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"N&o chores meu filho,
Nao chores, que a vida
E luta renhida

Viver é lutar!

A vida é combate

Que os fracos abate
Que os forte, os bravos
S6 pode exaltar."

Gongalves Dias

"Lembre-se sempre de quem vocé é."

Mufasa



RESUMO

Agradeco aqueles a quem sou seu renascimento;

Aquele com quem compartilho as coisas desde a

infancia;

Ao amigo, que deu-me luz além do direito;

E a faculdade, que me mostrou o que ndo quero
da vida.



A evolugdo da sociedade trouxe-nos a um momento Unico na histéria da humanidade. As
distancias foram reduzidas e todos estamos conectados por uma rede de informacédo. Em tempo
real, somos capazes de compartilhar conhecimentos e criticas sobre qualquer assunto no mundo.
A economia estabelece-se ndo apenas nos meios antigos de producao de riquezas, mas depende
hoje das relacdes ratificadas em meio virtual. Isso foi permitido pelo avango da informatica. O
Direito Informatico, entdo, representa todos esses interesses juridicos presentes no contexto
social moderno. Desse modo, incentivar 0 avango de tal ciéncia do direito € garantir a

correspondéncia entre 0 mundo juridico e 0 mundo dos fatos.

Assim, resguardar a propriedade sobre os bens de direito informatico € premente aquele Estado
interessado em garantir seu desenvolvimento. Entretanto, o Software, bem juridico fundamental
da informatica, é negligenciado pelo direito de propriedade intelectual. Isso leva a incerteza sobre
a titularidade de tais bens e, consequentemente, a confusdo jurisprudencial quando ha a

necessidade de se dirimir conflitos.

Tal confusdo pode ser reconhecida em diversas agdes judiciais nos Estados Unidos, por exemplo.
Algumas empresas, tendo como justificativa a inseguranga juridica, estao pleiteando a titularidade
de diversas patentes derivadas de programas de computador (e de outros bens juridicos) com a
intencdo de impedir e cercear o mercado e nao de resguardar o trabalho intelectual de sua
producdo. Ou seja, intentam as patentes com o intuito de monopolizar 0 mercado. Isso significa

um dominio do interesse privado sobre o interesse publico nas pautas informaticas.

Projetando evitar-se problemas similares no ordenamento brasileiro, busca-se inspiracdo na
jurisprudéncia americana para encontrar elemento hermenéutico compativel com os anseios do
Direito Informatico. A separacao de software em sentido largo em software em sentido estrito e em

maquina automatica de processamento da informacao parece uma alternativa viavel.

Ao associarmos a titularidade a programas de computador, a funcao social da propriedade estaria
intimamente vinculada. Assim, ha elemento que possibilitaria garantir-se maior homeostase na

pauta informatica.

Palavras-chave: Direito Informatico - Maquina Automatica - Software - Programa de Computador -
Titularidade de Software - Fungao Social do Programa de Computador.
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INTRODUCAO

Hoje somos todos um s6.

Em uma época de mundo globalizado as informagdes viajam tao
rapidamente que mal podemos acompanha-las e as revolugbes sao "combinadas" pelas
plataformas de redes sociais. O trabalho ganhou uma perspectiva mais inimista onde os
escritérios ndo sao tado necessarios e os matriménios sao motivados por "encontros"

virtuais.

Debates tratando da evolugéo da civilizagdo para o mundo Global ou das
razbes que nos levaram a ela existem aos montes. E o direito - em razado da maxima ubi
ius ibi sociatas, ubi sociatas ibi ius - encontra lugar comum em todos eles. Podemos citar
aqui nao apenas trabalhos de juristas, mas o de historiadores, antropdlogos, cientistas
politicos, filésofos. Entdo, houve (e ainda ha) a preocupacao de se entender como nossa

sociedade chegou a este momento.

Entretanto, tdo importante quanto o fim de tais , devem ser lembrados os
meios. Os novos instrumentos sempre foram as bases das novas revolugdes. Quando o
homem foi capaz de desenvolver as maquinas, a revolugao industrial foi possivel. O
mesmo aconteceu com o surgimento dos computadores e da internet, possibilitando a
troca rapida de informacgdes, encurtando as distancias e oportunizando a globalizagao das

relacdes.

O direito manifesta-se nesse ponto pelos direitos autoral e de propriedade
intelecual, sendo estes responsaveis por assegurar aos inventores a justa exploracao de
seus inventos e também por incentiva-los a constante busca por novos meios de

inovagao.

Diga-se justa exploracdo em razdo de tais ciéncias do direito, pois ha
também um fator de ordem publica nessa protecao - baseado no principio constitucional
da funcao social da propriedade. O resguardo de direitos nunca pode interromper o
processo de inovacao, tado importante para o crescimento e desenvolvimento da

sociedade.
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A protecao na forma de patente ndo pode extrapolar a funcao de resguardo
e submeté-la a uma "protegcdo a todo custo". O aspecto privado dos direitos de
propriedade nao deve sobrescrever o interesse publico da manutencao da continuidade

inovativa.

O sistema de patentes e protecao intelectual deve ser homeostatico com a
sociedade a qual serve, no qual o interesse de exploragcdo comercial, por aqueles que
detenham os direitos de patente, ndo crie entraves na liberdade criativa de novas
tecnologias. O interesse publico social deve freiar e contrapesar o interesse econémico

privado.

Nao poderia existir a possibilidade, por exemplo, de assegurar a alguém a
patente sobre a mesa enquanto tabua apoiada sobre 4 pernas, em razao da generalidade
da protecdo e da falta de atividade inventiva. Mas o uso de técnica para aprimorar o
objeto (como o desenho industrial ou um novo modelo de utilidade) devem ser garantidos

pelo direito de propriedade intelectual.

Nesse cenario, a justica tem papel fundamental na manutencdo de tal
dicotomia - interesse privado contra interesse publico. Sendo assim, o direito extrapola o
simples papel de incentivar a continuidade inventiva e de garantir aos inventores a
exploracao de seus inventos, mas também passando a ter a funcdo de regular tais

relagées, ndo permitindo que uma se sobressaia a outra.

Pensando agora na evolugdo da sociedade, o tema "patente" é cada vez
mais importante nas sociedades evoluidas. Nao vivemos mais sob a batuta de um
déspota ou imperador, nem a economia baseia-se em maquinas ou jornadas de trabalho
de 16 horas.

Hoje o mundo é informatizado, globalizado. E possivel fazer negécios na
China desde um computador aqui no Brasil sem mesmo aproximar-se das Grandes
Muralhas. O mundo avangou com o auxilio do computador e da internet; e o meio pelo

qual essas relagdes ocorrem € pelos programas de computador - chamados soffwares.

Essa grande facilidade de realizagdo de negécios em qualquer escala acaba

por possibilitar que pequenas empresas - com apenas 2 ou 3 funcionarios, baixo
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orcamento € uma boa idéia - compitam com as gigantes. Caso do préprio Facebook, que
comecou suas atividades dentro da prépria universidade e desbancou as plataformas de

redes sociais do gigante Google.

Essas pequenas empresas - chamadas de startups - sao, no cenario atual, o
grande motor de renovagao da economia e garantem sobrevida ao processo de

renovacgao do mercado.

Dentro desse paradigma, surge o Direito da Informatica como ciéncia
autbnoma do direito, que cuida da regulacéo e do estabelecimento de principios nesse

campo importante ao processo econdmico (e por que nao social) do mundo.

Entretanto, em razao da juventude desse ramo do direito ou da senilidade
dos 6rgaos jurisdicionais - ha de se levar em conta que nem o Digesto romano nem o
Cdbdigo de Napoleao tratavam do assunto -, vem notando-se uma certa incompatibilidade

entre os interesse privados e publicos na area.

O que se percebe é o uso da justica e da protecao de patentes, pelas
grandes empresas, para desmotivar e até mesmo barrar o avancgo das pequenas startups,
e até das grandes empresas, por meio de processos judiciais de quebra de propriedades

intelectuais.

Em entrevista, a advogada e criadora do Firefox - navegador de internet -
Mitchell Backer alerta que "quem deveria escolher o que sobrevive ou nao nas lojas € o

consumidor, n3o juizes e advogados"".

O debate ganha notoriedade nos dias atuais com a verdadeira guerra que
mobiliza os tribunais americanos entre as gigantes da tecnologia Apple, Motorola e
Samsung. O debate gira em torno da exclusividade de producao e exploracao de um novo

seguimento de computadores: os fablets.

Conceitualmente, tablets séo dispositivos computacionais que por usarem
telas sensiveis ao toque dispensam o emprego de botdes fisicos. Ora, - e ja adiantando

posicionamento a ser justificado ao longo da presente pesquisa - assegurar a protecao de

" BAKER (2012, p.17)
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patente a categoria "fablet' a alguma empresa seria 0 mesmo que garantir a alguém a

patente da mesa.

O objetivo velado das empresas que disputam tal contenda judicial é a de
impossibilitar qualquer outra a lancar seu proprio produto na categoria, 0 que significa
uma negacgao ao paradigma que essas proprias grandes empresas propagam ao mundo:

inovagao constante.

Ao limitar a exploracdo de determinado seguimento de produto é limitar a
expansao econbmica e tecnolégica, como continua Backer. "ficariamos todos,

empreendedores, cientistas e consumidores, reféns de um pequeno grupo de empresas'.

E dessa forma que se abrem as possibilidades de debates na area de direito
da informatica. Qual o real limite do interesse individual na propriedade intelectual? O
Estado - e o Mundo - ndo deveriam preocupar-se igualmente com a perpetuacédo da
capacidade inventiva? A supervalorizagdo da contenda judicial resulta em protecao de
interesses justos e equitativos para além daqueles que se estabelecem na relagao

processual?

Os questionamentos sao muitos. E as possibilidades, também.

Antes porém de iniciar discussao sobre os problemas da harmonizagao da
dicotomia publico x privado na questdo das patentes e de direito da informatica, faz-se
necessaria - ainda que superficial e ndo exaustivamente - tracar primeiras linhas sobre

conceitos de patente e direito da informatica.

Como ja ressaltado, os bens intelectuais sdo extremamente importantes nao
apenas a sociedade atual, mas para a caminhada do progresso principalmente desde o

Renascimento®.

O direito presta-se a transformar o bem intelectual em bem juridicamente
protegido. O que nao significa que, ao tornar-se coisa para o direito, esta seja a Unica

forma de encara-lo. Gladston Mamede ressalta que "as expressbes propriedade

2 BAKER (2012, p.20)
* MAMEDE (2012, p.210)
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intelectual ou propriedade industrial devem ser compreendidas em sentido largo, fugindo
a idéia latina de de que a propriedade é titularidade sobre uma coisa (res), bem juridico
material, corpéreo, seja imovel ou movel, passivel de uso (ius utend)), de fruicdo (ius
fruendi), de posse (ius possiendi), de reivindicacdo de quem a detenha illegitimamente

(ius vindicandi), de alienacao (ius disponendi) e, até, de abuso (ius abutendi)"™.

E continua: "Melhor seria, portanto, falar-se em titular do bem intelectual

5n

(marca, patente, etc)™ e, em razéo do disposto no artigo 50 da Lei 9.279/96 e artigo 83, IlI

do Codigo Civil, "tem-se que a titularidade sobre o bem intelectual se faz, em regra, por

instrumento privado"®.

Fica evidente, desde ja, que em razao da titularidade do bem ser garantida
pela outorga estatal (que é obtida por instrumento privado) é responsavel o Estado por
assegurar que tal requisicdo nao obste os préprios interesses estatais. Assim, deve-se
levar em conta o fator social da concessdo, que é justamente a garantia de nao
obstaculizar a capacidade inventiva e atribuir ao bem intelectual um valor além daquele

requerido pelo particular.

Dessa feita, temos que a patente & elemento da titularidade do bem
intelectual, assim como a marca ou o direito de autor; todos estes incutidos de fungcao que

extrapola interesse individual.

Na definicdo mais formal, de acordo com o artigo 8° da Lei 9.279/96, a
patente é o instrumento obtido pelo registro da invencdo ou modelo de utilidade que
garante a titularidade sobre bem intelectual que apresente novidade, atividade inventiva e

aplicacao industrial.

A novidade é definida se o bem intelectual estd ou nao incutido no estado da
técnica (artigo 11 da Lei de Propriedade Industrial). Por assim dizer, "uma invencao
atende ao requisito da novidade se €& desconhecida dos cientistas ou pesquisadores
especializados. Se os experts nao sao capazes, pelos conhecimentos que possuem, de

descrever o funcionamento de um objeto, o primeiro a fazé-lo sera considerado o seu

4 MAMEDE (2012, p.213)
° |ldem
% ldem
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"7 Assim, caso o invento nao esteja presente nesse estado da técnica, o bem

inventor

intelectual tera o fator novidade.

Mas presta-se analisar ainda a atividade inventiva e a aplicagcao industrial. A
primeira diz sobre a necessidade de esfor¢o intelectual para o avanco dos recursos
existentes para o invento. Ou seja, a invengdo nao pode decorrer de modo ébvio do
estado da técnica. O segundo e ultimo requisito, diz sobre a capacidade do invento ser

industrializavel, ou seja, que possa ser produzido e comercializado.

Fabio Ulhoa Coelho destaca ambos os requisitos de forma muito clara.
Sobre o requisito da atividade inventiva diz que "para ser patenteavel a invencgéo, alem de
nao compreendida no estado da técnica (novidade), ndo pode derivar de forma simples

n8

dos conhecimentos nele reunidos™. E sobre o requisito da atividade inventiva, completa

que tal condigao "se reputa atendida quando demonstrada a possibilidade de utilizagao ou

producédo do invento, por qualquer tipo de industria"®.

Em linhas gerais, portanto, a invencgao, ao atender tais condi¢des, € passivel
de patentiabilidade. Entretanto, existem algumas excec¢cbes que o doutrinador nacional
optou por colocar. A propria Lei de Propriedade Intelectual estabelece, em seu artigo 10°,
que em algumas hipdteses apenas a autoria € garantida, mas a "possibilidade de

concessao de um privilegio na exploracio econémica do que se inventou"'® fica afastada.

Uma delas é justamente a protecdao dos softwares ou programas de
computador. Estes sado regulados por outra legislacdo, a Lei dos Programas de
Computador (Lei 9.609/98).

Como ja ressaltado, os meios informaticos foram (e ainda s&o) o ponto de
mudanca do paradigma atual de sociedade e economia. O presente trabalho visa a uma
analise justamente das perspectivas que os tribunais encaram tal patenteabilidade desses
meios e os reflexos sociais e econdbmicos das posturas judiciarias no contorno da
continuidade da inovagao tecnoloégica e na perpetuacao do desenvolvimento do cenario

atual.

" COELHO (2009, p.150)
8 COELHO (2009, p.152)
° COELHO (2009, p.153)
'© MAMEDE (2012, p.215)
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Desde ja, entdo, vale apresentar perspectiva hermenéutica sobre a Lei de

Softwares brasileiro.

Logo em seu artigo 1°, estabelece a definicao de software:

"Programa de computador é a expressao de um conjunto organizado de
instrucées em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico ou de qualquer
natureza, de emprego necessario em maquinas automaticas de tratamento da
informacao, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica

digital ou analoga, para faze-los funcionar de modo e para fins determinados"".

E complementa com o artigo segundo:

"O regime de protecéo a propriedade intelectual de programa de computador
€ o conferido as obras literarias pela legislacdo de direitos autorais e conexos vigentes no

Pais, observado o disposto nesta Lei"'%.

Ha aqui uma clara distingcao entre o programa de computador e a
maquina que executa tal programa. Mesmo que a maquina seja igualmente um
conjunto de codigos ou instrugdes, o fator chave é o emprego necessario. Este é o
liame subjetivo que difere o que é propriedade do autor e o que é passivel de ser

patenteavel.

Para exemplificar com a mesma idéia (vide Capitulo 2), os fablets nao
passam de nova categoria de plataforma de interacdo computacional. O direito de autor
resguardado ao tablet é o de combinar elementos estéticos, de utilidade, de funcao. E o
patenteavel € a maneira como as informacgbes externas sao decodificadas e expressas

em resultados.

Ou seja, a forma de interagcdo atualmente reivindicada pelas grandes
empresas do ramo de tecnologia é a interagdo usuario-interface por meio dos préprios

dedos e uma tela sensivel ao toque. Entretanto, o que defende-se aqui, é a

" BRASIL, Lei 9.609/98.
2 BRASIL, Lei 9.609/98.
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impossibilidade de garantir-se a exclusividade de comercializacao dessa forma de
interacao, vez que nado € a "maquina automatica de tratamento da informacao", conforme
a Lei de Softwares. O que € passivel de patente é a forma como esse aparelho decodifica

o estimulo do toque na tela em informacgao que o usuario compreende.

Os préprios manuais de Direito Empresarial ressaltam tal distingdo. No
disposto na Lei 9.609/98 "trata-se de direito de autor e ndo de patente, embora possa-se
patentear programa de computador que seja de uso especifico de uma criagdo maior,

qualificavel como invengao ou modelo de utilidade" .

E além do expresso em norma, ha o intrinseco fator social da patente, que

guarda sua origem nos principios de direito. Mas quais sao eles?

A propriedade de um bem intelectual, como ja dito, &€ garantida pelo Estado
a um particular com a intencado de garantir a exploragdo econémica de invencao para
lourear aquele que a tornou possivel, mas sem deixar de lado a garantia de continuidade

inventiva.

Portanto, a patente deve ser analisada de acordo com a area do direito na
qual a invencao esta imersa, em razao do principio da utilizagcdo da norma mais especifica
para dirimir conflitos. Por isso, com a intencdo de esmiucgar a questao de patentes no
universo da informatica, devemos iniciar com o estudo do Direito de Informatica enquanto
ciéncia autbnoma do direito, do qual sera possivel extrair principios e diretrizes

necessarias a boa analise da matéria.

O Direito da Informatica nasceu justamente da necessidade de regular as
relacbes que decorrem da utilizagcdo do computador e da internet. Conceitualmente, o
Direito Informatico € "o conjunto de normas e instituicdes juridicas que pretendem regular
aquele uso dos sistemas de computador - como meio e como fim - que podem incidir nos
bens juridicos dos membros da sociedade; as relagbes derivadas da criagao, uso,
modificacao, alteracdo e reproducao dos softwares; o comércio eletronico, e as relagdes

humanas realizadas de maneira sui generis nas redes ou via internet"".

' MAMEDE (2012, p. 216)
“ PAIVA (2003, p.3)
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O exposto sera tratado com mais paciéncia no capitulo 1, tanto os principios
gerais quanto a natureza juridica do Direito Informatico, além da comparacao desse ramo

do direito com a doutrina alienigena.

Entao, como ultimo esforco de determinar a diretriz do presente estudo, vale

estruturar o problema a ser enfrentado.

Hodiernamente, ha a disputa judicial sobre a titularidade de bens intelectuais
na area de informatica, entretanto, nota-se um descompasso (ou esquecimento) entre os
interesses privado e publico na concessao de patentes para essa area em razao da

desinformacéao dos tribunais e da novidade da matéria.

Isso vem prejudicando a continuidade inventiva ja que o limite da protecao
aos bens concernentes a informatica, ao ser extrapolado para os interesses privados,

acaba por desmotivar o surgimento de novas alternativas.

O desrespeito a funcao social da propriedade - intelectual, que seja - leva a
prejuizos nao apenas para os concorrentes que disputam a titularidade da exploragao do
bem em juizo, mas tanto para aqueles que o consomem quanto para aqueles que nele

vislumbram inspiracao para a produgao de novos inventos.

Eis o problema: a negligéncia do fator social, tanto na concessdo de
patentes quanto na contenda judicial sobre sua titularidade, leva a uma dificuldade na

renovacgao inventiva e polariza os mercados.

Portanto, espera-se deste trabalho, em primeiro lugar, mostrar que ha
realmente o descompasso entre o interesse publico e privado na judicializagao das
patentes no Direito da Informatica. Em segundo lugar, encontrar fundamentos para
embasar a mudanca de paradigma, para uma situagcdo mais homeostatica; e, por fim,
reconhecer diretriz Unica que deveria respaldar tanto a concessao de patentes quanto as

decisdes dos Tribunais.

Tendo o problema e a direcdo de onde se quer chegar, ha de ver-se o

caminho.



17
O capitulo 1 (Direito da Informatica como ramo autbnomo do Direito) se
presta a posicionar o direito da informatica como ramo auténomo do direito e determinar
seus principios fundamentais. Também, a observar o comportamento do Direito
Informatico no direito comparado e focalizar a questao dos programas de computador e

sua especial regulagcao no direito nacional.

O capitulo 2 (O Caso Apple x Samsung) se presta a demonstrar a realidade
do tribunal norte americano, por meio da exposicao de jurisprudéncia e processos em
curso. Demonstrar o cenario atual das contendas judiciais sobre a titularidade de bens
intelectuais na area da informatica, analisando o que se pleiteia, os argumentos, e os

requerimentos de cada processo.

E por fim, o capitulo 3 (A maquina automatica de software e sua fungao
social) se presta a analisar os reflexos dos processos judiciais nos préprios conceitos de
propriedade intelectual do programa de computador. Definir, igualmente, uma separacao
entre software em sentido estrito e em sentido lato; e demonstrar a necessidade de
atribuir-se funcao social ao programa de computador para garantir-se equilibrio entre o

interesse estatal e individual na concessao de patentes.

"Estamos prontos, icemos rapido as velas, pois o mar ha de ser grande e

maior que vossos sonhos".
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1. DIREITO INFORMATICO COMO RAMO AUTONOMO DO DIREITO

Conforme ja ressaltado, modernamente, ha discussao judicial sobre as
titularidades de patentes no ramo da informatica, area tdo importante para o
desenvolvimento do mundo como o compreendemos. Sendo assim, o direito informatico
deve se revestir de nova forca para enfrentar os paradigmas, vez que surgem mais

rapidamente do que sdo compreendidos ou solucionados.

Para entrar na questao de patentes e sua concessao pelo Estado e entender
suas consequéncias, devemos nao apenas valemo-nos do exame de casos. Antes, deve-
se levar a minucia a analise do direito informatico como ramo auténomo do direito. Assim,
pode-se apresentar argumento melhor fundamentado sobre a concessao de patentes de
bens intelectuais do ramo informatico, ja que a area especifica do direito € quem deve

sustentar os principios para a resolugao desses embates.

1.1. O Direito Informatico - conceitos e natureza juridica.

O interesse do Direito pela informatica advém da indissociavel relagdo dos
interesses informaticos com os proprios interesses do Estado ja que, hodiernamente, nao

€ mais possivel imaginar o contexto social sem associar-lhe os paradigmas cibernéticos.

Entretanto, apesar da importancia dos meios informaticos para nossa
sociedade "doutrinadores tradicionais negam de imediato a existéncia do Direito
Informatico como disciplina auténoma do Direito, devido tdo somente ao estatismo e a
resisténcia no desenvolvimento. Outros entendem que as novas situagdes que envolvem
a informatica devem ser compreendidas como um meio e ndo um fim, ou seja, ndo sao
mais que reflexos de condutas reguladas, razao pela qual se enquadram em disciplinas
juridicas tradicionais, sem que requeira legislar sobre novas normas, postura que nem

sempre é tao simples e nem tao correta" '°.

Mas, mesmo com a flagrante relutancia que ainda ha em relagéo ao Direito

Informatico, "é indiscutivel a urgente necessidade de regular aqueles campos da atividade

' PAIVA (2003, p.2)
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informatica que carecem de Direito vigente aplicavel"'®. Tanto & assim que ja esta sendo
discutido no congresso o marco regulatério civil da Internet, o principal ambiente no qual

se revela o Direito Informatico, assunto que sera abordado nas paginas seguintes.

Evidente, portanto, a divergéncia doutrinaria acerca do posicionamento do
Direito da Informatica na dogmatica juridica. Dessa feita, trazer os conceitos e instituicdes
préprias do Direito Informatico € pedra fundamental na tentativa de solucionar lacunas de
ordenamento e fazer emergir as necessidades - teéricas e praticas - da disciplina das

relagdes imersas no campo cibernético.

Como ja ressaltado na introducdo do presente trabalho, a evolugcéo da
sociedade levou os dias atuais a uma relagao intima com os ambientes virtuais criados
pela informatica. Seria pretender em demasiado declarar o perfeito encaixe das normas
civis vigentes com o novo contexto criado pela revolugao digital. Houve mudanga desde a
forma como contratos - grande expresséao civil da vontade particular - sdo firmados pelo
meio eletrénico até a definicao de propriedade daquilo que usa a Internet como meio de

promocgao.

O reconhecimento de dogmas e institutos Unicos do Direito Informatico seria
apenas reflexo da necessidade estatal em regular tdo importante parcela do
comportamento social moderno. Assim sendo, "a informatica deve estar estruturada por
certas regras e critérios que assegurem o cumprimento e respeito as pautas tecnoldgicas
do Estado. Assim pois, nasce o Direito Informatico (...), que trata da relagdo Direito e
Informatica até o ponto de vista do conjunto de normas, doutrina e jurisprudéncia, que
venham estabelecer e regular em sua complexidade as acbes, processos, aplicacbes e

relacées da informatica""”.

Diante desse cenario, é simples reconhecer a dificuldade que alguns juristas
encontram em decretar a autonomia do Direito Informatico. Tal ramo do direito “envolve
praticamente todos os ramos da ciéncia juridica. Presenciamos problemas e discussbes
nos campos da privacidade, direitos autorais, crimes, tributagcdo, documentos, provas,

contratos, processo, consumo, elei¢cdes, entre outros™ 8.

' PAIVA (2003, p.2)
" PAIVA (2003, p.3)
8 CASTRO (2007, cap.6)
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A interdisciplinaridade do Direito Informatico &€, ao mesmo tempo, a
necessidade e a dificuldade para dar-lhe titulo de ramo autdnomo do direito. Necessidade
em razdo da quantidade de diferentes condutas sociais que podem encaixar-se nos
preceitos do Direito Informatico. Assim, exige-se unificacao dos conceitos para garantir-se
estabilidade juridica aos ditames dos interesses informaticos — publicos ou particulares. E
dificuldade justamente por, aparentemente, todas as condutas de Direito Informatico
estarem disciplinadas em outros ramos do Direito e seus respectivos ordenamentos.
Dessa feita, ha relutancia de juristas em aceitarem ou identificarem os conceitos e

metodologias préprias do Direito Informatico.

Nesse sentido, Renato Borruso diz que: “Se o jurista se recusar a aceitar o
computador, que formula um novo modo de pensar, o mundo, que certamente nao
dispensara a maquina, dispensara o jurista. Sera o fim do Estado de Direito e a

democracia se transformara facilmente em tecnocracia”'®.

Daqueles doutrinadores que ja aceitaram a realidade, alguns apresentaram
conceitos sobre o Direito Informatico. O procurador da fazenda publica Aldemario Araujo
Castro conceitua o Direito Informatico como “disciplina que estuda as implicacdes e
problemas juridicos surgidos com a utilizacdo das modernas tecnologias da informagao”?°.
Dessa forma, Aldemario vincula o Direito Informatico com as modernas formas de difusdo
e uso da informacao e estabelece o vinculo juridico por meio da solucdo dos conflitos
advindos de discussdes acerca do referido tema. Entretanto, dizer que o Direito
Informatico serve apenas para apasiguar conflitos atinentes as pautas tecnoldgicas seria

retirar a forca de uma ciéncia juridica em flagrante expanséao.

Melhor define o Direito Informatico Mario Antonio Lobato de Paiva afirmando
que “o Direito Informatico é o conjunto de normas e instituicées juridicas que
pretendem regular aquele uso dos sistemas de computador — como meio e como
fim — que podem incidir nos bens juridicos dos membros da sociedade; as relagoes
derivadas da criagdao, uso, modificagao, alteracao e reproduciao do software; o
comércio eletrénico e as relagées humanas realizadas de maneira sui generis nas
redes, em redes ou via internet’?'. Assim, tem-se maior abrangéncia de conceito,

englobando desde o estudo dos institutos préprios desse ramo do Direito até os reflexos

'° PAESANI (2012, p.2)
20 CASTRO (2007, cap.6)
2 PAIVA (2003, p.3)
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dos paradigmas enfrentados no mundo cibernético em outras esferas do comportamento

social.

Definido assim o Direito Informatico, cabe identificar entdo os bens juridicos
tutelados, em um esforco de construcao de identidade autébnoma de ramo de Direito. De
acordo com os conceitos de Direito Informatico, nao reside dificuldade em identificar as
maquinas informaticas como bem juridico em exceléncia do Direito Informatico. Mas,
existem alguns desdobramentos na perspectiva juridica. Existem as maquinas
propriamente ditas — chamadas de hardwares — compostas de transistores, placas de
circuitos e resistores. Sdo a expressao fisica do bem juridico tutelado pelo Direito

Informatico.

“Com o termo hardware, costuma-se indicar, dentro de um sistema
informatico, a parte fisica, ou seja, o conjunto de circuitos e unidades que o compdem. A
unidade hardware, por exceléncia, de um sistema informatico é o elaborador eletrénico ou

computador, em sentido estrito”*2.

Uma segunda perspectiva, sdo o0s programas que executam acdes
automaticas usando os hardwares como meio de difusdo. Sdo os chamados softwares,

que cumprem a expressao imaterial do bem juridico tutelado pelo Direito Informatico.

O software é definido na doutrina como ‘“instrumento que transforma
ferragens em computador e consegue dar logos, ou seja, alma e pensamento a uma
maquina e a transforma num elaborador de informagdes™. Agora com uma definigao
legislativa norte-americana, o Computer Software Copyright Act 1980 traz o software
como “a set of statements or instructions to be used directly or indirectly in a computer in

order to bring about a certain result’*,

Por fim, ainda pode-se vislumbrar um terceiro desdobramento. As relagcées
oriundas e tipicas do manuseio e uso dos hardwares em conjunto com os softwares
acabam por formar um grande potencial de compilagédo, reproducéo e inteligéncia das

informagdes, ou seja, ao unir-se hardwares com os softwares surge um sistema

22 pAESANI (2012, p.11)
23 PAESANI (2012, p.12)
24 1dem
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informatico capaz de realizar operacdes e produzir resultados inteligiveis ao ser humano

que o controla.

Borruso explica que o sistma informatico € “um complexo unitario de
maquinas com func¢des diferenciadas, com extraordinaria capacidade de memorizar
qualquer tipo de dado e, portanto, de incorporar pensamento passado ou presente,
capacidade de operar em velocidade e quantidade escapam da possibilidade de um
controle humano e que, por consequéncia, se transforma numa inteligéncia artificial

operativamente superior as proprias faculdades do homem que a criou”.

Tém-se, entdo, o hardware o software e o sistema informatico como bens
juridicos compondo a maquina informatica por exceléncia, complementado assim o
conceito ja estabelecido de Direito Informatico. Vé-se agora a necessidade de determinar

a natureza juridica do Direito Informatico e posiciona-lo na ciéncia do direito.

Grande controvérsia subsiste, também, sobre a natureza juridica do Direito
Informatico. Nas bases romanas, a dicotomia direito publico x direito privado ganha suas
origens e justificativas doutrinarias. O direito publico seria a representacao e expressao da
coletividade, ao passo que o direito privado seria a busca pela garantizacdo dos

interesses individuais.

Na licdo de Carlos Ari Sundfeld, "o direito privado é formado pelo conjunto
de normas regendo as relagées dos individuos entre si, dentro do Estado-sociedade
(relacbes de familia, relagdes dos comerciantes entre si e entre comerciantes e seus
clientes, relagées entre locador e inquilino, e outras mais); enquanto o direito publico é
formado pelo conjunto de normas que regulam as relagdes entre Estado e individuos
(Estado-servidor, Estado-empresa etc.), (...) da organizagao do proprio Estado, através da

divisdo de competéncias entre os varios 6rgaos e das relacdes entre Estados"?®.

Atualmente, a dicotomia publico-privado adquiriu outra roupagem e
representa o contraponto entre relagdes de subordinagao — direito publico — e relagées de
coordenacao — direito privado. Ou seja, o direito publico seria aquele que ditaria regras de

conduta sem a possibilidade de adequacao e modificacdo de tais regras pelo acordo de

%5 PAESANI (2012, p.13)
%6 SUNDFELD (2006, p.24-25)
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vontades dos particulares, o que € preemente no direito privado. Obviamente, a doutrina
moderna néo atribui rigorismo tedrico a distingdo. Nesse sentido, Mario Antonio Lobato de
Paiva diz que “no direito publico, consideram-se prevalentemente (nao exclusivamente) os
interesses publicos e no direito privado consideram-se prevalentemente (nao
exclusivamente) os interesses privados; ou pelo critério da tipicidade: no direito publico as
relagées tipicas séo de subordinacado e no direito privado as relagbes tipicas sao de

coordenacdo”?’.

Nesse sentido, buscar melhor enquadramento dos ditames do Direito
Informatico nessa classificacdo didatica resulta em alguns questionamentos de ordem
tedrica. Considerando que o Direito Informatico trata — desde a regulagcéo da matéria até a
jurisprudéncia - dos desdobramentos advindos da aplicacdo e desenvolvimento da
informatica, podem ser citadas duas principais vertentes nas quais a propria informatica
interessa-se, igualmente interessantes, portanto, a ciéncia juridica. Sdo, em primeiro
lugar, o "desenvolvimento adequado da industria Informatica, buscando a extenséo e
propagacao da mesma. E de outra perspectiva, ja ndo focando a regulagcdo dos
instrumentos informaticos, sendo a regulamentacao de sua aplicagdo; em outras palavras,

se refere ao direito de manejamento licito dos instrumentos informaticos”?.

Dessa forma, identificam-se dois principais interesses da matéria informatica
que apresentam perspectivas diferentes no paradigma publico x privado. O primeiro deles,
o interesse no desenvolvimento adequado da industria informatica, reflete precipuamente
acbes que advém dos proprios agentes privados que encontram-se atuantes na area
informatica. Ou seja, tais agentes privados, atuando em coordenacao, conseguem
perceber e ratificar a ordem juridica. Apesar do desenvolvimento adequado poder ser
garantido por politica publica — como uma reducédo fiscal de produtos informaticos —
percebe-se que o elemento privado prevalece sobre o elemento publico no reflexo juridico

proveniente.

Tendo isso em vista, pode-se fazer referéncia “ao Direito Informatico
Privado, ou seja, Direito Informatico de carater privado, ja que existem inUmeras situagdes
que sao de carater privado, como por exemplo, o contrato eletrbnico, o contrato

informatico, o comércio eletrénico, o documento eletrbnico, e assim um sem numero de

2" PAIVA (2003, p.5)
2 1dem
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figuras juridicas pertencentes ao ambito particular ou privado, nos quais se permitem esse

acordo de vontades, chave para determinar a existéncia do Direito Informatico Privado”®®.

Em segundo lugar, ha o interesse na regulamentacdo da aplicacdo das
pautas informaticas. Sob tal ponto de vista, € preemente a regulacdao em relacao de
subordinagdo com o particular. Os interesses estatais concorrem com os particulares.
Sendo assim, ha necessidade estatal de regular subordinadamente as pautas
informaticas, ndo apenas para conservar os principios da livre concorréncia ou do nao
monopolio, mas igualmente para que, de forma positiva, o Estado resguarde que o
interesse publico também subsista no contexto da informatica.

Nesse sentido, “a introducdo da informatica tem sido altamente
indispensavel para a organizacdo da sociedade atual, ja que a populacdo mundial tem
avancado extraordinariamente, colocando os aspectos tecnolégicos em uma categoria de
poder. Esse poder a que se faz mengcado é aquele que permite o Estado, ndo sé6 ter o
controle de si mesmo e fazé-lo competitivo na comunidade mundial, mas também e
inclusive dar-lhe soberania para que possa auto afirmar-se Estado ou nacdo. Assim,
afirma-se que é indiscutivel, estreita e importante relacdo que existe entre o Direito
Informatico e o Estado; produzindo conseqiiéncias ao bem coletivo decorrendo a

existéncia de uma espécie de Direito Informatico (...) de carater publico™.

Percebe-se, entdo, uma complexidade em definir a natureza juridica do
Direito Informatico. Tanto assim, o Marco Regulatério Civil da Internet esta dividido em
trés eixos: 1. Direitos Individuais e Coletivos; 2. Responsabilidade dos atores; e 3.
Diretrizes Governamentais. Claramente, os dois primeiros eixos trazem conceitos
concernentes a um Direito Informatico Privado, enquanto o terceiro eixo dedica-se

integralmente a assunto de Direito Informatico Publico.
Até o proprio legislador coloca em um mesmo diploma a dualidade sobre a
dicotomia publico x privado na matéria. Nada que obste, entretanto, seu posicionamento

como ramo auténomo da Ciéncia do Direito.

1.2. O Direito Informatico como Ciéncia Autonoma do Direito.

29 PAIVA (2003, p.6)
%0 PAIVA (2003, p.5)
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Tendo delimitados os conceitos, bens juridicos e a natureza juridica, ha
respaldo minimo para definir o Direito Informatico como ciéncia autbnoma do direito.
Diversos autores afirmam que a autonomia de um ramo do Direito subsiste quando ha

objeto e metodologia proprias.

Aldemario Araujo Castro resolve muito bem a questdo — em consonancia
com o que foi ressaltado anteriormente — ao dizer que “o Direito Informatico teria como
objeto o fato juridico onde a presenca, como suporte fatico, de elementos da informatica
ou da telematica é fundamental. A metodologia especifica envolveria: a) a
regulamentacao legal da informatica reclamando uma técnica legislativa de clausulas ou
principios gerais, ante a dinamica frenética das inovagdes tecnoldgicas e b) a técnica de
interpretacao juridica aplicada para definir o conteudo, o sentido e o alcance das norma

aplicaveis, privilegiando uma exegese de cunho evolutivo™".

A despeito da aparente clareza dos termos apresentados, ainda demonstra-
se na doutrina alguma relutancia em concordar com a autonomia do Direito Informatico.
Critica-se tal autonomia, em primeiro momento, por uma intima dependéncia de outros
ramos do Direito. Também critica-se em razao da suposta falta de conteido do Direito

Informatico.

Mas ao atentar-se para a principal questao concernente a recusa do Direito
Informatico como ciéncia autbnoma do Direito, observa-se que a jovialidade do ramo é o
entrave a fundamentar as demais criticas. Ora, as Pandectas, obviamente, nao tratavam a
informatica como bem de interesse do Direito Romano; o mesmo ocorre com as bases do

direito germanico ou do sistema do Common Law.

Como avisa Mario Antonio Lobato Paiva, “o nascimento de um ramo juridico
surge em conseqiéncia das relagbes sociais refletidas em solugbes normativas no
transcurso dos anos. Porém resulta que, no caso do Direito Informatico, ndo houve esse
transcorrer do tempo no que concerne as relagbes sociais. O que houve foram

transformagdes bruscas ocorridas em exiguo espaco temporal, como consequéncia do

¥ CASTRO (2007, cap. 6)
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impacto da informatica na sociedade, logrando-se sociedades altamente

informatizadas”?.

Ou seja, visto que ha tanto objeto e metodologia proprias do Direito
Informatico, afirmar que nao existe autonomia em razado da modernidade da disciplina
seria desconsiderar que novos dogmas poderiam surgir na ciéncia juridica em
consequéncia da constante evolugao das relagées sociais. Além disso, o proprio Direito
Informatico fundamenta-se na rapida e constante evolugcdo de seu objeto — como os
correios eletronicos, os debates eletrénicos, o comércio eletrbnico, os centros de
pesquisa, o tele-emprego e até o voto pela internet®. Assim, se o Direito deve refletir os
aspectos sociais em uma melhor adequacao para a boa positivagcao de condutas sociais,
considerar-se o fator jovialidade e velocidade dos bens juridicos do Direito Informatico &,

nao apenas necessidade, mas imprescindibilidade.
1.3. Principios de Direito Informatico.

Como o prorpio Dworking ressaltava, o estudo da ciéncia do direito passa
pelo estudo dos principios a ele concernentes®. O embasamento tedrico de disciplina
juridica resguarda intima ligagdo com suas pedras fundamentais, ou seja, os elementos
que garantem a autonomia de ramo do direito — objeto e metodologias préprias — apenas
fazem sentido quando associados a diretrizes inquestionaveis que regulariam toda a

cientifizacao de acordo com sua prépria dogmatica — os principios.

No Brasil, ao este adotar sistema de direito baseado em ordenamento
nacional unificado hierarquicamente superior as demais formas legislativas — a
Constituicao Federal — faz-se mister apontar primeiramente os principios aproveitados da

Carta Constituinte pelo Direito Informatico.

Devem ser lembrados, principalmente, o Principio Democratico , o Principio

da Publicidade e o Principio da Fungéo Social da Propriedade.

O primeiro, o Principio Democratico, deve ser percebido como elemento

fundamental presente no norte norte de qualquer disciplina juridica, justamente por

%2 pAIVA (2003, p.4)
%3 PAESANI (Direito e Internet, p.13-14)
% DWORKING (2000)
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significar a modernidade do desenvolvimento da ciéncia juridica. “O compromisso
democratico expresso no artigo primeiro da Constituicdo — o Estado Democratico de
Direito — € um principio fundamental de nosso ordenamento juridico e, como tal, fornece
uma pauta valida para avaliarmos toda iniciativa estatal ou particular. Por ser principio
fundamental, sua abrangéncia € a maior possivel. Alcanca potencialmente todo ato, toda
politica publica, toda instituicdo. Democracia deve ser aqui entendida tanto como um ideal
a ser implementado, quanto um indice que viabiliza comparagdes entre situa¢gdes mais ou

menos ‘democraticas"®°.

Sendo assim, ao considerar que o Direito Informatico possua, em razao da
natureza de seus objetos, uma maior evolugéo de conceitos em curto espacgo de tempo, &
preemente a necessidade de garantir-se maior participacao social na formacao desses
conceitos. Entenda-se maior participacao social como um olhar sempre muito atento do
legislador aos novos paradigmas criados pela revolugao digital, evitando enrigessimento

normativo ou um descompasso entre ordenamento e realidade social.

O segundo principio constitucional presente nos ditames de Direito
Informatico € o Principio da Publicidade. Como um desdobramento do Principio
Democratico, ndo ha democracia se nao houver transparéncia de seus meios. O mesmo
dita as bases do Direito Informatico. Em um ambiente no qual a virtualizacao das relagdes
€ o paradigma, destacar a importadncia do Principio da Publicidade é fator necessario.
Sendo assim, tal diretriz se faz presente para garantir que todas as relagdes existentes no
Direito Informatico pautem-se em igualdade de condigbes daquelas relagdes ocorridas
nos demais ramos do Direito. Nesse sentido de aliar a boa pratica democratica aos
ditames tipicos da organizacao dos agentes do Estado, “se decisbes importantes, ou
mesmo informacdes capazes de alterar decisbes, sado subtraidas do conhecimento e
participagdo do povo, o processo de deliberacdo democratica estara comprometido. O
estado democratico de direito também. O principio constitucional da publicidade é

fundamental para que estas duas necessidades da democracia social sejam satisfeitas”®.

O terceiro principio talvez seja o mais importante desdobramento

constitucional para o Direito Informatico, o Principio da Funcao Social da Propriedade. O

* ARGUELHES, SOUZA E FALCAO (2007, p.35-36)
% ARGUELHES, SOUZA E FALCAO (2007, p.42)
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artigo 5° e o artigo 170 da Constituicao Federal estabelecem a fungdo social da
propriedade.

“Art. 5°(...)

XXIII — a propriedade atendera a sua fungao social”

‘Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existencia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

Il — funcao social da propriedade.”’

Ve-se entdo, uma dupla fungéo do principio da fungao social da propriedade.
O primeiro trata apenas de uma previsdo fundamental na constituicdo, enquanto o
segundo reforca o fundamento ao explicitar e formalizar a funcao social da propriedade
nas relagbes econdmicas. Dos objetos do Direito Informatico, apenas um deles — o
hardware — tem caracteristicas de objeto fisico propriamente dito. Entretanto, o elemento
propriedade também recai sobre os soffwares e os sistemas informaticos. Nesse sentido,
Falcdo, Souza e Arguelhes advertem que “o fato € que a constituicdo nao restringe o

n38

imperativo da fungéo social apenas a propriedade de bens iméveis™”, mas também aos

bens materiais.

Assim, considerando o Principio da Funcado Social da Propriedade como
conseqiéncia dos Principios da Publicidade e da Democracia, vislumbra-se a
possibilidade de defender-se um fator social, por exemplo, a concessao de patentes por
parte do Estado aos particulares, justamente por ambos os agentes terem um interesse
naquela concessao. O particular em receber os proventos e exclusividade de exploracao
de seu invento, enquanto o Estado, em garantir o desenvolvimento democratico, publico,

igualitario e que este respeite os fatores da funcao social da propriedade.

Doutrinariamente, Mario Antonio Lobato Paiva determina a existéncia de 5
principios tipicos do Direito Informatico: a) Principio da Existéncia Concreta, b) Principio
da Racionalidade, c) Principio da Lealdade, d) Principio da Intervencéo Estatal e e)

Principio da Subsidiaridade.

" BRASIL, Lei 9.906/98. i
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O Principio da Existéncia Concreta estabelece a prevaléncia das relacdes
ocorridas fora do meio virtual em detrimento das que ocorrem dentro dele. Ou seja, ndo
se estabelece aqui uma relacao de subordinagdo na importancia ou validade das relagées
travadas em diferentes meios, mas apenas ressalta a importancia de garantir-se a
verdade fatica das manifestagdes no Direito Informatico. “Significa, o referido principio,
que em caso de discordancia entre o que ocorre na pratica e o que surge de documentos
e acordos deve-se dar preferéncia ao que sucede nos terrenos dos fatos. O desajuste
entre os fatos e a forma pode evidenciar a simulacdo de uma situagao juridica distinta da

realidade viciada por um erro na transmisséo de dados e informagdes™®.

O Principio da Racionalidade, por sua vez, diz respeito ao ditame de
respeitarem-se as relagdées ocorridas no meio virtual da mesma forma como as ocorridas
fora dele. Presta-se a limitar o uso dos objetos do Direito Informatico a uma racionalidade
presente em todas as manifestagdes civis, por exemplo. Isso se deve, principlamente, em
razao das incontaveis maneiras de preverem-se as ag¢des no campo do Direito da
Informatica. “Trata-se como se vé, de uma espécie de limite ou freio formal e elastico ao
mesmo tempo, aplicavel naquelas areas do comportamento onde a norma nao pode
prescrever limites muito rigidos, nem em um sentido, nem em outro, e sobretudo onde a

norma nao pode prever a infinidade de circunstancias possiveis™.

O Principio da Lealdade, associando a racionalidade e a concretude das
relacdes, preceitua que as manifestagcdes do Direito Informatico devem basear-se na boa-
fé. A virtualidade das relagbées deve subsistir apenas no campo formal, ja que o Direito
estabelece, por tabula rasa, a igualdade de subordinacdo as normas legais qualquer
forma de estabelecimento de fatos e atos juridicos seja qual for a forma como eles se
apresentam. Independentemente da ciéncia juridica, “para traduzir o interesse social de
seguranga das relagdes juridicas, diz-se, como esta expresso no Codigo Civil Aleméao,
que as partes devem agir com lealdade e confianga reciprocas. Em uma palavra, devem
proceder com boa-fé. Indo mais adiante, aventa-se a idéia que entre o credor e o devedor
€ necessaria a colaboragcdo, um ajudando o outro na execuc¢ao do contrato. A tanto,
evidentemente, ndo se pode chegar, dada a contraposi¢cao de interesses, mas é certo que
a conduta, tanto de um como de outro subordina-se a regras que visam a impedir que

uma parte dificulte a agao da outra™".

%9 PAIVA (2003, p.9)
“9 PAIVA (2003, p.10)
“I PAIVA (2003, p.10)
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O Principio da Intervencao Estatal também representa importante diretriz no
Direito Informatico. Ainda sob a doutrina de Mario Antonio, o principio significa “a
intervencao direita do Estado para garantir efetivamente as relagbes virtuais, ndo so6
visando assegurar o acesso a produtos e servicos essenciais, mas para garantir
qualidade e adequagdo dos produtos e servigcos (seguranga, durabilidade,
desempenho)™*?. Dessa feita, acrescente-se outra vertente do referido principio: o do
poder Estatal de coordenar seus proprios interesses na pauta tecnolégica com o dos
particulares. Em conjugacao com o principio da Funcgéo Social da Propriedade, o Principio
da Intervencéo Estatal completa-se no sentido de atribuir a todos os bens tutelados pelo
Direito Informatico, ndo apenas uma responsabilidade de haver a manutencdo de
diretrizes econémicas — como 0 ndo monopdlio — mas igualmente a possibilidade de, em
conjunto com os demais ramos do Direito, garantirem-se os preceitos civis, do

consumidor, concorrenciais dentro dos paradigmas do Direito Informatico.

Assim, com base nesse contexto, ha fundamento teérico para defender-se
uma funcao social na concessao de patentes aos bens juridicos do Direito Informatico,

tema do presente trabalho e que sera abordado no capitulo 3.

Prosseguindo, por fim, no estudo dos principios de Direito Informatico, ha o
Principio da Subsidiaridade. Apesar de defender-se a autonomia do Direito Informatico
como ciéncia do Direito, a jovialidade da matéria ainda nao permitiu que o legislativo
consagrasse bases legais solidas para ditar os preceitos do Direito Informatico. Dessa
forma, deve-se adotar, com carater subsidiario, normas provenientes de outros ramos do

direito para dirimir os casos do Direito Informatico.

Considerados os principios constitucionais e doutrinarios, ainda resta uma
ultima analise sobre as contribuicdes que o Marco Regulatério Civil da Internet* traz na
questao principiolégica do Direito Informatico. Dentro dos trés eixos propostos pelo Marco,
podem ser extraidos alguns principios expressos em direitos individuais e coletivos. O
primeiro deles € o da Privacidade. Com varios desdobramentos, tem embasamento
constitucional no artigo 5°. Visa a protecédo e resguardo da vida privada em um meio no

qual as informacgdes sdo amplamente difundidas e de facil acesso, além de possibilitar

“2 PAIVA (2003, p.11)
3 Disponivel em <http://culturadigital.br/marcocivil/files/2009/11/Texto-base-marco-civil.pdf>. Acesso em: 5 de Marco de
2013
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eventual responsabilizagcao por infringir-se o direito de privacidade. Outro desdobramento
interessante do principio da privacidade trazido no texto do marco regulatério é o da
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunica¢des. Ora, se tal preceito
encontra correspondéncia na constituicao federal, seria uma incongruéncia nao consagra-
lo nos ditames de Direito Informatico. Ele prescreve que, apesar do carater virtual e
impessoal das informagdes transmitidas pela internet, estas devem ser equiparadas a
correspondéncias propriamente ditas e estendidas as virtuais todas as garantias das
reais.

Por fim, vale ressaltar outro dos principios descritos no Marco Regulatério: o
Principio da Acessibilidade. Este, vinculado ao Principio da Intervencao Estatal, tem sua
principal expressao na garantizagdo do acesso ao Direito Informatico tendo em vista sua
indissociabilidade com o desenvolvimento social. Assim, preceitua-se que além do Direito
Informatico ter de representar todas as manifestagdes dos objetos, metodologias e pautas
informaticas, deve também preocupar-se com que seus meios sempre estejam
disponiveis — desde o incentivo de politicas até a repercussao jurisprudencial — ja que

representam o progresso na modernidade.

Definidos entdo, conceitos, natureza juridica, autonomia e principios do
Direito Informatico. Temos arcabouco te6rico para iniciar o estudo da protecao juridica do

software — tema deste trabalho.

1.4. — O Direito Comparado - Uma Visao da Informatica no Estrangeiro

No sentido agora de qualificar as bases tedricas com as experiéncias
juridicas estrangeiras com informatica, faz-se mister a comparacao com o direito
alienigena para absorver-lhe todo o conteudo significativo no intento de expandirem-se os

horizontes ideolégicos sobre o tema da protecao juridica do software.

Como ja ressaltado, o sistema informatico apresenta caracteristicas muito
diferentes de outras areas da economia. A volatilidade das certezas no campo informatico
€ muito acentuada e os paradigmas mudam com maior velocidade do que se pode
acompanha-las. Sendo assim, o Direito deve revestir-se da mesma agilidade para
responder aos anseios das pautas informaticas e dinamizar, de acordo com seus

principios, as relagdes sociais, que aspiram por regulagao.
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O sistema do Common Law, baseado nas decisdes dos tribunais, que
estabelecem, como um todo, uma verdadeira jurisprudéncia vinculante, permite tal ajuste
em curto tempo da reposta do Direito as inovagdes trazidas pela informatica. “Por
conseguinte, € compreensivel que os EUA, pais de Common Law, dotado de recursos
econdmicos e tecnoldgicos imensos, tenha sido o pioneiro a difundir o computador na vida
social e econbmica, e o primeiro a assistir ao nascimento de fato de um novo ramo do

Direito: Computer and the Law™**.

Sendo os Estados Unidos o pioneiro em difundir a existéncia de um direito
voltado a busca de solugbes no campo da informatica, ndo é dificil imaginar que — em
razao de um maior dinamismo do sistema do direito e da difusdo da matéria enquanto
autbnoma — este tenha influenciado sobremaneira os demais agentes internacionais na
questao do Direito Informatico. Tanto € que “internacionalmente, o Computer and the Law
suscitou o interesse das mais prestigiosas organizagdes, entre as quais: Organisation
Mondiale de la Proprieté Intelectuelle (OMPI), que elaborou projetos relativos aos
problemas levantados pelo software. Em matéria de Direito Industrial, a Association
Internacional pour la Protection de la Proprieté Industrielle (AIPPI1) e a Ligue Internacional
Contre la Concurrence Delojale (LICCD) dedicaram ao tema numerosos congressos

internacionais™®.

A comunidade européia, vendo a iminente necessidade de acompanhar o
paradigma norte-americano e para nao causar um “sucateamento juridico”’, teve de
adaptar seus ditames da Civil Law de acordo com as caracteristicas do Direito
Informatico. Assim, estabeleceu, dentre outras iniciativas, o programa ESPRIT (European
Strategic Program for Research in Information Tecnology), que, na vertente juridica,
tratava justamente de retirar a rigidez tipica do sitema de direito baseado nos conjuntos
legislativos possibilitando ao Direito Informatico uma maior adequacédo aos assuntos,
sempre inovaodres, da informatica; além do evidente intento de elaborar-se um direito

transnacional compativel com a identidade da Comunidade dos Estados Europeus.

Nesse contexto, a UE esforcou-se para determinar uniformidade na
regulamentacao dos bens informaticos sendo eles protegidos pelo Direito Autoral ou pelo

Direito de Propriedade Intelectual. A escolha foi pela adocdo — como na maioria dos

“ PAESANI (2012, p.21)
“ PAESANI (2012, p.22)
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paises — pelo Direito de Autor: “a partir de 1993, a protecdo do software pelo Direito
Autoral foi harmonizada pelos membros do Conselho da Europa. A versdo atual das
diretivas entre os Estados-membros sdo as seguintes: a) Classificacao do soffware como
trabalho literario, b) Definicdo de originalidade, c) Estabelecimento de principios iguais de
protecdo, de acordo com a Convecao de Berna e d) Permissdo de confidencialidade

(reverse engineering) em determinadas circunstancias”™®.

Entretanto, conforme estuda-se a seguir, a adogao dos critérios de Direito
Autoral para regular a protecao dos Soffwares sdo um tanto questionaveis e nao prestam-
se a solucionar diversas questbes importantes para o bom estabelecimento do Direito
Informatico e de seus principios. A exemplo, se o Direito Autoral preceitua apenas a
utilizacao da obra e nao sua reproducao, como qualificar aquele que instala programa em
seu computador? Este esta apenas utilizando-o ou reproduzindo-o? Do ponto de vista
técnico, o usuario acaba por copiar — com a devida autorizagdo — em seu disco-rigido
todas as combinagbes de codigo fonte resultando em cépia idéntica aquela da pessoa
que desenvolveu o programa. Esse questionamento elementar mostra desde ja a
fragilidade da estrita conexao do Direito Autoral com a protecao juridica dos bens

materiais de Direito Informatico.

Continuando a vista aos ditames estrangeiros sobre a Informatica, o
Mercosul — no mesmo intuito da UE de construir bases homogéneas sobre o estudo da
matéria - também preocupou-se em tratar da matéria. Entretanto, por razées diplomaticas
acordo algum foi firmado entre os paises-membros e, em razéo disso, “ndo conseguiram
por fim as divergéncias que dificultam a harmonizacdo das leis no novo cenario
continental. Além das diferencas de ordem tributaria, figura entre os principais entraves o
tratamento desigual dado ao software pelos paises™’. Mas, mesmo que nio exista
nenhuma diretriz comum ao Mercosul na regulagdo da matéria informatica, ha sistema de
solucao de controvérsias, para o qual pode-se recorrer:. o Protocolo de Olivos. Assinado
em 2002, trata-se de um procedimento arbitral no qual, “exauridas as medidas
diplomaticas sem um consenso entre as partes interessadas, todo Estado-membro, parte
na controvérsia, comunica a secretaria administrativa sua intencao de recorrer (...). Este,
por sua vez, transmite ante um Tribunal Arbitral ad hoc, constituido para solucionar

controvérsias, e que emite, ao final, um laudo arbitral sobre o caso especifico”48.

“6 PAESANI (2012, p.24)
‘T PAESANI (2012, p.24)
“8 PAESANI (2012, p.25)
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1.5. A Protecao Juridica do Software — Direito Autoral x Propriedade Intelectual.

A protecéo juridica do Software, bem juridico tipico do Direito Informatico, é
questao preemente em todos os paises que se importam com a regulacao dos interesses
informaticos. Entretanto, ha um grau de divergéncia enorme em relagdo aos seus
conceitos, seja pela modernidade da disciplina, seja pelos diversos cenarios na difusdo
dos meios informaticos. E o debate que mais demanda esforco de exegese € o
posicionamento sobre a protecdo do Software ou no Direito de Autor ou no Direito de

Propriedade Intelectual.

Duas sao as principais diferencas entre as tutelas do Direito Industrial e do

Direito Autoral: 1) quanto a origem do direito e 2) quanto a extensao da tutela.

Sobre o primeiro aspecto, Fabio Ulhoa Coelho ressalta que “a exclusividade
na exploracdo do bem imaterial conferida pelo direito industrial decorre de um ato
administrativo. O inventor e o designer somente titularizam o direito de exploracao
exclusiva da invenc¢ao, modelo ou desneho, ap6s a expedicao de patente. (...) Em outros
termos, o ato administrativo pelo qual o inventor ou o empresario tem reconhecido o seu
direito industrial € de natureza constitutiva. (...) A consequéncia imediata da definicao é
clara: o direito de exclusividade sera titularizado por quem pedir a patente ou o registro
em primeiro lugar’*®. Entdo, Ulhoa diferencia a origem do direito na tutela do direito
autoral: “Ja em relacédo aos bens que integram a propriedade autoral, a regra néo € esta.
O direito de exclusividade do criador de obra cientifica, artistica, literaria ou de programa
de computador nao decorre de algum ato administrativo concessivo, mas da criacao
mesma”’. Ou seja, quanto a origem do direito, a diferenca entre Direito Industria e Direito
Autoral reside na primeira advir de ato constitutivo e no segundo, de mera prova da

anterioridade.

Quanto a extensdo da tutela, continua: “O direito industrial protege néao
apenas a forma exterior do objeto, como a prépria idéia inventiva, ao passo que o direito
autoral apenas protege a forma exterior. Se alguém apresenta ao INPI um pedido de

patente, descrevendo de maneira diferente uma invencgao ja patenteada, ele ndo podera

49 COELHO (2009, p.144)
0 COELHO (2009, p.145)
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receber o direito industrial que pleiteia. Isto porque a propriedade, neste caso, esta
protegida como a idéia de que decorre a invencao. Ao seu turno, no campo do direito
autoral, coibem-se os plagios, ou seja, a apropriacéao irregular de obra alheia, tal como ela

se apresenta externamente™’.

O software, conforme as definicbes apresentadas, € um conjunto de
combinacdes de cddigos inteligiveis a maquina que o processa, retornando informacgdes
compreensiveis a quem controla o programa. Vez que estruturado em linguagem técnica
e comum aqueles que conhecem a atividade da programacdo, nao apresenta
caracteristicas, em sua estrutura, da atividade estética de quem o produziu. Vale ressaltar
também que todo o codigo fonte do programa de computador ndo € direcionado ao
intelecto humano, mas sim a compreensdao da maquina. Assim, pode-se considerar o
Programa de Computador ndo dotado de caracteristicas estéticas - o que o excluiria do
direito autoral — e impossibilitado do catalogo no registro das invengées — em razao dos

acordos firmados internacionalmente.

Portanto, “indaga-se se essa obra, que € um bem intelectual de crescente
utilidade e de valor econémico incalculavel, ha de ficar a margem do amparo do direito por
nao se adaptar perfeitamente ao direito autoral e ao direito da propriedade industrial. Sera
necessario legislar a esse respeito, proclamando-se um novo direito intelectual analogo
ao direito autoral ou ao direito sobre as inven¢des? Tal situacado implicaria precariedade
nao condizente com o direito. Entre os problemas abordados, encontrou-se o de saber se
a protecao juridica seria concedida no seio do Direito das Patentes ou do Direito de
Autor®?,

Essa incompatibilidade sobre os meios de direito que prestam-se a garantir
a protecao juridica dos programas de computador resulta em uma insegurang¢a, nao
apenas para aqueles que desenvolvem ou utilizam softwares no dia a dia, mas também
nas relagdes juridicas que permeiam a atividade da informatica. Dessa forma, devem ser
imaginadas solug¢des para tal incompatibilidade e evitar que continue desamparado (ou
mal acompanhado) tutela do bem juridico de exceléncia do Direito Informatico. Sempre
que questdes assim surgem no direito, melhor é aplicar-se a interpretacdo analégica na

busca de uma alternativa paliativa para a estabilidade juridica.

" COELHO (2009, p.146)
%2 PAESANI (2012, p.38)
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No sentido de corroborar a critica sobre os meios de protecao juridica do
software, cita-se a doutrina da advogada Liliana Minardi Paesani. “Comprovado que a
simples extensdo das normas do direito autoral ao programa de computador nao atende
as necessidades que as peculiaridades de tal obra criam, para que a protecao deferida
nao resulte em inseguranca das relag¢des juridicas, o recurso a analogia impde-se como
medida de salvagdo momentanea dos interesses dos programadores e de seus usuarios.
(...) Ora, o fato de se recorrer a analogia, para se obter a aplicagdo das regras de direito
autoral na protecao dos programas de computador, demonstra que esse tipo de obra
humana nao € de todo idéntico as obras regulamente protegidas por aquele direito. (...)
Nesse ponto €& esclarecedora a posicdo adotada pela Organizacdo Mundial da
Propriedade Intelectual (OMPI): ‘E manifesto que, quando um programa de computador é
utilizado para fazer funcionar um computador, a protecao que a lei sobre direito de autor
prevé levanta todas as dificuldades imaginaveis: fixagdo, reproducdo, publicagéao,
qualidade de autor, etc. e coloca-se a questao fundamental de saber se o programa entra

de maneira conveniente na categoria definida do direito de autor”®.

Evidente, portanto, a inadequag¢ado do programa de computador com as
diretivas de sua protecao juridica. Mesmo assim, tanto no Brasil — regulado pela Lei
9.906/02 — quanto no estrangeiro, aplica-se o direito autoral como base para direcionar a
exegese sobre o assunto. Mas o intento aqui € demonstrar possiveis incompatibilidades e

projetar conjecturas, mesmo que apenas no campo das idéias.

Dessa feita, considerando que a titularidade do bem intelectual traz ao
conceito juridico outras concepc¢bes além da protecao econbémica, aplicar o direito de
propriedade intelectual ao programa de computador seria uma maneira de garantir que

fosse considerada uma fungao social ao conceder-se qualquer patente de software.

No Brasil, o instituto que rege a protecao juridica dos programas de
computador € a Lei 9.609/98 — a Lei do Software. Este, em seu artigo 1°, apresenta a
definicdo para Software: “é a expressao de um conjunto organizado de instrugcdes em
linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de

emprego hecessario em maquinas automaticas de tratamento da informacao, dispositivos,

%3 PAESANI (2012, p.39-40)
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instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou analoga, para

fazé-los funcionar de modo e para fins determinados”*.

Com a devida vénia, e a despeito do dispositivo da lei do Software que trata
da adequacao dos programas de computador ao direito autoral, alguma inovacao na
exegese da referia lei pode ser feita, principalmente em razdo da referida instabilidade

juridica relacionado ao paradigma direito de propriedade intelectual x direito autoral.

O texto legal supra-mencionado refere-se a dois diferentes tipos de objetos,
que em conjunto entregariam a informacéo e os fariam “funcionar de modo e para fins
determinados”. Esses dois objetos sdo a) o “conjunto organizado de instru¢cdes em
linguagem natural ou codificada” e b) as “maquinas automaticas de tratamento da
informacao”. Ainda no texto legal, vé-se que o Software propriamente dito € o primeiro

objeto, enquanto o segundo seria 0 modo pelo qual sdo processadas as informagdes.

Sendo assim, o texto da lei ainda explicita — ndo em numerus clausus —
algumas possibilidades das referidas “maquinas automaticas”, constando os “dispositivos,
instrumentos ou equipamentos periféricos”. E continua dizendo que tais maquinas devem
ser baseadas em “técnica digital ou analoga”. Claramente, a letra da lei ndo menciona em
nenhuma hipétese a necessidade de tais dispositivos serem bens materiais. Ou seja,
placas de circuitos ligadas por fios de cobre e associadas a transistores, que por processo
quimico conseguem controlar a entrada e saida de impulsos elétricos gerando a

linguagem informatica.

A lei abre espaco para que préprias combinacbes de cddigos sejam
reconhecidas como maquinas automaticas, mas que nao sao de “emprego necessario”
em qualquer tipo de dispositivo ou equipamento. Ou seja, estabelecem processo de
decodificacao da informacéao mas nao sao dotadas do elemento “emprego necessario”,
caracterizador do Software. Um programa de computador comunica-se, para retornar
informacdes inteligiveis aos seres humanos — por diversos moédulos de atuagéo, como a
forma que se acessa um banco de dados, a maneira como o servidor retorna uma
informacgao entregue pelo usuario, como sao resolvidos problemas do gerenciamento de
contas. A maioria desses moédulos ja vem “pré-fabricados” pelas empresas que

desenvolvem a linguagem computacional. Entretanto, um programa diferencia-se de outro

4 BRASIL. Lei 9.906/98
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pela maneira com a qual se estrutura o conjunto desses médulos, formando-se realmente
uma arquitetura de processamento de dados. Tal arquitetura é que depende de atividade
inventiva do profissional da area de programacao. Essa maquina de processamento de
dados é que, de maneira automatica, comunica-se com um “conjunto de instrucbes em
linguagem codificada ou nao”. Tal conjunto de instrugdes seria justamente o elemento que
apresentaria os resultados retirados da maquina da maneira que melhor aprouvesse ao
desenvolvedor do produto. Tanto € assim, que utilizando-se de uma mesma maquina
automatica podem ser fabricados dois programas totalmente diferentes. O uso de
maquina para retornar mensagens instantadneas pode ser usado para embasar tanto o

Facebook quanto os modulos de Push dos tribunais nacionais.

Exemplificando, tanto o Facebook quanto o programa que gerencia os Push
dos tribunais tém o fator de direito autoral enquanto “conjuntos de instrugcdes em
linguagem codificada” que “funcionam de modo e para fins determinados”. Tais modos e
fins sdo determinados justamente pela “maquina automatica” que é formada por conjunto
de instrugdes codificadas que, combinadas com a devida arquitetura, projetam resultados
semelhantes mas por processos totalmente distintos e que dependeram da atividade

inventiva dos respectivos desenvolvedores.

Logo, o que aventa-se € um reconhecimento de dois objetos integrantes dos
programas de computador /ato sensu. O primeiro deles seria o voltado para o fim
comercial ou académico que ordena as maquinas automaticas quais os resultados que
melhor se adaptam ao objetivo desejado — o que encaixa-se nos ditames de direito
autoral. O segundo, seria justamente a inteligéncia inventiva como tais mddulos entregues
pelos criadores das linguagens programacionais formariam as maquinas automaticas de

processamento da informagéo.

Deveria existir alguma maneira de valorizar-se 0 empenho do desenvolvedor
de softwares garantindo-lhe a titularidade do que foi inventado. Analogicamente, ao
comparar-se o programador com um engenheiro mecanico, por exemplo, a anomalia
juridica fica mais evidente. Por que as melhorias de motores, que sao feitas com um
conjunto de pecas automobilisticas disponiveis amplamente no mercado, podem ser
registradas como propriedade intelectual e os programas de computador — advindos de
uma combinacado de codigos de linguagens igualmente conhecidas e que também

representam a atividade inventiva do profissional — ndo podem fazer o mesmo?
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A despeito do devaneio de exegese, caso fosse classificado como
propriedade, o Software poderia resguardar outras caracteristicas importantes para a
continuidade e respeito nao apenas dos interesses particulares, mas também da pauta
informatica publica, introduzindo em seu conceito, por exemplo, uma funcao social sobre

a propriedade do programa de computador.

1.6. A Funcgao Social da Propriedade — Sobre a Titularidade dos Bens Imateriais de

Natureza Informatica.

Mais que principio de Direito Informatico, a Funcao Social da Propriedade
permeia todos os campos do direito transcendendo inclusive o fato de ser premissa
constitucional para, hoje, estar incutido nos préprios costumes. Talvez, associado com o
desajuste da protecdo dos soffwares, enquanto inseridos nas perspectivas do direito
autoral, atribuir aos programas de computador a disciplina de propriedade intelecutal — e
consequentemente o aspecto titularidade sobre o bem — possibilitaria a formalizacao da
figura da funcao social da propriedade intelecutal sobre tais bens imateriais, da mesma
forma que acontece com bens imoveis por exemplo. Ao fazer-se isso, novas diretivas —
tanto publicas, na concessao quanto particulares, no requerimento — relacionadas as
politicas de atribuicdo da titulariadade sobre bens imateriais de Direito Informatico seriam
reconhecidas. Por exemplo, evitaria-se uma protecao “a todo custo” por parte de
empresas grandes nao de propriedades mas de inteiros seguimentos de mercado — como

o apresentado na introduc¢ao do presente trabalho: o do seguimento dos tablets.

Dessa forma, cria-se um liame doutrinario para solucionar a questao
aventada sobre os programas de computador. Tendo em vista a ja dita imcompatibilidade
dos meios de protecao juridica pelo direito autoral, atribuir a maquina que processa as
informacdes do software as caracteristicas do direito de propriedade intelectual seria o
mesmo que dar a caracteristica de titularidade a um bem material. Consequentemente,
atuaria, assim, a funcdo social da propriedade como uma maneira de estabilizar a

dicotomia publico x privado nas relagdes de Direito Informatico.

Eis entdo o estabelecimento do marco teorico e seu desdobramento para a
solucao do problema do presente trabalho. Feito isso, faz-se mister agora apresentar

jurisprudencia a fim de aplicar a construgéo doutrinaria aos casos reais.
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CAPITULO 2 — O CASO APPLE VS. SAMSUNG

Certamente, haveria um iter na construcdo de qualquer raciocinio caso
apenas fosse valorizada a analise tedrica e conjunctural da exegese defendida; faz-se
necessario também um olhar pratico a demonstrar e a elucidar eventuais abordagens
jurisprudenciais. Em um apanhado, defende-se um reconhecimento do Software —
enquanto a arquitetura técnica de médulos de fungdo — como bem juridico protegido pelo
direito de propriedade industrial. Dessa feita, seria possivel conceder-lhe a caracteristica
da titularidade — assim como € feito para os Hardwares — para, conseqientemente,
submeté-lo aos desdobramentos civis da propriedade, como a funcao social — tao
difundida nos bens juridicos em geral. Tudo isso, para garantir uma maior homeostase
entre os agentes publicos e privados nas pautas informaticas, para que nao haja qualquer

tipo de abuso de direito.

Nao ha, conforme ja justificado, como buscar discusséo sobre esse debate
em jurisprudéncia nacional, seja em razado da insipiéncia da matéria no Brasil seja em
razao da logica inexisténcia da necessidade de tutela jurisdicional para solucionar lides
que ainda nao se manifestaram no direito patrio. Assim, buscar caso que incorpore todo
esse conjunto de concepcbes em direito alienigena € mais que vaidade, mas

necessidade.

E ndo ha melhor precedential case que atenda a tal demanda que o caso
que corre no United States Court of Appels for the Federal Court tratando de problemas
sobre patentes e a proibicao de comercializagdo de produtos em decorréncia do infringir

de tais patentes: o processo Apple Inc. Vs. Samsung Electronics Co.

Vale ressaltar que o presente trabalho nao se presta apenas a analisar as
perspectivas do direito nacional mas também a encontrar argumentos que corroborem
com a tese em questdo: de que a patentiabilidade das maquinas necessarias dos
programas de computador & importante pois |lhe agregaria o fator titularidade, que
implicaria em garantir a fungcao social aos Softwares, e isso representaria um avango na
protecéo dos interesses publicos concernentes ao Direito Informatico. Dessa feita, ndo ha

qualquer problema em buscar, em qualquer sistema juridico, tais argumentos e solucdes.
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2.1 — Histérico do Caso e suas Solugdes Juridicas

O caso, protocolado sob o nimero 2012-1105, corre na corte recursal para
assuntos federais dos Estados Unidos. Trata-se de recurso na acdo que busca
interromper a comercializagdo de 4 produtos: o Samsung Galaxy S 4G, o Samsung Infuse
4G, o Samsung Galaxy Tab e do software integrante de ambos os smartphones e tablet,

sob o pretexto de violarem quatro patentes antes requeridas pela Apple Inc.

As patentes em questao sao: a) o registro de patente D593.087 que requer a
titularidade do design estabelecido por um "bezel surrounding the perimeter of the phone's
front face and extending from the front of the phone partway down the phone's side"°. O
segundo registro b) sob o numero D618.677 requer a patente sobre "a black, highly
polished, reflective surface over the entire front face of the phone"®. Estas sdo as
particularidades das patentes, que contém em uma mesma descri¢do, o requerimento de
"a minimalist design for a rectangular smartphone consisting of a large rectangular display
occupyiing most of the phone's front face. The corners of the phone are rounded. Aside
from a rectangular speaker slot above the display and a circular button below the
display"’.

O terceiro registro requer, c) sob o numero D504.889, a patente sobre "a
rectangular tablet with a polished reflective surface extending to the edge of the front side
of the device. Within that surface, broken lines delineate a slightly smaller rectangular
display area. The front face of the patented design has rounded corners, and a thin bezel
surrounds the front face along its perimeter. The front face has no ornamentation, buttons,
speaker slots, holes, or raised surfaces. The back and sides of the design are also
claimed; the figures depict a flat, unadorned back transitioning into the sides through a

rounded-over edge"®.

Por fim, a Apple requisitou patente, d) sob o numero 7.469.381, de
faculdade de soffware chamado de "bounce-back feature" que se faz presente nos
produtos iPhone e iPad. Esta propriedade de software € ativada quando o usuario, ao final

de um documento, movimenta o cursor no sentido de verificar se ha ainda algo para ser

> ESTADOS UNIDOS (2012, p.3)
% ESTADOS UNIDOS (2012, p.4)
" ESTADOS UNIDOS (2012, p.6)
%8 ESTADOS UNIDOS (2012, p.7)
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visualizado no documento em questdo. O programa entende que ndao ha mais nada do
documento para ser mostrado entdo retorna, em movimento elastico, o final do
documento para que caiba na tela do aparelho. Na definicdo constante da patente, foi
requerido "a computer-implement method, comprising: at a device with a touch screen
display: displaying a first portion of an electronic document; detecting a movement of an
object on or near the touch screen display; in response to detecting the movement,
translating the electronic document displayed on the touch screen display in a first
direction to display a second portion of the electronic document, where in the second
portion is different from the first portion; in response to an edge of the electronic document
being reached while translating the electronic document in the first direction while the
object is still detected on or near the touch screen display: displaying an area beyond the
edge of the document, and displaying a third portion of the electronic document, wherein
the third portion is smaller than the first portion; and in response to detecting that the
object is no longer on or near the touch screen display, translating the electronic document
in a second direction untill the area beyond the edge of the electronic document in no
longer displayed to display a fourth portion of the electronic document, wherin the fourth

portion is different from the first portion"*®.

Em resumo, a Apple requisitou patente para a) as bordas em formato
minimalista, b) uma pelicula com alto grau de reflexdo que cobre toda a frente do telefone,
c) o seguimento dos tablets e d) uma funcionalidade de programa de computador que

trata do modo de visualizar-se um documento tanto em telefones quanto em tablets.

Com o processo, em primeira instancia no dia 1° de Julho de 2011, foi feito o
pedido para suspender a venda dos referidos produtos da Samsung por violagdo das
patentes expostas. Alegou que, ao serem violadas as titularidades, haveria perda

incalculavel de mercado além do desprestigio da marca da requerente.

Ja vale aqui destacar parte da decisdo e mostrar os fatores usados pelo
judiciario americano para analisar o pedido preliminar de suspensdo. Os julgadores
elencaram quatro fatores que deveriam ser considerados na analise do mérito da causa:
a) se o reclamante tem manifesta sorte de alcancar a tutela garantida preliminarmente em
decisao final, b) se o reclamante poderia sofrer dano irreparavel, c) se, em termos de

equidade, o reclamante tem prejuizo e d) se o interesse publico estaria garantido

%9 ESTADOS UNIDOS (2012, p.8)
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quando da concessao da suspensao. Vé-se, entdo, que o préprio judiciario, ao verificar
a titularidade de todas as patentes, atribui-lhes em momento final a fungcdo social da
propriedade.

Nesse contexto, quanto a primeira patente (D'087), o tribunal norte-
americano questionou a validade da patente pois ela nado abordava questdes funcionais.
Além disso, ha uma patente anteriormente registrada no Japao da Samsung que
descreve, em similaridade, o requerido pela empresa americana. Dessa forma, a corte
distrital ndo encontrou motivos para garantir no mérito o pedido de suspensado da
comercializacao dos produtos da empresa coreana e negou violagao da primeira patente

em questao.

Entretanto, quanto a segunda patente (D'677), em associacao a primeira, foi
entendido que apresentava, aos olhos de observador comum, uma similaridade tanto do
telefone celular Galaxy S 4G quanto do Infuse 4G. Mas, a primeira instancia rejeitou o
pedido preliminar com o argumento de que nao foi demonstrado que a Apple sofreu dano
irreparavel. Ou seja, houve um reconhecimento da possibilidade de violagdo de patente,
mas rejeitou-se no mérito pois o dano irreparavel nao ficou evidenciado. Nos préprios
termos da decisao, "Apple made two arguments in suport of its claim of irreparable harm.
First, it argued that Samsung's sales eroded Apple's design and brand distinctiveness,
resulting in a loss of goodwill. Second, it argued that Samsung's sales took sales away
from Apple and resulted in Apple's losing market share. Apple argued that those losses
would be difficult to quantify and that monetary damages thus would not be adequate to

compensate it for thhe injuries caused by Samsung's infringement."®°.

A corte distrital recusou tais alegagcbes sob o pressuposto de que néo ha
liame subjetivo entre a distincao de design e o dano irreparavel. Ainda, ressaltou que a
empresa americana nao apresentou fatos que ligassem a perda de mercado com a
suposta violacao de patente de design. Em termos de equidade de acgao, a corte verificou
que o requerimento proposto pela Apple nao pretende estabelecer equilibrio pelo suposto
dano da violagao de patente, mas sim de substancialmente ser prejudicial 8 Samsung.
Por fim, reconheceu que o interesse publico volta-se para a neutralidade, ou seja, para a
regulacdo do mercado pelo proprio mercado, sem a necessidade de qualquer contrapeso
|61

judicial®’. Por isso, rejeitou sumariamente o pedido quanto a segunda patente.

€ ESTADOS UNIDOS (2012, p.9)
5" ESTADOS UNIDOS (2012, p.11-12)
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A terceira patente (D'889), que trata do seguimento tablet, traz perspectiva
interessante para melhor argumentar sobre a dicotomia interesse publico x interesse
privado na concessao de patentes. Num primeiro momento, a corte distrital conduziu
julgamento de forma similar ao argumentado sobre dano irreparavel quanto as duas
primeiras patentes. Foram verificadas a verossimilhangca e nexo entre o alegado pela
Apple. A corte reconheceu que, em razao do mercado de tablets ser dominado por ambas
as empresas (Apple e Samsung), seria flagrantemente prejudicial que houvesse violagcao
de patente pois, evidentemente, haveria prejuizo caso um produto "copiasse" o outro. A
parcela de mercado perderia suas fronteiras e haveria confusdo de produtos e marcas.

Dessa feita, o dano irreparavel foi reconhecido.

Entretanto - e de forma muito sabia -, a corte distrital ndo concedeu a
suspensao da comercializacdo do Galaxy Tab. Isso se deu pois a propria validade da
patente foi questionada, motivada pela obviedade do requerimento sob a analise da
combinacgao de elementos da vanguarda minimalista e de referencias do estado da
arte tecnoldgica. Nos termos da decisao: "At the outset of its obviousness analysis, the
court characterized the visual impression of the patented design as a 'broad, simple design
that gives the overall visual impression of a rectangular shape with four evenly rounded
corners, a flat glass-like surface without any ornamentation, a rim surrounding the front
surface, ... a flat black panel that rounds up near the edges, and an overall design that
creates a thin form factor"®®. Dessa feita, a corte trouxe, a corroborar com seu
entendimento, que diversos seguimentos da patente requerida pela Apple ja haviam sido
patenteadas por outras empresas. Assim, a patente D'889 seria apenas uma uniao

desses diversos seguimentos, o que da motivos ao questionamento de sua validade.

Assim, ao passar para a analise da quarta patente ('381), a corte distrital
manteve sua linha de exegese sobre os temos da prépria concessado. Determinou a
validade da patente e que a Apple logrou éxito em demonstrar sua eventual violagdo ao
apresentar que seu produto diferenciava-se de outros ja patenteados e que a Samsung
teve dificuldade de demonstrar a diferenca entre seu programa de computador e o da
empresa americana; logo, a Apple demonstrou manifesta sorte de ter seu pedido acolhido
em decisao final. Entretanto, em coeréncia com as decisdes sobre as outras patentes, a

corte distrital ndo vislumbrou a existéncia de dano irreparavel diante dos argumentos

52 ESTADOS UNIDOS (2012, p.13)
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expostos em inicial. Dessa forma, também rejeitou pedido da Apple de suspender a
comercializagdo dos produtos que supostamente violavam a patente da referida maquina

automatica de programa de computador.

O recurso a United States Court of Appels for the Federal Circuit pela
empresa Apple, se destinava a reverter a decisdo da primeira instancia. Entretanto, a
corte federal acompanhou no mérito a decisdo da corte distrital, mas fez ressalvas

importantes quanto a patente do tablet.

A despeito do que estabeleceu a corte distrital em relacao as outras trés
patentes, ndo foram levantados argumentos em exaustao sobre a equidade da decisao
nem sobre o interesse publico em relacdo a patente D'889 (os computadores tablet).
Nos termos da decisédo: "The court conducted a detailed assessment of the balance of
hardships with respect to the D'677 and '381 patents after finding that they were likely to
survive a validity challenge. With respect to the D'899 patent, however, the district court
has not determined the extent to which Samsung would be harmed if the sales of Galaxy
Tab 10.1 were enjoined, and how the potential harm to Samsung resulting from entering
an injunction compares to the potential harm to Apple should the district court deny interim
relief. Nor has the district court evaluated the public interest at stake with respect to the

sales of Samsung's Galaxy Tab 10.1"%*,

Dessa maneira, a corte federal encaminhou o processo a origem para que
fosse feito um aditamento na deciséo, ja que nao é de competéncia da corte federal a
analise de mérito, mas apenas para verificar se houve "an abuse of discretion" por parte

da corte inferior. Procedimento este que ainda esta sob analise.
2.2. - Consideragoes sobre o Processo

Ainda que néao tenha transitado em julgado o referido caso, fica evidente,
pela conformidade dos argumentos da decisédo, que a exegese do tribunal esta no sentido
de negar o pedido de suspensao da comercializagcdo dos produtos da Samsung. O
aditamento esta apenas no interesse de tornar a decisao coerente com a jurisprudéncia

americana, que aborda os quatro fatores para conceder "pedidos cautelares".

% ESTADOS UNIDOS (2012, p.32)
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Sendo assim, algumas consideragdes devem ser feitas antes de relacionar

os elementos da decisdo com as bases juridicas do Direito Informatico - e a tese
defendida.

O caso trata de 4 patentes: duas de design de telefone celular, uma de
seguimento de mercado e outra de maquina automatica de emprego necessario em

programa de computador.

As duas primeiras, por tratarem de patente de design e por ter sido negado
o pedido da Apple em relacédo a elas apenas por falta de nexo causal entre o requerido e
a tutela jurisdicional, nao trazem temas importantes a analise feita no presente trabalho.
Por isso, debrucar-se sobre elas de forma exaustiva nao reforcaria de modo algum a tese
aqui apresentada. Por outro lado, tanto o requerimento sobre a patente do tablet quanto a
patente sobre a maquina automatica de emprego necessario em programa de computador

trazem idéias interessantes sobre o assunto abordado.

O direito americano, em diferenca da pratica brasileira, nido apenas
correlaciona o fumus boni juris e o periculum in mora para conceder pedidos cautelares.
Vai além, e preceitua a necessaria analise in casu tanto da equidade dos efeitos entre as
partes da decisao judicial quanto do interesse publico decorrente de tais efeitos. E isso &
importante pois atribui ao proprio judiciario mecanismos de regulacao de interesses
residuais que por ventura sobressaiam-se aqueles pretendidos inter partes. Logicamente,
como o preceituado no sistema de checks and balances americano, que essa analise de
interesses publicos esbarra justamente na analise da equidade dos litigantes, para que
dessa forma haja sempre um equilibrio dos efeitos da tutela jurisdicional tanto de acordo

com os interesses individuais quanto os interesses coletivos.

De acordo com a analise do processo em questao, verifica-se facilmente
que a Apple, sob o pretexto de patente de produto e a relagdo com seu design, intentou
nao apenas requerer exclusividade na produgao de invengao de sua autoria, mas pela
generalidade do requerimento, de resguardar para si todo um segmento de mercado - o
segmento dos fablets. Isso pode ser facilmente verificado quando da atenta analise dos
termos do proprio requerimento. Uma superficie sensivel ao toque associada com
hardware e de desenho minimalista € a perfeita descricdo de quase todos os

computadores tablets existentes. E mais, pode ser a perfeita descricdo para todos os
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smartphones. Ou seja, ndo ha os elementos originalidade nem atividade inventiva
necessarios ao processo de patente. Em razdo disso, a corte federal americana, apesar
de faltarem na decisdo de primeira instancia os elementos equidade e interesse social,
acompanhou a corte distrital em negar o pedido de suspensado da comercializagao dos
produtos da Samsung; apenas devolvendo o processo a origem para as devidas

emendas.

Em um raciocinio coerente, o questionamento pelo judiciario de patente
concedida pela administracdo estd amplamente amparado pelo Direito. Em primeiro lugar,
nao ha uma sobreposicao de competéncias entre os poderes executivo e judiciario pois a
este cabe a obrigacdo de regular e coordenar os interesses legislativos cumpridos por
aquele. E em segundo lugar, todo o sistema de patentes é regido pelo Direito de
Propriedade Intelectual - e Direito Civil. Dessa forma, nao ha a possibilidade de excluir da

competéncia judiciaria qualquer ramo de aplicagao do Direito.

Sendo assim, o questionamento da validade da patente por parte da justica
americana, ao interessar-se pelos termos equidade e interesse publico, vai além da
simples analise do bom direito ou da justi¢a juridica na entrega da tutela jurisdicional. Ha
uma preocupagao também com a sintonia entre as pautas publicas do Estado tanto em
relacdo aos preceitos econdmicos quanto aos de informatica. O equilibrio entre o privado
€ 0 publico esta assim valorizado e as chances de ser favorecida alguma desigualdade
em qualquer seguimento da sociedade e do préprio Estado - mesmo que o interesse

particular esteja garantido na resolugao da lide.

De fato, relembrando o que foi dito pela advogada e criadora do Firefox
Michel Backer, a judicializacao de disputas de concorréncia entre as gigantes empresas
do segmento de informatica pode significar uma perda desastrosa nado apenas para os
consumidores em geral, mas igualmente para todos aqueles interessados pelas pautas
informaticas do Estado - o que, no modelo social e econémico atual, significa quase a

integralidade de pessoas e relagdes entre elas, sejam estas juridicas ou nao.

Mais do que invencao, modelo de utilidade ou desenho industrial, as formas
de patente sdo ao mesmo tempo um misto de interesse publico e privado. Nesse sentido,
acertadamente, a corte federal americana fez valer o principio de direito informatico (e do

direito em geral) da necessidade de analise da fungao social da propriedade seja ela qual
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for. A verificagcdo da obviedade dos termos da patente apresentada pela Apple nao
concernia somente aqueles requisitos judiciarios para se fazer a boa entrega da prestacao
jurisdicional. Mas sim, a responsabilidade que a administragao tem de, antes de conceder
qualquer tipo de requisicao particular, verificar qual a influéncia de seu ato para as
politicas estabelecidas pelo proprio executivo com os meios legais garantidos pelo

legislativo - referindo-se aqui as normas regulatérias da concesséo.

Seguindo entdo a analise da quarta patente, dificilmente diante da norma
pode ser idealizada a verdadeira dimensao de sua aplicacdo. Os efeitos legislativos
dependem da sua eficacia in casu para determinar sua completude. Assim, mesmo os
Estados Unidos seguindo as normas internacionais do copyright e definir o programa de
computador como elemento de direito autoral, foi reconhecida a validade da patente da

funcéo de bounce-back requerida pela Apple.

Tal fungdo, nada mais € do que uma arquitetura dos moédulos de
programacao estabelecidos pelo cédigo de desenvolvedor arquetipados para garantir a
funcionalidade de programa de computador. Seguindo a definicado de Software dada pela
Lei 9.609/98, o direito brasileiro preceitua que programa de computador € a "expressao de
um conjunto organizado de instrugdes em linguagem natural ou codificada, contida em
suporte fisico de qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas
automaticas de tratamento da informagao (...)"®*. Sendo assim, a patente da empresa
americana, que teve sua validade reconhecida pela justica dos Estados Unidos -
seguidores da politica do copyright -, alinha-se inteiramente com o conceito de maquina

automatica de tratamento da informacao.

Houve, dessa forma, um reconhecimento de uma dupla definicao de
Softwares pela justica americana. A maquina automatica de tratamento da
informacao é o "bounce-back feature” - enquanto arquitetura dos moddulos de
programacao disponiveis na linguagem programacional -, enquanto o Software em
sentido estrito é a associagcao de tais maquinas para, quando em funcionamento,
entregar a informagao tratada por tais maquinas automaticas para fins

determinados pelo desenvolvedor - que no caso é o sistema operacional iOS.

54 BRASIL. Lei 9.609/98
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Dessa maneira, fazer a distincao entre Soffware em sentido amplo e em
sentido estrito passa a ser exegese fundamental para atribuir seguranca juridica para as
relagbes concernentes a dicotomia direito autoral x direito de propriedade intelectual, e

seus desdobramentos, no campo do Direito Informatico.

Abre-se, dessa forma, um caminho para uma nova exegese dos ditames
envolvendo os programas de computador nao s6 no campo do Direito, mas igualmente no
das Politicas Publicas e da Economia. Um entendimento global dos conceitos e dos
desdobramentos faticos do Direito Informatico contribui para a prépria compreensao da
sociedade moderna. Dos bens juridicos informaticos, apenas o Software apresenta
caracteristicas de direito autoral. Negligenciar a propriedade de titularidade dos
programas de computador € ndo apenas um descaso, mas irresponsabilidade para com
0s anseios sociais. Ao garantir tutela de propriedade intelectual aos Soffwares - mesmo
que apenas para as maquinas automaticas -, garante-se maior coeréncia com o0s

pressupostos constitucionais difundidos nos meios informatico.

Os programas de computador sdo parte fundamental na construcido da
modernidade e elemento essencial ao desenvolvimento. Atribuir-lhe uma fungao social em
decorréncia do reconhecimento da titularidade de seus mecanismos €& engrandecer em
muito a importancia dos programas de computador no meio social e do préprio Estado; e
nao apenas reconhece-los como instrumento "recreativo" ou "intelectual" junto a livros,

filmes, pinturas e produtos com o fim em si mesmo.
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3. A MAQUINA AUTOMATICA DO SOFTWARE E SUA FUNGAO SOCIAL

De certo, ao construir-se tanto a base tedrica quanto a fatica, existem
elementos para a construgao responsavel de qualquer raciocinio ou critica nos moldes da
boa exegese. Sendo assim, resta coordenar o que ja foi apresentado para que, ao final da
argumentacao, a conclusao seja apenas consequéncia da expectativa por um melhor

Direito.

3.1. - O descompasso entre interesses publicos e privados nas pautas informaticas

reguladas pelo judiciario.

Claramente, da analise do caso Apple Inc. Vs. Samsung Electronics Co.
apresentado no Capitulo 2 ®°, verifica-se que a contenda judicial gira em torno, ndo
apenas do justo resguardo da propriedade para fins comerciais, mas o olhar atento pode
mostrar um verdadeiro interesse da reclamante de eliminar do mercado a reclamada

usando como subterfugio a suposta violagao de patentes.

A comegar, as patentes analisadas e reclamadas apresentavam, mesmo
que duas delas tenham tido sua validade confirmada, um alto grau de obviedade
conforme o destacado pela corte federal americana; consequentemente, nos leva a crer
que, em razao da alta capacidade técnica dos profissionais que integram as ag¢des da
reclamante, que a falta de detalhamento das requisi¢cées de patentes foi algo deliberado e
nao por falta de conhecimento, seja informatico - na concepg¢ao do produto - seja juridico -

na consultoria pelas possiveis consequéncias de um alto grau de abstracao da patente.

Em segundo lugar, a reclamante ndo conseguiu provar em nenhum dos
casos que haveria efetivo dano irreparavel diante das supostas violagdes. Isso nos leva a
idéia de que mesmo diante do reconhecimento do desrespeito a normas de direito de
propriedade intelectual, ha a necessidade de observar-se o fator prejuizo para que haja
nexo de causalidade e possa ser evidenciada a responsabilidade civil da reclamada. Ou
seja, a violagdo em si ndo gera quaisquer efeitos juridicos vez que a configuragdo de

dano néo foi confirmada.

% E tantos outros como o Mirror World Vs. Apple Inc. ou Samsung Electronics Co. Vs. Apple Inc, todos precedential
cases.



51

E por ultimo, e mais importante para que fosse negado o pedido da
reclamante, do reconhecimento pela justica americana da necessidade de serem
estudados o interesse social e a equidade da decisédo entre as partes, respeitando assim
a dicotomia interesse privado e publico. Esses fatores entram na analise da corte federal
visto que o paradigma americano sempre estabeleceu, historicamente, um respeito pelo
interesse publico mesmo em situagdes exclusivamente particulares. Ou seja, os eventuais
desdobramentos de tutelas jurisdicionais ao particular sempre devem ser analisados
também do ponto de vista publico. O que gera maior seguranca entre as pautas estatais e

entre tais pautas e a sociedade.

Fica evidenciado, portanto, que a reclamante intentou resguardar, ao buscar
o judiciario, mais do que um interesse que efetivamente o Direito lhe garantia, mas sim

intentou produzir, pelas maos da jurisprudéncia, um prejuizo injusto a reclamada.

Sendo a pauta informatica algo muito recente para o Estado brasileiro e que
questdbes como essa apenas surgem em Estados nos quais a prépria economia e
desenvolvimento ja possibilitaram que grandes e pequenas empresas trabalhem como
mercado de vanguarda, ha que se olhar para as experiéncias de tais paises para que
equivocos ndo sejam cometidos quando for necessario entregar tutela jurisdicional em
localidades onde tal pratica ainda nao seja recorrente. Portanto, caso o processo corresse
aqui no Brasil, haveria uma grande possibilidade de que a reclamante saisse vitoriosa da
contenda, ja que a medida cautelar brasileira, ndo apresenta os requisitos de analise da

equidade nem do interesse publico.

Uma nova perspectiva hermenéutica € necessaria caso apenas olhassemos
para a experiéncia nacional sobre os interesses informaticos sem qualquer distingdo entre
os bens juridicos de Direito Informatico. Mas ha um problema em relacado a eles. Os
programas de computador, a despeito dos hardwares, sao tutelados pelo direito autoral,
logo, nao apresentam caracteristicas juridicas de propriedade, o que pode causar sérios

transtornos ao mercado, consumidores e ao proprio Estado.

Em um simples exemplo, ja que os direitos autorais sao resguardados pela
comprovacao da anterioridade da producdo e nao pela concessao da permissao de
exploracao pelo Estado, um produtor sem ter conhecimento no mercado de produto

similar ao seu, investe grande quantidade de recursos no desenvolvimento de
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determinado programa de computador. Depois do langamento do produto e anos de
reconhecimento da eficiéncia e confiabilidade de seu produto, um outro produtor, que,
antes do primeiro, desenvolveu produto similar, mas que nao teve a capacidade de
divulga-lo, inseri-lo e dominar o mercado, reclama direito autoral por prova de
anterioridade. Onde resta a seguranca para aquele desenvolvedor que, de boa-fé, nao
plagiou nem baseou-se no produto anterior? Como isso poderia ser evitado, se o registro
de programa de computador ndo esta vinculado a nenhum 6rgéo estatal? Certamente, a
batalha judicial iria arrastar-se por alguns anos e quem perderia mais seria o préprio

Estado por nao ter sido capaz de evitar administrativamente tal problema.

Diante dessa situagao, fazer um esforco hermenéutico € necessidade para
que haja seguranca juridica para os desenvolvedores de softwares e, consequentemente,
tendo em vista que os programas de computador sdo elementos essenciais para o
desenvolviemento nacional, para que o préprio Estado avance em termos tecnol6gicos

em geral.

3.2. - A maquina automatica e o software em sentido estrito.

Uma das alternativas, diante da interpretacdo da Lei 9.609/98, seria a de
separar o Programa de Computador em duas concepgbes: a de software em sentido

estrito e a de maquina automatica de tratamento de informacao.

Para isso, vale rememorar as duas principais diferencas entre as tutelas da
propriedade pelo direito autoral e pelo direito industrial. Quanto a origem do direito, as
patentes (objetos do direito industrial) sdo constitutivas, ou seja, dependem de ato
concessivo da administragdo para garantir-se o resguardo da titularidade de exploracao
econémica e, consequentemente, do aval do poder publico; enquanto isso, as obras
resguardas pelo direito autoral, necessitam apenas a prova de anterioridade, ou seja,
resta ao produtor demonstrar, a qualquer tempo, que desenvolveu a obra antes que os

demais.

A segunda e importante distingao é quanto a extensado da tutela. O
direito industrial protege a prépria idéia inventiva enquanto o direito autoral define
apenas a forma pela qual a idéia é expressa. Sobre esse assunto correlacionando-o

com o software, Fabio Ulhoa Coelho diz que "a propésito dessa diferenca, vale relembrar
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que o programa de computador, por ser protegido pelo direito autoral, submete-se ao
regime proprio desse género de propriedade intelectual. Em decorréncia, & possivel a
qualquer um comercializar logiciarios que atendam as mesmas necessidades dos ja

existentes no mercado, desde que nao o reproduzam (o que configuraria plagio)"®.

E claro, diante do ja exposto, que os programas de computador sdo
internacionalmente regulados pelos ditames de direito autoral, mas ao mesmo tempo
sabe-se dos problemas que isso pode trazer. O software é elemento fundamental para a
constituicdo da sociedade moderna, entdo talvez considera-lo como simples producao

autoral seria negligenciar sua real dimenséao.

Na verdade, o programa de computador € composto de dois elementos,
conforme a descricdo precisa da Lei 9.609/98: 1) Um conjunto de instrucbes em
linguagem natural ou codificada para funcionar de modo e para fins determinados (que
chamaremos de Software em sentido estrito) e 2) uma maquina automatica de tratamento
da informacédo, que tem emprego necessario naquele conjunto de instrugdes em

linguagem natural ou codificada.

Tal conjunto de instrugdes, ou software em sentido estrito, &€, resumindo em
poucas palavras, a "cara do produto”. Ou seja, € a forma como as informagbes sao
apresentadas ao usuario associada com o fim do programa de computador. Para
exemplificar, seria a pagina inicial do Facebook que o distingue do Google+, ambas
plataformas de redes sociais. Apenas a expressao da idéia é resguardada ja que nao
pode creditar-se ao programa de Zuckerberg a exclusividade da idéia de plataformas
sociais na internet. Assim, faz total sentido atribuir ao Soffware em sentido estrito a tutela

do direito autoral.

Por outro lado, o Programa de Computador ndo € apenas composto pela
exteriorizacao de alguma idéia. Existe um cddigo fonte, que é unico para cada programa.
Mas sua unicidade ndo advém da singularidade nas linhas de cédigos. Conforme ja
argumentado, as empresas que desenvolvem as linguagens de programacao
disponibilizam modulos que reproduzem alguma funcao determinada nos sistemas. Sendo
assim, o carater unico de cada programa de computador advém da forma como séao

arquitetados os diferentes modulos de programacéo para direcionar o programa aos fins

% COELHO (2009, p.146)
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determinados. Ou seja, o programador deve dedicar seus estudos e intelecto para
imaginar como ira funcionar o programa em todos os seus aspectos tentando prever as
possiveis falhas de sistema e em atingir o fim esperado da forma mais eficiente possivel
(economia de memodria, melhor uso da transmissdao de dados, evitar a sobrecarga do
sistema etc.). Essa é a maquina automatica que processa as informacdes e as entrega ao
soffware em sentido estrito para que este as apresente ao usuario e atinja os objetivos

desejados pelo desenvolvedor.

Aqui, retornando ao exemplo facil do Facebook, existem diversas maquinas
automaticas de processamento da informacgao que constituem e abastecem os bancos de
dados da rede social. O resguardo intelectual € dirigido n&do a idéia que cada uma das
maquinas automaticas trazem (adicionar amigos, lan¢ar ao banco de dados informagées
sobre conversas, criar eventos), mas sim € dirigido a idéia de arquitetura de tais médulos
fornecidos pelas empresas de linguagem programacional - como exemplo a Oracle e sua

linguagem Java.

Sendo assim, o Programa de Computador em sentido estrito representa a
expressao da idéia de produto, enquanto a maquina automatica de tratamento da
informacao representa a prépria idéia de arquitetura programacional. Tanto & assim, que a
United States Court of Appels for the Federal Circuit ndo contestou a validade de patente
do "bounce-back feature", maquina automatica de processamento de informacao
integrante do Programa iOs, presente nos produtos da Apple. Fica claro entdo que,
mesmo o direito americano seguindo a politica do copyright (similar ao direito autoral),
houve um tratamento de direito industrial a programa de computador - mais

especificamente, a parte do programa que nao representa o soffware em sentido estrito.

Dessa feita, atribuir a maquina automatica de tratamento da informacéao a
tutela de direito industrial significaria garantir que o carater unico dos programas de
computador seja resguardado por instrumento mais seguro que o atribuido as obras

literarias.

Haveria entdo uma identidade hibrida dos programas de computador. Os
softwares em sentido estrito seriam considerados como obras associadas ao direito de

autor, enquanto as maquinas automaticas, como patentes associadas ao direito industrial.
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3.3. - A funcao social da maquina automatica como exegese para garantir-se a

homeostase de interesses publicos e privados.

Dessa maneira, outro grande problema sera evitado quando surgirem
efetivas discussodes judicias em matéria de propriedade em direito informatico. Nao ha o
que se falar da consequente relacao entre propriedade e sua fungéo social. Agora, existe
interpretacdo que possibilitaria, ndo apenas aos hardwares, mas também para que os
programas de computador fossem diretamente relacionados com sua evidente funcao

social.

Da titularidade dos Softwares decorreriam algumas conseqiiéncias, podendo
ser elencadas as seguintes: 1) aumento da seguranca juridica para os bens informaticos,
2) extensao ao crivo da administracdo das patentes de maquinas automaticas para que
elas nao interfiram nas pautas informaticas (assim como o intentado pela Apple, descrito
no Capitulo 2), 3) uma valoracao da fungao social na analise de cautelares pelo judiciario

nacional, dentre outras.

A segurancga juridica esta justamente na expectativa do desenvolvedor de
boa-fé ter a titularidade daquilo para o qual foi investido além de varios meses de trabalho
e muito dinheiro. O mercado estaria melhor regulado pois os interesses particulares
passariam pelos critérios diretivos estatais durante a concessao da patente. E tudo isso

estaria sob o olhar atento do judiciario ao dirimir conflito de direito informatico.

O interesse publico deve estar sempre em questao. Principalmente, em se
tratando de assunto tdo importante para o desenvolvimento nacional, que é o
desenvolvimento tecnoldgico ao garantirem-se as melhores condi¢des para o particular (e

também os érgaos publicos) articular suas invengdes e idéias de forma econémica.
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4. CONCLUSOES

Uma nova exegese para uma nova realidade. A nova proposta de
interpretacdo da norma nao vai além daqueles preceitos basicos da hermenéutica. E,
segundo o Ministro do Supremo Tribunal Federal Marco Aurélio, nenhum "salto mortal
carpado interpretativo" foi feito para defender-se a titularidade das maquinas informaticas

e sua consequente funcao social.

Da lacuna vislumbrada por meio da experiéncia jurisprudencial estrangeira
até veladas criticas ao modelo de julgamento das cautelares brasileiras, ha que ressaltar-
se por derradeira vez que sempre o interesse publico é que estava sendo defendido.
Evitar que haja um dominio de empresas que ja monopolizam o mercado de programas
de computador e permitir que incentivos sejam criados para que desenvolvedores
nacionais expressem suas idéias de forma econémica € o mesmo que criar-se lastros

para o desenvolvimento nacional.

A funcéo social da propriedade deveria ser lembrada em qualquer esfera de
discussao. Esquecer dela quando da analise dos bens juridicos de Direito Informatico de

maior importancia é quase heresia.

Devemos aceitar, igualmente, que o Brasil ndo apresenta, ainda, forca
econdmica ou de producao industrial na questao de programas de computador e sua
difusdo no mercado. Mas seria um bom comeco dar aos desenvolvedores algum subsidio
para que nele acreditem e amparem seus sonhos, mesmo que ele seja apenas de uma

seguranca juridica conferida pelo Direito.

Realmente, um bom comeco.
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