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1. Introdugdo

O problema da protegdio juridica aos programas de computador tem susci-
tado a preocupacéo da comunidade de informética brasileira. Diversas mani-
festagGes sobre a questdo tém surgido em congressos, conferéncias, entrevistas
e publicagGes. O Instituto dos Advogados Brasileiros e a Assespro tomaram
a iniciativa de elaborar anteprojetos de lei sobre a matéria, no que, alids, ndo
fogem ao velho hébito nacional de produzir uma nova lei sempre que surge
um novo problema, sem tentar resolvé-lo pela aplicagdo inteligente do sistema
juridico jé existente.

H4 quem sustente que os programas de computador ndo gozam de protecdo
legal, como se fosse possivel a uma ordem juridica civilizada admitir que
alguém pudesse, comercializando cépias nfio atuorizadas de um programa, lo-
cupletar-se tranqiiilamente do esforgo criativo do seu autor. Outros professam
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que os interesses da seguranga ¢ do desenvolvimento nacional estariam a re-
querer uma abordagem “macrojuridica” (sic) do problema, incompativel com
o reconhecimento dos direitos naturais de propriedade intelectual sobre pro-
gramas de computador.

Em direito comparado, prevalece firmemente o entendimento de que os pro-
gramas de computador sdo objeto de direitos de autor. No Brasil tém sido
publicados artigos de doutrina que refletem a perplexidade — entfo justificada
e hoje ultrapassada — que imperou sobre a matéria na década de 70, quando
ela surgiu no mundo juridico.

As defini¢cOes de obras protegidas por direitos de autor constantes das con-
vengdes internacionais de Berna e de Genebra, das quais o Brasil é signatério,
abrangem os programas de computador. Como as normas dos tratados interna-
cionais sdo de hierarquia superior, ndo poderd a lei interna estabelecer que
os programas de computador se sujeitardo a regime diverso do concernente aos
dos direitos de autor.

A nossa vigente Lei de Direitos Autorais — Lei n® 5.988, de 1973 — con-
fere protecdo adequada aos programas de computador, em consonéncia com
as convengOes internacionais de que o Brasil é parte.

2. As convengdes internacionais sobre os direitos de autor e o direito interno
brasileiro

O Brasil é signatdrio das duas mais importantes convengdes internacionais
relativas & protecdo dos direitos de autor: a Convengdo de Berna e a Conven-
¢ao de Genebra,! que tém por objetivo instituir um regime universal de prote-
¢do dos direitos de autor. Conscios de que o intercambio intelectual entre os
povos requer uma base juridica internacionalmente uniforme, os paises signa-
tarios acordaram mutuamente subordinar seus poderes soberanos de legislar
sobre a matéria as restricdes que a uniformidade internacional requer. Quase
todos os paises do mundo civilizado firmaram as convengdes em exame.

No direito brasileiro — como nos demais paises em que o Estado é orga-
nizado segundo uma ordem juridica — os tratados internacionais tém preva-
1éncia sobre as leis internas. A lei interna s6 é legitima ¢ merecedora de apli-
cacdo pelos tribunais se ndo conflita com normas juridicas de ordem superior,

1 Designaremos abreviadamente por “Convengédo de Berna” e “Convengio de Genebra”,
respectivamente, a Convengdo para a Protecdo das Obras Literdrias e Artisticas, assinada
em 1886, em Berna e revista em 1948, cujo texto foi promulgado no Brasil pelo Decreto
n? 34.954, de 18 de janeiro de 1954, e a Convengdo Universal sobre o Direito do Autor,
assinada em Genebra, em 1952, sob os auspicios da Unesco, cujo texto (Revisdo de Paris de
24.7.71) foi promulgado no Brasil pelo Decreto n? 76.905, de 24 de dezembro de 1975.
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dentre as quais sobressaem as da Constituigdo ¢ as dos tratados internacionais
celebrados na forma da Constituigdo. _

Os tratados e conven¢des internacionais celebrados pelo Poder Executivo e
ratificados pelo Congresso Nacional ingressam no direito interno brasileiro quan-
do promulgados por decreto, e passam a ser norma de observancia obrigatéria,
de hierarquia superior as leis.

O Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou por diversas vezes nesse sen-
tido, cabendo lembrar a copiosa jurisprudéncia que faz prevalecerem normas
do GATT e da Aladi sobre leis que instituem tributos incidentes na importa-
¢io de mercadorias, assim como as decisGes memoréveis que concluiram que
as leis uniformes sobre a letra de cimbio € o cheque, aprovadas pelas conven-
¢Oes internacionais de Genebra, aplicam-se direta e imediatamente no direito
interno brasileiro, inclusive para revogar as disposicGes em contririo das leis
ordindrias que regulavam aqueles institutos.?

Desnecessério esclarecer que a nossa lei de direitos de autor — a Lei n°
5.988, de 14 de dezembro de 1973 — segue as normas uniformizadoras das
convengdes de Berna e de Genebra. Nao fosse assim e certamente os tribunais,
consoante o entendimento supracitado, lhe negariam aplicagéo.

Tanto a Convengéo de Berna como a de Genebra, por visarem a instituigdo
de um regime uniforme, tém como ponto bésico a identificagdo das obras pro-
tegidas pelos direitos de autor (daqui por diante a serem designadas simples-
mente por “obras protegidas”).

Com efeito, a definigdo das obras protegidas é pedra capital, que determi-
nard o dmbito de aplicagdo do regime uniforme e os limites dentro dos quais
a forga vinculatéria do tratado internacional restringe o poder soberano dos
estados convenentes.

Por isso mesmo, ambas as convengdes iniciam pela definigdo das obras pro-
tegidas, sendo certo que na observincia dessas defini¢cSes reside a prépria efi-
cdcia de todas as demais normas uniformizadoras constantes daqueles atos
internacionais. Em outras palavras: se os estados convenentes fossem livres
para se desviarem das definigbes de obras protegidas constantes das conven-

¢Oes, e assim submeterem essa ou aquela obra protegida a regime diverso do
uniforme, toda a eficicia do ato vinculatério cairia por terra.

2 Cf., entre muitos outros, o acérddéo do STF — Pleno no RE n? 71.154-PR, in RTJ 58/70.
Ainda que se negasse a integragio das convengOes internacionais no direito interno, contra-
riando a citada jurisprudéncia do STF, seria for¢oso admitir, pelo menos, que as normas
das conveng3es de Berna e Genebra prevalecem em relagio 3s obras originirias dos demais
paises convenentes. Nesse caso, a lei interna que viesse restringir a protegio juridica as
obras contempladas por aquelas convengSes aplicar-se-ia tdo-somente as obras produzidas no
Brasil. Fiécil avaliar os efeitos catastréficos de tal situacSo.



Dai se infere, portanto — e ingressando no tema especifico deste trabalho
—, que os programas de computador somente poderdo ser objeto de disciplina
legislativa diversa das previstas nas convencGes de Berna e de Genebra se ndo
se enquadrarem nas definicdes de obras protegidas constantes daqueles diplo-
mas internacionais.

3. Definigdo de obra protegida pelos direitos de autor

Examinemos, entdo, as defini¢ies de obras protegidas, constantes dos textos
das aludidas convengdes.

Diz o art. 2° da Convencido de Berna:

“A designagdo de ‘obras literdrias e artisticas’ abrange todas as produgdes no
dominio literério, cientifico e artistico, qualquer que seja 0 modo ou a forma
de expressdo, tais como os livros, brochuras ¢ outros escritos; as conferéncias,
alocugbes, sermOes e outras obras da mesma natureza, as obras draméticas ou
dramético-musicais; as obras coreogrificas e as pantomimas, cuja execugio
cénica se fixa por escrito ou de qualquer outra maneira; as composi¢es musi-
cais, com ou sem palavras; as obras cinematogréficas e as produzidas por qual-
quer processo andlogo ao da cinematografia; as obras de desenho, de pintura,
de arquitetura, de escultura, de gravura e de litografia; as obras fotogrificas
e as produzidas por qualquer processo andlogo da fotografia; as obras de arte
aplicada; as ilustragOes e as cartas geogréficas; os projetos, esbogos e obras
plasticas respeitantes 3 geografia, a topografia, 3 arquitetura ou as ciéncias.”

Diz o art. 19 da Convengdo de Genebra:

“Os Estados contratantes comprometem-se a tomar todas as disposi¢des ne-
cessdrias para assegurar a protecdo suficiente e eficaz dos direitos dos autores
e de quaisquer outros titulares dos mesmos direitos sobre as obras literarias,
cientificas e artisticas, tais como os escritos, as obras musicais, dramaticas e
cinematograficas, as obras de pintura, gravura e escultura.”

Ambos os dispositivos transcritos definem obra protegida como producio
do espiritc nos dominios literdrio, cientifico e artistico, acrescentando, para
precisar melhor o conceito, por via de ilustragdes, um elenco exemplificativo
de obras protegidas, precedido da sugestiva locugdo “tais como”.

Dai se inferird forgosamente que as obras referidas nos elencos exemplifi-
cativos das definicies sdo indiscutivelmente obras protegidas; assim como
também o sdo as produgbes do espirito nos dominios literdrio, cientifico e
artistico que, embora nfio expressamente listadas, sejam da mesma natureza
das obras exemplificativamente elencadas.
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4, Andlise de elementos que caracterizam as obras protegidas por direitos de
autor

Cumpre perquirir a substincia das obras listadas no elenco, para, assim,
abstrair o que lhes é préprio, caracteriza e distingue das demais produgdes
do espirito.

4.1 Exteriorizago da obra protegida

A primeira caracteristica substancial das obras protegidas é o fato de se
exteriorizarem, isto é, de serem perceptiveis pelos sentidos humanos.

Os direitos de autor ndo protegem as idéias, enquanto idéias, que sdo patri-
mdnio da humanidade e tém libre parcours, na expressio de Desbois.

A obra protegida surge tdo logo a idéia ingressa no &mbito das coisas per-
ceptiveis, de modo que passa a poder ser utilizada por terceiros, independen-
temente da vontade do autor, seja mediante reproducSes, seja mediante repre-
sentagdes. Quando exteriorizada por qualquer meio que atinja os sentidos de
terceiros, a idéia destaca-se do intelecto do autor e passa a ter curso indepen-
dentemente de qualquer agdo do seu criador.

Dai a necessidade d¢ a ordem juridica proteger o autor contra indevidas
apropriagGes por terceiros, até porque a obra protegida ¢ um bem intangivel
de natureza patrimonial. Com efeito, na criagio da obra protegida, o autor
“investe” o seu tempo ftil e os seus recursos do espirito, criando um bem que
pode ser objeto de negécios e, portanto, ser trocado por outros bens ou por
dinheiro. Esse bem, ao se exteriorizar, torna-se vulnerfivel 3 apropriagio por
terceiros. Repugna & ordem juridica que um terceiro possa negociar tal bem em
beneficio préprio, sem autorizagio de seu criador.

4.2 Protecdo da forma pela qual se exterioriza a criagdo intelectual. A origi-
nalidade da forma

Como a idéia em si é patrimdnio da humanidade, o direito de autor protege
a forma concreta pela qual a idéia se exterioriza para atingir os sentidos
humanos.

Essa exteriorizagio, para ser protegivel pelo direito, tem de ser original.
N&o necessariamente a idéia em abstrato, que pode ser garimpada no imenso
repositério de idéias que constitui o patriménio cultural da humanidade. E
a forma concreta pela qual se exterioriza a idéia que deve ter o cariter de
originalidade, para merecer a protecBo dos direitos de autor. Isso explica
por que o direito admite que, sobre um mesmo tema (como, por exemplo, os
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temas da mitologia grega), diversos autores criem diferentes obras protegidas.
Niao € por outro motivo que a tradugdo, a compilagdo e os arranjos musicais
podem ser objeto de direitos de autor, a par das obras traduzidas, compiladas
ou arranjadas. E que nesses casos hé trabalho criativo, ou seja, originalidade,
criagdo do espirito. Quantas obras ndo mereceram diversas tradugdes, tendo
cada tradutor encontrado, para cada trecho, solugdes diferentes, que refletem
com maior ou menor grau de adequagdo a idéia veiculada na obra traduzida?

4.3 Distingdo entre o meio fisico (bem _tangivel) e a obra protegida (bem
intangivel) -

A obra protegida é objeto dos direitos de autor qualquer que seja o modo
de sua exteriorizagdio. Na maioria das vezes a obra se exterioriza através de
um meio fisico (livro, disco, fita magnética, tela e tintas, foto etc.) e por
via desse meio fisico pode ser reproduzida. Outras vezes, atinge os sentidos
humanos diretamente, como acontece nos discursos, conferfncias, sermdes, im-
provisos musicais etc. Freqiientemente, é necessdria a utilizagdio de um apa-
relho ou instrumento, para que a idéia se exteriorize, como ocorre na msica
instrumental.

A protegio juridica independe da forma de exteriorizagdo, como, em férmu-
la sucinta, dispGe a nossa Lei n® 5.988/73: “S#@o obras mtelectuals as criagOes
do espirito de qualquer modo exteriorizadas.”

Cumpre ndo confundir a obra protegida com o meio fisico que a exterioriza.
Os direitos de autor tém por cbjeto um bem intangivel, que ndo se confunde
com o bem tangivel (livro, disco, fita magnética etc.) no qual a obra se en-
contra gravada. O comprador de um livro adquire a propriedade sobre o livro
e terd todos os remédios juridicos contra quem pretenda turbar-lhe a posse.
Nenhum direito tem sobre o bem intangivel, isto é, o poder juridico que tem
o autor de se opor erga omnes contra a reprodugdo inautorizada.

4.4 Necessidade de cardter estético e ndo utilitdrio: faldcia hoje desacreditada
na doutrina

De ha muito a doutrina e a jurisprudéncia abandonaram o entendimento de
que a obra protegida deve necessariamente ter cariter estético.

Nio se nega que obras cientificas sdo protegidas por direitos de autor, quan-
do exteriorizadas sob forma liter4ria, ou seja, por escritos, ndo obstante ser
inegdvel a inexisténcia de qualquer elemento ou mesmo preocupacdo estética
em indmeras obras cientificas. Sdo protegidos, também, os guias, manuais,
catdlogos € outras obras que, evidentemente, s6 se explicam por seus fins uti-
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litdrios. Negar-se-ia, por exemplo, direitos de .autor ao conhecido ' guia rodo-
vidrio popularizado com o titulo Guia quatro rodas? Hé cariter -estético nesta
obra? Entretanto, é inegével ‘que constitui producgéo do espfrito, de cariter
criativo e original, organizando e- apresentando- as: informagdesturfsticas  de
modo interessante e acessivel ao leitor. Nesse trabalho criativo, resultante de
pesquisa ¢ organizagdo de inforthagBes, que represenmta‘ o resultado do- investi--
mento de tempo e recursos, reside o bem intangivel protegido pelos direitos
de- autor, j4 que a ordem juridica nio admite que terceiros ‘se.aproveitem. ilici- :
+amente do valor econémico criado pelo autor, para vender: cépms obndas sem
maior esforco do que o do pligio. , . .

Como salientam Ulmer e Kolle:* ST .

“A grande maioria dos livros, tratados, -artigos etc., possul uma substﬁncla
intelectual mas nio faz apelo ao senso de beleza.” ' :

Na verdade, certas correntes da arte contemporinea sustentam e praticam’

a teoria de que a esséncia da obra artistica ndo estd no apelo’ ao sentido de
estética. Nem por isso se negarad as obras artisticas dos seguxdones dessas cor-
rentes a protegiio dos direitos de autor. ‘ -

Acresce que, como salienta Desbois, “aos juizes nfio ‘cabe fazer apreciagGes.
de ordem estética”, até porque o juizo do estético € subjetivo. e insuscetivel
de ser predeterminado em termos de norma geral!

5. O que é programa de computador

Numa visio muito esquemétlca, apenas para esbogar os conhecimentos ne-
cessdrios A apreciagdo jurfdica da matéria, pode-se dizer que um computador
(hardware) é um sistema de circuitos eletrbnicos: um’verdadeiro labirinto de
circuitos de dimensBes microscGpicas. A infindével variedade dos percursos da-
corrente elétrica por esses circuitos determina a atuacdio da maquma para
executar as tarefas que the sdo requeridas.

3 Ulmer, Eugen & Kolle, Gert. Copyright protection of Computer programs. Intematwnal )
Review of Industrial Property and Copyrxght Law, Mumquc, Instituto Max- Planck, 14(2):

159-89, 1983. Esse magnifxco trabalho, cuja leltura € vivamente recomendada; serd citado
fregiientemente a seguir, € inspira quase tudo o que consta do item 7, referente ao direito
comparado. O Prof. Eugen Ulimer, da Universidade de .Munique, é uma das maiores auto-
ridades do mundo em direitos de autor; Gert Kolle é o chefe do Departamento Internacio-
nal do Escritério Europeu de Patentes. -

4 Desbois, Henry. Le Droit d’auteur en France. 3. ed. Paris, Dalloz, 1978. p. 3. Eis as
palavras do autorizado mestre: “Les tribunaux n’ont pas davantage & faire une ventilation
entre les oeuvres qui ont une mission culturelle e celles qui ont une raison d’étre purement
utilitaire: protection est due aussi aux catalogues, aux prospectus publicitaires, aux opus-
cules destinés i expliquer le mode d’emploi des apareils menagers qu’aux traités de philoso-
phie ou de théologie.”
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Como essas tarefas s@ao complexas, a atuagio do computador ndo se deter-
mina por apenas um percurso da corrente elétrica através de seus circuitos.
Sao necessdrios diversos percursos sucessivos € variados para que se atinja a
solugio de um problema e, como um resultado pretendido freqiientemente
depende de solugdes de um encadeamento de problemas, a sucessdo de percur-
sos a serem induzidos é normalmente muito longa.

Os programas de computador sdo seqiiéncias de comandos para que a cor-
rente elétrica perfaga sucessivamente diversos percursos para executar as tare-
fas desejadas. Como tais tarefas constituem-se basicamente em receber dados
e processd-los logicamente, define-se o programa de computador como uma
seqiiéncia de definicdes de dados e de instrugGes.

Esses dados e instrucSes somente poderdo ser reconhecidos e executados
pelo computador se lhe forem transmitidos em “linguagem de méquina”. A
linguagem de mdquina utiliza apenas dois algarismos ou digitos — 1 e 0 —,
significando o 1 a passagem do circuito elétrico, € 0 0 o seu bloqueio.

Cada digito — 1 ou 0 — constitui um bit € o conjunto de oito bits forma
um byte, que, por sua vez, corresponde a um caractere da linguagem humana.
E a ordenagiio convencionada da série de bits, que compdem o byte, que de-
termina o caractere correspondente.

Assim, por exemplo, a letra @ em linguagem de mdquina corresponde a
00010110, a letra b a 00100110, o nimero 1 a 01101100, o nimero 2 a
00110010.

Como a linguagem de méiquina é de entendimento dificil e trabalhoso, de-
senvolveram-se linguagens mais aproximadas da linguagem humana, que ado-
tam simbolos concisos, no lugar das seqiiéncias de bifs. Trata-se das chamadas
“linguagens simbélicas” ou “de alto nivel”, tais como, o Fortran, o Algol, o
Cobol, o Basic e tantas outras linguagens perfeitamente acessiveis e utilizdveis
por qualquer pessoa dotada de algum treinamento em programagao.

Os computadores sdo dotados de um ou mais programas tradutores, que
traduzem em linguagem de méquina — inteligivel pelo computador — os dados
e instrucdes que lhe sdo fornecidos em linguagem simbdlica ou de alto nivel,
facilmente acessivel ao programador e ao usuério.

Do que foi exposto, convém ressaltar que: a) os programas de computador
sdo seqiiéncias de dados e instrugdes, geralmente compreendendo muitas eta-
pas, dados e instrugGes esses que devem ser ordenados segundo um critério
légico para atingir os resultados previstos; b) hi muitas alternativas a cada
passo dessa seqgiiéncia, de modo que constitui decisdo pessoal do programador
vislumbrar as alternativas possiveis e, a cada momento, escolher a que, se-
gundo seu critério, contribuird para atingir com maior adequacdo o resultado

8



desejado; c) os programas de computador niio tém, como objetivo final, apenas
alimentar a méquina de dados e instrugGes em seqiiéncias 16gicas; o verdadeiro
objetivo final é a exteriorizagdo de idéias (solugdes de problemas, demonstra-
¢des, gréficos, textos etc.) que atingem os sentidos do homem, mediante o
aparecimento de mensagens, figuras ou sons, na tela do monitor, no papel da
impressora, ou no dispositivo sonoro.

6. Os programas de computador como obras protegidas por direitos de autor

6.1 Obras literdrias

Cabe ressaltar que os programas de computador sdo obras literdrias, no sen-
tido em que essa expressio é empregada pelas Convengdes de Berna e de Ge-
nebra, classificando-se comodamente na categoria “outros escritos” e “escritos”
prevista nas listas exemplificativas de obras protegidas constantes, respectiva-
mente, dos arts. 2° e 1° daqueles tratados internacionais.

Com efeito, os programas de computador sdo escritos em uma linguagem
que, embora ndo acessivel ao leigo, contém todos os elementos que caracteri-
zam qualquer linguagem, como, por exemplo, letras, nGmeros, caracteres e
outros simbolos e, até mesmo, uma sintaxe légica prépria. Alids, ndo é por
outro motivo que os computadores sio geralmente munidos de um teclado
semelhante ao das méquinas de escrever, por onde recebem dados e instru-
¢oes, bem como de uma impressora, onde expressam os resultados de suas
operagdes em letras, ntmeros, caracteres e simbolos.

Ainda mais: diversos elementos dos programas de computador séo expres-
sos em palavras da linguagem comum (notadamente abreviacGes de palavras
inglesas).

Nem se poderd alegar que, ao converter-se em linguagem de méquina, perde
o programa de computador a sua caracteristica de “escrito”. Também a lin-
guagem de méquina é perceptivel, embora com dificuldade, pela mente huma-
na, sendo acessfvel somente a pessoas altamente qualificadas. O mesmo ocorre
com o sénscrito e nunca se ouviu dizer que uma obra escrita em sénscrito des-
mereca a protecdo dos direitos de autor.

Acresce que o equipamento, ao fornecer os resultados de suas tarefas, con-
verte a linguagem de méquina em linguagem de alto-nfvel, perfeitamente aces-
sfvel ao homem. A comunica¢iio se faz, assim, de homem a homem, através
da méquina; ou seja, 0 programa & elaborado em linguagem de alto nivel, a
méquina o traduz em linguagem de méquina, processa-0, ¢ nos seus disposi-
tivos de output apresenta ao usufrio mensagens em linguagem de alto nivel.
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Exatamente como ocorre com outras obras inegavelmente protegidas — por
exemplo, a misica que atinge a sensibilidade de todos, quando a partitura,
legivel apenas pelos iniciados, se converte nos sons de um violino, de um
piano ou de uma orquestra.

6.2 Esfor¢o intelectual criativo

Antes de mais nada, é preciso lembrar que a protegdo dos direitos de autor
tem sido reconhecida a obras de baixo teor intelectual, como € o caso dos
guias e catdlogos, os materiais de propaganda etc. Parafraseando Desbois, tam-
bém, ndo cabe ao direito julgar o nivel intelectual das obras do espirito. Na
verdade, s se tem recusado protegdo a obras que constituem o resultado de
um trabalho eminentemente rotineiro.

Mas nos programas de computador, a exigéncia de esforgo intelectual atinge
niveis elevadissimos. A prova disso é que muitos dos melhores cérebros da
humanidade estdo dedicados a atividade de programagdo, alguns deles bafe-
jados pela aura da celebridade, por seu génio criador.

Na verdade, a criatividade est4 em ebuli¢io na 4drea de programacgdo. Con-
tam-se aos milhares os programas originais que a cada més estdo sendo langa-
dos no mercado de software, alids um dos mais é4geis e inovativos. A todo mo-
mento sdo criados novos programas que resolvem novos problemas ou exe-
cutam com maior precis@o ou mais rapidamente as tarefas de programas exis-
tentes. Basta compulsar os catdlogos ou as revistas especializadas para avaliar
o clima de vertiginosa originalidade e inovagdo que anima o mercado de pro-
gramas de computador.

Para exercer suas fungbes, o programador tem de ter capacidade analitica
de alto nivel, conjugada com a aptiddo para atingir generalizagGes abstratas;
tem de ter o hébito de pensar em estdgios, segundo um planejamento; tem de
selecionar e organizar as informag3es relativas ao setor de conhecimentos e
de atividades no qual se aplicard o programa. Basta lembrar que a elaboragio
de um programa de computador tem de ser precedida de uma fase em que
o programador, ap6s estudar, analisar e compreender as atividades do usuério,
define a priori os objetivos do programa, para em seguida passar a determi-
nar suas especificagdes funcionais e elaborar o seu projeto. Esse projeto nada
mais é do que o resultado de uma projegdo mental das seqiiéncias de dados
e instrugbes que compordo o programa. Dai se passa, entdo, a elaboragdo das
diversas seqiiéncias, com a solugdo passo a passo de.cada um dos problemas
que o compdem, adrede testados e aperfeigoados até chegar-se ao programa-
produto.
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6.3 Criagdo pessoal

- Uma das caracteristicas da obra protegida é envolver o toque pessoal de
seu criador ou seus criadores, porquanto sua exteriorizagdo, .a cada passo,
importa na escolha, consciente ou inconsciente, mas sempre pessoal, de uma
variedade de alternativas e nuangas. Se a 50 jornalistas for solicitada uma
reportagem sobre um mesmo acontecimento, é certo esperar que serdo produ-
zidas 50 reportagens diferentes. Se a dois pintores for solicitado o retrato de
uma mesma pessoa, na mesma pose € com as mesmas vestes, é certo que nio
serdo obtidos dois quadros iguais, salvo pldgio. O mesmo ndo acontece com
uma férmula, ainda que das mais complicadas, da quimica orgénica: dois
quimicos, trabalhando isoladamente, deduzirio a mesma f6rmula, porquanto
nesse campo as leis da natureza n3o permitem variedade. Uma t4bua de loga-
ritmos serd sempre igual qualquer que seja o matemético que ‘a elabore. A
férmula quimica e a tdbua de logaritmos nfio sdo obras protegidas, pela falta
do requisito “pessoalidade”.

Ora, a elaboragdo de programas de computador importa necessariamente em
larga margem de variagdo na escolha, a cada momento, de solucdes e cami-
nhos. Os programadores, por isso mesmo, sempre deixam sua marca pessoal
nos programas que produzem, em decorréncia das decisGes e opg¢les que tive-
ram de escolher ao elaborar o programa. Por essa tazfio, nos grandes centros
de computacdo eletrdnica, em que sdo utilizados programas longos e sofisti-
cados, é comum exigirse dos programadores consignarem detalhadamente em
manuais ¢ memorandos as linhas de pensamento e as decisGes que tomaram
a cada passo da elaboragdo de seus programas. Somente assim os p6steros,
no caso de falecimento ou de mudangca de emprego dos programadores, pode-
rdo retomar sem muita dificuldade o fio da meada para introduzir melhora-
mentos ou modificagGes que a prética ulterior vier a requerer.

O Prof. Sérgio Carvalho, da Pontificia Universidade Catélica do Rio de Ja-
neiro, presta um depoimento interessante ao afirmar que costuma solicitar,
como exercicio de classe a seus alunos, a tarefa de elaborarem — cada um
isoladamente — um programa para resolver um mesmo predeterminado pro-
blema. Trata-se evidentemente de programas simples, préprios para o aprendi-
zado e treinamento de programagdo. Pois bem: quando sdo produzidos dois
programas idénticos, ainda que parcialmente, o professor entrevista os alunos
que os produziram e invariavelmente descobre que houve “cola”.

Nio é por outro motivo que Aron, citado por Ulmer e Kolle, afirma:’

“For every problem there is a large set of feasible programs one of which
is better than all others (according to some set of criterial).”

5 Aron. The program development process. Apud Ulmer, E. & Kolle, G. op. cit. p. 177.
1



6.4 Conclusdo

Quanto mais se aprofunda a andlise da substincia dos programas de compu-
tador mais se firmam as suas caracteristicas de obra literdria ¢ mais aparecem
os elementos que os fazem participar da mesma natureza das obras protegidas
pelos direitos de autor, consoante as convengdes de Berna e de Genebra.

7. O direito comparado

O problema da protegdo juridica dos programas de computador surgiu no
direito comparado, com intensidade visivel, na segunda metade da década de 70.

E natural que, nos primeiros anos, ndo fosse facil aos juristas bem com-
preender o dado de fato — isto é, a natureza e a substincia sobremodo com-
plexas dos programas de computador — para enquadri-lo na norma juridica.
Surgiram entendimentos e decisGes, tanto reconhecendo a aplicabilidade dos
direitos de autor, como negando-a sob diversos fundamentos (auséncia de cara-
ter estético, mero trabalho de rotina etc.). Houve quem defendesse e quem
negasse a aplicagdo da legislagdo sobre a propriedade industrial, quem se de-
clarasse em franca divida e quem sustentasse a necessidade ou a conveniéncia
de se instituir um regime de protegdo especifico para os programas de
computador. '

Entre as iniciativas pioneiras voltadas para a definigdo da matéria, foi digno
de destaque o estudo empreendido pela Organizagio Mundial da Propriedade
Industrial (Ompi), que culminou na elaboragdo das Normas-padrio para a
protegdo do software de computagdo, publicadas em 1978. E de notar-se que
o regime juridico proposto nas normas-padrdo da Ompi é calcado basicamente
na disciplina da protegio dos direitos de autor. Ndo se tem noticia, contudo,
de que algum pais haja introduzido em sua legislagdo interna as normas-padrio
preconizadas pela Ompi. Na II Reuniio da Comissdo de Especialistas em
Protecdo Legal de Software da Ompi, realizada em junho de 1983, as normas-
padrdo receberam a pa de cal, com a oposigdo dos representantes da Alemanha
Ocidental, Gra-Bretanha, EUA, Paises Baixos € Hungria, que alegaram sua
desnecessidade, porquanto as legislagdes internas de direitos de autor e as
convengdes internacionais sobre a mesma matéria ji conferiam suficiente pro-
tecdo juridica ao software.

Na Alemanha Ocidental a jurisprudéncia é decididamente favordvel ao aco-
lhimento dos programas de computador entre as obras protegidas por direitos
de autor. Registre-se que a decisdo do Tribunal Distrital de Mannheim, datada
de 12.6.81, denegando a protegdo dos direitos de autor por entender que os
programas carecem de substincia estética, foi reformada pelo Tribunal de
Recursos de Karlsruhe. Em favor da protegdo pelos direitos de autor, citam-se,
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entre outras da jurisprudéncia germénica, as decises da Corte Distrital de
Kassel, de 21.5.81, da Corte Distrital de Mosbach, de 13.7.82, e, destacada
por sua importiincia consagradora, a decisdo de 21.12.82 da 7? Cémara da
Corte Distrital de Munique, especializada em matérias relativas a propriedade
intelectual. Essa dltima decisdo reconheceu direitos de autor sobre o famoso
programa denominado “Visicalc”, que estava sendo copiado e indevidamente
comercializado por uma empresa local.

Ainda na Alemanha, as normas-padrio da Ompi foram objeto de exame pela
Associagiio Germéfnica para a Propriedade Industrial ¢ Direitos de Autor, que,
em 1979, fez publicar um parecer sustentando ser desnecessiria a adog¢iio no
direito interno dessas normas-padrio, porquanto a lei de direitos de autor jé
propiciava a protecdo adequada aos programas de computador. No mesmo
sentido, manifestou-se, fins de 1981, o Ministério Federal da Justica.

Na Gri-Bretanha, dois documentos elaborados por comissGes governamentais
assumem papel de relevo. S@o eles o Relatério Whitford, submetido ao Parla-
mento em 1977, e o chamado Green Paper, divulgado pelo Governo britinico
em 1981. O primeiro considerava o termo “obras literirias” suficientemente
amplo para abranger os programas de computador, pelo que se abstinha de
recomendar a elaborac@o de legislagio especial para a protegdo respectiva.
J& o segundo propunha que, apenas com vistas a eliminar incertezas, se expli-
citasse que aos programas de computador deveria ser reconhecida a protegdo
conferida as obras literdrias.

Nos EUA, o Congresso criou uma comiss@o especial para se pronunciar sobre
as novas utilizagbes tecnolégicas de obras protegidas pelos direitos de autor
(Comtu). Essa comissdo recomendou que fosse aprovada uma emenda & Copy-
right Law, para tornar explicito que os programas de computador sdo objeto
de direitos de autor. A emenda recomendada pela Comtu veio a ser aprovada
pela Lei n® 96.517, de 21 de dezembro de 1980, pelo que a matéria ndo €
mais passfvel de controvérsia.®

Na Franca, temos uma decisdo que nos parece de especial importincia por
vérios motivos: primeiro, porque foi proferida em face de uma lei de direitos
de autor em tudo semelhante & nossa, sob um sistema juridico ao qual nos rela-
cionamos estreitamente, de um pais que, como o nosso, é signatério das con-
vencOes de Berna e de Genebra; segundo, porque foi proferida por um altis-
simo tribunal francés, coroando jurisprudéncia elaborada no exame de diver-

6 Em 30.8.83, a Corte Federal de Recursos para o 39 Circuito proferiu decisfo no leading
case Apple versus Franklin, em que concluiu que também os programas operacionais grava-
dos nas pastilhas ROM dos microcomputadores sdo objeto de direitos autorais, porquanto
sdo bens intangiveis, criagdes intelectuais, que se ndo confundem com o meio fisico onde
estiio gravadas. Nesse caso, o réu defendia fortemente a tese, rejeitada pelo Tribunal, de
que os programas operacionais sdo parte integrante do hardware e, como tal, ndo sujeitos
2 protegéio autoral (cf. BNA’s Patent, Trademark & Copyright Journal, v. 26, p. 433).

13



sos litigios; terceiro, pelos s6lidos fundamentos que apéiam suas conclusoes,.
alids admiravelmente comentados por Christian Le Stank na nota que acom-
panha o inteiro teor da decisdo publicado pelo Recueil Dalloz Sirey.

. Trata-se da decisdo proferida pelo Tribunal de Grande Instincia de Paris,
em 21 de setembro de 1983, no affaire Apple versus Segimex.’

No caso, a Apple Computer Inc.,, dos EUA, acionou, por contrafagéo de
direitos de autor, a sociedade francesa' S.A.R.L. Segimex, que importou de
Formosa, e comercializava na Franga, microcomputadores. cujos programas ope-
racionais constituiam cdpias dos programas operacionais do mlcrocomputador
Apple II.

O Tribunal deu ganho de causa a Apple Computer Inc., sob os funda-
mentos resumidos na ementa que, traduzida livremente, se reproduz a seguir:

“Se os programas de computador ndo sdo imediatamente perceptiveis pelos
sentidos de qualquer pessoa;. eles séo entretanto acessiveis e inteligiveis gragas
4 sua transcriio em suportes materiais, ¢ se sua leitura nfo esti ao alcance
de todos e requer uma certa técnica, esta particularidade ndo é suficiente para
exclui-los da categoria de obras do espirito, pelos mesmos motivos que ndo
se excluem as obras musicais.

A contribui¢do pessoal do criador de um programa de computador é deter-
minante no resultado obtido, como o é a do compositor de uma mdsica, sendo
certo que a evidéncia requer que se confira o cariter de obra do espirito
ao programa de computador.

Nio hd diferenga de natureza entre os programas-produto € os programas
operacionais, € a protecdo conferida aos primeiros pela lei de 11 de margo
de 1957 deve ser reconhecida aos segundos.”

Cabe observar que a lei de 11 de marco de 1957, citada no acérddo supra,
é a Lei Francesa de Direitos de Autor, que, & semelhanga da nossa, define
as obras protegidas (ceuvres de l'esprif) mediante uma enumeragdo exemplifi-
cativa da qual ndo constam expressamente os programas de computador.

De se notar, por fim, que a Corte de Paris, j4 em 2 de novembro de 1982,
pronunciando-se no affaire Pachot, havia concluido que os programas de apli-
cagdo ou programas-produto constituiam indubitavelmente obras do espirito
protegidas por direitos de autor.

Como se vé, em direito comparado, ndo mais persistem diividas sérias quanto

ao fato de serem os programas de computador protegidos, como obras litera-
rias, pelos direitos de autor.

7 Cf. Recueil Dalloz Sirey. Jurisprudence. p. 77-80, 1984.
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