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I. lNTRODUÇ.\O

1. Tanto a doutrina como o legidador e 0.5 magistrados se tem preo
cupado, no Brasíl e no exterior, com o problema da nar..lreza jurídica e
da proteção le~al do "software" que tem adquirido àimensão crescente
DOS últimos anos, ensejando inclusive a elaboração de projetos legislativos
recentes em nosso PaLS c na França.

lI. DO TEMA

2. A questão suscitada é de enorme relevância, nos dia.. que correm,
devendo merecer criteriosa análise por ser inegãvel que a autêntica "'revo
lução tecnológica", ocasionada pela cf65cente utilização dos computadores,
tem acarretado problemas jurídicos de difícil solução.
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3. A linguagem própria da máquina,que s6 executa as instruções que
lhe são transmitidas se estiverem adequadamente codificadas, em sistemas
eletrÔnicos expressos, sob a fonna de digitos, assim como a lógica dos
sistemas de computação expressa em linguagem arti1icia~ pode, à pri
meira vista, causar um impacto desmedido sobre os profissionais do direito,
levando-os, algumas vezes, a uma certa perplexidade. Tal atitude, com
efeito, caracteriza-se pela tendência em acreditar que o sistema jurídico
não comporta soluções para os novos problemas trazidos pela utilização
do computador.

4. Exige-se do jurista, porém, posição de prudência, que se caracteriza
pela tentativa de adequar a solução dos novos problemas aos prindpios
já existentes no sistema jurídko, pelo menos em um primeiro momento,
tendo em vista a necessária continuidade do direito. Na realidade, diver·
samente do que pode ocorrer com outras áreas do conhecimento, o direito
evolui lenta e gradativamente, o que é próprio aos sistemas normativos,
que não podem admitir, em princípio, ~ existência <le lacunas e rupturas
à sua consistência interna de logicidadc e de organização.

5. Nesse sentido, cabe observar que, confonne notou TULlo ASCARELLI,
o direito em muitos aspectos evolui vagarosamente, adaptando velhos
institutos a novas funções. A aparenta "inércia jurídica" não é somente
o fruto de um misoneísmo, muita~ vezes peculiar a certos ambientesjurí.
dicos ao qual se referia GroJlGES RIPER"r, mas também se prende ao obje
tivo de cOfl(;iliar as novas erigbl.CW da oido prática à certeza e segurança
da disciplina legal, ou seja, à "continuidade" do direito.

6. Seguidamente, as necessidades sociais e econÔmicas emergentes são
satisfeitas com os institutos jurídicos tra.dicionais, os quaís oferecem, à
nova matéria. um arcabou~'O legal já conhecido e seguro. Em tais casos,
a "inércia jurídka" é de utilidade incotltestávf'l pois permite que fenÔme
nos novos sejam convenientemente diSCiplinados com a utilização de ins
titutos jurídicos já conhecidos, preservando, assim, a continuidade do de
senvolvimento histÓrico do direito e evitando ruptura.s bruscas no arca·
bouço legal existente (Problenul8 da.v Sociedades Andnimas e Diretto Com·
parado, Sâo Paulo, 1969, pp. 91-93).

7. Nesse sentido, ÁSCAREI.J..J observolL que, diante de tais hipóteses,

U as novas necessidades são, então, satisfeitas, mas o são com ve·
lhos institutos. Nessa adaptatão, a nova exigência é satisfeita
através de um velho instituto que traz consigo as suas formas e
a sua disciplina, e oferece à nova matéria, ainda em ebulição,
um velho arcabouço já conhooido e seguro. As velhas fonnas e a
veJha disciplina niío síio abandonadas de chofre, mas s6 lenta ('
gradualmente, de maneira que muitas vezes, por longo tempo, a
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nOva função vive dentro da velha estrutura, e assim se plasma,
enquadrando-se no sistema" {ob. cit., p. 93).

S. A proteção legal do "software", conforme veremos, pode ser adequa
damente provida mediante a aplicação de institutos jurídicos já ex.istentes,
vinculados ao direito do autor, tal como demonstra a experiência de outros
países. O recurso ao direito comparado, no presente caso, é de inegável
relevância, posto que a matéria, que começa agora a ser aflorada entre
n6s, tem sido objeto de importantes evoluções legislativa, jurisprudencial
e doutrinária, nas últimas décadas, nos ESlados Unidos e em vários países
da Europa.

9. Para a análise mais detalhada do sistema legal de proteção ao
"software", importa mencionarmos, brevemente, (tuaI a relevância econô
mica da matéria. Cabe inicialmente ponderar que, dada a importância do
"software", nos dias que correm, defender a tese de que tal protC1;ão
somente poderá ser provida mediante legislação específica, significa, con
cretamente, não dar solução ao problema. Conforme veremos, a solução
pode e devc ser buseada mediante a aplícação de institutos jurídicos exis
tentes e que são perfeitamente adequados à disciplina do amparo aos
direitos dos produtores de programa., de computação.

10. Na linguagem da informática, há dois termos de singular importân
cia: o "'hardware" e o "software", que ainda não foram devidamente tra
duzidos para nossO idioma, mas que são correntemente utilizados pelos
profissionais de computação.

11. Por '11ardware" entende-se a constituição e estrutura física do com
putador e seus acessórios, isto é, o conjunto dc partes, pe~as, compo
nentes, cireuitos etc.. O "hardware" é, pois, o conjunto de materiais e
peças que formam a máquina.

12. Já o "software" significa o conlunto de \uo~ramas c \;lrocedimentQs
que permitem o processamento de dados no computador e comandam o
seu funcionamento, segundo os objetivos do usuário. O prograrml de corn
putador, tal como l(~galmente definido no direito norte-americano, cons
titui um conjunto de afirmações e instruções para serem utilizadas, direta
ou indiretamente, em computador, com vistas à obtenção de um certo
resultado ("1980 Amendments", 17 U. S. C. 101). O "software" é Cüns
tituído por um conjunto de instruções, expressando idéias, as quai'> são
veiculadas mediante a gravação num bem tangível, como, por exemplo,
um disquete ou uma fita magnética ou uma pastilha sernicondutora. Assim,
a substância do "software" é intangível, embora a sua expressão e vei
culação sejam processadas em bens tangfveis.

13. A primeira vi.'ita, poderia parecer simplt>smcn- e que o "sofhvare" é
o programa c o ~hardware" 6 o computador. Na realidade, a no,;ão de
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"software" é um pouco mais ampla dO' que a do simples programa de
computador.

14. Com efeito, o lntemational Bureau Df tbe World Intelectual Pro
perty Organization divide o "software" Elm trcs categorias: 1) o programa
de computador; 2) a descrição do proglama; 3) e o material de apoio ou
suporte para (I entendimento ou aplica~o do programa. Tais categorias,
nos termos do "Model Provisions on the rprotection of Computer Software"
(WIPO Publication nQ 814), são assim descritas:

"'a} Computer program metans a sel ()f instmctions capable,
whcn incorporated in a machine readable medium, 01' causing a
macbine, having infonnation-processing capabilities, to indít'ate,
perforrn or achieve a particular funetit)n, task or result;

b) Program description means a complete procedural pre
sentation in verbaL schematic OI other form, in sufficient detail
to determine a set of instmctions constituting ti. corresponding
computer program;

c) Supporting I1Ulterial means any material, olher than a
computer program Cr a program description, crealed for aiding
the undcrstanding or application of a computer program, for
example, problem descriptions and user instmetions."

15. Assim, O "software" abrange não só o programa de computador, mas
também a sua apresentação verbal ou esquemática, ou por <Jualquer outra
forma, e ainda os materiais dc~eril;Yos e instruções para os usuários.

16. A importância fundamental da proteção do "software" reside no
fato de ser sua elaboração tarefa altamente criativa, normalmente reali
zada a custos bastante significativos. Conforme foi observado, a indús
tria do "software" tomou-se, nos últimos anos. de enorme relevância eco
nÔmica. Apenas para se dar uma idem de sua magnitude, cabe observar
que, em 1981, a indústria de vendas dei programas de computador repre
sentou, nos Estados Unidos, um volume de oitn bilhões de dólares.

17. Embora a elaboração e desenvolvimento dos programas de computa.
dor requeiram meses de esforços e custos calculados em milhares de dóla·
res, a sua cópia é evidentemente fácüe barata. Nesse sentido, cabe ser
notado que a prática de "pirataria" C'Dl matéria Cc "software" tem acar·
retado prejuizos significativos. Assim, obsen'ou-se que, nos Estados Uni
dos, cerca de quarenta a sessenta milhões de dólares foram perdidos
pelas empresas que legalmente desenvolveram seus programas devido aos
"programas piratas". (SHA~"NON, Copyc~tting in the Software Fatch, N. Y.
Times, 9 de maio de 1982). No mesmo sentido, estimou-se que, para cada
cópia de programa de computador legalmente vendida, dez são vendidas
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ilegalmente (fuCHARDS, Computer software writers strnggle to jail pirates,
San Jose Mercury Netes, 14 de fevereiro de 1983:,

18. Dados os custos envolvidos na elaboração do "software", assim como
atendendo à fadlidade de ser copiado determi.nado programa, )ustihca
se, evidentemente, a proteção legal do "software", :E: certo, por outro lado,
que a caracterização da cópia é tareia a ser desempenhada por pessoa
especializada em computação. Com efeito, deve ser dis~inguida a campa·
tibili:zaçiio da cópia. Considera-se que dois computadores são compatí
veis se os mesmos programas das suas memórias externas puderem ser
utilizados em ambos, sem necessidade de maiores alterações. A elabora
ção de programa compatível com outro pressupõe trabalho de criação.
Já a cópia não supõe nenhuma criação, mas simples apropriação de tra
balho desenvolvido por outrem.

19. O desenvolvimento de um "software", normahncnte, requer a utiliza
ção de material humano altamente qualificado, por um longo período de
tempo. Esses dois fatores tornam tal empreendimento altamente dispen.
dioso. Assim, é natural que as empresas que investiram no desenvolvimento
de um Frograma estejam interessadas na defesa dos ínvestimentos realiza
dos, cabendo ao sistema jurídico estabclocer mecanismos de proteção
adequados, punindo os que, mediante a cópia dos programas, apropriam.
se de propriedade alheia, bem como I>E'rmitindo aos prejudicados a recupe
ração dos Ilrejuíz.os sofridos.

IH. A PROTEÇÃO DO "SOFTWARE" NO DIREITO COMPARADO

A) Considerações gerais

20. Há, portanto, razões econÔmicas relevantes que exigem o estabeleci·
mento de mecanismos jurídicos de proteção ao "software". Em primeiro
lugar, o lançamento constante de produtos novos e a emergência dos
"mercados" de informática, com profundas alterações na própria estrutura
~\a'S empresas, demonstram a necessidade de uma tutela legal do "softwa
re". Nesse sentido, referiu-se que:

"L'industrie du Logiciel présente actuellement des signcs
de rationalisation ou de consolidation imminente. Tout d'abord,
la commercialisation de masse d'ensembles logiciels tend à rem·
pIacer le logiciel sur mesure ... De toute évidence, il est plus pr()..
fitable d'accaparer un produit de la concurrence pouvant être
largement commercialisé que d'accaparer un produit sur mesure
et il cst plus important pour le premier vendeur d'éviter cc ~enre

d'aventure dans Je cas d'un produit largcment commercialise.

Certains prédi~ent que cette tendance conduíra à des regrou
pements dans l'industrie du logiciel. Si ces prévisions sont confiro
mées par Ies événements, les têtes de file industrielles s'aperce.
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vront sans doute qu'elles oot beaucoup à gagner d'une protection
du logiciel" (R. H. STER:>Õ, La Ptotection ]uridique du Logiciel et
des Innoootions en Rapport aoee rInformatique aux 1!;tats Unis
tI'Amérique. 1982, p. 186).

21. Ademais, COIIforme ant(,'S referido, *' indústria de informática defron~

ta~se, diariamente, com problemas de "pirataria" de programas. Vários
exemplos podem ser mencionados, particularmente na Europa e Estados
Unidos, a propósito dos "programas piratas" e de suas conseqüências: nos
EUA, para cada programa vendido durante o ano de 83, seis cópias foram
colocadas ilicitamente no mercado, sendo o prejuízo financeiro das indús
trias de informática estimado em nove milhões de dólares, naquele ano;
estima-se que 50'1 (cinqüenta por cento) dos produtos da empresa APLE
são copiados; considera-se que cerca de 9O'.b (noventa por cento j dos
disquetes em circulação nos Estados Unidos constituem contrafações; em
1963, por violação de "copyright", a eqtpresa Data Equipment teve de
pagar duzentos e oitenta mil dólares à Micrope Digital Research; no mesmo
ano, na Alemanha, duas empresas daquele pais tiveram de indenizar
concorrentes suas em quinhentos mil d6lares, por venda sem autorização
de programas de computador (YVES PONnDA, Réflexion.s sur une Protec~

tion des Logiciels, Université des Sciences Juridique.~, Politíques et Sociales
ct de Technologie de Strasbourg, s/d, pp. 16-17).

22 . Além de razões econ6micas, há também, razões jurídicas relevantes
para o estabelecimento de princípies c téCflicas de proteçüo ,~o "software",
porque os programas de computador constihlem o fruto de pesquisas e
lesultam de uma criação intelectual.

23. Nesse sentido, vale referir que o programa de (.'omputador caracteri
za-se por um duplo aspecto: um aspecto material, na medida em que ele
é incorporado em determinados suportes, tais como cartões magnéticos,
discos, circuitos integrados, cassetes, em., c um aspC'Cto imaterial, posto
que resulta de um trabalho de criação. Tal distinção, inclusive, tem causa
do certa perplexidade, na doutrina, quanto à natureza jurídica dos progra
mas de computador, bem como tem levado alguns autores a concluir que,
dada a inexistência de proteção legal específica ao "software", poderíamos
estar diante de uma lacuna do direito (A. LUCAS, La protection des
programmes, Rev. Jur. Comm., 1977. p~ 478).

24. Na realidade, porém, conforme já declarado pelas autoridades gover·
namentais francesas, estamos diante de um caso de diversidade de textos
lega.is aplicáveis, mas não de lacuna do direito (Rép. Mírl. de la rccherchc
ct de rindustric, Quest. éc. 11-7-83, PIBD, 1983,33(3, I, 93).

25. Com efeito. confonne veremos em seguida, nJo {',isle, nQ caso, lima
lacuna do direito, posto que as normas referentes ao direito do autor siío
plenamenfe aplicáveis aos programas de computador.
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26. No direito comparado, verificamos que a matéria vem sendo objeto
de discussão há ccrca de duas décadas, particularmcnte nos Estados
Unidos, dado o desenvolvimento acderado da indústria de computação
naquele país. ~a maioria dos sistemas legais, confonne veremos em segui
da, a proteção aos programas de computador está vinculada às normas
de amparo aos direitos do autor.

27. (}lbe mencionar, inicialmente, algumas evoluções importantes !lO

plano do direito internacional. A problemática da proteção ao "software"
foi objeto de estudos na Organização ~fl1ndial de Propriedade Intelectual
- O:\-IPI (World IntcIlectual Property Organization) em 1978, a qual
sugeriu. como diretriz para os países interessados. uma Ici típica cspecífica,
prevendo a existência de depósito dos programas de computador, das
descrições dos programas c da sua documentação auxilia!.

28. Conforme referido na doutrina, a sistematização elaborada pela
O~PI segue os mesmos princípios do direito de autor, amenizando apenas
o prazo de duração do privilégio e impondo o registro prévio, a exemplo
da orientação anglo-americana, e em contraposição à facultatividade do
registro, que entre nós prevak'Cc (Go\RWS ALBERTO BnTAH, Enquadra
mento jurídico do "hardware" e do "software" no plano dos direitos intelec
tuais. ReDista de Informação Legislativa, Senado Federal, a. 19 n. 73
jan./mar. 1962, p. 315).

29. ~o plano do direito internacional, o Tratado da "União de Paris"
(Convenção Internacional para Proteção da Propriedade Industrial de
Paris), que cuida das patentes. não estabelece especificamente proteção
aos programas de computador. Por outro lado. a «União de "Rema", que
cuida do direito de autor, em seu art. n. i, estabelece que a Convenção
aplica-se a "' ... todas as produções no campo literário, científico c artísti
co. qualquer que seja o modo ou forma de sua expressão", Concluiu-se,
assim, que, embora a Convenção de Berna, por si só, não proteja direta
mente os programas de computador, fornece o quadro para a sua proteção
pelos diferentes sistemas juridicos nacionais (LUIZ OLAVO BAPTISTA. A
proteção dos programas de computador em díreito comparado e interna
cional, Revista de Direito Mercantil, n. 50. p. 37).

30. Tal orientação foi confirmada, recentemente pela World Intellectual
Propcrty Organization (WIPO), em reunião de seu "Comnlittec of Experts
On the Legal Protection of Computer Software", realizada em Genebra,
em junho de 1983. No relatório da referida Comissão, tendo em vista a
situação emtente nos diferentes países n:pTesentados, {iCO'll evidenciado
que os programas de computador encontram amparo adequado, nas dife
rentes legislações nacionais, fundamentado nos direitos do autor. daí declPr
rendo, inclusive, a conclusão no sentido de nüo ser necessário um tratado
internacional específico sobre "software".
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31. Na mesma linha, o Relatório da WlPO. acima mencionado, conside
rou desnecessário o estabelecimento de um sistema internacional de dep6·
sito de programas de computad()r, concluindo que:

"68. It was generally stated that, if a copyright approach for
the protection Df software was adopted, an international system
of deposit or registration of computer software mould nat be
provided for, in view 01 the fact tha! mo,çt cOpYright laW8 granted
an automatic protection to works without formalities. A system
()f deposit was also questioned on the ground that it would
involve classification problems and publication costs and would
be without practical value."

32. Verifica-se, portanto, que a tendência, no plano do direito interna
cionaL é no sentido de vincular a proteção dos programas de computador
aos princípios do direito de autor, ainda que considerando a implementa
ção de tal diretriz como sendo da competência do direito interno de cada
país.

33. Da análise do direito de alguns países europeus, assim como da legis
lação norte-americana, conforme veremos em seguida, verifica-se igual
mente nítida tendêncía no sentido de oonsiderar como direito de autor
aquele decorrente do desenvolvimento de programa de computador.

B ) Do direito francês

34. Na França. conforme referido pela doutrina, o conceito de obra inte·
lectual é extensivo, daí decorrendn que a expressão literária de um traba
lho científico ou técnico merece a proteção do ducHo de autor, conside
rando-se que os programas de computador e respectivos fonnulários e
instruções devem ser incluídos em tal proteção (ROBERT P1..wANT, Le VroU
des Auteurs et ifRs L4.rtistes Exécutants. Paris, Delmas, 1970, p. 12 e se~in
tes),

35. O art. 29 da lei francesa de 11 de março de 1957, que disciplina
a propriedade literária e artística, assiIn dispõe:

"Les dispositions de la présente loi protegent les droits des
auteurs sur toutes les ocuvres de resprit, quels qu'eo soient le
genre, la forme d'expression, le mérite ou la déstination,~

36. No art. 39 da lei de "copyright" ftancesa, são enumerados determi
nados exemplos de obras do espirito suscetíveis de proteção, considerando
a doutrina que, por se tratar de elenco exemplificativo, podem nela ser
incluídos os programas de computador. Com efeito, a lei francesa visa
proteger não somente as obras com valor estético, mas também as obras
com valor cientifico, enquadrando-se o "software" nesta última categoria
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(P. COLOMBET, Propriété Littéraire et Artistique, Paris, Dalloz, 1900,
pp. 39 e seguintes).

37. A jurisprudência dos tribunais franceses vem, ademais, manifestando
inequivocamente a orientação no sentido de considerar matéria de direito
do autor a proteção ao "software". l':esse sentido, considera-se que os
programas não são passíveis da proteção concedida às patentes (lei de
2 de janeiro de 1968, modificada pela lei de 13 de julho de 1978), mas
sim daquela conferida pela lei de 11 de março de 1957, que trata do
direito de autor.

38 . Assim, no caso "Soe. Apple Computcr Inc. c. S. A. R. L. Segimex.
e S. A. R. L. C. Data", julgado em 22-9-83, pelo Tribunal de Grande
Instance de Paris, decidiu-se que não há diferença entre o programa de
computador e as "obras de espírito", tuteladas pela lei de 11 de março
de 1957.

39. A referida decisão tem a seb:ruinte ementa:

"TRIBUNAL DE GRA~DE INSTAl\;CE DE PARIS
21 septembre 1983

}9 à 49 - PROPRIf:m LITI1.:RAIRE E ARTISTIQUE,
Ordinateur, Programme, Protection, Bénéfiee, f:tendue. })1'O

grammes produits, Programmes d'eJCploitation. Auteurs. SaTariés.
Société américaine. Loí applicable. - ,59 MARQUES, Imitation.
Embleme. Coulcurs, Faute.

Si les programmes ãordinateur ne sont pas immédiatement
perceptibles par lea sens de tout un chacun, ils sont néamoins
accessibles et intelligibles grace à leur transcription sur diver8
SUpport.9 matériels et si leur lecture n'est pas à la porlt§e de toas
r!t requiert une technicité certame, ceffe seule parlicularité n'eat
pa.s de natme à les exdure de la catégorie des reuvres de resprit,
pas pIm que n'en sont exclues les compositions musicales (1);

L'apport personnel du créateur de programme d'ordmateur
est détermi7lllnt Mns le résultat obtenu, cornme peut f(Jtre celui
du compositeur de musique et révidence commande de conférer
le caractere d'reuvre de fesprit au programme d'ordinateur (2);

Il n'y a pas de différenu de nature entre les programmes
produíts et les programmes d'exploitation et la protection accordée
aux premiers par la loi du 11 11Ul'S 1957 doít ~tre reconnuc aux
8CCorulJl (3);

Les créateurs MS logiciels, de natíonalité américaiM, étant
1& saÚiriés de la société américaine demaruleresse, au regard
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de la loi amértcaine qui, comfne la loi da contrat, réglt les
eonditions ãacquisition de la qualiM d'auteur, eette société est
forulée, en appUcation de la Convention de Geneve, a inooquer
en France cette qoolité qui est la 8ienne aux Etats·Vnia (4).

L'imUation tant de la farme emblé100tique d'une marque que
de la 8équence des couleurs qui la décorent est fautive ef fustifíe
une deroonde de réparation (5).'"

40. A decisão, cuja ementa foi acima transcrita, consolidou a tendência
da jurisprudência, na França, no sentido de adotar uma interpretação
extensiva dos direitos do autor. Assim, ap6s um período em que a ten
dência dominante, na doutrina e na jurisprudência, manifestava-se pela
adoção de uma proteção particular e prblativa, consolidou-se a orientação
jurisprudencial no sentido de estender (fi princípios do direito do autor
aos novos fenômenos de manifestação cultural ou científica, entre os quais
aqueles relacionados ao desenvolvimento de programas de computador.

41. Nesse sentido, nos casos "Atari" (Trib. corro Paris, 8-12-82) e
"Williams Electronics c. Presotto" (Trib. corro Paris. 9-3-82), referentes
aos jogos de televídeo, manifestou-se a a.ceitação da interpretação exten
siva dos direitos de autor. Mais tarde, no caso "Pachot", trazido ao
tribunal de comércio e, depois, à Corte de ApelaÇ"do de Paris, admitiu-se
expre!lllamente que um programa de computador constitui Uma "obra de
espírito", no sentido consagrado pela lei de 11 de março de 1957
(Cmus1tAN LE STANC, Note, Recueil Dal/oz Sirey - }urisprudence, 1984,
p. 80).

42. No caso "Pachot", o tribuna! considerou que a claboraÇ"do de um
programa constitui uma "obra de espirito'" original na sua composição e
na sua expressão, comparando-o a uma composição musical, de tal sorte
que a contribuição do criador do programa deve ser considerada deter
minante para a obtenção dos resultados desejados.

43. O tribunal enfatizou, /lo referido caso "Pachot", que o programa
do computador constitui efetivamente unl obra do espírito original. me·
recendo, portanto, o título do direito de autor. Nesse sentido, estabeleceu
que:

"Considérant que l'élaboration d'uo programme d'application
d'ordinateur est une reuvre de l'esprit originale dans sa compo
sitioo et son expression allant Ilu-délà d'une simple logique
automatique et contraignante, qu'U ne s'agit pas d'uo mécanísme
intellectuel nécessaire, quOen ãffet les analystes programmeurs
ont à choisir comme les traOucteurs d'ouvrages entre diven
modes de présentation et d'exptession, que lcur choix porte ainsí
la marque de leur personalité" (Aff Pachot c. Babolat Maillot
Witt, Dosrier8 Bf'evet8, 1982. VI 1).
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44. Na mesma Linha, o Mínistro da Justiça de França declarou que a
ausência de um valor estético nos programas de computador não os exclui
da proteção do "copyright" enfatizando que:

"L'absencc de caractêre "esthétique" n'exclut pas, en effct.
que kos logicicls infonnatiques bénéficient de la protection de
cette légis]atíon (loi du 11 mars 1957) en tant qu'amvres de
l'esprit exprimées dans une forme Jes rendant acocssibles à autrui
et gardant lcs emprcintes des personaütés de leurs auteurs par
Ie caractere originaIe de Icurs compositiolls" (Rép. ~lin. de la
Justice, Quest. éc. 11 juilIet 1983. apud YVES PON"nDA, oh. cito p. 75).

45. No caso "AppIe Computer Ine c.S.A.R.L. Segimex et S.A.R,L,
C. Data", o tribunal estabeleceu alguns princípios fundamentais, que
poderiam ser assim resumidos: a) se os programas de computador não
são facilmente perceptíveis ao senso comum, como ocorre com as obras
plásticas ou literárias, por outro lado, eles são acessíveis c inteligíveis
graças à sua transcrição em suportes materiais, tais como as telas e as
fitas magnéticas; b) se a sua leitura não é acessível a todos e requer
determinados conhecimentos técnicos, tal particularidade não pode excluir
os programas de computador da categoria de "obras do espírito", da
mesma forma que não são excluídas, por exemplo, as composições musi
cais. as quais são expressas em uma linguagem codificada e complexa,
cuja compreensão pressupõe igualmente uma formação especializada;
c) que os programas de computador tornam-se inteligíveis pela utiliza
ção de um instrumento, o computador, da mesma forma que a voz
humana ou o instrumento musical revelam o conteúdo das partituras
musicaÍS; d) por conse~nte> a contribuição "pessoal do criador de 'Pro
gramas é detenninante para a obtenção dos resultados desejados, como
ocorre com o compositor de uma música; e) a experiência demonstra
que programas com as mesmas fun~ões, uma vez postos em prática por
operadores diferentes, apresentam numerosas variaç.'Ôes. Em suma, toda
a argumentação cxpendida pelo tribuna] evolui no sentido de acentuar ()
caráter criativo do desenvolvimento de "software", assim como a impor
tância da contribuição pessoal do seu criador, nada justificando, portanto,
a sua exclusão do conceito de direito de autor,

46. Dada a cvoluç'do jurisprudencial na França, em matéria de proteçüo
ao "software", considerava-se, naquele país, dispensável uma legislação
especifica. Nesse sentido, comentou-se, referentemente às eventuais imper
feições e limitações da aplicação do direito do autor aos programas de
computação, que:

"Ocorre, todavia, que, recentemente, ao reformular a Iegi!'.
!ação sobre o direito do autor e direitos conexos, para tratar da
proteção do audiovisual, o Parlamento francês decidiu incluir na
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lei de 1957 um título a respeito do "software". O projeto explicita
que os programas de computador são considerados direitos de
autor. Sobre a matéria já houve pronunciamento favorável da
Assembléia e do Senado, tendo O projeto voltado à Câmara para
apraciar as emendas do Senado que foram objeto de manif~

tação da Comissão de Constituição e Justiça em 15·5·1985."

C) Do direito ingMs

47. Na Inglaterra, observa-se um desenvolvimento similar ao que ocorre
presentemente na França. Tendo em vista. as refonnas no vigente "Copy
right Act", de 1956, um comitê especial, o "Committee to Con!~ider thc
Law of Copyright aud Designs" foi formado e preparou um rclat6rio
intitulado "Whitford Report", apresentado ao Parlamento em 19'77 e
amplamente dis'Cutido.

48. O relatório não recomendou a adoção de legislação especial para
a proteção aos programas de computador, considerando que a expressão
"trabalhos literários", contida no "Copyright Act", de 1956, é suficientc
mente ampla para abranger o "softwaref'.

49. Da mesma forma, o estudo apresentado pelo governo inglês, em
1981, conhecido como "Green Paper", sugeriu explicitamente que os
programas de computador deveriam ser considerados como direito de
autor. Nesse sentido, foi referido no "Green Paper" que:

"It may be qnestioned whether copyright is the right vehicle
for the protection of programs. lHowever, as Whitford remarked,
it is probable that programs are already proteeted nnder the
1958 Aet and the Government aocepts that there is muro to be
said for deaüng with programs: under copyright Iaw, sinoe the
essential need is for protection against coPying. To remove any
uncertainty that may exist it is proposed to make explicit in new
legislation that computer programs attract protection under the
sarne conditions as Iiterary works. In these circumstances consi·
deratioos such as tenn and ownership, and, indeed, the basic
question Df whether a prograrn pos$esse.~ sufficient originality
to attract copyright protection, will apply to programs in the
sama way as to other copyright works" (Reform 01 the Law
Relating to Copyright, Designa anti Performer's Protection,
HMSO, 1981, pp. 33 e seguintes).

Em 22-2-1985, a CAmara dos Comuns estendeu ao "'software" a prote
~'ão dos direitos do autor (Copyright Act).

D) Do direito alemão

50. ~a Alemanha, a "'Associação de Propriedade Industrial e Direito
do Autor", após analisar detalhadamente o "Model Provisious", elaborado
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pelo '1ntemational Bureau of the World Intelectual Property Organiza
tiou" (WIPO), já meooonado, concluiu que, ao invés de ser promulgada
uma lei especial de proteção aos programas de computador, caberia, no
caso, a aplicaçio da lei de direito do autor.

51. A jurisprudência, ap6s algumas dcdsães conflitantes, tem seguido,
ultimamente, a mesma orientaç-ão. Deve ser mencionada, a propÓsito,
uma decisão da Sétima Câmara da Corte Distrital de Munique" de
21-12-82. que tem merecido especial atenção da doutrina. O caso envolvia
uma grande "software house" norte-americana, que acionou uma empresa
competidora alemã, baseada na alegação de que f'sta última havia infrin
gido o SI.-'U direito de autor do programa intitulado "VJSICALC". A Corte,
considerando procedente a ação, concluiu que os programas de compu
tador devem ser considerados como trabalhos literá.rios e re?resenta~.s

de natureza científica ou técnica, merecendo, portanto, a proteção do
direito de autor. Ao discutir o requisito da «('.riaçiio intelectual pessoal".
necessário à caracterízação do programa como direito do autor, o trihunal
referiu que, na elaboração do programa, hã elementos que caracterizam
a crlo:tWldade pes900I, tais como o trabalho de pesquisa, levantamento,
seleção e organização (EuG~:l'." LLMER e GERT KOLU:. Copyright Protection
oi Computer Programs, nc, vol. 14, n. 2, 1983, pp. 167 c seguintes).

E) Do di1'cito Ms países escandinaoos

52. Nos paises nórdicos, observou·se, igualmente, que não se espera,
nos próximos anos, modificações de vulto na., legislações nacionais, visan·
do a adoção de nonnas específicas de proteção aos programas de compu·
tador. Nesse sentido, a doutrina considera como mais provável uma
evolução jurisprudencial no sentido de considerar os programas como inse
rido!! DO sistema de proteção conferido aos direitos de autor (JORCE:-< BULL,

Legal Protection of Computer Program.s, in A Decade of Computer$ and
Lua'. 00. por JON BrKG e KNOT S. SRLMER, OSlo, Universitctsforlaget,
1980, p. 429).

F) Do direito filponés e ele atgu7MS outras legislnçÕf}S

53. No Japão nâo existe nenhum preceito na legislaç'do dc "copyright»
referente à proteção de programas de computador. Um caso recente,
porém, permitiu a aplicação dos princípios que re~em o direito de autor
ao ·soft\vare". No caso, uma empresa havia alugado um mecanismo de
"video-game" de outra, 'COpiado o programa de computador respectivo
e então produzido um video similar para vender ao público. A empresa
prejudicada, alegando que tal procedimento feria o seu "copyrigbt",
acionou a. outra pelos prejuízos causados. Em sua decisão, 'o tribunal
reconheceu que um programa de computador devc ser considerado como
um trabalho protegido pelo "copyright", condenando a ré a pagar uma
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indenização à autora pela utilização !indevida. de seu programa ( IlC,
val. 14, n. 2, 1983, seção "Sews and Information", pp. 304: e 3(5).

54. Da mesma forma, na Dinamarca, IItália, F.inIàndia, ÁUstria, Hungria
e tndia, coDSidera~e que o programa ,de computador é passível de pro
teção pela legislaçto referente aos direitos do llutor ( Relatórios do
"Committee of Eçerts: on the Leglll Protectton af Computer Software",
clt. e Rapport da Comisslio de Constituição e Justiça da Câmara Francesa
dos Deputados de 15-5-85).

G) Do direita norte-americano

55. Nos Estados Unidos, a questão vem ~'eIldo objeto de intensa
discussão. nos últimos vinte anos, manifestando-se claramente a jurispru
dência no sentido de considerar os programas de computador como
amparados pelo s.i5tema -de "copyright"'.

56. No sistema legal norte-americano, o "copyright" de determinado
trabalho assegura ao seu titular o direito exclusivo de sua reprodução e
distribuição, de elaborar outros trabalhos derivados, bem C'OIDO de apre
sentá~lo (quando for Q caso) e dispor do mesmo.

57. De acordo com o "Copyrigbt .Mt~, de 19-10-76, h6 dois requisitos
básicos para rlue um trabalho determinado possa ser considerado como
sujeito à proteção do direito autoJal: 1) deve ser um trabalho original; e
2) ooost:a1' de um mei<l de expressão tangivel. Nesse sentido, o f 102( II )

da lei estabelece que:

"Copyright protedioo subsists, in accordance with this title.
in original works of autborUip fixed in any tangible medium
of expressioD, now known OI later developed, Ú'am which they
can be peroeived, reproduced or otherwise oommunícated, either
directly or with. the aid oi a machine or device."

58. Embora a Seção l02(a;, acima transcrita, não mencione exprena
mente os programas de computador como trabalhos de autor, a juris
prud&tcia coosidera que a própria histÓria legislativa sugere que os
programas sejam considerados como· "trabalhos literáriQs'" (conforme a
decisão do "Apple·Franklin Case". in iJJNX, Patem, Tradmoork & Copy
right Journal, vol 26, pp. 433 e seguintes).

59. Efetivamente. conforme se verifiCa pela leitura dos: debates no Can
greJSQ norte-americano, os programas I de romputador estão inchúdos na
categoria de "trabalhos literários", posto que significam a expressão de
idéias originais de seus autores {Howe of Representatives Report 94-1476
of the 94th Congress, Second Session, p. 54).
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60. Na realidade, a definição de "trabalhos literárim" da lei é suficiente
mente ampla para abranger os programas de computador. Com efeito,
a redação do ~ 101 da lei de 1976 é a seguinte:

.. "Literary works", are works, other than audiovisual works,
expressed in words, numbers, ar other verbal or numerical
symbols or indicia, regardless of the nature of the material objects,
such as books, periodicals, manuscripts, phonorecords, H1ms,
tapes, di~ks, or cards, in which they are embodieu."

61. Criada pelo Congresso norte-americano, a "Commission on New
Technological Uses" (CONTU), voltada para o estudo dos programas de
computador como "copyríght", em seu relat6rio final, recomendou que
a lei de 1976 fosse emendada, tornando explícito que os programas de
computador. na medida em que importam em criação original de autor,
gozam da proteção do "copyright". Ko relat6rio da COl\;TU, foram pro
postas duas medidas concretas, ambas adotadas nas Emendas de 1980 à
Lei de Copyright: a) que fosse adotada uma norma limitando os direitos
de exclusividade em programas de computador, para assegurar que os
possuidores legítimos de cópias de programas possam utilizar ou adaptar
tais c6pias para o seu uso; b) que fosse adotada uma definição de pro
grama de computador e introduzida na redação do § 101 da lei de 1976.

62. Assim, as Emendas de 1980 definiram o pl'Ograma de computador
da seguinte forma:

uA computer program is a set of statements or instructions
to be used directly or indirectly in a computer in arder to bring
about a certaiu resuIt."

63. Ainda que as Emendas de 1980 não tenham expressamente conside
rado os programas como passíveis de "copyright", li jurisprudência tem
reconhecido que a redação de seus dispositivos permite que se chegue
a tal condusão.

64. Nesse sentido, no caso "Apple FrankJin", antes mencionado, a Gorte
referi:t q\le:

"The language of the provision, howcver, by carving out an
exception to the normal prescription against copying, clearly indi
CIltes that programs are copyrightable and are otherwise afforded
copyright protection" (BNtf8 Patent, Trademark & Copyright
Jou,na!, cit., p. 437).

65. Da mesma forma, na decisão do caso "William Electronics, Inc. v.
ArUc Intemational, Inc.", a Corte concluiu que:

"The copyrightability of computer programs is firrn1y esta
blished after the 1980 amendments to the Copyright Act" (685
F 2 d at 875).
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66. Conforme já reterído, os dois critérios hásicos estabelecidos no
"Copyright Act" para que um trabalho !seja considerado "copyright" são:
originalidade e fixação em um meio de expressão tangível. Referentemente
ao segundo requisito, a lei (Section 102 a) estabelece que o traballio
é ~fixo" quando está incorporaoo em uma cópia de nature:za suficiente·
mente pennanente que permita a sua reprodução, por um período de
tempo não transit6rio. Nos casos "'\ViUi$ns", acima mencionado, e "Tandy
Corpo v. Personat Micro-Computers, In~:' (524 F. Supp 111, 173 - ND.
Cal 1981), as Cortes consideraram que o "código objeto", que significa
a tradução de um programa de alto nível para a linguagem da máquina,
depositado em mecanismo de mem6ria ido computador, do qual ele pode
ser reproduzido, satisfaz o requi!rito da "fixação", estabeleddo na Seção
10'2(a) da lei de HJ76 (Harvard Law Review, vaI. 96, 1983, pp. 1727-28).

67. Referentemcnte ao critério da priginalidade, considera-se que a
expressão "Qriginal", contida igualmente na Section 102(a) da lei, signi
fica apenas que um trabalho, para ser passível de "copyright", não pode
ser substancialmente copiado de outro, devendo, portanto, apresentar um
"modicum oI intellectual labor". Assim, programas àesenvolvidos inde
pendentemente e eX'ritos diretamente' em forma de ....código objeto" são
suficientemente "originais" para satisfazer o respectivo requisito legal
(lIaroord Law RevJew, cit. p. 1.728).

68. Cabe ser notado que um direito assegurado com exclusividade ao
autor consiste na preparação de subpl'odutos, ou trabalhos derivados da
obra original, tais como sua reprodução, condensação, resumo, em qual
quer forma de expressão. Assim, no direito norte-americano, considera-se
que a proteção ao "copyright" abrange não s6 o programa original, mas
também traduções ou adaptações em outras linguagens.

69. Ademais, considera-se que a c6pta não significa apenas a repetição,
englobando também casos de adaptações ou imitação de conteúdos.
Nesse sentido, a jurisprudência dos tribunais norte-americanos tem fixado
tal entendimento, como se verifica nO caso ....Addison 'Vesley Publishing
Co. v. Brown", no qual a Corte considerou que:

"Copying is not confinned to a literary repetion, but includes
various modes in which the 'matter of any publication may be
adopted, imitated, or transferred with more or less colorable
alteration. " we do nat think it avoids infrín~ements af the COP)'
right to take the subslance di the idea, and proouce it through
a different medium and picturing it in shape and dctaUs in
sufficicnt imitation to makc it atroe COPV of the charaeter though
af by the appellant's employee" ("Addison Wes5ey PubJishing
Co. v. Brown",233 F. Supp~),

70. Assim, considera-se objeto do "copyright" todos os tipos de "soft
ware" (sistemas operativos e suas aplicações), em qualquer das hngua-
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gens (de alto nível. "assembler" ou linguagem de máquina), em qualquer
dos códigos e em qUJ]qllcr das formas de expressão (escritos, impressos,
em disquete ou em "ROM", que significa a área da mem6ria interna da
máquina, onde estiio gravadas as instru~õe.~ básicas do computador). A
obra consiste no código-fonte original, do qual o programa de computador
é a expressão. Ademais, todas as formas de "software" pelas quais uma
versão do programa originaI possa ser obtida, reproduzida ou comunicada
(~(}m auxílio do computador são consideradas "cópias" c sujeitas i~ualmentc

II proteç~o do "copyright" (Protecting ComputPr Software, in AriZ01Ul
State Late }oumal. 1983, p. 663).

71. Ademai.~, mencÍona a doutrina que os manuais c documentação que
acompanham um p3cote de "software" sJ.o ip;l.lalmente amparados pelo
"copyright". Quando hú vários manuais ou documentos de instrução. cada
um deles é suscetível de proteção independente com baçe na legislação
de direito autoral (SAIDMA.'\, STERl".'E & KESSLER. The Lau; Df Computer
Softu;ore in lhe UTlited States, 1983, p. 5).

72. Portanto, é p.1<:Ífíco no direito norte-americano que nos programas
de computador é assegurada a proteção do "copyrignt". Cabe notar, a
propósito. que, nos termos da seção 302(a) do "Copyright Act", o direito
do autor existe a partir da CTWÇ'iO cio tra/miho, seja ele revelado ao públk.'O
ali não. O depósito do trabalho no HCopyright Officc", normalmente para
uso da Bibliotcca do Congresso, não é uma condição para aS5egurar a
proteção do direito do autor, posto que (} respeetivo registro tem função
declarat6ria de direito existente a partir da criação do trabalho (Section
407 ( a) do "Copyright Act").

lI} Considerações finai~ de direito comparado

73. Conforme a análise até aqui desenvolvída, verifieamos que (} "soft
wan:" tem merecido a proteção, como direito do autor, nos diversos siste
mas jurídicos, seja pela via legislativa, seja pela construção jurisprudencial.
Cabe referir, ademais, que {,'{}nsidcra-se, no direito eomparado, que ()
d~reito do autor não é infringido apenas nOS casos de cópia do programa,
visto que o "eopyright" estende-se também às adaptações, taiç como
traduções e condensações. Nesse sentido, a doutrina rclere que:

"A copyright is infringed of coursc ltot only in those cases
whcre the program has beco copied as it stands. Chpyright in
a pro,brram extend,o; to adaptations such as translations, abridg
ments and other derivative uses where the prote<:ted luogram
can be rocognized in its essential features. Aocordingly Seco 5 of
the \VIPO \fodcl Provisions read.~ as follows: "TIle propríetor
shall have the right to prevent any persor. from... (IV) using
the computer program to produce the same or a substantially
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similar computer program ar a plogram description of the com·
puter ar of a substantially similar computer program", and -(V)
using the program description to produce a corresponding
computer program" (Et:GEN ULMER e GERT KOLLE, artigo cita
do. p. 182).

14. Da lição do direito comparado, podemos então concluir que oS'
programas de computador, suas adap~ções, condensações, bem como
outros suhprodutos, constituem matéria de "copyright", devendo tal
orientação, conforme veremos em seguida, ser consagrada no direito bra
sileiro.

IV. O "SOFTWARE" NO DIREITO BRo\SILEIRO

75. A questão da proteção ao "software". no Brasil, ainda não tem
sido objeto de muita atenção. Com efeito, por enquanto, não temos noti.
cia de nenhum caso julgado pelos tribunais. Na doutrina, verificamos
que o assuntQ começa li despertar interesse nos últimos anos (cf. os
artigos de CARLOS Aumro BITTAR e LUIZ OLAVO BAPTISTA. antes citados
e JosÉ CARLOS TIsoco SoARES. Prote~o dos Progt"amas de Computadores,
in Revista de Direito Mercantil, nQ 17, pp. 39 e seguintes).

76. CARLOS ALIlmro BITI'AR, a propósito, manifesta a sua orientação no
sentido de considerar o "softv:are" como direito do autor, nos seguintes
termos:

"Analisando a espécie, concluímos, no entanto, seja quanto
ao aspecto doutrinário, seja q.,.anto ao aspecto prático, que se
deve reconhecer a integra~ão dessas criações ao campo dos direitos
intelectuais, na proteção de bens ligados à própria personaüdade
humana e para a fruição, pelos titulares, dos proventos decoro
rentes de sua utilização, no sentido da própria expansão do setor
e a «>nseqüeDte contribuição para o desenvolvimento geral do
País" (artigo citado, p. 325),

77. Na mesma linha de pensamentos, CLÁUDIO AMARAL conclui que, se
o nardware", quando se trata de aparato novo, original e útil, deve Sei'

amparado pelo direito da propriedade: industrial, o "software" de\'e ser
defendido pelo direito do autor, quando expressamente descrito ou expli
citado sob forma literária (Proteção ltfrídíca de Programas de Compu.
tadores, in Te~com, 1979, n9 32, pp. 648).

18. Idêntico é o pensamento de HENlUQUE GANDELMAN, pua quem:

"Desde logo abandonamos a idéia de considerar o ·software"
como patente, preferindo qualificá-lo ('Orno direito autoral, já
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que segredo ou p:npriedade industrial estariam mais de acordo
COm o "hardware". Aliás, este é o entendimento que vem sendo
aceito pelos países industrializados e com "know-how" avançado
na matéria" (Guia Básico de Direitos Autorais, Porto Alegre,
Globo, 1982, p. 17).

79. A.ssim, vetihcamos que igualmcTlt..e, em nosso Pais, a doutriona "incü.
na-se nO sentido de considerar a proteção do "software" como matéria de
direito autoral. Trata-se, C()m efeito, de opinião dominante entre os estu
diosos do assunto, podendo ser referido que a posição de JosÉ CARLOS
TINOCO SoARES, que afirma não haver possibilidade de inserção do "soft
ware" no âmbito do direito autoral, dada a sua natureza de obra técnica
(artigo citado, pp. 41 e 42.), é inequivocamente minoritária.

80. Com efeito, o direito brasileiro, em matéria de direito autoral, adotou
um conceíto amplo do que sejam as obras intelectuais, que constituem o
ohjeto do direito do autor.

81. Há dois requisitos fundaIncntaís para que se possa caracterizar deter.
minado trabalho como "obra intelectual", passível, por conseqüência, da
proteção do direito autoral: 1) a "criação do espírito"; 2)a exteriorização
(Lei n9 5.988/73, art. 69).

82. Considera-se, inicialmente, que a obra deve ser necessariamente
humana. Assim, por definição, uma forma natural não constitui obra Iíte
rária ou artística. Ademais, "criações do espíritô' são basicamente idéias
criativas, nas quais esteja manifestada a originalidade de seu aufor. Não
basta, porém, a existência de uma "idéia criativa" para a caracterização
da obra intelectual. Tal idéia deve, necessariamente, ser exteriorizada ou
manifestada. Se pennanerer no foro íntimo do seu criador, não configura
uma obra intelectual, no sentido técnico-jurídico da e~ressão. Portanto,
na feliz síntese de JosÉ DE OUVEIl\A. A.scr.Nú..o·.

"A obra é a exteriorização da criação do espírito" (Díreíto
Autoral, Rio de Janeiro, Forense, 1980, p. 12).

83. Havendo, portanto, uma obra intelectual, qualquer que seja a sua
expressão. desde que manifeste ela a criação do espírito, ou seja, a origi
nalidade. caberá ao seu autor invocar a proteção conferida pelo sistema
jurídico ao seu direito.

84. Os requisitos oa lei brasileira (Lei n? 5.988, de 14-12-73, art. 69)
são, portanto, bastante. abrangentes, conferindo um caráter amplo ao obje
to do direito autoral. Nesse sentido, EovAJlDO VU;:rRA MA~SO observou
que:

"O objeto do direito autoral. assim, é a própria obra intelec
tual, manjfestação inteligente de seu criador, qualquer que seja
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sua forma de expressão, seu vaiar artistico, literári() ou científico
e sua destinação, contanto que tal obra se revista de originol1dade
(quanto à sua fonna interna, «Kn referência ao seu "corpus
rnysticum"), merecenoo proteçãp, pois, tal1to o soneto de ~uj

lhenne de Almeida, ° romance de Jorge Amado, como uma ficha
para atendimento do recém-nascido, ou o folheto da Loteria Espor
:iva" (Direito Autoral, São Paulo, José Bushatsky, 1980, p. 10).

85. O art. 69 da Lei n? 5.988/i3, inserido no Capítulo I do Título 11,
que trata das "obras intelectuais protegidas", dispõe, em seu inciso I, que:

w Art. 6Q - São obras intc1ectuai~ as criações do espírito, de
qualquer modo exten'orizadas, tais como;

I - Os livros, brochuras, ~olhelos, cartas-missivas e outros
escritos

11-

86. Ora, o "software" é tipicamente uma "obra do espirito", na medida
er.1 que requer criatividade do seu autor. Com efeito, a e~aboração de
programa de computador é aJtamente criativa e pessoal, não havendo
mesmo a possibilidade de que técnicos especializados em computação,
trabalhamlo separadamente e sem qualquer contato, possam elaborar um
programa identico.

87. Ademais, ainda que a substância do '''software~· seja um intangíveí,
t'nquanto atividade criativa, por definição é ele exteriorizado em um bem
tangiv

"
l, em um disquete, em uma pastilha semicondutora ou meSIllQ em

lima fita magnética.

h3. ASli im, o ",Software" tipicamente eonstítui obra do espírito eltterio
rizada, pstandc pois incluído na categoria dos "outros escritos" (art. 6Q ,

I, da Lei n'J 5.91)8/73) e merecendo, pOltanto, a proteção do direito auto
ral.

89. Nesse sentido, lIEI\'JUQUE GA~DELM:AN afirma igualmente que:

"Assim sendo, parece-nos que a Lei nO 5.988/73 é abran
gente, fornecendo as diretrizes para a proteção juridica do "soft~

ware" brasileiro. Inicialmente, 'Porém, é preci~o que haja o con
senso e entendimento do "software" ('Orno um «escrito", isto é,
sua aceitação gencraHzada como um direito autoral. Para este
fim, diz o art. 6Q da Lei n9 5.008: 'São obras intelectuais (prote
I,,>1das) as cria-;ões do espírita, de qualquer maneira exteriori
zadas, tais como: I - 05 livros, brochuras, folhetos, cartas-missivas
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c outros escritos." Pergunta-se: seria o programa de computado!
um "e.~crito"? :e evidente que a resposta é positiva" (Guia Básico
de Direitos Autorais, cit., p. 17).

90. "Escrito", na sua acc-pção substantiva c mais ampla, significa:

''Tudo o que está expresso por sinais gráficos, em papel ou
outro veículo apropríado" (AURÉLIO BVARQUE DE HOLA.."'DA FER
REIRA. Nooo Dicionário da Língua Portuguesa, Rio, Nova Fron
teira, p. 5,)"'7).

91. O programa de computado:-, {.'onformc já analisado, é necessaria
mente expresso em sinais gráficos, sob a fonna de dois algarismos - o 1
e o O -, que constituem os "díWtos". t. indiscutível, portanto, que oons
titui um "escrito", estando. assim, tllte:ado o direito de seu criador peJo
.~istema estabelecido na Lei nÇ> 5.988173.

92. B importante ressaltar que, no direito brasileiro, o registro ou depó
sito da obra intelectual tem caráter meramente declaratório, constituindo,
apenas, prova de anterioridade e de (~ventual primazia. Isto porque, nos
tennos do art. 17 da Lei nÇ) 5.9908/73, o regisLro é considerado facultativo;
assim, a obra poderá ser Tegistradu peJa autor, rara segurança de seus
direitos. Da própria redação do art. 17. verificamos, claramente, que os
direitos do autor preexístem ao registro. Com efeito, os direitos do autor
nascem no momento em que a obra é, por qualquer fomla, exteriorizada.

93. O art. 2(} estabelece uma presunção de autoria decorrente do registro.
Dispõe a referida norma que:

"Art. 20 - Sa1vo prova em contrário. é autor aquele em cujo
nome foi registrada a obra intelectual, Oll conste do pedido de
lícenciamenlo para a obra de engenharia ou arquitehlra."

94. Tal não significa, porém, que os trabalhos não registrados deixem
de conferir, aos seus criadores. o direito autoral. r\ão há, na doutrina,
qualquer dúvida quanto ao efeito meramente dedarat6rio do re,g.istro da
obra (BRUNO JORGE HAMMES, Elemetltos Básicos do Direito de Autor
Brasileiro - Um exame especial da questão da i'ienção de formalidades,
1976, p. 147, apud JosÉ DE OUVEIRA AsCE:':SÃo, dt., p. 96).

95. Cabe notar, a prop6sito. que a C(}nvenção de Berna, da qual o
Brasil é signatário, em seu art. 59 estabelece que a pes.~oa que primeiro
publica determinada obra, sem que haja notícia -de "coprright" do mesmo
trabalho em qualquer paí.~ signatário, é titular do direito de alltor em
todos O§ países membros da Convenção. As.~jm, não se exige. no plano
internacional, qualquer formalidade de regisho da obra para o nascimento
do direito do autor.

-- -_._._---------
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96. Confonne referido pela doutrina, no caso de "software", o problema
fundamental reside em saber quando um programa é efetivamente uma
criação, posto que a originalidade constitui um pré.requisito indispen
sável do "copyrigbt". Tal verificação de originalidade, porém, não com
pete ao registro, dado o seu caráter meramente declaratório, mas sim aos
analistas especializados, no caso de qualquer disputa atributiva de eutoria
de determinado programa (HESRlQUE GJ\NDELMAN, ob. cit., p. 17).

ff7. Nos tennos da Constituição federal. é aJsegurado ao! ou101'eS, na
forma definida. na legislação específica, o direito exclusivo de utili2:arem
M respectivas obrG3. Nesse sentido, o ~ 25 do art. 153 da Constituição
federal dispõe que:

"§ 25 - Aos autores de obt(l$ literárias, artísticas e científica3
pertence o direito exclusivo dei utilizá-los. Esse direito é trans
missível por herança, pelo tempo que a lei fixar."

98. No caso dos "software", é possiv",l que se trate de obra coletiva,
cabendo a sua autoria à empresa que a produziu e em seu nome a comer
cializa. Nesse sentido, o art. 15 da Lei nQ 5.988/73 expressamente dispõe
que:

"Quando se tratar de obra realizada por diferentes pessoas,
mas organizada por empresa singular ou coletiva e em 'Seu nome
utilizada, a esta cabem a sua autoria:'

99. Conforme refere a doutrina, a legi~lação brasileira, da mesma forma
que ocorre no direito comparado, recanh~ce e tutela, eKpressamente, os
direitos da pessoa iuridica à autoria. Assim, o Código Civil atribui ao
Estado as obras encomendadas e publi~das às custas dos cofres públicos
(art. 681, inciso lI), da me9ma fonna que a Lei nÇl 5.988/73 confere à
pessoa juddica a condição de autora de obra coletiva por ela organizada
c comercializada (CARLOS ALBERTO BJ'.ITAR, Direito de Autor fI(l Obra
Feita sob Encomendo, São Paulo, RT, 1m, p. 79).

100. A cópia de determinado prograroa de computação constitui viola
ção ao direito de autor, constitucionalmente assegurado ao seu titular,
ll{:arretando conseqüências de considerável gravidade nos campos do direito
penal e do direito civil.

101. Há, inicialmente, as sanções de ordem penal, sendo tipificada, nO
art. 184 do Código Penal, a figura da violação & direito de autor, que
constitui crime punido com detenção (de três meses a um ano) ou mu]hl.

102 . Nos termos do art. 127 da Lei nQ 5.988, o titular dos direitos de
autor pode requerer à autoridade policial competente a interdição da
representação, execução, transmissão ou retransmissão de obra intelectual,
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bem como a apreensão, para a garantia de seus direitos, da receita bruta
faturada pelo infrator com a exploração da obra do autor.

103, Cabem, ainda. sanções de natureza civil. Inicialmente, o autor, cuja
obra seja fraudulentamente reproduzida, di.vulgada ou de qualquer outra
forma utilizada, poderá requerer a apreensão dos exemplares reproduzidos
ou a suspensão da utilização cUz obra. Assim, o autor de programa de
computador que venha a ser copiado pode requerer a medida de suspen
são da utilizo.ção do referido programa, nos termos do art. 123 da Lei
nQ 5.988173, que assim dispõe:

·'Art. 123 - O autor, cuja obra seja fraudulentamente repro
duzida, divulgada ou de qualquer foona utilizada, poderá, tanto
que o saiba, requerer a apreensão dos exemplares reproduzidos
com a suspensão da divulgação da utilização da obra, sem prejuízo
do direito à indenização de perdas e danos."

104. Ademais, o autor, nos termos do art. 223, in fine. tem o direito a
receber, daquele que se utilize do seu "software", indenização por perdas
e danos, abrangendo os danos emergentes e os lucros cessantes. Estes
últimos, in casu, devem ser calculados tomando como base todas as vendas
do "software" copiado pelo infrator.

105. A questão do tratamento legal da informática, conforme amplamente
noticiado, foi objeto de importantes discussões, entre n6s, particularmente
nos últimos anos, que resultaram na recente edição de disciplinas normati
va e regulamentar especificas.

106. Nesse sentido, foi promulgada a Lei nQ 7.232, de 29-10-84, que
dispõe sobre a Política ~acional de Informática e os scguinte.'i Decretos:
nV 90.754, de 27-12-84, que dispõe sobre a organização e funcionamento
do Conselho Nacional de Informática e Automação; nQ 90.755, de 21-12-84,
que dispõe sobre a Secretaria Especial de Informática; e nli 90.756, de
27-12-84, que aprova o Estatuto da Fundação Centro Tecnológico para
Informática.

107. A legislação editada, porém, embora disciplinando aspectos impor
tantes da política governamental para o setor de informática, não tratou
especificamente de definir a natureza jurídica do "software", nem de
estabelecer os contornos legais para a sua proteção.

108. A única referência ao assunto pode ser encontrada no art. 43 da
Lei uQ 7 .232/ M, que assim dispõe:

"Art. 43 - Matérias referentes a programas de computador
e documentação técnica associada C'software") e aos direitos
relativos à privacidade. como direitos de personalidade, por sua
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abrangência, serão objeto de leh específicas, a serem aprovadas
pelo Congresso Nacional."

109. Assim, enquanto não for elaborada lei específica referente ao
"software", é inequívoco que a ma prQteçáo é tutelada pela legislação
referente ao direito do autor. Admitir, mo caso, uma lacuna do direito,
até a promulgação de lei específica, comstituiria, evidentemente, uma legi
timação de procedimentos de "pirataria'" inteiramente incompatíveis com
a função do direito de prover a adequada segurança às relações comer
ciais, particula:mente àquelas verificada5 em setor de fundamental impor.
tància econômica, como é o da informática.

110. Mesmo que a lei nova venha a instituir algum tipo de registro
para o "software", evidentemente não poderá ter ela o condão de even
tualmente prejudicar situações iurídicas já criadas e consolidadas no regi
me jurldico vigente, 'Pelo qúal, conforme demonstramos, a empresa
produtora de "so!tware" é tida como autora, para todos os efeitos legais.

V CONCLUSõES

111. Em face da análise desenvolvida l podemos concluir que:

a) diante da importância crescente da informática, bem como diante
dos abusos que, presentemente, ocorrem na utiílzação indevida de "soft
ware" por parte de pessoas ou empresas que não são seus legítimos titu
lares, verifica-se uma tendência inequivoca, nos diversos s:stemas jurídicos
nacionais, bem CQmo no plano do direito internacional, no sentido de
proteger o direito dos proprietários dos programas de computação de
ações de "pirataria";

b) no direito internacional, bem como no direito comparado, é pací
fico () entendimento de que o «softwar~" atribui, ao seu titular, o "ropy
right" devido, sendo, portanto, utilizados os princípios do direito do
autor na defesa dos interesses dos proprietários de programas de com·
putador e seus produtos derivados;

c) entre nós, dada a conceituação ampla da obra intelectual, para
{>feitos do direito autoraJ, é o "software" igualmente enquadrado na disci-
plina do "copyright"; .

d) tratando a proteção ao "software" de matéria submetida ao direito
autoral, é manifesto que não há n~ssidade de registro do programa
parJ que sejam tutelados os direitos de seu autor;

e) e a cópia de determinado "software", como infração ao direito
do autor. constitucionalmente tutelado~ acarreta, para o infrator, const'~

c]ü(~ncias na esfera penaL hcm como $o obrigação de indenizar o autor,
pelos danos emergentes e lucros cessamtes.
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