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| — Uma visao historica
O Tao Te Ching

Lao Tse, fundador do Taoismo, sintetizou sua filosofia no século VI A.C., em apenas 81
pensamentos; no quadragésimo-terceiro, encontramos, na tradugao inglesa, “The
softest thing in the universe overcomes the hardest thing in the universe” ou seja,
vence o soft, perde o hard. E, em seu pensamento qlinquagésimo-sétimo,
encontramos, “The more laws and restrictions there are, the poorer people become ...
the more rules and regulations, the more thieves and robbers.”

Em 1946, a Convencgéo Interamericana de Direitos de Autor (da qual o Brasil é
signatario) reuniu-se em Washington e definiu os campos de aplicagdo dos direitos (em
seu artigo Ill). Nessa época o termo software ainda nao era utilizado. Na década de 50,
quando as primeiras maquinas tabuladoras e os primeiros “computadores” comerciais
foram colocados no mercado, nao havia nenhum problema com o software porque, até
entdo, nesse campo, tudo era corpus mechanicum.

Na década de 60, quando a “programacgao” dos computadores ja deixava de ser feita
através de pinos e cabos elétricos e comegava a ser realizada atraves de linguagens de
programacgao, tipo Fortran etc., o termo software passou a ter o significado de conjunto ou
de sequéncia de instrucdes etc. utilizadas para produzir resultados de uma maquina.

S6 em 1963 € que o computador e suas criagdes, pela primeira vez, se defrontaram com
juizes e tribunais devido a ter ficado claro ao Patent Office americano que um “método de
conversacao de numeros de notagao decimal para notagcéo binaria” ndo era patenteavel,
por entenderem os examinadores estar a reivindicacdo no campo da matematica e nao
no das chamadas artes-uteis. Foi o conhecido caso Benson.

Rua Republica Dominicana, 327 - 05691-030 - Sdo Paulo - fone 3758-4641 - fax 3758-4621 1



Clovis Silveira, Eng. http://www.interpatents.com
CREA 22270/D email: patents@interpatents.com.br

Algum tempo depois, 0 mesmo Patent Office aceitava o pedido de privilégio de invencao
para “uma solugao de otimizar o uso do computador em ambiente de
multiprogramacéao”. Foi o caso Chatfield. O Patent Office acolheu essa reivindicagao
porque tratava a questdo como sendo de um novo método para operar um sistema
particular de maquina, de um modo também particular. Assim foi firmada uma
jurisprudéncia nos EUA acerca da privilegiabilidade das inven¢des denominadas

Computer Implemented.

Os casos Benson, Christiensen, Waldbaum, Richman e outros ndo obtiveram sucesso:
os inventores tiveram negada sua protegcao por patente porque nao reivindicaram
aplicagbes praticas para seus novos algoritmos; enquanto que nos casos Chatfield,
Dentsch e Flok, por exemplo, seus requerentes obtiveram sucesso: conseguiram os
privilégios, porque os inventores reivindicaram “novos algoritmos aplicados ao controle
das maquinas”.

Sucede que em 1964, o Copyright Office comunicou que passaria a aceitar copyrights
para programas de computador.

Em 1969 a IBM iniciou a sua politica comercial, conhecida como unbundling, a saber, de
separar, em seus negocios, a comercializagdo do hardware da comercializagdo do
software, que antes era entregue gratuitamente aos clientes que adquiriam seu
hardware.

Esses fatos levaram a um consideravel grau de confusado, controvérsias e debates a
respeito de ser ou nao ser a programacao de computadores digitais entendida como
pertencente ao campo das “artes-uteis”.

As discussdes envolveram tribunais federais, a Suprema Corte dos EUA, os criadores
de hardware e de software, o Congresso Americano, o executivo e, particularmente, o
Patent Office.

Depois de longos debates, agdes judiciais etc., parece que o entendimento vigente foi o
de que programas de computador seriam patenteaveis dentro de certas circunstancias
(e, portanto, enquadraveis no Patent Act) (Tit. 35 do USC).

Em 1976 o Copyright Office emitiu circular definindo o que é um programa de
computador e estabelecendo requisitos basicos para seu registro.

Esses fatos ocorriam nos EUA em paralelo e se antecipando as diferentes conclusdes
que iriam resultar das iniciativas da OMPI e da UNESCO que, ja desde 1971, iniciavam
estudos, com a colaboragdo de um Grupo Internacional de Experts Governamentais,
cujos trabalhos tendiam a indicagdo de que o software merecia um regime especial de
protecao juridica.

Como resultado de seis anos de trabalho, um Grupo Ndo Governamental de Experts, -
que deu continuidade aos trabalhos — concluiu, em 1977, pela necessidade de uma
protecédo especial para o software (entendido o termo como compreendendo os
programas, as documentacdes, o meio fisico, etc.) e também concluiu pela incorporagéo
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de um sistema de registro e de depdsito especifico do software; foi também debatida a
idéia de um Tratado Internacional para prote¢ao do software. Além disso, o Grupo
produziu um Modelo de Provisdes Juridicas para a protecdo do software, que foi
distribuido aos paises membros da OMPI.

No mesmo ano, a Presidéncia dos EUA designou uma comissao especial, denominada
CONTU (Comissao Nacional de Novos Usos Tecnolégicos de Trabalhos de Direito
Autoral) que, em seu relatorio final, sugeriu que o sistema de copyright seria 0 mais
adequado a protecao dos programas de computador. O relatério foi encaminhado aos
diversos paises e € interessante aqui notar que, no ano seguinte, na chamada Letter
from Japan, o Vice-Presidente do Copyright Council, referindo-se ao relatério do CONTU,
embora tendo concordado com a idéia de ser o copyright o mecanismo mais adequado
a protecao do software, comunicou nao considerar urgente a modificagdo da legislacao
japonesa de copyright, por razdes sociais, econdmicas e legislativas.

Em 1977 ainda, a nova lei da propriedade industrial inglesa elencou expressamente nao
privilegiaveis como invengdes os programas de computador, possibilitando, todavia,
protecédo de software quando se enquadrasse na figura das “computer-inventions”.

Em Junho de 1979, o “Grupo de Trabalho sobre Problemas de Direito de Autor
Decorrentes da Utilizacao de Computadores", formado pela OMPI/UNESCO, publicou
trabalho em que discutiu a utilizagao de computadores na criagdo de obras artisticas e
literarias, em particular a composi¢cédo musical automatica, e os aspectos juridicos das
tradugdes automaticas. O grupo de trabalho recomendou uma reviséo da Legislagao de
Direitos de Autor.

No Brasil, em Outubro de 1979 foi criada a SEI — Secretaria Especial de Informatica,
o6rgao complementar do Conselho de Seguranga Nacional, diretamente vinculada ao
Presidente da Republica. Dentre outras atribuigdes, caberia ao novo 6rgao, manifestar-
se tecnicamente, na fase de exame, sobre pedidos de patentes que envolvessem
informatica, sem prejuizo da competéncia do INPI.

A época, as preocupacdes principais da SEl eram a implantacdo de um sistema proprio
de registro do software e a limitagao das importacées de softwares estrangeiros, dentro
da nova Politica Nacional de Informatica vigente.

Em 1982, Ato Normativo da SEI dispds sobre o cadastramento de programas de
computador, sendo necessario a sua comercializagdo no pais.

Em 1983 a OMPI preparou minuta de um Tratado Internacional para Protecao do
Software e ja levantava uma nova questao: a da protegédo dos circuitos integrados (os
chips, ou microchips, que se constituem de hardware e software integrados).

Em Margo de 83 a SEI impediu a venda no Brasil da conhecida planilha eletrénica
VISICALC, por considerar existir capacitacdo nacional para desenvolvimento de software
similar no pais.

Em Maio de 83 a SEI preparou a primeira minuta de anteprojeto sobre a disciplina
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juridica do software; estavam previstos direitos por cinco anos para a pessoa fisica ou
juridica que desenvolvesse o software, sendo necessario seu registro ou cadastramento
na propria SEI, alem do exame prévio dos contratos de transferéncia de tecnologia que
envolvessem informatica.

Ato Normativo da SEI definiu esdruxulo conceito de Empresa Nacional, que veio a gerar
grandes polémicas no Brasil e no Exterior.

No mesmo ano, nos EUA, o Tribunal Federal de Recursos de Filadélfia decidiu que o
software para os computadores APPLE, embutidos em chips, seriam protegidos pela
legislacdo de copyrights (75 anos de protecgao!).

A inovagao do tribunal americano foi a de que material ndo visualizavel passou a ser
protegido por direito autoral.

A IBM, seguindo diferente estratégia empresarial, tornou publicas as especificagdes de
seus personal computers, dentro de sua chamada “filosofia de maquina de arquitetura

aberta”, na esperanca de estimular as software-houses a desenvolverem softwares para
seus PC’S, concorrentes dos Apples.

No Japéo, em dezembro de 83, o relatério “Aiming Towards Establishment of Legal
Protection for Computer software” preparado pelo subcomité para a melhoria e 0
fortalecimento dos fundamentos do software, do Industrial Structure Council, apresentou
importante concluséo: Nova legislacdo especial era necessaria, associada aos
seguintes grandes objetivos: a promog¢ao do desenvolvimento do software; a prevencgao
contra a duplicagao de investimentos e a promoc¢ao do uso do software. O relatorio, com
sugestdes claras e objetivas, foi encaminhada a OMPI, como contribuigdo ao Grupo de
Experts.

Em Janeiro de 84, no Brasil, o INPI comegou a se movimentar contra o projeto de Lei de
software preparado pela comissao da SEI. O INPI n&o era favoravel ao enquadramento
juridico do software naquele momento, e se a SEl encaminhasse o seu projeto ao
Congresso, o INPI prepararia proposta alternativa. Logo em seguida a SEI divulgou sua
minuta de lei do software (até entdo mantida reservada) para ouvir as criticas da
comunidade brasileira.

Em Abril de 84, na Reunido da OMPI em Canberra, o chamado Grupo de Trabalho
Encarregado de Questdes Técnicas relativas a Protecao Juridica do Software ofereceu
novas definicbes para o termo e também considerou necessaria a inclusao de protecao
para os circuitos integrados.

Em Junho de 84 foram lancados os produtos PROLOK, XLOK, LOGIMETRE, na Francga,
que ofereciam as chamadas protec¢des técnicas aos softwares, a despeito das eventuais
protegdes juridicas.

Em Junho de 84 a SEI promoveu em Brasilia um seminario Internacional sobre o

Tratamento Juridico do Software, onde estiveram presentes representantes da OMPI,
EUA, Alemanha, Japéo, Brasil e Hungria.
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O objetivo foi fornecer subsidios a uma nova legislagao brasileira que atendesse as
peculiaridades do novo produto: o software. No mesmo més, em parecer encaminhado a
ASSESPRO, o Dr. Newton Silveira considerava: “o software constitui um meio técnico
para a consecucao de um resultado. Esse resultado por sua vez, podendo constituir-se
em utilidade como também obra artistica, como no caso de certos video-games,
pinturas, musicas etc.”.

O meio, afirmou, € sempre técnico e, portanto, deveria estar excluido da incidéncia da Lei
de Direito de Autor, sugerindo que legislacdo especifica deveria ser desenvolvida para a
protecao do software no Brasil.

Em setembro de 1984 a FICPI Federagao Internacional dos Consultores em Propriedade
Industrial relatou a situagdo de varios paises a respeito da legislacdo de software.
Incluiu, em seu longo comentario, resumo do andamento da questado no Brasil. Em suas
conclusdes encontramos: Discussdes através de todo o mundo demonstram que as
leis existentes e as convengdes internacionais ndo sao adequadas para cobrir 0
software em todos os seus aspectos. No Brasil a protecdo por patentes parece estar
excluida e o tratamento sob os conceitos de trade secret oferecem limitada protecéo. No
referente aos direitos de autor a protecdo € considerada ineficaz e o entendimento final
foi o de que uma legislagédo especifica deveria ser desenvolvida.

Em Novembro de 1984, o | Seminario Latino Americano sobre o Fomento, Difusdo e
Protecédo de Software, em Montevideo, recomendou a criagdo de um regime especial
para a protecado do software. Foi ele considerado como obra tecnoldgica e sugeriu-se
aplicar as mesmas regras do comeércio de tecnologia, com um periodo de protegéo
similar aos das patentes.

Por outro lado, no Rio de janeiro, em Maio de 1985, o Comité Executivo do AIPPI,
Associacao Internacional para a Propriedade Industrial, propés que o software fosse
protegido de acordo com os sistemas nacionais e internacionais de direito de autor
(diga-se de passagem que, ja nessa ocasiao, também aprovou resolu¢do na area de
biotecnologia, defendendo sua introdugdo nos inventos protegidos pelo CPI brasileiro).

Em Genebra, no mesmo més, o subgrupo brasileiro do Grupo de Experts sobre
Aspectos Relativos aos Direitos de Autor da Protegdo de Programas de Computador e
do Suporte Logico informou estar preparando uma legislagcao sui generis para o Brasil. A
lei 7.232 promulgada em 29.10.84 ja instituira a Politica Nacional de Informatica.

Em setembro de 85, no Brasil, uma empresa iniciou sua estratégia de ataque a
chamada pirataria de software, enviando notificagdes contra outras empresas,
acusando-as de usar copias ilegais, isto com base na legislagdo nacional de Direitos de
Autor.

Em Maio de 86, nos EUA, a Apple notificou a Digital por copias de telas, alegando, com

base na lei de copyright, estar a Digital copiando os outputs de seus programas
protegidos.
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No mesmo més, Reagan ordenou retaliagbes contra o Brasil pela demora brasileira em
incluir o software dentro da legislacdo dos Direitos de Autor.

Muitos outros passos se sucederam no Brasil, até que a Lei 7.646/87 instituiu a protecao
da propriedade intelectual para os programas de computador e sua comercializagdo no
Brasil, regulamentada pelo Decreto 96.036/88.

Em linhas gerais, ficou instituido o regime de Direitos do Autor conforme a (da Lei
5.988/80), mas com modificagdes estabelecidas para atender as peculiaridades
inerentes aos programas de computador. Quanto ao conteudo de toda essa legislagéao
para a protecéo juridica do software, no Brasil, resultou, em linhas gerais: o
estabelecimento de uma reserva de mercado quase que permanente, baseada em
definicbes subjetivas, uma definicdo de empresa nacional especial para os fins da
reserva; prazo de protegcdo de 25 anos no regime de direito autoral; registro e depdsito
do software no INPI, de carater declaratério; cadastramento na SEI (agora DEPIN, para
efeitos de comercializagdo no pais).

Apss novo periodo de pressdes externas, a legislacao referente a matéria esta nesse
momento passando por nova revisao, da qual resultardo, provavelmente, se aprovadas,
modificagcbes como a eliminagdo do exame de similaridade, o fim da reserva de
mercado na distribuicédo, o fim do cadastramento na DEPIN (antiga SEI) e novo
enquadramento do software, no conceito de servico.

Parte substancial das sugestdes oferecidas pela ABDI — Associagado Brasileira de Direito
de Informatica — deverao ser acatadas.

Il - Uma visao critica

Da natureza da luz.

Por séculos se procurou compreender a verdadeira natureza da luz. A concluséo foi a de
que, ndo importando qual fosse sua verdadeira esséncia, suas diferentes
manifestacdes, percebidas pelo homem, se explicam e se enquadram em teorias
antagobnicas e coexistentes. O que importa € compreender qual a manifestagdo que
estamos presenciando.

O proprio titulo “Enquadramento Juridico do software” sempre sugeriu a mim a idéia de
se tentar comprimir algo de dimensdes definidas ou mesmo ilimitadas, dentro de um

corpo juridico de fronteiras bem definidas.

Gostaria de fazer uma analogia com o que eu chamaria, aqui, data venia, de
“enquadramento fisico da luz” ou poderiamos também propor “Luz: onda ou particula?”.

Assim como no campo juridico, os fisicos desenvolvem suas teorias buscando explicar
os fendbmenos que percebem, enquadrando-os, digamos assim, na teoria formulada.

As construgdes tedricas sempre evoluem, existindo até mesmo “modismos” de teorias,

Rua Republica Dominicana, 327 - 05691-030 - Sdo Paulo - fone 3758-4641 - fax 3758-4621 6



Clovis Silveira, Eng. http://www.interpatents.com
CREA 22270/D email: patents@interpatents.com.br

em fungao da evolugado do pensamento humano, das ciéncias, da tecnologia etc.

A novela do “enquadramento fisico da luz” teve, muito simplificadamente, o seguinte
script. Huyghens, em seu Tratado da Luz (1660), desenvolveu uma teoria ondulatéria
para explica-la, porque certas manifestagdes percebidas por ele ndo se explicavam
pelas anteriormente conhecidas. Algum tempo mais tarde, Einstein desenvolveu nova
teoria, desta vez uma teoria corpuscular (concebeu o féton, a particula de luz, o atomo de
luz, digamos assim) para explicar novos fendbmenos que ndo se enquadravam nas
teorias anteriores.

E surgiu entdo grande controveérsia no plano teodrico: luz é onda ou particula? O fato &
que, o que se entendia por luz ora se comportava como onda e ora como particula, idéia
inaceitavel, a época, por sua aparente contradicdo. Um verdadeiro paradoxo.

Os mais importantes cientistas do mundo reuniram-se, mais tarde, para debater e
decidir sobre a verdadeira natureza da luz. O resultado, revolucionario, foi o de serem
estes cientistas compelidos a aceitar a idéia de que luz ndo € onda e nao é particula,
mas se constitui em um fendmeno fisico que se manifesta de maneiras diversas que
sao explicadas por teorias proprias, aparentemente contraditorias.

Poderiamos também imaginar que as teorias € que, por suas limitagdes intrinsecas,
nao chegaram, cada uma, a abranger todas as possiveis manifestagcdes do fenédmeno.

Quero entender que o processo de compreensio da natureza da luz, se me permitem,
transcendeu o préprio desenvolvimento das teorias; e que a percepgao de seus
fenbmenos foi mais rapida do que a formulacao das proprias teorias que tentavam
explica-los.

Alias, a coisa estava andando tao rapido, que foi o préprio Einstein, que, para explicar
ainda novos fendmenos observados na natureza, baixou um “decreto-lei” limitando a
velocidade da luz ao maximo de 300.000 km/seg (sem o que, alias, ndo haveria a sua
famosa Teoria da Relatividade).

Mutatis mutandis, o software é um termo que, para mim, significa um conjunto muito
variado, no espago e no tempo, de manifestagdes intelectuais e tecnoldgicas, que tém
sido parcialmente percebidas por observadores que tentaram enquadra-las em teorias
ou doutrinas preexistentes e, portanto dentro as suas proprias limitagdes.

Observamos, pelo relato historico, que as conclusdes dos principais organismos
internacionais e também aquelas de trabalhos independentes foram no sentido do
desenvolvimento de novo regime juridico para o novo fenébmeno do software.

Apesar disso, tem prevalecido, gradativamente, em cada pais, a adogao do sistema de
copyrights — ou de Direito de Autor.

Constata-se também que esse vetor de pensamento tem tido sua origem nos paises

econdmica e tecnologicamente mais avancgados, sendo também fato sobejamente
conhecido que a tecnologia avanga muito - e cada vez mais rapido - nesses centros.
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Essa a tendéncia que nos alcangou, aqui na periferia, dentro do conceito de centro e
periferia de Sunkel.

Em complemento aos comentarios ja feitos, considero interessante observar as
conclusdes independentes de um Coldquio Franco-Soviético para a protegcdo do
software, ocorrido em Kiev, em 1975, que foram, em resumo, as seguintes: a) Trata-se
de uma questao velha, que necessita de solugdes radicalmente novas; b) O software
apresenta uma ambiguidade caracteristica, ora se manifestando no campo industrial,
ora no intelectual; c) A razdo da grande confusao atual parece resultar da falta de um
entendimento rigoroso da natureza técnica informatica; d) As maquinas informaticas
(entendidas como hardware e software) sdo maquinas a quatro dimensdes (trés no
espago e uma no tempo); constituem maquinas de um nivel de complexidade superior
as maquinas classicas mecanicas, até entdo conhecidas, que sédo as trés dimensdes,
dai resultando a dificuldade de enquadra-las nas protec¢des ja estabelecidas desde os
tempos da termodinamica; e) foi sugerida a realizagdo de uma classificagao
internacional dos tipos de software.

Para ir encerrando esse capitulo, quero destacar também a abrangente percepcéo das
“‘manifestacdes” do software, detectadas pelos grupos de trabalho da OMPI, que
entenderam constituir-se o software dos programas propriamente ditos, acrescidos de
seu material descritivo e de seus varios componentes a serem protegidos e, além disso,
também reconhecendo o software gravado nos chips.

Finalmente quero dar grande destaque a visdo imparcial e desenvolvimentista, a meu
ver, do grupo japonés ligado ao MITI que, com sua viva abordagem estratégica, ja
considerava as décadas de 80 e 90 como a segunda revolugdo da informatica, dando
grande destaque ao uso dos micros para fins domésticos e de lazer em geral e,
identificando sua transicao “para o mundo das commodities”. Além disso, adotou uma
definicdo simples e diferente para o software, a saber: uma tecnologia que torna os
computadores utilizaveis. O Grupo considerou também ser o software um bem
indispensavel ao desenvolvimento industrial do pais; este bem, o software, possuindo as
seguintes caracteristicas principais: s6 tem valor quando em uso; é facil de copiar e de
baixissimo custo; produtos melhores podem ser obtidos através de sua incorporagao;
esforgcos independentes podem chegar a resultados idénticos; e por tratar-se de produto
de tecnologia avangada tem obsolescéncia rapida. O Grupo propds uma legislagado que
fosse especialmente desenhada para proteger esse novo tipo de tecnologia, tdo nova e
abrangente, e em constante evolugdo. Revendo os passos do enquadramento juridico
do software no mundo, nos deparamos, como vimos, com interessantes estudos;
alguns, de um lado, tentaram demonstrar que o software deve ser submetido a protecao
das leis do Direito de Autor: por outro lado, estudiosos defenderam a tese de que o
software satisfaz a legislagdo destinada a proteger as invengdes, no conceito e nas
condicdes do CPI. Outros ainda, demonstrando que o software, por nao se enquadrar no
primeiro campo, o da produgao das obras intelectuais (artisticas, literarias etc.), ou seja,
dentro do campo do desenvolvimento cultural; e nem no campo das invengdes
patenteaveis, ou seja, no desenvolvimento industrial, sugeriam o estabelecimento de
novo arcabouco juridico.

No meu entendimento, a protegao dos direitos de software envolve uma analise técnica
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mais complexa dos componentes a serem protegidos. Para se desenvolver uma
estratégia de protecdo, um software deve ser analisado, tecnicamente, sob varios
aspectos, sendo que cada um, ou todos eles, tem um valor particular que merece ser
protegido adequadamente quanto, por exemplo, a sua funcionalidade (ou seja, o
resultado da relagao input/output como € percebido pelo usuario), quanto ao uso do
sistema (ou seja, a fungdo desempenhada pelo software no contexto de um determinado
sistema ou processo), quanto a sua arquitetura (ou seja, a modulagado ou estrutura geral
do programa), quanto aos seus algoritmos (ou seja, a metodologia geral empregada no
programa para dota-lo de funcionalidade), quanto as técnicas de _manipulacdo de dados
(ou seja, a determinada maneira de implementar o algoritmo ou de processar ou
armazenar dados, que proporciona, por exemplo, economia de tempo de execuc¢ao ou de
armazenamento), quanto ao seu codigo (ou seja, determinada sequéncia de simbolos,
para leitura mecanica ou humana, a ser operada por hardware computadorizado, tais
como codigo objeto e cddigo-fonte), quanto a base de dados (ou seja, o conjunto de
dados organizados, para ser usado junto com o programa — ndo devendo ser confundido
com a arquitetura, nem com as técnicas especificas de manipulagcdo empregadas na
implementacdo de base de dados); e, finalmente quanto a sua documentacgéo (ou seja,
a literatura explicativa para a leitura humana, como, por exemplo, os manuais de
usuarios).

A titulo exemplificativo, ndo me parece terem a mesma natureza softwares como um
compilador Fortran; um software que simule um jogador de péquer; um software para
folha de pagamento; um software que tem capacidade de aprender ensinando por uma
crianga; um expert system que faz diagndstico médico; um software que compde
musicas em estilos de compositores classicos; um software que é 5% programa e 95%
banco de dados da lista telefénica de NY, por exemplo; um software que dirige um missil
ao seu alvo em constante deslocamento; um que converse em linguagem natural com
um interlocutor humano e responda na sua ou em outra lingua (francés, japonés, inglés,
por exemplo); um software para video-game; um que simule o comportamento humano
de um esquizofrénico; um software que jogue xadrez em diversos niveis de inteligéncia;
um software que substitua um professor ou conferencista, sobre qualquer tema; etc.
Cada um requeria uma analise técnica adequada para protegé-los em cada etapa de
seu desenvolvimento.

Como vemos, o termo software compreende uma grande variedade de criagdes
intelectuais aplicaveis a muitos campos, tanto no das artes-uteis como no das artes
culturais.

lll - Uma visao pratica

Curationes Quinque:

Paracelso, um dos pais da medicina, por volta de 1500, no primeiro “prélogo” de seu
Livro de Prologos (Libellus Prologorum) elaborado para, que de uma maneira pratica
formulasse uma solugéo para o complexo exercicio da medicina, numa época em que

havia acirradas disputas doutrinarias, inclusive sobre Alquimia e a natureza das
doencas, escreveu: “E conveniente que se saiba previamente, que todas as
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enfermidades tém universalmente cinco tipos de tratamento diferentes e fundamentais. O
ponto principal e o primeiro argumento do nosso livro sera a afirmagdo desses cinco
tratamentos (curationes quinque), o que devera se aceitar como se fossem cinco ciéncias
da medicina, cinco artes ou cinco faculdades do entendimento.

Cada uma delas é capaz, per se, de formar um meio terapéutico completo para a cura de
todas as enfermidades (facultas medicinae) se nas maos de um médico habil,
competente e esperto, que devera escolher a melhor para cada caso. Dessa maneira
sera possivel curar qualquer sofrimento ou doencga, tanto numa como em outra medicina.

Assim sendo, sera bom que cada médico se esforce, num estudo cotidiano e constante,
para alcangar a maxima ciéncia e experiéncia, em qualquer um dos cinco métodos, sem
esquecer, que tem tanta ou maior importancia o conhecimento da alma do paciente do
que do seu corpo. A base da sua consciéncia estara nela mesma e ndo nesta ou naquela
subjetividade.

Com isto damos por terminada a exportagdo do nosso primeiro livro médico”.

O software tem sido entendido, ou identificado, quase sempre, como sendo sua
expressao escrita e impressa em paginas de papel, por um programador, resultante de
sua criagao intelectual; dessa visdo, que me parece restrita, € que surgiu,
provavelmente, a idéia de protegé-lo dentro do regime do direito autoral, por analogia
com outras criagdes do espirito.

Nao ha unica e melhor abordagem. A meu ver, as diversas doutrinas de protecao legal
devem ser entendidas como instrumentos disponiveis que devem ser utilizados, caso a
caso, em fungdo de um diagndstico técnico dos componentes do software, entendido em
seu sentido mais abrangente e em funcao de seu estagio de evolugéo.

Quanto a questao do enquadramento, os “cinco tipos de medicinas”, quero dizer, as
protecdes juridicas disponiveis sdo: a protecao através do sistema de patentes, a
protecao através do segredo industrial, a protecdo através dos direitos de autor, a
protecao pelos contratos e a protecao pelas_marcas registradas.

De um ponto de vista pragmatico, a melhor estratégia a ser adotada, na aplicagao das
protecdes legais ao software, sera a de familiarizar-se profundamente com os
instrumentos disponiveis, compreendendo a eficacia de cada um e aplica-los conforme
os objetivos pretendidos, utilizando-os, inclusive de forma combinada, de modo a
maximizar os resultados.

Para encerrar, passo a comentar, rapida e superficialmente cada instrumento:
1. O Sistema de Patentes, como protecao ao software, pode ser aplicado em certas

condi¢des. Ao contrario do direito do autor, que protege a expressao de uma idéia
propriamente dita.

Sucede que sendo o ciclo de vida de um software ou de um chip muito menor de que o
prazo de obtencdo da patente, esse método pode ndo se mostrar muito eficiente, sendo
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seus custos relativamente altos, e podendo haver atraso na obtengao dos direitos.

2. O Segredo Industrial pode também proteger o software em certas situagoes.

Programas de computador sempre incorporam informagdes confidenciais tais como
técnicas de programas originais, métodos mais eficientes para a solugdo de um
problema tipico, um novo método de compactagdo de memoria etc., que o autor ou o
proprietario quer manter em sigilo.

Como meio de protecéo, é abrangente, porque protege idéias e conceitos que nao foram
e ndo devem ser materializados, ficando sua protecdo independente da forma de
expressao do proprio software.

Sempre foi a ferramenta de protecao preferida da industria de software porque é simples,
pratica e traz resultados imediatos. Contudo, a proteg¢ao pelo segredo industrial implica
em manter o segredo realmente “secreto”. Ha dispositivos legais para sua
implementag&do, como € o caso dos contratos de non-disclosure.

Todavia, duas maneiras de se perder o segredo sdo a descoberta independente e a
utilizagcdo da chamada engenharia reversa.

3. O Direito de Autor, é claro, também protege o software.

Se, de um lado, patentes conferem monopdlios temporarios, a protecao por direito de
autor confere direitos por tempo longo, até demais, no caso do software. Mas o direito de
autor nao protege as idéias e os conceitos como também nao protege o autor contra
criagdes independentes, mesmo que similares. Além disso, duas criagdes
independentes idénticas poderiam obter prote¢cdes independentes para seus
respectivos autores. Apesar disso, muitos recomendaram sua utilizagdo como protecao
ao software, como vimos.

Trata-se de protecao relativamente pouco onerosa, ndo havendo despesas para a
manutencao do direito. Nao ha atraso na criagao do direito, poucas sédo as formalidades
envolvidas, e ha protegado automatica em muitos paises.

Uma das vantagens na utilizagdo do instituto do Direito de Autor é que, normalmente,
desencoraja a feitura de cépias e o comercio pirata.

4. Contratos também podem proteger software, consistindo-se em acordos formais que
definem direitos e responsabilidades entre as partes. Nao eliminam a pirataria, mas
podem cobrir grande area de interesse, desde contratos de trabalho com
programadores, até contratos de licenga de uso de software a distribuidores e usuarios
finais.

Consistem em meios muito eficazes como método de protegao junto aos usuarios,
sendo seu unico ponto fraco nao obrigar terceiros. O importante do contrato é definir as
condi¢des em que o licenciado usufrui direitos referentes a propriedade intelectual do
licenciador.
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5. Marcas registradas podem proteger o software, também, como é facil de se perceber.

O propdsito e uma marca €, basicamente, o de identificar origens e distinguir bens e
servigos. Embora o regime de direito de autor estenda a protegéo do titulo da obra a ela
associado, na pratica, o que identifica, no mercado, um software, € sua marca, que deve
estar registrada como tal, nas condi¢gdes do CPI.

Conclui-se que o registro da marca que identifica um software no mercado pode ser de
grande utilidade para dar protegao ao préprio software (além de proteger a propria
marca), principalmente quando um licenciado para o uso de software seja também um
licenciado para utilizagdo da marca correspondente e ha mecanismos de controle de
sua utilizacao.

Quanto as doengas, que Paracelso classificava em dois grandes grupos: as que vém
“de fora para dentro” e as que vao “de dentro para fora”, quero dizer, quanto ao software,
além de sua enorme variedade de tipos, apresenta também diferentes estagios de
desenvolvimento que requerem protecdo adequada.

Esse aspecto (que jamais vi mencionado quando se fala em protec¢do) é relacionado as
etapas de desenvolvimento do software em seu ciclo de vida.

Desde o baby-system ao software adulto, as ferramentas de protecdo e seus remedios
variam. Quando se fala na utilizagdo da Lei de software, e do seu registro no INPI, esta se
falando da obra acabada, pronta para ser depositada e registrada.

Na realidade um software passa, em seu ciclo de vida, por estagios de desenvolvimento
que vao desde a idéia basica do autor a aplicagdo de know-how especifico para seu
projeto, ao estabelecimento dos parametros de projeto, ao desenvolvimento
propriamente dito dos programas componentes, a escolha das linguagens adequadas,
ao estagio de verificagao e testes, a instalagdo, a chamada debugagem (ou eliminagao
de erros), as modificagbes e adaptagdes, ao desenvolvimento da documentagao, e ao
treinamento do pessoal usuario. E como proteger todo um empreendimento ou um
projeto, do inicio ao fim, e ndo apenas um de seus escritos, 0 programa.

Identificando-se entdo, tecnicamente, em que estagio se encontra, define-se o pacote de
solucdes de protegao.

Em resumo, e finalizando: 1. Um software se desenvolve em etapas, num ciclo de vida
caracteristico; 2. Ha uma variedade muito grande de tipos de softwares classificaveis
num grande espectro; 3. Dependendo do tipo e da etapa em que se encontra necessita
certas protecdes especificas; 4. Estes diferentes aspectos podem ser protegidos
legalmente por métodos diversos, de forma independente ou combinada; 5. O registro
do software, embora facultativo, € considerado fundamental para fixar a autoria no tempo
e no espaco; 6. Na busca de adequada protecgao, seria ideal, em fungédo dos objetivos,
realizar, preventivamente, uma analise técnica, e em seguida estabelecer um pacote de
protecdes, implementando-o em paralelo com o desenvolvimento do software.
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A abordagem especifica para se proteger um determinado software tem que ser
amoldada as suas caracteristicas e a forma especifica como ele sera usado e colocado
no mercado, bem como a abordagem mercadologica e ao esquema de distribuicdo a
ser considerado.

Em alguns casos, diferentes mecanismos de prote¢cdo podem ser usados ao mesmo
tempo, em um unico aspecto do sistema.
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