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RESUMO: Esta pesquisa versa sobre os conceitos que definem aplicativos, sobre a
importancia destes na sociedade e o crescimento potencial do ramo tecnolégico.
Conceitua métodos de protecdo de bens juridicos imateriais e sobre a maneira em
gue o ordenamento brasileiro os tutelam. Aborda a protecdo dos aplicativos para
dispositivos moveis, como é feita a regulamentacao sobre a regulamentacao sobre
a criacdo de novas tecnologias e sobre o desenvolvimento tecnolégico na
sociedade. Visa também definir qual o melhor método para esse tipo de tutela, com
o intuito de promover a protecdo dos que ja estdo no mercado e o estimulo para
que novos programadores tenham o impeto de criar novos softwares para insercao
neste ambito, com potencial para competir com os anteriores.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo definir qual a melhor maneira de
se proteger juridicamente um aplicativo para dispositivos moveis e por consequéncia
também softwares em geral.

Primeiramente, o objetivo é a conceituacdo de todos os elementos
relacionados ao tema e, posteriormente, realizar uma analise comparativa sobre os
tipos de protecao possiveis para esse tipo de bem.

A conceituacao de aplicativos teve foco na sua semelhanga com os

softwares de computador, pois um é derivado do outro e ambos tém 0os mesmos
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objetivos e funcbes, guardadas suas devidas proporcdes e suas diferencas de
plataformas e funcionamento.

Em seguida, foram levantados dados sobre a importancia dos
aplicativos na vida das pessoas e como ocorreu um salto tecnoldgico que
reestruturou totalmente a maneira como as pessoas interagem com as maquinas e
com elas mesmas, com a intermediacdo das maquinas Nesse tépico também foram
constatadas as grandes evolugbes econOmicas alcancadas pelas empresas de
tecnologia e o quanto o mercado de smartphones se torna cada vez mais potente e
interessante a intervencao do Direito.

Foi conceituada a propriedade industrial, os tipos de bens qual esta
tutela e onde ela se encontra na protecdo dos bens imateriais; foi explanado que
Jjuntamente com o Direito do autor, sdo ramos da propriedade intelectual.

Dentro de propriedade industrial, encontram-se as patentes, uma forma
protetiva para invencdes e modelos utilidade, que tutelam o direito de seu criador
para o fim de que este tenha exclusividade na exploracéo de suas criagoes.

A seguir foi estabelecido o método e o que os criadores devem cumprir
para que regulamentem sua inveng¢do ou modelo utilidade na Autarquia responsavel
pela protecdo citada anteriormente: o Instituto Nacional de Propriedade Industrial
(INPI). Aqui foi esclarecido o passo a passo, como se faz para que alguém obtenha
uma patente.

Ao fim do discorrer sobre as patentes, foi feito o cruzamento de
informacgdes, constatando que, no atual regimento brasileiro, ndo existem patentes
para aplicativos e softwares de computador. A Unica patente que é concebida a
softwares sdo as de softwares que sdo embutidos em suas maquinas como 0s
existentes em chips. Aqui também se falou sobre o registro que é possivel ser feito
no INPI, ndo é um derivado de patente, porém € uma forma protetiva promovida pela
lei de direitos autorais.

Adiante, foi realizada a principal comparacdo desta pesquisa - feita
entre o direito do autor e a propriedade industrial, assim poderia ser percebido qual o
ramo da propriedade intelectual que deveria tutelar os softwares. O porqué do direito
do autor ndo ser a melhor maneira de enquadramento ao passo que a propriedade
industrial seria o0 melhor caminho.

E, por fim, foi abordado como seria se os aplicativos e os programas

fossem tutelados pela propriedade industrial, especificamente pelas patentes, e as



consequéncias que seriam trazidas ao mercado dos smartphones e a inventividade

internacional de softwares.

2 APLICATIVOS: CONCEITUACAO

Para essa pesquisa é necessario que se defina o que séo aplicativos e
software sdo a mesma cosia, isso sera fundamental para os questionamentos
existentes ao decorrer da pesquisa.

O software é a parte l6gica, a “mente” de um sistema operacional, que
€ a unido entre um hardware e um software, juntos eles podem formar um
computador, um celular, um notebook, entre outros. Pode-se dizer que o hardware &
a parte palpavel de um computador e o software é a parte intangivel desse sistema;
o hardware sem o software ndo é nada além de um conjunto de metais e plastico; e
o software sem um hardware para funcionar ndo € mais que uma ideia ou projeto, o

software se integraliza dentro de um hardware.

Hoje o software é, para a informética, o que a fita de video é para o
aparelho de videocassete. Nado € mais um acessério € o ‘alimento’ e ao
mesmo tem o ‘motor’ da maquina. E o elemento que determina as funcdes
da maquina e que permite assim satisfazer ou ndo as necessidades do
usuario.

Os softwares podem ser divididos em dois tipos: 0s basicos e os
aplicativos. O software basico geralmente vem intrinseco ao hardware desde sua
vazéo para o mercado. Ocorre dessa maneira, pois este tem a funcdo de definir a
forma de funcionamento ao computador e como serdo executadas as funcdes
exercidas pelos varios aplicativos.

Os softwares aplicativos abastecem o sistema informéatico com
informagdes na linguagem de computador para que este exerca as funcbes que
satisfaca as necessidades do usuario.

Podem-se distinguir os aplicativos dos béasicos definindo que os

bésicos séo softwares para necessidades do usuério dentro do computador, como,
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por exemplo, fazer outros programas funcionarem. Enquanto, aplicativos, sdo para
necessidades do mundo real, como um programa de mapas ou um digitador de texto
para redigir um documento.

Nos dispositivos modveis, como celulares, smartphones, tablets,
smartpads entre outros e, nos computadores, o conceito de hardware e software € o
mesmo, porém, devido as proporcdes de tamanho, capacidade de armazenamento e
processamento, eles tém suas respectivas diferencas de programacao, com
sistemas operacionais funcionando de uma maneira tecnicamente diferente do
software basico dos computadores, contudo, com 0 mesmo proposito.

O conceito de App como se conhece hoje é novo, comecou a ser
popularizado em 2008 com acesso nas lojas virtuais relacionadas aos sistemas
operacionais de cada celular, em 2010, foi eleita a palavra do ano pela American
Dialect Society? por conta da popularidade que atingiu entre os portadores de
qualquer dispositivo movel.

A sigla App € a abreviatura de application, ou seja, aplicagédo, que nada
mais € que um software destinado a dispositivos moveis que exercem fungdes com
embasamento nas informac¢des definidas pelo sistema operacional, que se encontra
no amago do hardware, destarte a necessidade do usuério sera cumprida.

Verifica-se que a definicdo de um App é congénere a de um software

aplicativo.

2.1 A importancia dos aplicativos na sociedade moderna

Desde os primordios a ragca humana vem se desenvolvendo e
evoluindo em suas maneiras de se comunicar, de trabalhar, de obter lazer e, até
mesmo, de aprender. Passando de desenhos nas paredes e instrumentos de
trabalho rudimentares para celulares, computadores e maquinas industriais que néo

precisam ser operadas.
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Nas ultimas décadas, tais conceitos de desenvolvimento tém dado
saltos de evolucédo por conta da tecnologia e das vantagens que ela proporciona,
principalmente apds a chegada da internet de facil acesso e dos dispositivos méveis
e ndo moveis a sociedade.

No passar dos anos a tecnologia de comunicagdo transitou por
inUmeros tipos de aparelhos tecnoldgicos, chegando até o surgimento de aplicativos
de dispositivos moveis que utilizam da internet para envio e recebimento de
mensagens e arquivos de maneira simples e rapida.

Na ultima década, 0 acesso a esse tipo de tecnologia no Brasil cresceu
de maneira descomunal. Segundo o IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica), o nimero de pessoas com 10 anos ou mais de idade que possuiam um
aparelho celular de 2005 até 2011 cresceu cerca de 107,2%, em 2005 36,6% (55,7
milhdes) das pessoas nessa faixa etaria tinham um telefone movel celular para uso
pessoal, em 2011 foi constatado que 69,1% (115,4 milhdes) destes individuos
tinham um celular para uso pessoal.’

Os dispositivos moveis tém, atualmente, a capacidade de
processamento maior do que os computadores que levaram o homem a Lua em
1969, na nave espacial Apollo 11, o que os torna tado funcionais sao seus sistemas
operacionais. Estes sistemas fazem com que o aparelho processe os comandos do
usuario e execute suas funcdes. Existem cinco grandes sistemas operacionais no
mercado, sdo eles: Symbian®, Windows Phone’, BlackBerry®, iOS® e o Android®,
cada sistema tem suas peculiaridades e sua parcela no desenvolvimento de
aplicativos que exercem as funcdes que conhecemos hoje™”.

O mais utilizado no mercado mundial de telefones é o Android. Este
sistema desenvolvido pela Google é lider de usuéarios com vasta vantagem. Até o fim

de 2014, existiam cerca de um bilh&o de aparelhos com o sistema Android rodando.
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Isso faz com que a quantidade de aplicativos disponivel para download na Google
Play*? (loja de aplicativos) seja superior a um milh&o™.

Com essa variedade de aplicativos disponiveis, a sociedade alterou
seu modo de viver, moldando-se com os as possibilidades que esses softwares
trazem, como, consulta de mapas, previsdo do tempo entre outras funcdes (Waze'?),
calendario com controle de data e hora (Evernote®), sistema de recomendacéo de
servicos por localizacdo (Foursquare'®), rede social por meio de processamento de
foto com introducao efeito (Instagram®’), bate-papo via digital com compartilhamento
de arquivos (WhatsApp™®).

Com o sucesso de usuarios de aplicativos pelo mundo, torna-se uma
realidade o grande fluxo de capitais que este ramo da tecnologia movimenta
diariamente. Em pesquisa o sitio eletronico da Forbes, verifica-se que, embora o
Google néo divulgue seus numeros de receita sobre o0s aplicativos, seus
documentos financeiros indicam que foram pagos aos seus desenvolvedores cerca
de 900 milhdes de délares entre o periodo de 2012 e 2013,

O ramo de aplicativos € o mais promissor relacionado a tecnologia, é
um mercado que cresce muito rapidamente com o passar dos anos e tem um
potencial econdémico forte.

Quando existe uma grande concorréncia em um ramo de neg6cio como
existe nesse, a tendéncia é que seja cada vez maior o0 investimento pelos
concorrentes, fazendo com que a qualidade dos produtos cres¢a e que surjam novas
tecnologias na tentativa de superar os rivais e ter dominancia no mercado. Isso faz
com que as tecnologias de dispositivos méveis figquem mais visadas e entrem no
radar do Direito, (de inUmeras maneiras, seja no registro de uma logomarca ou na

divergéncia que € a motivacao desta pesquisa).

12 Loja de aplicativos virtuais do Google
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Por conta do elevado numero de pessoas que tem acessO aos
dispositivos méveis, a tendéncia l6gica é que o numero de litigios relacionado a esse
tema cresca. Seja por disputas dos desenvolvedores por patentes, seja por crimes
cibernéticos como a monetizacao de jogos de azar como pbquer online.

Daqui em diante sera discutido, de maneira conceitual, alguns métodos
de protecdo para os aplicativos, e logo em seguida uma exposicdao de onde os

softwares se encaixam juridicamente.

3 PROPRIEDADE INDUSTRIAL

A propriedade industrial é regida pela Lei n® 9.279, de 1996.%° Esta é
considerada uma ramificacdo de propriedade intelectual que, por sua vez, é
subdividida em dois ramos, o supracitado e o direto do autor. A propriedade
industrial € inerente ao regime juridico-empresarial, enquanto o direito autoral é
ligado ao Direito Civil.**

Ambas tém a funcdo de proteger os bens imateriais, que surgem da
criatividade do ser humano, da capacidade de utilizar coisas que j& se conhece e
manipula-las de maneira diferente ou simplesmente criar algo novo, “do zero”.

A partir do ponto citado, os dois ramos da propriedade intelectual
seguem linhas de raciocinio diferentes, regendo bens diferentes de maneiras
diferentes, principalmente perante o sistema de protecdo operante a cada um
destes.?

Enquanto o direito de propriedade intelectual rege protecdo sobre um
método de fazer as coisas, o direito autoral resguarda a obra em si, segundo

Hammes:

Tanto os autores como o0s inventores exercem atividade intelectual. Os
autores criam obras resultantes de sua atividade intelectual. O inventor nao
cria obra, cria técnica. D4 uma solugdo a um problema técnico. A obra do
autor é expressao de sua personalidade. Ninguém faz uma obra igual a de

20 Lei n°  9.279, de 14  de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em: 23 abril 2016.
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brasileiro. 3. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2009. p. 183-184



outro (com rarissimas excegfes, estaticamente irrelevantes); pode imita-la
ou mesmo plagia-la. Uma solucdo técnica pode ser resolvida tanto por A
como por B. N&o h& a vinculagdo pessoal e intima como entre o autor e sua
obra no tratamento juridico, percebemos que todos os autores sao
protegidos independentemente de qualquer formalidade, n&o héa
necessidade de registro. A Constituicdo assegura esse direito. Ndo depende
de concessédo pela autoridade administrativa. A invencdo do inventor esta
condicionada a um registro. O privilégio é conferido pela autoridade
administrativa a quem o primeiro registrar o invento. N&o basta ter
desenvolvido uma técnica nova. E preciso que a tenha tornado conhecida,
por primeiro, de maneira formal. A natureza de uma técnica é tal que, se
ndo desenvolvida por A, pode amanhd@ ser desenvolvida por B, nada
mudando em sua esséncia. A prioridade, as vezes, é questdo de sorte, de
tempo. Ainda que em ambos o0s casos se pretenda proteger a atividade
intelectual, o direito do inventor tem objetivo de tornar conhecido, o quanto
antes, uma inovacao técnica. »

Como dito anteriormente, a propriedade industrial protege bens
imateriais, provenientes do intelecto humano, sao estes, fragmentados em quatro: o
modelo de utilidade, a patente de invencéo, os registros de desenho industrial e o de
marca. Esses bens sdo passiveis de serem explorados economicamente por seu
proprietario, e, também, podem proibir que outros empresarios utilizem destes

recursos - tal direito é proporcionado pelo INPI, vide:

Criado em 1970, o Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI) é
uma autarquia federal vinculada ao Ministério do Desenvolvimento, Inddstria
e Comércio Exterior (MDIC), responsavel pelo aperfeicoamento,
disseminacdo e gestdo do sistema brasileiro de concessdo e garantia de
direitos de propriedade intelectual para a industria. **

Nenhum dos itens relacionados anteriormente pode ser explorado

economicamente com exclusividade sem a autoriza¢do do INPI.

3.1 Patente

Patente, como foi exposto no toOpico anterior, € um dos tipos de
propriedade industrial, esta € relacionada a protecdo de invencdes e modelos de

utilidade. Considera-se invengao o ato de criar novas tecnologias que a (sociedade

2 HAMMES, Bruno Jorge. O direito de propriedade intelectual. 3. Ed. S&o Paulo: Unisinos, 2002. p.
279-280
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<http://www.inpi.gov.br/sobre/estrutura>. Acesso em: 23 abril. 2016.



técnica) ainda ndo conhecia, algo novo que exerca uma atividade que néo tenha
sido imaginada daquela maneira. O modelo utilidade é dar uma nova funcao a algo
gue ja existe, alterando fisicamente ou o utilizando de uma maneira totalmente
inusitada, por exemplo: uma lanterna comum, porém, que brilha no escuro, ela ainda
tem a funcdo de lanterna, porém tem uma nova qualidade, que é brilhar no escuro,
fazendo com que seja achada facilmente quando for necessaria.

Além da carta patente é possivel adquirir uma carta patente ‘pelos
herdeiros ou sucessores ao autor, pelo cessionario ou por aquele a quem a lei ou 0
contrato de trabalho ou de prestacdo de servicos determinar que pertenca a
titularidade” (art. 6° § 2° da LPI)®.

E também importante o artigo 7° da LPI*®

determina que, se dois
inventores efetivarem registro no INPI em curto espaco de tempo, sera o obtida a
carta patente pelo que teve o registro mais antigo, 0 que deixa bastante explicita
uma das caracteristicas da diferenca entre direito autoral e propriedade industrial,
afinal, além da competéncia para a criacdo de uma invencgao.

N&o se pode confundir invencdo com descoberta, uma vez que esta € a
aquisicdo de conhecimento sem esfor¢co focado, € um acontecimento ao acaso que
nao teve a intencao de intitular respostas a um problema especifico.

Para que exista uma patente sdo necessarios alguns requisitos:

Novidade — Mesmo que para a o6tica do criador seu invento seja novo,
isso ndo sera suficiente para que este obtenha a exclusividade comercial de sua
criacdo, sua invencdo deve ser novidade para a comunidade em geral, para o
experts da area. Isso esta didaticamente explanada na Lei de propriedade industrial
no artigo 11°%;

Atividade inventiva — Aqui 0 requisito permeia a diferenca entre a
descoberta e o invento, pois deve ser provado que o invento ndo decorreu de uma

reacao natural dos instrumentos utilizados, e sim de um estudo e desenvolvimento

®Artigo 6°, 8§2° da Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em: 23 abril 2016.

Artigo 7° da Lei n° 9279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em: 23 abril 2016.
27Artigo 11° da Lei n° 9279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em: 23 abril 2016.



focado em solucionar uma incégnita e chegar a um resultado novo. (Relacionado
aos artigos 13° e 14° da LPI)%;

Aplicagao industrial — Esse requisito traz a necessidade da invencao
ser plausivel com a real situacdo e evolucdo da técnica, a invencdo deve ser
passivel de ser produzida industrialmente. Exemplo utilizado por Coelho® que ilustra
muito bem esse atributo é “quem cria uma maquina cujo funcionamento depende de
combustivel inexistente”, ndo seria passivel de ser patenteada por falta de
industriabilidade. (Requisito encontrado no artigo 15° da LP1)*;

N&o-impedimento — Aqui a LPI pelo artigo 18°** define sobre o que nao
pode obter patente por razdes de ordem técnica ou de atendimento ao interesse

publico. Novamente segundo Coelho® “

sdo exemplos de impedimento legal: afronta
a moral, aos bons costumes, a seguranca, a ordem e a saude publica; substancias
resultantes de transformac&o do nucleo atémico; seres vivos, exceto os dotados de
caracteristicas ndo alcancaveis pela espécie em condigcdes naturais (0s seres
transgénicos)”.

Caso a invencdo analisada cumpra os quatro requisitos, ela podera
receber a carta de patente pelo INPI. E o devido procedimento sera especificado

passo a passo no proximo topico.

3.1.1 Regulamentacéao

Para que o inventor obtenha a carta-patente, e obtenha o monopdlio
sobre o usufruto econdmico de seu invento ou modelo utilidade, é necessario o
registro no INPI. Segundo o artigo 19° da LPI*® este pedido deve conter um depdsito

em dinheiro comprovado, um relatério descritivo da invencédo, reivindicacfes, o

% Artigos 13° e 14° da Lei n° 9279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em: 23 abril 2016.
% COELHO, 2004, loc. cit. p. 87.
¥ Artigo 15° da Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em: 23 abril 2016.

Artigo 18° da Lei n° 9279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em: 23 abril 2016.
%2 COELHO, 2004, loc. cit. p. 87.
¥ Artigo 19° da Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em: 26 abril 2016



requerimento em si solicitando a patente e desenhos dos projetos (se forem
necessarios).

Apds o recebimento do protocolo pelo INPI ocorre uma breve analise
do mesmo. Se estiver tudo correto o documento é protocolizado, segundo o art. 20°
da LPI**, e essa se torna a data de registro para eventual patente, como foi dito, um
aspecto a ser considerado da propriedade industrial, € a sorte de ser o primeiro a
pedir a patente de um invento, a data do registro que determina quem sera o
detentor da patente se acaso houver dois pedidos de inventos similares.

Caso exista alguma irregularidade formal com o pedido o artigo 21° da
LPI*®> define que o depositante tera 30 dias para a regularizacdo do documento,
mesmo com essa regularizacéo a data do recibo continua a mesma.

Apés a protocolizacdo regular, corre o prazo de 18 meses com o
pedido em sigilo. Apés esse prazo o pedido se torna publico, estando disponiveis
todos os dados do projeto.

E notdrio que se existir a vontade do inventor, este pode solicitar o
adiantamento da publicacdo, a fim de que o processo de patente se torne mais
célere. Esse prazo € ignorado caso a patente seja de interesse da defesa nacional
(excecdo presente nos artigos. 30° e 75° da LPI)*°.

Segundo o artigo 31° da LPI*®" a seguir da publicacéo é necessério que
o depositante ou qualquer interessado solicite ao INPI que examine os dados do
invento. O art. 32°®® da mesma lei prevé que podem ser feitas alteracdes ou
inclusdes na invencdo desde que estas se limitem a matéria inicialmente revelada no
pedido.

O exame tem necessidade de ser solicitado, pois segundo Hammes in
Ramos*®, a partir do momento em que o INPI comecou a exigéncia do pedido, cerca
de 70% dos pedidos foram abandonados por falta de interesse de seus inventores.

O que acontecia € que a tecnologia que era analisada, muitas vezes se tornava

% Artigo 20° da Lei n° 9279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em: 26 abril 2016

Artigo 21° da Lei n° 9279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em: 26 abril 2016

Artigos 30° e 75° da Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em: 26 abril 2016

Artigo 31° da Lei n° 9279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em: 26 abril 2016
3 Artigo 32° da Lei n° 9279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em: 26 abril 2016
¥ RAMOS, 2009, loc. cit. p. 197



ultrapassada durante o processo de analise e, portanto, abandonada por seus
inventores. O INPI ndo via necessidade de examinar uma possivel patente que nao
tem interesse ao seu criador.

Apdbs o exame, o registro de patente pode ser concedido ou negado, se
negado caberd recurso, como expde os artigos de 212° a 215° da LPI*’. Se a
patente for aceita sera proferida a carta-patente (art. 37° da LPI)*!. E significativo
ressaltar que a patente ndo é uma vantagem imperecivel, como diz o artigo 40° da
LPI*? uma patente de invencdo tem duracdo de 20 anos e uma patente de modelo
utilidade por 15 anos.

Depois de todo esse procedimento, que é bastante complexo e pode
durar anos até que a patente seja concedida, o inventor que consegue a carta-
patente consegue usufruir da exclusividade de seu invento, podendo assim tentar
lucrar com a exclusividade de sO ele ter direito sobre o seu produto ou com o

licenciamento a terceiros que tenham interesse de utilizar de sua invencédo.*®

3.1.2 Nao existéncia de patentes para aplicativos

Os aplicativos e ndo podem ter patente por ndo serem considerados
invencbes nem modelos de utilidade. O INPI define programas de computador

(softwares) da seguinte maneira:

Programa de computador € a expressdo de um conjunto organizado de
instrugcbes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de
qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas automaticas de
tratamento da informacdo, dispositivos, instrumentos ou equipamentos
periféricos, baseados em técnica diAgitaI ou analoga, para fazé-los funcionar
de modo e para fins determinados.”

0 Artigos 212° e 215° da Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em: 26 abril 2016

“ Artigo 37° da Lei n° 9279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em: 26 abril 2016

2 Artigo 40° da Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em: 26 abril 2016

* RAMOS, 2009, loc. cit. p. 198-199

“CGCOM. Programas de computador — Mais informacBes. 2016. Disponivel em: <
http://www.inpi.gov.br/menu-servicos/programa-de-computador/guia-completo-de-programa-de-
computador>. Acesso em: 29 abril 2016.



Muitas vezes a unido entre software e hardware € tdo intrinseca e
simples que é permitido o registro de patentes.

Desta forma, softwares que sdo acoplados em maquinas e
equipamentos normalmente gravados em chips sao indivisiveis, pois nesses casos
tanto o software como o hardware seriam incompletos, normalmente o software
comum funcionaria em outra maquina, nesse caso isso nao seria tao facil de ocorrer.

Estes tipos de unifes sdo passiveis de patente, pois nesse caso a
demanda mercantil ndo se da pelo software em si, e sim pela maquina que é vista
em unissono com O programa, iSSo se torna uma excegao perante 0S outros
softwares.

Softwares em si sao protegidos pelo direito autoral na Lei n° 9.610 de
1998, mas em seu art. 7° §1°* ja se isenta de regulamentar qualquer situacdo que
possa ocorrer com esse tipo de criacdo os regulamentando por lei especifica.

A Lei N° 9.609 de 1998% trata exclusivamente da protecdo que o0s
programas de computador tém no Brasil. Ela trata da melhor maneira possivel os
softwares, tendo em vista que estes, dentro das criacdes do intelecto humano séo
colocados ao lado de obras artisticas, que destoam consideravelmente de sua
natureza.

A Lei traz algumas maneiras de proteger 0s programas, porém
nenhuma forma eficaz que permita algum tipo de exclusividade para o criador como
a patente proporcionaria.

Uma das maneiras que essa lei encontrou de proteger os programas foi
colocando-os sobre a tutela de um Decreto, este segundo o art. 3°*' da lei citada,
regulamentaria o registro dos aplicativos e programas no INPI, se assim fosse a
vontade do programador.

Esse registro é regulamentado pelo decreto n° 2.556 de 1998%, ele
somente registra o codigo fonte pelo INPI, esse registro garante uma protecdo por
50 anos, mais que o dobro de tempo que uma patente.

 Artigo 7°, §1° da Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9610.htm>. Acesso em: 29 abril 2016
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Cddigo fonte nada mais é que linhas de coédigos sem sentido a
qualquer lingua a ndo ser a propria linguagem de computador, o cédigo define como
o programa funciona come ele reage as a¢fes do usuario, entre outras coisas.

Quem entende esse tipo de cédigo e tem acesso, tem 0 programa
completo na mao. Ou seja, se algum outro programador tiver acesso a esse codigo
(mesmo que este apos o registro ele seja mantido em sigilo segundo o art. 1° §2° do
decreto®) poderia se assim desejasse realizar alteracdes neste, assim ndo estaria
mais invadindo a propriedade que seria de outro criador.

Sem esforgo praticamente nenhum, esse possivel programador poderia
recriar um programa similar com uma ideia que nao foi tida por ele e talvez conseguir

até mais sucesso que o criador original.

3.2 Invencgdes ou obras autorais

Ja foi estabelecido que os aplicativos sdo softwares, que sao
considerados bens imateriais e que a parte do direito que acautela esses bens € o
direito intelectual mais especificamente o direito autoral. Mas qual seria o lugar
correto para se enquadrar essas criagcfes? Seria realmente dentro dos direitos
autorais ou faria sentido enquadra-los como invencfes?

A primeira vista é possivel aceitar que os softwares podem ser regidos
tanto por direito autoral quanto por patentes, cada um com seus argumentos, e
realmente estes fazem sentido, porém ndo existe um lugar correto para 0s
aplicativos.

Antes mesmo da criagdo das leis que vieram a proteger os softwares,
em Sao Paulo o Tribunal de Justica j& se posicionava partidario a protecdo juridica
do software pelo regime protetivo autoral em 27 de maio de 1986.*°

E grande a quantidade de juristas que defendem o posicionamento que

diz que programas de computador e aplicativos sao de direito autoral. Um dos
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grandes argumentos é com a interpretacdo do artigo 2° da Convencéo de Berna®

que diz:

Art. 2° - 1) Os termos "obras literarias e artisticas", abrangem todas as
producBes do dominio literario, cientifico e artistico, qualquer que seja o
modo ou a forma de expressédo, tais como os livros, brochuras e outros
escritos; as conferéncias, alocu¢des, sermdes e outras obras da mesma
natureza; as obras dramaticas ou dramatico-musicais; as obras
coreograficas e as pantomimas; as composi¢des musicais, com ou sem
palavras; as obras cinematograficas e as expressas por processo analogo
ao da cinematografia; as obras de desenho, de pintura, de arquitetura, de
escultura, de gravura e de litografia; as obras fotograficas e as expressas
por processo analogo ao da fotografia; as obras de arte aplicada; as
ilustracdes e os mapas geograficos; os projetos, esbog¢os e obras plasticas
relativos & geografia, & topografia, & arquitetura ou as ciéncias.>

Quem é adepto a tal interpretacdo diz que o artigo ndo é taxativo, mas
sim exemplificativos, e, portanto, associam os programas de computador a esses
tipos de obras.

Na opinido de Ulmer e Kolle é clara a adocao da forma protetiva autoral

segundo eles,

‘os programas de computador podem ser facilmente incluidos entre as
obras literarias dentro dos significados do art. 2° (1) da Lei do Direito
Autoral. Contrariamente as opinifes pretéritas, eles ndo sdo apenas simples
representacdes da natureza cientifica ou técnica, ou uma combinagdo de
obras literarias e tais representacdes, embora a distingdo ndo pareca ser de
importancia especial do ponto de vista juridico. Mesmo se forem redigidos,
em grande parte, numa linguagem artificial especifica, compreensivel
apenas para especialistas (linguagem simbdlica de alto nivel, linguagem
assembly relacionada com a maquina etc.), eles contem todos os elementos
caracteristicos das linguagens: letras, nimeros, caracteristicas, caracteres e
outros simbolos”.*

Apesar dessa forma de enxergar as coisas ser amparada pela
Convencao de Berna, os argumentos descritos estdo simplesmente interpretando os
softwares pela forma que estes sao visualmente, mas nao levando em conta o que
realmente deveria ser levado que é a forma que ele é pensado, seu objetivo e seu

conteudo. Nao é preciso ser um especialista do Direito para perceber que os

L A Convencdo de Berna relativa & protecdo das obras literarias e artisticas, também chamada
Convencdo da Unido de Berna ou simplesmente Convencdo de Berna, que estabeleceu o
reconhecimento do direito de autor entre nacdes soberanas, foi adotada na cidade de Berna, Suica,
em 1886.

2 SOUZA, Carlo Fernando Mathias de. Direito autoral: legislacéo basica. Brasilia: Brasilia Juridica,
1998. p. 137

% ULMER, Eugen; KOLLER, Gert. A protecdo sob o regime autoral. Rio de Janeiro: Forense, 1985.
In: GOMES, Orlando. A protec¢éo juridica do software. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p.139.



softwares apesar de utilizarem de letra e niameros, destoam completamente dos
tipos de obras que séo protegidas pelo direito autoral.

Embora o regime de protecédo autoral tenha sido acatado por grande
parte das legislacbes, ainda assim existem grandes divergéncias sobre ser uma
deciséo acertada.

A tutela autoral ndo é aceita pela OMPI>*:

E manifesto que, quando um programa de computador € utilizado para fazer
funcionar um computador, a protecdo que a lei sobre direito do autor prevé
levanta todas as dificuldades imaginaveis: fixacdo, reproducéo, publicacao,
qualidade de autor etc. e coloca-se a questdo fundamental de saber se o
programa entra de maneira conveniente na categoria definida pelo direito de
autor.”

Os argumentos adotados para que se adote o sistema de direito autoral
tem dois principais argumentos, o primeiro € o fato de considerar que o artigo 2° - 1
da Convencao de Berna é exemplificativo, realmente ndo tem como questionar que
o artigo referido € realmente exemplificativo, por seu objetivo era englobar varios
tipos de arte que ndo poderiam ser citados por completo no texto da lei e também
seria um equivoco se colocassem todos o0s tipos, pois a humanidade sempre
encontra novas maneiras de se expressar e fazer arte, portanto se ndo fosse um
artigo exemplificativo, este se tornaria obsoleto em curte tempo.

A questdo ndo é se o artigo abracaria ou ndo os programas de
computador, mas se os programas de computador deveriam estar sendo abrangidos
ali somente por ter uma criagao criativa.

A criacdo de um programa de computador se da por escolhas

intelectuais do programador, segundo Leonardo Macedo Poli:

“tem-se que o funcionamento de um computador que nasce de uma
combinacé@o binaria. Para acionar o computador e faze-lo executar as
tarefas desejadas o programador elabora um processo logico, baseado em
algoritmos (formulas executaveis). Na elaboracdo desse processo,
identifica-se a existéncia de escolhas pelo programador, donde se conclui
gue o processo é fruto do esforgo intelectual do programador. A partir dai, o
programador precisa fazer com que o computador execute o processo por
ele elaborado. Para tanto, ele se utiliza de alguma linguagem informatica
gue nada mais sdo que férmulas, expressado fiel do programa — ato
mecéanico. A protecdo autoral das obras literarias, artisticas, e cientificas

> A Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual é uma entidade internacional de Direito
Internacional Publico com sede em Genebra, integrante do Sistema das Nagbes Unidas.
> PAESANI, Liliana Minardi. Direito de informatica. S&o Paulo: Atlas, 1997. p. 48



incide sobre a forma de exteriorizagdo. No caso do programa de
computador ndo ha criatividade na forma de exteriorizagao”.*®

Os computadores tém uma linguagem propria que necessita ser
utilizada para que eles consigam entender o que os softwares dizem, sendo assim
os softwares utilizam da linguagem binaria que é constituido por dois Unicos
simbolos, 0 (zero) e 1 (um).>” Os programadores ndo tém escolha ao utilizarem de
letras e nUmeros para criarem programas, pois simplesmente € a Unica linguagem
que os computadores e dispositivos moveis compreendem. Isso faz com que os
programas nao tenham um objetivo de uma obra subjetiva, mas sim um esquema
objetivo destinado a regular o funcionamento de uma maquina.

O processo de criacdo de um software € de certo modo criativo, pois o
programador toma decisdes que ndo sao pre-definidas para que seu trabalho tome o
rume que ele deseja, porém, ser criativa ndo basta para ser parte do direito do autor.

N&o existe a possibilidade de um software ser considerado uma obra
literaria, pois esta tem uma exteriorizacao criativa diferente dos programas, que tém
uma exteriorizacdo esquematizada, feita para que o computador entenda seus
comandos, sem margem para interpretacao.

Muitas das comparagbes que existem entre os softwares e obras
literarias tiveram inicio por conta da ma interpretacdo de inventivo e criativo. Como

diz Leonardo Macedo Poli em sua obra:

Denomina-se ato criativo a exteriorizacdo da criacdo intelectual captavel
pelo espirito humano. Um animal ou uma maquina sdo alheios a esta
criago intelectual, pois ele pertence a uma ordem subjetiva. Denomina-se
ato inventivo a elaboracdo de um sistema, processo, método ou esquema
intelectual destinado a execucdo. Pertencem assim a uma ordem objetiva.
Podem ser legiveis pelas maquinas, ou ate mesmo por animais.>®

Sintetizando, obras literarias sdo escritas para o entendimento humano,
para mexer com as emoc¢Bes humanas e trazer algo para a vida de quem as
desfruta, ja os programas de computador s&o criados para que uma maquina exerca
funcdes, é frio e objetivo, a relacdo que um autor tem com sua obra € totalmente
diferente da que o programador tem com um software, para um € possivel a

identificacdo com possiveis personagens, despertamento de sentimentos ou

% POLI, 2003, loc. cit. p. 30-31
" ALCADE LANCHARRO, Eduardo. Informatica basica. Sdo Paulo: Makron Books, 1991. p. 153
8 POLI, 2003, loc. cit. p. 32-33



sensacfes com uma musica, para outro € como se sua criacdo fosse uma
ferramenta que ele inventou para fazer o computador ou celular funcionar.

Eis os motivos que mostram claramente que o direito do autor ndo é o
“lugar” certo para que os programas de computador e dispositivos mdéveis possam

estar.

4 A PROTECAO POR MEIO DE PATENTES PARA APLICATIVOS

Seguindo a logica das constatacfes realizadas no topico anterior, 0
sistema de patentes presentes na propriedade industrial € o que se molda melhor da
Otica da ciéncia do direito aos programas de computador e aplicativos, para
Leonardo Macedo Poli, “O programa de computador € o processo de funcionamento
de maquinas processadoras de informacédo, € decorrente de ato inventivo, e como tal
destina-se a satisfacdo de necessidades praticas da sociedade”.>®

Embora na teoria seja obviamente o método que melhor funcionaria
para os softwares, na pratica a patente para esse tipo de invento poderia causar um
atraso grandioso no desenvolvimento de novos programas.

Uma vez que os softwares utilizam dos mesmos métodos (linguagem
de computador) para sua criagcdo, e, ha maioria das vezes suas estruturas sao
iguais, mesmo que nao tenha sido uma copia, novos programas apesar de serem
feitos independentemente de programas anteriores provavelmente teria partes iguais
aos anteriores, e se 0 metodo de protecéo fosse o de patentes 0 novo programa
seria embargado pelo direito que o anterior tinha.

Isso claramente causaria uma grande inseguranca juridica, pois
qualquer empresa de grande ou pequeno porte ou algum cidad&do que queira criar
um novo software seria um potencial alvo de disputa juridica, pois seu programa
poderia facilmente violar bem protegido de terceiros.

Isso também causaria uma queda na inovacdo, pois duas empresas

concorrentes que tém o mesmo problema, provavelmente tentariam resolvé-lo pelo

% POLI, 2003, loc. cit. p. 41



mesmo caminho, sendo assim o0s softwares seriam se ndo iguais, extremamente
semelhantes.®

Em alguns lugares do mundo a legislacao sobre registro de aplicativos
e programas € diferente do Brasil, permitindo alguns registros diferentes dos nossos,
e isso gerou 0 que os especialistas chamam de gridlock, € um aglomerado de
processos para defesa de patentes, € um “engarrafamento” provocado por diversas
patente de titulares diferentes.®*

Esse engarrafamento causa uma tendéncia em se utilizar do método
de protecdo de patentes para realizar estratégias econémicas. Assim, uma empresa
gue deseja atrapalhar ou bloquear outra, consegue por meio do patenteamento.

Como explana um estudo realizado no Reino Unido:

Comportamento estratégico de patenteamento foi incentivado mais ainda
em alguns mercados por um aumento no nimero de patentes fracas e de
baixo valor. Altos custos de transacao, bem como a necessidade de superar
0S comportamentos estratégicos, faz com que empresas sub invistam na
comercializacdo de tecnologias mais basicas (downstream), resultando em
uma forma de engarrafamento (gridlock), por vezes referido como uma
“tragédia dos anticommons” em que empresas subutilizam novos
conhecimentos porque muitos titulares podem bloquear uns aos outros.*

Portanto definitivamente o direito autoral ndo é onde o software melhor
se encaixa, porém por motivos econdmicos € onde causaria menos estragos, e 0
sistema de patentes causaria muitos danos a nova inventividade no Brasil e no
mundo, causando um provavel atraso em novos desenvolvimentos.

Talvez ndo deva se enquadrar em nenhum dos dois tipos e sim receber
uma atencdo melhor dos legisladores e especialistas e assim criar um novo método
de avaliacdo e protecdo de softwares, que poderia tanto proteger seus criadores,

guanto ainda incentivar os novos desenvolvimentos.

® camara dos Deputados, A revisdo da lei de patentes, inovacdo em prol da competitividade
nacional. Brasilia: Edigbes Camara, 2013. p. 210-215

®. camara dos Deputados, 2013, loc. cit. p. 216-217

®2 Cf. lan Hargreaves, “Digital Opportunity. A Review of Intellectual Property and Growth. An
Independent Report br Professor lan Hargreaves” 2011, p. 57. No original: ” Strategic patenting
behaviour has been further encouraged in some markets by an increase in the number of weak, low
value patente. High transaction costs, and the need to overcome strategic behaviours, cause firms to
under invest in the commercialisation of downstream technologies resulting in a form of gridlock,
sometimes referred to as a ‘tragedy of the anticommons” in which firms underuse new knowledge
because too many owners can block each other”



5 CONCLUSAO

O objetivo inicial desta pesquisa era esclarecer que os aplicativos
deveriam ser reconhecidos como propriedade industrial, e poderem ser protegidos
pelo sistema de patentes e nao pelo direito autoral.

Chega-se facilmente a conclusdo técnica de que os aplicativos nao
deveriam ser tutelados pelo direito autoral, principalmente pela sua natureza, seu
objetivo e seu modo de criacao.

Também néao é dificil compreender que, analiticamente, os aplicativos
se enquadrariam naturalmente na protecdo por patentes, tendo em vista que s&o
meios que fazem com que dispositivos méveis possam exercer as funcdes que o
usuario necessita € resultado de ato inventivo e, portanto, cumpre as necessidades
da sociedade.

Apesar de tecnicamente, as patentes serem a melhor maneira de se
proteger os aplicativos perante a Ciéncia do Direito, na préatica, ndo € a melhor
opcao para o desenvolvimento da tecnologia no Brasil e no mundo, se assim fosse
ocorreria provavelmente um prejuizo econémico com o0s bloqueios causados por
aplicativos que ja existem.

Conclui-se que, com o0 grande crescimento dos investimentos em
tecnologia mével um interesse do Direito deveria ser maior do que é, pois, quanto
mais cresce a circulacdo monetaria, mais interesses surgem, e com isso, disputas
juridicas sobre quem deveria estar ganhando o dinheiro.

O que deveria ser feita € a criagdo de uma comissao composta de
especialistas do Direito e da tecnologia, fazendo, assim, um estudo sobre formas de
analise dos softwares e métodos de registro que poderiam originar um novo sistema,
quem sabe até um novo ramo das propriedades intelectuais que protegeria 0s
softwares ja existentes e incentivaria a criacao por novos criadores.

A tecnologia ndo pede licenca, ela simplesmente evolui e aparece,
cabe aos legisladores nao as ignorar e tentar desenvolver um método para que a
legislacdo n&o seja ultrapassada, provavelmente alguns danos poderiam ser
evitados se houvesse algo que a regulasse.

Um novo ramo das propriedades intelectuais soa ganancioso, porém,

ndo seria um absurdo, cada vez mais a humanidade esta relacionada a tecnologia e



o estudo desta deveria receber uma parte do foco do direito continuamente. Os
aplicativos sdo o futuro do entretenimento, da comunicacdo, do trabalho, da
sociedade em geral, portanto € com certeza um tema que merece uma atencao

especial e ser mais valorado do que atualmente é.
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