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RESUMO
A dissertacdo trata das dificuldades enfrentadas pelas empresas que integram a industria do
software na adequada protecéo desse ativo intangivel. Os softwares séo ativos intangiveis de
grande relevancia para empresas da sociedade informacional, sobretudo no contexto em que
possuir os direitos de propriedade intelectual sobre um software apresenta-se como um dos
fatores fundamentais para garantir o a apropriagéo do retorno do esforgo inventivo despedido
no seu desenvolvimento. A adequada protecdo desse ativo intangivel representa substancial
vantagem competitiva e deve ser valorizada como questdo estratégica. Diante disso, analisou-
se a evolugdo histdrica da industria do software e 0s avangos na sua protecdo, no ambito
nacional e internacional, com o objetivo de compreender como a sociedade enfrentou algumas
dificuldades na adequada protecdo desse ativo, notadamente diante da sua natureza hibrida,
com aspectos literarios na expressdo do seu codigo fonte, sem deixar de considerar seus
aspectos funcionais na resolucdo de um problema. Considerando a diversificacdo das
dificuldades no tempo, foram coletados dados que servissem para indicar os problemas
enfrentados para a adequada protecdo do software na atualidade por meio de pesquisa
quantitativa e qualitativa, aplicada junto as empresas integrantes da industria, por meio de
formulério eletrénico. Os resultados da pesquisa foram analisados e contribuiram para o
enfrentamento dos principais problemas na efetiva protecdo do software, bem como foram
utilizados para compor o conteido da cartilha com orientages juridicas para a adequada

protecdo desse ativo.

Palavras-chave: Software. Programa de Computador. Prote¢do Juridica. Ativo Intangivel.



ABSTRACT

The essay discusses difficulties that software companies face to protect adequately this
intangible asset. Software is an intangible asset of great relevance to companies of the
informational society, especially in a context in which having intellectual property rights over
a software is one of the most important factors to assure the appropriation of the returns of the
inventive effort undertaken in its development. The adequate protection of this intangible
asset represents great competitive advantage and must be valued as a strategic matter. Thus,
the essay analyses the historical process of the software industry and the advances in its
protection, in the national and international spheres, with the objective of comprehending how
the society faced difficulties in the protection of this asset, specially because of its hybrid
nature, with literary aspects in the expression of its source code, without considering its
functional aspects to solve problems. Considering the diversification of difficulties throughout
time, data were collected indicating problems faced to adequate software’s protection, through
quantitative and qualitative research, applied to companies in the industry, using an electronic
survey. Results of the research were analyzed and contributed to approach the different
problems in the effective protection of the software, as well as to feed the contents of the

pamphlet with legal guidance for adequate protection of this asset.

Key words: Software. Computer Program. Software Protection. Intangible Assets. Software
Industry.
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1 INTRODUCAO

Os ativos intangiveis de uma empresa sdo aqueles que, apesar de ndo possuirem uma
existéncia fisica, sdo organizados para o exercicio da atividade econémica e agregam valor
aos servicos e produtos disponibilizados, pela pessoa juridica titular, no mercado. Entre os
ativos intangiveis mais conhecidos é possivel destacar as marcas, 0 know-how, os direitos
autorais e os softwares.

O diferencial trazido pelo desenvolvimento e protecdo adequada de um ativo
intangivel representa uma substancial vantagem competitiva do seu titular frente a
concorréncia. Isso porque o publico consumidor valoriza empresas pioneiras, que
desenvolvem servicos e produtos inovadores, diferenciando-se das demais existentes no
mesmo mercado. Segundo a Associagdo Brasileira das Empresas de Software (ABES), em
estudo de mercado publicado em 2017, no ambito do Brasil, em média 10% das empresas
estdo investindo em torno de 5% de seu faturamento em tecnologias inovadoras (ABES,
2017).

Ocorre que, para que o ativo intangivel se consolide como uma vantagem competitiva,
afastando violacGes de direitos de propriedade intelectual, tal qual exploracfes indevidas e
copias ndo autorizadas, esse ativo necessita ser devidamente protegido.

Os softwares sdo ativos intangiveis de grande relevancia para a maior parte das
empresas que compdem o cenario da economia atual, sobretudo para aquelas que atuam
diretamente na é&rea de tecnologia da informacdo. A exploracdo dos softwares pode ocorrer de
diferentes formas e intensidades, a depender das atividades exploradas pela empresa ou até de
como ocorre essa exploragao.

As pessoas juridicas integrantes da indudstria do software sdo aquelas que, para fins do
presente trabalho, desenvolvem internamente os seus proprios programas de computador e,
frequentemente, os exploram de forma direta, por meio de outorga de licengas de uso ou
cessdao de direitos ao usuario final ou de maneira indireta por meio da prestacdo de outros
servigos atrelados software, tais como servicos de suporte, manutencdo corretiva, manutengédo
evolutiva e customizacdes.

Outras empresas, também integrantes da industria do software para fins do presente
trabalho, ndo realizam o desenvolvimento direto dos softwares, mas adquirem a titularidade
de programas de computador desenvolvidos por terceiros para conseguir explorar a sua

atividade fim.
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Em ambos os casos € possivel perceber que o software possui uma grande importancia
no exercicio das atividades das empresas, de maneira tal empresas englobadas nesses dois
nichos foram possuem seu valor econémico pautado, sobretudo, nesses ativos intangiveis.

Levando em consideracdo (i) a evolucdo do setor de tecnologia da informacgdo que
mesmo em um cenario de retracdo econdmica presentou crescimento de 4,5% em 2017 no
Brasil (YUGE, 2018); e (ii) a percep¢do, em contato com empresas da area, de que, muitas
vezes, ndo ha conhecimentos basicos acerca da protecdo dos programas de computador por
parte dos empresarios, desenvolvedores e agentes do setor; o presente trabalho se prop6s a
realizar uma pesquisa de campo com empresas da industria do software, a fim de identificar
falhas e dificuldades enfrentadas por essas empresas na protecdo dos seus softwares.

A ABES, em parceria com a International Data Corporation (IDC), realizou um
estudo do mercado brasileiro de software e servicos, concluindo que o mercado de TI no pais,
incluindo hardware, software, servicos e exportacdes, aumentou 9,2% no ano de 2015, contra
0s 5,6% da média global de crescimento. No mundo, os investimentos neste setor somaram
US$ 2,2 trilhdes no mesmo ano.

A boa fase do setor ensejou uma maior preocupacdo na protecdo dos ativos
intangiveis das empresas da industria do software. O Instituto Nacional de Propriedade
Industrial (INP1) disponibilizou um levantamento realizado pelo Orgdo, ao longo dos anos,
por meio do qual é possivel observar um crescimento no numero de pedidos de registro de
softwares, levando em consideracdo os anos de 2014, 2015 e 2016 (INPI, 2018).

O simples registro do software, no entanto, ndo confere ao titular do registro a
protecdo das funcionalidades daquele programa, tampouco garante a titularidade do titular do
pedido, sendo util apenas em razdo do seu carater probatorio. Nota-se, portanto, que o
aumento quantitativo na busca da protecdo dos programas de computador, como demonstram
0S nUmeros, ndo representa, nesse caso, efetividade na custodia desejada.

O presente trabalho foi desenvolvido com o objetivo geral de investigar a protecdo da
propriedade intelectual da industria do software, considerando as dificuldades enfrentadas
pelas empresas do setor. Os objetivos especificos, por sua vez, sdo:

0] analisar a evolucdo do software no cenério tecnoldgico atual compreendendo o

seu processo de desenvolvimento;

(i)  compreender o contexto do surgimento e evolugdo historica de inddstria do

software;

(iii)  analisar a evolugdo do software no cenario tecnoldgico atual, compreendendo o

seu processo de desenvolvimento;
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(iv)  avaliar especificamente as tutelas juridicas adotadas pelo Brasil na protecdo do

software, debatendo as lacunas existentes na legislagéo;

(V) mapear, por meio de pesquisa de campo, dificuldades das empresas da

industria do software na protecéo desse ativo; e

(vi) elaborar cartilha com orientacGes juridicas para evitar os problemas na

protecdo do software que foram identificados.

Diante do exposto, foi necessario mapear, com a realizacdo de uma pesquisa de
campo, falhas e problemas enfrentados por empresas da area na protecdo desse ativo. Os
resultados da pesquisa embasaram o conteldo de uma cartilha, constante no ultimo capitulo
do presente trabalho, com orientacfes juridicas para a protecdo do software, a qual serd
enviada a todas as empresas que participaram da pesquisa.

O tema proposto para o presente trabalho possui grande relevancia para o setor de
tecnologia, uma vez que abordard medidas corretivas e preventivas envolvendo as falhas
recorrentes das empresas da inddstria do software na protecdo do seu principal ativo
intangivel.

As diretrizes que desenvolvidas ao longo do presente trabalho servirdo de base para
que as empresas da industria do software evitem perder direitos de propriedade intelectual
sobre os seus programas de computador.

O presente trabalho foi dividido em 4 capitulos. Os trés primeiros capitulos figuram
como suportes tedrico para a adequada compreensdo do tema, o quarto capitulo aborda
apresentacdo da pesquisa e a analise dos resultados. Por fim, foram apresentadas as

consideracdes finais, as referéncias e apéndices.
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2 O SOFTWARE NO CENARIO TECNOLOGICO ATUAL

2.1. O Software

Antes de iniciar as discussdes sobre os desafios na custddia do software por parte das
empresas que integram a inddstria do setor, faz-se necessario esclarecer alguns conceitos
importantes para a compreensdo do tema. Noticias envolvendo software sdo, na atualidade,
comuns e ndo despertam qualquer estranhamento por parte da sociedade. E importante
lembrar, no entanto, que o desenvolvimento da referida tecnologia ocorreu ndo ha muito
tempo e foi responsavel por grandes mudangas no ambito social e juridico, ensejando até hoje
diversas discussoes.

A tematica do software remete, ndo raro, a ideia do computador tido como dispositivo
que aceita informaces trazidas em forma de dados e as manipula visando algum resultado
baseado em uma sequéncia de dados que indicam como seré o processamento (THING, 2003
apud MEDEIRQS, 2017).

O computador figura como uma das tecnologias base da sociedade informacional,
processando informacdes de forma automatica utilizando-se para tanto hardwares e softwares,
que funcionam de maneira integrada. O hardware representa dispositivos que possuem uma
forma fisica dura, sélida ou fixa, motivo pelo qual modifica-lo ndo € facil ou, as vezes, sequer
possivel. A estrutura de um computador trabalha com diversos tipos de hardwares, incluindo,
mas nao se limitando a teclados, memorias, unidades centrais de processamento (CPU), entre
outros (MEDEIROS, 2017). O software, por sua vez, caracteriza-se pela facilidade de
mudanca, € maledvel e flexivel, a sua expressdo escrita pode ser reduzida, expandida e
combinada, por exemplo, tendo essas alteracBes influéncias nas funcionalidades e nos
recursos que cada programa disponibiliza (MEDEIROS, 2017).

Nesse contexto, um dos componentes do software seria a sequéncia de dados
responsavel pela indicacdo de como devera ocorrer 0 processamento dos dados, ou seja, a
informacgdo digital responsavel por executar uma funcdo Util em um computador
(GOMULKIEWICZ, 2014 apud MEDEIROS, 2017).

Ha uma grande controvérsia sobre as formas de protecdo dos direitos relacionados ao
software. 1sso se deve em razdo da natureza Unica dos programas que desempenham funcdes
técnicas por meio de algoritmos (TIGRE & MARQUES, 2009). A tecnologia do software
tem o algoritmo como sua parte técnica essencial, sendo ele o ponto principal para indicar

como um programa ira realizar determinada tarefa (MEDEIRQS, 2017). Os algoritmos
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funcionam em um fluxo sistematizado, recebem uma entrada, realizam o0 processamento
correspondente e geram uma saida. Imagine um algoritmo para fritar ovo, a entrada
corresponde ao ovo, Gleo e a frigideira. O processamento da entrada ocorre com a execucgao
dos passos, gerando uma saida que é o ovo frito (SOUSA, JUNIOR & FORMIGA, 2014).

Sdo essas fungbes que ensejam em saidas Uteis que configuram o valor de um
programa de computador, sendo pouco importantes as diferencas nas expressoes escritas de
cada programa se eles conseguem oferecer as mesmas fungdes (MATSUYA, 2011).

E importante destacar as diferencas conceituais que tém sido pontuadas entre
softwares e programas de computador. O software seria um conjunto de elementos entre os
quais estd o programa de computador, mas também sua documentacao incluindo instrugdes,
bem como metodologia de operacdo, entre outros materiais de apoio que tenham relacdo. O
programa de computador, por sua vez, seria apenas o conjunto de instrucbes dirigidas ao
computador (SANTOS, 2008), como sera tratado adiante. No presente texto software e
programa de computador sdo tidos como sindnimos, salvo no momento em que ocorre a
explicacdo sobre essa questao especifica.

Diante do exposto, o presente topico se propde a discutir aspectos gerais do software,

dando inicio a problematizacéo do tema.

2.2 Nocoes Preliminares do Software e do seu Processo de Desenvolvimento

O desenvolvimento de um software ocorre levando em consideracdo a existéncia de
um problema e as suas possiveis solugdes. As funcionalidades imaginadas para o programa
sdo entdo construidas para essa finalidade. O software, segundo CERQUEIRA é solucdo de

problemas, conforme disserta abaixo:

um programador, ou grupo de programadores, imagina uma forma de solucionar um
determinado problema humano através de um programa de computador em uma
plataforma de hardware. O computador, ou hardware, foi relegado a posi¢édo de mera
fuselagem, multiforme, dependendo das circunstancias, a ferragem, dando razdo ao
termo em inglés, um cipoal ldgico de fios afixados em uma plataforma de metal,
circuitos e pulsos eletronicos; mero meio fisico — no interior e sobre o qual se grava
e/ou executa um programa processador de informac6es (CERQUEIRA, 2000, p. 14).

O aspecto solucionador de problemas inerente ao programa de computador explica, em
parte, o porqué da assimilagdo massiva da referida tecnologia: no mundo moderno
ferramentas que ajudam a sociedade a mitigar problemas sdo necessarias para otimizar o

tempo. Os programadores de software, por sua vez, contam com a vantagem de estarem
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integrados na sociedade, facilitando a identificagcdo do que deve ser desenvolvido, sendo certo

que esse desenvolvimento ocorre em varias etapas, conforme esclarecido a seguir:

[...] a criagdo de um programa frequentemente ocorre em vérias etapas, passando do
geral para o especifico. Os programas sdo destinados a realizar tarefas especificas,
logo: (a) o primeiro passo na criacdo do programa é identificar o problema que o
programa de computador estd tentando resolver; (b) frente ao problema, o
programador comeca a delinear uma solucdo na forma de um fluxograma, que ira
quebrar a solucdo em uma série de pequenas unidades chamadas "sub-rotinas" ou
"modulos”, cada um dos quais trata de elementos do problema maior; (c) uma vez
que o projeto detalhado do programa é terminado, a codificacdo comega: primeiro se
escreve o0 cddigo fonte e depois este é traduzido ou compilado em cédigo-objeto; (d)
por fim, tem-se processo de teste, no qual sdo identificados e corrigidos os erros,
também chamados de bugs. (SANTOS, 2008, p. 45-48 apud MEDEIROS, 2017, p.
210)

Os computadores utilizam a representacdo das informacdes por meio da manipulagéo
de dois estados. Esse sistema é chamado binario e se da em razdo da maioria dos componentes
eletrénicos poder assumir dois valores como acontece com a lampada que, por se tratar de um
sistema igualmente binario, pode estar ligada ou desligada. Assim, a representacdo binaria
utiliza dois algarismos 0 e 1 e é chamada de linguagem da méaquina. O cddigo escrito em
linguagem de méaquina é denominado codigo-objeto. Ocorre que trabalhar com uma
programacdo em linguagem binaria tornaria impossivel ou ao menos muito complexo a tarefa
de programar. Diante disso, com o objetivo de simplificar e tornar mais eficiente a forma de
programar, foram criadas linguagens mais proximas a linguagem natural (SOUSA, JUNIOR
& FORMIGA, 2014).

Essas linguagens criadas com o objetivo de facilitar o trabalho do programador foram
elaboradas com um conjunto de palavras-chave e simbolos que estabelecem os comandos e
instrugdes do programa. As linguagens denominadas de alto nivel estdo mais proximas da
linguagem natural, como, por exemplo, as linguagens Pascal, C, Java, C++ e Python. QOutras
linguagens, mais préximas da linguagem da maquina, sdo denominadas linguagem de baixo
nivel ou linguagem de montagem, como, por exemplo, a linguagem Assembly (SOUSA,
JUNIOR & FORMIGA, 2014). O codigo escrito em linguagem diferente da linguagem de
maquina, de alto nivel ou de baixo nivel, € denominado codigo-fonte.

Ocorre que, independente de tratar-se de linguagem de alto nivel ou baixo nivel, a
maquina nao é capaz de realizar a leitura do codigo para executar o0 comando, apenas quando
0s codigos estdo escritos em linguagem binaria. Diante disso, foram criados programas
tradutores para auxiliar essa traducdo de uma linguagem para outra. Quando os cddigos estdo
em linguagem de alto nivel, € preciso utilizar um software denominado compilador, o qual

fica responsavel por transformar a linguagem de alto nivel em linguagem de montagem. A
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linguagem de montagem, por sua vez, necessita passar por um software denominado
montador, o qual transforma a linguagem de baixo nivel em linguagem de maquina. Nao ha a
traducdo direta da linguagem de alto nivel para a linguagem de maquina (SOUSA, JUNIOR &
FORMIGA, 2014).

A Figura 1 demonstra as etapas finais do processo de desenvolvimento do software:
transformacdo de um cddigo fonte escrito em linguagem de alto nivel ou linguagem de baixo
nivel (codigo fonte), em linguagem binaria (cddigo objeto), a qual pode ser lida pela maquina

com a finalidade de executar o comando desejado.

Codigo traduzido

CODIGO FONTE :
em linguagem de
TRADUTORES montagem
Linguagem de Alto | |
Nivel | Compilador

CODIGO OBJETO
Linguagem de Baixo . Montador

MNivel ~— i

\ Codigo Objeto 1

Codigo Objeto2

Figura 1 - Etapas finais do processo de desenvolvimento de software
Fonte: préprio autor
Esclarecidas as particularidades que envolvem o desenvolvimento dos softwares,

parte-se para a analise conceitual sobre o assunto.

2.3. A Evolucédo do Conceito de Software

Em 1970, a Organizacgédo das Nac¢des Unidas (ONU), em razdo do interesse em facilitar
que paises em desenvolvimento pudessem acessar informacdes sobre programacdo de
computadores e respectiva forma de protecdo, solicitou que a Organizacdo Mundial da
Propriedade Intelectual (OMPI) elaborasse um estudo sobre a forma apropriada para a
protecdo legal para programas de computador e sobre a possiblidade de promover acordos
internacionais com o objetivo de estimular essa protecao.

Durante o periodo de 1971 até 1977 foi realizada a primeira extensa pesquisa sobre

protecdo internacional de software pelo Escritorio Internacional da OMPI. A Secretaria
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Internacional, com a ajuda dos integrantes do Grupo de Especialistas N&o-Governamentais
em Protecdo de Programas de Computador, produziu o documento denominado Disposic¢des
Modelo Sobre Protecdo de Software (MIYASHITA, 1991).

As questdes que tratam sobre as formas de protecdo sugeridas pela OMPI serdo
oportunamente debatidas ao longo do presente documento, sendo agora apenas analisada a
definicdo proposta para programa de computador. De acordo com as Disposi¢des-Tipo da
OMPI:

(1) “programa de computador” consiste num conjunto de instruces capaz, quando
incorporado num meio legivel pela méquina, de fazer com que uma maquina com
capacidades de processamento de informacdo indique, desempenhe ou execute uma
determinada fungio, tarefa ou resultado; (ii) “descri¢do de programa” significa uma
apresentacdo processual completa, expressa verbalmente, esquematizada ou de outro
modo, suficientemente pormenorizada para determinar o conjunto de instrugdes que
constitui o programa do computador correspondente; (iii) “material de apoio”
considerado qualquer material, que ndo seja um programa de computador ou uma
descricdo de programa, criado para auxiliar na compreensdo ou aplicagdo de um
programa de computador, por exemplo, descricBes de problemas e instruces ao
usuario, e; (iv) “software para computador” considerado qualquer ou vérios dos
elementos referidos nos pontos i) a iii) (OMPI, 1978 apud MEDEIROS, 2017).

Percebe-se, portanto, que de acordo com a OMPI existe uma diferenga substancial
entre os conceitos de software e programa de computador. Na realidade, o programa de
computador nada mais é do que um dos componentes do software, o qual é composto também
pela descricdo do programa e pelo material de apoio. Uma parte da doutrina confirma a ideia,

conforme se percebe abaixo:

[...] um conjunto de instrugBes que é executado em um computador. N&o consiste
apenas em linguagem de programacdo. Mais propriamente, de uma perspectiva
técnica, o software é definido como um programa e todas as informacdes e materiais
associados necessarios para apoiar sua instalacdo, operacdo, reparo e
aprimoramento. Também inclui programas escritos, procedimentos, regras e
documentacdo associada relativo a operagdo de um sistema de computador, que sdo
armazenados em midia digital. De fato, porque o software de computador instrui um
computador como executar acdes, no sentido mais lato, inclui tudo o que ndo é
hardware. Dito de outra forma, os computadores sdo, de fato, maquinas incompletas
quando fabricados e adquirem funcionalidade somente depois de serem acoplados
com software (GARRIE; ALLEGRA, 2015, p. 45-46 apud MEDEIROS, 2017, p.
208-209).

Resta claro, portanto, que programa de computador e software séo diferentes, sendo o
primeiro uma parte integrante do segundo. Essa diferengca é importante, uma vez que as
criagdes que conferem maior valor econémico ao software podem ocorrer durante as fases de
desenvolvimento, como, por exemplo, nas fases de desenvolvimento do algoritmo (PINTO,
FERNANDES & D’ORNELLAS, 2014).

Como sera debatido ao longo do presente trabalho, em 1987, no Brasil, foi criada uma

legislagdo para tratar do tema, a qual foi substituida em 1998 pela Lei n® 9609/98, atualmente
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vigente. Nos termos artigo 1° da Lei n® 9609/98, programa de computador esta definido da

seguinte maneira:

Art. 1° Programa de computador é a expressdo de um conjunto organizado de
instrucbes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de
qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas automaticas de tratamento
da informacdo, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em
técnica digital ou analoga, para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados
(BRASIL, 1998).

A Lei n° 9609/1998 reproduziu a definicdo de programa de computador contida na
legislacdo que lhe antecedeu, tendo recebido algumas criticas dos doutrinadores em razéo
disso. Qualquer definicdo legal para programas de computador apresenta o risco de mostrar-se
obsoleta e restritiva em pouco tempo (CERQUEIRA, 2000). Isso porgue a tecnologia do setor
esta em constante evolucao tendo passado por diversos momentos disruptivos.

Nesse sentido, uma definicdo concisa e neutra, favoreceria. Esse € o caso da legislacao
da Unido Europeia em 1998, a qual definiu programa de computador como um conjunto de
instrugcdes que possuem como objetivo fazer um computador processar suas informagdes. A
definicdo da legislacdo americana segue a mesma ideia e define programa de computador
como sendo conjunto de comandos a serem usados direta ou indiretamente em um
computador com o objetivo de produzir um resultado (CERQUEIRA, 2000).

N&o esta incorreto afirmar que a defini¢do ao tentar ser completa acaba pecando pelo
excesso. A questdo da necessidade da expressdo do conjunto de instrucdes estar contida em
suporte fisico, por exemplo, abre margem para inexatiddo. As transferéncias por
teleprocessamento ndo utilizam um suporte fisico, sendo o programa de computador
transferido de méaquina para maquina. Além disso, cumpre observar um comprometimento
desnecessario com o0 momento da tecnologia em que a lei foi sancionada com a mencéo da
técnica digital ou analoga, por exemplo (CERQUEIRA, 2000).

N&o ha davidas de que o legislador poderia ter usado a oportunidade de uma nova lei
do software, em 1998, para alterar e modernizar a definicdo do que chamamos de programa de
computador, sobretudo levando em consideracdo a morosidade do processo legislativo
brasileiro. Como manteve-se a redagdo de 1987, trabalharemos com a ideia da principal
finalidade do software: A finalidade ultima do software: viabilizar a execucdo de uma tarefa
(MEDEIROS, 2017).
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2.4 O Desenvolvimento da Industria do Software

Esclarecidos os pormenores acerca da criacdo e desenvolvimento do software e sua
conceituacdo, tem-se que a compreensdo do presente tema em sua totalidade pressupde
também uma analise histdrica englobando o surgimento e a evolugdo da inddstria do software,
bem como a conquista de importancia do programa de computador no cenério econémico
mundial.

A historia da industria do software pode ser dividida em 3 (trés) grandes fases, sendo
essa divisdo didatica para o presente trabalho uma vez que ndo ha uma estrutura Gnica para o
desenvolvimento desse tipo de indudstria para os paises em geral. A estrutura de cada pais vai
variar em razdo dos momentos historicos e institucionais diversos que irdo influenciar os
contornos particulares de cada nacdo (STEINMUELLER, 1996 apud MEDEIROS, 2017. p. 215).

Os marcos analisados no presente trabalho basearam-se em diviséo realizada por Ana
Carneiro, que dividiu historicamente a histéria da industria do software em relacdo ao papel
dos trés elementos em torno dos quais a industria do setor se movimenta: o hardware, 0
software e os servicos (CARNEIRO, 2007).

A primeira fase histdrica ocorreu por volta de 1945 e esteve concentrada nos
hardwares. O periodo foi marcado pelo fim da Segunda Guerra Mundial que iniciou o contato
com a informéatica (MEDEIROS, 2017). Os primeiros computadores desenvolvidos nessa
época ndo possuiam uso doméstico e estavam sendo criados para questdes cientificas e
militares por iniciativa de entidades como Departamento de Defesa dos EUA e da NASA
(National Aeronautics and Space Administration). A industria de software, portanto, teve o
seu surgimento de maneira indissociavel da industria do hardware e ambas vinculadas a
objetivos cientificos e militares (STEINMUELLER, 1996 apud CARNEIRO, 2007). Destaca-
se, assim, a importancia do governo dos EUA em todo esse processo, tendo sido o
responsavel pela realizacdo de diversas encomendas de softwares, contribuindo para a
consolidacédo da industria (CARNEIRO, 2007).

Tratando-se de um periodo embrionario da tecnologia, ndo havia uma arquitetura
padrdo dessas maquinas, sendo os softwares e os demais servigos vinculados meramente
acessorios ao funcionamento do hardware. O software dissociado do hardware, portanto, ndo
possuia relevancia e tampouco desfrutava de representatividade econdmica no periodo
(CARNEIRO, 2007), isso tudo em razdo do contexto de desenvolvimento tecnoldgico que o
software estava inserido. Segundo a andlise de Heloisa Medeiros, estudiosa sobre o tema, o
periodo de 1945 e 1965 englobou:
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o desenvolvimento e comercializagdo de computadores de grande porte
(mainframes) e a adocdo gradual de arquiteturas de computadores padrdo, o que
apoiou o surgimento de software que poderiam operar em mais de um tipo de
computador, a exemplo da introducdo no mercado, pela empresa IBM, do IBM
1401. Porém, a maior parte dos softwares para computadores mainframe eram
produzidos por seus fabricantes, num formato de integracdo vertical entre produtores
de hardware e software e os préprios usuarios. As poucas empresas de software
eram pequenas e baseavam-se em contratos governamentais e trabalho de
desenvolvimento de sistemas para empresas de hardware. [...] experimentou-se
nesse momento a cooperacdo e intercdmbio, principalmente entre grupos de
usuarios, que trocavam informacbes sobre programacdo (tais como sub-rotinas,
algoritmos, co6digo de programacdo), culminando na criacdo das primeiras
linguagens de alto nivel como FORTRAN (Formula Translator) e COBOL
(Common Business Oriented Language). A criagcdo dessas linguagens também
trouxe maiores perspectivas para uma aplicacdo mais comercial ao software
(MEDEIROS, 2017. p. 216-217).

E importante observar que o surgimento dessas linguagens de maior nivel de
complexidade contribuiu para o desenvolvimento de software pelos proprios usuarios. Essa
situacdo retardou o desenvolvimento de um mercado externo para esse tipo de demanda. As

linguagens permitiam uma criacédo eficaz por parte dos usuarios (CARNEIRO, 2007) e a troca

de informacdes e ideias se intensificou:

Produtores de sistemas de computador que ofereceram servicos e softwares para
estimular o uso de computadores, usuarios que desenvolveram aplicaces para seu
préprio uso e usuarios que cooperaram em troca de rotinas e métodos de
programacdo formaram a organizagdo econdmica prévia para o desenvolvimento de
atividades de software (STEINMULLER, 1996, p. 22 apud CARNEIRO, 2007.
p.62). Os relativamente poucos usuarios criaram @rupos para cooperar e
intercambiar rotinas de programacdo. Um dos principais grupos foi o de usuarios
dos computadores da IBM, denominado SHARE, que teve papel importante no
processo de estabelecimento de um conjunto de ferramentas agindo como condutor,
por meio do qual as necessidades dos usuérios eram direcionadas ao departamento
de programacédo da IBM (CAMPBELL-KELLY, 2003 apud CARNEIRO, 2007). Os
produtores de hardware, por sua vez, viam o desenvolvimento deste ativo
complementar pelos usuérios com bons olhos, incentivando-os e Ihes dando suporte
(CARNEIRO, 2007. p. 62).

Entre as décadas de 1960 e 1970 foi possivel observar uma alteracdo na dependéncia,
inicialmente criada, entre software e hardware: surgem os primeiros produtores de softwares
independentes, marcando o inicio da segunda fase da industria na qual a producédo do software
aparece como atividade autbnoma. Trés acontecimentos foram importantes para essa
evolucdo, conforme serd analisado a seguir.

O primeiro acontecimento de grande importadncia para a atividade autdbnoma de
producdo de software tratou-se do desenvolvimento da industria de minicomputadores, que
possuiam diferentes usos e por isso exigiam softwares com funcgdes diferentes, motivo pelo
gual a demanda para esse tipo de software era alta. Ocorre que a estrutura da inddstria para 0s

minicomputadores era semelhante a estrutura da industria do mainframe: grande quantidade
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de software sob encomenda produzido e pouco software padronizado para necessidades gerais
em razdo da diversidade das aplicacOes que restringia a produgdo em escala (CARNEIRO,
2007).

O segundo acontecimento relevante, no contexto analisado, tratou da criacdo de
computadores mainframes modulares, com padronizagdo de componentes, permitindo uma
base de computadores com o mesmo sistema operacional. Uma nova familia de computadores
de menor custo surgiu, tendo sido possivel ganhar em escala de producdo de componentes
especificos. Essa situacdo estimulou uma informatizacdo das empresas de médio porte, de
maneira que os vendedores independentes tiveram a oportunidade de vender o0 mesmo produto
para uma diversidade de usuarios. Note-se que o software, como componente independente do
hardware, adquiriu valor préprio e necessitava de uma protecéo juridica especifica, como sera
analisado adiante (CARNEIRO, 2007).

Por fim, é importante destacar nesse cenario a decisdo de empresas, como a IBM
(International Business Machines), em vender o hardware separado do software. 1sso ocorreu
por diversos motivos entre os quais observou-se que o software, ao tornar-se mais complexo e
requisitado, alterou a relacdo de custo antes existente entre software e hardware. “A IBM
passou, entdo, a cobrar separadamente pelos seguintes itens além do hardware: engenharia de
sistemas, treinamento, servigos de programagdo e software pacote” (CARNEIRO, 2017. p.
64). O software tornou-se caro para figurar com o ponto central de alguns projetos e pesquisa
e desenvolvimento (CARNEIRO, 2007) da maneira com a qual vinha sendo economicamente
explorada.

Ainda em 1965, portanto, a grande parte dos usuarios era também responsavel pela
customizacdo do seu préprio software ou contatavam empresas pequenas para assim fazer.
Em 1970 viu-se surgir um mercado para o software de prateleira, de maneira que apenas as
grandes empresas continuavam utilizando software customizado (CARNEIRO, 2007). O
segundo periodo, de 1965 até 1978, é mercado pelos fornecedores independentes:

No segundo periodo aparecem os primeiros fornecedores independentes de
software (independent software vendors - ISVs) e a separacéo pelos produtores
de computadores mainframe de produtos de software e produtos de hardware, 0
que proporcionou a entrada de produtores independentes de sistemas
operacionais padrédo e personalizados, bem como fornecedores independentes de
software aplicativos para mainframes. [...] o periodo entre 1965 e 1970 marca o
inicio da industria de software independente dos EUA, ainda com pouca
visibilidade perante usudrios para além do governo federal. [...] (MEDEIRQOS,
2017. p. 218).

Os anos seguintes, ante a crescente necessidade de computadores pessoais,

culminaram no desenvolvimento do PC (Personal Computer), jA& na década de 80. A
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acessibilidade dos computadores para fins pessoais veio acompanhada da reducdo dos precos
de aquisicdo e do aumento da demanda (CARNEIRO, 2007). Foi um momento de

oportunidades:

[...] o crescente mercado de microcomputadores possibilitou a criagdo de
oportunidades de escala e de lucro para empresas desenvolvedoras de software,
devido ao aumento da demanda de software produto, especialmente de aplicacdes
horizontais. E também pelo aumento sem precedentes do mercado homogéneo para
sistemas operacionais e aplicacdes, ou seja, um mesmo software tinha uma base
muito maior para ser comercializada, o que abria possibilidades de ganhos de escala
e também de externalidades oriundas das economias de rede (STEINMUELLER,
1996 apud CARNEIRO, 2007. p. 51).

Cumpre mencionar, ainda, o posicionamento da IBM que revolucionaria 0 mercado de
software. Apos lancar o seu computador pessoal em 1981, a IMB decidiu que iria terceirizar
0S componentes e subsistemas dessa invencdo. Tratava-se de almejar uma arquitetura comum
com componentes padrdo. Formou-se o tripé Intel — IBM — Microsoft. A IBM ficava
responsavel pela arquitetura, a Intel o padrdo dos microprocessadores, enquanto a Microsoft
ficava com o sistema operacional (CARNEIRO, 2007).

Além disso, diante de diferentes plataformas (PC, mainframes e minicomputadores) e
diferentes aplicacGes, as empresas grandes iniciaram um periodo dificil para integrar todas
essas tecnologias em um mesmo sistema. Surgiram, nesse momento, empresas encarregadas
de realizar essa integracdo e que ofereciam outros servigos atrelados ao sistema, como
consultorias, treinamentos e gerenciamentos (CARNEIRO, 2007). O terceiro periodo, de 1978
até 1983, foi marcado pelo barateamento da tecnologia e crescimento da inddstria, conforme

disposto abaixo:

o0 terceiro periodo é marcado pelo desenvolvimento, barateamento e difusdo do
computador desktop e consequente crescimento explosivo na industria do software,
principalmente o software de prateleira (packaged software), como programas de
planilha e editores de texto. O maior responsavel pela revolugdo do periodo foi a
IBM com a introducéo do computador pessoal (Personal Computer - PC) em agosto
de 1981, uma maquina que combinava um nivel razoavel de poder computacional e
um sistema operacional que facilitava o desenvolvimento de aplicativos. Os
fornecedores independentes eram predominantemente novos para a indistria, poucos
eram produtores independentes de software mainframe e minicomputador dos
periodos anteriores, com excecdo da IBM. Nesse contexto, rompeu-se 0 modelo de
integracdo vertical entre produtores de hardware e software e abriram-se
oportunidades para mais I1SVs. Foi marcante também, em meados da década de
1980, a dominacdo de mercado com elementos monopolisticos por parte da
IBM/Microsoft, que [...] fizeram com que o sistema operacional PC-DOS (Disk
Operating System - DOS) da empresa Microsoft, endossado pela IBM, se tornasse
padrdo (MEDEIROS, 2017. p. 219-220).

Seria possivel afirmar que a valoragdo adquirida pelos servigos computacionais
prestados nesse momento da historia, juntamente com a evolugdo dos modelos de negocio

praticados no mercado, foram os embrifes para a etapa do software tido como servico,
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consolidada na década de 90. Nessa etapa, os softwares passaram a ser oferecidos ao mercado
como servico, de maneira que o usuério ndo mais adquiria o software produto em si, mas

contratava o servico que aquele programa se propunha a prestar.

2.5 O Software de Prateleira, a Revolugdo da Internet e a Consolidagdo do Software como
Servigo

A década de 90 foi marcada pela intensificacdo da utilizacdo do software padronizado,
denominado software de prateleira, o qual é caracterizado por possuir configuracdo pré-
fabricada, ndo sendo possivel adequa-lo para funcionar de uma maneira especifica em
beneficio do usuéario. O software de prateleira foi considerado pelo mercado como produto,
tendo um preco acessivel em razdo da escala alcancada na sua produgdo sem customizacao.

Diante do barateamento no valor de aquisicéo, o software de prateleira foi amplamente
adotado pelas empresas, incluindo as empresas de pequeno e de médio porte, as quais no
primeiro momento da industria - em razdo do alto custo e das particularidades de cada
empresa levadas em consideracdo no desenvolvimento do software por encomenda - néo
tinham disponibilidade financeira para explorar essa tecnologia. Foi percebida a possibilidade
de escalar o software de prateleira, como produto, podia ser produzido em escalda, como
deixa claro o trecho a seguir:

[...] destaca-se a possibilidade do software de produto ser usado por um grande
nimero de usudrios corporativos sem modificacdo. Tais produtos de software
normalmente realizavam, de forma automatica, fungdes comerciais comuns,
como a folha de pagamento ou o gerenciamento de inventario, ou executavam
negécio de tamanho medio, como operagdo de manufatura ou banco de
poupan¢a (MEDEIROS, 2017. p.219).

Outro fator importante para a consolidacdo do software de prateleira no mercado foi o
acesso de pessoas fisicas que iniciaram o contato com a informatica durante o periodo. O
software virou, nessa época, uma commodity, tendo sido observada a existéncia de diversos
desenvolvedores e exploradores da tecnologia que trabalhavam com um produto de qualidade
similar, refor¢cando a popularizagéo na producéo do ativo (CARNEIRO, 2007).

A partir de 1994 observam-se mudancas significativas no setor. O crescimento na
utilizacdo dos softwares padronizados foi continuo, sobretudo com a intensificacdo da
informatizacdo de diversos setores. O destaque, no entanto, é direcionado para a inclinacdo
para uma nova forma de uma exploracdo desenvolvida pela industria da &rea, a qual tomou

distancia da ideia de software como produto, equipando-o a prestacdo de servigos.
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A adequada compreensdo desse acontecimento remete ao periodo compreendido nos
ultimos anos da década de 80 com a interligagdo dos computadores em rede. O inicio do
desenvolvimento do que denominamos hoje internet remonta a década de 60 nos EUA e
possui razdes militares. O objetivo era conectar os centros de pesquisa americanos ao
pentagono, viabilizando uma troca de informac6es rapida e que possibilitasse a continuidade
em caso de guerra, sendo esse compartilhamento um dos grandes impulsos para criagédo do

sistema de redes:

O impulso para a criagdo das redes veio tanto das aplicagdes possiveis (e-mail,
transferéncia de arquivos, grupos de trabalho), quanto da importdncia dos
mainframes como repositérios de bases de dados, que eram acessados pelos usuarios
dos PCs. Além disso, as redes permitiam o compartilhamento de software e recursos
computacionais e também a manutencdo do software dentro da organizagdo.
(STEINMULLER, 1996 apud CARNEIRO, 2007, p. 89). No inicio da década de 90,
surgiu a World Wide Web, um dos servicos da Internet, com a grande novidade do
ambiente grafico e amigavel que se tornou certamente o servi¢o mais popular entre
0s usuarios, e que é confundido como sendo sin6nimo da prépria Internet
(CARNEIRO, 2017. p. 89).

Com a popularizacdo do que chamamos hoje de internet, observou-se a importancia de
estar conectado em rede. A conexdo em rede permite uma troca rapida de informacdes
diminuindo as fronteiras, uma vez que a localizacdo do usuario ndo importa para que a
comunicacdo seja realizada (MEDEIROS, 2017), tendo sido esse o inicio para grandes
mudangas no setor:

O software, a partir da década de 1990, acompanha a tendéncia do proprio
computador, que deixa de operar como uma maquina sozinha para funcionar em
rede, em conjunto com outras maquinas. Software sdo hoje distribuidos a partir
dessas novas plataformas, particularmente por meio de LANs ou pela internet,
formando uma realidade muito distinta de qualquer outro periodo (GRAHAM &
MOWERY, 2005, p. 51-52 apud MEDEIROS, 2017. p. 221- 222).

A internet revolucionou a troca de informacdes e também a forma de exploragdo do
software. Observa-se gque a ideia de software como produto foi, aos poucos, sendo substituida
pela concepcdo da utilizacdo das funcionalidades do software como servico. No modelo de
software como servigo, igualmente denominado SaaS, os usuarios ndo adquirem a
propriedade do software, mas pelo seu uso. As empresas responsaveis por fornecer sob esse
modelo de negdcio ficam responséveis pela realizacdo de manutencdo e suporte técnico em
beneficio dos seus clientes.

Esse tipo de modelo apenas conseguiu ser implementado e difundido a partir da
popularizacdo da internet, uma vez que as funcionalidades do software séo acessadas pelo

usudrio via rede.
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A andlise dos aspectos da industria do software ao longo dos anos permite observar a
sua constante mudanca e evolugdo, tendo passado por diversos momentos disruptivos. E
preciso considerar que se trata de assunto ainda bastante novo, ndo ha sequer cem anos de
exploracdo dos programas de computador, motivo pelo qual é natural que ainda venham a
existir muitas modificacGes de exploragdo e da propria protecéo conferida ao software.

A mudangca de cenério em relacdo a importancia do hardware, por exemplo, impactou
fortemente a maneira que se pensava a protecdo dos programas de computador, como sera
analisado ao longo do presente documento. N&o demorou para que a sociedade
compreendesse que o valor conferido ao software, apos a sua dissociacdo do hardware, tomou
uma proporcdo tdo grande de maneira tal que ndo era mais aceitavel um mecanismo de

protecdo que nao fosse suficiente para resguarda-lo de maneira autbnoma.
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3 HISTORICO DA EVOLUCAO DO SISTEMA PROTETIVO DE DIREITOS DA
PROPRIEDADE INTELECTUAL RELACIONADOS AO SOFTWARE

3.1 Perspectiva Internacional

3.1.1 Convencéo de Paris e a Convencéo de Berna

A Convencdo da Unido de Paris para Protecdo da Propriedade Industrial, usualmente
chamada apenas de Convencdo da Unido de Paris (CUP) e a Convengdo de Berna para
Protecdo de Obras Aurtisticas e Literarias (CUB) sdo considerados instrumentos importantes
para a construcdo do contexto de protecdo do software, ainda que tenham surgido muito antes
do estabelecimento de uma protecédo juridica para o software. Ambas as Convencdes foram
pioneiras em destacar a importancia de aspectos do direito de propriedade intelectual no
ambito internacional, tendo trazido principios que sdo importantes na protecdo de qualquer
que seja a tecnologia empregada (MEDEIROS, 2017).

A CUP trata sobre questdes envolvendo a protecdo dos direitos da propriedade
industrial. A ideia de um tratado sobre o tema surgiu quando em 1873, em uma exposicao
internacional na Austria, na qual os expositores deveriam apresentar as suas invencdes, 0s
EUA informaram que 0s seus inventores ndo iriam expor 0s seus inventos, uma vez que nao
havia protecdo juridica capaz de resguarda-los. Esse fato reforcou a ideia que ja vinha sendo
levantada, aos poucos, pelos empresarios e advogados da época, sobre a criacdo de um
sistema que permitisse a protecédo internacional de tecnologia (BARBOSA, 1999).

Em 1878 as discussdes sobre o assunto tiveram inicio em uma conferéncia realizada
em Paris. Em 1880 as discussfes substanciais foram travadas e deram origem, em 1883, ao

texto da CUP.

Sob os auspicios do governo francés e, como em Viena, vinculada a uma exposicao
internacional, realizou-se a Conferéncia de Paris, com quase 500 participantes,
dentre os quais onze delegados governamentais, delegados de 48 camaras de
comércio e sociedades industriais e técnicas. [...] Uma comissdo criada pela
Conferéncia de 1878 comecou a trabalhar imediatamente ap6s seu encerramento em
projeto que visava uma legislagdo universal sobre propriedade intelectual. O
primeiro modelo apresentado era tdo ambicioso, refletido em demasia a concep¢édo
francesa - apoiada pela maioria dos votos na conferéncia - que o préprio Ministro do
Comércio Francés, a quem o documento foi submetido, solicitou que fosse
elaborado projeto alternativo e mais modesto em seu alcance. Como havia o
propésito de realizar-se conferéncia governamental sobre a matéria, 0 novo
documento deveria conter recomendacfes especificas que fossem politicamente
viaveis (FROTA, 1993. p. 24).
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O projeto da CUP, elaborado em 1878, foi enviado pelo governo francés a diversos
paises, acompanhado por um convite para realizacdo de uma conferéncia diplomatica. Diante
disso, em 1880, reuniram-se, em Paris, 19 nac¢des, incluindo o do Brasil. O projeto
apresentado na conferéncia foi adotado com algumas modificacdes, incluindo a previsao de
criagdo de um organismo internacional com o objetivo da protecdo da propriedade industrial.
Em 1883, em nova conferéncia, foi aprovado o texto da CUP e em 1884 foi criada a Unido
Internacional para Protecdo da Propriedade Industrial (FROTA, 1993.p. 25).

E importante observar que o contetido da CUP passou por varias evolucdes. Desde o
inicio a CUP previu a realizacdo de conferéncias periddicas de revisdo com o objetivo de
introduzir no texto original instrumentos destinados a aperfeicoar o seu contetdo em razdo da
experiéncia préatica obtida com a sua aplicacdo (INPI, 2018).

Na primeira revisao, realizada em Roma, os atos ndo foram ratificados por nenhum
pais (INPI1,2018). Ap6s isso, foram realizadas revisbes em 1900 (Bruxelas), em 1911
(Washington), em 1925 (Haia), em 1934 (Londres), em 1958 (Lisboa), em 1967 (Estocolmo)
e uma emenda em 1979 (MEDEIROS, 2017), conforme indicado na Figura 2 abaixo. O Brasil

aderiu ao contelido da revisao realizada em Estocolmo, em 1992.

Note-se que a Convencdo, um dos mais antigos atos internacionais de carater
econdmico multilateral que existem no mundo, sobreviveu a duas Guerras mundiais
e a constituicdo da Organizacdo Mundial do Comércio, e persiste até hoje. Cada
nova revisdo da Convengao visou aperfei¢coar os mecanismos de internacionalizacéo
da propriedade da tecnologia e dos mercados de produtos, a propor¢do em que estes
mecanismos iam surgindo naturalmente do intercAmbio entre as nacGes de economia
de mercado do hemisfério Norte. A maneira da Convencdo conseguir isto é
extremamente habil, o que Ihe valeu a sobrevivéncia por muito mais de um século
(BARBOSA, 1999. p. 165).

Convengao da
Unido de Paris

Emenda
para Protecdo da

Propriedade

Industrial Revisdo de
Revisdo de Revis3o de Estocolmo
Washington Londres

o L Revisao de
Revisdo de Revisdo de Lisboa
Bruxelas Haia
° C 2l
1883 1900 1911 1925 1934 1958 1967 1979

Figura 2 - Linha do tempo que marca a criacdo e as alteracfes e emendas da CUP.
Fonte: préprio autor
A razdo do sucesso da CUP ¢ atribuida aos seus principios e a forma com a qual foi
introduzida no contexto internacional. O seu contetdo nao tenta uniformizar as leis nacionais,

0 que na epoca seria um fator de afastamento dos paises. Ha uma grande liberdade na
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regulamentacdo dos assuntos pelas leis nacionais e um ndmero ndo muito grande de
disposicOes que estabelece um tratamento minimo uniforme, ou seja, a CUP estabelece a
necessidade do estabelecimento da paridade de tratamento, de maneira que o estrangeiro
possa obter 0 mesmo tratamento do nacional.

Hé& ainda a questdo da independéncia das patentes, pois de acordo com o documento as
patentes requeridas nos diferentes paises da Unido por nacionais de paises da Unido seréo
independentes das patentes obtidas para a mesma invencao nos outros paises membros ou ndo
da Unido (CUP, 1992). Assim, resta claro que a protecdo dos direitos de propriedade
intelectual é uma prerrogativa de cada Estado. Diante disso, a concessdo ou indeferimento do
registro de uma patente em um Estado ndo poderd ser utilizada como precedente para a

concessao ou ndo desses direitos em outro Estado.

A importéncia desse principio encontra-se em garantir a soberania dos Estados,
considerando que cada pais deve conceder internamente somente o que é compativel
com as suas necessidades previstas no ordenamento juridico como um todo
(ABBOT, 2009. p. 44 apud MEDEIROS, 2017. p.238).

Ha algumas hipdteses em que é possivel observar que um estrangeiro acaba gozando
de mais beneficios do que um nacional, como no caso da prioridade. Nesse sentido, aquele
que tiver depositado um pedido de patente de invencdo ou modelo de utilidade em algum dos
paises da Unido, possui prioridade durante o prazo de 12 meses para apresentar em algum
outro pais da Unido. Isso quer dizer que o pedido de patente de um nacional realizado no més
de agosto perderd a prioridade na data de depdsito caso um estrangeiro tenha apresentado
pedido de patente em abril em algum pais da Unido e opte por apresentar pedido de patente
nos préximos 12 meses, no pais do nacional.

A CUP é bastante aberta tanto a entrada quanto a saida de membros. O seu conteudo,
apesar de ndo admitir ressalvas, pode ser incrementado por meio de acordos subsidiarios, que
podem ser firmados pelos paises que participam da Unido e possuem interesse podem assinar
(BARBOSA, 1999).

Assim como fez-se necesséaria a criagdo da CUP para protecdo dos direitos de
propriedade industrial no ambito internacional, a CUB surge da necessidade de oferecer a
outros paises a protecdo no que tange aos direitos autorais. Concluida em 1886, a CUB
engloba a protecdo de obras literarias e artisticas, independente da forma com a qual essa
expressao ocorra.

Igualmente ao que aconteceu com a CUP, o conteudo da CUB passa por diversas
revisoes, quais sejam: em 1896 (Paris), em 1908 (Berlim), em 1914 (Berna) em 1928 (Roma),
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em 1948 (Bruxelas), em 1967 (Estocolmo) e em 1971(Paris), tendo sido emendada em 1979
(FROTA, 1993).
A Figura 3 abaixo mostra a evolu¢do da CUB em uma linha do tempo, desde a sua

criacdo até a realizacdo da emenda em 1979.

Emenda

Criagiio da Revisio de
cuB Paris
Revisio de Revisio de i
Revisdo de
Berlim Rama
Bruxelas
Revisdo de Revisdo de Revisdo de
. Estocolmao
Paris Berna
& > 4 o <> o o o &
1886 1396 1308 1914 1928 15948 1967 1971 1979

Figura 3 - Linha do tempo que marca a criagéo e as alteragdes e emendas da CUB.
Fonte: préprio autor.

A protecdo promovida pela CUB foi baseada em alguns principios basilares, entre os
quais estdo: (i) o principio da protecdo automatica, usual no direito autoral, segundo o qual o
objeto protegido pela referida convencdo nédo esta condicionado a qualquer formalidade, tal
qual registro, e persiste independente de existéncia da protecdo no pais de origem; (ii) o
principio que estabelece uma protecdo minima, segundo o qual os signatarios da convencao
podem até celebrar acordos particulares, desde que tais acordos resguardem os direitos
indicados na Convencao e que tenham disposic@es diferentes ndo contrarias ao que encontra-
se nela disposto (MEDEIRQS, 2017). O principio da protecdo minima envolve a obra criada e
0 tempo de protecdo a ela conferida; (iii) o principio do tratamento nacional, tal como na
CUP, por meio do qual resta estabelecido que a criagdo de uma obra artistica/literaria
originaria de um Estado membro recebe em todo e qualquer Estado a mesma protecdo que

esse concede aos seus nacionais (FROTA, 1993).

3.1.2. A Criacéo da Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI)

Em 1983, foi formado o Bureaux Internationaux Reunis Pour la Protection de la
Propriété Intelectuaelle (BIRPI), advindo da jungédo das secretarias internacionais da CUP e
da CUB, criado com a funcdo de administrar a aplicacdo das duas Convencgdes. O BIRPI
durou até o fim da Segunda Guerra Mundial. A nova realidade do pos-guerra tornou
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necessaria a substituicdo da estrutura inicialmente pensada para 0 modelo das organizagdes
internacionais.

Diante disso, em 1967, durante a Convencdo de Estocolmo, surge a Organizacdo
Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), que ingressa no sistema da Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU) em 1974. A criacdo da OMPI ndo teve o0 objetivo substituir as Unides,
mas administrar o BIRPI, figurando igualmente como o principal foro de negociagdes e

questdes internacionais envolvendo propriedade intelectual (MEDEIRQS, 2017).

A posterior criacdo da ONU com a Declaracdo de S8o Francisco de 1945, e de
outras organizagdes internacionais constituidas Pés Segunda Guerra redirecionou a
Unido de Paris e de Berna a novas fungfes na ordem internacional. Nesse passo, a
Conferéncia de Estocolmo de 1967 estabelecia a Organizagdo Mundial da
Propriedade Intelectual, com sede em Genebra, unificando os trabalhos da
Secretarias Internacionais das Unides, porém mantendo suas estruturas originarias.
Em virtude da relevancia da nova organizacdo e do apelo a vocacdo universal dos
direitos de propriedade intelectual, e da “transnacionalidade” de suas relagdes, a
OMPI foi reconhecida como agéncia especializada das Nagdes Unidas, pela
Resolucdo no 3.346 da Assembléia Geral, de 17 de dezembro de 1974 (POLIDO,
2013, p. 24).

A OMPI ¢, assim, uma das agéncias especializadas da ONU que tem como objetivos,
entre outros, estimular a protecdo da propriedade intelectual no mundo mediante a cooperagéo
dos Estados, estimular medidas para promover a atividade de criacdo e viabilizar a
transmissdo de conhecimento e tecnologia sobre propriedade industrial, conforme indicado no

website institucional da institucional da ONU.

Os objetivos da OMPI resumem-se em favorecer a assinatura de acordos de prote¢éo
da propriedade intelectual; tomar medidas para a melhoria dos servigos prestados
pelas Unides de Paris e Berna; oferecer assisténcia técnica aos Estados que
solicitarem; e promover estudos e publicagdes sobre a protecdo da propriedade
intelectual. Ainda incrementa a coopera¢do administrativa entre os Estados na éarea
de protecdo de marcas comerciais, patentes, desenvolvimento industrial, obras
artisticas e literrias e nas modernas producBes atinentes a comunicacdo
(SEITENFUS, 2003. p 169).

A criacdo da OMPI e sua atuacdo na protecdo dos direitos de propriedade intelectual
no ambito internacional serdo de extrema importancia para a discussao e o desenvolvimento

de mecanismos de protecdo do software ao longo dos anos.

3.1.3 O Papel da OMPI nos Primordios da Prote¢do do Software

O inicio da utilizacdo do software de maneira independente do hardware e a sua rapida
adocdo pelos usuarios de tecnologia da época marcam a segunda fase da industria. Em razéo
da novidade tecnoldgica que o software dissociado e independente do hardware representou a

época, existiram muitos questionamentos sobre qual seria a melhor foram de protege-lo (tendo
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em vista que a patente sem o hardware ndo mais parecia adequada). Diante desses
questionamentos, houve, sobretudo nos anos 70 e 80, uma intensificacdo dos debates
envolvendo o tema.

Sabe-se que alguns paises, como Inglaterra e EUA, tiveram uma evolucdo diferenciada
no setor, motivo pelo qual ndo demorou para que houvesse pressdo no @mbito internacional
para que cada pais criasse a devida protecdo legal para essa tecnologia (COLARES, 2010).

Os EUA, na realidade, foi um pais pioneiro no tema ao iniciar as discussoes sobre a
protecao do software entre o periodo de 1950 e 1960. As discussfes, no entanto, nao eram tao
profundas e nem recebiam tanta atencdo em razdo do contexto da época em que as atividades
de desenvolvimento de software, em sua maioria, eram realizadas nas universidades ou
centros de pesquisa, havendo o estimulo a troca de informacdes.

Em 1964, os EUA passaram a realizar o registro de autor para protecdo do software,
sendo um requisito para tanto o compartilhamento de cddigos fonte. Esse registro ndo foi
muito utilizado, de maneira que os direitos de propriedade intelectual envolvidos acabaram
sendo protegidos com base no segredo industrial ou mesmo contratualmente (BALLARDINI,
2012).

A estrutura e a evolucdo da industria de software de um pais dependem de eventos
histéricos e institucionais particulares. Como o software possui custos marginais de
reproducdo muito baixos ou despreziveis, a sociedade deveria garantir aos
produtores alguns direitos para controlar a reproducdo, se se espera que sejam feitos
investimentos na criagdo de software, especialmente em software pacote. Desta
forma, a protecdo da propriedade intelectual é uma politica chave que pode
influenciar a estratégia e evolucdo desta industria, bem como “a influéncia politica
dos fabricantes de hardware, software customizado e provedores de servigos e
produtores de software pacote podem gerar modificacdes na estrutura da protegdo da
propriedade intelectual relacionada com software” (STEINMULLER, 1996, p.17
apud CARNEIRO, 2007).

O papel da Organizagdo Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI) nas discussdes
sobre a protecdo do software no periodo merece destaque. Em 1970, a ONU, em um esforco
para facilitar o acesso de paises em desenvolvimento a informacdo sobre programacao,
solicitou a OMPI a realizagdo de um estudo sobre a protecdo do software e sobre a
possibilidade de criagdo de acordos internacionais (MIYASHITA,1991).

Em 1974 foi publicado um relatério sobre a reunido inicial de um grupo néo
governamental integrado por especialistas em protecdo de programas de computador
denominado Grupo de Especialistas, convocado pelo Diretor Geral da OMPI com o0 objetivo
de assessorar a Secretaria Internacional da referida agéncia, denominada apenas de
Secretaria Internacional, para a preparacdo de um estudo sobre a melhor forma de proteger

juridicamente programa de computador (WIPO, 1974).
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O Grupo de Especialistas foi formado pela indicacdo de estudiosos de diversas
organizacbes que possuiam afinidade com o tema, tais como European Computer
Manufacturers Association, International Association for the Protection of Industrial
Property, International Chamber of Commerce, entre outras. E importante notar que os
profissionais integrantes do referido Grupo de Especialistas ndo estavam participando das
discussbGes como representantes de suas respectivas entidades, mas na condic¢ao de estudiosos
sobre o tema. Tal questdo foi enfatizada pelo Diretor Geral da OMPI ao iniciar a reunido que
ensejou o relatério e viabilizou que os profissionais emitissem opinides desvinculadas do
posicionamento de suas organizacfes (WIPO, 1974).

Na ocasido, discutiu-se que qualquer alteracdo em regimes de protegéo existentes para
adaptacdo a protecdo de software ou mesmo a criacdo de novas formas de protecdo deveriam
ser seguidos de politicas publicas com o objetivo de estimular a divulgacdo do conhecimento
cientifico, incentivar o comércio, bem como um retorno adequado para remunerar o trabalho
intelectual do criador da tecnologia. Destacou-se que essas questdes deveriam ser observadas
sobretudo em paises em desenvolvimento. Sobre esse ponto algumas necessidades especiais
dos paises em desenvolvimento deveriam ser observadas, incluindo uma melhoria nas
condicBes de aquisi¢cdo de tecnologia e provimento de assisténcia técnica, sendo proposto que
os esforcos girassem em torno da elaboracdo de leis modelo sobre o assunto e acordos
internacionais (WIPO, 1974).

As conversas ocorridas nesse momento analisaram questdes envolvendo direitos
autorais, notadamente pontos que poderiam ser aproveitados na protecdo do software e
aqueles que precisariam ser alterados para conferir uma devida protecdo a referida tecnologia,
levando em consideracdo as suas particularidades. Além disso, foi igualmente discutido pelos
profissionais do Grupo de Especialistas a questdo da patente nos casos envolvendo software.

Os estudiosos, ainda que de uma forma superficial, conversaram sobre a necessidade
de permitir a patente de invengfes envolvendo programas de computador, quando essas
preenchem os requisitos legais de patenteabilidade, sendo certo que seria necessario investigar
quais as caracteristicas originais do processo de patente ou do procedimento precisariam ser
alteradas nesses casos. Houve em consenso sobre a necessidade de criagdo de uma definigéo
do que seria programa de computador.

A concluséo desses estudos ensejou a elaboracdo, em 1977, de documento com
Disposi¢cGes Modelo sobre Protecdo de Software de Computador (Disposi¢des Modelo), o

qual foi publicado em 1978. Ainda que as Disposi¢cfes Modelo ndo tenham sido adotadas nas
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legislagBes internas dos paises, esse documento foi importantissimo por original diversas
discussdes sobre o tema (MIYASHITA, 1991).

O propésito das Disposi¢cdes Modelo é o de ajudar os paises a complementar, ou
introduzir seguranca em suas leis aplicaveis a protecdo de programas de
computador. Ndo ha a exigéncia de adocdo de uma lei separada no protecao dos
programas de computador, j4 que em muitos paises os principios contidos nas
Disposicdes Modelos seriam apenas esclarecimentos ou extensdes legais e
poderiam ser incorporados nas leis existentes, por exemplo, parcialmente a lei
de direitos autorais e, em parte, na lei sobre segredos comerciais ou
concorréncia desleal (WIPO, 1979, p.1).

O documento das Disposicdes Modelo conclui que os programas de computador
possuem um desenvolvimento que demanda um grande investimento financeiro, em tempo
que sdo relativamente faceis de serem copiados. A criacdo de mecanismos de protecdo para
programas de computador possui a0 menos duas vantagens: aqueles que desenvolvem e
exploram o software, diante de uma protecdo legal efetiva sentirdo menos necessidade de se
valer de acordos de confidencialidade, de maneira que teriam mais incentivos para divulgar os
programas de computador; além disso, uma protecdo efetiva fortalece a seguranca entre as
partes envolvidas em negociacOes cujo objeto engloba software, de maneira a estimular a sua
exploracdo por meio de contratos de licenciamento ou cessdo, por exemplo (
MIYASHITA,1991).

A inexisténcia de um regime que pudesse proteger 0s programas em si, ndo
associados as maquinas e que funcionavam, representaria a impossibilidade de se
constranger terceiros que deles se utilizassem, copiassem e comercializassem, a que
ndo o fizessem, o que, caso massificadas tais condutas, repercutiria na
impossibilidade de aumento nos lucros decorrentes da comercializacdo pelas
empresas que os desenvolvem (COLARES, 2010).

Assim, observando as particularidades dos programas de computador, as Disposi¢des
Modelo indicaram que uma forma de protecdo sui generis - nem sé de direitos do autor, nem
sO de patentes, nem s6 de segredo industrial - seria mais adequada do que uma protecdo
exclusivamente sob o regime de copyrights (COLARES, 2010).

O documento com as Disposi¢cdes Modelo, portanto, deveria figurar como um guia
para orientar as alteragdes das legislacdes que ja existiam sobre o tema, bem como a criacdo
de novas normas para disciplinar o assunto. Além de trabalhar diversas defini¢Ges e indicar
uma protecdo sui generis, documento que estabeleceu regras sobre propriedade, formas de
transferéncia, tratou de questbes de originalidade, violacdo de direitos, entre outras
disposicdes (MEDEIRQS, 2017).



38

A protecgéo sui generis adotada pelas Disposi¢des Modelo faz sentido quando se
observam as caracteristicas do software. A adocdo de um modelo preexistente de protecdo

parece sempre deixar alguns dos seus aspectos sem a devida seguranca.

O software difere ainda de outras obras que também possuem aspectos literarios e
serve a propositos utilitarios, tais como, a coreografias e a partituras musicais.
Nesses exemplos, a performance, que constitui seu aspecto funcional, depende
diretamente da manifestacdo da parte literal. Ja4 no programa de computador existe
um grau de independéncia expressivo entre literal e funcional, que é observado na
possibilidade de dois codigos completamente diferentes desempenharem a mesma
funcdo, executando tarefa idéntica (BALLARDINI, 2010. p. 32 apud MEDEIROS,
2017).

Na década de 1980, a National Commission of New Technological Uses and
Copyrighted Works (CONTU) elaborou um relatério por meio do qual afirmou que o
copyright seria a forma mais adequada para conferir protecdo aos programas de computador
(CASELLA, 1986).

A CONTU foi criada pelo Congresso dos EUA como parte do planejamento para
ajudar na revisdo das leis dos direitos autorais no pais. Durante as primeiras reunifes sobre a
revisdo tornou-se evidente que as questdes surgidas com as novas tecnologias ndo estavam
sendo enfrentadas. Em razdo da complexidade do assunto, a CONTU foi criada para auxiliar o
presidente e o congresso, fornecendo informacdes e recomendacGes sobre o tema.

O objetivo da CONTU era auxiliar a revisdo do contetido da legislacdo com o objetivo
de permitir tanto o acesso do publico a trabalhos protegidos por direitos autorais quando em
conjunto com computadores e sistemas informaticos, quanto garantir a protecdo dos direitos
dos titulares de direitos autorais sobre esses trabalhos (CONTU, 1981).

Diante disso, os EUA alterou sua lei de direitos autorais para incluir a Lei de
Copyright de Programas de Computador de 1980 (US Computer Software Copyright Act
1980), por meio da qual conferiu protecdo de direitos do autor aos softwares, sem a
necessidade de depositar o texto completo do cédigo fonte do programa (MEDEIROS, 2017).

Em 1979 o Grupo de Especialistas, vinculados a OMPI, estudaram qual seria o
conteddo para um tratado sobre protecdo do software e avaliaram que a questdo da
conveniéncia de existir um tratado nesse sentido deveria ser aprofundada. Surgiu a ideia,
entdo, de enviar um questionario a cada pais membro para que fossem avaliados 0s problemas
de uma possivel protecdo internacional do software. A andlise dessas respostas ao
questionario resultou no Draft Treaty for Protection of Computer Software (Proposta de
Tratado para Prote¢do do Software), em 1983 (MIYASHITA, 1991).
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N&o foi adotado todo o conteddo previsto nas Disposicdes Modelo de 1977, no
entanto, a protecdo sugerida para o software na Proposta de Tratado para Protecdo do
Software continuou sendo sui generis. Sobre a importancia de todo 0 movimento iniciado na
OMPI sobre o tema, afirma-se que: “O maior legado dessas discussdes da OMPI foi deixar
claro, desde aquele momento inicial, a inadequagéo tanto da CUP quanto da CUB para
protecédo do software” (MIYASHITA, Yoshiyuki, p.50 apud MEDEIRQS, 2017. p. 242).

A proposta de Tratado para Protecdo do Software ndo foi bem-sucedida. Observou-se
uma grande tendéncia das legislagbes nacionais adotarem mecanismos de protecdo do
software relacionados a protecdo dos direitos de autor, motivo pelo qual o comité formado
pelo Grupo de Especialistas ndo avancou com o contetdo apresentado ainda em 1983 sobre o
tema, tendo em vista tratar-se de uma protecao sui generis.

A adequabilidade da protecdo do software por meio de direitos autorais é questionavel.
Em 1984, o Brasil havia preparado um projeto de lei que conferia protecdo sui generis ao
software, posi¢édo que ia de acordo com a visdo da OMPI sobre o tema.

Ocorre que o presidente dos EUA, a época, Ronald Reagan, sancionou a Lei de Tarifas
e Comeércio, por meio da qual indicou expressamente que todos os paises deveriam adotar o
sistema de copyright (BARBOSA, 1987 apud COLARES, 2010), semelhante ao nosso autoral
para protecdo de programas de computador (COLARES, 2010).

A partir do Governo Reagan, verificou-se com a maior intensidade o revigoramento
da nogdo de propriedade da tecnologia e da tutela dos investimentos da indistria
cultural. Este revigoramento foi, a principio, notado como um fendémeno intrinseco a
economia dos paises industrializados, em particular dos Estados Unidos. Em
seguida, a tendéncia patrimonialista foi exportada e imposta aos demais paises.
Como medida de curto prazo, os Estados Unidos desfecharam uma ofensiva de
carater unilateral impondo san¢Bes de varias naturezas aos paises que ndo se
conformassem aos parametros tidos por aceitaveis. Igualmente, abandonando o foro
tradicional das discussdes de propriedade intelectual, a OMPI, foi lancado um
processo de negociacdo do tema no ambito do GATT, através da Rodada Uruguai,
que resultou no acordo TRIPS da OMC (BARBOSA, 1999. p. 145).

Em 1987, como sera visto adiante, o Brasil promulgou a sua primeira lei de protecéo
ao programa de computador, qual seja a Lei de n°7.646/87, indicando que a protecdo do

software seria tal qual o regime de protecéo de direito de autor (BRASIL, 1987).

3.1.4 A Organizagao Mundial do Comércio e o Acordo TRIPS
Nesse contexto, destaca-se 0 Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT), datado
de 1947, criado inicialmente para regular de maneira provisoéria (até a criacdo da Organizagao

Mundial do Comeércio) as relagdes comerciais internacionais no pés-Segunda Guerra Mundial
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e no qual se discutiu diversas vezes a criacdo da Organizagdo Mundial do Comércio, figurou
como importante marco para a difusdo da protecéo dos direitos de propriedade intelectual.

Isso porque durante a Rodada do Uruguai de negociacdes (1986-1994) com os
membros do GATT foi criada a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), tendo sido
igualmente assinado o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comercio (Acordo TRIPS), no qual consta, pela primeira vez no &mbito

internacional, regulamentada a protecéo de software. Sobre a formacgédo do TRIPS, tem-se que:

O TRIPS é um acordo menor que integra o “Acordo Constitutivo da Organizagéo
Mundial do Comércio — OMC”, ou seja, o TRIPS é um dos anexos do “Acordo
Constitutivo” da OMC, que conta com quatro anexos (BASSO, 2000, p. 170). O
Brasil é integrante do TRIPS, tendo promulgado a Ata Final da Rodada do Uruguai
pelo Decreto 1.355, de 30 de dezembro 1994 (ZANINI, 2011. p. 121).

O Acordo TRIPS é bastante conhecido por estabelecer padrdes minimos sobre a
protecdo de direitos de propriedade intelectual, bem como pela adesdo dos paises integrantes
da OMC. Logo no inicio do documento, na parte de principios basicos e disposi¢fes gerais,
verifica-se que a ideia de padrées minimos de prote¢cdo do TRIPs. Além disso, ndo h4 uma
aplicabilidade imediata do seu contetdo, cabendo aos membros implementar as suas regras na
legislacdo interna da maneira que for mais apropriada. Os membros devem, dessa forma,
legislar sobre o tema respeitando os padrées minimos estipulados, conforme indicado em seu

conteudo:

1. Os Membros colocardo em vigor o disposto neste Acordo. Os Membros poderédo,
mas ndo estardo obrigados a prover, em sua legislagdo, protegdo mais ampla que a
exigida neste Acordo, desde que tal protecdo ndo contrarie as disposi¢Bes deste
Acordo. Os Membros determinardo livremente a forma apropriada de implementar
as disposicdes deste Acordo no ambito de seus respectivos sistema e pratica
juridicos (BRASIL, 1994 - TRIPS).

Destaca-se 0 seu artigo 10.1. na secdo 1 que trata dos direitos do autor e direitos
conexos em razdo da mencdo sobre a protecdo do software nos termos das obras literarias.

Sobre o conteddo do TRIPS, tem-se que:

O TRIPs torna obrigatdria a Convencdo de Berna de 1971, com excecdo dos direitos
morais previstos pelo seu Artigo 6 bis. Reiterando um principio universalmente
aceito, a protecdo do direito do autor abrangera expressdes e ndo ideias,
procedimentos, métodos de operacdo ou conceitos matematicos como tais. Para o0s
programas de computador, em codigo fonte ou objeto, se reservara a protecdo das
obras literarias pela Convencdo (BARBOSA, 1999, p. 182).

H& muitas criticas a protegdo autoral do software indicada pelo Acordo TRIPS. De
fato, ndo foram consideradas algumas particularidades do software, tal como seu carater

funcional, tampouco foram contemplados estudos e discussdes que estavam envolvendo o
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tema na época. O Acordo TRIPS, no entanto, ndo impede que existam mais formas de
protecdo do software, diferentes da protecdo concedida por meio de direito autoral. Em
verdade, hd o estabelecimento de que essa forma de protecdo devera ser o padrdo minimo
conferido ao autor.

Outra questdo interessante trazida pelo TRIPS tem relacdo com a aplicabilidade das
sangdes. Enquanto no ambito da CUP o acesso aos tribunais internacionais dependia da
aceitacdo da jurisdicdo pertinente por parte do Réu, o sistema coercitivo para solucdo de

controvérsias implementado pela OMC ¢é coativo para todos 0s membros.

A integragdo no sistema OMC importa que, uma vez suscitada a controvérsia por um
estado membro perante o painel adjudicatério, ambas partes estejam adstritas ao
cumprimento de suas decisfes; mais ainda, as controvérsias s6 podem ser levadas a
tal foro. Abre-se a possibilidade de intervengéo de terceiros (estados membros) e de
apelacdo a um 6rgdo de segunda instancia; mas, ponto de excepcional importancia,
as sancOes podem cobrir todo o espectro do &mbito da OMC - uma pretensa violagdo
do TRIPs, em marcas, poderia ter como resultado uma san¢do em importacéo de
sapatos, ou acesso a mercado de servigos de transporte maritimo (BARBOSA, 1999.
p. 194).

Assim, no ambito do TRIPS, uma violacdo de direitos de propriedade intelectual
poderia ensejar uma sancdo comercial, medida que conferiu efetividade na protecdo de
direitos disciplinados no Tratado.

Por fim, nota-se que o TRIPs ao tratar da protecdo de informacdes confidenciais em
seu artigo 39 reforca a protecdo do software, evitando que informagdes relacionadas ao
referido ativo (que ndo sejam protegidas por direitos autorais quando ainda ndo tenha sido
expressadas) sejam usadas para a pratica de atos de concorréncia desleal, conforme indicado

abaixo:

ARTIGO 39

1. Ao assegurar protecdo efetiva contra competicdo desleal, como disposto no
ARTIGO 10bis da Convencéo de Paris (1967), os Membros protegerdo informagéo
confidencial de acordo com o paragrafo 2 abaixo, e informagdo submetida a
Governos ou a Agéncias Governamentais, de acordo com o paragrafo 3 abaixo.

2. Pessoas fisicas e juridicas terdo a possibilidade de evitar que informagdo
legalmente sob seu controle seja divulgada, adquirida ou usada por terceiros, sem
seu consentimento, de maneira contraria a praticas comerciais honestas, desde que
tal informacéo:

a) seja secreta, no sentido de que ndo seja conhecida em geral nem facilmente
acessivel a pessoas de circulos que normalmente lidam com o tipo de informagdo em
questdo, seja como um todo, seja na configuracdo e montagem especificas de seus
componentes;

b) tenha valor comercial por ser secreta; e

c) tenha sido objeto de precaucdes razodveis, nas circunstancias, pela pessoa
legalmente em controle da informacdo, para manté-la secreta (BRASIL, 1994 —
TRIPS).
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Assim, é razoavel afirmar que o TRIPS foi um importante documento para consolidar
a protecdo do software no ambito internacional, sobretudo em razéo da previséo de sancoes

que estimularam os paises membros da OMC a cumprir as suas disposicdes.

3.1.5 O Tratado da OMPI sobre Direito de Autor

O desenvolvimento tecnoldgico trouxe consigo questdes que, em razdo da novidade

que representavam, ainda ndo estavam devidamente disciplinadas pelas regras de direito.
Diante desse cenario, observou-se que seria necessario desenvolver normas que fossem
compativeis com a realidade do momento, preservando as normas ja postas sobre o tema. A
OMPI saiu na vanguarda e iniciou a elaboracdo de instrumentos com o objetivo de regular o
tema no dmbito internacional.
Como resultado em 1996 foi aprovado o denominado Tratado da OMPI sobre Direito de
Autor (Wipo Performance and Phonograms Treaty) que tinha por objetivo tratar da protecédo
do problema advindo do acesso de obras via rede de computadores, como internet, sendo
dedicado ao disciplinamento dos direitos autorais no meio digital.

O Brasil optou por ndo ser signatario do Tratado da OMPI sobre Direito de Autor,

tendo decidido por adequar-se ao nivel de protecdo estabelecido pelo TRIPS:

O Brasil ndo é signatario desses dois novos instrumentos, ndo obstante tenha
participado das negociacdes diploméaticas que os aprovaram em 1996. O
posicionamento do Brasil est4 fulcrado em uma estratégia de negociar somente até o
patamar do TRIPS, afastando- -se dos instrumentos notoriamente TRIPS-plus, como
é o caso dos referidos tratados (AFONSO, 2009 apud ZANINI, 2011)

O referido o referido Tratado da OMPI, entre outras disposic¢des, confere de maneira
explicita protecdo a programas de computador indicando a aplicacdo de alguns artigos

especificos da CUB.

A OMPI conseguiu emplacar dois tratados em dezembro de 1996, cujos propésitos
seriam incorporar as legislagbes nacionais, por for¢a de um tratado internacional de
aplicacdo direta ou indireta, um novo direito apropriado a internet, inclusive em
relacdo aos DRMs - Digital Rights Management. Esses acordos, em relacdo ao
Brasil, tem um efeito interessante por ndo estarem em vigor e, mesmo assim, se
encontrarem incorporados a lei nacional. Percebe-se que a lei nacional brasileira esta
em processo de alteragdo, ou pelo menos num exercicio para este fim (BARBOSA,
2011).

Percebe-se que o Brasil, ainda que ndo seja signatario do Tratado, contemplou em sua
legislagdo interna disposic¢Ges sobre o tema. O legislador brasileiro demonstrou estar atento a

necessidade de contemplar a evolugdo no disciplinamento da matéria na legislacéo interna.
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3.1.6 A ideia do Software Restrito e os Primoérdios do Software Livre

A evolugéo no setor de tecnologia da informacéo conferiu autonomia na exploracéo do
software. A comercializacdo dos programas de computador, que inicialmente ocorria de
maneira indissociavel do hardware, passou a ser autbnoma, sendo o software um bem valioso
em si, conforme analisado no primeiro capitulo deste trabalho.

Ocorre que nesse periodo inicial, a utilizacdo do software, ainda atrelada ao hardware,
ndo possuia regras especificas para ndo compartilhamento. Na verdade, nessa época 0s

softwares eram colocados no mercado como livres.

Quando a IBM e outros venderam os primeiros computadores em escala comercial,
na década de 60, eles ja vinham com alguns softwares que eram gratuitos (livres), no
sentido que podiam ser livremente compartilhados entre usuarios, vinham com os
respectivos codigos-fonte, sendo permitido a evolugéo e alteracdo. No fim do anos
60 a situacdo mudou depois do “empacotamento” do software da IBM e em meados
de 1970 era usual encontrar softwares proprietarios, no sentido de que o usuario ndo
estava autorizado a compartilhar, o codigo-fonte ndo mais era disponibilizado e
usuarios ndo podiam mais alterar o programa (EUROPEAN WORKING GROUP
ON LIBRE SOFTWARE, 2000, p. 5 — tradugdo da autora).

A nocdo do software como proprietario, com compartilhamento restrito, regras de
utilizacdo e sem possibilidade de ser evoluido e alterado pelo usuario foi, portanto, o resultado
de uma evolucdo junto aos desenvolvedores, ndo tendo sido assimilada de maneira instantanea
pelo mercado.

Um momento memoravel desse periodo ¢ marcado pela Carta Aberta aos Hobistas,
escrita por Bill Gates em 1976, a qual foi publicada na newsletter do Homebrew Computer
Club, grupo criado por entusiastas de computadores com o objetivo de fomentar a discussédo
sobre a construcdo de computadores pessoais e sobre projetos em andamento no setor.

A Carta Aberta fazia referéncia ao potencial comercial do software e criticava a forma
com a qual o codigo-fonte era compartilhado, ressaltando que o compartilhamento da maneira
que vinha sendo feito ndo estimulava o desenvolvimento de softwares de qualidade, conforme

esclarecido abaixo:

Nessa carta, Bill Gates afirma que o total de royalties recebidos pelo Altair BASIC
era equivalente a apenas dois dolares por hora gasta em seu desenvolvimento e
documentacdo. Ele ainda alega que a pratica de compartilhamento de software ndo é
justa e afirma que tal pratica evita que software bem feito seja escrito. Assim, nessa
época comecou uma mudanga de postura na industria, que passou a proibir que o
software fosse copiado ou modificado. Surgiu entdo o que chamaremos de software
fechado, caracterizado pelas restrigdes que séo feitas a forma como ele sera utilizado
(SABINO & KON, 2009)
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O compartilhamento de codigo-fonte criticado por Bill Gates em sua Carta Aberta
ocorria de maneira natural simplesmente porque, com mencionado anteriormente, nos
primordios da industria era assim que a maior parte dos desenvolvedores estava acostumada a
trabalhar. Essa troca de informacges permitia a evolucdo de cada projeto e o aprimoramento
do conhecimento de cada profissional que nele estava trabalhando. Esse mecanismo de troca e
construcdo conjunta presente no inicio da construcdo do setor foi um dos grandes
responsaveis pela evolucéo da ciéncia da computacgéo na época.

A cultura do compartilhamento, portanto, comeca a desmoronar devido ao
desenvolvimento de softwares portateis, que poderiam ser usados em diferentes tipos de
computadores. Ora, a continuidade do compartilhamento faria com que o software cujo
codigo-fonte fosse entregue ao usuario tivesse maior probabilidade de ser usado em empresas
concorrentes (ALENCAR, 2007).

Com a ideia do software restrito a possibilidade de estudo dos codigos existentes
passou a ser limitada, dificultando a questdo da comunidade cooperativa. No mesmo periodo
surgiram varias iniciativas que posteriormente deram origem a sistemas livres.

O movimento do software livre, assim, surge como uma contraproposta a ideia de
software proprietario, uma espécie de retorno ao momento dos primérdios da industria no
qual os softwares eram utilizados de uma maneira menos restrita. E possivel citar dois
momentos marcantes para o inicio do o movimento do software livre: 0 BSD Unix e o projeto
GNU (ALENCAR, 2007).

a) O software denominado BSD Unix
Em 1965 a American Telephone & Telegraph (AT&T), a General Electric (GE) e o
Massachusets Institute of Technology (MIT) reuniram um conjunto de especialistas, entre 0s
quais Ken Thompson e Dennis Richie, com o objetivo de desenvolver um projeto de um
sistema operacional que fosse pequeno, simples, multitarefas, multiusuarios e
multiplataformas denominado Multics (Multiplexed Information and Computing Service). Em
razdo da precariedade dos recursos tecnoldgicos disponibilizados na época, a continuidade do

projeto foi inviabilizada para 0 momento.
O Unix foi um sistema operacional desenvolvido em 1969, por Ken Thompson e
Dennis Richie, derivado do Multics, mas com um menor porte. O UNIX tornou-se bastante
popular e uma das causas dessa popularidade foi atribuida a sua exploragéo inicial sob uma

licenca livre, tendo sido distribuido para universidades e 6rgdos governamentais dos EUA.



45

Em 1977 a Universidade da California, em Berkeley, criou a Berkeley Software
Distribution (BSD), que contava com editores de texto e compiladores. Durante os anos de
70/80 a Universidade da California desenvolveu o BSD Unix, verséo alterada e customizada
do Unix, sistema esse que foi licenciado sob a Licenca BSD, uma das primeiras licengas livres
da época (ALENCAR, 2007).

b) O Projeto denominado GNU

O Projeto GNU nasce na figura de Richard Stallman, programador do Laboratério de
Inteligéncia Artificial do MIT ja na década de 70. Stallman foi programador justamente no
momento em que a inddstria ainda produzia e compartilhava cédigos-fonte com outros
usuarios para que fins de estudos, melhoramentos e alteracao.

Nesse contexto, Stallman estava habituado a fomentar uma comunidade colaborativa
na industria, motivo pelo qual acabou por tornar-se um lider da comunidade. Em 1984 ele
deixa 0 MIT e funda o Projeto GNU (GNU's not UNIX).

A saida do Instituto foi justificada por Stallman em razdo da apreensdo de que o MIT
poderia causar-lhe problemas no desenvolvimento desse projeto caso viesse a tentar apropriar-
se do seu trabalho, impondo as proprias regras de distribuicdo. O Projeto de Stallman
pretendia desenvolver uma nova comunidade para que o compartilhamento de codigo e
informagdes ainda pudesse ocorrer. Assim, o Projeto GNU visava a constru¢do de um sistema
operacional livre, sendo conferido ao titular a possibilidade de usar, modificar e distribuir o
programa como quisesse (ALENCAR, 2007)

Stallman escreveu o Manifesto GNU em 1985 por meio do qual esclarece o motivo
pelo qual entende ser esse projeto importante, momento em que também explica o porqué de
sua saida do MIT:

Eu acredito que a regra de ouro exige que, se eu gosto de um programa, eu devo
compartilhd-lo com outras pessoas que gostam dele. Vendedores de Software
querem dividir os usuérios e conquista-los, fazendo com que cada usuario concorde
em ndo compartilhar com os outros. Eu me recuso a quebrar a solidariedade com os
outros usudrios deste modo. Eu ndo posso, com a consciéncia limpa, assinar um
termo de compromisso de ndo divulgacdo de informacdes ou um contrato de licenga
de software. Por anos eu trabalhei no Laboratério de Inteligéncia Artificial do MIT
para resistir a estas tendéncias e outras violagbes de hospitalidades, mas
eventualmente elas foram longe demais: eu ndo podia permanecer em uma
instituicdo onde tais coisas eram feitas a mim contra a minha vontade. Portanto, de
modo que eu possa continuar a usar computadores sem desonra, eu decidi juntar
uma quantidade de software livre suficiente para que eu possa continuar sem
nenhum software que ndo seja livre. Eu pedi demissdo do Laboratério de A para
impedir que o MIT tenha qualquer desculpa legal para me impedir de fornecer o
GNU livremente (STALLMAN, 1985).
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O Projeto GNU inicialmente precisou desenvolver as ferramentas para criagdo e o
adequado funcionamento de um sistema operacional, tais como compilador, editor de texto,
bibliotecas, entre outros. Houve uma preocupacdo em garantir que o software GNU
permanecesse livre e que todo software produzido pelo Projeto continuasse livre. Com essa
finalidade foi desenvolvida a Licencga Pubica GNU (ALENCAR, 2007)

Em 1985 Stallman criou a Free Software Foundation (FSF), em portugués a Fundacéo
do Software Livre, com o0 objetivo de dar suporte as atividades do Projeto GNU e ao
movimento do software livre de forma geral (ALENCAR, 2007).

Na Finlandia, um jovem chamado Linux Torvalds, da Universidade de Helsinki,
desenvolveu um nucleo kernel estavel em 1991. O desenvolvimento foi em razdo do
descontentamento com o software proprietario denominado Minix (baseado no Unix).

Com o objetivo de desenvolver um sistema operacional similar de melhor qualidade,
Linus enviou uma mensagem a um forum de discussdo usado no inicio da internet e varios
programadores concordaram em trabalhar no desenvolvimento desse kernel. O langamento da
primeira versao ocorreu em 1994 e com ele o Projeto GNU ganhou o que faltava para colocar
0 sistema operacional para funcionar. A juncdo das ferramentas desenvolvidas no Projeto
GNU com o kernel, denominado Linux, deu origem ao sistema operacional de igual
denominagéo.

Uma das caracteristicas da GPL é a obrigatoriedade atribuida a todos aqueles que
forem distribuir aquele software o facam sob a licenca sob a qual o programa nasceu. Dessa
maneira, tendo o programa nascido como software livre, todos os softwares que advirem deve
deverdo obrigatoriamente ser livres. Essa viralidade dos softwares produzidos a partir de um

software livre é uma das caracteristicas mais importantes da GPL.

3.2 A Perspectiva Brasileira

3.2.1 Evolucéo da protecédo da propriedade intelectual e o estimulo a produgéo cientifica e

inovacgdo no Brasil até a regulamentacéo do Marco Legal da Inovagéo

A importéncia da producéo cientifica e da inovacao ndo € uma novidade para o Brasil.
Em uma analise histérica, observa-se que desde muito cedo houve uma preocupacdo em
estimular o desenvolvimento e a protegdo da inovagdo. Ainda no inicio do século XIX é
importante destacar que D. Jodo IV fez o Brasil figurar como quarta nacdo a possuir uma

legislacdo sobre concessdo de patentes ao promulgar o Alvara de Patentes, em 1809
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(PINHEIRO-MACHADO & FREITAS, 2016). Em relagdo ao conteudo do Alvara, cumpre

compreender o que segue:

[...] este velho alvara contém as linhas fundamentais de protecdo legal das inovagdes, como
meio de promover o progresso das industrias: o requisito da novidade, da realidade do
invento, o caracter de privilégio, o prazo limitado da concessdo e a obrigacdo de ser
publicada a invencdo, findo o privilégio, para livro gozo da coletividade. O alvara provia
também sobre a revisdo dos privilégios anteriormente concedidos, mandando tornar
publicos os que ja houvessem completado o prazo e revogar 0s que nao se justificassem
(CERQUEIRA, 2012. p. 04).

A primeira Constituicdo do Brasil, em 1824, ainda que ndo tenha feito referéncia
expressa a questdo de direitos do autor, previu em seu artigo 179, inciso XXVI que: “os
inventores terdo a propriedade de suas descobertas ou de suas producdes. A lei Ihes assegurara
um privilégio exclusivo temporéario, ou Ihes remunerara um ressarcimento de perda que hajam
de sofrer pela vulgariza¢ao” (BRASIL, 1824).

A Lei Imperial de 1827, que criou as duas primeiras Faculdades de Direito do Brasil,
previu em seu artigo 7° sobre os compéndios internos que “o Governo fara imprimir e
fornecer as escolas, competindo aos seus autores o privilégio exclusivo da obra por dez anos”
(NETTO, 2008).

De acordo com a Constituicdo, foi promulgada, em 1830, a lei que tornaria efetiva a
protecdo dos inventores, regulando a concesséo dos privilégios e os direitos deles decorrentes.
A referida lei possuia 12 artigos e indicava garantir ao inventor a propriedade e 0 uso
exclusivo de sua invencao. As questbes marcarias s passaram a ser reguladas no Brasil em
1875. “Até entdo, as marcas, conquanto usadas, estavam no interno desamparo da lei, o que
facilitava abusos e fraudes por parte de comerciantes e industriais desonestos, acorogoados
pela certeza da completa impunidade” (CERQUEIRA, 2012. p. 08).

Além disso, o pais foi um dos onze primeiros a ratificar a CUP, em 1883, sendo esse 0
mais antigo acordo econdmico internacional vigente (OMPI, 2018). Foi possivel observar ao
longo dos anos questdes relacionadas a direitos de propriedade intelectual tratadas de maneira
esparsa em algumas normas, de maior e de menor importancia. A Constituicdo de 1891, por

sua vez, que indicou em seu artigo 72:

825 Os inventos industriais pertencerdo aos seus autores, aos quais ficara garantido
por lei um privilégio temporario, ou serd concedido pelo Congresso um prémio
razoavel quando haja conveniéncia de vulgarizar o invento.

§ 26 - Aos autores de obras literarias e artisticas é garantido o direito exclusivo de
reproduzi-las, pela imprensa ou por qualquer outro processo mecanico. Os herdeiros
dos autores gozardo desse direito pelo tempo que a lei determinar.

§ 27 - A lei assegurara também a propriedade das marcas de fabrica (BRASIL,
1891)
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A necessidade de evoluir o tema e disciplind-lo de maneira mais profunda foi
observada sobretudo no Cddigo Civil de 1916 que tratava do direito do autor na Parte Geral e
também na Parte Especial. O Codigo Civil de 1916 seguiu a tendéncia internacional de

tratados e convencdes existentes na época, conforme esclarecido abaixo:

De 1917 a 1973, a regéncia legal da matéria passa ao Codigo Civil. No mesmo ano, Paulo
Barreto, o Jodo do Rio, funda a Sociedade Brasileira de Autores TeatraissSBAT. Um
relevante diploma para o tratamento dos direitos conexos é a Lei 4.944/66. A Lei 5.194/66
criou o registro autoral das obras de arquitetura e engenharia como incumbéncia dos
Conselhos Profissionais da categoria (BARBOSA, 1999, p. 19).

Em 1945 entrou em vigor o primeiro Codigo de Protecdo de Propriedade Industrial do
Brasil. Sobre o contetdo desse primeiro Codigo, cumpre saber:

Uma série de leis extravagantes regulou a matéria de marcas, patentes e,
eventualmente, de concorréncia desleal, do fim do séc. XIX até 1945, quando
tivemos o0 nosso primeiro Cédigo de Propriedade Industrial, o Dec. lei 7.903/45.
Esta excelente peca legislativa, cuja elaboracdo demonstra sofisticacdo técnica
infinitamente maior do que toda legislacdo anterior, subsistiu - em seus aspectos
penais - por mais de meio século, até o inicio de vigéncia deste novo Codigo de
1996 (BARBOSA, 1999, p.15).

Nos anos seguintes surgiu a ideia de criar um cddigo especifico para regular a questao
dos direitos do autor. Em 1973 a Lei n° 5.998 foi responsavel por unificar o tratamento do
tema por meio de 134 artigos divididos em nove titulos, quais sejam: disposicdes
preliminares; das obras intelectuais; dos direitos do autor; da utilizacdo das obras intelectuais;
dos direitos conexos; das associacdes de titulares de direitos de autor e direitos que Ihe sédo
conexos; disposi¢oes finais e transitorias.

Conforme mencionado anteriormente, em 1984, o Brasil havia preparado um projeto
de lei que conferia protecdo sui generis ao software, no entanto, em razdo de uma definigéo
politica de alinhamento com os EUA, foi escolhido para o software no Brasil o sistema de
protecdo autoral, por meio da Lei n°® 7.646/87. Sobre o tema, cumpre compreender 0 contexto

em que ocorreu essa decisdo:

O episddio, em toda sua robustez anedotica, merece ser narrado aqui. Um dia antes o
autor, juntamente com um ilustre servidor do Itamarati, posteriormente Ministro das
Relagbes Exteriores, haviam participado de um semindrio nacional sobre a questéo,
afirmando ambos que a adogdo de um regime especifico para o software era a
solucdo acertada para o pais. De volta a Brasilia, 0 autor reunira-se com o Ministro
da Indistria e Comércio, de quem era assessor junto ao CONIN, para aconselhar o
voto, na reunido da manha seguinte, pelo tertius genus - nem direito autoral, nem
patente, ao que o ministro concordou. Na solene sessdo da manhd de 26 de agosto,
doze Ministros de Estado presentes, surge um ajudante de ordens do Presidente da
Republica, com documento sigiloso, que repassa, sem entregar, a cada um dos
titulares, no instante exato da votagdo. Ao iniciar-se a tomada de votos, o Ministro
da Indastria e Comércio, para a surpresa absoluta do autor e dos representantes da
empresa privada nacional, pronunciou-se pela adogdo do direito autoral - o que
resultou na Lei 7.646/87 (BARBOSA, 1999, p.20).
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A Lei do Software de 1987 estabelecia um exame de equivaléncia funcional que
previa que nas importacGes de software estrangeiro existiria uma andlise da originalidade do
programa de computador, a verificacdo de identidade entre a caracteristicas de desempenho e
similaridade de equivaléncia funcional e processamento, de maneira tal que se o software
estrangeiro possuisse essas caracteristicas idénticas a softwares nacionais, a entrada do
software estrangeiro seria barrada. E importante ressaltar que, na pratica, essa analise ndo foi
efetiva. Diante das pressdes dos EUA diversos casos de equivaléncia funcional ndo foram
devidamente reconhecidos (BARBOSA, 1999).

Em 1996 foi publicada a Lei n°® 9279, a atual Lei de Propriedade Industrial (LPI), em
substituicdo ao Codigo até entdo existente, adequando o Brasil aos requisitos apresentados
pelo Acordo TRIPS (Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio), demonstrando a preocupacédo do pais em acompanhar a evolugéo

internacional sobre o tema, conforme é possivel concluir do seguinte trecho:

A origem do processo de mudanca da lei de propriedade industrial &,
indubitavelmente, a pressao exercida pelo Governo dos Estados Unidos, a partir de
1987, com san¢Ges unilaterais impostas sob a Se¢éo 301 do Trade Act. N&o obstante
aplicadas no Governo Sarney, apenas no mandato seguinte se iniciaram as tratativas
oficiais com vistas a elaboracdo de um projeto de lei. Consentdnea com tal momento
histérico, a politica do Governo Collor 12 para com o setor tecnoldgico, embora
ressoando as propostas da Nova Politica Industrial do Governo anterior, ndo levada
a prética desde sua formulacdo em 1988, importou na pratica em conten¢do dos
meios publicos aplicados no desenvolvimento tecnoldgico e em reducdo dos
mecanismos de protecdo ao mercado interno, em especial no setor de informatica.
Desta postura derivam as propostas de reforma do Cddigo da Propriedade Industrial,
da Lei de Software, da Lei de Informatica, da Lei do Plano Nacional de Informatica
[...] (BARBOSA, 1999. p. 15).

A década de 90 do Século 20, ja& no ambito da nova realidade constitucional, ndo
deixou davidas para a necessidade de revisdo de alguns aspectos da legislacdo vigente sobre
direitos autorais — cujo diploma basico, a Lei 5.988, que ja ultrapassava ha quase duas
décadas. Surgiram, na época, varios projetos de lei que foram discutidos no Congresso
Nacional. Com a finalidade de reunir essas propostas legislativas para propiciar o seu exame
de forma integrada, foi instalada na Camara dos Deputados, uma “Comissdo destinada a
apreciar e proferir parecer sobre o Projeto de Lei 5430/90, do Senado Federal, que altera,
atualiza e consolida a legislagdo sobre direitos autorais e da outras providéncias e seus
apensos” (NETTO, 2008).

Apos analise e algumas modificagdes, a nova lei de direitos autorais foi votada e
aprovada em 1998 trazendo diversas disposi¢cGes que alteram, atualizam e consolidam as
disposi¢des sobre o tema, as quais serdo devidamente comentadas em topico especifico. Foi

em 1998 também que a Lei do Software de n° 7.646/87 veio a ser sucedida pela Lei de n°
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9.609/98. Essa nova legislacao do software, em tempo que esta de acordo com o disposto no
Acordo TRIPS sobre manter a protecdo de programas de computador sob o regime autoral,
cria um regime especifico para adaptar esses direitos autorais para a tutela do software
(MEDEIROS, 2017).

Apos atualizar as legislagcbes sobre direitos de propriedade industrial e direitos
autorais, o Brasil observou a necessidade do estabelecimento de uma politica industrial por
meio da qual a inovacdo fosse incentivada. O estimulo ao desenvolvimento tecnolédgico
exerceu uma grande influéncia nas empresas da industria do software.

Como sera discutido ao longo do presente topico, o aprimoramento das normas que
integram a politica industrial do pais serviu também para estimular as atividades de
desenvolvimento e exploragdo dos programas de computador, uma vez serem esses
componentes de grande parte das inovacBes produzidas no setor. Nesse sentido, foram
discutidas e propostas normas com essa finalidade de estimulo a inovacdo ao longo dos anos,
como serd analisado. Sobre o tema, observa-se que:

Aparentemente, a aceleracdo do processo de desenvolvimento (em particular, o
incentivo a inovagdo) ndo prescinde mais da agdo dos entes publicos, mesmo em
economias de mercado. Hoje em dia, sem esta acdo coordenando esforgos,
investindo, estimulando o desenvolvimento industrial e particularmente o
tecnoldgico, a economia corre sérios riscos de declinio e de ser levada a situagdo de
satélite de economias mais poderosas, a ponte de comprometimento da
independéncia nacional ndo s6 no plano econdmico e técnico, como politico.
Adotados tais pressupostos, entende-se por politica industrial o conjunto de
estratégias e comportamentos pelos quais um ente publico atua no mercado, com
vistas a melhorar a propria competitividade total do sistema onde atua. Assim,
considerada, a politica industrial ndo é uma forma de ignorar ou reprimir forgas do
mercado, como possivelmente sera visto pelo liberalismo ressurreto, mas sim o
conjunto de métodos destinados a fixacdo do ente estatal como ator no mercado,
agente e paciente do espago concorrencial (BARBOSA, 2011. p.4).

Nesse contexto, em 2004 foi criada a Lei de n°® 10.973, chamada Lei da Inovacdo, por
meio da qual foram regulados incentivos a inovacao e a pesquisa cientifica e tecnoldgica no
ambiente produtivo. O conteldo tratado na referida legislacdo representou, a época, um

grande marco para a ciéncia no Brasil, promovendo uma maior conscientiza¢ao nesse sentido:

Em um pais com uma forte economia, a inovacdo deve surgir da interagdo da
producéo cientifica, principalmente desenvolvidas em universidades, com o setor
produtivo das empresas. O modelo de desenvolvimento adotado pelo Brasil nas
Gltimas décadas ndo estimulava essa integracdo, havendo no pais o desenvolvimento
de tecnologias de ponta que ndo interagem corretamente com o sistema de produgéo.
O estimulo para esse modelo de desenvolvimento necessita de politicas de inovacao,
tendo sido um avango a criagdo da Lei n° 10973 de 2004 (CELANT, 2010).
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A Lei de Inovacdo, mencionada acima, figura como marco inicial para a legislagdo
que se encontra em vigor atualmente no Brasil, tendo sido responsavel por tratar de maneira
pioneira de diversos temas relacionados ao estimulo e ao incentivo para a pratica da inovacao.

E possivel separar o conteido da Lei da Inovacdo em cinco grandes conjuntos de
normas, quais sejam: constituicdo de ambientes propicios as parcerias estratégicas entre
universidades, institutos tecnolégicos e empresas; estimulo & participacdo de instituicGes de
ciéncia e tecnologia no processo de inovacdo; normas de incentivo ao pesquisador criador;
incentivo a inovacdo na empresa e, por fim, apropriacao de tecnologias (BARBOSA, 2011).

Em 2005 foi publicado o Decreto n® 5.563 com a finalidade de regulamentar a Lei
10.973/2004, sendo o seu contelldo ainda bastante conciso e insuficiente para regular o
disposto na legislacédo vigente.

Em 2010 entrou em vigor a Medida Proviséria n° 459, a qual foi convertida, no mesmo
ano, para Lei de n°® 12.349, responsavel por alterar alguns dispositivos da Lei 10.973/2004 e
da Lei 8666/1993, entre outros dispositivos legais, almejando estimular o desenvolvimento do
pais por meio de uma politica publica de preferéncia de produtos e servicos nacionais.

Em 2015 foi criada a Emenda Constitucional n® 85 que acrescentou dispositivos na
Constituicdo Federal de 1988 a fim de atualizar a maneira com a qual as atividades de ciéncia,
tecnologia e inovacgdo estavam sendo tratadas na legislagao vigente.

No ano seguinte, foi sancionada a Lei n° 13.243/2016 responsével por aprimorar as
medidas de incentivo a inovacao e a pesquisa tecnologica no ambiente produtivo, conforme
mencionado abaixo:

A Lei foi construida seguindo alguns principios, a destacar:
1. Promocédo das atividades cientificas e tecnoldgicas como estratégicas para o
desenvolvimento econémico e social,

1. Promocdao da cooperacao e interacdo entre 0s entes publicos, entre os setores
publico e privado e entre empresas;

2. Incentivo a constituicdo de ambientes favoraveis & inovacéo e as atividades
de transferéncia de tecnologia;

3. Estimulo a atividade de inovagao nas empresas € nas ICT,;

4, Simplificagdo de procedimentos para gestdo de projetos de ciéncia,

tecnologia e inovacdo e adogdo de controle por resultados em sua avaliacdo
(MCTIC, 2018).

A publicagédo, em 07 de fevereiro de 2018, do Decreto n°® 9.283/2018, responsavel por
regulamentar o conteldo da Lei n® 13.243/2016 e da Lei n°® 10.973/2004, entre outros
dispositivos legais, consolidou o chamado Marco Legal da Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo no
Brasil. O Decreto de 2018 revogou o Decreto n® 5.563/2005 e teve como objetivo

regulamentar medidas de incentivo a inovagdo e a pesquisa cientifica e tecnologica no
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ambiente produtivo, suprindo as lacunas existentes nas legislagdes anteriores sobre o tema e
trazendo novas disposicoes.

Na Figura 4 é apresentada a sequéncia cronoldgica dos principais documentos legais
que tratam da regulamentacdo e estimulo da inovacdo no Brasil. E inegavel que o Brasil
atualmente esta em outro patamar na evolucao e conscientizacdo em relacdo a importancia das
atividades de pesquisa e desenvolvimento para 0 seu crescimento; no entanto, ainda hd muito
a ser alterado e regulado para que o ecossistema da inovacdo consiga se estabilizar e fluir sem

maiores dificuldades.

Constituigdo
Imperial

Alvara de
Patentes

Lei Imperial
de Protecdo
aos
inventores

Criagdo das
Faculdades

de Direito

cup

Constituigio
Republicana

Primeiro Cadigo de
Protecdo de
Propriedade

Intelectual do Brasil

Codigo
Civil

Leido

Software

Constituigio
de 1988

TRIPS

Lei de
Protegio
Industrial

Lei de
Protecio
Industrial

Decreto
n"5.563

Decreto
n° 9283

ECn" 85

Lein®
13.243

Lei n®
5.988

Lein®
9.609

Lein®
12.349

£ & o o o o & & 0 o o 3

1809 1824 1827 1830 1883 1850 1916 1845 1573 1587 1988 1594 1996 1898 2004 2005 2010 2015 2016 20138

Figura 4 - Linha do tempo que indica as principais leis brasileiras que tratam da protecéo e do estimulo da
inovag&o no pais.
Fonte: préprio autor.

3.22 O Marco Legal da Inovacdo e a Consolidagdo de Mecanismos de Estimulo

Aproveitados pela Industria do Software

Conforme introduzido no topico acima, em 2018 o Brasil passou a contar o Decreto n°
9.283/2018 que regulamentou o disposto nas Lei de n° 13.243/2016 e n° 10.973/2004, entre
outros dispositivos legais, e concluiu uma etapa do ciclo normativo para estimulo a producao
cientifica e inovacdo no pais. Esse momento foi considerado a consolida¢do do Marco Legal
da Inovacdo e foi marcante sobretudo para aqueles que possuem alguma relacdo com
atividades pesquisa, desenvolvimento e inovagéo.

O despertar para a importancia de desenvolver atividades da inovacéo no pais ocorreu
tardiamente e ainda estd em processo de evolucdo. Atualmente, o Brasil estd em uma
realidade bem diferente da ideal, ainda que tenha havido avangos na da percepgdo da
importancia desse tipo de atividade.

Um exemplo dessa fase vivida pelo Brasil pode ser observado nos dados trazidos no

Gréfico 1 abaixo. Nela € possivel observar o nimero percentual de investimento em pesquisa
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e desenvolvimento de cada um dos paises indicados, em relacdo ao seu Produto Interno Bruto
(PIB).

Os numeros do Brasil recebem destaque quando comparados com 0Ss ndmeros
apresentados pela Argentina, que também teve um processo de industrializacdo periférica. A
comparagdo dos numeros percentuais que leva em consideragdo a situacdo de paises como
EUA e Japdo deixa o Brasil em grande desvantagem. Apesar de possuirem caracteristicas de
industrializacdo distintas, os EUA e 0 Japdo iniciaram 0s seus respectivos processos de
industrializacdo ainda no século XIX, situacdo contribuiu para um maior amadurecimento

para a importancia de atividades como pesquisa & desenvolvimento.

Investimento em pesquisa e desenvolvimento em relagio ao PIB
EM PORCENTAGEM

Brasil* Argentina® Alemanha EUA Japao
~ 3,49
3,25
271 2,87 |5 74 2,79
116 1,27
I 0,56 0,59
2010 2014 | 2010 2014 | 2010 2015 | 2010 2015 | 2010 2015

Gréfico 1 - Indica o investimento em pesquisa e desenvolvimento em relagdo ao Produto Interno Bruto de cada
pais, em percentagem.
Fonte: Pintec, Ibge, COIND, MCTIC e OCDE apud o Estado de S. Paulo, 2018.

Analisando 0s numeros do Brasil € possivel observar um crescimento timido de
percentuais, reforcando que o pais demorou a tomar a consciéncia da importancia econémica
da atividade de producdo cientifica e inovacdo, mas ainda assim progrediu.

Algumas entidades, interessadas em conferir maior seguranca ao meio cientifico,
trabalharam anos junto as autoridades competentes a fim de estabelecer um sistema sélido de
estimulo a pesquisa e a inovacdo por meio do qual fosse possivel conferir maior seguranca
juridica para o exercicio das atividades no meio. A tentativa de aumentar a interagdo entre
instituicdes cientificas tecnoldgicas, empresas e governo, como forma de estimular a troca e o
melhor desempenho nas atividades também figurou como meta no estabelecimento das

normas sobre o tema.
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As disposicdes do Marco Legal da Ciéncia, Tecnologia e Inovagéo, sobretudo com a
consolidacédo trazida pelo novo Decreto de 2018, contemplaram sugestdes nesse sentido por
parte de dessas entidades e da sociedade em geral.

Importantes atores do ecossistema da inovagdo participaram, ainda que de maneira
indireta, do conteudo proposto na redacdo do Decreto de 2018, entre os quais estdo: a
Confederacdo Nacional da Industria (CNI), o Servico Brasileiro de Apoio as Micro e
Pequenas Empresa (SEBRAE), Associacdo Forum Nacional de Gestores de Inovacdo e
Transferéncia de Tecnologia (FORTEC), a Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia
(SBPC), o Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPQ), a
Financiadora de Estudos e Projetos (FINEP), o Conselho Nacional das Fundag6es Estaduais
de Amparo a Pesquisa (CONFAP) e o Conselho Nacional de Secretarios Estaduais para
Assuntos de Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo (CONSECT]I).

Os debates e discussdes fomentados pela comunidade cientifica e pela comunidade
académica junto ao governo, ao longo de todo periodo necessario para a consolidacdo do
Marco, foram fundamentais para o estabelecimento de um contetdo direcionado a superar as
dificuldades enfrentadas para a pratica de atividades ligadas ao ecossistema da inovacgéo pelos
diversos agentes.

De acordo com o documento institucional disponibilizado pelo Ministério da Ciéncia,
Tecnologia, Inovacdes e Comunicacfes, o Decreto n° 9.283/2018 veio com a funcdo de
auxiliar na superacdo das dificuldades encontradas no setor para o desenvolvimento de
inovacdo (MCTIC, 2018). Dentre as novidades trazidas em seu contetdo, destacam-se:

e Estimulos a constituicdo de aliangas estratégicas e o desenvolvimento de
projetos de cooperagdo que envolvam empresas, ICT e entidades privadas
sem fins lucrativos.

e Autorizacdo as ICTs publicas integrantes da administracdo publica indireta,
as agéncias de fomento, as empresas publicas e as sociedades de economia
mista a participarem minoritariamente do capital social de empresas.

e Autorizacdo para administracdo publica indireta, as agéncias de fomento e
as ICTs apoiarem a criacdo, a implantacdo e a consolidagdo de ambientes
promotores de inovacéo.

e Facilidades para transferéncia de tecnologia de ICT publica para o setor
privado.

e Obrigatoriedade da ICT de direito publico em instituir sua politica de
inovacéo.

e Possibilidade do NIT ser instituido com personalidade juridica propria,
como entidade privada sem fins lucrativos, inclusive sob a forma de
fundacéo de apoio.

e  Aperfeigoamento de instrumentos para estimulo a inovagao nas empresas,
como a permissdo de uso de despesas de capital na subvencdo econdmica,
regulamentagdo da encomenda tecnologica e a criagdo do bdnus
tecnoldgico.



55

e Regulamentacdo dos instrumentos juridicos de parcerias para pesquisa, 0
desenvolvimento e a inovagdo: termo de outorga, acordo de parceria para
pesquisa, desenvolvimento e inovacdo, convénio para pesquisa,
desenvolvimento e inovacéao.

e Possibilidade de transposicdo, remanejamento ou transferéncia de recursos
entre categorias de programacéo.

e Prestacdo de contas simplificada, privilegiando os resultados obtidos. (...)
(MCTIC, 2018)

Entende-se, portanto, que o Decreto n° 9.283/2018 foi elaborado com o objetivo maior
de desburocratizar os procedimentos que envolvem relacBes entre entes publicos e privados a
fim de promover o desenvolvimento de atividades relacionadas a producdo cientifica e
inovacdo no meio. Nesse sentido, foram regulamentados instrumentos de contratacdo de
projetos relacionados ao tema e estabelecidos sistemas de incentivo a constituicdo de
parcerias.

Ainda que haja um manifesto processo de evolucdo na regulacdo sobre o tema,
situacdo que demonstra a preocupacdo em viabilizar meios para que atividades de produgéo
cientifica e inovacdo ocorram de maneira fluida e robusta, € possivel identificar igualmente a
existéncia de diversos entraves que obstam o avango como inicialmente idealizado,
dificultando o aproveitamento dos resultados eventualmente alcangados.

Nesse sentido, vale a pena mencionar que em 2015 o projeto original foi aprovado por
unanimidade na Camara dos Deputados e no Senado, tendo recebido oito vetos pela

Presidéncia da Republica na ocasido de sua sancdo, em janeiro de 2016. Sobre o tema:

O Marco Legal da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo € um grande passo para estimular
que o conhecimento gerado nas Instituicbes de Ciéncia e Tecnologia e Inovacao seja
melhor aproveitado pelo setor empresarial e pela sociedade, de forma a contribuir
fortemente para o desenvolvimento econdémico e social do Pais. E um processo de
evolucdo, e o Ministério da Ciéncia, Tecnologia, InovacBes e Comunicacdes esta
atento e, junto com seus parceiros, esta trabalhando nas regulamentacfes adicionais
necessarias, no apoio a sua implementacdo, na sua avaliacdo e na sua atualizacéo
(MCTIC, 2018).

3.2.2.1 Estimulo ao estabelecimento de aliancas estratégicas e projetos de cooperacao.
Levando em consideracdo os objetivos gerais do Marco Legal, nota-se que uma das
disposi¢des mais importantes trazidas pelo Decreto de 2018 trata do estimulo e do apoio ao
estabelecimento de aliancas estratégicas e projetos de cooperacgdo envolvendo empresas, ICTs
e entidades privadas sem fins lucrativos destinadas as atividades de pesquisa e
desenvolvimento, com o0 objetivo de gerar produtos, processos e servigos inovadores e a

transferéncia e a difuséo de tecnologia.
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Esse tema encontra-se previsto no artigo 3° do Decreto n° 9.283/2018, o qual dispde
que as aliangas estratégicas deverdo ser estimuladas e apoiadas por parte da administragdo
publica direta, autarquica e fundacional. O estimulo e o apoio previstos no artigo mencionado
podem estar relacionados a agdes de empreendedorismo tecnologico e de criacdo de
ambientes promotores de inovagdo, bem como a formacéo e capacitagéo de recursos humanos
qualificados para esse tipo de atividade (BRASIL, 2018).

Existem ainda diversos entraves para que a relacdo entre esses atores aconteca de
forma mais fluia. Sabe-se que existem algumas ressalvas por parte dos pesquisadores e por
parte das empresas em relacdo ao desenvolvimento de um trabalho conjunto envolvendo
esferas privada e publica. Essa questdo resta agravada em razdo da burocracia para efetivaco
de um trabalho desse nivel, situacdo que acabava por desestimular o inicio de diversos
projetos interessantes em parcerias de entes publicos e privados.

A indUstria do software resta comtemplada nessa disposi¢do na medida em que todas
essas acOes sdo fatores de estimulo ao desenvolvimento de tecnologia e exploragdo da
atividade tecnol6gica por parte das empresas do setor.

As atividades estimuladas por meio dessa disposicdo buscam desenvolver uma
infraestrutura qualificada que suporte e promova atividades de producdo cientifica e inovacéo,
incentivando o surgimento de novas ideias e empreendimentos.

Os beneficios da industria do software diante dessa nova realidade sdo muitos. As
incubadoras de empresas, por exemplo, estdo enquadradas como ambientes promotores de
inovacdo que apoiam empresas incubadas durante as primeiras etapas de desenvolvimento das
atividades empresariais e podem utilizar-se do disposto no referido artigo promovendo
empresas de base tecnoldgica.

Usualmente, as incubadoras prestam servigos de consultorias, viabilizam treinamentos
e permitem que as incubadas tenham acesso a uma infraestrutura basica para que aguela
empresa possa se desenvolver de maneira correta e sustentavel, promovendo a inovagdo e 0s
novos negocios. Diante das atividades desenvolvidas, as incubadoras sdo uma figura
importante nessas aliangas estratégicas de que trata o artigo 3 do Decreto n® 9.283/2018
viabilizam verdadeiras mentorias para o incubado, tratando de temas relevantes para a sua
atividade empresarial, incluindo a forma de protecéo dos ativos intangiveis.

Boa parte das incubadoras contam com uma equipe juridica especializada no setor,
situacdo que fornece uma base ao empreendedor e apresenta os direitos de propriedade
intelectual como uma das maneiras de obter um retorno por pelo investimento no

desenvolvimento daquela inovacgéo.
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O estimulo ao modelo de triplice hélice, envolvendo governo, empresas e academia,
almeja transformar o conhecimento cientifico em inova¢do de uma maneira sustentavel. As
aliancas estratégicas dispostas no artigo 3 do Decreto de 2018 sdo um grande instrumento
para aproximar essas entidades, as quais na condicdo de parceiras poderdo desenvolver
produtos e servigos inovadores que serdo colocados no mercado, concretizando uma troca de

expertises e a geracdo de valor.

3.2.2.2 Possibilidade de participacdo minoritaria no capital e fundos de investimento.

A consolidacdo do Marco Legal também foi responsével por introduzir a possibilidade
de investimentos por parte de determinadas entidades do poder publico a fim de estimular o
desenvolvimento de produtos e processos inovadores.

Nos termos do artigo 4° do Decreto n°® 9.283/2018, resta expressa a possibilidade das
ICTs publicas integrantes da administracdo publica indireta, as agéncias de fomento, as
empresas publicas e as sociedades de economia mista participarem, minoritariamente, do
capital social de empresas com o proposito de desenvolver produtos ou processos inovadores
(BRASIL, 2018).

Essa possibilidade € ideal para aproximar governo, instituicdes cientificas e empresas
no desenvolvimento de projetos de producdo cientifica e inovacdo. A legislacdo determina
que as entidades que irdo implementar esse investimento deverdo instituir uma politica de
investimento, por meio do qual deverdo estar indicados os critérios e as instancias de deciséo
e de governanca, incluindo questbes como limites orcamentarios para carteira de
investimentos, limites de exposicdo ao risco para investimento, entre outras questdes,
conforme indicado no paréagrafo primeiro do referido artigo.

O investimento, por sua vez, podera ser realizado de maneira direta, na empresa, ou de
maneira indireta, por meio de fundos de investimentos constituidos com recursos proprios ou
de terceiros com esse objetivo.

A participacdo no capital de empresas privadas por parte de autarquias, empresa
publicas, sociedades de economia mista e fundacOes, previsto na legislacdo anterior ao
Decreto, apenas poderia ocorrer por meio da criacdo de subsidiarias, as quais dependiam de
autorizacdo legislativa especifica para criacdo e participacdo societaria, nos termos do artigo
37, inciso XX da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, podemos citar a Companhia de Desenvolvimento Econémico de
Minas Gerais - CODEMIG, que por meio de suas subsidiarias, especialmente a

CODEMIG Participacdes (CODEPAR), realiza investimentos estratégicos em
atividades, setores e empresas que tenham grande potencial de assegurar de forma
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perene e ambientalmente sustentdvel o aumento da renda e do bem-estar social e
humano de todos os mineiros, em conformidade com as atribuicdes especificadas
em seu estatuto (SOLY, 2018).

Um exemplo do beneficio trazido pelo Decreto de 2018 notadamente é a possibilidade
das universidades publicas, na condigdo de ICTs, participarem minoritariamente do capital de
startups, colaborando para o desenvolvimento local e mitigando a dificuldade do meio
académico em desenvolver sua relagdo junto ao mercado.

Os professores e alunos poderdo participar, observadas as restricdes da legislagéo, de
todo o processo produtivo, desde a pesquisa e criacdo do contetdo intelectual até a exploragéo
desse contelido junto ao mercado consumidor.

Nesse cenario, a industria do software sera amplamente beneficiada. Sabe-se que 0s
convénios entre universidades e empresas ocorrem ha anos, no entanto, a burocracia para a
realizacdo e continuidade desses projetos e algumas limitagdes na exploracdo dos resultados
representaram verdadeiros entraves a ideia de unir universidades, empresas e governo.

O modelo que o Decreto de 2018 vem estimular permite que a universidade trabalhe
para suprir as suas dificuldades de chegar ao mercado, quando viabiliza que ela tenha uma
participacdo em uma startup, por exemplo. Além disso, o referido Decreto consolida novas
possibilidades para que as empresas se beneficiem de uma administracdo publica que vai
poder investir e explorar as solugdes desenvolvidas em conjunto, dividindo os riscos e
beneficios.

E preciso atentar para a formalizacio dessas relacdes e notadamente para como seréo
regulamentados os direitos de propriedade intelectual sobre os resultados do desenvolvimento
conjunto. As empresas que firmaram essas relacfes com a administracdo pablica, usualmente
serdo prejudicadas caso ndo possuam a liberdade de explorar sem muitas restricdes o
resultado gerado ao final do trabalho.

Diante disso, é importante que empresas envolvidas na relacdo, incluindo aquelas que
integram a industria do software, aproveitem as oportunidades que estdo surgindo junto ao
poder publico, uma vez que dispositivos nesse sentido estimulam a busca e o estabelecimento
de convénios com organizacfes que tenham experiéncia e capacidade de explorar esse tipo de
atividade.

E fundamental, por fim, ter especial atencdo para formalizar o acordo entre as
entidades em um instrumento préprio que disponha de maneira clara sobre a titularidade dos
direitos de propriedade intelectual dos desenvolvidos. As empresas de base tecnoldgica

precisam ter especial atencdo nesse caso, uma vez que a impossibilidade de explorar o
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resultado do desenvolvimento advindo de um contrato firmado com o poder publico de

maneira livre, ndo raro, podera prejudica-la.

3.2.2.3 Estabelecimento da politica de inovacao.

O Marco Legal da Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo tem o conddo de estimular
atividades que envolvem producdo cientifica e inovacdo, bem como determina a
implementacao medidas que desburocratizem as atividades relacionadas ao tema.

Houve uma preocupacdo do legislador em estabelecer obrigacdes para garantir que
esse processo ocorresse de maneira organizada e contemplasse a protecdo de direitos de
propriedade intelectual dos frutos do desenvolvimento estimulado. Nesse contexto foi criada a
figura da politica de inovacao.

A questdo do estabelecimento de uma politica de inovacdo passou a existir na
legislagdo brasileira por meio da Lei n® 10.973/2004. Apesar ndo haver o detalhamento de
todo conteldo que deveria constar na politica de inovacdo de cada Instituicdo, a Lei n°
10.973/2004 indicou, em seu artigo 17°, que as ICTs deveriam enviar MCTIC, anualmente,
informacBes sobre as criagfes desenvolvidas no ambito da Instituicdo, os procedimentos
estabelecidos como politica de propriedade intelectual da instituicdo, as protecBes requeridas
e concedidas no periodo, em beneficio da instituicdo, bem como sobre os contratos de
licenciamento e transferéncia de tecnologia firmados. Essas informacdes deveriam ser
enviadas de maneira consolidada, para divulgacdo (BRASIL, 2004).

Esse foi o ponto de partida para que a ideia de uma politica de inovacdo das
instituicOes fosse tomando forma, ainda que de maneira superficial. O Decreto de 2018 trata
novamente do tema politica de inovacdo, indicando alguns pontos que devem ser pensados,
discutidos e implementados como politica das instituicdes.

Sobre o contetdo da politica de inovacao, observou-se que o Decreto n° 9.283/2018
tratou do tema de maneira mais aprofundada. De acordo com o0s termos do artigo 14° do
referido Decreto, a politica de inovacgdo deve indicar a organizacao e a gestdo dos processos
que orientam a transferéncia de tecnologia e a geracdo de inovacdo no ambiente produtivo, em
consonancia com as prioridades da politica nacional de ciéncia, tecnologia e inovagao e com a
politica industrial e tecnoldgica nacional (BRASIL, 2018).

Devem ser abordados, igualmente, temas como a participacdo, remuneracéo,
afastamento e licenca de servidor ou empregado publico nas atividades de producdo cientifica
e inovagdo; como se daré a captacdo, gestdo e aplicagdo das receitas proprias decorrentes das

atividades de producéo cientifica e inovacgéo, entre outras questoes.
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A ideia é que por meio dessa politica seja possivel conferir um maior grau de
seguranga juridica aos envolvidos nessas atividades. A previsibilidade de como serd
explorado um eventual resultado advindo das atividades disciplinadas no decreto, por
exemplo, podera estimular o pesquisador a investir maiores esforcos no desenvolvimento da
atividade de producéo cientifica e inovacao.

Por outro lado, nota-se que houve também a preocupacao em estabelecer mecanismos
na politica de inovacdo que estejam relacionados a gestdo dos processos que vao orientar a
eventual transferéncia de tecnologia, incluindo, os proprios processos de protecdo de
eventuais direitos de propriedade intelectual dos resultados.

Nesse sentido, a disposicdo legal sobre a necessidade de estabelecimento de uma
politica de inovacéo e ainda disposi¢6es contendo itens que devem ser abordados no contetido
dessa politica demonstram uma clara preocupacao do legislador na protecdo dos resultados
advindos das atividades estimuladas pelo Marco Legal. Esse ponto representa o
amadurecimento e a conscientizacdo para a questdo de que ndo basta gerar tecnologia e
inovacéo, é igualmente preciso cuidar para a protecdo do que foi gerado.

Sabe-se que a politica de inovacao € frequentemente confundida com outro documento
denominado politica de propriedade intelectual, também implementado em institui¢des. E
importante atentar para o fato que o conteldo de uma politica de propriedade intelectual
integra 0 conteddo de uma politica de inovacdo, abordando temas como resultados das
atividades de desenvolvimento das instituicGes e a forma de protecdo adotada, mas ndo a
esgota. A politica de inovacdo € mais abrangente e engloba também diretrizes e
procedimentos responsaveis por tracar um perfil para cada instituicdo, estimulando um
desenvolvimento sustentavel, organizado e rentavel.

Ha de ser destacada como uma das novidades do Decreto a obrigatoriedade de prestar
informacBes relacionadas aos desenvolvimentos realizados também por parte das ICTs
privadas beneficiadas pelo poder publico, incluindo questdes relacionadas a protecdo da
propriedade intelectual. A legislacdo sobre o tema originalmente ndo obrigava as ICTs
privadas a apresentarem informagdes sobre seus aspectos de propriedade intelectual.

A apresentacdo dessas informacdes, de maneira voluntéria, pelas instituicdes privadas
sempre foi permitida. A analise desses dados por parte do Governo, permite um maior
conhecimento sobre a producéo cientifica e inovacdo no pais, o que é fundamental para fins
de estabelecimento de politicas publicas (SOARES et. al., 2016).

E importante observar, no entanto, que ndo ha definicdo legal do que seriam ICTs

privadas beneficiadas pelo poder publico, gerando uma inseguranca juridica nas entidades
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acerca do enquadramento que geraria a obrigacdo de estabelecer uma politica de propriedade
intelectual. O MCTIC, ao receber consulta informal sobre o tema, posicionou-se no sentido de
que o recebimento, por parte da ICT privada, de todo e qualquer beneficio publico poderia
enquadra-la como ICT privada beneficiada pelo poder publico.

Sabe-se que, na prética, essa falha legislativa podera desencorajar o cumprimento da
obrigacdo por diversas entidades deveriam prestar informacgdes por estarem enquadradas
como tal. Ocorre que diante da brecha legislativa, as entidades podem de alegar a inexisténcia
de definicdo legal do que seria uma ICT privada beneficiada pelo poder publico, nédo
inexistindo sancao prevista para violagcbes como essa. Essa lacuna legal devera ser suprida por
meio de legislagdo complementar a fim de afastar o descumprimento do dispositivo legal.

As informacdes sobre a politica de propriedade intelectual de cada instituicdo sdo
fornecidas, anualmente, por meio do preenchimento do Formulario para Informacdes sobre a
Politica de Propriedade Intelectual das Instituicdes das Cientificas, Tecnoldgicas e de
Inovagéo do Brasil (FORMICT).

Os dados que integram a base de dados do MCTIC, enviados via FORMICT,
viabilizaram a elaboracdo de um relatorio por parte do MCTIC por meio do qual é possivel
observar 0s avangos por parte das Instituicdes.

Observou-se um aumento considerdvel no numero de instituicdes que preencheram o
formulério ao longo dos anos, enquanto que em 2006 o FORMICT foi preenchido por 43
instituicBes, em 2016 o MCTIC divulgou que 278 instituicdes enviaram suas informacoes ao

Ministério via formulario (MCTIC, 2017), conforme indicado no Grafico 2 abaixo.
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Gréfico 2 - Comparativo anual do nimero de institui¢des respondentes ao FORMICT.
Fonte: FORMICT/MCTIC
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Esse aumento no engajamento das instituicbes com a apresentacdo de suas
informagdes parece refletir um trabalho de anos realizado por parte do MCTIC a fim de
conscientizar sobre a importancia de haver um panorama geral do pais nesse quesito. A
questdo da conscientizacdo sobre a importancia do tema é reforcada quando observamos que
das 278 instituicdes que preencheram o FORMICT em 2016, 78 s&o institui¢des privadas que
apresentaram as informacdes de maneira voluntéria.

E importante atentar que 40% das instituicdes respondentes do FORMICT em 2016
sdo oriundas da regido sudeste, enquanto a regido centro-oeste possui cerca de 9,4% das

respondentes, ficando em quinto lugar, conforme indicado no Gréfico 3 abaixo.
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Gréfico 3 - Comparativo da participacdo das ICTs brasileiras como respondentes do FORMICT, por
regido.
Fonte: FORMICT/ MCTIC

Esses dados parecem reflexo do historico desequilibrio regional do Brasil, sendo
possivel perceber uma certa constancia das posicdes de cada regido em relacdo ao nimero de

ICTs respondentes entre os anos de 2012-2016. Esses numeros devem funcionar como
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parametro para o desenvolvimento de politicas publicas no sentido de incentivar um avango
no desenvolvimento tecnoldgico de regides pouco desenvolvidas nesse sentido.

Em relacdo a implementacdo da politica de inovacgéo, segundo os dados fornecidos por
meio do FORMICT, conforme indicado na Figura 2.7 abaixo, houve crescimento no nimero
de ICTs que informaram possuir documentos formais com diretrizes que guiam a instituicdo
nas atividades que guardam alguma ligagdo com inovacéo e producdo de contetdo cientifico.

Segundo o relatério disponibilizado pelo MCTIC, em 2016 cerca de 71,5% das
instituicGes publicas e 63,5% das instituicdes privadas informaram que detém uma politica de

inovacdo implementada, conforme indicado no Gréfico 4 abaixo:
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Gréfico 4 - Percentual de implementacéo da politica de inovagdo pelas ICTs brasileiras

Fonte: préprio autor

Os numeros sobre a implementacdo da politica de inovagdo nas ICTs indicados no
Gréfico 4 reforcam a ideia de que as instituicdes estdo amadurecendo sobre a importancia de
desenvolver atividades ligadas a producdo cientifica e a inovacdo de maneira organizada,
segura e sustentavel.

E importante observar, ainda, que o estabelecimento de uma politica de inovagdo com
conteudo bem definido deve ser a regra entre as ICTs em razdo do disposto no Decreto, sendo
certo que esse material devera incluir disposi¢cfes sobre direitos de propriedade intelectual.

Esse disciplinamento tem uma consequéncia para as empresas da industria do software
gue estdo trabalhando em parceria ou por meio de algum convénio: sera preciso que as

empresas tambem desenvolvam esses projetos de maneira organizada, com uma preocupacao
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de proteger bem os resultados dos projetos, situacdo que acabard tendo como consequéncia
um estabelecimento de politica de propriedade intelectual nas proprias empresas.

Ainda de acordo com dados do FORMICT 2016, 70% das ICTs publicas possuem
pedidos de protecdo relacionados a direito de propriedade intelectual requeridos ou
concedidos no ano de 2016, enquanto no &mbito privado esse nimero cai para 49,4%.
Analisando o total de respondentes, temos o percentual de 63,7%, entre ICTs publicas e
privadas, que indicaram possuir algum pedido de protecdo realizado ou concedido em 2016.

A o perfil dessas ICTs é diverso, conforme indicado no Grafico 5 abaixo, recebendo
destaque as InstituicBes Publicas de Ensino Superior que apresentaram o maior percentual de
pedidos de protecdo relacionados a direitos de propriedade intelectual realizados ou

concedidos em 2016.

Possui Pedido de Protecao
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Instituigdo de Ensino Superior Pliblica —
Instituto de Pesquisa Piblico —
[nstituigdo de Ensino Superior Privada _
Instituto de Educagdo Profissional e Tecnoldgica Piblico _
Instituto de Pesquisa Privado —

Instituto de Educagdo Profissional e Tecnologica Privado -

Gréfico 5 - Perfil das ICTs com pedido de protecdo relacionado a direitos de propriedade intelectual
realizados ou concedidos no ano base de 2016
Fonte: FORMICT/MCTIC

3.2.2.4 Estimulo a Inovagdo nas Empresas

A consolidacdo do Marco Legal tratou ainda da regulamentacdo basica dos
instrumentos de estimulo & inovagdo indicados no artigo 19, § 2°-A, da Lei n° 10.973/2004, os
quais, apesar de listados na legislacdo desde 2004, ndo estavam devidamente regulamentados,

situagdo que ensejava diversas ddvidas na formalizagdo da concessdo de beneficios
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econdmicos ou mesmo para o estabelecimento de parcerias por parte de 6rgdos, empresas,
institui¢Oes publicas ou privadas.

N&o ha qualquer restricdo ao uso dos instrumentos listados de maneira cumulativa por
parte das instituicdes, ainda que estejam vinculados ao mesmo projeto. Caberad as partes,
assim, analisar as melhores opg¢des para cada caso concreto.

Dentre os principais instrumentos de estimulo disciplinados no Decreto de 2018 tem-
se a concessdo de subvencdo econdmica, o bénus tecnoldgico e a encomenda tecnoldgica.

A concessdo de subvencdo econémica necessita de contrapartida por parte da empresa
beneficiéria, independente do seu porte. A contrapartida devida em razdo da subvencéao
econdmica concedida devera estar indicada em termo de outorga especifico, levando em
consideracdo o caso concreto. A concessdo dos recursos financeiros sob essa categoria de
estimulo ficara sempre condicionada a aprovacéo do projeto pelo 6rgdo ou entidade cedente.

Os recursos recebidos a titulo de subvengdo econémica deverdo ser aplicados, por
parte das empresas, no financiamento de atividades de pesquisa, desenvolvimento tecnoldgico
e inovacdo. Esse um dado importante para as empresas da industria do software uma vez que,
ndo raro, programas de computador especificos sdo resultado de atividade de pesquisa e
desenvolvimento.

O termo de outorga é o instrumento juridico responsavel por formalizar a concessédo de
uma subvencdo econdmica e devera conter a descricdo do objeto da pesquisa,
desenvolvimento tecnoldgico e/ou inovacdo prevista no projeto, os resultados esperados, as
metas estipuladas, além de um cronograma de execucdo e parametros para verificacdo do
cumprimento das metas. O plano de trabalho, integrante do termo de outorga, devera conter o
valor total a ser aplicado para execucdo do projeto e o cronograma de desembolso.

E possivel notar uma preocupacéo do legislador com a gestdo dos recursos destinados
a subvencdo econémica. O artigo 23 do Decreto de 2018, por exemplo, indica que a
concedente devera divulgar lista completa dos projetos apoiados, indicando 0s seus
responsaveis e 0s recursos desembolsados em cada projeto.

H4, ainda, a necessidade de divulgacdo de canal, em sitio eletrénico oficial, destinado
ao recebimento de dendncias sobre irregularidades, fraudes ou desperdicios, bem como a
destinacdo de equipe especifica com capacidade para apurar as denuncias eventualmente
realizadas. Os participantes do projeto devem assinar documento no qual constardo instrucoes
e informagdes sobre o canal de denuncias e como utiliza-lo.

Outro instrumento de incentivo de grande importancia regulamentado no Decreto de

2018 trata-se da concessao de subvencédo destinada as microempresas e empresas de pequeno
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e médio porte denominada bénus tecnoldgico, conforme previsto no artigo 26 da referida
legislagdo, com base em dotacOes orcamentarias de Orgdos e entidades da administracdo
publica.

O bonus tecnologico deverd ser utilizado para o pagamento de infraestrutura de
pesquisa e desenvolvimento tecnoldgicos, de contratacdo de servigos tecnoldgicos
especializados ou até mesmo de transferéncia de tecnologia (apenas quando essa transferéncia
for complementar aos servigos).

Igualmente ao que ocorre com a subvencdo econémica, 0 recebimento de bénus
tecnoldgico implica na necessidade de recebimento de contrapartida, a qual poderd ser
financeira ou ndo financeira, por parte da empresa que recebeu o beneficio, sendo também
formalizado por meio de termo de outorga. Os valores concedidos em razdo do bodnus
tecnoldgico deverdo ser utilizados pela empresa no prazo de doze meses, contados da data do
recebimento dos recursos.

Ainda no mesmo capitulo do Decreto, ha a previsdo da possibilidade de realizacdo de
encomenda tecnoldgica por parte de 6rgdos e entidades da administracdo pubica. O referido
incentivo viabiliza a contratacdo direta de ICT publica ou privada, de entidades de direito
privado sem fins lucrativos ou empresas que possuam experiéncia em atividades de pesquisa e
que possuam reconhecida capacitagdo tecnoldgica no setor, para que realizem atividades de
pesquisa, desenvolvimento e inovacdo que envolvam risco tecnoldgico com o objetivo de
solucionar problema técnico-cientifico ou obter produto e/ou servi¢o inovador.

O referido incentivo traz, ainda, importantes avancos em relacdo a defini¢do do objeto
da encomenda. O legislador parece entender que, ndo raro, a entidade da administragéo
publica que ira realizar a encomenda tecnoldgica ndo possui conhecimento suficiente para
estabelecer questbes fundamentais ao exercicio das atividades, tal como a definicdo do objeto
a ser encomendado.

Pensando nessa questdo, o 85 do artigo 27 do Decreto prevé que o 6rgdo ou a entidade
da administracdo puablica contratante podera criar comité técnico de especialistas com o
objetivo de assessorar na definicdo do objeto da encomenda, na escolha do futuro contratado,
no monitoramento e gestao das atividades a serem executadas pelo contratado, entre outros.

A escolha do contratado para execucdo da encomenda tecnoldgica, nos termos do
inciso 1, 88, artigo 27 do Decreto, ndo sera baseada necessariamente no menor preco ou custo,
devendo ser a escolha orientada no sentido de obter a maior probabilidade de alcance do

resultado pretendido.
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Essa disposi¢do representa um consideravel avanco para atividades relacionadas a
pesquisa, desenvolvimento e inovagdo que possuem risco tecnoldgico por desvincular a
escolha do preco, trazendo o resultado como objetivo maior da contratacéo.

A administracdo publica, portanto, na contratacdo de uma encomenda tecnoldgica
devera levar em consideracdo para sua escolha em questdes como competéncia técnica,
capacidade de gestdo, experiéncias anteriores, qualidade do projeto apresentado, entre outros
fatores que fogem ao usual sistema de preco.

Diante do cenario analisado no presente artigo, é possivel concluir que a consolidacédo
do Marco Legal demonstra uma preocupacdo central em despertar no pais, o0 interesse no
desenvolvimento de atividades de producéo cientifica, pesquisa e desenvolvimento por meio
da desburocratizacdo de procedimentos, incentivos governamentais e empoderamento das
ICTs.

Todos os instrumentos de estimulo comentados no presente topico, em teoria, sao
aproveitados por empresas de base tecnoldgica. O Decreto de 2018 deve ser encarado como
um importante instrumento para empresas da inddstria do software, uma vez que, sem
prejuizo de todos os demais motivos comentados anteriormente, regulamenta a questdo dos
instrumentos necessarios para concessdo de beneficios, gerando uma seguranca juridica no
estabelecimento de parcerias e na propria prestacdo de servigos, sendo certo que um lado
dessas relagOes estimuladas para desenvolvimento de inovacdo pode ser uma empresa da

industria do software, por exemplo.

3.2.3 Regulamentacdo de Investimentos que se Destinam a Capitalizacdo de Empresas de
Base Tecnologica por Parte de Empresas Beneficiérias da Lei de Informética

A Lei de n° 8. 248/1991, também denominada de Lei de Informatica, € um instrumento
de politica industrial criado com o objetivo de promover a competitividade e a capacitacdo
técnica de empresas brasileiras que produzem bens de informatica (especialmente hardwares e
componentes eletronicos), automacao e telecomunicacgdes. Por meio desse dispositivo legal, o
governo concede beneficios fiscais a empresas que produzem itens incentivados nos termos
da lei como forma de fomentar a inovagéo nos setores beneficiados.

Em contrapartida aos beneficios fiscais recebidos, as empresas, entre outras
obrigacdes, devem investir 5% do faturamento bruto dos produtos incentivados em atividades

de Pesquisa & Desenvolvimento.
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Em novembro de 2018 o MCTIC publicou a Portaria de n® 5894 por meio da qual
regulamentou a forma de aplicacdo de recursos incentivados pela Lei de Informéatica em
fundos de investimentos autorizados pela Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM), que se
destinam a capitalizacdo de empresas de base tecnologica. O conteddo normativo é valido
para todo territério nacional, com a excecdo da Zona Franca de Manaus que possui
regulamentacéo especifica.

De acordo com os termos da Portaria as empresas beneficiarias da lei de informatica
poderdo aplicar 2,7% (dos 5% previstos na Lei de Informética) do faturamento bruto dos
produtos incentivados em fundos de investimentos ou outros instrumentos autorizados pela
CVM que se destinem a capitalizacdo de empresas de base tecnoldgica, entre outras
possibilidades.

A Portaria indica que podem ser caracterizadas como empresas de base tecnoldgica
sociedades empresarias que possuam aptiddo para desenvolver produtos, processos, modelos
de negdcio ou servicos inovadores nos quais a tecnologia da informagdo e comunicagéo sejam
um diferencial e representem um alto valor agregado.

A sociedade empresaria de base tecnoldgica devera apresentar uma receita bruta anual
de até dezesseis milhdes de reais, conforme apuracdo do exercicio social encerrado no ano
anterior ao primeiro aporte de fundo, sendo certo que esse limite ndo deve ter sido superado
nos Gltimos 3 exercicios sociais.

A distribuicdo dos lucros durante o periodo de aporte de recursos nessas empresas ndo
deverd ser superior a 25%. N&ao ha necessidade que a empresa esteja sediada no Brasil na
época do investimento, no entanto, ao menos 90% dos seus ativos indicados nas
demonstracfes contaveis devem estar localizados no pais.

Os fundos que serdo beneficiados pelo cumprimento das obrigacfes de pesquisa e
desenvolvimento previstos na Lei de Informéatica devem atender a uma série de condicdes,
entre as quais estar devidamente constituidos e registrados na CVM como fundo de
investimentos em participacdes e serem dedicados exclusivamente a capitalizacdo de
empresas de base tecnoldgica.

Diante desse cenario, as empresas da industria do software podem ser beneficiadas
tanto como empresas de base tecnologica que terdo uma facilidade para serem capitalizadas
por um fundo, como também como empresas beneficiadas pela lei de informatica, caso
possuam 0S requisitos necessarios para tanto. Caso optem pela segunda opg¢do, passardo a
cumprir as obrigacdes de pesquisa e desenvolvimento nos termos legais, beneficiando-se dos

incentivos fiscais.
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4 A TUTELA JURIDICA DO SOFTWARE NO BRASIL

A década de 90 foi um periodo importante para o Brasil atualizar a legislacdo sobre
direitos de propriedade intelectual. Conforme debatido em capitulos anteriores, em 1996 foi
publicada a Lei n® 9279, a atual Lei de Propriedade Industrial (LPI), em substituicdo ao
Codigo até entdo existente, a qual disciplina, entre outros institutos de protecdo, o
patenteamento de invencdes e modelos de utilidade.

Em 1998 foi a vez da Lei n® 9.610, denominada Lei de Direitos Autorais (LDA) ser
votada e aprovada trazendo diversas disposicOes que alteraram, atualizaram e consolidaram as
disposicdes sobre o tema. Ainda em 1998 a Lei n° 7.646/87, que tratava da protecdo de
programas de computador, veio a ser sucedida pela Lei de n® 9.609/98, conhecida como Lei
do Software, a qual manteve a protecdo de programas de computador sob o regime autoral,
tendo criado um regime especifico para adaptar esses direitos autorais para a tutela do

software, como sera discutido no presente capitulo.

4.1 A Protecdo do Software por Direitos Autorais e a Lei do Software

A Lei de n° 9.609/1998, denominada Lei do Software, definiu o programa de

computador como sendo:

a expressdo de um conjunto organizado de instru¢cBes em linguagem natural ou
codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego necessario
em maquinas automaticas de tratamento da informacdo, dispositivos, instrumentos
ou equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou analoga, para fazé-los
funcionar de modo e para fins determinados (BRASIL, 1998).

E complementou, em seu artigo 2%, que “o regime de prote¢io a propriedade
intelectual de programa de computador é o conferido as obras literarias pela legislacdo de
direitos autorais e conexos vigentes no Pais, observado o disposto nesta Lei” (BRASIL,
1998). A ideia de protecdo do software sob a Otica dos direitos autorais engloba elementos
literais da criacdo, tais como o cddigo-fonte, o cddigo-objeto, manuais e documentacgdes
técnicas, considerando a originalidade da disposicao dos codigos (e ndo a funcionalidade do
software como programa de inteligéncia), sendo aplicada a Lei do Software e,
subsidiariamente, a Lei de Direitos de Autor.

A auséncia de originalidade de partes do codigo, via de regra, ndo afasta a protecdo
legal conferida ao cddigo considerado em sua totalidade. Nesse aspecto, mesmo ante a
utilizac&o de programas com codigos pré-moldados ou elementos de biblioteca de terceiros, o
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cddigo considerado em sua totalidade podera ser objeto de protecdo naquilo que tenha sido
especificamente desenvolvido pelos programadores.

Isso porque para o direito do autor leva-se em consideracdo se o criador da obra
acrescentou algo novo no mundo, o software desenvolvido sob essa 6tica deve ser original em
seu conjunto, conter elementos que o diferenciem de outros e isso serd suficiente para
garantir-lhe protegdo autoral. Todo autor vai se utilizar do acervo da humanidade acessivel, de
maneira que nenhuma obra é inteiramente nova. A originalidade, nesse sentido, precisa ser
compreendida de maneira relativa e até restritiva: a contribui¢cdo nova do autor ao conjunto de
conhecimentos existentes que seja capaz de diferenciar a sua criagcdo das demais (CASELLA,
1986). Esse entendimento é reforcado por Rodrigo Colares em artigo que escreveu sobre o

tema, conforme trecho abaixo:

O fato de uma ou algumas partes do cédigo-fonte de um software ser padrdo (ou
“standard”, como é mais usado na linguagem de tecnologia) ndo afeta em nada a
originalidade do cédigo como um todo, cuja organizagdo e desenvolvimento dos
demais elementos se dé de forma individualizada e, portanto, original (COLARES,
2009).

Hé de se observar, contudo, que essa forma de protecdo ndo impede a reproducéo, por
terceiros, das funcionalidades contidas no software, quando tal reproducdo for realizada sem
que haja a cépia do cddigo-fonte ou dos manuais e documentagdes técnicas protegidos.

Ainda que a Lei do Software tenha atrelado o regime de protecdo do programa de
computador ao regime de direitos autorais, o legislador indicou algumas excec6es para melhor
adequar essa protecdo ao seu objeto. Entre as excecdes destaca-se 0 tema dos direitos morais
do autor.

A Lei de Direitos autorais prevé, em seu artigo 24, uma série de direitos morais ao
autor. A Lei do Software, por sua vez, apesar de indicar que ndo se aplicam ao programa de
computador as disposicdes relacionadas aos direitos morais, ressalvou o direito moral do
autor de reivindicar a paternidade do programa de computador e o de opor-se a alteracdes
ndo-autorizadas, quando estas impliquem deformacdo, mutilacdo ou outra modificacdo do
programa de computador, que prejudiquem a sua honra ou a sua reputacdo (BRASIL,1998).

O periodo de protecdo dos direitos sobre o software até a sua entrada em dominio
publico também é diferente quando considerado o periodo previsto nas Lei de Direitos
Autorais. Enquanto o software tem os seus direitos protegidos pelo prazo de cinquenta anos,
contados a partir do dia primeiro de janeiro do ano subsequente ao ano de sua publicagéo ou,
na auséncia desta, de sua cria¢do, conforme indica o 82 do artigo 22 da Lei do Software, nos
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termos da Lei de Direitos Autorais o prazo para protecdo dos direitos patrimoniais sobre obras
é de setenta anos, contados de 1° de janeiro do ano subsequente ao de seu falecimento.

A protecdo juridica pelos direitos de autor ndo requer qualquer formalidade. Nesse
sentido, o registro de software no Brasil, nos termos da Lei de Direitos Autorais, é facultativo,
voluntario, possui carater meramente probatorio e protege unicamente a disposi¢do do codigo-
fonte.

Mesmo sem a necessidade de qualquer formalidade, como o registro, para que a
protecdo ao software seja conferida, o registro junto ao INPI é fortemente recomendavel, uma
vez que poderd servir como prova de sua autoria, atestando que, a época do depdsito do
pedido, o depositante ja tinha criado os elementos da obra, sendo presumida sua titularidade
caso ndo haja prova em contrario.

Na ocasido do depdsito de pedido de registro de software, realizado eletronicamente,
ndo é necessario enviar partes do codigo-fonte ao INPI, uma vez que seu teor ndo € objeto de
analise pelo INPI. Desde 2017, o INPI adota tecnologia de criptografia do cddigo-fonte
(hash), de forma que apenas esse deve constar no pedido de registro do software. O
procedimento para formalizacdo do registro é rapido, simples e de custo acessivel.

Apesar do registro do software junto ao INPI ndo garantir a titularidade ou
propriedade do software em favor do depositante, a adoc¢do dessa medida representa
importante forma de provar, ainda que presumidamente, a titularidade de ativo intangivel.

Em razdo do exposto, os fundos de investimento costumam valorizar o registro do
software das empresas que pretendem investir. Essa valorizacdo do registro de software pelo
mercado investidor e o préprio amadurecimento das empresas para a importancia dos direitos
sobre o software provavelmente guardam conexdo com o aumento do nimero de registros de
software junto ao INPI, conforme indicado pelo proprio Instituto em material institucional por
meio do qual divulgou algumas estatisticas até o ano de 2017, incluindo a do aumento no

namero de depositos conforme indicado no Gréfico 6:
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Depositos de Programas de Computador
Série Historica

B Ultimos 5 anos @ Total de Depdsitos
15 anos anteriores s} Depositos de Residentes
(intervalos de 3 anos)
1.188
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614 3
381 : 7 :
601 5 670
369
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Gréfico 6 - Evolucdo do nimero de depdsito de programas de computador ao longo dos anos
Fonte: INPI, 2018

A anélise do Grafico 6 permite concluir que quase todos os depdsitos de registro de
software realizados possuem como titular pessoas residentes no pais. As informag6es contidas
no pedido de registro ndo serdo reveladas, salvo requerimento do proprio titular ou por ordem
judicial, situacdo que usualmente ocorre em caso de conflito envolvendo a titularidade do
software.

Sobre a titularidade dos direitos sobre softwares em geral, o artigo 4° da Lei do
Software dispde que, salvo estipulagdo em contrario, pertencerdo exclusivamente ao
empregador ou contratante de servigcos os direitos relativos ao programa de computador
desenvolvido e elaborado durante a vigéncia de contrato de trabalho ou contrato de prestagédo
de servigos expressamente destinado & pesquisa e desenvolvimento, ou em que a atividade do
empregado ou contratado de servigo seja prevista. Dispde, ainda, o pardgrafo 3° do referido
artigo que tal presuncéo inclui os casos em que o programa de computador for desenvolvido
por bolsistas, estagiarios e assemelhados (BRASIL, 1998).

Caberad ao empregado ou prestador de servico os direitos sobre programa de
computador que tenha sido gerado sem qualquer relagdo com o contrato de trabalho ou
contrato de prestacdo de servicos que firmou. Além disso, o empregado devera ter
desenvolvido o programa de computador sem a utilizacdo de recursos do empregador
(incluindo instalagbes, equipamentos, entre outros) e sem se valer de informacgoes
tecnolodgicas, de negociais, segredos e demais informacdes estratégicas do empregador.

A empresa titular do software, nesse contexto, possui alguns desafios. E preciso que o
contrato de trabalho firmado com os empregados que possuem relagdo com o
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desenvolvimento dos programas de computador indique, de maneira clara, a funcdo para qual
0 empregado estd sendo contratado. N&o deve haver davida sobre o envolvimento daquele
empregado com atividades que resultardo em desenvolvimento de software, no contexto do
contrato de trabalho. Isso porque, de acordo com a presuncdo legal, os direitos sobre o
programa de computador desenvolvido sdo do empregador quando o empregado estd no
exercicio de sua funcdo. Em caso de davida sobre a funcdo do empregado estar ou ndo ligada
ao desenvolvimento, é possivel que existam dividas a serem debatidas sobre a titularidade
daquilo que foi desenvolvido pelo empregado.

Outra possibilidade do empregador para garantir a titularidade sobre o
desenvolvimento de seus softwares no contrato de trabalho, dispensando a incidéncia da
presuncdo legal, é incluir disposicdes de propriedade intelectual sobre aquilo que foi
desenvolvido no préprio contrato de trabalho. Nesse caso, a necessidade do cargo do
empregado estar intimamente ligado a funcdo de desenvolvimento é dispensada.

O contrato de prestacdo de servigos, nesse aspecto, apresenta-se ainda mais delicado.
Isso porque o prestador de servico de desenvolvimento de software, ndo raro, esta sendo
contratado por diversos tomadores de servico. A fim de afastar qualquer duvida sobre a
titularidade do software que foi contratado, o tomador dos servigos deve descrever o objeto do
desenvolvimento com as informagfes que possui, indicando no objeto do contrato de
prestacdo e servicos caracteristicas que poderao definir o software objeto da contratacao.

Sem prejuizo do exposto, é recomendavel que o contrato de prestacdo de servicos
possua uma clausula relativa aos direitos de propriedade intelectual por meio da qual havera
indicacdo expressa de que o objeto da contratacdo, devidamente descrito, serd de propriedade
do tomador dos servicos de desenvolvimento.

Por fim, cumpre mencionar que o contedo que regulamenta a titularidade dos direitos
do software desenvolvido ndo acompanha o atual estagio de inovacdo da sociedade. Na
realidade, deveriam haver previsdes que estimulassem os desenvolvedores a participar do
processo, construir programas melhores e mais inovadores e receber uma participagdo nisso.
Esse tipo de previsdo poderia estimular essa pratica por muito empresarios que ainda nao
atentaram para 0 quao benéfica essa pratica pode ser para os negocios de tecnologia. Um
incentivo financeiro sobre o aproveitamento econdmico do software desenvolvido, em
beneficio dos empregados e/ou dos prestadores de servi¢os envolvidos no projeto funciona
para estimular a produtividade e reter talentos, evoluindo o compartilhamento de valores e

informacoes.
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Outro aspecto importante contido na Lei do Software trata do contrato de licenga de
uso de software. Sabe-se que o uso do programa de computador deve ser autorizado pelo
titular por meio de um contrato de licenca de uso de software. Essa minuta devera contar
disposicdes basicas que descreverdo a forma de contratacdo, os direitos e garantias do
contratante e a propriedade intelectual em beneficio do contratado.

O artigo 9° da Lei de Software indica que o contrato é o meio formal para comprovar a
utilizacdo regular do programa de computador. Ocorre que, nem sempre as empresas da
industria do software utilizam um contrato para formalizar a relacdo. Nesse caso, ante a
inexisténcia de celebracdo de um contrato, o usuério poderd comprovar a regularidade de uso
por meio do documento fiscal relacionado ao licenciamento.

Destaca-se que a celebracdo de minuta que formalize os termos da contratacdo do
software é de extrema importancia para as empresas da industria do software. Os termos do
contrato podem prever as limitacGes de utilizacdo daquele software, indicando as finalidades
para as quais ele podera ser utilizado.

A transferéncia de tecnologia de programa de computador, prevista no artigo 11° da
Lei de Software, indica que havera a necessidade de realizar o registro da minuta junto ao
INPI para que produza efeitos em relacdo a terceiros (BRASIL, 1998). Importante observar
que para que a transferéncia de tecnologia seja caracterizada faz-se necessario a entrega da
documentacao completa do software, do codigo-fonte, especificacdes funcionais, fluxogramas
e outros dados técnicos que sejam considerados necessarios para a absorcao da tecnologia por
aquele que esta recebendo a transferéncia.

A Lei do Software buscou garantir que o receptor da tecnologia, nos casos de
transferéncia, tivesse todas as informagdes para desenvolver a autonomia no manejo daquele
programa de computador. Esse € o motivo da obrigatoriedade da entrega do cddigo-fonte, por
exemplo, permitindo que o novo titular dos direitos sobre aquele programa consiga realizar
evolugdes corretivas e evolutivas sem a necessidade de um terceiro, caso assim deseje.

A protecdo do software por meio dos direitos autorais ndo abrange as funcionalidades
daquele programa. Essa é uma critica recorrente aos sistemas que foram inspirados no
copyright americano.

O software trata-se de um ativo diferenciado que possui um aspecto funcional e um
aspecto literal. Assim, a simples protecdo do seu codigo-fonte e do seu codigo-objeto reduzem
0 programa de computador a um coédigo e ndo impedem que um terceiro copie as
funcionalidades de um software inovador em outro software, desde que se utilize de cédigo-

fonte e cddigo-objeto diferentes.
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O prdprio artigo 6° da Lei do Software indica que ndo serd constituida ofensa aos
direitos do titular do programa de computador, a existéncia de um outro programa de
computador semelhante em caracteristicas funcionais, por exemplo (BRASIL, 1998). A
industria do software, por sua vez, insatisfeita pela limitacdo da protecdo conferida ao
software pelos direitos de autor, buscou alternativas para conseguir proteger as
funcionalidades dos softwares que considerava inovadores, tendo direcionado esforcos para

questdes de patenteamento, como sera debatido a seguir.

4.2 A Protecdo do Software sob o direito de propriedade industrial: patente

A patente outorga ao seu titular propriedade e exclusividade para a exploracéo e 0 uso
de uma inovacdo de qualquer natureza durante o prazo de protecdo legal, que é de 20 (vinte)
anos para as patentes de invencdo e 15 (quinze) anos para as patentes de modelo de utilidade.
A concessao das patentes, no @mbito nacional, é de competéncia do INPI (BRASIL, 1996).

Nos termos do artigo 8° da Lei de Propriedade Industrial (LPI), para que uma invengéo
possa ser patentedvel, é necessario que ela preencha cumulativamente trés requisitos: (i)
novidade; (ii) atividade inventiva; e (iii) aplicacdo industrial. Por sua vez, apenas pode ser
patenteado como modelo de utilidade o objeto de uso préatico, ou parte deste, que: (i) possa ter
aplicacdo industrial; (ii) apresente nova forma ou disposicao; (iii) envolva ato inventivo; e (iv)
resulte em melhoria funcional no seu uso ou em sua fabricacdo (BRASIL, 1996).

Considerando que o software ndo é um objeto de uso pratico de que trata a patente de
modelo de utilidade, inicialmente apenas poderia se buscar aplicar o regime de protecdo da
patente de invencdo para sua protecdo. Ocorre que, o artigo 10 da LPI estabelece
expressamente que os programas de computador em si, enquanto conjunto de instrucdes,
coédigo ou estrutura, ndo podem ser patenteados como invencdo ou modelo de utilidade,
disposicdo que disseminou o entendimento de que software ndo era patenteavel segundo a
legislacdo brasileira (BRASIL, 1996).

Na ultima década foi observada uma flexibilizacdo por parte do INPI em relacéo a esse
entendimento. Atualmente, solucdes técnicas implementadas por meio de programa de
computador podem ser passiveis de protecdo por patente de invencao, desde que tais solucdes
técnicas sejam compreendidas na condi¢do de produtos ou processos, e ndo como programas
de computador em si. Além disso, para que 0 patenteamento seja viavel, o produto e/u
processo implementado pelo software teria que atender aos requisitos de patenteabilidade,

exigidos em lei.



76

Essa flexibilizacdo do entendimento ndo viola o dispositivo legal porque o software
em si continua ndo sendo passivel de protecdo por meio de patente. O software em
determinadas solucdes é apenas 0 meio para que o produto ou 0 processo seja implementado e
disponibilizado no mercado, sdo esses 0s casos em que ha de se falar na possibilidade de
patenteamento.

O processo passivel de protecdo pela patente pode ser definido como um conjunto
sequencial e particular de agdes, que apresente um progresso consideravel em seu setor
tecnoldgico, com o objetivo comum de solucionar problemas técnicos, alcancando efeitos
técnicos, sendo assegurado ao titular a exclusividade de exploragdo dos meios protegidos na
producdo do resultado assinalado (BRASIL, 1996).

A respeito, a Resolugdo n° 158/2016 do INPI, a qual traz diretrizes do exame dos
pedidos de patentes envolvendo invencdes implementadas por programas de computador,
estabeleceu que trés classes de processos seriam possivelmente patentedveis: (i) processo que
utiliza grandezas fisicas para gerar um produto ou efeito fisico; (ii) processo que utiliza
grandezas fisicas para gerar um produto virtual; (iii) processo que utiliza grandezas abstratas
para gerar um produto virtual.

O produto, por outro lado, refere-se ao objeto fisico em si, sendo garantido ao titular a
exclusividade do mesmo, independentemente de como seja ele produzido. Tal possibilidade
exige que o software esteja embarcado, de forma indissocidvel, em um hardware
especificamente desenvolvido para esta finalidade.

Caso uma invencdo seja implementada por um programa de computador, sera
necessario analisar se a mesma atende aos requisitos de patenteabilidade dispostos em Lei.

Nesse sentido, tem-se que a novidade serd atendida em uma invencdo quando o
processo ou 0 produto para o qual se pede protecdo ndo seja do conhecimento ou tenha se
tornado acessivel ao publico anteriormente ao pedido de depdsito de patente, em qualquer
lugar do planeta, a qualquer tempo.

Estara prejudicado o preenchimento do requisito da novidade caso, antes da data do
depdsito do pedido de patente perante o INPI, tenha ocorrido: (i) o dep6sito de um pedido de
patente da mesma inovacdo, no Brasil ou no exterior; (ii) concessédo de patente da mesma
inovacéo, no Brasil ou no exterior; (iii) 0 uso publico da inovacgdo objeto da patente, no Brasil
ou no exterior, de forma a possibilitar a sua divulgacdo; ou (iv) a descri¢do da inovacgao objeto
da patente em publicagdes no Brasil ou no exterior (BARBOSA, 1999).

O requisito da atividade inventiva, por sua vez, é avaliado considerando que para um

técnico no assunto o objeto da patente ndo deve ser evidente ou Obvio em relacdo as
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informagdes e técnicas ja de conhecimento publico. O padrdo do técnico, nesse caso, leva em
consideragcdo o profissional atuante ou com formacdo na especialidade, detentor de
conhecimentos académicos comuns e de experiéncia média no setor pertinente (BARBOSA,
1999).

Em material institucional o INPI orienta que os titulares dos pedidos de patente tomem
especial cautela no preenchimento desse requisito, sendo necessario descrever em detalhes a
funcionalidade do invento objeto da patente de forma a viabilizar a analise da auséncia de
obviedade por parte do técnico. Segundo a LPI, o relatorio deverad apresentar de maneira
bastante clara o objeto da patente, viabilizando que um técnico no assunto consiga igualmente
desenvolver, indicando, quando cabivel, a melhor forma de execucdo (BRASIL, 1996).

Né&o raro os pedidos nacionais de patente que envolvem software sdo indeferidos ou
caem em exigéncia por conta da auséncia de informacdes suficientemente claras sobre o
assunto, que demonstrem o processo inventivo levado a cabo pelo inventor.

Por fim, uma invencgdo para ser patentedvel deve ser também suscetivel de aplicacao
industrial. Nos termos da LPI, a invencéo ¢ suscetivel de aplicacdo industrial quando pode ser
utilizada ou produzida por qualquer tipo de industria. A invencdo deve ser passivel de
repeticéo, diversas vezes, sempre chegando ao mesmo resultado, o que viabiliza sua producéo
em escala industrial e garante a exploracdo comercial do invento (BRASIL, 1996).

O depdsito do pedido de patente pode ser realizado eletronicamente, a critério do
titular. O teor da patente permanece em sigilo por 18 (dezoito) meses, quando sera publicado,
momento que é colocada a disposi¢do do publico para acesso no INPI cépia do relatorio
descritivo, das reivindicacdes, do resumo e dos desenhos a disposi¢do (BRASIL,1996). Esse
prazo de publicacdo poderéa ser antecipado por meio de requerimento do depositante.

E facultado aos interessados apresentar documentos e informacgdes para subsidiar a
apreciacdo do exame durante o periodo contado da publicacdo até a conclusdo da apreciacdo
do pedido de patente.

O depositante ou qualquer interessado deve solicitar, dentro do prazo de 36 (trinta e
seis) meses, contados da data do depoésito, 0 exame da patente pelo INPI, sob pena de seu
arquivamento. O arquivamento ndo é definitivo, de maneira que um pedido de patente
arquivado podera ser desarquivado caso o depositante solicite o desarquivamento em 60 dias,
contados da data de arquivamento. (BRASIL, 1996)

Entre a publicacdo da patente e o requerimento do exame de meérito, é facultado ao

depositante efetuar alteragdes no pedido, desde que limitadas & matéria inicialmente revelada.
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No Brasil, o processo de analise e concessdo de patentes é de, em média, 12 anos, conforme
levantamento divulgado pelo INPI em seu material institucional (INPI, 2018).

4.3 As Lacunas Normativas na Adequada Protecdo do Software

Como debatido anteriormente, a protecéo de software por direitos autorais reconhece o
programa de computador em todo seu aspecto literal; no entanto, sob essa perspectiva ndo ha
qualquer protecdo do aspecto funcional que Ihe é intrinseco. A importancia do software no
cenario econdmico estd bastante relacionada com as funcionalidades que esse tipo de
tecnologia foi capaz de disponibilizar no mercado.

A atividade de desenvolvimento de software é extremamente dispendiosa e precisa de
um estimulo para que tenha continuidade e seja atrativa. O programa de computador, sob esse
aspecto, precisa ser protegido adequadamente, do contrario a inovagdo do setor ndo avancara
corretamente, situacdo que traria um grande prejuizo para a sociedade em geral.

O simples registro de software junto ao INPI, portanto, ndo confere ao seu titular a
protecdo das funcionalidades daquele programa, tampouco protege a sua disposi¢do grafica e
seu layout, entre outros aspectos que sdo importantes para a caracterizacdo do software, mas
que pela insuficiéncia da norma restam carentes de protecédo especifica.

A legislacdo especifica que regulamenta a matéria de protecdo do software apresenta
lacunas que ainda ndo foram supridas, situacdo que ja foi abordada pela doutrina, conforme

trecho abaixo:

N&o nos basta a Lei do Software, que nasceu par e passo com a nova Lei de Direitos
Autorais e dela é dependente. O Direito da Informética — ou Direito Eletrdnico — ndo
se restringe a Lei de Software, vai muito além. Tendéncias, no que diz respeito ao
novel instituto, temos vérias e vérias também sdo as opinibes dos corajosos
doutrinadores, que se aventuram em um campo meramente especulativo, porque a
inexisténcia de normas, o conhecimento pratico de dados relativos a propria
informética. (ALMEIDA; CASTRO, 2005)

Na realidade, a prépria utilizacdo do instituto do direito autoral para conferir protecdo
ao software é criticada. Isso porque o programa de computador seria considerado
fundamentalmente informacdo, ndo possuindo caracteristicas de obra literaria, artistica ou
cientifica (CASELLA, 1986).

Outro aspecto pontuado é o tempo de protecdo conferido, o qual, nos termos da Lei do
o Software ¢é de 50 anos, um pouco menor do que o prazo de 70 anos previsto na LDA. Ha
de se observar que o software € a base da sociedade informacional, é de interesse social que

ele seja disponibilizado e utilizado para desenvolvimento tecnoldgico em beneficio na
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sociedade em geral. O tempo de protecdo de 50 anos parece ndo condizente com a
importancia da abertura do software para desenvolvimento e avango tecnoldgico.

A protecdo do software sob o direito industrial, notadamente por meio de patente, que
poderia proteger as funcionalidades de um programa de computador, encontra o entrave da
expressa vedacdo legal. A solucdo encontrada pelos titulares do software e aceita por muitos
escritorios de propriedade industrial no &mbito internacional, incluindo o INPI no Brasil, é a
possibilidade de patentear uma invencdo que seja introduzida por meio de um programa de
computador. Acontece que, no Brasil, ndo ha previsdo em lei sobre essa possibilidade, de
maneira que esse tipo de ato acaba sendo regulado, no Brasil, pelo préprio INPI, como
podemos observar no contetdo Resolucdo INPI/PR n° 158, de 28 de novembro de 2016.

Diante do exposto, observa-se que no Brasil, ainda que a Lei do Software se proponha
a regular o tema de maneira especifica, ha a utilizacdo da LDA como base, sendo as maiores
diferengas a questdo da diminuicdo dos direitos morais do autor do software, limitando-0s ao
direito a integridade e a paternidade, situacdo que encontra amparo nos parametros minimos
indicados na CUB e no Acordo TRIPS, bem como a diminui¢do do tempo de protecdo para 50
anos (COLARES, 2010).

No Brasil, a protecdo legal do software sob o direito do autor, baseada no modelo
copyright americano, ndo se mostra a melhor opgdo por diversas razdes. A auséncia de
protecdo as funcionalidades do software é considerada a principal delas. A consciéncia de que
a funcionalidade do software é principal fator do sucesso da tecnologia no mercado ndo
parece ter sido levado em consideracdo no momento da decisdo acerca do regime de protecdo
a ser adotado para disciplinar a matéria.

Diante disso, ndo apenas no Brasil mas também em diversos paises que foram
igualmente influenciados pelo modelo americano, o software possui uma protecdo deficitaria,
situacdo que acaba permitindo com que terceiros facam copias e se utilizem dos aspectos
funcionais desenvolvidos para um programa de computador sem muita dificuldade e
notadamente sem que essa acdo seja considerada uma violacdo de direitos, contanto que o
cddigo-fonte ndo tenha sido reproduzido.

Outro aspecto que merece destaque é o prazo de protecdo de 50 anos para esse tipo de
tecnologia. Essa disposicdo legal que vai de encontro ao ambiente de constante inovacgéo e
avanco presente na sociedade informacional. Isso porque o tempo de 50 anos mostra-se
completamente inadequado ao superar o tempo em que uma tecnologia cai em desuso e é

substituida por outra mais condizente com as necessidades da sociedade naquele momento.
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Pamela Samuelson e outros autores propdem, no Manifesto sobre a Protecdo Juridica
dos Programas de Computador, que haja uma proibi¢do a reproducdo de comportamentos e
funcionalidades de um programa de computador por meio do estabelecimento de periodo
automatico de anti-clonagem para esse tipo de inovacdo (COLARES, 2010).

Esse periodo necessitaria ser suficiente para estimular o investimento que é realizado
no desenvolvimento desse tipo de tecnologia, seria uma forma de garantir o retorno daqueles
que se aventuram em desenvolver um programa de computador inovador. Ha, claro, a
preocupacdo em ndo impedir que outras empresas possam participar do mercado
desenvolvendo melhorias e estimulando o avan¢o no setor, de maneira que o periodo de
protecdo anti-clonagem deveria igualmente levar isso em consideracdo (COLARES, 2010).

Além das questdes normativas apontadas, ha de se considerar o problema da
imaturidade e desconhecimento do mercado de tecnologia em relacdo as medidas que podem
ser utilizadas para a protecdo do software. Existe um afastamento historico dos profissionais
que trabalham no setor de tecnologia das questdes juridicas sobre o tema, de maneira que, ndo
raro, sdo detectadas falhas que ocasionam a perda dos direitos sobre o programa de
computador. Essas condutas ocorrem desde o desenvolvimento desses softwares até a sua
exploracdo junto ao mercado consumidor.

A questdo do desconhecimento das medidas protetivas dos programas de computador
por parte da industria do software n&o parece ser novidade. E, em realidade, esperado que isso
ocorra, diante da legislacdo incompleta e falha que regula o tema. A importancia econdémica
da industria do software ainda ndo despertou a necessidade do legislativo em elaborar uma
legislagdo que seja mais adequada a protecdo desse ativo intangivel, aproximando a
linguagem e os mecanismos do publico que ira de fato fazer uso dessa legislacéo.

Os problemas na protecdo do software em decorréncia das lacunas normativas e em
razdo do préprio desconhecimento do setor tornam-se claros no momento em que ha um
contato préximo com o0s agentes da area, conforme restard demonstrado em pesquisa de

campo realizada e apresentada no presente trabalho.
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5 MAPEAMENTO DAS DIFICULDADES DAS EMPRESAS DA INDUSTRIA DO
SOFTWARE NA PROTEQAO DESSE ATIVO INTANGIVEL

Com o objetivo de avaliar as dificuldades enfrentadas pelas empresas integrantes da
industria do software na protecdo desse ativo intangivel, foi realizada pesquisa quantitativa e
qualitativa com empresas do setor por meio de questionario eletrdnico, como serd

demonstrado ao longo do presente capitulo.

5.1 Metodologia da Pesquisa

A pesquisa quantitativa e qualitativa realizada no presente trabalho visou identificar
problemas enfrentados pelas empresas da industria do software na protecdo desse ativo
intangivel. Como critério de inclusdo, foram escolhidas empresas que integram a inddstria do
software do Brasil, sendo assim consideradas aquelas que possuem software como um ativo
relevante na exploracao da sua atividade.

Foram elaboradas as perguntas com o objetivo de identificar as cautelas adotadas pelas
empresas no desenvolvimento e/ou exploracdo dos seus softwares, as quais foram enviadas
em um formulério eletrénico (Apéndice A). Com base nas respostas foram identificadas
algumas medidas simples que as empresas respondentes ndo estavam adotando no exercicio
das suas atividades e que ensejavam riscos na protecdo juridica dos softwares. Com base
nesses resultados foi desenvolvida cartilha com orientacBes juridicas para auxiliar na
adequada protecéo desses ativos (Apéndice B).

Foram contatadas mais de 100 empresas via endereco eletronico, comunidades do
ecossistema de tecnologia e redes sociais relacionadas. No contato estabelecido, além das
informac@es bésicas da pesquisa, foi enviado um link por meio do gqual tornava-se possivel o
acesso ao contetdo do formuléario eletrénico contendo as perguntas. A amostra da pesquisa
levou em consideracdo as respostas das 25 empresas que demonstraram interesse em
participar.

A realizacio da pesquisa foi devidamente aprovada pelo Comité de Etica em Pesquisa,
tendo sido dispensado o formal Termo de Consentimento Livre e Esclarecido em razdo das
respostas coletadas via formulario eletronico, por meio do qual foram incluidas informacgoes
sobre a pesquisa, sendo conferido ao respondente a possibilidade de aceitagcdo ou recusa em
um campo proprio.

Considerando que toda pesquisa possui um risco, 0 risco da presente pesquisa esta

associado ao eventual vazamento de informacg6es da pesquisa relacionadas as 25 empresas
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que responderam ao questionario. A fim reforcar a seguranca do material e evitar falhas nesse
sentido, foram tomadas medidas preventivas para a guarda dos dados. Os dados coletados
para pesquisa foram armazenados em um banco de dados com acesso restrito e no caso de
compartilhamento para fins da pesquisa, os dados que identificavam as empresas foram
anonimizados, tendo sido utilizados nimeros para identificar os participantes por meio de
cadigos.

Os resultados da pesquisa contribuiram para aprimorar o conhecimento e a
compreensdo acerca das dificuldades das empresas integrantes da industria do software na
protecdo dos seus programas de computador e serviram como base para a elaboracdo da
cartilha com orientaces juridicas sobre a protecdo desse ativo intangivel. As 25 empresas que
participaram da pesquisa se beneficiardo diretamente dos seus resultados, uma vez que a
cartilha elaborada sera disponibilizada de maneira gratuita para cada uma delas.

As perguntas selecionadas para compor o formulério eletrénico foram consideradas
adequadas e suficientes para compreender o porte da empresa, a sua eventual inser¢do na

industria do software e as medidas adotadas pela empresa para protecdo desses seus ativos.

5.2 Anélise dos Resultados

As perguntas constantes no formulario eletronico, inicialmente, objetivaram identificar
a empresa, compreender o seu porte em razdo do numero de colaboradores e, por fim,
identificar a relacdo do respondente com a empresa.

Os nomes das empresas participantes foram coletados com o objetivo de afastar duas
respostas da mesma empresa; no entanto, tais dados nao serdo revelados no presente trabalho.

As empresas que participaram da pesquisa, no momento do contato para
esclarecimentos sobre o objeto pesquisado, receberam orientagdes para que os respondentes,
aqueles que representariam as empresas no momento de responder ao formulario eletrénico,
ocupassem posi¢des que viabilizassem o conhecimento sobre os softwares, tais quais: cargos
de geréncia, cargos juridicos ou relacionados ao desenvolvimento de software. Segue, abaixo,

a analise dos resultados da pesquisa, por pergunta:

5.2.1. Relacao entre o respondente e a empresa analisada
Entre os respondentes da presente pesquisa, 84% eram socios ou membros da diretoria
das empresas e 28% possuiam ligacdo com o efetivo desenvolvimento dos programas de

computador, conforme indicado no Grafico 7:
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Sdcioa) 16 (64%)

Membro da diretoria
Deszenvolvedor(a) de software

Juridico

Gerente de desenvolvimento de
software

20

Gréfico 7 — Cargos dos representantes das empresas que responderam ao formulario eletrénico.
Fonte: préprio autor.

Sobre o resultado em questdo, é preciso notar que os respondentes tiveram a faculdade
de marcar mais de uma opc¢éo, caso entendessem que se enquadravam em mais de um cargo.
Dessa maneira, alguns respondentes marcaram mais de uma resposta como, por exemplo, 0s
respondentes que eram socios e também desenvolvedores. Diante disso, é possivel observar

gue a soma dos percentuais obtidos nesse item foi maior que 100%.

5.2.2. Porte da empresa analisada

Verificou-se que das 25 empresas que participaram do questionario, 52% enquadram-
se como microempresas, 24% enquadram-se como grandes empresas, nos termos do Grafico
8:

@ Wicroempresa - até 9 colaboradores
@ Pequena Empresa - de 10a 49
colaboradores
Média Empresa - de 50 3 99
colaboradores

@ Grande Empresa - acima de 100
colaboradores

Gréfico 8 — Distribuigdo das empresas que participaram da pesquisa de acordo com o respectivo porte
informado.
Fonte: préprio autor
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As informacdes constantes no Gréfico 8 foram coletadas para a presente pesquisa a
fim de verificar eventual relacdo entre o porte das empresas com o grau de dificuldade em
proteger adequadamente os seus softwares. E importante observar que, de acordo com 0s
dados coletados na presente pesquisa, pode-se inferir que as empresas de pequeno porte e
microempresas sdo mais interessadas em participar de pesquisas e a¢des do ecossistema que
envolvam propriedade intelectual e eventuais orientagdes nesse aspecto. A existéncia de uma
cartilha com conselhos para a adequada protecdo do software que seria elaborada e enviada
apos a participacdo das empresas na pesquisa foi um fator de alto impacto no aumento da
participacdo e do engajamento das empresas no preenchimento do formulario que originou a
pesquisa.

Apds indicar o porte da empresa, 0s respondentes foram questionados sobre a eventual
existéncia de um ou mais softwares de propriedade da empresa que fossem considerados

ativos relevantes.

5.2.3 Softwares proprietarios considerados ativo relevante e a identificacdo da natureza dos

desenvolvedores.

A questdo sobre a e existéncia de softwares de propriedade da empresa que sejam
considerados ativos relevantes teve como objetivo identificar a importancia da tecnologia
objeto da pesquisa para as empresas. Observou-se que 88% das empresas responderam
possuir softwares proprietarios como parte do seu ativo relevante, dentre as quais: 56,5%
foram diretamente responsaveis pelo desenvolvimento desse ativo, 13% que contrataram o
desenvolvimento desse ativo relevante junto a terceiros e 26,1% desenvolveram esses
softwares unindo esforcos proprios e de terceiros, conforme € possivel observar nos Graficos
9e10:

® Sim
@ Néo

Grafico 9 — Percentual de empresas que considera possuir software proprietario como ativo relevante.



85

Fonte: préprio autor.

@ Desenvolvido pela Empresa
@ Desenvolvido por terceiros

As duas alternativas se aplicam
@ Outro:

Gréfico 10 — Origem do software proprietario daquelas empresas que afirmaram possuirem software proprietério
como ativo relevante Fonte: proprio autor.

O Gréfico 9 indica que apenas 12% das empresas que participaram da pesquisa
consideram que ndo possuem softwares proprietarios integrando o seu ativo relevante,
permitindo concluir que para quase 90% das empresas participantes os softwares proprietarios
sdo de grande importancia e integram parte do ativo relevante.

Observou-se, ainda, que mais da metade das empresas que possuem o ativo relevante
integrado por softwares proprietarios, participam diretamente do desenvolvimento desses
ativos, conforme indicado no Gréfico 10. Diante dessa constatacdao, foram avaliados medidas
e cuidados que essas empresas estdo adotando para efetivar a protecdo dos seus softwares.

5.2.4 Disposicdes contratuais que asseguram os direitos de propriedade intelectual da
empresa sobre o software nos contratos firmados com empregados, prestadores de servicos

e/ou socios.

Conforme debatido anteriormente, a Lei do Software, em seu artigo 4° salvo
estipulagdo em contrério, indica que pertencerdo exclusivamente ao empregador ou
contratante de servigos os direitos relativos ao programa de computador desenvolvido e
elaborado durante a vigéncia de contrato de trabalho ou contrato de prestacdo de servicos
expressamente destinado a pesquisa e desenvolvimento, ou em que a atividade do empregado
ou contratado de servico seja prevista (BRASIL, 1998).

Caso 0 programa de computador tenha sido gerado sem qualquer relacdo com o
contrato de trabalho ou contrato de prestacdo de servicos firmado com a empresa, os direitos
sobre aquele ativo serdo do empregado e/ou prestador de servicos. Essa disposicdo da Lei do

Software € considerada de suma importancia para avaliar a cautela que as empresas da
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indUstria de software estdo tomando para protecdo desse ativo. Isso porque a presuncdo legal
para ser aplicada necessita que contrato de trabalho firmado com os empregados que possuem
relacdo com o desenvolvimento dos programas de computador indique claramente a funcéo
para qual o empregado esta sendo contratado, sem deixar ddvidas de que o exercicio daquela
funcdo esta diretamente ligado ao desenvolvimento de programa de computador.

A Lei do Software permite concluir que os softwares desenvolvidos pelo empregado
no exercicio de sua funcdo pertencem ao empregador. Se houver duvida sobre a ligacdo da
funcdo do empregado com desenvolvimento de codigo-fonte, havera margem para discussdo
sobre a titularidade daquilo que foi desenvolvido. Diante dessa questdo, uma medida para
evitar discussfes sobre a matéria é incluir disposi¢des de propriedade intelectual sobre aquilo
que foi desenvolvido no contrato de trabalho e no contrato de prestacao de servicos.

Em outros casos, é possivel observar que softwares proprietarios sdo desenvolvidos
pelos proprios sécios das empresas. Ocorre que em razdo da protecdo do software sob o
instituto de direito autoral, os direitos sobre o programa de computador desenvolvido nascem
na pessoa fisica (salvo no caso da presuncédo legal anteriormente mencionada) e para garantir
a transferéncia daqueles direitos do socio desenvolvedor para a empresa, 0 SOCio precisa
assinar um termo por meio do qual cede os direitos do programa desenvolvido por ele em
beneficio da empresa, a fim de assegurar a titularidade pacifica da empresa sobre aquele
ativo relevante.

Diante disso, a pesquisa questionou se as empresas possuiam disposi¢des nos contratos
firmados com empregados, prestadores de servicos ou sOcios que assegurassem os direitos de
propriedade intelectual sobre os softwares desenvolvidos em beneficio da empresa, tendo
obtido o seguinte resultado:

3im 13 (52%)

Apenas em alguns contratos
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Graéfico 11 — Percentual de empresas que possuem contratos que asseguram os direitos de propriedade
intelectual da empresa sobre os softwares proprietarios
Fonte: proprio autor

O resultado detalhado no Grafico 11 indica que um pouco mais da metade das
empresas afirma possuir disposi¢des que asseguram os direitos de propriedade intelectual em
seu beneficio. As demais empresas ndo possuem esse tipo de disposi¢cdo ou possuem em
apenas alguns contratos, situacdo que ndo se mostra suficiente para afastar questionamentos
sobre os direitos do software no futuro, sendo essa uma clara dificuldade na protecdo

adequada do software.

5.2.5 Andlise do contetdo de licencas de softwares de terceiros ou softwares livres quando

utilizados para o desenvolvimento de softwares proprietarios

Outro aspecto importante analisado pela pesquisa versou sobre a verificacdo do
conteddo de licencas de softwares de terceiros e licencas de softwares livres quando esses sdo
utilizados para desenvolver softwares proprietarios. Observando que mais da metade das
empresas que participaram da pesquisa desenvolvem o proprio software internamente, essa é
uma questdo importante a ser enfrentada.

O desenvolvimento de um software proprietario pode utilizar codigos preexistentes
para facilitar algumas funcionalidades do seu conjunto, conforme debatido anteriormente,
essa questdo ndo afastara a originalidade do conjunto de codigos que compdem o software em
sua totalidade. Ocorre que, muitas vezes as empresas ao realizar esse tipo de acdo ndo se
preocupam em analisar o contetdo das licencas dos terceiros ou licencas de cédigo-livre,
situacdo que podera ensejar a perda dos direitos autorais da empresa sob o software
desenvolvido ou uma violagcdo dos direitos de terceiro em caso de extrapolacdo do uso
autorizado.

Os resultados apresentados na pesquisa, nesse sentido, foram otimistas, sendo certo
que 76% das empresas respondentes indicaram realizar essa analise do contedo das licengas
de uso de softwares de terceiros e de softwares livres quando esses sdo utilizados para o

desenvolvimento dos seus préprios softwares, conforme indicado no Gréafico 12:
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@ Sim

@ Hio
A empresa ndo utiliza software livre &f
ol software de terceiro no
desenvalvimento dos seus softwares

Gréfico 12 - Distribuicdo percentual das empresas respondentes em relacdo a analise do disposto nas
licengas de uso dos softwares de terceiros e de softwares livres quando esses sao utilizados para o
desenvolvimento de softwares proprietarios.
Fonte: préprio autor.

E importante notar que, nos termos do Grafico 12, 20% das empresas que participaram
da pesquisa ndo realizam esse tipo de analise. Como debatido anteriormente, licencas de
software livre podem indicar que todo software que for desenvolvido com base naquele
cbdigo disponibilizado, devera ser licenciado igualmente sob os termos da licenca de software
livre, ensejando o efeito denominado viral. A auséncia de atencdo a esse tipo de disposicdo
em uma licenca pode ser bastante prejudicial para a empresa, acarretando a perda dos direitos
de propriedade intelectual sobre esse software.

N&o obstante, a utilizacdo de softwares de terceiros sem atentar para o conteddo da
respectiva licenca podera acarretar em violacdo de direitos de propriedade intelectual daquele
terceiro, no caso de uma extrapolacao do uso autorizado, gerando o pagamento de indenizagédo
por parte da empresa infratora, sem prejuizo da necessidade de parar de explorar o software
que possui o codigo desse terceiro prejudicado.

Essa questdo é, portanto, bastante importante para garantir a propriedade intelectual

dos softwares desenvolvidos, mostrando-se um dos desafios das empresas do setor.

5.2.6 Registro de software

Como se sabe, por ser protegido no Brasil sob o direito do autor, o software nao
necessita de registro para ser protegido. Ocorre que, assim como outras obras autorais, 0
registro do software & bastante recomendavel por uma questdo probatoria: é importante

demonstrar a data de criacdo do software.
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Em uma eventual disputa judicial, o registro de software mostra-se como um grande
aliado do titular e deve ser levado em consideragdo como um mecanismo para garantir a
propriedade do software, ainda que a titulo probatorio e ndo constitutivo de direito.

Nesse aspecto, a pesquisa indagou as empresas participantes da pesquisa se elas ja
tinham registrado algum software de sua propriedade junto ao INPI, tendo mais da metade

afirmado que nunca realizaram esse tipo de registro, conforme indicado no Gréfico 13:

@ Sim
& Méo

Gréfico 13 — Distribuicdo percentual das empresas respondentes em relagéo ao registro de software
proprietario junto ao INPI.
Fonte: préprio autor.

Esse € um dado importante quando nota-se que quase 90% das empresas indicaram
que os softwares proprietarios integram o ativo relevante, significando que muitas delas
apesar de reconhecerem a importancia do software ndo tomam as precaugOes para garantir
maior seguranca caso existam disputas sobre a titularidade dos direitos.

Além disso, observou-se que entre as empresas participantes da pesquisa que séo
titulares de registro de software, 60% estdo enquadradas como micro e pequenas empresas.
Esse dado permite indicar que as empresas de menor porte parecem estar mais preocupadas
em se munir de provas de sua titularidade em caso de uma disputa judicial, bem como

parecem estar mais alinhadas com as exigéncias de empresas investidoras, nesse sentido.

5.2.7 Avaliacdo juridica ou auditoria para verificar a situagdo dos direitos sobre os
softwares proprietarios e o respectivo resultado.

Por fim, a pesquisa indagou se as empresas ja tinham passado por alguma auditoria ou
avaliacdo juridica que envolvesse a propriedade intlectual dos softwares proprietarios e, em
caso afirmativo, se o resultado dessa andlise foi que as empresas tinham a propriedade

intelectual dos seus softwares; se elas ndo tinham a propriedade intelectual dos seus softwares
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ou se elas precisavam tomar algumas medidas para regularizar esses direitos em beneficio
da empresa.

Os resultados indicaram que apenas 22,2"% das empresas respondentes ja tinham sido
objeto de uma auditoria ou analise juridica envolvendo a verificacdo dos direitos de
propriedade intelectual sobre o software. Esse nimero é bastante representativo quando o
cenario de aplicacdo da pesquisa é considerado: entre as empresas da industria do software
que participaram, 90% consideram o software proprietario como parte do seu ativo intangivel
relevante; no entanto, 80% ndo se preocuparam verificar com profissionais especializados a

questdo da titularidade sobre esses softwares, conforme indicado no Grafico 14:

@ Sim
& MNio

Gréfico 14 — Distribuicdo percentual das empresas respondentes em relacdo a realizagdo de auditoria ou
avaliacdo juridica envolvendo a andlise da propriedade intelectual sobre os softwares proprietarios da empresa.
Fonte: préprio autor.

A situagdo fica mais preocupante quando se observa que dos 20% que tiveram a
cautela de passar por uma auditoria/avaliacdo juridica para analisar a propriedade intelectual
dos softwares proprietarios, apenas 50% obteve um resultado positivo indicando possuir a
propriedade dos softwares, conforme indicado no Gréfico 15:

@ 4 Empresa tinha a propriedade
intelectual dos seus softwares

@ A Empresa deveria tomar algumas
medidas para regularizar a
propriedade intelectual dos seus so...
A Empresa ndo tinha 8 propriedade
intelectual dos seus softwares

® Outros
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Gréfico 15 —Distribuicdo percentual dos resultados obtidos pelas empresas respondentes que ja haviam se
submetido a avaliagdo/auditoria juridica para analise dos direitos de propriedade intelectual dos softwares
proprietarios.

Fonte: préprio autor.

Destaca-se que entre as empresas que ja realizaram auditoria juridica, 40% delas sdo
microempresas, 40% sdo grandes empresas e 10% sdo medias empresas. Esse dado indica que
as microempresas estdo preocupadas em avaliar e garantir a sua propriedade sobre seus
softwares.

Sabe-se que no setor de tecnologia, até pela propria ideologia de inovar e avancar sem
amarras, foi-se criando, ao longo dos anos, uma metodologia muito propria para o
desenvolvimento de produtos e servigos. Muitas startups, por exemplo, trabalham com a ideia
de que determinadas medidas juridicas acabam atrasando o avan¢o de suas empresas e, assim,
acabam seguindo no mercado sem que tenha sido realizada qualquer tipo de consultoria ou
avaliacdo dos ativos daquela empresa.

Esse tipo de comportamento tem suas vantagens; no entanto, é preciso considerar 0s
seus riscos. O mercado de tecnologia tem passado por um amadurecimento grande em relagédo
a protecdo juridica do software. Os fundos de investimento, por exemplo, costumam exigir
que seja realizada uma auditoria juridica nas empresas que estdo sendo avaliadas para receber
investimentos, a fim de que sejam observados se os ativos intangiveis daquela empresa —
responsaveis por chamar a atencao do fundo — estdo com a propriedade protegida.

Empresas que ndo estiverem atentas para a protecao desse tipo de ativo poderdo perder
grandes oportunidades no futuro. Muitas vezes, os problemas de titularidade de software
identificados nas empresas auditadas sdo sandveis, de maneira que é possivel regularizar a
situacdo da empresa em relacdo aquele ativo intangivel especifico. A questdo é que se a
cultura das empresas ndo mudar nesse sentido e o conhecimento basico sobre as medidas
preventivas para no momento de desenvolver e explorar o software ndo for difundido, a
situacdo detectada na presente pesquisa continuara a se repetir. Assim, para que esse tipo de
problema reste afastado no futuro as empresas precisam chegar até o conhecimento e tomar
medidas simples para garantir a sua propriedade sobre o software.

Esse € o motivo pelo qual alguns dos problemas e falhas na protecéo dos softwares das
empresas, detectados na presente pesquisa, serviram de base para a elaboracgéo de cartilha com

orientacOes e dicas sobre a protecdo desse ativo intangivel.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo teve como objetivo identificar e explorar as dificuldades enfrentadas
pelas empresas integrantes da industria software na efetiva protecdo desse ativo intangivel,
incluindo a realizacdo de uma anéalise sobre os mecanismos atualmente disponibilizados para
efetivacdo dessa protegéo no Brasil.

O software representa um ativo de grande importancia para o funcionamento da
sociedade informacional, tendo adquirido o seu espaco no mercado ap6s anos de evolucéo
para se consolidar. O reconhecimento do software como ativo de valor em si, de maneira
independente do hardware eventualmente atrelado a ele, foi um marco que possibilitou a
compreensdo da importancia que essa tecnologia alcancaria na sociedade atual. O papel de
destaque recebido pelo referido ativo na sociedade foi refletido na preocupacdo com o0s
mecanismos que seriam desenvolvidos para sua protecao.

A dificuldade em identificar um instituto capaz de proteger o software em seu aspecto
hibrido esteve presente em todo periodo de sua evolucdo: o seu aspecto literario, observado na
expressao do cédigo-fonte, deveria ser protegido; no entanto, ndo se mostrava razoavel deixar
de lado a protec¢do ao seu carater funcional na solugéo de problemas.

A pressdo internacional realizada pelos EUA antecipou a decisdo sobre o tema e boa
parte dos paises acabaram por adotar um sistema de protecdo do software baseado no
copyright americano. Nesse sentido, o estudo realizado pela OMPI sobre a protecdo do
software que avaliou as suas particularidades juntamente com um grupo de especialistas e
concluiu pela necessidade de um mecanismo de protecdo o sui generis, capaz de englobar
aspectos literarios e funcionais do software, foi desconsiderado naquele momento.

O Brasil, seguindo a tendéncia internacional, aderiu ao sistema de direitos autorais
para efetivar a protecdo dos softwares, valorizando o aspecto literario em detrimento do
aspecto funcional. Essa pode ser indicada como a primeira dificuldade enfrentada pelas
empresas que integram a inddstria do software, uma vez que, em razdo do contexto,
precisaram lidar com um mecanismo de protecdo que ndo engloba todos os aspectos
importantes da tecnologia.

Outro aspecto importante considerado na presente analise esta relacionado a auséncia
de conhecimento da legislacdo que regula o tema, a exemplo da Lei do Software, ou das
particularidades do regime adotado, por parte das empresas do setor. A protecdo autoral

possui diversas caracteristicas que influenciam na titularidade do objeto da protecéo.
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Conforme debatido ao longo do presente trabalho, diferentemente do direito de
propriedade industrial, a titularidade do objeto da protecdo autoral nasce na pessoa fisica do
seu criador, ressalvadas algumas excecdes tais quais as indicadas na Lei do Software, por
exemplo.

Ocorre que para 0 enquadramento nas excegdes da Lei do Software por meio das
quais os direitos patrimoniais sobre o software sdo do empregador ou tomador de servicos,
faz-se necessario o cumprimento de determinados requisitos. Esses requisitos, nao raro, ndo
sdo de conhecimento das empresas do setor, prejudicando os direitos de propriedade sobre o
software.

Nesse sentido, os resultados da pesquisa permitiram concluir que as empresas da
industria do software ainda ndo incorporaram medidas em sua rotina para mitigar os riscos em
relacdo aos direitos de propriedade intelectual sobre o software, mesmo quando se tratam de
medidas de baixa complexidade. N&o raro essa questdo esta ligada ao desconhecimento sobre
a existéncia ou a importancia de tais cautelas.

Além disso, a pesquisa permitiu observar que as dificuldades enfrentadas pela empresa
do setor ndo possuem uma relacdo direta com o respectivo porte, de maneira que as
microempresas diversas vezes assumiram a posicdo de lideranca na implementacdo de
medidas que contribuiriam para assegurar os direitos de propriedade intelectual sobre o
software.

Diante dos resultados da pesquisa indicarem, de uma maneira geral, dificuldades na
protecdo do software pelas empresas da area, foi construida uma cartilha com orienta¢fes
juridicas basicas para uma efetiva protecdo do software, utilizando-se de uma linguagem
informal, com o objetivo de despertar o interesse do publico de tecnologia. A cartilha foi
elaborada com um design mais moderno e abordou alguns pontos considerados basicos para a
protecdo e que, de acordo com o resultado da pesquisa, ndo vinham sendo devidamente
observados pelas empresas. O contetido desenvolvido no referido documento trata da protecéo
do software como direito autoral e menciona os cuidados que deve-se adotar na contratagcdo
de empregados e/ou prestadores de servigos que estejam de alguma forma ligados ao
desenvolvimento, bem como indica os instrumentos que precisam ser celebrados com os
sOcios quando esses sdo 0s responsaveis por desenvolver os programas de computador. Além
disso, o contetdo da cartilha aborda igualmente os cuidados quando houver utilizagdo de
softwares livres ou softwares de terceiros no desenvolvimento do programa de computador
proprietario. Por fim, sdo apenadas algumas questdes importantes observadas nos contratos de

licenciamento de uso de software que usualmente séo celebrados com os usuarios finais, a fim
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de evitar qualquer confusdo em relagdo aos direitos de propriedade intelectual sobre aquele
ativo. Existem ainda disposigdes que abordam a importancia de regular a confidencialidade e
de registrar o software a que se deseja proteger, ainda que esse registro ndao seja constitutivo
de direito, mas apenas utilizado para fins probatérios, como foi detalhadamente analisado no
presente trabalho.

O objetivo da pesquisa desde os primordios esteve ligado a aproximar o publico de
tecnologia com disposi¢des juridicas que precisam ser por eles conhecidas para evitar a perda
de ativos intangiveis. Buscou-se, durante todo o desenvolvimento do trabalho e sobretudo nos
contatos que foram travados com os profissionais da area de Tl em razdo da elaboragéo deste,
aproximar os mundos da tecnologia e juridico. gA pesquisa mostrou a necessidade de
desenvolver a aproximacdo dos setores de tecnologia e do juridico, a fim desconstruir a ideia
do profissional do direito como entrave ao desenvolvimento tecnoldgico, tornando-o parte
essencial do processo de desenvolvimento de tecnologia. Profissionais com conhecimento da
legislacdo de protecdo do software precisam ser vistos como a forma de garantir uma
adequada protecdo da tecnologia, garantindo o retorno financeiro do esforco que foi
despedindo no desenvolvimento da inovagdo. Essa aproximacdo e a disseminacdo do
conhecimento sobre a matéria apresentam-se como a¢des importantes para mitigar algumas

das dificuldades enfrentadas pelas empresas da inddstria do software nesse sentido.
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APENDICE A - FORMULARIO ELETRONICO



11/12/2018

Questionario: Protegdo da Propriedade Intelectual nas Empresas da Industria do Software

Questionario: Protecao da Propriedade Intelectual

nas Empresas da Industria do Software

Universidade Federal de Pernambuco (UFPE)/ Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas (CCSA)/
Mestrado PROFNIT/ Instituto Federal de Educagéo, Ciéncia e Tecnologia do Sertdo Pernambucano
(IF Sertdo PE) CEP: 56302-320

(comunicacao@ifsertao-pe.edu.br).

A pesquisa se propde a contribuir com 0 mapeamento dos principais problemas, dificuldades e
falhas enfrentados pelas empresas da industria do software na protegéo de programas de
computador proprietarios. Os beneficios da pesquisa estao vinculados ao mapeamento das
fragilidades do setor e a elaboragao de cartilha com medidas para uma protegao

adequada dos programa de computador, a partir das falhas mapeadas. Considerando que toda
pesquisa envolve um risco, o risco da presente pesquisa esta relacionado a eventual vazamento das
informagdes em uma possivel quebra da confidencialidade por parte da pesquisadora. A fim de
evitar qualquer falha nesse sentido, a pesquisadora se compromete com a guarda dos dados,
utilizando-se de meios iddneos para a seguranga do material que estara sob sua responsabilidade.

* Required

1. Email address *

Pesquisa: Os desafios na protecao dos programas de
computador

444
=== UNIVERSIDADE

F—’
m FEDERAL
DE PERNAMBUCO

L

2. Eu declaro, ao clicar no “eu aceito" abaixo, concordar em participar da pesquisa
“Protecao da Propriedade Intelectual nas Empresas da Industria do Software: os desafios
na custédia do programa de computador”, como voluntario(a), tendo tido a oportunidade
de conversar e esclarecer eventuais duvidas com a pesquisadora Larissa Cahu,
responsavel. Foi-me garantido que posso retirar o meu consentimento a qualquer
momento, sem que isto leve a qualquer penalidade. Fui informado(a), por fim, que as
respostas deste questionario serao utilizadas apenas para compor os resultados da
pesquisa. O nome da Empresa e eventuais dados pessoais fornecidos serdao preservados
no momento da divulgagao dos resultados. *

Mark only one oval.

Eu aceito participar

Eu nao aceito participar

Skip to question 2.

Questionario

https://docs.google.com/forms/d/1vKaQqcKZlju-KUwifMY60oWz_N7UHjo_uxJtGOXSE834/edit
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Objetivos da Pesquisa: identificar as principais dificuldades, falhas e desafios das empresas do setor
da industria do software na protecao juridica dos programas de computador.

3. Nome do Respondente: *

4. Nome da Empresa Analisada: *

5. Fungao/Cargo do Respondente na Empresa: *
Check all that apply.

Saécio(a)
Membro da diretoria
Desenvolvedor(a) de software

Juridico

Other:

6. 1. Qual é o porte da Empresa (de acordo com a classificagdo do IBGE para comércio e
prestadores de servigos)? *

Mark only one oval.
Microempresa - até 9 colaboradores
Pequena Empresa - de 10 a 49 colaboradores
Média Empresa - de 50 a 99 colaboradores

Grande Empresa - acima de 100 colaboradores

7. 2. A Empresa possui um ou mais softwares de sua propriedade como ativo relevante? *
Mark only one oval.

Sim

Nao

8. 3. Caso a resposta anterior tenha sido "sim", esse ativo relevante foi:
Mark only one oval.

Desenvolvido pela Empresa
Desenvolvido por terceiros

As duas alternativas se aplicam

Other:

9. 4. Ha disposicoes expressas em contratos celebrados com os empregados, prestadores
de servigos e/ou sécios da Empresa que assegurem que os direitos de propriedade
intelectual do(s) software(s) por eles desenvolvidos sdo da Empresa? *

Check all that apply.
Sim
Nao
Apenas em alguns contratos

Other:

https://docs.google.com/forms/d/1vKaQqcKZlju-KUwifMY60oWz_N7UHjo_uxJtGOXSE834/edit 2/3



11/12/2018 Questionario: Protegdo da Propriedade Intelectual nas Empresas da Industria do Software
10. 5. A Empresa analisa o disposto nas licengas de uso de softwares de terceiros e/ou de
softwares livres quando esses sao usados para o desenvolvimento do(s) seu(s)
software(s)? *
Mark only one oval.
Sim
Néao
A empresa ndo utiliza software livre e/ou software de terceiro no desenvolvimento dos
seus softwares
11. 6. A Empresa ja realizou algum registro de software de sua propriedade intelectual junto
ao Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI) em seu nome? *
Mark only one oval.
Sim
Nao
12. 7. A Empresa ja passou por alguma auditoria e/ou avaliagao juridica envolvendo analise
da propriedade intelectual dos softwares de propriedade da Empresa? *
Mark only one oval.
Sim
Néo
13. 8. Caso a resposta anterior tenha sido "sim", o resultado da analise/auditoria indicou que:
Mark only one oval.
A Empresa tinha a propriedade intelectual dos seus softwares
A Empresa deveria tomar algumas medidas para regularizar a propriedade intelectual dos
seus softwares
A Empresa nao tinha a propriedade intelectual dos seus softwares
Other:
Powered by
a Google Forms

https://docs.google.com/forms/d/1vKaQqcKZlju-KUwifMY60oWz_N7UHjo_uxJtGOXSE834/edit
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APENDICE B — CARTILHA COM ORIENTACOES JURIDICAS SOBRE A
PROTECAO DO SOFTWARE



LARISSA CAHU

MO
OTEGER

TWARE?

ORIENTACOES JURIDICAS SOBRE
PROTECAO DE SOFTWARE

Material desenvolvido como parte do trabalho de

¢ dissertacdo de mestrado em Propriedade Intelectual e
Transferéncia de Tecnologia para a Inovacdo

(PROFINIT/UFPE)

~

P

RECIFE, 2018



DIFICULDADES NA

PROTECAO DO SOFTWARE




SOFTWARE

DIREITUS AUTBRAIS Aideia de protecdo do software sob a oOtica

dos direitos autorais engloba elementos
literais da criacdo, tais como o codigo-fonte,
0 codigo-objeto, manuais e documentagoes
técnicas, considerando a originalidade da
d|5p05|gao dos codigos (e ndo a
funcionalidade do software como programa
de mtehgenaa) sendo aplicada a Lei do
Software (Lei n® 9.609/1998) e,
subsidiariamente, a Lei de Direitos de Autor
(Lei n®9610/1998).

0 QUE E IMPORTANTE SABER?

O direito autoral, via de regra, origina-se na
pessoa fisica do autor e prescinde de
qualquer registro. Assim, € possivel
con5|derart|tularomgmamo do software
aquele que desenvolveu seu elemento literal
de maior importancia: o codigo-fonte.

A Lei do Software indica que quando o software for
desenvolvido durante a vigéncia de contrato de
trabalho ou de prestagdo de servigos em que a
atividade do empregado/prestador de servigo seja
prevista, ou ainda, que decorra da propria natureza
dos encargos concernentes a esses vinculos, os
direitos sobre 0 software desenvolvido s3o do
empregador.

CONTRATOS DE TRABALHO E CONTRATOS DE PRESTACAO DE
SERVICO E CONTRATOS COM SOCIO DESENVOLVEDOR

Olsso quer dizer que para as empresas de software €
Importante observar :

CONTRATO DE TRABALHO
para o conteudo do contrato de trabalho dos seus empregados
[a funcdo do profissional evolvido com desenvolvimento deve
deixar isso bastante claro.

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICO
para 0 contelido do contrato de prestagao de servigo €
importante esclarecer caracteristicas do software gue fol
solicitado, evitando que existam dlvidas sobre qual software
estava sendo desenvolvido para a empresa.

CONTRATO DE CESSAO DO SOCIO DESENVOLVEDOR
nao raro 0 socio da empresa e, também, um dos
desenvolvedores dos seus softwares proprietarios. Ocorre que,
como o direito do autor nasce com a pessoa fisica responsavel
pela criacdo do o seu codigo-fonte [salvo as excecoes
mencionadas], € importante para a empresa gque sejam
celebrados contratos de cessdo de direitos de software com 0s
socios desenvolvedores, do contrario os direitos daquele
programa nunca serao da empresa e sim da pessoa fisica a ela
vinculada.

CLAUSULA DE PROPRIEDADE INTELECTUAL

sempre que possivel, recomenda-se que nos contratos de
trabalho e nos contratos de prestacdo de servico as empresas
incluam uma clausula de propridade intelectual, por meio da

qual 0s empregados e prestadores de servico cederdo 0s

direitos de tudo que for desenvolvido em beneficio da

empresa. A existéncia desse tipo de clausula, ndo raro, afasta
discussOes sobre a titularidade dos direitos sobre 0 software.

LARISSA CAHU (PROFINIT/UFPE)
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UTILIZACAO DE SOFTWARE DE TERCEIROS OU SOFTWARES
LIVRES NO DESENVOLVIMENTO DE SOFTWARES
PROPRIETARIOS

Algumas licencas de softwares livres apresentam como
caracteristicas a obrigatoriedade de que tendo o programa
nascido de um software livre, devera ele obrigatoriamente
ser livre. Essa viralidade dos softwares produzidos a partir
de um software livre € uma das caracteristicas mais
importantes de diversas licencas desse tipo. Ocorre que,
muitas vezes, internamente, os profissionais envolvidos
com o desenvolvimento acabam por utilizar softwares livres
para compor alguma parte do codigo do software
roprietario sem analisar devidamente o conteudo dessa
icenca.
As licencgas de softwares de terceiros, nao raro,
indicam algumas limitacOes ao seu uso e regulam
a finalidade para a qual aquele software podera
ser utilizado. Muitas vezes, 0s profissionais
envolvidos com o desenvolvimento ndo observam
as limitacOes de utilizacdo e finalidade e fazem
LSO desses softwares para compor 0S softwares
proprietarios da empresa.

EM AMBOS OS CASOS A TITULARIDADE DO SOFTWARE
PROPRIETARIO DA EMPRESA PODE RESTAR
AMEACADA.

E importante que as empresas empreguem esforcos no
desenvolvimento de um procedimento interno para que
cada desenvolvedor antes de utilizar softwares de terceiros
ou softwares livres leia com atencao os termos da licenca,
afastando o risco de perder os direitos de propriedade
intelectual do software proprietario ou ainda violar direitos
de terceiros.

FALHA NO CONTEUDO DE CONTRATOS DE LICENCIAMENTO
DE USO DE SOFTWARE FIRMADOS COM USUARIOS FINAIS

O contrato de licenciamento de uso de software € o meio pelo
qual a empresa licenciante pode regular as regras de
utilizacao e estabelecer restricoes ao uso. Ocorre que muitas
empresas acabam nao celebrando contratos adequados para
licenciar seus softwares, perdendo assim a oportunidade de
regular a matéria de maneira. E importante que existam,
nesses tipos de contrato, disposicoes que regu\amentem que
os direitos de proprledade intelectual sobre o software
continuam sendo da empresa licenciante. Alem disso, esse
tipo de minuta tambéem pode conter algumas previstes com
no caso de uma sugestdo do usuario final para melhoramento
do software, de quem seriam os direitos de propriedade
intelectual sobre aquele melhoramento.

CELEBRACAO DE ACORDO DE CONFIDENCIALIDADE

As empresas da industria do software, nao raro, precisam
fornecer informacgdes para terceiros quando deseJam
firmar parcerias ou receber investimentos. Uma forma
simples e rapida de mitigar os riscos desse tipo de relagdo
é a celebracdo de um acordo de confidencialidade com o
terceiro que recebera as informagdes. Nesse tipo de
documento € importante indicar a natureza das
informacdes que serdo repassadas para analise, incluindo
informacoes sobre o software, a exemplo do Cod|go fonte.

REGISTRO DE SOFTWARE

O registro de software possui carater probatorio, ou seja, ndo
ira garantir a propriedade do titular do seu titular sobre o
software, mas apenas comprovara, em caso de disputa sobre
0 software, que naquela data o codigo-fonte referente ao
programa ja existia. Ainda que possua carater probatério, o
registro do software é recomendavel para toda empresa
integrante da industria do software em razdo de assegurar
uma fonte confiavel caso seja necessario provar a data de sua
autoria.
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BREVE ESCLARECIMENTO SOBRE 0

CONTEXTO QUE ENSEJOU A ELABORACAD
DA CARTILHA

A presente cartilha foi elaborada como parte da
dissertacao de mestrado no programa de pos-
graduagdo em Propriedade Intelectual &
Transferéncia de Tecnologia para Inovacdo
(PROFNIT/UFPE) da pesquisadora e advogada na
area de Propriedade Intelectual & Novas
Tecnologias, Larissa Cahu.

O desenvolvimento do trabalho de conclusao do
mestrado originou uma pesquisa de campo
quantitativa e qualitativa com o objetivo de
identificar problemas enfrentados pelas empresas
da industria do software na protecao desse ativo
intangivel. Como critério de inclusao, foram
escolhidas empresas que integram a industria do
software do Brasil, sendo assim consideradas
ﬁuelas que possuem software como um ativo
relevante na exploracdo da sua atividade.

Foram elaboradas as perguntas com o objetivo de
identificar as medidas adotadas pelas empresas
no desenvolvimento e/ou exploracao dos seus
softwares, as quais foram enviadas em um
formulério eletrnico. Com base nas respostas
foram identificadas algumas medidas simples que
as empresas respondentes ndo estavam adotando
no exercicio das suas atividades e que ensejavam
riscos na protecao juridica dos softwares. Diante
desse contexto, foi desenvolvida a presente
cartilha com orientages juridicas basicas, em
linguagem acessivel e simples, com o ObJGtIVO de
auxiliar a adequada protecdo do software pelas
empresas.
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