundial é de que a maior parte dos
programas de computador passe a ser desenvolvida por maquinas especiali-
zadas (os "“ambientes’’ no jargdo do setor), como entdo, considerar algo
produzido por maquinas como uma obra de criagdo?

Da mesma forma que o regime de patentes, o regime de Direito
Autoral também encontra as mesmas dificuldades para alteragido da legisla-
¢ao interna, face aos mencionados acordos de dmbito internacional no qual
o Brasil é signatério.

Em decorréncia das dificuldades acima apontadas, a tendéncia
das Autoridades brasileiras é de encaminhar a discussdo para o estabele-
cimento de uma legislacdo especifica, que ndo seria nem o Direito Autoral
nem o regime de Propriedade Industrial, em que isso pese, porém, ha que
ressaltar que jd possufmos em nosso Estado um principio de Jurisprudén-
cia, indicando uma tendéncia para a ado¢ao do Direito Autoral. Eo que se
verificou na recente decisdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, no pro-
cesso da SINCLAIR contra a MICRODIGITAL, na qual um dos Jufzes
declarou que o “Software’” deve ser protegido por direito autoral,
inobstante um segundo Juiz, tenha considerado que ‘‘Software’” em ROM
(READ ON MEMORY) é “hardware’’ e, portanto, sujeito a prote¢do como
propriedade industrial.

'REGIME ESPECIAL

Como este & o Pajs de meio termo, ndo poderia faltar uma
proposta que resumisse os principios de um e de outro regime juridico
tradicional, carreando-lhe porém, outros mais proximos da natureza sin-
gular do '‘Software”.

Esse regime especial foi recomendado pelo Conselho Nacional
de Direito Autoral, pelo Instituto Nacional de Propriedade Indus-
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trial — INP1 e pela Assessoria Juridica da Secretaria Especial de Informati-
ca — SEI. Neste novo regime procurava-se indicar um prazo especial e ade-
quado para a duracdo dos direitos relativos ao ‘“Sofware’’, e sua extensi-
vidade aos usudrios, a explicagdo das infracGes e do processo de apuracao
destas e a definicdo de regras cambiais e fiscais de protecdo ao mercado
nacional.

Nenhuma restricdo existe para a adogdo deste sistema, a ndo
ser que 0 mesmo ndo interessa aos EUA que pretende, para garantir o seu
mercado, a adocdo do “‘Copyright’’ pelo Brasil.”Convém registrar que ape-
sar da tendéncia do CONIN de adotar um regime especial, o projeto de Lei
enviado ao Congresso para regular a matéria foi inopinadamente modifi-
cado, passando a adotar o regime de "Copyright””. Bastou para isso a
ameaca da retaliacdo americana a nossa j& existente reserva de mercado,
baseada na denominada Lei de Informdtica.

Que esses suscintos comentarios fornecam dados, ainda que
elementares, a uma maior reflexdo sobre o assunto nesta nova obra de
Criagdo do Direito.
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