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RESUMO

A presente dissertacdo trata do direito moral do autor e sua aplicabilidade nos contratos
internacionais envolvendo a comercializagédo do software. Tem-se como objetivo analisar
se o direito moral do autor pode ser considerado um limitante da autonomia da vontade das
partes nestes contratos. Para tanto, utiliza-se como fonte de pesquisa as legislagdes
nacionais e internacionais pertinentes ao assunto, jurisprudéncias, doutrinadores brasileiros
e estrangeiros, dados estatisticos e dados provenientes de projetos realizados juntamente
com empresarios do setor. O método utilizado é o dedutivo. Como resultado da presente
pesquisa, chega-se a conclusdo de que o direito moral do autor é um limitante da
autonomia da vontade nos contratos internacionais, seja por forca da legislacdo especifica
de direito autoral e dos tratados internacionais; como também pelo direito moral do autor
ser considerado um dos direitos da personalidade, se enquadrando no conceito de ordem
publica que limita a aplicacdo de leis estrangeiras em territorio nacional.
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Autonomia da vontade



ABSTRACT

The present work analyses the moral right of the author and its applicability in
international software contracts. Its main objective is to find out if the moral right of the
author can be considered a factor that limits party autonomy in these contracts. The
research sources used are national and international laws pertinent to the subject, case law,
Brazilian and foreign doctrine, statistical data and data from projects with entrepreneurs of
the sector. The method used is deductive. The dissertation concludes that the moral right of
the author is a limitation to party autonomy in international contracts, either because of the
specific national copyright law and international treaties; or because the moral right of the
author is considered a personality right, framed within the concept of public order that
limits the application of foreign law in the national territory.
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INTRODUCAO

Cada vez mais importante na sociedade atual, o uso do software vem determinando
transformacfes nas estruturas econdmica, politica e juridica — a maior parte delas
decorrente da disseminacdo globalizada de computadores para processar conhecimento e
informagédo e dados.

O uso de computadores e de softwares, que permitem o funcionamento da maquina,
seja em ambito comercial e cultural, seja enquanto potencial de inovacGes tecnologicas,
seja ainda como recurso rdpido para acessar conhecimento e informacdo, se tornou

fundamental também para conquistar e manter o poder, principalmente o econdmico.

Os softwares assumiram papel fundamental na economia, tanto nacional quanto

internacional, o que pode ser comprovado por algumas estatisticas disponiveis no Brasil.

Téao significativa é a importancia econémica da informagdo que a Comissdo
Nacional de Classificagdo (CONCLA) e o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) agregaram dois novos setores a Classificacdo Nacional de Atividades Econdmicas
(CNAE): o “setor informacional” e o *“setor de tecnologias de informacdo e

comunicacéo™.

O software, por sua vez, € um dos principais componentes desse setor — e tanto o
“desenvolvimento” quanto a “edicdo de softwares prontos para uso” sdo indicados pelo
codigo 72.21-4, segundo a CNAE?,

Estatisticas econémicas disponiveis comprovam a relevancia dos servigos de
informac&o e, especificamente, das atividades de informatica. Em 2002, 31,6% do total do
faturamento da receita operacional liquida (R$ 290,5 bilhdes) das cerca de 945 mil
empresas relacionadas a prestacdo de servi¢os ndo-financeiros existentes no Brasil e

pesquisadas pela Pesquisa Anual de Servicos (PAS) do IBGE, provieram dos servicos de

L «A revisdo 3.1 da ISIC/CIIU apresenta, entre outras, a descricdo de agregacdes alternativas para 0s
segmentos das atividades de informago e culturais que conformam o Setor Informacional, tal como definido
na NAICS, e das atividades relacionadas as tecnologias de informagdo e comunicacdo, o Setor de
Tecnologias de Informacdo e Comunicacdo — TIC, tal como definido em estudos da OCDE” (IBGE,
Classificacdo Nacional de Atividades Econdmicas. Versdo 1.0. 2. ed. Rio de Janeiro: IBGE; Rio de Janeiro:
CONCLA, 2004. Disponivel em: <http://www. ibge. gov. br/home/estatistica /economia/classificacoes/
cnael.0_2ed/cnaelOv2.pdf>. Acesso em: 12 fev. 2006. p. 31). Ressalta-se que a proxima revisao a ser feita
pelo IBGE esta prevista para 2007, oportunidade que sera lancada a vesdo 2.0, do CNAE. Informacao
disponivel em: <http://www. ibge. gov. br/ concla/ revisao2007. php?l=6>. Acesso em 4 mar. 2006.

2 IBGE, 2004, p. 277-278.



informacdo. Este segmento representou 5,4% das empresas pesquisadas (Grafico 1 do
anexo A). Alem disso, ainda em 2002, a produtividade das empresas que prestam servicos
de informacédo foi de R$ 213,3 mil, bem acima da média de R$ 42,4 mil registrada pelo
conjunto dos demais servicos. A &rea também foi a que pagou o maior salario médio
mensal — na ordem de 8,5 salarios minimos —, enquanto a média total dos demais setores de
servigos nao-financeiros no Brasil foi de apenas 3,2 salarios minimos (Tabela 1 do anexo
A). O segmento gerou um faturamento liquido de R$ 91,9 bilhdes, sendo 61,5% desse total
provenientes das telecomunicagfes (Grafico 2 do anexo A). Ja a atividade de informaética,
“que vem se expandindo rapidamente desde a década passada”, teve a maior participacdo
no numero de empresas (80,9%) e de pessoas ocupadas (59,1%), no segmento das
atividades de informacdo. A remuneracdo paga, em média, foi de 6,7 salarios minimos
(Gréfico 2 do anexo A)°.

No que se refere ao software, o Instituto de Estudos Econdmicos em Software
(IEES) agrega outros dados estatisticos. Em 2003 (assim como em 2002), as regides
Sudeste e Sul foram as que mais concentraram empresas desenvolvedoras de software no
pais — na Regido Sudeste estdo 64,4% e na Regido Sul, 23,6% do total dessas empresas
(Gréfico 3 do anexo A). Na comparagdo com 2002, em 2003 registrou-se pequeno aumento
na Regido Sul em detrimento da Sudeste. Santa Catarina & responsavel por 8,1% das
empresas de software de todo o pais, concentrando um total de 221 empresas (Tabela 2 do
anexo A)*. Ainda segundo pesquisa elaborada pela IEES, que analisou uma amostra de
aproximadamente 10% do total de empresas existentes no setor, o faturamento da éarea

aumentou consideravelmente de 1998 até 2003.

De acordo com estimativas, no periodo de 1998 a 2000 havia aproximadamente
quatro mil empresas de software no Brasil. Embora esse numero tenha caido, entre 2002 e
2003, para cerca de 3.500 empresas, 0 faturamento do setor aumentou. Veja-se: em 1998, o
faturamento de 347 empresas de software alcangou R$ 3.699.602.500,00, com projecao de
faturamento de R$ 9.366.800.000,00 para o conjunto das quatro mil empresas. Em 2002,
numa amostragem de 304 empresas, o faturamento subiu para R$ 7.446.418.400,00,
alcangando a projecéo para 3.500 empresas um total de R$ 11.313.000.000,00. J& em 2003,

% IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Servicos e Comércio, Comentarios & Pesquisa Anual de
Servigos, 2002. Disponivel em: <http://www. ibge. gov. br/home/estatistica/economia/comercioeservico/
pas/pas2002/analisepas2002.pdf>. Acesso em: 12 fev. 2006. p. 2; 3; 6; 7.

* DISTRIBUICAO geografica das empresas de software e &reas de aplicacdo dos produtos. Revista Economia
e Tecnologia, v. 6, n. 01, jan./fev. 2003. Disponivel em: <http://www. iees. org. br/Conteudo/Artigos/
ETel V6 _N1.doc>. Acesso em: 12 fev. 2005. p. 1-2.



o faturamento de 349 empresas atingiu R$ 8.707.877.500,00, indicando a proje¢do para
3.500 empresas um valor de R$ 13.256.100.000,00. Santa Catarina, com uma amostragem
de 30 empresas (9,9% das 304 empresas pesquisadas), foi responsavel por 3,8% do
faturamento nacional em 2002, totalizando R$ 279.585.000,00. Em 2003, contando com a
amostra de 28 empresas (8% das 349 empresas pesquisadas), Santa Catarina foi
responsavel por 3,7% do faturamento nacional, alcancando R$ 326.460.400,00 (Tabelas 3,

4 e5do anexo A)°.

A informagéo e, consequentemente, a tecnologia que a envolve, sd&o 0s maiores
bens econdmicos que propulsionam a sociedade atual, atingindo por igual os ambitos

social e juridico.

Paulo Marcos Rodrigues Brancher destaca a forma como o elemento industrial,
antes primordial para o desenvolvimento, mormente no aspecto econdémico, foi substituido

pela propriedade intelectual e pela informagao®.

Aires J. Rover e Djonata Winter, no mesmo sentido, ressaltam que “os avancos das
telecomunicacbes e da informatica nos ultimos anos revolucionaram a sociedade
contemporanea, criaram novos comportamentos, redirecionaram a economia e deram um

impulso definitivo & globalizacao™.’

Douglas F. Aldrich explica que a economia mundial passou por varias etapas,
comecando pela fase agricola, passando a industrial e desta para a digital. Esclarece ainda
que entre as duas ultimas houve ainda duas etapas intermediarias: a economia de servigos e

a global.

Segundo o mesmo autor, a tecnologia se tornou dominante com o advento da
economia digital, sendo a informacdo o direcionador do valor e da criacdo de riqueza.
Desta forma, a tecnologia da informacdo “se torna a chave do sucesso num numero

crescente de indUstrias”®.

> FATURAMENTO do setor de software no Brasil. Revista Economia e Tecnologia, v. 7, n. 06, nov./dez.
2004. Disponivel em: <http://www. iees. org. br/Conteudo/Artigos/ETel V7 _ N6.pdf>. Acesso em: 12 fev.
2005.

® BRANCHER, Paulo Marcos Rodrigues. Contratos de software. Florianépolis: Visual Books, 2003. p. 11.

" ROVER, Aires J.; WINTER, Djonata. A revolucdo tecnoldgica digital e a protecio da propriedade
intelectual. In: WACHOWICZ, Marcos (coord.). Propriedade intelectual & internet. Curitiba: Jurua, 2002. p.
75.

8 ALDRICH, Douglas F. Dominando o mercado digital. Trad. Maria Withaker Ribeiro Nolf e Marisa do
Nascimento Paro. Sdo Paulo: Makron Books, 2000. p. 5.



Eugenio Ull Pont define tecnologia da informacdo como “o conjunto de
ferramentas, normalmente de natureza eletrénica, que se utilizam para o recolhimento,

armazenamento, tratamento, difusio e transmissdo da informag&o™.

Fabio R. Servo e José Marcelo S. Boavista, coordenadores da Secretaria de Politica
Econbmica do Ministério da Fazenda (SPE/MF), afirmam que a tecnologia da informacao
(T1)* é o ndcleo da “Nova Economia”, responsavel pelo crescimento econdmico do EUA,
cujo Produto Interno Bruto (PIB) se tem elevado na média de 3,2% ao ano desde 1991. No
mesmo artigo, apds analisar varios dados estatisticos, tanto no Brasil como nos EUA, os
autores concluem que o Brasil, cada vez mais, tem se tornado consumidor de bens e
servigos de TI. “O consumo aparente da TI no Brasil cresceu, ao longo da década de 90, a
uma taxa média de 6,4% ao ano, o dobro registrado pela absor¢do da economia como um
todo (cerca de 3,1% ao ano)”. Constatam ainda que essa elevacdo da absor¢do doméstica
de TI se deveu, principalmente, as importacdes*.

Destarte, a informacdo, a tecnologia da informacdo e, conseqlientemente, 0s
softwares, se convertem cada dia mais em bens econdmicos fundamentais para o
desenvolvimento do pais. O software assume ainda maior destaque no contexto brasileiro,
ja que seu desenvolvimento demanda menos investimentos do que criatividade na solucao

de problemas. Tal é o posicionamento de Tarcisio Queiroz Cerqueira, quando assevera que

exportar software desenvolvido no Brasil serd, em curto prazo, muito
mais facil do que se pensa, porque la fora ja se esta conhecendo uma
nova capacidade do brasileiro, criando-se uma mentalidade altamente
receptiva para o programa desenvolvido no Brasil. As razfes do sucesso
do software no Brasil sdo simples e Obvias: software ndo requer tanto
investimento em capital quanto criatividade em solucdo de problemas
humanos*.

Estatisticas econémicas do IEES também destacam o Brasil como um pais

exportador de softwares. Segundo a pesquisa, 0 maior nimero de empresas exportadoras

® ULL PONT, Eugenio. La propriedad intelectual y la informatica. In: WACHOWICZ, Marcos (coord.).
Propriedade intelectual & internet. Curitiba: Jurua, 2002. p. 51 et seq. (Las tecnologias de la informacién
constituyen um conjunto de herramientas, normalmente de naturaleza electronica, que se utilizan para la
recogida, almacenamiento, tratamiento, difusion y transmission de la informacion).

19 \/eja-se: CAPELLARI, Eduardo. Tecnologias de informacéo e possibilidades do século XXI: por uma
nova relacdo do Estado com a cidadania. In; ROVER, Aires José. Direito, sociedade e informatica: limites e
perspectivas da vida digital. Florianépolis: Fundacdo Boiteux, 2000. p. 35-48.

1 SERVO, Fabio R.; BOAVISTA, José¢ Marcelo S. A nova economia brasileira. Revista Economia e
Tecnologia. V. 4, n. 02, mar/abr. 2001. p. 1. Disponivel em: <http://www. iees. org.
br/Conteudo/Artigos/ETal V4 N2.doc>. Acesso em: 12 fev. 2005. p. 11; 14.

2 CERQUEIRA, Tarcizio Queiroz. Software: lei, comércio, contratos e servicos de informatica. Rio de
Janeiro: Esplanada, 2000. p. 14-15.



atua no segmento “Sob Encomenda” (36,8%), embora os melhores resultados financeiros
pertencam as empresas do segmento “Instituicbes Financeiras”. Ja no que se refere ao
patrimonio liquido, os melhores indices pertencem ao segmento de “Utilities”, enquanto as
mais rentaveis, as mais lucrativas, as de melhor liquidez e as menos endividadas sdo as do

segmento “Corporativo” (Tabelas 6 a 16 do anexo A)*.

Tais dados reforcam o fato de ser o software um bem com expressiva circulacao
comercial, principalmente no exterior®. Dai a importancia de analisar o principal

instrumento de comercializagdo dos programas de computador: o contrato.

Nesse contexto e no que se refere ao software, o setor da informética é um dos que
mais se renovam e ultrapassam fronteiras. A circulacdo e a transferéncia de informacoes
ocorrem principalmente pela via comercial, cujos principais instrumentos sao 0s contratos
internacionais. As caracteristicas essenciais do contrato internacional sdo as partes serem
estabelecidas ou residentes em territorios distintos, terem elementos objetivos que
vinculem ordenamentos juridicos de paises diversos e a possibilidade de selecdo da lei

aplicavel e do foro.

Dai a importancia de se discutir a questdo do principio da autonomia da vontade

nestes contratos.

Um dos pontos mais controversos sobre a questdo do direito de autor e sobre o
software envolve os chamados direitos morais, protegidos nos paises com regime de civil
law, mas sem completo respaldo nas nac¢des que optaram pela common law. A divergéncia
é tdo acentuada que, no acordo sobre Aspectos de Direito da Propriedade Intelectual
relacionados ao Comércio (ADPIC)™, firmado no &mbito da Organizacdo Mundial do
Comércio (OMC), foi determinado que se aplicariam as regras da Convencdo de Berna

(CUB) aos direitos autorais, com excec¢do da parte que protege os direitos morais do autor.

Diante de tal possibilidade de divergéncia legal, convencional e doutrinaria, busca-

se responder sobre se o direito moral de autor pode ser considerado como limitante a

¥ LORO, Leticia. Resultados financeiros das empresas brasileiras exportadoras de software. Revista
Economia e Tecnologia. V. 7, n. 06, nov./dez. 2004. Disponivel em: <http://www. iees. org.
br/Conteudo/Artigos/ETil_V7_N6.pdf>. Acesso em: 12 fev. 2005.

1 Sobre a importancia do mercado de softwares, veja-se também: TOURNEAU, Philippe de. Contrats
informatiques et électroniques. 3. ed. Paris: Dalloz, 2004. p. 147 et seq.

>0 acordo sobre Aspectos de Direito da Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio — ADPIC,
conhecido também como TRIPS, que é sua sigla em inglés — foi firmado em 1994, sendo ratificado e
promulgado pelo Brasil através do Decreto n° 1.355, de dezembro de 1994. Referido no decorrer desta tese
como ADPIC.



autonomia da vontade nos contratos internacionais de software. Para tanto, se adotara o

método dedutivo.

Na formulacdo da resposta, a hipdtese da dissertacdo sustentara que o direito moral

de autor pode limitar a liberdade das partes no &mbito dos contratos internacionais.

Dividiu-se a presente dissertacdo em trés capitulos. No primeiro, tratar-se-a da
protecdo juridica do software, conceituando-o e diferenciando-o do programa de
computador, bem como se destacardo suas principais caracteristicas, enquadrando-o como
bem protegido pelo direito autoral. Este capitulo abordard também os contratos nacionais e
internacionais de software, analisando as diversas posi¢cdes doutrinérias e propondo uma

classificacdo das diversas espécies de contrato de software.

No segundo capitulo, focalizar-se-a o principio da autonomia da vontade, tratando
de seu conceito e de sua regulamentagdo na legislacdo nacional e nas principais
convengdes internacionais (ratificadas e ndo-ratificadas pelo Brasil). Ainda se abordara as
limitacbes a autonomia da vontade, com base na legislacdo nacional e nos tratados
internacionais ratificados pelo pais. Em seguida sera analisada especificamente a
autonomia da vontade nos contratos internacionais de software, regulamentados que séo

pelo direito autoral, que possui normas particulares sobre a lei aplicavel.

No terceiro e Ultimo capitulo, tratar-se-a especificamente do direito moral do autor
como limitante da autonomia da vontade. Buscar-se-a a origem historica do direito moral
no contexto do direito autoral, passando-se a sua conceituacao, as teorias de direito autoral
e a terminologia utilizada, para classifica-lo, por fim, como um direito da personalidade. A
seguir, buscar-se-a situar o direito moral do autor no &mbito do ordenamento interno e dos
tratados internacionais, sob a 6ética do direito da personalidade. Na terceira parte do
capitulo serd analisado o direito moral do autor do software e suas especificidades, para
encerrar com a resposta ao problema proposto, considerando-se o direito moral do criador

do software como limitante da autonomia da vontade nos contratos internacionais.

Conclui-se comprovando a hipétese levantada e ressaltando a importancia de uma
anélise ndo sé doutrinaria e legislativa, mas politica e conjuntural acerca do tema, por
envolver um bem de imensa relevancia para a economia brasileira no panorama

internacional.



1 SOFTWARE E CONTRATOS DE SOFTWARE

No primeiro capitulo serd tratado do software e dos contratos que sdo utilizados

para comercializa-lo, tanto em territério nacional como no comércio internacional.

1.1 Software

Serd tratado neste primeiro item 0 conceito e as caracteristicas gerais do software,

de forma que seja possivel sua contextualizacdo dentro do direito.

1.1.1 Conceito de software

Ao conceituar software, também chamado “programa de computador”, é

importante distinguir, antes de tudo, essas duas expressdes, consideradas sinénimas por

alguns autores.

A primeira providéncia é definir programa. Segundo De Pl&cido e Silva:

Do grego programma, do latim programma, significa plano, intento,
projeto. E todo escrito ou publicagdo anunciando e/ou descrevendo
pormenores de espetaculo, concurso, festa ou ceriménia. [...]

Na técnica de processamento de dados, é a sequéncia de etapas que
devem ser executadas pelo computador para resolver determinado
problema’®,

Segundo o Dicionario Aureélio, programa é um “escrito ou publicacdo em que se

anunciam e/ou descrevem o0s pormenores de um espetaculo, festa ou ceriménia, das

condigdes dum concurso etc.
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J& programa de computador, segundo De Plécido e Silva, é a

expressdo de um conjunto organizado de instrucdes em linguagem
natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de
emprego necessario em maquinas automaticas de tratamento de
informacédo, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos,
baseados em técnica digital para fazé-los funcionar de modo e para fins
determinados™®.

* DE PLACIDO E SILVA. Vocabulério juridico, 21. ed. Atualizacdo de Nagib Slaibi Filho e Glaucia
Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 647.

7 AURELIO. Novo Dicionario Eletronico Aurélio versdo 5.11. 3. Ed. Positivo, 2004. CD-ROM.

18 Essa conceituacdo é muito similar a legal, trazida pela Lei n° 9.609, de 19 de fevereiro de 1998, em seu art.
1°: “Programa de computador é a expressdo de um conjunto organizado de instru¢des em linguagem natural



Dispds sobre a protecdo da propriedade intelectual de programa de
computador e sua comercializagdo no pais a Lei n° 9.609, de 19.02.98,
revogando, no particular, a Lei n° 7.646, de 18.12.87".

O Dicionéario Aurélio, por sua vez, o define como a “seqiiéncia completa de
instrucdes a serem executadas por computador. Tanto a versao em cddigo-fonte (escrita em

linguagem simbolica) quanto o cddigo executavel (j& convertido em linguagem de
méaquina) sio chamados de programa”?.

Na lingua inglesa também existe a palavra program relacionada a computacéo, que

significa “um conjunto de instrucdes em cddigo que controla as operacbes de um
computador?,

Software, sendo palavra originalmente inglesa, traduz “os programas etc., usados
para operar um computador”?,
Software é definido, no Dicionario Aurélio, como:

1. Em um sistema computacional, o conjunto dos componentes que ndo
fazem parte do equipamento fisico propriamente dito e que incluem as
instrucBes e programas (e os dados a eles associados) empregados
durante a utilizacdo do sistema.

2. Qualquer programa ou conjunto de programas de computador®.

Assim, apesar de muitas vezes os termos software e programa de computador
serem utilizados como sinénimos, eles sdo diferentes: software é mais abrangente que

programa de computador.

Marcos Wachowicz explica detalhadamente a definicdo juridica de software, bem
como seus componentes e outros elementos. No que tange a conceituacao de software, o

autor observa que

software abrange, além do programa de computador em si, que é a
linguagem codificada, também a descricdo detalhada do programa, as
instrucBes codificadas para criar o programa, a documentacdo escrita
auxiliar deste, bem como outros materiais de apoio relacionados. 1sso
tudo para que, uma vez ocorrida a incorporacdo do software ao meio
fisico hardware, possibilite-se a execucdo de indmeras funcdes

ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas
automaticas de tratamento da informacdo, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados
em técnica digital ou analoga, para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados”.

¥ DE PLACIDO E SILVA, 2003, p. 647.

0 AURELIO, 2004.

! OXFORD. Oxford advanced learner’s compass. Oxford: Oxford University Press, 2005. ([...] a set of
instructions in code that control the operations or functions of a computer).

?2 OXFORD, 2005.

% AURELIO, 2004,



previamente determinadas e que estdo disponiveis para serem utilizadas
e realizadas pelos usuérios do computador*.

Emir Iscandor Amad também diferencia as expressdes software e programa de

computador:

As expressdes ‘software’ e ‘programa de computador’ ndo sdo
sindbnimas, apesar de serem amplamente usadas como tal. De fato, o
‘software’ representa uma rotina de procedimentos altamente técnicos,
gue englobam a sua criacdo intelectual — a idéia —, seguida da fase de
desenvolvimento, quando o software é efetivamente ‘escrito’ em
linguagem técnica, culminando com o programa de computador
propriamente dito, que é a parte “visivel’ do software. Logo, o programa
de computador é o resultado da criagdo do ‘software’, compreendendo
uma parte significantemente menor do que o ‘software’ como um todo.
Entretanto, para fins deste trabalho usaremos as expressGes como
equivalentes uma vez que assim sdo empregadas na pratica
generalizada®.

Denis Borges Barbosa também destaca tal diferenciacdo, com base na Lei n°® 7.232,
de 29 de outubro de 1984%:;

A expressdo Software, ou, em francés, logiciel, se aplica seja ao
programa de computador propriamente dito, seja a descricdo do
programa, seja a documentacao acessdria, seja a varios destes elementos
juntos. No dizer do Art. 43 da Lei de Informatica (n° 7.232 de 29 de
outubro de 1984), software seria a soma do programa de computador e
de sua documentac&o técnica associada. [...]

O nucleo da nocdo software, de qualquer maneira, é o programa de
computador, cuja definicdo legal foi fixada pelo Art. 1°, paragrafo Unico,
da Lei 9.609/98. [...]. (grifo no original)®’

A referida lei, tanto em seu art. 3° como no art. 43, diferencia programa de

computador e software:

Art. 3°[...]

Il — importacdo, exportacdo, producdo, operagdo e comercializacdo de
programas para computadores e maquinas automaticas de tratamento da
informacédo e respectiva documentacdo técnica associada (“software™);
[...]

Art. 43 - Matérias referentes a programas de computador e
documentacdo técnica associada (“Software™) (VETADO) e aos direitos
relativos a privacidade, com direitos da personalidade, por sua

# WACHOWICZ, Marcos. Propriedade intelectual do software & revolugdo da tecnologia da informagao.
Curitiba: Jurud, 2004. p. 71.

% AMAD, Emir Iscandor. Contratos de software “shrinkwrap licenses” e “clickwrap licenses”. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 7.

% BRASIL, Lei n° 7.232, de 29 de outubro de 1984. Dispde sobre a Politica Nacional de Informatica, e d&
outras providéncias. Disponivel em: <http://www. senado. gov. br>. Acesso em 10 jan. 2006. Referida no
decorrer desta dissertacdo como Lei n° 7.232/1984.

2 BARBOSA, Denis Borges. A protecdo do software, 2001. Disponivel em: <http://denisbarbosa. addr.
com/77.DOC>. Acesso em: 21 out. 2004. p. 8; BARBOSA, Denis Borges. Propriedade intelectual: direitos
autorais, direitos conexos e software. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2003. p. 141.
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abrangéncia, serdo objeto de leis especificas, a serem aprovadas pelo
Congresso Nacional. (grifos nossos)

Wachowicz relata, ainda, as trés categorias que formam o conceito de software
segundo a Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMP1)?, aprovadas em 3 de
junho de 1977:

— programa de computador enguanto conjunto de instrugcdes capaz de
fazer com que uma méaquina disponha de capacidade para processar
informac0es, indique, desempenhe ou execute uma particular funcdo,
tarefa ou resultado;

— uma descricdo de programa entendida como uma apresentacdo
completa de um processo, expressa por palavras, esquemas ou, de outro
modo, suficientemente pormenorizada para determinar o conjunto de
instrucGes que constitui o programa do computador correspondente;

— um material de apoio considerando assim qualquer material, para além
do software e sua descri¢do, preparado para ajudar na compreensdo ou
aplicacdo de um programa de computador, como, por exemplo, as
descricBes de programas e as instrucdes para usuarios®.

Com base no projeto de tratado do software da OMPI, Irineu Strenger deduz que o

mesmo tem as seguintes caracteristicas:

— sua estrutura: o software é um conjunto de instrucdes;

- sua funcdo: ele deve permitir o funcionamento de uma maquina de
tratamento de informacao;

— seu objeto: a producdo de um resultado determinado;

— eventualmente por seus acessorios: a documentacdo auxiliar que
permite a utilizacdo e compreensdo pelo homem, assim como o suporte
material sobre o qual se encontra registrado e que possibilita a decifracio

da maquina®.
Liliana Minardi Paesani, ao tratar da natureza juridica do software, atribui-lhe dois
sentidos: em sentido estrito, software coincidiria com programa de computador; em sentido
amplo, software abrangeria, além do programa de computador, “o0 suporte magnetico, o

manual de instrucdes e a documentagao acessoria™".

Enrique Fernandez Masia, baseado nas disposi¢Oes-tipo da OMPI, também

distingue programa de computador e software, destacando ser 0 primeiro a pega-mestre do

%8 A OMPI foi criada em 14 de julho de 1977 e tem a funcéo de administrar a Convencao de Berna (CUB) e a
Convencdo de Paris (CUP), que regulam os temas concernentes a propriedade intelectual. Sera referida no
decorrer desta dissertagdo apenas como OMPI.

2 WACHOWICZ, 2004. p. 71-72.

% STRENGER, Irineu. Contratos internacionais do comércio. 3. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 413.
1 PAESANI, Liliana Minardi. Direito de informética: comercializagdo e desenvolvimento internacional do
software. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 26.
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segundo, sendo acessorios do programa de computador a “descricdo do programa” e o

“material de apoio™*?,

Philippe de Tourneau estabelece a mesma diferenciacdo, ressaltando que os dois

termos ndo podem ser usados como sinénimos:

O software € um bem imaterial muito particular, fruto de uma criacéo
intelectual (como uma obra literaria, ou... um contrato). A palavra
software engloba vérias categorias distintas, que ndo sdo determinantes;
mas todas compreendem mais que um programa. Em outras palavras, as
duas palavras ndo sdo sinbnimas: 0 programa € um elemento constitutivo
de um software, que inclui notadamente outros programas e sub-
programas, a documentacéo e o material de concepcao preparatoria®.

O conceito legal brasileiro de programa de computador consta do art. 1° da Lei n°
9.609, de 19 de fevereiro de 1998**:
Programa de computador é a expressdo de um conjunto organizado de
instrucdes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico
de qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas automaticas
de tratamento da informacdo, dispositivos, instrumentos ou
equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou analoga, para
fazé-los funcionar de modo e para fins determinados.
Como se Vé, o artigo da Lei n°® 9.609/1998 regulou programa de computador, nada
mencionando sobre software. Assim, contempla tdo-somente o conjunto de instrucbes que
fazem com que o computador cumpra sua funcéo, nada dispondo sobre material de apoio

ou descricdo, que sdo protegidos pelo regime geral de direito autoral.
Nesse sentido, se expressa Barbosa:

A inten¢do do legislador da Lei 9.609/98, assim, era proteger pelo
regime especial exclusivamente o programa de computador, deixando de
lado a documentacdo técnica associada — que, em principio, serd objeto
do Direito Autoral genérico e do regime fiscal e regulatério préprio aos
livros e documentos, conforme sua natureza®.

%2 FERNANDEZ MASIA, Enrique. La proteccion de los programas de ordenador em Espafia. Valencia:
Tirant lo Blanch, 1996. p. 40.

% TOURNEAU, Philippe de. Contrats informatiques et électroniques. 3. ed. Paris: Dalloz, 2004. (Le logiciel
est un bien immatériel trés particulier, fruit d’une création intellectuelle (comme une ouevre littéraire ou... un
contrat). Le mor de logiciel englobe plusieurs catégories distinctes, qui ne son pas déterminantes; mais toutes
comprennent plus qu’un programme. Autement dit, les deux mots ne sont pas synonymes : Le programme
n’est qu’un élément constitutif d’um logiciel, qui incluit notamment, outre des programmes et des sous-
programmes, la documentation et le matériel de conception préparatoire).

* BRASIL, Lei n° 9.609, de 19 de fevereiro de 1998. Dispde sobre a protecdo da propriedade intelectual de
programa de computador, sua comercializacdo no Pais, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www. senado. gov. br>. Acesso em 30 mai. 2004. Referida no decorrer da tese como Lei n°
9.609/1998.

% BARBOSA, 2001, p. 9.
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Né&o obstante a limitacdo legal da Lei n° 9.609/1998, se utilizara no decorrer desta
dissertacdo o termo software, referido em todo o seu conjunto e que inclui o programa de
computador. Justifica-se tal escolha pela propria delimitacdo tematica deste trabalho — o
direito moral do autor, que abrange o software como um todo e ndo apenas 0 programa de
computador. O entendimento é correto na medida em que, na comercializa¢do — ou seja, na
contratagdo —, 0 objeto da negociacdo € o software como um todo e ndo apenas as

instrucdes codificadas, isto é, o programa de computador.

Assim, o software tem como um de seus elementos o conjunto de instrugfes
(programa de computador) que determinam como um computador (hardware) deve
funcionar — conceitualmente, vé-se ai um carater literario, pois esse conjunto de instrucdes

configura, de algum modo, uma linguagem.

Wachowicz destaca quatro tipos de linguagem de software, todas codificadas:
“linguagem de maquina; linguagem de baixo-nivel, linguagem de médio-nivel e linguagem
de alto-nivel”. Com o intuito de contextualizar o tema, mas sem a pretensdo de esgota-lo,

passa-se a diferencia-las.

O que distingue uma linguagem da outra é justamente o nivel de acesso ou sua
inteligibilidade. A primeira € a chamada linguagem binéria, a menos acessivel a
compreensdo humana, haja vista que é utilizada pela méaquina e formada por bits
representando os nimeros 0 e 1 (passagem ou ndo-passagem de corrente elétrica). A
segunda, a linguagem de baixo nivel, é conhecida como assembly e, apesar de utilizar
algumas palavras inteligiveis em lingua inglesa, também é de dificil entendimento e de
acesso restrito. A linguagem de medio nivel, a terceira, ja possui “uma concepcao voltada
ao ser humano e a maquina”. Finalmente, a quarta linguagem, chamada de alto nivel, é

mais voltada para o ser humano®.

Fernandez Masia também estabelece uma classificacdo: linguagem de maquina,
conhecida como codigo-objeto e a Unica que o computador “entende”; linguagem de baixo
nivel, a mais proxima da linguagem de maquina; e linguagem de alto nivel, conhecida
como codigo-fonte — as mais utilizadas sdo COBOL*', FORTRAN*, APL, LOGO e
PASCAL®,

% WACHOWICZ, 2004, p. 73.

%7 Common Business Oriented Language.
% Formula Translation Language.

% FERNANDEZ MASIA, 1996, p. 45.
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Apds conceituar software e programa de computador, passa-se agora a analisar seu

enguadramento juridico.

1.1.2 Caracteristicas do software

Para entender a protecdo juridica do software, destacam-se algumas de suas

caracteristicas, cujos conceitos serdo importantes no decorrer da dissertagéo.

1.1.2.1 Software regulamentado pelo direito autoral

Como se pode depreender dos conceitos tratados no item anterior, o software é uma
linguagem e, com base nisto, é regulado pelo direito autoral — 0 que se protege € a notacao,
a linguagem, o conjunto de instrugdes que formam o software, e ndo o resultado, a

funcionalidade do mesmo™.

José de Oliveira Ascensdo discorda deste viés legal e doutrinario, afirmando que o
programa de computador ndo pode ser considerado uma obra literaria ou artistica, mas um
processo (em que pese tratar-se de uma linguagem destinada & maquina) que ndo deveria

regulamentar-se no ambito do direito de autor. O autor assevera:

Il — Em si 0 programa escapa a nogdo de obra.

O programa € um processo Ou um esquema para a acdo. Mas 0s
processos ndo sdo tutelados pelo Direito de Autor. Ja vimos que este
tutela uma forma, sendo-lhe indiferente que esta forma se refira ou ndo a
uma técnica para a obtencéo de um certo resultado.

Portanto, programa como tal ndo pode estar compreendido nas
categorias de obras literarias ou artisticas que a lei contempla (art. 6)*,

0 Quando se quer proteger a funcionalidade do software, aplica-se o instituto da patente. Vale ressaltar que,
por forca do art. 10, V, da Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996, a patente de “programa de computador em
si” ndo é permitida, s6 sendo possivel quando este esta vinculado a um hardware. O préprio INPI, nas
informagdes de seu site, coloca a patente de software nas seguintes condi¢des: “~ programas de computador
em si (protegidos pelo direito autoral). Note-se, entretanto, que os programas de computador desenvolvidos
estritamente para funcionar ‘embarcados’ em maquinas ou equipamentos, normalmente gravados em “chips’
integrantes das estruturas destes, podem ser objeto de protecdo através de patente. Nestes casos, ndo se esta
demandando o programa de computador ‘em si’ e sim a maquina ou equipamento”. INPI. Instituto Nacional
da Propriedade Industrial. Disponivel em: <http://www. inpi. gov. br>. Acesso em: 31 jan. 2006.

Entretanto, nos Gltimos anos, em varios lugares do mundo e até no Brasil, tem-se falado na possibilidade de
patentear softwares, protegendo com isso a sua funcionalidade. Apesar de ser um tema muito interessante,
ndo é o foco da presente dissertagdo. Sobre o0 assunto veja-se: BARBOSA, 2001, p. 23 et seq. BARBOSA,
2003, p. 166 et seq. FERNANDEZ MASIA, 1996, p. 53-71; BELLEFONDS, X. Linant. L’informatique et Ié
droit. Paris: Presses universitaires de France, 1982. p. 24 et seq; SOARES, José Carlos Tinoco. Patentes de
programas de computador. Revista da ABPI. ABPI. Sdo Paulo, n. 20, p. 39-46, jan./fev. 1996. VIEIRA, José
Alberto C. A protec¢do dos programas de computador pelo direito autoral. Lisboa: Lex, 2005. p. 23 et seq.
! Refere-se, com este artigo, & lei anterior (Lei n° 5.988, de 14 de dezembro de 1973) & atual Lei de Direitos
Autorais (Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998).
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muito embora tenhamos presente que a enumeracdo legal é
exemplificativa. [...]

O recurso a tutela como direito de autor foi propugnado com base na
consideracdo da formula do programa como um texto literario.
Aceitamo-lo numa primeira fase, mas uma ulterior reflexdo levou-nos a
concluir que, como expressao duma idéia fundamental, ou algoritmo, o
programa ndo pode ser tutelado pelo Direito de Autor. [...]

Estamos, portanto, jA muito para além do algoritmo. Observamos que,
sendo a expressdo obrigatéria, a notacdo do processo ndo € nada
diferente do proprio processo. As instru¢es ao usuério poderdo ser obra

protegida; o programa ndo*.

Carlos Correa explica que boa parte da doutrina juridica e econdémica questiona a
aplicabilidade e a adequacdo do direito de autor para regular uma obra funcional como o

programa de computador®.

Ascensdo justifica a inclusdo dos programas de computador no direito autoral por

serem objeto de presséo internacional:

A pressao internacional foi, porém, muito grande no sentido de tutelar o
programa pelo direito de autor. Atende-se entdo a férmula do programa,
que representa indiscutivelmente uma linguagem e pretende-se a tutela
como obra de expressdo linguistica. [...]

Somos, pois, obrigados a aceitar a inclusdo deste regime especial, de
certo modo relacionado com o Direito de Autor*,

Correa coincide com o posicionamento de Ascensdo sobre a pressdo norte-

americana para que o software fosse regulamentado pelo direito de autor:

Empurrando para o caminho do copyright, o governo e a industria dos
Estados Unidos estrategicamente optaram pela forma de protecéo, a qual
¢ mais barata de se obter que os direitos de propriedade industrial, que
nado requer revelacdo e, acima de tudo, que permite uma protecdo quase
que universal e automatica sem registro, desde a exata data da criacdo do
programa. [...] A protecdo por copyright ndo requer aplicacdo e
procedimentos em paises individuais. Praticamente tem um alcance
global como resultado do largo nimero de membros da Convengdo de
Berna e da OMC™.

Ascenséo justifica tal presséo:

2 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral. 2. ed., ref. e ampl., Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 665-
667.

* CORREA, Carlos. Acuerdo TRIPs: regimen internacional de la propiedad intelectual. Buenos Aires:
Ciudad Argentina, 1996. p. 58.

* ASCENSAO, 1997, p. 665-666.

** CORREA, Carlos M. Intellectual property rights, the WTO and developing countries: the TRIPS
agreement and policy options. London: Zed Books, 2000. p. 129. (By pushing the copyright way, the US
government and industry strategically opted for a form of protection which is cheaper to obtain than
industrial property rights, that does not require disclosure and, above all, that permits almost universal and
automatic protection without registration, since the very date of creation of the program. [...] Copyright
protection does not require applications and procedures in individual countries. It practically has a global
reach as a result of the large membership of the Berne convention and the WTO).
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1) O direito de autor da a protecdo mais extensa entre os direitos
intelectuais, o que convinha ao pais lider na producdo de programas;

2) O direito de autor da protecdo automatica, sem obrigacdo de revelar a
formula do programa, ao contrario do que aconteceria com a patente;

3) A qualificacdo como direito de autor permitiria exigir o tratamento
nacional, ao abrigo da Convencdo de Berna e outras convencoes
multilaterais, ndo esperando a elaboracdo de nova convencéo e o lento
movimento de ratificagdes;

4) a qualificacdo como direito de autor permitiria sustentar que o
programa de computador seria ja tutelado pelas leis nacionais sobre o
direito de autor, independentemente da aprovacdo de leis especificas
sobre programa de computador®.

O mesmo autor complementa, afirmando que a lei brasileira ndo igualou programa
de computador a obra literaria, em que pese ser uma linguagem, mas aplicou a ele,
respeitadas suas peculiaridades, o regime de protecdo do direito de autor. Mas nem todas as

disposicdes legais referentes ao direito de autor sdo aplicaveis a programas de computador:

| — A lei brasileira pressupde que sobre o programa de computador ndo
recai um direito de autor.

Por isso mesmo estabeleceu o principio da reciprocidade: os estrangeiros
domiciliados no exterior s6 se beneficiardo da protecdo se as leis
nacionais concederam aos brasileiros e domiciliados no Brasil protecéo
equivalente (art. 3/2). Isto seria vedado se houvesse um verdadeiro
direito de autor, pois a Convencdo de Berna impde o principio do
tratamento nacional, que é inverso do da reciprocidade.

Daqui resulta também que o direito concedido é afinal um direito
analogo ao direito de autor, e ndo um direito de autor propriamente dito.
[...]

Em qualquer caso, serd sempre necessario verificar se uma regra de
direito de autor é aplicavel a matéria dos programas de computador. Se
for compativel, aplicam-se assim mesmo regras excepcionais. Mas se 0
ndo for, o que acontecera em grande nimero de casos, esta excluida®’.

Da mesma forma, Barbosa discorda da inclusdo do software no regime de protecao
do direito autoral. Para ele, conforme interpretacdo dada ao art. 5°, XXIX, da Constituicdo

Federal de 1988 (CF)*, o regime adequado seria o da propriedade industrial:

Entendendo que [...] a Constitui¢do inclui entre os direitos suscetiveis de
prote¢do, a luz do art. 5°, XXIX, os programas de computador, de uma
maneira uniforme com os outros objetos de direito da propriedade
intelectual do mesmo tipo. A base constitucional da protecdo hoje
assegurada pela Lei 9.609/98 aos programas de computador seria ndo 0s
dispositivos pertinentes aos direitos autorais, aos quais ndo acedem
quaisquer limites ou compromissos com a ordem econémica, mas a

* ASCENSAO, 1997, p. 668.

*Id. Ibid., p. 669-670.

8 Art. 5° da CF: [...] “XXIX — a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporério para
sua utilizagdo, bem como protecéo as criagdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas
e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdémico
do Pais”.



16

mesma clausula que ampara as marcas, patentes e demais direitos
intelectuais de fundo econdmico®.

Assim, apesar das divergéncias, o software é protegido pelo direito autoral, com a
aplicacdo simultanea das leis n° 9.610°° e n° 9.609, ambas de 19 de fevereiro de 1998. A
Lei n° 9.609/1998 refere-se especificamente ao programa de computador, enquanto a LDA
regulamenta os direitos autorais, de forma generalizada — abrangendo o software como um

todo e incluindo o programa de computador naquilo que for de sua natureza.
Neste sentido, reza o art. 2° da Lei n° 9.609/1998:

Art. 2°. O regime de protecdo a propriedade intelectual de programa de
computador é o conferido as obras literarias pela legislacdo de direitos
autorais e conexos vigentes no Pais, observado o disposto nesta Lei.

A seguir, nos paragrafos, constam algumas limitacdes ao regime geral de direito
autoral, dentre elas a do 81°, acerca dos direitos morais do autor e que sera tema do
Capitulo 3 deste trabalho®.

O 82°, por sua vez, reduz o prazo de protecdo do programa de computador para
cinguienta anos, contados a partir de 1° de janeiro do ano subsequente ao de sua publicagéo
ou criacdo. Cabe destacar aqui, conforme a diferenciacdo estabelecida no inicio do
capitulo, que a protecdo por cinquenta anos é conferida ao programa de computador em si.
O restante do software — descri¢des, manuais tecnicos etc. — enquadra-se no regime geral
de direito autoral, cujo prazo de protecdo é de setenta anos, contados a partir de 1° de

janeiro do ano subsequente ao da morte de seu criador. Registra o 8§2°:

§ 2°. Fica assegurada a tutela dos direitos relativos a programa de
computador pelo prazo de cinquenta anos, contados a partir de 1° de
janeiro do ano subseqiiente ao da sua publica¢do ou, na auséncia desta,
da sua criagao.

O 83° ndo inova, garantindo que todo registro de direito autoral tem carater

declaratério® e que é facultativa a protecdo desse tipo de propriedade intelectual. O §4°,

* BARBOSA, 2003, p. 130.

%0 BRASIL, Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Regula direitos e obrigacdes relativos a propriedade
industrial. Disponivel em: <http://www. senado. gov. br>. Acesso em 30 mai. 2004. Referida no decorrer
desta dissertagdo como LDA (Lei de Direitos Autorais).

5L Art. 2° da LDA: “[...] § 1° N&o se aplicam ao programa de computador as disposicdes relativas aos direitos
morais, ressalvado, a qualquer tempo, o direito do autor de reivindicar a paternidade do programa de
computador e o direito do autor de opor-se a alteragBes ndo-autorizadas, quando estas impliquem
deformacdo, mutilagdo ou outra modificagdo do programa de computador, que prejudiquem a sua honra ou a
sua reputacao”.

52 0 registro declaratério é aquele que tem apenas o cond&o de provar, demonstrar a autoria e a anterioridade
da mesma. Este diverge da regulamentacdo da propriedade industrial, onde o registro é constitutivo, ou seja,
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por sua vez, contempla o principio da reciprocidade no que tange a protecdo de
estrangeiros domiciliados no exterior®®. J4 0 § 5° e 0 § 6° abordam o aluguel comercial do

software, que sera analisado no item 1.2.2.

O que sera protegido no software, portanto, € a expresséo da idéia, da solucdo para

um problema, e ndo a idéia em si, algoritmos, esquemas, estruturas etc.

Wachowicz corrobora esse entendimento, afirmando que “é a expressdo de uma
solucdo que merece tutela pelo direito autoral e ndo a solu¢do encontrada, ou sua idéia
primitiva”. Conclui o autor, a seguir, que o idealizador do programa, em si, “ndo tera
qualquer direito de exclusividade sobre sua idéia, mas terd a protecdo da expressao desta
idéia materializada nas solucbes expressas no programa de computador que

desenvolveu™.

Para melhor compreensdo, vale relatar as fases de desenvolvimento do software.
Segundo Barbosa, a criacdo do software passa por seis fases: a da idéia em si, que visa
solucionar um problema; a da formula¢do do método, normalmente expressa por formulas
matematicas, ou algoritmo; a do organograma, que é o plano de solugdo proveniente do
algoritmo; a da linguagem de programacdo ou instrucdes, que configuram o chamado
coédigo-fonte; a de uma linguagem intermediaria (assembly); e, finalmente, a fase do

codigo-objeto, inteligivel a maquina. Nas palavras do proprio autor,

todo programa perpassa por seis fases basicas: a concepgdo da idéia que
soluciona o famoso problema técnico de que falam as lei de patentes; a
formulagdo do método a seguir, usualmente expresso em fdérmulas
matematicas ou logico-matematicas, denominado algoritmo; o
organograma ou plano de solucéo, resultante do algoritmo; um texto em
linguagem de programacdo — BASIC, C, PASCAL - que toma o0s
elementos do organograma, chamado de programa fonte ou codigo
fonte; um texto em linguagem intermedidria, assembly ou de
compilacdo; um texto legivel diretamente pela maquina, denominado

cddigo objeto. (grifos no original)*

André Lipp Pinto Basto Lupi também menciona as fases de desenvolvimento do
software, adotando 0 modelo basico proposto em 1976 por Barry Boehm: especificacéo, ou
a determinacdo do problema; projeto, que determina a estrutura do software; codificacéo,

onde ocorrem a efetiva programacdo e a implementacdo das solucfes, e teste, que é a

s6 existe direito quando feito o registro. E o caso, por exemplo, da patente de invencdo e de modelo de
utilidade, marca, desenho industrial etc. (art. 6°, Lei n® 9.279, de 14 de maio de 1996).

>3 Veja-se capitulo 2.

> WACHOWICZ, 2004, p. 78.

> BARBOSA, 2001, p. 15.
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verificacdo e avaliacdo do programa. Completando o ciclo, Lupi acrescenta a fase de

manutenco®®.

Fernandez Masia, ao tratar do tema, divide o desenvolvimento do software nas
seguintes fases: a) analise funcional do problema colocado e suas possiveis solugdes; b)
criacdo de um algoritmo, consistindo no método pelo qual o programa resolverd o
problema; c) desenvolvimento de uma representacdo visual da estrutura do programa em

forma de um organograma; e d) a escrita do programa”".

Wachowicz, por sua vez, relaciona os elementos que integram a definicdo:
“Arquitetura do software, o algoritmo, o c6digo, a documentacéo, a base de dados e uso do

sistema”.

O conceito, a principio, parece ndo apresentar grandes problemas. Contudo, se
analisadas as decisbes dos tribunais, ver-se-4 que a questdo ndo é tdo simples como

sugerido & primeira vista™.

1.1.2.2 Software como bem mével incorporeo

Regulamentado pelo direito autoral, o software é considerado bem movel®,

conforme preceitua o art. 3° da LDA, sujeito as disposi¢cdes legais destinadas a

% LUPI, André Lipp Basto Pinto. Protecdo juridica do software: eficacia e adequagdo. Porto Alegre:
Sintese, 1998. p. 20-21.

> FERNANDEZ MASIA, 1996, p. 43.

%8 Veja-se, por exemplo, uma deciso prolatada em Minas Gerais, no Tribunal de Alcada, onde um individuo
procurou uma empresa de desenvolvimento de software com uma solugdo para o problema de controle de
gado bovino. A empresa fez o codigo-fonte e ambos comercializaram, juntos, o software. Contudo, ap6s
alguns anos, a empresa dispensou os servi¢os do individuo como se ele fosse um prestador de servigos
autdbnomo. O individuo ingressou com uma a¢do contra a empresa exigindo “co-propriedade” e participacéo
nos lucros. O juiz deferiu o pedido alegando, entre outras coisas, que o individuo foi co-autor do software.
Para tanto, baseou-se nas fases “do ciclo de vida do software”:

1) Definicéo — identificacdo do problema;

2) Projeto — determinacéo de uma solucéo viavel;

3) Construgdo — producéo do c6digo;

4) Avaliag8o — normas e padrdes;

5) Operacdo — uso, correcdo, aprimoramento, adaptacéo e expansao.

Segundo pericia, constatou-se que o autor da a¢do participou, no minimo, das duas primeiras e da ultima fase
— ou seja, comparando com as fases indicadas por Denis Borges Barbosa: a da idéia que visa solucionar o
problema; a da formulacdo do método (ou algoritmo), o que, subentende-se, foi feito junto com o
programador da empresa; e da Gltima fase, que ndo se encontra na descricdo de Denis Borges Barbosa.
Portanto, segundo os conceitos até aqui explanados, o individuo ndo participou da expressao da idéia, mas
apenas da idéia em si. Dessa forma, a principio, ndo seria protegido pela Lei n° 9.609/1998
(BRASIL. Tribunal de Alcada de Minas Gerais. Direito autoral. Decisdo extra petita. Nao adstri¢do do juizo.
Comprovacdo de participacdo na criacdo do programa de computador. Co-autoria declarada. Participacdo na
receita reconhecida. Apelacdo Civel n. 0431374-6. Apelante: Alma Informatica Ltda. Apelado: Virgilio
Cancado Paculdino Pereira. Rel. Juiza Evangelina Castilho Duarte. Belo Horizonte, 16 de marco de 2004).
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regulamentar esse tipo de bem. Da mesma forma, € bem juridico incorpdreo, tambem

chamado de bem imaterial, pois se trata de uma linguagem de programacéo e ndo pode ser

apreendido pelos sentidos como um bem fisico, material®.

1.1.2.3 Software como servi¢o ou produto?

Outra importante caracteristica do software, principalmente no que tange a sua
comercializacdo, é o fato de tratar-se de prestagdo de servicos — pois, em si, € uma
linguagem codificada e/ou natural que permite operar um computador. Dependendo das
circunstancias, quando embalado e vendido em prateleira para o publico consumidor,

também pode ser visto como produto®, apesar das divergéncias doutrinarias a respeito®.

Neste sentido, apesar das divergéncias existentes, as posi¢des jurisprudenciais do

Superior Tribunal de Justica — STJ:

[..] 1. Se as operagbes envolvendo a exploragdo econémica de
programa de computador sdo realizadas mediante a outorga de
contratos de cessdo ou licenca de uso de determinado “software"”
fornecido pelo autor ou detentor dos direitos sobre 0 mesmo, com fim
especifico e para atender a determinada necessidade do usuério, tem-se
caracterizado o fendmeno tributario denominado prestacdo de servicos,
portanto, sujeito ao pagamento do ISS (item 24, da lista de servicos,
anexo ao Dec. 406/68).

2- Se, porem, tais programas de computacao sdo feitos em larga escala e
de maneira uniforme, isto e, ndo se destinando ao atendimento de
determinadas necessidades do usuario a que para tanto foram criados,
sendo colocados no mercado para aquisi¢do por qualquer um do povo,
passam a ser considerados mercadorias que circulam, gerando varios
tipos de negocio juridico (compra e venda, troca, cessdo, empréstimo,
locacéo etc.), sujeitando-se portanto, ao ICMS.[...]**

%% Bens moveis estdo regulados pelo art. 82 et seq. do Cédigo Civil Brasileiro, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002. Institui o Cadigo Civil. Cédigo Civil, 54. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2003.

% Dai se dizer que o mesmo s6 pode ser objeto de contrato de cessdo (e ndo de compra e venda) e de licenca
(e ndo de locacdo). Este ponto sera abordado no item 1.2.3.2.

®1 Neste sentido, para exemplificar, a determinagio do Decreto n° 26.497, de 14 de junho de 2000, do Estado
do Rio de Janeiro, que determina a aplicacdo do ICMS para software “ndo personalizado”.

%2 Dentre os autores que discordam da incluséo do software na categoria de produto estio Tarcizio Queiroz
Cerqueira (CERQUEIRA, Tarcizio Queiroz. Ndo ha fundamentagdo legal para a tributacdo de operagdes com
programas de computador. In: ROVER, Aires José (org.). Direito, sociedade e informatica: limites e
perspectivas da vida digital. Florian6polis: Fundacdo Boiteux, 2000) e André da Silva de Oliveira
(OLIVEIRA, André da Silva de. A tributacdo do programa de computador padronizado. In: ROVER, Aires
José (org.). Direito, sociedade e informatica: limites e perspectivas da vida digital. Florian6polis: Fundacao
Boiteux, 2000).

%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tributario. ICMS. 1SS. Programas de computador (software).
Circulacdo. 1. Se as operacBes envolvendo a exploragdo econbmica de programa de computador séo
realizadas mediante a outorga de contratos de cessdo ou licenca de uso de determinado "software"
fornecido pelo autor ou detentor dos direitos sobre o mesmo, com fim especifico e para atender a
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[.]

2. Os programas de computador desenvolvidos para clientes, de forma
personalizada, geram incidéncia de tributo do ISS.

3. Diferentemente, se o programa € criado e vendido de forma
impessoal para clientes que 0s compra como uma mercadoria qualquer,
esta venda é gravada com o ICMS.

[.]%

O autor francés Jean-Luc Pierre, com base em diversas acep¢oes, define o que €
software e em seguida traz a conceituacdo e as caracteristicas de software segundo a

administraco fiscal da Franga®:

O software é caracterizado por:

Elementos incorpéreos incluindo o0s programas necessarios ao
tratamento da informacdo.

Elementos corp6reos que servem de suporte aos elementos incorporeos
(discos ou fitas magnéticas, documentacéo escrita)®.

Esta diferenciacdo importa principalmente para o &mbito tributério, ou seja, para
determinar se incide sobre sua comercializacdo o 1SS municipal ou o ICMS estadual®’. Tal

determinada necessidade do usuario, tem-se caracterizado o fendmeno tributario denominado prestacdo de
servicos, portanto, sujeito ao pagamento do ISS (item 24, da lista de servicos, anexo ao dl 406/68). 2- Se,
porem, tais programas de computacdo sdo feitos em larga escala e de maneira uniforme, isto e, ndo se
destinando ao atendimento de determinadas necessidades do usuario a que para tanto foram criados, sendo
colocados no mercado para aquisi¢do por qualquer um do povo, passam a ser considerados mercadorias que
circulam, gerando varios tipos de negocio juridico (compra e venda, troca, cessdo, empréstimo, locacao etc.),
sujeitando-se portanto, ao ICMS. 3- Definido no ac6rddo de segundo grau que os programas de computagao
explorados pelas empresas recorrentes sdo uniformes, a exemplo do "word 6, windows", etc, e colocados a
disposicdo do mercado, pelo que podem ser adquiridos por qualquer pessoa, ndo e possivel, em sede de
mandado de seguranca, a rediscussdo dessa temaética, por ter sido ela assentada com base no exame das
provas discutidas nos autos. 4- Recurso especial improvido. Confirmacdo do acérddo hostilizado para
reconhecer, no caso, a legitimidade da cobranca do ICMS. Recurso Especial n°® 123022/RS. Recorrente:
Acdo Informatica Ltda. e outros. Recorrido: Estado do Rio Grande do Sul. Rel. Sr. Ministro José Delgado.
Brasilia, 14 de agosto de 1997.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tributario. Tributario - programas de computador - dl 406/68 -
incidéncia do ISS ou do ICMS. 1. Esta Corte e 0 STF posicionaram-se quanto as fitas de video e aos
programas de computadores, diante dos itens 22 e 24 da Lista de Servicos. 2. Os programas de computador
desenvolvidos para clientes, de forma personalizada, geram incidéncia de tributo do ISS. 3. Diferentemente,
se 0 programa é criado e vendido de forma impessoal para clientes que 0os compra como uma mercadoria
qualquer, esta venda é gravada com o ICMS. 4. Hipdtese em que a empresa fabrica programas especificos
para clientes. 5. Recurso improvido. Recurso Especial n° 216967/SP. Rel. Ministro Eliana Calmon. Brasilia,
28 de agosto de 2001.

% Instr. adm. 12 out 1984, préc., §12 s. In: PIERRE, Jean-Luc. Fiscalité de la recherche de la propriété
industrielle et des logiciels. Paris: EFE, 2005. p. 177.

% PIERRE, Jean-Luc. Fiscalité de la recherche de la propriété industrielle et des logiciels. Paris: EFE, 2005.
p. 177. (Un logiciel est caractérisé par: Des éléments incorporels incluanr les programmes nécessaires au
tritement de I’information. Des éléments corporels servant de supports aux éléments incorporels (disques ou
bandes magnétiques, documentation écrite)).
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ndo é, contudo, o foco da presente dissertacdo®. O que importa, aqui, é discriminar os

diversos tipos de software para, entdo, classificar as espécies de contratos.

1.1.2.4 Tipos de software

Uma primeira diferenciacdo entre os softwares vincula-se a forma como séo
comercializados, 0 que serd importante para classificar, mais adiante, os tipos de contratos
de software. Assim, quanto & comercializagdo®, existem trés tipos de software: o software
sob encomenda, o software-produto (também chamado “de prateleira”)’, e o software de

mercado de nicho’.

a) Software sob encomenda — é o software cujo desenvolvimento é encomendado e
que ndo existe a época da contratacdo. Normalmente é desenvolvido segundo as
necessidades e especificacbes do contratante, sendo sua reproducao restrita, e é feito para
um usudrio especifico. Contudo, se ndo houver restricbes contratuais de exclusividade, o
criador do software podera comercializa-lo, posteriormente, para outros usuarios, vindo a
enquadra-lo como software de mercado de nicho ou software de prateleira, dependendo das

circunstancias.

Outro detalhe importante, neste tipo de software, é sua caracterizagdo como
servico. Como o foco da contratacdo é o desenvolvimento de um software por parte de um
programador e segundo determinados parametros ditados pelo contratante, nele havera
informacdes e dados que ndo pertencerdo ao programador, o qual ficara subordinado as

regras de propriedade intelectual sobre os mesmos.

b) Software-produto ou software de prateleira — é o software pronto ao ser

comercializado. N&o se utiliza, a principio, de dados do contratante para completar-se ou

%7 Veja-se: Decreto-lei n° 406, de 31 de dezembro de 1968, que “estabelece normas gerais de direito
financeiro, aplicaveis aos impostos sbbre operacoes relativas a circulagdo de mercadorias e sdbre servigos de
qualquer natureza, e da outras providéncias”.

% Sobre 0 assunto: CERQUEIRA, 2000. p. 149-158; OLIVEIRA, 2000. p. 159-169; PIERRE, 2005.

% No que tange & diferenciacéo entre software-produto e software sob encomenda, registra-se uma discuss&o
sobre se ele é considerado produto ou servi¢o. A importancia da distin¢do liga-se a tributacdo — ou seja, se
sobre o software incide 1SS ou ICMS. Em outras palavras, se € 0 municipio ou o Estado que recebe o tributo.
Contudo, como nao é este o foco em tela, recomenda-se, no caso de interesse, a consulta as seguintes obras:
CERQUEIRA, 2000. p. 149-158; OLIVEIRA, 2000, p. 159-169; PIERRE, Jean-Luc. Fiscalit¢ de la
recherche de la propriété industrielle et des logiciels. Paris: EFE, 2005. 506 p.

"0 Software-produto ou de prateleira é termo ja consagrado no meio informatico, referindo-se a softwares ja
prontos e finalizados a época da comercializacdo ou da contratacdo. Vejam-se as estatisticas do IBGE e IEES
analisadas na Introducdo desta dissertacéo.

! Software de mercado de nicho é termo também consagrado no meio informatico. Vejam-se as estatisticas
do IBGE e IEES analisadas na Introducéo desta dissertagéo.
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apresentar funcionalidade, dai destinar-se a usuarios indistintos. E chamado de software de
prateleira porque normalmente é vendido embalado, como qualquer produto fisico a ser

utilizado pelo adquirente.

Wachowicz menciona este tipo de software quando se refere a formalizacéo
juridica da licenca, que pode variar dependendo do tipo disponibilizado’.

Também é chamado de software ndo-personalizado”.

c) Software de mercado de nicho — € o destinado a um grupo reduzido de usuarios.
Normalmente j& estd pronto e acabado no momento da comercializa¢do, necessitando,
apenas e as vezes, de algumas adaptagdes conforme o contratante. Um exemplo sdo os

softwares utilizados em hidrelétricas.

Outra classificacdo acerca dos tipos de software é a de Wachowicz, que afirma que
“os softwares, dependendo de sua funcionalidade e destinagdo como parte integrante da
Tecnologia da Informacdo, sdo denominados conforme o tipo de recursos que

disponibilizam ao seu usuario”".

Segundo o autor, os softwares se dividiriam nos seguintes tipos:

a) Sistema operacional ou software de base — é o responsavel pela administragdo
geral do computador, determinando 0s recursos computacionais utilizados para a

realizacdo das tarefas. Um exemplo é o sistema Windows.

b) Software de rede — € o que permite que os computadores se conectem ou se
comunigquem entre si, seja por meio de cabos, seja por meio de recursos de

telecomunicagdes.

c) Software aplicativo — é aquele formado por um conjunto de instrugbes que
tornam exequiveis os comandos dados pelo usuario, seja para solucionar problemas, seja
para cumprir tarefas especificas. E o caso dos softwares destinados a atividades

empresariais.
d) Linguagem de programacdo — é a linguagem utilizada para que as instrucoes
constantes do programa de computador sejam “entendidas” pela maquina

computadorizada. Exemplos: Basic, Pascal.

2 WACHOWICZ, 2004, p. 85.

" Termo utilizado pelo Estado do Rio de Janeiro, no Decreto n° 23.109, de 07 de maio de 1997, que dispde
sobre o ICMS na operacao realizada com programa de computador (software).

“WACHOWICZ, 2004, p. 82 et seq.
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e) Software de automacdo de escritorios — ¢ o0 que se destina a trabalhos

corriqueiros de um computador: editor de textos, planilhas, apresentacdes etc.

f) Software utilitario — complementa o anterior e os softwares aplicativos, com

funcgdes especificas: antivirus, compactacéo de dados etc.

g) Softwares de comunicacdo ou browsers — sdo 0s que permitem 0 acesso a

Internet.

Pode-se destacar, ainda, a classificacdo utilizada pelo Instituto Nacional de
Propriedade Industrial (INP1)”® ao proceder o registro do programa de computador,
separando os softwares em categorias, as quais se subdividem, por sua vez, em tipos de

programa (Tabela do anexo B)"®.

Fernandez Masia classifica os programas em operacionais e aplicativos, “ainda que
a linha diviséria ndo seja clara e alguns programas possam entrar em ambos o0s grupos”. Os
programas operacionais sdo 0s que controlam as funcdes internas do computador ou
tornam mais facil a utilizacdo dos programas aplicativos, que sdo 0s conjuntos de
instrucdes que dirigem o computador para realizar uma determinada tarefa, conforme o

desejo do usuério’”.

No decorrer desta dissertacdo, principalmente no que tange as espécies contratuais,
se adotara a classificacdo que divide os softwares em software sob encomenda e software-
produto (os contratos para o software de mercado de nicho serdo os mesmos utilizados para
o0 software-produto). Isso ndo significa que as demais classificacGes sejam desimportantes,

mas que, para o objetivo proposto da contratacdo de software, elas ndo serdo abordadas.

> Instituto vinculado ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia, responsavel pela Propriedade Industrial no
Brasil. Referenciado no decorrer como INPI.

’® Cabe ao Instituto Nacional de Propriedade Industrial, conforme art. 1° do Decreto n° 2.556, de 20 de abril
de 1998, proceder ao registro de programa de computador em todo o territdério nacional. Para mais
informacdes, acessar o site http://www. inpi. gov. br. Ainda sobre o registro de programa de computador,
veja-se: Resolucéo n° 057, de 6 de julho de 1988; Resolucdo INPI n° 58, de 14/07/98; Resolugdo INPI n° 59,
de 14 de julho de 1998, disponiveis em: <http://www. inpi. gov. br>. Acesso em: 16 jan 2006.

" FERNANDEZ MASIA, 1996, p. 41-43. (Los programas pueden clasificarse por su funcién en dos tipos
genéricos: programas operativos y programas de aplicaién, aunque la linea divisoria no sea clara y algunos
programas puedan entrar en ambos grupos).
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1.2 Contratos de software

Neste item sera tratado da legislacdo sobre a comercializacdo e contratacdo de
software, da aplicacdo das regras gerais concernentes aos contratos nacionais e

internacionais e das espécies dos contratos utilizados para a comercializacdo do software.
1.2.1 Legislacao acerca da comercializacéo e contratacdo de software

A legislacdo brasileira pouco dispbe sobre a contratacdo de software. Nao ha
sistematizacdo sobre que contratos podem ou ndo ser celebrados ao se comercializarem
softwares, nem convergéncia doutrinaria acerca dos diversos tipos de contratos sobre a

matéria.

Algumas disposicoes da Lei n° 9.609/1998 e da LDA acerca da comercializacdo do
software e dos direitos autorais em geral, no entanto, merecem ser analisadas, além das
normas aplicaveis aos contratos em geral. Outros dispositivos legais sdo ainda de interesse,
como a Lei n° 7.232/1984 e a Lei n° 10.973, de 2 de dezembro de 2004 (conhecida como
Lei da Inovagdo™), assim como o Decreto n° 5.563, de 11 de outubro de 2005, que a

regulamenta. Passa-se a analise de algumas dessas normas.

1.2.1.1 Nacional

Com referéncia a contrato de programa de computador, a Lei n°® 9.609/1998 impde
determinadas clausulas. Nas palavras de Carlos Alberto Bittar: “Afora o uso especifico,
ficam sob reserva do autor os direitos, devendo os suportes e 0s contratos, estes a par de

clausulas proprias, contemplar as regras impositivas previstas na lei (art. 9° e segs.)”°.

O capitulo 1V da Lei n° 9.609/1998 trata “dos contratos de licenca de uso, de

comercializacdo e de transferéncia de tecnologia”.

® BRASIL, Lei n° 10.973, de 2 de dezembro de 2004. Dispde sobre incentivos & inovacio e a pesquisa
cientifica e tecnol6gica no ambiente produtivo e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.
planalto. gov. br>. Acesso em 10 jan. 2006. Referida no decorrer da dissertagdo como Lei de Inovacéo.

" BRASIL, Decreto n° 5.563, de 11 de outubro de 2005. Regulamenta a Lei n° 10.973, de 2 de dezembro de
2004, que dispde sobre incentivos a inovagdo e a pesquisa cientifica e tecnoldgica no ambiente produtivo, e
da outras providéncias. Disponivel em: <www. planalto. gov. br>. Acesso em 10 jan. 2006.

% BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 4. ed., rev. ampl. atual., Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 85.
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O art. 9° determina expressamente que 0 uso do programa de computador deve ser
objeto de licenca — assim, a comercializacdo do programa de computador se dard por

contrato de licenca de uso:

Art. 9°. O uso de programa de computador no Pais serd objeto de
contrato de licenca.

Paragrafo Unico. Na hipoOtese de eventual inexisténcia do contrato
referido no caput deste artigo, 0 documento fiscal relativo a aquisicdo ou
licenciamento de cOpia servird para comprovagdo da regularidade do seu
uso.

O art. 2°, entretanto, dispde sobre o “aluguel” comercial, tendo o detentor dos
direitos autorais o direito exclusivo de autoriza-lo ou proibi-lo. Este direito ndo finda com
a venda, licenca ou outra forma de transferéncia de tecnologia. Assim:

8 5. Inclui-se dentre os direitos assegurados por esta Lei e pela legislacdo
de direitos autorais e conexos vigentes no Pais aquele direito exclusivo
de autorizar ou proibir o aluguel comercial, ndo sendo esse direito
exaurivel pela venda, licenca ou outra forma de transferéncia da copia do
programa.

8§ 6°. O disposto no paragrafo anterior ndo se aplica aos casos em que 0
programa em si ndo seja objeto essencial do aluguel.

Uma primeira critica a esta disposicdo refere-se ao termo “aluguel”®

, que néo
traduz um contrato ou um negécio juridico autbnomo, mas a retribuicdo em um contrato de
locacdo. Quando efetivado o contrato de locacdo, pela permissdo do uso da coisa movel ou
imével, o locador recebe do locatario o aluguel ou a remuneracdo por essa permissao.
Neste sentido dispdem, dentre outros, os arts. 565, 567 e 569, I, do Cédigo Civil (CC)*.
Silvio Salvo Venosa corrobora tal posicdo ao afirmar que “o preco, aluguel ou aluguer é
essencial neste contrato. [...] O aluguel é devido durante o tempo em que a coisa estiver a

disposicao do locatario, ainda que dela néo se utilize”®*,

81 Nao se descarta a hip6tese de erro de tradugéo ao se promulgar o ADPIC (art. 10, Decreto n°® 1.355/1994),
gue também trata dessa locacdo. Na versdo espanhola, o termo utilizado é “arrendamiento”, que vem de
arrendar, que significa locar, ndo cabendo, portanto, o termo “aluguel”.

8 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www. senado. gov. br>. Acesso em: 17 jan. 2006. Referida no decorrer desta dissertacdo como CC
(Codigo Civil). “Art. 565. Na locacdo de coisas, uma das partes se obriga a ceder a outra, por tempo
determinado ou ndo, o uso e gozo de coisa ndo fungivel, mediante certa retribui¢do. [...]

Art. 567. Se, durante a locacédo, se deteriorar a coisa alugada, sem culpa do locatario, a este cabera pedir
reducdo proporcional do aluguel, ou resolver o contrato, caso ja ndo sirva a coisa para o fim a que se
destinava. [...]

Art. 569. O locatario € obrigado: | — a servir-se da coisa alugada para 0s usos convencionados ou presumidos,
conforme a natureza dela e as circunstancias, bem como trata-la com o mesmo cuidado como se sua fosse;
% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: contratos em espécie. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. 688 p. v. 3.
p. 149.
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Outra critica diz respeito a possibilidade de locacdo de software. Sendo um bem
imaterial, préprio da propriedade intelectual, ndo cabe falar em locacdo de software, mas
em licenca. Afinal, como expressa o art. 565 do CC, a locacdo nada mais é do que a
permissao de uso e gozo, pelo locatario, de um bem material pertencente ao locador. A
licenca tem o mesmo sentido. Destarte, apesar da lei prever, de forma indireta, a
possibilidade de locacdo de software, o correto é o termo licenca. Este tema sera tratado

pormenorizadamente no item 1.2.3.2%.

O art. 10, caput, trata das clausulas contratuais obrigatdrias na comercializacdo de
programa de computador de origem externa, no que se refere a responsabilidade pelo
pagamento dos tributos e encargos, bem como a remuneracdo do titular dos direitos do
programa. O 81° relaciona as clausulas consideradas nulas, enquanto o 82° determina que
deverdo ser guardados por cinco anos 0s documentos necessarios a comprovacdo da

licitude das remessas e da conformidade com o disposto no caput do art. 10. Assim:

Art. 10. Os atos e contratos de licenca de direitos de comercializacdo
referentes a programas de computador de origem externa deverdao fixar,
quanto aos tributos e encargos exigiveis, a responsabilidade pelos
respectivos pagamentos e estabelecerdo a remuneracdo do titular dos
direitos de programa de computador residente ou domiciliado no
exterior.

§ 1° Serdo nulas as clausulas que:

I — limitem a producéo, a distribuicdo ou a comercializacdo, em violacéo
as disposi¢des normativas em vigor;

Il — eximam qualquer dos contratantes das responsabilidades por
eventuais acdes de terceiros, decorrentes de vicios, defeitos ou violacdo
de direitos de autor.

8 2° O remetente do correspondente valor em moeda estrangeira, em
pagamento da remuneracdo de que se trata, conservard em seu poder,
pelo prazo de cinco anos, todos os documentos necessarios a
comprovacdo da licitude das remessas e da sua conformidade ao caput
deste artigo.

Ja o art. 11 trata dos contratos de transferéncia de tecnologia, ndo determinando a
espécie de contrato para esse fim. Exige, porém, o registro do contrato de transferéncia de
tecnologia no Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI), para que ele produza
efeitos contra terceiros. No paragrafo Unico sdo especificados 0s documentos que devem

ser entregues ao receptor, pelo fornecedor, para que se efetive o referido registro.

8 Sobre 0 assunto: BARBOSA, Denis Borges. Licencas e cessdo. In: Revista da ABPI, ABPI, Sdo Paulo, n.
40, p. 29-39, mai./jun. 1999.
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Art. 11. Nos casos de transferéncia de tecnologia de programa de
computador, o Instituto Nacional da Propriedade Industrial fard o
registro dos respectivos contratos, para que produzam efeitos em relacéo
a terceiros.

Paragrafo Unico. Para o registro de que trata este artigo, é obrigatéria a
entrega, por parte do fornecedor ao receptor de tecnologia, da
documentacdo completa, em especial do cddigo-fonte comentado,
memorial descritivo, especificacbes funcionais internas, diagramas,
fluxogramas e outros dados técnicos necessarios a absorcdo da
tecnologia.

Outros dispositivos podem ser relacionados a contratos de programa de
computador, como é o caso do art. 7° da Lei n°® 9.609/1998, que determina seja
especificado o prazo de validade técnica do programa de computador no contrato de
licenca. Se o prazo ndo constar ali, devera obrigatoriamente ser mencionado nos outros

suportes listados no artigo.

Art. 7° O contrato de licenca de uso de programa de computador, 0
documento fiscal correspondente, os suportes fisicos do programa ou as
respectivas embalagens deverdo consignar, de forma facilmente legivel
pelo usuério, o prazo de validade técnica da versdo comercializada.

Cabe destacar ainda o limite temporal da responsabilidade de que trata o art. 8° da

Lei n° 9609/1998, segundo o qual deve constar no contrato de licenca ou na embalagem do

software o prazo de validade técnica. Tal determinagdo obriga aquele que comercializar o

software, seja ele titular dos direitos autorais ou de comercializacdo, a prestar 0s servicos
técnicos necessarios ao bom funcionamento do programa durante esse prazo.

Art. 8° Aquele que comercializar programa de computador, quer seja

titular dos direitos do programa, quer seja titular dos direitos de

comercializagao, fica obrigado, no territério nacional, durante o prazo de

validade técnica da respectiva versdo, a assegurar aos respectivos

usuarios a prestacdo de servicos técnicos complementares relativos ao

adequado funcionamento do programa, consideradas as suas
especificacdes.

Paragrafo Unico. A obrigacdo persistira no caso de retirada de circulacdo
comercial do programa de computador durante o prazo de validade,
salvo justa indenizacdo de eventuais prejuizos causados a terceiros.

Se ndo constar o prazo de validade técnica, o titular dos direitos provenientes do
software serd legalmente responsavel pelos servigcos técnicos enquanto necessario ao

usuario e enquanto perdurar a versao do programa que foi adquirida.
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Também é importante referir as disposicdes da LDA® relativas aos contratos de
direitos autorais, haja vista que, como ja explanado, o software é regulamentado por esse

regime geral.

O art. 50 da LDA é aplicavel ao software, dispondo sobre a cessédo total ou parcial
dos direitos do autor, devendo dar-se por escrito e que se presumira onerosa. A cessdo
podera ser averbada a margem do registro do programa de computador ou, se ndo
registrado o programa, efetivada no Cartério de Titulos e Documentos. No contrato de
cessdo devem constar, como elementos essenciais, “0 objeto e as condicGes de exercicio do
direito quanto ao tempo, lugar e prego”.

Art. 50. A cessdo total ou parcial dos direitos de autor, que se fara
sempre por escrito, presume-se onerosa.

8 1° Poderé a cessdo ser averbada & margem do registro a que se refere o
art. 19 desta Lei, ou, ndo estando a obra registrada, podera o instrumento
ser registrado em Cartério de Titulos e Documentos.

§ 2° Constarao do instrumento de cessdao como elementos essenciais seu
objeto e as condigdes de exercicio do direito quanto a tempo, lugar e

preco.
Os artigos 49, 51 e 52 da LDA também se aplicam aos contratos que envolvem

transferéncia de tecnologia de software.

O art. 49 especifica as hipdteses de transferéncia de direitos de autor a terceiros. A
mesma se efetiva a titulo universal ou singular, pelo titular dos direitos ou sucessores, e até
mesmo por representantes com poderes especiais para a transferéncia dos direitos de autor,
ndo sendo suficiente mandato com poderes gerais. Se contratada a transmissao total dos
direitos de autor, ela englobara apenas os direitos patrimoniais, ja que os direitos morais

sd0 irrenunciéveis e inalienveis (art. 27 da LDA)®®.

Art. 49. Os direitos de autor poderdo ser total ou parcialmente
transferidos a terceiros, por ele ou por seus sucessores, a titulo universal
ou singular, pessoalmente ou por meio de representantes com poderes
especiais, por meio de licenciamento, concessao, cessdo ou por outros
meios admitidos em Direito, obedecidas as seguintes limitagdes:

I — a transmiss&o total compreende todos os direitos de autor, salvo os de
natureza moral e 0s expressamente excluidos por lei;

Il — somente se admitird transmissdo total e definitiva dos direitos
mediante estipulacdo contratual escrita;

8 Cabe destacar, neste ponto, que o Decreto n° 2.556, de 20 de abril de 1998, que regulamenta o registro do
programa de computador, em seu art. 3°, expressa — no que concerne a cessdo de direitos de programa de
computador — que se aplicara o disposto na LDA. “Art. 3°. A cessdo dos direitos de autor sobre programa de
computador aplica-se o disposto no art. 50 da Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998”.

8 O direito moral do autor, foco da presente dissertago, sera analisado com mais detalhes no Capitulo 3.
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Il — na hipétese de ndo haver estipulacdo contratual escrita, 0 prazo
maximo sera de cinco anos;

IV — a cessdo serd valida unicamente para o pais em que se firmou o
contrato, salvo estipulacdo em contréario;

V —a cessdo sb se operara para modalidades de utiliza¢do ja existentes a
data do contrato;

VI - ndo havendo especificacfes quanto a modalidade de utilizacdo, o
contrato sera interpretado restritivamente, entendendo-se como limitada
apenas a uma que seja aquela indispensdvel ao cumprimento da
finalidade do contrato.

Para que ocorra transmissdo total de direitos é obrigatoria, ainda, a elaboracao de
um contrato por escrito. Se nao especificada a limitagdo temporal, o contrato serd de cinco
anos no maximo. Salvo disposicdo em contrario, a cessdo de direitos s6 serd valida no
ambito do pais em que o contrato foi firmado. Assim, se houver cessao de direitos autorais
para comercializacdo de software no Brasil, em favor de terceiro, esta so tera validade no
territério brasileiro; para comercializar a obra em outro pais, devera realizar-se outro
contrato. Estipulada, todavia, a validade dos referidos direitos para além das fronteiras do

pais do contrato, a disposi¢do contratual é legalmente valida.

Se a modalidade de utilizagdo dos direitos autorais ndo constar do contrato, o
instrumento sera interpretado restritivamente. Ainda no que tange a interpretacdo dos
contratos de direitos autorais, ressalte-se o disposto no art. 4°, da LDA, segundo o qual

“interpretam-se restritivamente os negécios juridicos sobre os direitos autorais”.

O art. 51, por sua vez, trata da cesséo de direitos de autor sobre softwares ainda ndo
desenvolvidos (obra futura). O contrato que dispGe sobre tal modalidade de cesséo tera o
prazo maximo de cinco anos — se constar prazo superior ou indeterminado, este sera
reduzido para cinco anos, com a redugéo proporcional do preco estipulado.

Art. 51. A cessdo dos direitos de autor sobre obras futuras abrangera no
maximo, o periodo de cinco anos.

Paragrafo (nico. O prazo serda reduzido a cinco anos sempre que
indeterminado ou superior, diminuindo-se, na devida proporcdo, o preco
estipulado.

O art. 52, finalmente, trata da omissdo do nome do autor ou do co-autor na

divulgacéao do software, o que ndo leva a presumir a cessdo dos direitos sobre 0 mesmo.

Art. 52. A omissdo do nome do autor, ou de co-autor, na divulgacdo da
obra ndo presume 0 anonimato ou a cessao de seus direitos.
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Como se percebe através dos artigos referentes a contratos que envolvam a
comercializacdo de software — e que se aplicam conjuntamente a LDA —, a transferéncia de

tecnologia se da por meio de cessdo total ou parcial dos direitos de autor.

Algumas normas esparsas regulam a comercializagdo do software em si,

principalmente no que se refere & questdo tributaria® — e é importante referi-las aqui.

Um dos dispositivos mais importantes sobre o tema da comercializacdo do software
é a Lei n° 7.232, de 19 de outubro de 1984%, que trata da politica nacional de informatica,

além das seguintes determinacdes:

Conselho Nacional de Informaética e Automacdo — CONIN, dispGe sobre
a Secretaria Especial de Informatica — SEI, cria os Distritos de
Exportacdo de Informatica, autoriza a criacdo da Fundagdo Centro
Tecnoldgico para Informatica — CTI, institui o Plano Nacional de
Informéatica e Automacdo e o Fundo Especial de Informética e
Automagcao®.

Atualmente, o CONIN, a SEI e a CTI integram o Ministério da Ciéncia e
Tecnologia (MCT)® e sdo especificamente subordinados & Secretaria da Ciéncia e
Tecnologia®™. A Lei n° 7.232/1984 também esclarece que a “importacdo, exportacao,
producgdo, operagdo e comercializagdo” de software, bem como os servigos técnicos de
informatica, séo considerados atividades de informatica:

Art. 3° — Para os efeitos desta Lei, consideram-se atividades de

informatica aquelas ligadas ao tratamento racional e automético da
informac&o e, especificamente, as de: [...]

Il — importacéo, exportacdo, producdo, operacdo e comercializacdo de
programas para computadores e maquinas automaticas de tratamento da
informacdo e respectiva documentagdo técnica associada (“software™);

[.]

V — prestacdo de servicos técnicos de informatica.

87 Ressalte-se que a presente dissertacdo ndo tem como foco matéria tributéria acerca do software. Sobre o
assunto: BARBOSA, Denis Borges. Tributacdo da propriedade industrial e do comércio de tecnologia,
2001. Disponivel em: <http://denisbarbosa. addr. com >. Acesso em: 21 out. 2004. p. 66 et seq.; OLIVEIRA,
2000, p. 159-169; PIERRE, 2005, 506 p.

8 BRASIL, Lei n° 7.232, de 29 de outubro de 1984. Dispde sobre a Politica Nacional de Informética, e dé
outras providéncias. Disponivel em: <http://www. senado. gov. br>. Acesso em 10 jan. 2006. Referida nesta
dissertacdo como Lei n°® 7.232/1984.

% Art. 1° da Lei 7.232/84.

% BRASIL, Decreto n° 91.582, de 29 de agosto de 1985. Altera o Decreto n° 91.146, de 15 de marco de
1985, que criou o Ministério da Ciéncia e Tecnologia e dispde sobre sua estrutura, e da outras providéncias.
Disponivel em <http://www. senado. gov. br>. Acesso em: 5 fev. 2006, art. 2°.

%1 BRASIL, Lei n° 8.028, de 12 de abril de 1990. Dispde sobre a organizacéo da Presidéncia da Republica e
dos Ministérios, e da& outras providéncias. Disponivel em: <http://www. presidencia. gov.
br/CCIVIL/leis/L8028.htm>. Acesso em 5 fev. 2006, art. 11.
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Acrescente-se que as resolucdes 01 e 02 de 1986°%, do CONIN, “estabelecem varios

critérios para a operacionalizagcdo dos contratos correspondentes [...]”.

Por fim, sobre incentivos a inovacdo e a pesquisa cientifica e tecnoldgica no
ambiente produtivo, cabe destacar que a Lei de Inovagdo — assim como 0 Decreto que a

regulamentou® —, considera criagdo o programa de computador:

Art. 2°. Para os efeitos desta Lei, considera-se: [...]

Il — criacdo: invengdo, modelo de utilidade, desenho industrial, programa
de computador, topografia de circuito integrado, nova cultivar ou
cultivar essencialmente derivada e qualquer outro desenvolvimento
tecnoldgico que acarrete ou possa acarretar o surgimento de novo
produto, processo ou aperfeicoamento incremental, obtida por um ou
mais criadores;

A seguir, a mesma lei conceitua criador como o “pesquisador que seja inventor,

obtentor ou autor de criacdo” (art. 2°, 111, Lei de Inovacéo).

Sao aplicadas ao software, igualmente, as outras normas regulatérias que regem
contratos em geral, como as constantes no CC e no Cddigo de Defesa do Consumidor
(CDC)*, 0 que seré abordado no item 1.2.2.

1.2.1.2 Internacional

Internacionalmente, muitos tratados aludem ao direito autoral, dentre os quais 0s

seguintes, ratificados pelo Brasil:

e Convencdo da Unido de Berna (CUB), administrada atualmente pela Organizagéo
Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI) e promulgada pelo Decreto n°® 75.699, de 6 de
maio de 1975%;

e Convencéo Universal sobre Direito de Autor, promulgada por meio do Decreto n°
76.905, de 24 de dezembro de 1975%;

% STRENGER, Irineu. Da autonomia da vontade: direito interno e internacional. 2. ed. Sao Paulo: LTr,
2000. p. 417-422.

% BRASIL, Decreto n° 5.563, de 11 de outubro de 2005. Regulamenta a Lei n° 10.973, de 2 de dezembro de
2004, que dispde sobre incentivos a inovagdo e a pesquisa cientifica e tecnoldgica no ambiente produtivo, e
da outras providéncias. Disponivel em: <www. planalto. gov. br>. Acesso em 10 jan. 2006.

% BRASIL, Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prestacdo do consumidor e dé& outras
providéncias. Cédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em: <http://www. senado. gov. br>. Acesso em:
17 jan. 2006.

% BRASIL, Decreto n° 75.699, de 6 de maio de 1975. Promulga a Convencéo de Berna para a Protecdo das
Obras Literarias e Artisticas, de 9 de setembro de 1886, revista em Paris a 24 de julho de 1971. Disponivel
em <http://www. senado. gov. br>. Acesso em 16 jan. 2006. Referida no transcurso desta dissertacdo como
CUB.
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e Acordo Sobre Aspectos de Direito da Propriedade Intelectual relacionados ao
Comércio (ADPIC), firmado no 4mbito da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC ou
WCT) e promulgado pelo Decreto n° 1.355, de 30 de dezembro de 1994%; e

e Convencdo Interamericana Sobre os Direitos do Autor em Obras Literarias,

Cientificas e Artisticas, promulgada pelo Decreto n° 26.675, de 18 de maio de 1949%°,

De todos os tratados ratificados pelo Brasil, no entanto, somente o0 ADPIC alude a

software e, mais especificamente, a programas de computador, em dois artigos:

Artigo 10. Programas de computador e compila¢des de dados.

1. Programas de computador, em codigo fonte ou objeto, serdo
protegidos como obras literarias pela Convencgdo de Berna (1971). [...]

Destarte, fica determinado que os programas de computador sejam regulados pelo

regime do direito autoral, o que foi cumprido por grande numero de paises.
Eis o segundo dispositivo do APDIC referente a programa de computador:

Art. 11. Direito de aluguel.

Um Membro conferira aos autores e a seus sucessores legais, pelo menos
no que diz respeito a programas de computador e obras
cinematograficas, o direito de autorizar ou proibir o aluguel publico
comercial dos originais ou das cOpias de suas obras protegidas pelo
direito do autor. Um Membro estara isento desta obrigacdo no que
respeita a obras cinematograficas, a menos que esse aluguel tenha dado
lugar a uma ampla copiagem dessas obras, que comprometa
significativamente o direito exclusivo de reproducdo conferido aos
programas de computador, esta obrigacdo ndo se aplica quando o
programa em si ndo constitui o objeto essencial do aluguel.

Como observado, tal regra foi mantida pela legislagdo brasileira, mais
especificamente pelo art. 2°, §85°, da Lei n° 9.609/1998 — e a mesma critica anteriormente

registrada cabe aqui'®.

% BRASIL, Decreto n° 76.905, de 24 de dezembro de 1975. Promulga a Convencéo Universal sobre Direito
de Autor, revisada em Paris, em 1971. Disponivel em <http://www. senado. gov. br>. Acesso em 16 jan.
2006. Referida no transcurso desta tese como Convencao Universal.

% Mais conhecido por sua sigla em inglés: TRIPS (Trade-related Aspects of Intellectual Property Rights).

% BRASIL, Decreto n° 1.355, de dezembro de 1994. Promulga a Ata Final que Incorpora os Resultados da
Rodada Uruguai de Negocia¢cdes Comerciais Multilaterais do GATT. Disponivel em <http://www. senado.
gov. br>. Acesso em 30 mai. 2004. Referido no &mbito deste trabalho como ADPIC.

% BRASIL, Decreto n° 26.675, de 18 de maio de 1949. Promulga a Convencdo Interamericana sobre os
Direitos de Autor em Obras Literarias, Cientificas e Artisticas, firmada em Washington, em 22 de junho de
1946. A mesma encontra-se disponivel em: <http://www. dannemann. com. br/site.cfm? app=show&dsp=d
26675 49&p0s=6.52&Ing=pt>. Acesso em: 30 jan. 2006.

100 \/eja-se o item 1.2.1.1 e a nota de rodapé 78.
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Embora ndo seja analisado no contexto deste trabalho porque néo ratificado pelo
Brasil, cabe referir ainda o Tratado da OMPI sobre Direito de Autor, adotado em Genebra
em 20 de dezembro de 1996. As disposi¢cbes sobre programa de computador sdo

basicamente as mesmas do ADPIC, no ambito da OMC*,

1.2.2 Aplicacao das regras gerais do contrato

A escassez de normas referentes aos contratos de software ndo obsta a existéncia e
os efeitos juridicos dos mesmos, haja vista que tais contratos sdo, formalmente, obrigacdes
geradas por negdcios juridicos. Assim, as normas, principios e regras destinados a

disciplinar os contratos em geral séo aplicaveis também aos contratos de software.

1.2.2.1 Contratos nacionais

As normas gerais dos negocios juridicos se aplicam igualmente aos contratos, eles

préprios um negocio juridico.
Venosa relaciona quatro principios béasicos para os contratos™*:

a) Forca obrigatoria — é o principio segundo o qual o contrato “faz lei entre as
partes”. A forca obrigatoria é a base do direito contratual, decorrendo do principio da
intangibilidade do contrato. Em outras palavras, a regra geral é que “ninguém pode alterar
unilateralmente o conteldo do contrato, nem pode o juiz intervir nesse conteddo”. Este
principio tem como base o fato de que as partes, ao contratarem, exercem sua autonomia
privada ao disporem sobre a modalidade e o conteddo do contrato. Uma vez firmado, o

contrato sé pode ser modificado por expressa vontade das partes.

101 «Art, 4. Programas de ordenador. Los programas de ordenador estan protegidos como obras literarias en el
marco de lo dispuesto en el Articulo 2 del Convenio de Berna del Convenio de Berna. Dicha proteccion se
aplica a los programas de ordenador, cualquiera que sea su modo o forma de expresion” (grifos no original).
Articulo 7. Derecho de alquiler. (1) Los autores de: (i) programas de ordenador; [...] gozaran del derecho
exclusivo de autorizar el alquiler comercial al publico del original o de los ejemplares de sus obras. (2) El
parrafo 1) [sic] no serd aplicable: (i) en el caso de un programa de ordenador, cuando el programa
propiamente dicho no sea el objeto esencial del alquiler; [..]”. ORGANIZACAO MUNDIAL DA
PROPRIEDADE INTELECTUAL. Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT) (1996) con las
declaraciones concertadas relativas al Tratado adoptadas por la Conferencia Diploméatica y las
disposiciones del Convenio de Berna (1971) mencionadas en el Tratado. Genebra: OMPI, 1997. Disponivel
em: <http://www. wipo. int/treaties/es/ip/wct/trtdocs_wo033.html>. Acesso em: 16.01.06.

102 \/ENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 5. ed.
S&o Paulo: Atlas, 2005. v. 2. p. 405 et seq.
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b) Relatividade — determina o efeito relativo das obrigacfes assumidas, ou seja, ao
celebrar-se um contrato, o0 mesmo sé produz efeito entre as partes envolvidas, nédo
obrigando a terceiros. As Unicas excecdes sdo as previstas em lei, como no caso das

estipulacdes em favor de terceiros (arts. de 436 a 438 do CC).

c) Boa-fé — este principio orienta a interpretagdo dos contratos e a responsabilidade
pré-contratual, prescrevendo que as partes devem agir de forma correta antes, durante e
apos o contrato (art. 422 do CC). O cerne da boa-fé € o elemento subjetivo de cada
contrato, juntamente com a conduta objetiva das partes. Segundo Venosa, para analise do
principio da boa-fé “devem ser examinadas as condi¢fes em que o contrato foi firmado, o
nivel sociocultural dos contratantes, 0 momento histérico e econémico. E ponto da

interpretacdo da vontade contratual”.

d) Autonomia da vontade — é a liberdade de contratar. Segundo Venosa, essa
liberdade pode ser encarada sob dois prismas: 1) a propria liberdade de contratar ou néo; 2)
a liberdade de escolha da modalidade do contrato. O autor destaca que essa autonomia
“nunca foi ilimitada, pois sempre esbarrou nos principios da ordem publica” — tema que
sera objeto do Capitulo 2 desta dissertacdo. Ja para Eduardo V. Manso, “a autonomia da
vontade se reflete na possibilidade de duas ou mais pessoas contratarem tudo aquilo que
ndo seja vedado pela lei e que ndo contrarie os interesse de ordem publica, ou que nao

sejam ofensivos aos bons costumes™ %,

Os elementos essenciais do negocio juridico e, portanto, do contrato, sdo
explicitados no art. 104, do CC: agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa

em lei*®. A faltar um desses elementos, o contrato é nulo.

O agente e o sujeito de um contrato sdo exatamente as partes, pessoas naturais ou
juridicas. Como primeiro requisito para um negdécio juridico, as partes devem ter
capacidade para celebrar o instrumento contratual, conforme preceituam os arts. 3°, 4° e 5°
do CC',

103 MANSO, Eduardo V. Contratos de direito autoral. S&o Paulo: RT, 1989. p. 9.

104 «Art. 104. A validade do negécio juridico requer: | — agente capaz; Il — objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; 111 — forma prescrita ou ndo defesa em lei”.

105 «Art, 39, S0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: | — os menores de
dezesseis anos; Il — os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento
para a pratica desses atos; 1l — os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Art. 4°. S8o incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer: | — 0s maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos; Il — os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia mental,
tenham o discernimento reduzido; 111 — os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; IV — os
prédigos. Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislacéo especial.
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Os sujeitos do contrato de software podem ser pessoas juridicas (de direito publico

ou privado)'®

ou naturais. Assim, pode-se estabelecer um contrato entre empresas, entre
empresa e criador, entre criador e pessoa natural, entre empresa e instituicdo de pesquisa, e
assim por diante. A Unica exigéncia é de que 0s sujeitos sejam capazes ou regularmente

constituidos, e representados de forma legitima.

Manso destaca que, para aquisicdo original de direitos autorais, ou seja, para criar
uma obra, ndo € exigida nenhuma espécie de capacidade, “nem civil, nem politica [...],
nem econdmica, nem trabalhista, [...]”. Para qualquer outra hipGtese de aquisi¢do de
direitos autorais — quer seja titular original, como no caso de obra coletiva, quer seja titular
derivado, como no caso da cessdo — sera necessaria a capacidade determinada pela

legislacdo civil'®’.

Outro elemento importante e que envolve especificamente o contrato de software é
a capacidade técnica do criador, em especial no que se refere ao desenvolvimento de
software'®®. Como se sabe, para desenvolver um software é necessario conhecimento
técnico especifico, ndo comum a qualquer pessoa ou empresa. Apesar disso, a atividade do
profissional de informética ainda ndo foi alvo de regulamentacéo — em que pese 0s projetos

de 1ei'® e as acBes politicas de entidades ligadas a software™®, nesse sentido.

Art. 5°. A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os
atos da vida civil. Paragrafo Unico. Cessara, para 0s menores, a incapacidade: | — pela concessdo dos pais, ou
de um deles na falta do outro, mediante instrumento puablico, independentemente de homologacéo judicial, ou
por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezesseis anos completos; 1l — pelo casamento; 11 —
pelo exercicio de emprego publico efetivo; IV — pela colagdo de grau em curso de ensino superior; V — pelo
estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de emprego, desde que, em funcéo deles, o
menor com dezesseis anos completos tenha economia propria”.

106 pessoa juridica esta regulamentada nos arts. 40 a 69 do CC.

197 MANSO, 1989, p. 14.

198 Mauricio Curvelo de Almeida Prado, em obra sobre a transferéncia de tecnologia, menciona a importancia
da capacidade técnica do transferente, principalmente no que tange a necessidade do receptor da tecnologia
pesquisar para realizar a negociacdo. Tais observacGes sdo também pertinentes a comercializacdo do
software. PRADO, Mauricio Curvelo de Almeida. Contrato internacional de transferéncia de tecnologia:
patente e know how. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 41 et seq.

199 podem-se destacar alguns Projetos de Lei em tramitagdo na Camara dos Deputados para a regulamentago
da atividade do profissional de informatica e assuntos afins:

Projeto de Lei n° 1947, de 10 de setembro de 2003. Autor: Eduardo Paes — PSDB/RJ. Ementa; “Dispde
sobre a regulamentacdo do exercicio das profissdes de Analista de Sistemas e suas correlatas, cria 0 Conselho
Federal e os Conselhos Regionais de Informatica e da outras providéncias”. Situacdo: CCTCI: Tramitando
em conjunto com PL 815/95.

Projeto de Lei n° 1746, de 19 de agosto de 2003. Autor: Feu Rosa — PP/ES. Ementa: “Estabelece a
regulamentagdo do exercicio das atividades dos profissionais de Informatica”. Situacdo: CCTCI: Tramitando
em conjunto com PL 1561/2003.

Projeto de Lei n° 1561, de 19 de julho de 2003. Autor: Ronaldo Vasconcellos — PTB/MG. Ementa: “Dispde
sobre a regulamentacdo das profissdes na area de Informatica e suas correlatas e assegura ampla liberdade
para o respectivo exercicio profissional”. Situagdo: CCTCI: Tramitando em conjunto com PL 981/99.
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Assim sendo, aplicam-se ao contrato de software as disposicfes referentes aos
defeitos do negécio juridico'*, incluindo a possibilidade de erro contra a pessoa ou dolo,
conforme o disposto no art. 138 e seguintes do CC — o que pode implicar nulidade de

contrato*?

. A eventual incapacidade técnica do criador, embora possa ser alegada em caso
de defeito do negdcio juridico, devera ser objeto de prova pericial ou similar, tendo em
vista ndo existir um orgdo de controle para o setor, ao contrario do que acontece com

advogados, contadores, médicos e outros profissionais.

Também ¢é fundamental estabelecer a diferenga entre objeto imediato e objeto
mediato do contrato de software. O objeto imediato do contrato é justamente a obrigacao
gerada por ele — isto é, quando se contrata o desenvolvimento de um software gera-se uma
obrigacdo de fazer, de criar o software conforme o contrato e de pagar o preco. Ja o objeto
mediato é o conteudo do contrato, ou seja, é sobre 0 que vai recair a obrigacdo — se gerada
a obrigacdo de desenvolver um software, o objeto mediato do contrato é o préprio

software.

Nesse sentido se posiciona Venosa:

Projeto de Lei n° 6640, de 24 de abril de 2002. Autor: José Carlos Coutinho — PFL/RJ. Ementa:
“Estabelece a regulamentacdo do exercicio das profissdes de Analista de Sistema e suas correlatas e da outras
providéncias”. Situagdo: CCTCI: Tramitando em conjunto com PL 815/95.

Projeto de Lei n° 6639, de 24 de abril de 2002. Autor: José Carlos Coutinho — PFL/RJ. Ementa: “Cria 0
Conselho Federal e Regional de Informatica, e da outras providéncias”. Situacdo: CCTCI: Tramitando em
conjunto com PL 815/95.

Projeto de Lei n° 981, de 20 de maio de 1999. Autor: Edison Andrino — PMDB/SC. Ementa: “Dispde sobre
a regulamentacédo do exercicio das profissdes de Analista de Sistemas e suas correlatas e autoriza a criagdo do
Conselho Federal e dos Conselhos Regionais de Informética”. Situa¢do: CCTCI: Tramitando em conjunto
com PL 815/95.

Projeto de Lei n° 2194, de 18 de julho de 1996. Autor: José Coser — PT/ES. Ementa: “Dispde sobre a
duracdo da jornada dos trabalhadores em informatica”. Situa¢do: CCTCI: Tramitando em conjunto com PL
815/95.

Projeto de Lei n° 815, 17 de agosto de 1995. Autor: Silvio Abreu — PDT-MG. Ementa: “Dispde sobre a
regulamentagdo do exercicio das profisses de Analista de Sistemas e suas correlatas, cria o Conselho
Federal e os Conselhos Regionais de Informatica e da outras providéncias”. Situa¢do: aguardando parecer.
Disponiveis em: < http://www?2. camara. gov. br/proposicoes>. Acesso em 17 jan. 2006.

110 Exemplo de articulacéo politica para regulamentacéo da atividade do profissional em informatica é a
exercida pela ASSESPRO — Associacdo das Empresas Brasileiras em Tecnologia da Informac&o, Software e
Internet, sendo a Regulamentagdo da Profissdo (criar Conselho de Auto-regulamentagdo) um dos projetos
prioritarios da associacdo, juntamente com a ABES (Associacdo Brasileira das Empresas de Software),
ABINEE (Associacao Brasileira da Industria Elétrica e Eletronica), SUCESU (Associagdo de Usuérios de
Informatica e Telecomunicagdo). Informacdo disponivel em: < http://www. assespro. org. br/pp.doc>. Acesso
em: 16.01.06. Ver também o trabalho da Fenadados — Federacdo Nacional dos Trabalhadores em Empresas
de Processamento de Dados, Servicos de Informética e similares. Disponivel em: <http://www. fenadados.
org. br/index.php?secao=secoes.php&sc=128&sub=MA==&url=d_conteudo.php>. Acesso em: 29 jan. 2006.
11 Apesar de importante, ndo se pretende esgotar o assunto no ambito limitado desta dissertacao.

12 Art. 171 do CC: “Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negécio juridico: | — por
incapacidade relativa do agente; Il — por vicio resultante de erro, dolo, coacéo, estado de perigo, lesdo ou
fraude contra credores”.



37

A obrigacdo constitui-se no objeto imediato do contrato. As obrigactes
sdo de dar, fazer e ndo fazer. A prestacdo contida nessas obrigacdes é
que se constituird no contetdo propriamente dito do contrato, em seu

objeto, ou objeto mediato do contrato***.

Para que o contrato de software tenha validade, seu objeto deve ser licito, possivel e

determinado ou determinavel*'*

CC:

, sob pena de nulidade contratual, conforme o art. 166 do

Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: [...]

Il — for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto. [...]

Outro ponto a merecer destaque é a forma do contrato de software. Como visto, 0
contrato de software ndo é tipico, ou seja, sua forma nao é prescrita em lei. Assim, € livre,
podendo ser demonstrado por todos os meios de prova admitidos em direito. Contudo, vale

ressaltar alguns pontos sobre a matéria:

a) quando o contrato envolver cessdo total dos direitos patrimoniais sobre o

software, devera realizar-se por escrito, conforme o art. 49, 11, da LDA';

b) o uso do software se dara por contrato de licenca, ou seja, permissao de uso,
conforme o art. 9° da Lei n° 9.609/1998;

c) ha que se respeitar, ainda, o limite legal para admissdo de prova exclusivamente
testemunhal, que alcanca o décuplo do salario minimo vigente no pais, conforme o
disposto no art. 401 da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973°.

Conforme Manso:

A existéncia, a validade e a eficacia de qualquer contrato referente a
negdcio juridico sobre direito autoral ndo exigem solenidade alguma.
Para a existéncia, a validade e a eficacia de todos os contratos de direito
autoral, entre as partes ndo se exige qualquer formalidade alguma,
embora a forma escrita seja da esséncia do contrato de cessdo dos
direitos autorais™’.

Como se V&, a legislacdo aplicavel aos contratos de software inclui ndo apenas a

LDA e a Lei n° 9.609/1998, referentes a direitos autorais e a programa de computador, mas

113 \/ENOSA, 2005. v. 2. p. 469.

" Art. 104, 11, do CC.

115 Como ja explanado, o contrato de software é regulado também pelas determinacdes referentes aos
contratos de direitos autorais.

16 «“Art, 401. A prova exclusivamente testemunhal s6 se admite nos contratos cujo valor ndo exceda o
décuplo do maior salario-minimo vigente no pais, ao tempo em que foram celebrados”. BRASIL, Lei n°
5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Cédigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://www. senado. gov. br>. Acesso em: 17 jan. 2006.

7 MANSO, 1989, p. 14-15.



38

também o Cddigo Civil, no que tange as disposicOes gerais dos contratos e negdcios
juridicos, o Codigo de Processo Civil (CPC), normas sobre tributacdo do software e dos
servigos de informatica e sobre a politica nacional de informatica, e o Cédigo de Defesa do
Consumidor. Como muitas vezes o contrato de software é firmado entre o criador e o

11
|8

usuario final (ou, nos termos da lei, o destinatario final™"), justifica-se a aplicabilidade das

disposicdes do CDC.

A partir do exposto, passa-se a destacar alguns dispositivos do CDC aplicaveis aos

contratos de software, embora sem intuito de esgotar o tema.

Em seu art. 3°, 0 CDC conceitua fornecedor, enquadrando neste conceito o criador
do software e mesmo o titular dos direitos provenientes deste software, ja que fornecedor
pode ser pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, que forneca
bens ou servicos. Nos incisos, o artigo refere o que se entende por produto e por servico. A
relacdo contratual do software — considerado o software um bem imaterial e estabelecido o
entendimento do que sejam consumidor e fornecedor — enquadrar-se-ia na categoria de

produto objeto de relacdo de consumo.

Passa-se a destacar as normas relacionadas ao contrato de consumo aplicaveis ao

contrato de software.

Dois direitos basicos do consumidor, relacionados no art. 6° do CDC, sdo
importantes num contrato de software: liberdade de escolha e informacédo adequada e clara.
[...] Il —a educacdo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos

produtos e servicos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas
contratacoes;

Il — a informacgdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas,
composicdo, qualidade e preco, bem como sobre o0s riscos que
apresentem. [...]

No contrato devem constar, portanto, de forma clara e adequada, informagdes
quanto a quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade e preco do produto, além dos
riscos de sua utilizacdo. O contratante, o usuario final, ndo pode ser obrigado a contratar,

pois tem liberdade de escolha, incluindo os casos em que se vincula a compra de um

118 Art. 2° do CDC: “Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico
como destinatério final”.
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software & aquisicdo de outro — o que é considerado pratica abusiva pelo art. 39 do CDC™*®
e representa infracdo do ponto de vista dos direitos do consumidor. Embora ndo abordados

nesta tese, os demais direitos também devem ser respeitados ao firmar-se um contrato.

As informacdes referentes a riscos para a saude e a seguranga do usuério final, bem
como para seu equipamento (arts. de 8° a 10° do CDC), devem ser prestadas de forma clara

e ostensiva pelo fornecedor, sob pena de responsabilidade objetiva.

Os arts. de 12 a 25 do CDC estipulam também a responsabilidade objetiva do
fornecedor por eventuais defeitos e vicios no produtos ou servicos, bem como por

informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacao e riscos dela decorrentes.

Produto ou servico defeituoso € o que ndo oferece a seguranca que dele
legitimamente se espera. Na medida em que assume a responsabilidade objetiva, o
fornecedor respondera pelo defeito independentemente de culpa — e 0 comerciante, apesar
de, via de regra, ndo responder por defeitos no produto, pode ser responsabilizado acaso se
enguadre nas hipoteses do art. 13 do CDC: a) se o fornecedor ndo puder ser identificado; b)
se 0 produto ndo contiver informacdes suficientes para identificar o fornecedor; e c¢) se ndo
conservados adequadamente os produtos pereciveis. Como o software é um produto ou
servigo duravel, o consumidor tera noventa dias — diante de vicio aparente ou de facil
constatacdo — para exercer seu direito de reclamacéo (art. 26 do CDC). No caso de vicios
ocultos, 0 mesmo prazo comecga a contar a partir do momento em que for evidenciado o
vicio (art. 26, 83°, do CDC).

Os arts. de 30 a 38 do CDC, referentes a oferta e a publicidade, também sao

aplicaveis no caso de comercializacao de software.

O CDC ainda relaciona as praticas abusivas do fornecedor sobre o consumidor (art.
39), destacando-se: a) vincular a aquisi¢do de um software a outro; b) enviar ao usuario
final qualquer software ou produto e/ou servico relacionado a ele sem solicitagdo prévia do

mesmo*?®; ¢) utilizar-se da falta de conhecimento do usuério final para Ihe impingir

119 Art. 39 do CDC: “E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos: | — condicionar o fornecimento de
produto ou de servi¢o ao fornecimento de outro produto ou servigco, bem como, sem justa causa, a limites
quantitativos”.

120 0s servicos e produtos prestados dessa forma sdo equiparados & amostra gratis, conforme preceitua o
paragrafo Gnico do art. 39: “Os servicos prestados e 0s produtos remetidos ou entregues ao consumidor, na
hipotese prevista no inciso 11, equiparam-se as amostras gratis, inexistindo obrigacdo de pagamento”.
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produto ou servico; d) ndo fornecer orcamento prévio'?'; e) exigir vantagem ou preco
excessivo como retribuicdo pelo servico ou produto; f) colocar no mercado software fora
das normas técnicas exigiveis (caso de um software que ndo atenda as normas e exigéncias
da marca de certificacdo, por exemplo); e g) ndo estabelecer prazo para o cumprimento da
obrigacdo, bem como estipular a seu bel-prazer o termo inicial da execucao da obrigacéo.

O art. 46 e seguintes do CDC referem-se a protecdo contratual, merecendo destaque
as disposi¢cbes que abranjam contratos de consumo de software. O contrato deve conter
informacdes claras quanto & seguranga e a possiveis danos que o uso do software pode
ocasionar a saude do usuario final, sendo redigido de forma a que o mesmo lhe
compreenda o contetdo (art. 46 do CDC). A interpretacdo do contrato dar-se-a sempre no
sentido de favorecer o usuario final (art. 47). No caso de venda por telefone ou a domicilio,

0 usuéario pode exercer o direito de arrependimento pelo prazo de sete dias (art. 49).

Ja no art. 51 e seguintes do CDC estdo contempladas as chamadas clausulas
abusivas, dentre elas a que exonera, impossibilita ou atenua a responsabilidade do
fornecedor por vicios de produto ou servico — a limitacdo de tal responsabilidade sé é
considerada no caso de o consumidor final ser pessoa juridica. Tal clausula abusiva
reveste-se de importancia especialmente na &rea de informatica, onde s&o comuns 0s vicios
e defeitos nos produtos, muitas vezes por erro do proprio usuario. No caso de pagamento
em prestacdes, € nula a clausula que estipule perda total das parcelas ja pagas (art. 53 do
CDCQ).

Existem ainda os casos em que o contrato de software, principalmente o de licenca,
¢ considerado contrato de adesdo. Sdo os chamados contratos shrinkwrap licenses e
clickwrap licenses*?, muito utilizados no meio informatico, com destaque para as licencas
de software-produto, destinadas a usuarios indistintos, a quem cabe aceita-las ou ndo. A
tais contratos aplicam-se as mesmas normas dos contratos de adeséo, expressas no CDC e
no CC (arts. 423 e 424), determinando que a interpretacdo sera favoravel ao consumidor
em caso de ddvida, sendo nula a clausula que estipule renuncia antecipada do aderente a

direito préprio da natureza do contrato. Esses contratos estdo previstos no art. 54 do CDC.

121 Neste orcamento, que pode ser anexado ao contrato, deve constar, discriminadamente, o valor da mao-de-
obra, dos materiais e equipamentos a serem empregados e as condi¢fes de pagamento, bem como as datas de
inicio e de término dos servicos (art. 40 do CDC).

122 Sobre 0 assunto: AMAD, 2002. 223 p.
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Tais os elementos e dispositivos essenciais nos contratos nacionais. Estas
ponderacdes serdo importantes para embasar o item 1.2.3, que tratara das espécies de

contratos de software.

1.2.2.2 Contratos internacionais

Os contratos internacionais sdo matéria de Direito Internacional Privado (DIPr), em

sua parte especial?.

A diferenca entre contratos internacionais e nacionais é que 0s primeiros supdem a
concorréncia de dois ou mais ordenamentos juridicos diferentes — ou seja, envolvem a

legislagdo de dois ou mais paises*?*.

Néadia de Araujo destaca, no mesmo sentido, que “a grande diferenca existente
entre os contratos internos e internacionais é a possibilidade das partes escolherem a elas a

lei aplicavel nos internacionais™?.

Strenger também ressalta esse elemento na conceituacdo que faz de contratos

internacionais, apos varias consideracdes acerca de seus elementos:

S&o contratos internacionais do comércio todas as manifestagdes bi ou
plurilaterais da vontade livre das partes, objetivando relacGes
patrimoniais ou de servicos, cujos elementos sejam vinculantes de dois
ou mais sistemas juridicos extraterritoriais, pela forca do domicilio,
nacionalidade, sede principal dos negécios, lugar do contrato, lugar da
execucdo, ou qualquer circunstancia que exprima um liame indicativo de
Direito aplicavel'®.

O mesmo autor enuncia algumas premissas:

a) 0s contratos internacionais sdo sensiveis a todas as atividades do comércio
internacional, o que faz dele ndo especializagdo do direito, mas uma profissionalizagdo das
atividades comerciais. Dessa forma, eles refletem a vontade negocial, mais que

estereotipos juridicos;

122 Sobre o assunto: BASSO, Maristela. Contratos internacionais do comércio: negociacdo, concluséo,
pratica. 2. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998; BAPTISTA, Luiz Olavo. Dos contratos
internacionais: uma visao tedrica e pratica. Sdo Paulo: Saraiva, 1994; RODAS, Jodo Grandino (coord.).
Contratos internacionais. 2. ed. rev. ampl. S&o Paulo: RT, 1995.

124 STRENGER, 1998, p. 27-28.

12 ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais: autonomia da vontade, Mercosul e convencdes
internacionais. 2. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 19.

126 STRENGER, 1998, p. 84.
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b) “os contratos internacionais sdo 0s Unicos instrumentos de acdo para 0 COmMercio

internacional”;

C) 0s contratos internacionais transpassam os limites estritos do direito, tornando-se

multidisciplinares, com o intuito de se complementar;

d) “os contratos internacionais ndo sao meros veiculos convencionais, mas formula

de elaboragdes conjunturais”; e

e) os contratos internacionais tém como fundamento principios, mais do que leis, da

mesma forma que ocorre com a lex mercatoria.

Com base em tais premissas, se percebe que os contratos internacionais envolvem
mais do que direitos de diferentes Estados, mas toda uma conjuntura, um contexto
globalizado de varias disciplinas — economia, geografia, cultura etc. — para criar um
instrumento do comércio internacional mais eficiente e uniforme. Dai se dizer que ha

autonomia técnica nos contratos internacionais*?’.

A eficicia desses contratos fundamenta-se na garantia de que 0S mesmos serdao

executados e de que as partes cumprirdo as obrigacdes assumidas.

Devido a importancia de que se revestem os padrdes juridicos perante 0s contratos
internacionais, alguns usos profissionais e principios gerais de direito configuram regras
aplicaveis a eles. Um dos principios juridicos de crescente importancia nos contratos

internacionais € o da autonomia da vontade, que sera analisado no proximo capitulo.

Outro aspecto comum a todos os contratos € a negocialidade. Segundo Strenger,
“0s contratos estdo, inevitavelmente, subsumidos a teoria dos atos juridicos, €, nessas
circunstancias, toda construcdo dogmatica devera admitir esse pressuposto”. Portanto, aos
contratos internacionais sao aplicados conceitos préprios dos negécios juridicos?®, como o

da declaracédo de vontade e o do cumprimento de uma prestacéo.

Ainda na definicdo de contrato, cabe destacar alguns elementos aplicaveis aos
contratos internacionais: a) o contrato é sempre uma manifestacdo de vontade de duas ou

mais partes (elemento subjetivo), determinando uma relacdo juridica; b) o contrato pode

27 STRENGER, 1998, p. 42-48.
128 1d. Ibid., p. 65.
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modificar, produzir ou extinguir obrigacdes; e c) o contrato tem sempre por objeto uma

prestacéo de ordem patrimonial (elemento objetivo)*%.

O elemento subjetivo dos contratos internacionais sdo justamente as partes
envolvidas. Strenger destaca um ponto interessante envolvendo a pratica do comércio
internacional. Normalmente, ao celebrar-se um contrato, forma-se uma conjuntura
integrada por relacdes comerciais e pessoais. I1sso significa que a aproximacao das partes e
a manifestacdo da vontade geralmente comecam em feiras ou sdo mediadas por terceiros —
0 que bem dimensiona a importancia de que se reveste tal aproximacdo no cenério do

comércio internacional. O autor observa que

esses dados demonstram suficientemente que 0 comerciante
internacional, ndo s6 no plano das empresas mas em toda a extensao de
sua atividade, depende de guias e de veiculos de aproximagdo — que

permitam adequar seus objetivos as situa¢fes que encontra sedimentadas

no plano dos negdcios internacionais®.

A aproximago inicial sucede a fase de negociacio e, conseqiientemente, a proposta
e a contraproposta das partes. Neste momento, sdo de grande valia alguns principios
norteadores do regime juridico contratual: boa—fé, equilibrio e liberdade contratual etc.
Frente a complexa tarefa de redigir um contrato internacional, alguns elementos destacados
por Strenger se revelam fundamentais. Um deles € a carta de intengdes, na qual e
previamente ao contrato, as partes enunciam questdes basicas ligadas a negociagdo. Outro

elemento é o preambulo, onde consta um elenco de adverténcias e sugestdes™".

O cumprimento das prestacfes contratuais — que configuram o elemento objetivo
do contrato — pode revelar-se por vezes bastante complexo, haja vista poderem elas ser

executadas em diversos lugares e sob ordenamentos juridicos ndo-convergentes.
Assim se posiciona Strenger:

O que existe de peculiar, em matéria de prestacles, € precisamente a
extraterritorialidade de seu exercicio, levando os contratantes a enfrentar
problemas os mais diversificados, dependendo dos sistemas legislativos

que tutelam as relacdes do local da prestagio™.

129 STRENGER, 1998, p. 70.
30d. Ibid., p. 98.

BL1d. Ibid., p 99.

132 1d. Ibid., p. 149.
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Cabe ressaltar, ainda, que nem todas as prestacfes oriundas de um contrato

internacional sdo objetos deste, conforme esclarece Strenger**,

Assim, além das questbes acima suscitadas, podem-se relacionar outras, a partir da
caracteristica basica da existéncia de mais de um ordenamento juridico: qual a lei aplicavel
ao contrato? No caso de conflito, qual o foro competente para soluciona-lo? Que clausulas

colocar no contrato, em consonancia com o direito aplicado?

Quanto a determinacdo da lei aplicavel aos contratos internacionais, Strenger alinha
duas hipédteses: a) quando o contrato é omisso quanto ao direito aplicavel para dirimir
eventuais conflitos; b) quando as partes, com base no principio da autonomia da

vontade®™*

, exercitam essa faculdade. No primeiro caso, as partes ndo escolhem a lei
aplicavel e se submetem aos “elementos de conexdo vigentes nos ordenamentos positivos
do Direito Internacional Privado”. Pode acontecer, contudo, que, mesmo sem escolher o
ordenamento juridico, as partes manifestem ao tribunal o desejo de enquadrar suas relagdes
convencionais no ambito de determinada lei — ¢ a teoria da vontade tacita. O mesmo se da
guando as partes ndo escolhem a lei mas escolhem o tribunal, o que determina a hegemonia
do ordenamento vigente na sede da corte escolhida, de acordo com a méaxima: Qui eligit

judicem, eligit jus™®.

Segundo Araujo, “a especificidade do Direito Internacional Privado (DIPr) consiste
em sua caracteristica de ser ‘um direito do direito’ (sobredireito) que regulamenta a vida
social das pessoas privadas implicadas na ordem internacional”. O DIPr, portanto, é o que
determina qual o direito, qual a ordem juridica a ser aplicada a determinado contrato.
Destarte, cada sistema juridico possui regras proprias para regular as situacdes que
envolvam mais de um sistema juridico. E o que se chama de “regras de conexdo” ou de

“normas indiretas”*3®

Esclarega-se que existem iniciativas para harmonizar tanto as normas conflituais,
que variam de pais para pais, quanto as materiais, na tentativa de uniformizar as regras
existentes nos diversos sistemas juridicos. Exemplos sdo o Instituto para Unificacdo do
Direito Privado (UNIDROIT) e a Comissdo das Nagbes Unidas para o Direito do
Comércio Internacional (UNCITRAL).

133 STRENGER, 1998, p. 161.

134 A autonomia da vontade serd tratada no Capitulo 2 desta dissertagéo.
135 STRENGER, 1998, p. 113 et seq.

138 ARAUJO, 2000, p. 21.
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No que tange os contratos internacionais de software, cabe ressaltar as observacdes
que Strenger faz sobre os contratos internacionais de informatica. Depois de destacar a

187 _ o autor destaca o

relevancia do setor a partir do século XX — o século da informacao
papel do software neste contexto, asseverando que “os principais envolvimentos dizem
respeito aos programas de computador e a titularidade do direito de autor, bem assim suas

prerrogativas™®.

Mauricio de Almeida Prado ressalta que as disposicdes pertinentes ao contrato
internacional de transferéncia de tecnologia devem ser aplicadas aos contratos
internacionais de software, no limite de sua natureza. O autor destaca trés tipos de
clausulas presentes no contrato internacional de transferéncia de tecnologia: as centrais; as
complementares e as usuais. Clausulas centrais sdo as relacionadas a “transferéncia e
exploracdo da tecnologia pelo receptor”, abrangendo “objeto, definicdo da tecnologia,
garantias de resultado, melhoramentos, territdrio, sublicenciamento, assisténcia técnica e
exploracdo minima”. Clausulas complementares sdo as que, apesar de ndo diretamente
vinculadas a transferéncia e exploracdo da tecnologia, caracterizam esse tipo de acordo:
“exclusividade, confidencialidade, licenca mais favorecida”. As clausulas usuais, por fim,
sd0 as proprias dos contratos internacionais, que incluem hardship*®, forca maior,

validade, termo inicial, duracéo, renovacdo, arbitragem, foro e lei aplicavel*®.

No que tange a lei aplicavel, cabe destacar alguns elementos que envolvem a

autonomia da vontade nos contratos internacionais.

As normas de DIPr, no Brasil, estdo previstas na Lei de Introducéo ao Codigo Civil

(LICC). No que tange a lei aplicavel, o art. 9° determina que:

Para qualificar e reger as obrigaces, aplicar-se-a a lei do pais em que se
constituirem.

37 STRENGER, 1998, p. 406-407.

38 1d. Ibid., p. 407.

139 Sobre 0 assunto: PRADO, Mauricio de Almeida. Le hardship dans le droit du commerce internacional.
Bruxelas : Bruylant, 2003.

0 por meio desta clausula as partes estabelecem que o contrato seja rearranjado no caso de evento futuro ndo
vinculado a sua acdo. Prado parte da nogdo de clausula de hardship “como remédio juridico aplicavel as
situacdes onde a ocorréncia de um acontecimento, imprevisivel e ndo imputavel as partes de um contrato,
provoca a perturbacdo do equilibrio contratual” (nous partons ainsi de la notion de hardship en tant que
reméde juridique applicable aux situations ou la survenance d'un événement, imprévisible et non imputable
aux parties d'un contrat, entraine le bouleversement de I'équilibre contractuel). PRADO, 1997. p. 84 et seq.
Luiz Olavo Baptista também aborda a questdo da clausula hardship, asseverando que o conceito desta
clausula, “que alguns traduzem por ‘clausula de adaptagdo’, assemelha-se a clausula de forga maior no
tocante a imprevisibilidade e a inevitabilidade do evento”. In: BAPTISTA, 1994, p. 143.
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81°. Destinando-se a obrigacdo a ser executada no Brasil e dependendo
de forma essencial, sera esta observada, admitidas as peculiaridades da
lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato.

§2°. A obrigacdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar
em que residir o proponente.

Embora esta regra seja analisada no proximo capitulo, cabe ressaltar, como se
depreende do artigo acima, que a lei aplicavel serd a do local onde a obrigacdo se
constituiu — ndo podendo se falar, portanto, em autonomia da vontade ou em determinagéo
de lei aplicavel, se tal hipdtese ndo se configurar. O pardgrafo 82°, por sua vez, refere a
hipbtese de a obrigacdo ser constituida em lugares diversos, como no caso de contrato
entre ausentes, por exemplo, quando se presume tenha a obrigacdo se constituido no
domicilio do proponente. Muitas criticas foram feitas a este artigo, principalmente no que

diz respeito a mudanca de sua redacdo original, na LICC de 1916.

Strenger assevera “que alguns sistemas juridicos estabelecem restrices ao
principio da autonomia contratual, como € o caso, do ponto de vista formal, do sistema

juridico positivo brasileiro™*".

Araujo, corroborando tal limitacdo a autonomia da vontade, explica que uma lei
estrangeira, mesmo escolhida pelas partes ou indicada pela norma de conflito, “pode ser
inaplicavel em razdo da ordem publica”. Existem, ainda, os problemas relacionados com as
“normas internas imperativas e sua inter-relagdo com o principio da ordem puablica”. Sem

contar a “limitacdo & vontade das partes em utilizar sua autonomia contra legem™*.

Outro dispositivo importante é o art. 17 da LICC, que versa sobre limitante a
autonomia da vontade nos contratos internacionais: “as leis, atos e sentencas de outro pais,
bem como quaisquer declaracBes de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando

ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes”.

Assim, tendo por base a importancia de se analisar de forma mais detalhada o
principio da autonomia da vontade nos contratos internacionais de software, o capitulo Il

dedicar-se-a mais pormenorizadamente a este assunto.

Segue-se sobre os contratos de software, especificamente.

! STRENGER, 1998, p. 114.
12 ARAUJO, 2000, p. 30.
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1.2.3 Espécies dos contratos
1.2.3.1 Classificacdes doutrinarias

N&o existe uma classificacdo sistematizada e unanime a respeito dos contratos de

software. Serdo relacionadas, a seguir, algumas classificagdes doutrinérias.

A primeira classificacdo € a de Cerqueira, que estabelece as seguintes espécies de

contratos envolvendo software:

a) contratos de software — particularmente licenca de uso e distribuicdo — é o
contrato de cessdo ou licenca de uso, que “é o contrato tipico para o software, em todo o
mundo, sendo praticado nas suas mais diversas modalidades”. A primeira dessas
modalidades é a do “contrato firmado apds negociacdo”, onde existe amplo exercicio da
autonomia da vontade na discussdo das clausulas a serem formalizadas. A segunda
modalidade é a do “contrato de adesdo”, que existe em forma pré-impressa. Uma terceira
modalidade referida pelo autor é a mesma do “contrato de adesdo” com formulario
simplificado ou frente-e-verso, onde “0 usuario ndo carece apor sua concordancia, mas Ié e
age preenchendo dados e assinando o contrato”. A quarta modalidade seria a do “contrato
eletronico de adesé@o”, utilizado para a comercializagcdo de programa de computador pela
Internet. Finalmente, uma quinta modalidade é a do “contrato misto”, que estabelece

previamente algumas clausulas e possibilita a negociacéo de outras*®.

O segundo tipo da primeira modalidade dos contratos de software é o referente a
“software-produto”, que é aquele vendido como se fosse mercadoria e também é conhecido

como “software de prateleira™**, destinando-se a consumidores em geral:

Software produto é o programa de computador licenciado para usuarios
indistintos, que pode ser adquirido e necessitar de nenhuma ou pouca
atividade para implementagdo e uso, comercializado em lojas, como se
fosse mercadoria, juntamente com seus manuais de uso, ou fornecido
coml4§tendimento de pedidos através dos correios, por midia eletrdnica
etc.

Este “software-produto” pode ser comercializado por meio de contratos pré-
formulados, classificados por Cerqueira como de adesdo, onde a manifestacdo da vontade
se da pela aceitacdo do contrato de licenca de uso do software. Quando as clausulas

13 CERQUEIRA, 2000, p. 63 et seq.
14 Termo utilizado pelo Instituto de Estudos Econdmicos em Software (IEES).
%> CERQUEIRA, 2000, p. 68.
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contratuais se encontram na propria embalagem, o simples ato de abri-la ja simboliza a
aceitacdo por parte do usuario final. Assim, apesar de parecer, ao se efetivar a contratacéo
do “software-produto”, que se esta aperfeicoando um contrato de compra e venda, 0 que
ocorre é uma “aquisicdo pelo licenciamento de uso”. A negociagdo deste tipo de contrato
também pode ocorrer individualmente, com a “aproximacdo e o contato pessoal” entre
fornecedor e adquirente. Se algumas questdes ficarem em aberto, sua solucdo sera
encaminhada por meio da negociacdo entre as partes e formalizada em anexos ao contrato

de licenciamento de “software-produto™**®,

O terceiro tipo da primeira modalidade de contrato é o “contrato de distribuicdo de
software”. Segundo Cerqueira, estes podem ser “indistintamente denominados de
‘contratos de revenda’, de ‘agenciamento’, de ‘representacdo’ [...], ou, mais propriamente,
‘de cessdo de direitos de comercializagdo’” e negociados entre uma empresa nacional e
seus representantes, revendedores, distribuidores ou agentes regionais. Também podem ser
celebrados entre uma empresa nacional e uma estrangeira, o que envolveria “Contratos
Internacionais de Cessdo de Direitos de Comercializacdo de Programa(s) de Computador”.
O autor ainda distingue entre revenda, que pressupde uma compra anterior e a posterior
revenda, e distribuicdo, que é conceito mais amplo, “podendo, ou ndo, ser uma revenda, ou
uma comercializacéo, pelo distribuidor, em nome do fornecedor, com remessas periodicas
de pagamento em funcdo das vendas [...]”. O que cabe destacar, porém, é que, tanto a

revenda quanto a distribuicdo constituem uma “cessdo de direitos de comercializacio™*'.

b) contratos de manutencéo de software — no caso dos “contratos de manutencao de
programa de computador”, € preciso, segundo Cerqueira, diferenciar a “manutencéo
preventiva”, que via de regra se aplica a hardwares e é executada periodicamente, antes
mesmo que um problema ocorra, da “manutencdo corretiva”, destinada a corrigir
problemas j& existentes. Esta € mais comum nos casos de software, ou, nas palavras do
autor, “no caso de programas de computador a situacdo € bastante semelhante, mesmo
considerando que o objeto da manutencdo € diferente”. Ele ainda estabelece a diferenca
entre “manutencdo” e “garantia”, com a primeira englobando os servigos prestados e

cobrados pelo prestador com o objetivo de corrigir erros, e a segunda incluindo uma

¥ 1d. Ibid., p. 67-69.
147 CERQUEIRA, 2000, p. 69.
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obrigacdo por parte do fornecedor e que deve ser prestada gratuitamente em caso de

problemas com o programa de computador™®.

c) contratos de desenvolvimento de sistemas — neste caso, uma empresa contrata
outra empresa ou uma pessoa hatural para desenvolver um sistema, geralmente especifico,
sob medida. Nas palavras do proprio autor, sistema seria “um conjunto de programas, ou
de modulos de programas, ou de subsistemas, que precisa ser desenvolvido por completo,
ou apenas parcialmente — por existirem programas, ou rotinas, ou moddulos ja

desenvolvidos'*°.

Estes sistemas desenvolvidos sob encomenda tém por finalidade
informatizar e modificar a forma de organizagdo de uma empresa, visando maior
funcionalidade de atividade, por exemplo. Importa ressaltar, ainda, que esse contrato de
desenvolvimento de sistemas por encomenda € diferente de um contrato de assessoria ou
consultoria, “mesmo que, por vezes, um contenha o outro”. Para Cerqueira, 0s contratos
que envolvem programas de computador e 0s tém como objeto, sdo contratos de prestacéo

de servico, “ja que software € “servico’ e ndo ‘mercadoria’”, incidindo sobre ele, do ponto

de vista juridico-fiscal, 0 1SS™®.

d) contrato social da empresa de software e servigos — estes contratos podem
apresentar-se tanto na forma de sociedade limitada quanto na de estatuto de sociedade
anbnima. O que cabe destacar é que 0s contratos sociais de empresa de software séo
regulados pelas mesmas regras vigentes para empresas em geral. O diferencial é que estas
empresas trabalham com bens incorpo6reos e, portanto, de dificil avaliacdo quantitativa.
Isso, por 6bvio, facilita fraudes e torna mais complexa a integralizagdo do capital social de
forma correta e justa. Na mesma situacao estdo as empresas cujo capital social € integrado

por outros bens incorpdreos: patentes de invencdes, marcas etc.™*

e) contrato de trabalho na empresa de software e servicos — esta modalidade
contratual exige clausulas determinantes da titularidade da propriedade intelectual, que
pode ser da empresa ou do empregado-programador. Outro aspecto importante € o da
estipulacdo de clausulas de confidencialidade, ja que as empresas de software “tratam com
um produto muito especial que é a informac&o, a qual ndo possui forma ou massa definida

ndo podendo ser vista ou percebida de maneira ortodoxa, sendo de carater intelectual”, o

8 1d. Ibid., p. 71.
4. Ibid., p. 73.
150 CERQUEIRA, 2000, p. 74.
131 d. Ibid., p. 78.
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que facilita a copia e a adulteracdo, entre outras atividades que podem acarretar prejuizos
para a atividade empresarial™.

d) contratos eletronicos e pela Internet'®®

— finalmente, Cerqueira menciona 0s
contratos eletrénicos'™*, que sdo os transmitidos por intercAmbio eletrdnico de dados ou
Eletronic Data Interchange (EDI). O contrato, neste caso, refere-se “a todos 0s
documentos transmitidos através da utilizacdo do sistema de intercambio de dados [...],
havendo evidentemente, em anexo, a lista de dados e documentos e padrdes de protocolo”.
Considera-se que estes dados e documentos foram recebidos a partir do momento que estéo
disponiveis no equipamento do destinatario e uma vez recebida a comunicacdo da
disponibilidade pelo remetente. Além dos contratos eletronicos, ha que se registrar a

existéncia dos contratos celebrados por meio da Internet*>

, onde a troca de mensagens
“pode dar origem a um contrato com todos 0s requisitos e exigéncias estabelecidas pela
legislacdo™°. Néo se fara, por escapar ao foco deste trabalho, uma anélise detalhada sobre

0s contratos eletrénicos e via Internet.

Manuel J. Pereira dos Santos, também, apresenta uma classificacdo acerca da
licenca de software. Para ele, o contrato de licenca de software é “uma modalidade de
negécio juridico através do qual alguém, denominado licenciante, concede a outrem,
denominado licenciado, o direito de exploracdo econdmica e/ou utilizacdo do programa de
computador”. Santos estabelece trés tipos béasicos de licenca: a) licenca para
comercializagdo do software, b) licenca para desenvolvimento de sistemas e c) licenca de
uso de software. Além desses, 0 autor enumera dois outros contratos: a) contrato de
desenvolvimento de software e b) contrato de prestacdo de servigos de suporte ou

manutencao™’.

15214, Ibid., p. 80-81.

153 1d. Ibid., p. 63-84.

>4 Sobre 0 assunto: BARBAGALO, Erica Brandini. Contratos eletronicos: contratos formados por meio de
redes de computadores peculiares juridicas da formagdo do vinculo. Sdo Paulo: Saraiva, 2001; SILVA
JUNIOR, Ronaldo Lemos da; WAISBERG, Ivo. (org.). Comércio eletrénico. Sdo Paulo: RT, 2001;
VENTURA, Luis Henrique. Comércio e contratos eletronicos: aspectos juridicos. Bauru/SP: Edipro, 2001.
155 Internet, segundo o Dicionario Aurélio, é “qualquer conjunto de redes de computadores ligadas entre si
por roteadores e gateways, como, p. ex., aquela de dmbito mundial, descentralizada e de acesso publico,
cujos principais servicos oferecidos sdo o correio eletrdnico (g. v.), o chat (. v.) e a Web (g. v.), e que é
constituida por um conjunto de redes de computadores interconectadas por roteadores que utilizam o
protocolo de transmissdo TCP/IP. [F. red.: net. Th. se diz rede.]”. AURELIO, 2004. CD-ROM.

1% CERQUEIRA, 2000, p. 81-82.

17 SANTOS, Manoel J. Pereira. Licenca de Software. Revista da ABPI. ABPI. S&o Paulo, n. 25, p. 39-49,
nov./dez. 1996. p. 39.
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Amad também faz uma andlise geral dos contratos envolvendo software, dividindo-
os em “figuras contratuais distintas”. Segundo este autor, o que diferencia um contrato de
outro é a forma como os direitos sdo concedidos. Dentre os contratos, as ‘“duas
modalidades principais de negécios envolvendo software sio a Cessdo e a Licenca™®®. A
seguir, Amad analisa cada tipo de contrato que envolve programa de computador.

O primeiro é o “contrato de segredo ou confidencialidade”, cuja principal
finalidade € “preservar dados sobre o programa (codigo-fonte) quando da necessidade de
troca de informagdes que inevitavelmente deve ocorrer durante testes ou avaliagdes”. Dito
de outro modo, é o contrato que obrigard as partes que participam da negocia¢do do
software a respeitar o sigilo necessario para a efetiva contratacdo, sob pena de sancgdes

legais e contratuais**®.

O segundo contrato analisado por Amad é o “contrato de desenvolvimento”,
também chamado de contrato por encomenda, onde ha a “contratacdo de uma determinada
pessoa fisica ou juridica com o intuito de desenvolver um programa de computador
especifico aos interesses do contratante”. No contrato se especificard as necessidades do
contratante que serdo atendidas pelo software encomendado. O autor ainda acrescenta
nesta categoria 0s contratos que partem de um software ja existente e tém como finalidade

sua customizacdo e adaptagdo as necessidades especificas do contratante®.

Um terceiro tipo é o “contrato de prestacdo de servicos de suporte técnico e
manutencdo”, que visa “dar suporte ao adquirente do ‘software’, possibilitando a utilizagao
total do programa de computador, como também do saneamento de eventuais falhas”. Essa
manutencdo, segundo Amad, pode ser preventiva ou corretiva, dependendo da vontade das
partes e das circunstancias. Assim, os servi¢os incluem “sanar duvidas ou corrigir erros,
também fornecer treinamentos, consultoria, podendo até se prestar ao fornecimento de
novas versbes do ‘software’ em questdo”. Estes contratos podem ser autdbnomos ou

comercializados junto com as licencas e cesses de software'®,

O quarto tipo € o dos “contratos de cessdo de direitos e licenca”. Nos contratos de
cessdo se transfere “os direitos patrimoniais do titular da obra a outrem”, total ou
parcialmente. J& os contratos de licenca concedem ao licenciado o direito de exploragédo

econémica e/ou de uso do software. A cessdo, além disso, representaria um negocio de

158 AMAD, 2002, p. 74-75.
9d. Ibid., p. 76.

160 AMAD, 2002, p. 77.
181 1d. Ibid., p. 77-78.
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natureza nao-temporaria, gerando um direito oponivel erga omnes, enquanto na licenca o

carater de temporariedade é “da prépria esséncia do negécio™ .

Amad afirma, no caso da licenca de software, a possibilidade do detentor do direito
autoral manter o contrato total e explorar sua obra sem abrir m&o dos direitos patrimoniais,
“por meio da conservacdo dos segredos do programa (cédigo-fonte)”. Existe ainda a
alternativa de licenciar o proprio codigo-fonte do programa, embora tal hipotese se

configure numa excec¢do e ocorra somente em circunstancias especiais. Segundo o autor,

[...] ao licenciar o cddigo-fonte o titular do ‘software’ ndo abre méo de
seus direitos patrimoniais (pois continua com a possibilidade de licenciar
0 ‘software’ — ou mesmo o proprio codigo-fonte — para outros
interessados) mas permite que o licenciado adequie o ‘software’ as suas
necessidades especificas'®.

O autor enumera trés tipos basicos de licenca:

a) “Licenca para comercializacdo do ‘software’” — seu objeto “é a concessdo de
parte dos direitos patrimoniais do autor, consubstanciados no direito de exploragdo da
obra”, podendo o licenciado reproduzir o programa, sublicencid-lo a terceiros para
comercializacdo e conceder licencas de uso. Tal licenca, por sua vez, se subdivide de
acordo com dois critérios: o da “relacdo juridica basica” e o do “préprio objetivo do
contrato”. O critério da relacdo juridica basica admite tanto a licenga para distribuigdo
(estabelecida entre o titular dos direitos autorais e o distribuidor, tratando das formas como
este podera comercializar o software) quanto a sublicenca para revenda (que ocorre entre
distribuidor e revendedor, determinando a forma pela qual este adquirird os produtos
daquele e os revenderd para o mercado final). Quanto ao segundo critério — o do préprio
objetivo do contrato —, existe a licenca de comercializagdo simples e o contrato de value
added reseller (VAR). A primeira permite que o programa seja comercializado e
estabelece os usos licenciados por quem comercializa o software em favor do usuario,
enquanto o VAR (também conhecido por OEM) oficializa a licenga de programas ja pré-

instalados em maquinas™®*.

b) “Licenca para desenvolvimento de sistemas” — aqui se concede ao licenciado
permissao para “proceder a modificaces tecnoldgicas no programa original, autorizando-o

também a efetuar derivagBGes desse programa”. Esta licenca pode ser utilizada, também,

%24, Ibid., p. 79.
183 1d. Ibid., p. 81.
164 AMAD, 2002, p. 83-84.
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para “proceder a integracdo do programa objeto do contrato em outros sistemas ja

existentes”*%,

77

c) “Licenca de uso de ‘software’” — a finalidade desta licenca é permitir que o
licenciado, ao adquirir uma copia do software, a utilize para determinadas finalidades. O
autor estabelece, aqui, uma diferenciagdo entre programa-produto e programa-especial: o
primeiro é desenvolvido “exclusivamente para atender as necessidades especificas de um
determinado usuario” e ndo esta disponivel para o mercado em geral, enquanto o segundo €é
elaborado “para utilizagdo em microcomputadores e comercializado ao puablico em geral

por meio dos estabelecimentos de comércio de produtos de informatica”.

Além dessas, Amad ainda menciona outras licencas: “GLP — Global License
Program, Worldwide Agreement, ou ainda Select Agreement, modalidades de
licenciamento que podem ser usadas tanto para programas especiais como para programas-

produto™®.

Em seguida, o mesmo autor analisa as licencas shareware e freeware de uso de
programa de computador. A licenca shareware ocorre quando o programa € distribuido
para demonstracdo e o usuério paga um pequeno valor se desejar ficar com ele; na licenga
freeware, o programa é distribuido gratuitamente, mas o usuario deve respeitar as

obrigagdes nela contidas™®’.

Alexandre Coutinho Ferrari, por sua vez, tem posicdo diversa no que tange ao
contrato de software, esclarecendo que o0 mesmo, em si, “ndo é o contrato que acordou as
obrigacdes da criagdo, mas sim o contrato de uso do produto”. Em outras palavras, Ferrari
sO considera contrato de software o contrato de licenca, sendo 0 mesmo dispensavel
qguando o produto é feito “exclusivamente para um Unico usuario (pessoa fisica ou
juridica)”, ja que todas as condigdes subentendem-se tratadas no contrato de criacdo do
software. Para ele, a importancia do contrato de licenca estad em proteger os “interesses do
programador, em especial dois: o Direito Autoral e a exclusdo de determinadas

responsabilidades™®®,

No que tange aos tipos de contrato de software, Ferrari destaca ainda que “o

contrato ou licenca de uso de um software-padréo é sempre um contrato de adesdo”, sendo

1%51d. Ibid., p. 84-85.

166 AMAD, 2002, p. 86-87.

7. Ibid., p. 87-88.

18 FERRARI, Alexandre Coutinho. Protecdo juridica de software: guia pratico para programadores e
webdesigners, Sdo Paulo: Novatec, 2003. p. 76, 81, 82.
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aplicavel ao caso o CDC. Afirmando que no Brasil “ha menos conceitos de licenca de uso
aceitaveis do que em outras partes do mundo”, Ferrari defende seis tipos diferentes de

licenca (ou contrato de programa de computador):

a) Freeware — é a licenca que autoriza o uso, a copia e a distribui¢do do programa
de computador, de forma gratuita, com a Unica ressalva de que deve ser disponibilizado da
mesma forma e sob as mesmas condi¢cfes. Pela natureza desta licenca, a alteracdo e a

exibicdo do cdigo-fonte ndo sdo autorizadas™®.

b) Semi-freeware — segue 0s mesmos parametros da licenca freeware, apenas com a
diferenca de limitar a distribuicdo do programa de computador. Também ndo sdo

permitidas a alteraco e a exibicdo do cédigo-fonte'™.

c) Shareware — permite o uso, a copia e a livre distribuicdo do programa de
computador. O uso, todavia, é temporario, devendo o usuario pagar pelo programa caso
queira continuar a utiliza-lo. E o tipico programa de demonstragio, que pode ser inclusive

parcial, sendo disponibilizado por completo apés o pagamento por parte do usurio*".

d) Software livre (copyleft) — é “o programa que estd em dominio publico,
totalmente liberado e sem dono”. O cédigo-fonte, inclusive, pode estar liberado e ser
visivel. E um programa de computador “feito de forma anénima, ou seja, sem atribuir

direitos autorais a ninguém, ou por pseudénimo [...]"*"2.

e) Software comercial — é 0 mais complexo para o programador, ja que “objeto de
contratacdo direta pelo contratante, solicitando o software”. Inclui a modalidade de
“software comercial exclusivo”, em que a elaboracdo é pactuada diretamente pelo
contratante com o programador, com um fim especifico. O cddigo-fonte é entregue ao
contratante, ndo podendo o programador comercializa-lo. Ha também o “software
comercial ndo-exclusivo”, em que o codigo-fonte ndo é entregue ao contratante, “podendo
o programador utilizé-lo para a elaboracdo de outros programas, desde que nédo infrinja
nenhuma norma ética que possa resultar em danos, diretos ou por via reflexa, ao primeiro

contratante”. Uma terceira variante é o “software meramente comercial”’, que é o

1%9d. Ibid., p. 86.

0d. Ibid., p. 89.

"' FERRARI, 2003, p. 93.
72 1d. Ibid., p. 97-98.
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“programa de computador feito sem qualquer contratacdo de elaboracdo” e sobre o qual

incidem as leis em defesa do consumidor, sendo destinado a usuarios em geral'’*.

e) Software-proprietario — seu proprietario € o proprio criador do programa. Pode
ser repassado por meio de contrato de transferéncia registrado no INPI, mas uma vez

vendido, ndo é mais de propriedade do criador e deixa de ser um software-proprietario®’.

O autor esclarece, ao final, que existem outros conceitos, tais como “OEM, FPP,

OPEN, Select, EA, GPL, X11, entre outros”, mas ndo analisa 0S mesmos.
Wachowicz também estabelece modalidades de disponibilizagdo do software:

a) Software-proprietario ou licenciado — disponibilizado por meio de “um termo de
cessdo de direitos de uso””, da-se através de contrato e sua formalizagéo juridica depende
do software que se esta disponibilizando: se é software por encomenda ou “de prateleira”.
A formalizacdo contratual para distribuicdo é realizada por intermédio de uma licenca
especifica para o distribuidor, que licencia o uso, por sua vez, para 0 usuario final. A
licenca também pode ser feita usando-se contrato de adesao’®.

b) Software locado®”’

— é uma inovacao trazida pela Lei n® 9.609/1998 e que ja foi
objeto do ADPIC, referindo-se a modalidade pela qual “atribui-se a empresa produtora de
software a possibilidade exclusiva de autorizar ou proibir o aluguel comercial do programa
de computador, ndo sendo este exaurivel pela venda, licenca ou outra forma de
transferéncia da cépia do programa”. Wachowicz questiona também a utilizacdo desse
termo, tendo em vista que o art. 565 do CC, ao tratar da locacédo, sé a autoriza na hipdtese
de bens infungiveis, o que ndo seria o caso do software'’®. Este tipo de disponibilizacéo,

embora legalmente valido, é pouco utilizado na pratica”.

c) Software shareware ou software demo — embora variem as modalidades de
comercializacdo, estes softwares se baseiam essencialmente na disponibiliza¢do gratuita de

uma versdo para demonstracdo por um determinado periodo de tempo. Findo o prazo, o

123 1d. Ibid., p. 129.

174 1d. Ibid., p. 117.

175 Nao ¢ apropriado o termo “cessdo de direitos de uso”, haja vista que, quando se refere & cesséo, se fala de
algo ndo eventual. Licenga, por si s6, é valida para determinar a permissdo de uso do software. Sobre o
assunto: BARBOSA, 1999. Este assunto serd tratado no item 1.2.3.2.

176 WACHOWICZ, 2004, p. 85-86.

17 Ha divergéncias doutrinérias sobre o termo locac&o para software, apesar do mesmo constar da Lei n°
9.609/1998 e do ADPIC, conforme item 1.2.1.1. No caso, hdo se optou por essa expressdo, tendo em vista o
préprio conceito de locacdo, que coincide com o de licenca — ou seja, 0 da permissdo de uso de determinada
coisa por terceiro.

178 Sobre a fungibilidade do software: WACHOWICZ, 2004, p. 52-54.

9 WACHOWICZ, 2004, p. 86-88.
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software reduzira sua eficacia de funcionamento, impossibilitando a utilizacdo, a menos

que o usudrio adquira a licenca™®.

d) Software freeware — é o que pode ser utilizado de forma gratuita e permanente,
sem que seja necessario “qualquer tipo de remuneracdo ou limitacdo do uso”. Ele deve

conter, no entanto, indicages claras de que se trata de um software de dominio ptblico™®".

e) Software livre ou free software — também conhecido por open source, € o tipo de
software em que os usuarios tém acesso ao codigo-fonte, desfrutando, com isso, de quatro

liberdades:

[...] liberdade de executar o programa para qualquer proposito; liberdade
de estudar como o programa funciona, adaptando-o as suas
necessidades; liberdade de redistribuir copias de modo que possam
ajudar outro usuario a desenvolver também o programa; e liberdade de
aperfeicoar o programa e liberar os seus aperfeicoamentos, de modo que

toda a comunidade se beneficie®?.

Antbnio Chaves, também, trata dos contratos de software, identificando os
seguintes: “contrato de empresa”, “contrato de comunicacdo de savoir-faire (know-how,
transferéncia de tecnologia)”, “concessdes de direito de uso” (incluindo-se a cessdo ou a
venda do software); contrato de “estudo de sistema” (em que se encomenda um ou mais
programas de computador para uso exclusivo e permanente) e “locacdo de servigcos ou

contrato de trabalho™*%,

Strenger relaciona como possiveis contratos de software a licenca, a cessdo, a
concessdo de direito de uso, o contrato de edicdo (semelhante a edicdo literaria) e o

contrato de manutencdo. No que tange a contratos de distribuicédo, o autor esclarece que

[...] toda a terminologia juridica vaga ou precisa da distribuicdo é
encontravel em um mesmo cadinho: contrato de concessionario
credenciado; contrato de franchise; contrato de representacdo oficial;
contrato de distribuicdo; contrato de revendedor; contrato de revendedor
credenciado.

Contudo, essa diversidade cria alguns embaracos juridicos,
principalmente de qualificagdo, pela sua inexatiddo em relagcdo as

clausulas inseridas nos contratos*.

Estas foram algumas classificagdes feitas por doutrinadores. Como se percebe, ndo

ha convergéncia, apesar de algumas idéias basicas coincidirem.

18914, Ibid., p. 88-89.

81 1d. Ibid., p. 89.

182 WACHOWICZ, 2004, p. 89-92.

18 CHAVES, Antonio. Direitos autorais na computag&o de dados. So Paulo: LTr, 1996. p. 138.
184 STRENGER, 1998, p. 415.
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No exterior, particularmente a Espanha, destacam-se as classificacbes de Ana
Marzo Portera et alli, Iciar Marzo Portera e Gonzalo Martinez Flechoso. Os referidos
autores tratam, de forma geral, dos contratos informaticos e eletronicos, onde se incluem os
relacionados a software’®. Como nem todo contrato informatico se refere exatamente a

software, é interessante destacar, dentre eles, 0s que possuem esta caracteristica. Sao eles:

a) Contrato com programadores — sdo os realizados entre as empresas e 0S
funcionarios que participem do desenvolvimento de um bem informatico (incluindo base
de dados, programa de computador ou aplicacdo). Tal contrato, segundo os autores, tem
por objetivo “obter a cessao e/ou declaracdo em beneficio da empresa de quaisquer direitos
que possam corresponder ao trabalhador derivados de sua condicdo de autores da obra
coletiva ou da obra em colaboracdo realizada™®®. Esclarecem ainda que, se o software é
desenvolvido numa empresa, como obra coletiva, pertencem a ela os direitos de autor,

sejam patrimoniais, sejam morais™®":
No caso em que nos encontremos frente a uma obra coletiva, se fara
constar esta circunstdncia em alguma das clausulas do contrato,

manifestando expressamente que — tal e como estabelece a lei

[espanhola] — correspondem ao autor, neste caso a empresa, 0s direitos

patrimoniais e morais sobre a obra'®,

b) Contrato de desenvolvimento & medida — é o contrato pelo qual uma das partes
se obriga a desenvolver um software para a outra em troca de remuneragéo (preco certo).
Aspectos importantes deste tipo de contrato sdo as especificacdes técnicas funcionais e de

hardware que cada parte deve cumprir, os prazos relativos as partes, a propriedade

185 Adverte-se que as observagdes sobre este contrato sdo feitas com base na Lei de Propriedade Intelectual
espanhola, podendo ocorrer divergéncias em relacdo a legislacao brasileira.

% MARZO PORTERA, Ana; MARZO PORTERA, Iciar; MARTINEZ FLECHOSO, Gonzalo. Los
contratos informaticos y electrénicos. Barcelona: Ediciones Experiencia, 2004. p. 23. ([...] con el fin de
obtener la cesi6n y/o declaracion en beneficio de la empresa de cualesquiera derechos que pudieran
corresponder al trabajador derivados de su condicién de autores de la obra colectiva o de la obra en
colaboracidn realizada.)

187 Observa-se, neste ponto, que a disposicdo da LDA brasileira ndo prevé a possibilidade do titular dos
direitos patrimoniais de obra coletiva ser também titular dos direitos morais. E o que se depreende do art. 17
da LDA: “E assegurada a protecio as participacdes individuais em obras coletivas. § 1°. Qualquer dos
participantes, no exercicio de seus direitos morais, podera proibir que se indique ou anuncie seu nome na
obra coletiva, sem prejuizo do direito de haver a remuneracdo contratada. § 2°. Cabe ao organizador a
titularidade dos direitos patrimoniais sobre o conjunto da obra coletiva. § 3°. O contrato com o organizador
especificard a contribuicdo do participante, o prazo para entrega ou realizacdo, a remuneracdo e demais
condicBes para sua execucgdo”. Este tema, principalmente no que tange aos direitos morais do autor, sera mais
bem abordado no Capitulo 3 desta dissertacéo.

188 MARZO PORTERA et alli, 2004, p. 24. (En el caso en que nos encontremos frente a una obra colectiva,
se hara constar esta circunstancia en alguna de las clausulas del contrato, manifestando expressamente que —
tal y como establece la ley — le corresponde al autor, en este caso la empresa, los derechos patrimoniales y
morales sobre la obra.)
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intelectual do software, os direitos de exploracéo, a qualidade da aplicacdo do software e o

periodo de garantia'®°.

c¢) Contrato de deposito de fontes — por meio deste instrumento legal é designado
um depositario para o cddigo-fonte, que pode ser tanto uma das partes quanto um terceiro,
sendo possivel o acesso a aplicacdo ou o fim do depésito apenas nas hipoteses previstas
contratualmente. E o caso da empresa que contrata um programador e tem necessidade de
acessar o codigo-fonte para romper, por exemplo, com uma situacdo de dependéncia frente
ao desenvolvedor do software. Este contrato pode ser anexado a um contrato de licencga de

uso ou de desenvolvimento de software®®.

d) Contrato de implantacdo — € o que obriga uma das partes a implantar um
software no sistema informatico da outra. Este software tanto pode ser desenvolvido sob
medida como se tratar de um software-padrdo (software-produto). Clausulas importantes:
prazos para cada etapa da implantacdo, penalizacfes em caso de ndo-cumprimento destes
prazos e o pacto de ndo-contratacdo, pelo qual a contratante se compromete a ndo contratar

funcionarios da contratada®®®.

e) Contrato de licenga de uso — é o contrato pelo qual o titular de um software,
mantendo a propriedade sobre ele, permite que o contratante o utilize — o que inclui o
direito do usuério fazer uma cépia de seguranca. Em seguida, Ana Marzo Portera et alli,
relacionam os trés tipos de licencas mais habituais: a licenca de uso corporativa (o0 uso do
software é concedido a um grupo de empresas com base em uma Unica licenca), a licenca
de uso individual (utilizacdo concedida a um Unico usuario) e a licengca-demo (se oferece
ao usuario uma versdo do software para que ele o conheca e utilize apenas como

demonstracao)*®.

f) Contrato de manutengdo — tem como objetivo a prestacdo de determinados
servicos para a contratante: manter a aplicacao atil do software para o fim a que se destina,

corrigir eventuais falhas e deficiéncias do programa, estudar o programa e implementar-lhe

%9 1d. Ibid., p. 26.

19014, Ibid., p. 27-28.

191 MARZO PORTERA et alli, 2004, p. 28
92 1d. Ibid., p. 30.
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melhorias, e proporcionar formacdo aos usuarios indicados pela contratante. Assim, a

manutencao pode ser preventiva, corretiva, de valor agregado e formativo'®,

g) Contrato de distribuicdo — as partes estabelecem, por meio desta modalidade
contratual, as condicGes e os termos que deverdo ser observados para a distribuicdo e
comercializacdo do software no mercado. Segundo os autores, para exercer tal atividade
podem-se utilizar as trés modalidades comerciais de contratos regulamentadas por lei:
agéncia, comissao e corretagem. O que deve ficar claramente expresso no contrato sdo 0s
direitos patrimoniais do distribuidor sobre o software, a forma como os softwares seréo
entregues ao distribuidor, as campanhas publicitarias e os impostos, taxas e comissdes

referentes a cada parte®.

h) Contrato de outsourcing'® — é o chamado “contrato-coringa”, geralmente
utilizado na prestacdo de qualquer servigco informéatico. Grandes empresas costumam
adotar esta modalidade contratual em relacdo a profissionais terceirizados que se
responsabilizardo por sua area de informética — quer em software, quer em hardware, quer

em ambos*®.

Os demais contratos mencionados por Ana Marzo Portera et alli, relacionam-se
preferencialmente a outros servicos informéticos, como acesso a Internet, housing, hosting,
base de dados e contratos eletrdnicos, que ndo sdo tema da presente dissertacdo. O que se
propde, aqui, € uma classificacdo baseada na legislacdo atinente, nos autores supracitados,

197
E

na classificacdo provisoria do IBG e, principalmente, na pratica dos empresarios de

software!®,

193 Manutencéo preventiva e de valor agregado inclui as atividades que visam atingir determinados objetivos
fixados pelas partes; a corretiva visa a resolucdo de problemas que possam surgir com o uso do software; a
formativa ocorre quando se da formacédo a usuarios do software. MARZO PORTERA et alli, 2004, p. 30-31.
1% MARZO PORTERA et alli, 2004, p. 31-32.

1% Sobre o assunto: PESO NAVARRO, Emilio del. Manual de outsourcing informatico: analisis y
contratacion. 2. ed. Madri: Diaz de Santos; IEE, 2003. 237 p.

1% MARZO PORTERA et alli, 2004, p. 32-33.

970 IBGE criou, em 2004, um suplemento & Pesquisa Anual de Servicos de 2002 (PAS 2002), chamado de
Suplemento de Produtos e Servigos 2001-2002. Esse suplemento constitui-se de uma “etapa inicial da
elaboracdo de uma classificagdo nacional de produtos para o setor servigos. Seu principal objetivo é validar
uma nomenclatura detalhada de produtos para atividades selecionadas e conhecer o peso relativo desses
produtos em termos da receita por eles gerada”. In: IBGE, 2002, p. 7. Neste suplemento foram pesquisadas
varias empresas que se enquadravam nas areas de transporte (rodoviario, ferroviario, metroviario, aquaviario
e aéreo), informatica, telecomunicagdes e audiovisuais. As empresas foram discriminadas de acordo com
suas atividades:

Aluguel de tempo de CPU - servico em que computadores de grande porte sdo usados para processar
informagdes de uma empresa, sendo cobrado um valor pelo tempo de utilizacéo.
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Antes de adentrar-se especificamente na classificacdo proposta, convém destacar
alguns aspectos sobre os quais paira certa confusdo terminoldgica. Trata-se da
diferenciacdo entre cessdo e licenca, bem como da distin¢do entre estas e 0s conceitos de

compra e venda e locagéo.

1.2.3.2 Licenca e cessdo x compra e venda e locacéo

Assessoria para compra e instalacdo de periféricos relacionados a seguranga dos equipamentos de
informatica — servico de consultoria em hardware responsavel pela orientagdo técnica da area de suporte e
manutencdo, visando a seguranga dos sistemas e equipamentos.

Auditoria em sistemas de informética — servico de consultoria em hardware que objetiva a avaliagdo de
desempenho de sistemas de informéatica em geral, considerando aspectos de eficiéncia, padronizacdo e
registro.

Confeccéo de sites e de portais para a Internet — servico de definicdo de lay-out e programacéo de paginas
de Internet.

Consultoria em tipos e configuracbes de hardwares e anélise das necessidades de informatica das
empresas e assessoria para a compra e instalagdo de equipamentos e de programas de informética —
servico de consultoria em hardware visando a implantacdo de tecnologias de hardware e software adequadas
as necessidades individuais das empresas.

Criacdo e gestdo de bancos de dados ligados a Internet — servico de produgdo de sistemas gerenciadores
de bancos de dados com finalidade especifica de uso pela Internet, compreendendo o desenvolvimento do
banco de dados, interfaces de comunicacéo e aplicativos correspondentes.

Criacéo e gestdo de bancos de dados especificos (exceto para Internet) — servi¢os oferecidos as pessoas
fisicas e juridicas para acesso a informagdes especificas contidas em bancos de dados.

Desenvolvimento e producdo de softwares prontos para uso (inclusive customizacdo) — servigo de
desenvolvimento de softwares prontos para uso, genéricos, comerciais ou de prateleira (controles de estoque,
clientes, fornecedores; gerenciamento de empresas; jogos; dicionarios etc.) produzidos pela prépria empresa.
Desenvolvimento de softwares sob encomenda (andlise, projeto, programacao, testes e implantacao) —
servico de consultoria em software visando a producdo e a implementacdo de softwares desenhados
especialmente para uma dada empresa que contrata esse servico.

Desenvolvimento de projetos e modelagem de bancos de dados — servico de consultoria em software
visando a producdo de sistemas gerenciadores de banco de dados.

Desenvolvimento de projetos para instalacGes de redes — servico de consultoria em hardware visando o
planejamento e a implementacdo de redes de informética nas empresas.

Desenvolvimento de tarefas relacionadas a seguranga em informatica (antivirus, criptografia,
autenticacdo, deteccdo de hackers) — servico de consultoria em informatica voltado ao suporte e
manutencdo, visando oferecer protecdo e seguranca aos sistemas e equipamentos de informatica.

Entrada de dados (digitacdo e leitura Gtica) — servico que antecede o processamento de informagdo por
computadores.

Licenciamento e locacdo de softwares prontos para uso — servi¢co que consiste na cessao de direito de uso
de software por parte da empresa produtora, mediante contrato por tempo determinado, no qual o contratante
paga a produtora royalties pelo uso do produto.

Outsourcing — contratacdo de médo-de-obra especializada em informatica para alocacdo nas empresas-
clientes, visando o desenvolvimento de uma tarefa por um determinado periodo de tempo.

Recuperacdo de dados/arquivos danificados — servigo de consultoria especializado na recuperagdo de
informacgdes em midias eletrnicas.

Servigos de hospedagem de sites — servicos prestados por provedores de Internet para que a empresa
contratante tenha sua pagina na Internet (web hosting).

Servicos de processamento de dados para terceiros, inclusive impressdo de relatérios — servicos de
processamento de grande massa de dados, em geral prestados a varias empresas, envolvendo 0s servigos
correlatos para acompanhamento do processamento. In: IBGE, 2002.

198 Teve-se acesso aos problemas préticos dos empresarios de software por meio do Projeto Plataforma de
Tecnologia PLATIC, executado por varias entidades, dentre elas a UFSC, e coordenado pela IEL/CNI, cujo
objetivo, para a Meta 8 (na qual se enquadra a presente pesquisa) era a analise e criacdo de um manual de
contratos de software.
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De fato, h& controvérsias acerca dos conceitos de licenca, cessdo, compra e venda e
locacdo. Manso destaca a falta de consenso terminoldgica principalmente no que tange a

cessao, nos seguintes termos:

Sem atentar para a ambiglidade da palavra ‘cessdo’, os legisladores
passaram a se valer dela sem nenhum critério cientifico, empregando-a
ora no sentido de mero cumprimento de obrigacdo de transferir, mesmo
temporariamente, direitos autorais, ora no de sua alienacdo definitiva,
total ou parcial'®.

Como ja explanado, a Lei n° 9.609/1998 e a LDA néo tipificam os contratos de
software, permitindo as partes determinarem que tipo de contrato sera utilizado e qual o

contetdo desse instrumento, com algumas limitacdes.

O que a legislacdo impbe é que o uso do software seja efetivado por meio de
contrato de licenga (art. 9° da Lei n° 9.609/1998), e a transferéncia dos direitos autorais
realizada através de “licenciamento, concessdo, cessdo ou por outros meios admitidos em
Direito” (art. 49 da LDA).

Legalmente, portanto, € possivel celebrar um contrato de compra e venda de
software, como também de locagdo. O problema é que tais expressées, quando se aplicam
a esses contratos, ndo sdo adequadas — o que se depreende dos préprios conceitos de
licenca e de cesséo.

Licenga, segundo o Dicionario Aurélio, é: “1. consentimento, permissao,

1,200

autorizacdo. [...] 4. documento que atesta a concessdao de uma licenga™=", enquanto cessdo

é “ato de ceder”. O ato de ceder, por sua vez, implica “transferir (a outrem) direitos, posse
ou propriedade de alguma coisa”*"".

Assim, quando se concede uma licenca se estd permitindo algo, autorizando algo;

com a cessdo, se esta transferindo direito, posse ou propriedade proveniente de algo.
Barbosa®®?, em artigo sobre “Licencas e Cessdo”, conceitua:

A licenca é precisamente uma autorizacdo, dada por quem tenha o
direito sobre a patente, para que uma pessoa faca uso do objeto do
privilégio. Esta autorizacdo tem um aspecto puramente negativo: o
titular da patente promete ndo empregar os seus poderes legais para
proibir a pessoa autorizada do uso do objeto da patente. Tem, porém, um

199 MANSO, 1989, p. 23.

20 AURELIO, 2004.

2L 1d. Ibid..

202 Cabe esclarecer que, apesar de Barbosa se referir a licencas e cessdo de patentes, essas consideragdes sao
perfeitamente cabiveis para software, pois ambos sdo considerados bens incorpdreos e imateriais, protegidos
pela propriedade intelectual.
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aspecto positivo, qual seja, o titular da ao licenciado o direito de explorar
0 objeto da patente, com todos os poderes, instrumentos e meios que
disto decorram?®,

No gue tange a cessdo, o autor afirma:

Da licenca se distingue a cessdo de patentes, contrato em que o titular
transfere o direito de exclusividade, como um todo, e ndo s6 o seu
exercicio — como no caso da licenca.

Para o direito de propriedade intelectual (e o Direito em geral), é um
acordo entre partes que tem como prop6sito a mudanca do titular dos
direitos sobre a patente, marca, programa de computador, etc.?*

Manso também conceitua contrato de cessdo, no caso especifico de direitos
autorais, como o “ato pelo qual o titular de direitos patrimoniais do autor transfere, total ou
parcialmente, porém sempre em definitivo, tais direitos, em geral tendo em vista uma

subsequiente utilizacdo publica da obra geradora dos mesmos direitos™?%.

O mesmo autor ainda refere contrato de concesséo, “ato emanado de quem tenha o
poder, resultante da titularidade de um monopdlio, de outorgar a outrem, mediante
qualquer modalidade de negdcio juridico, o exercicio de parcela ou da totalidade desse
poder, temporariamente”. Portanto, para Manso, concessdo € a prerrogativa dada pelo
contrato de licenca e que se traduz na permissdo do exercicio de um direito®. Esta
concessdo ocorre principalmente, embora ndo apenas, no ambito do direito administrativo.

Héa concessdes de direito publico, como de direito privado, e Manso complementa:

Toda concessdo implica, de conformidade com sua natureza e seus
objetivos, ou uma delegacdo, ou uma licen¢a, ou uma permissdo, ou uma
simples autorizagdo, para que 0 concessionario pratique atos que sdo

exclusivos do concedente, seja mediante remuneragdo a este, seja por

liberalidade dele®”’.

No que tange ao direito autoral, o contrato de concessdao é a “modalidade de
negociacdo que transfere ao seu beneficidrio a faculdade de utilizar a obra intelectual,
publicamente e com fins econémicos, sem que idéntico direito deixe de integrar o

patrimonio do concedente”. Sendo assim, a concessdo (ou licenga) ndo outorga, em favor

203 BARBOSA, 1999, p. 29.

204 1d. Ibid., p. 31.

205 MANSO, 1989, p. 21.

206 Neste sentido, Manso esclarece que, “no &mbito do Direito Comercial, o tipo acabado de contrato que
envolve concessdo ndo é aquele que tem levado esta denominagdo, mas outro, de origem norte-americana,
gue envolve licenca de uso de marcas, de organizagdo, sistema e métodos de empresa, tanto de ordem
administrativa como de engenharia e de mercadologia”. MANSO, 1989, p. 39.

27 MANSO, 1989, p. 38.
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do beneficiario, nenhum direito autoral propriamente dito, “mas simples exercicio de um

direito autoral, ou de vérios, conforme a extensdo da prépria concesséo”.

Destarte, a licenca ocorre quando se quer conceder permissao para 0 uso da coisa,
ndo transferéncia de sua propriedade ou titularidade. Para a transferéncia desta € necessario

um contrato de cessao, que transfere direitos e ndo apenas o exercicio de direitos.
Analisar-se-ao, agora, os conceitos legais de locacao e de compra e venda.

O art. 565 do CC conceitua locacdo da seguinte forma: “Na locacao de coisas, uma
das partes se obriga a ceder a outra, por tempo determinado ou ndo, 0 uso e gozo de coisa
ndo fungivel, mediante certa retribuicdo”. Assim, em que pese utilizar o termo cessdo, o
legislador deixa claro que ndo ha a transferéncia da propriedade na locacdo, mas permissao
de uso e gozo da coisa — mas de coisa nao-fungivel, ou seja, que ndo se deteriore com 0

uso e o tempo.

J4 o art. 481 determina que, “pelo contrato de compra e venda, um dos contratantes
se obriga a transferir o dominio de certa coisa, e 0 outro, a pagar-lhe certo preco em

dinheiro”. Fica caracterizada, por essa redacdo, a cessao, a transferéncia da coisa a outro.

Ao se comparar 0s conceitos de licenca e locagdo, de um lado, e os de cessdo e
compra e venda, de outro, a conclusédo é de que sdo similares: a licenca tem 0 mesmo
objetivo que a locacdo, a cessdo tem 0 mesmo objetivo da compra e venda. A diferenca
estd, assim, no objeto desses contratos. Se o0 objeto for corpdreo, seré alvo de locacdo ou de

compra e venda; se for incorpdreo, de licenca ou de cesséo.
Neste sentido se posiciona Barbosa:

Enfatizando um ou outro aspecto, 0s varios sistemas juridicos véem a
licenca como um contrato aproximado ao de locacdo de bens materiais,
ou, se tomado o lado negativo, como uma promessa formal de ndo
processar a pessoal autorizada por violacdo de privilégio. [...]

Na prética comercial e na legislacdo em vigor, licenca e cessdo sdo
coisas diversas. Licenca é a autorizagdo concedida para a exploracdo do
direito (como no caso de locagdo de bens fisicos), enquanto a cesséo é
negdcio juridico que afeta o direito em si (como a venda de um

apartamento)”®.

Manso também equipara cessdo a contrato de compra e venda, afirmando que

“opera os efeitos de compra e venda, porque o cedente aliena seus direitos, que se

208 1d. Ibid., p. 41; 42.
209 BARBOSA, 1999, p. 29; 31.
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transferem para a titularidade do cessionario, tal como se da entre vendedor e

comprador’?°,

Strenger também considera inadequada a utilizacdo dos termos “venda” ou

“locagéo” para contratos relacionados a software:

Em primeiro lugar, pode-se observar que eles sdo emprestados a
terminologia empregada nos contratos de transferéncia de criagdes
intelectuais. Os contratos sdo, com efeito, qualificados “cessdo”,
“licenca” ou concessdao do direito de uso e ndo como “venda” ou
“locagdo” **.

O mesmo autor ainda trata da possibilidade de contratos de edicdo de software,

semelhantes aos firmados para a edicéo de livros*2.

H4, ainda, quem utilize o termo “cessdo de direito de uso” para se referir a licenca —
0 que ndo seria correto, pois 0 termo cessdo, como ja afirmado por Manso, tem carater
definitivo, é transferéncia e ndo apenas permissdo para uso. Nesse sentido se expressa

Barbosa:

Assim € que, a falta de habito — no ambito autoral brasileiro do uso da
expressdo “licenga” —, a falta de critério cientifico leva ao emprego da
palavra cessdo para descrever tanto transferéncias de direitos (e.g.

venda) quanto autorizacdes para 0 exercicio dos direitos (e.g.

locacio)®**.

Barbosa destaca que a cessdo pode ser global ou parcial, isto &, o direito pode ser
transferido globalmente ou parcialmente. Tal é o sentido do art. 49 da LDA, ao dispor que
“os direitos de autor poderdo ser total ou parcialmente transferidos a terceiros”. Barbosa
complementa, afirmando que ha “transmissao parcial quando o negdcio juridico estabelece

limites quanto & area geografica, quanto & extensdo ou modalidade de direitos”**.

J& a licenca, para este autor, pode ser simples, exclusiva ou parcial. A licenca
simples € a que autoriza a exploracdo, “sem que o licenciador assuma o compromisso de
ndo mais explorar direta ou indiretamente o objeto do privilégio”. A licenga exclusiva

implica a renuncia do direito de exploracdo por parte do licenciador — € como se o direito

219 MANSO, 1989, p. 21-22.
' STRENGER, 1998, p. 413.
221, Ibid., p. 413.

23 BARBOSA, 2003, p. 84.
2Y1d. Ibid., p. 31.
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fosse “vendido”, embora o licenciador continue como titular do mesmo. A licenga parcial,

por fim, da-se quando o licenciador autoriza a exploracéo apenas de parte do direito™®.

Para Cerqueira®® e Wachowicz?', no entanto, o software s6 admite licenca e nido

locacdo, devido a seu carater de fungibilidade.

Antes de tudo, é necessario entender o conceito legal de fungibilidade. O art. 85 do
CC esclarece que “sdo fungiveis os mdveis que podem substituir-se por outros da mesma
especie, qualidade e quantidade”. Confrontando tal definicdo com o disposto no art. 1° da
Lei n° 9.609/1998, verifica-se que o programa de computador (que é a base do software) é
um “conjunto de instrucBes” para solucionar um problema. N&o ha, portanto, como se falar
na infungibilidade do software, pois ele pode ser substituido por outro, que solucione o
problema, sem que se alterem sua qualidade e quantidade. O software €, portanto, um bem

fungivel, restando impossivel sua comercializacdo por meio de locagéo.
Assim se expressa Cerqueira:

A fungibilidade do programa de computador, ou sua propriedade de ser
substituido sem perda da qualidade ou quantidade, reside no fato de que

desde que ele solucione o problema humano — do humano que o adquiriu

para usar — ficam totalmente satisfeitos os direitos do adquirente®®.

O mesmo autor acrescenta que “o usuario ndo €, necessariamente, obrigado a
devolver ao dono o bem cedido para uso; ha contratos que estipulam, nos casos de sua

extingdo, que o usuario deva destruir os programas e meios fisicos que os contém [...]"**°.

Alguns fornecedores de software, de acordo com Barbosa, tentam justificar o
emprego da expressdo “locacdo” argumentando que o0 pagamento € realizado
mensalmente®®. Independente da forma de pagamento, porém, o contrato sempre seré de
licenca — com pagamento periédico, no caso. Cerqueira utiliza o termo “cessdo de uso™??,
mas entende-se ndo ser esta a nomenclatura mais adequada, ja que uso € o exercicio de um

direito (e, portanto, objeto de licenga), enquanto cessao supde a transferéncia de direitos.

Para caracterizar a fungibilidade do software, Wachowicz categoriza-o em

programa executavel e programa-fonte. “No primeiro caso, trata-se do software que é

215 1d. Ibid., p. 30.

216 CERQUEIRA, 2000, p. 213 et seq.

2T WACHOWICZ, 2004, p. 52 et seq.; 96 et seq.
218 CERQUEIRA, 2000, p. 214.

2914, Ibid., p. 214.

2201d. Ibid., p. 215.

221 1d. Ibid., p. 214; 215 et al.



66

licenciado para o uso inteligivel pelo computador em linguagem binaria, a exemplo dos
programas de planilhas, de editores de texto, dentre outros”. J& o programa-fonte € “um
programa de linguagem simbdlica, ou seja, o programa escrito em linguagem de
programacdo que cria software executavel”. O programa executavel, para este autor, é
considerado fungivel porque pode ser substituido por outro, “da homogeneidade e da

equivaléncia que Ihe sdo intrinsecas”. Ja o software-fonte seria infungivel porque

[...] o programa fonte é concebido em linguagem simbdlica. Protegido
pelo Direito Autoral, possui caracteristicas e requisitos proprios que o
individualizam como obra intelectual Unica, portadora de uma sequiéncia
precisa de algoritmos, que criam o programa executavel. Assim, o
software executavel, ao ser introduzido num computador, podera realizar
automaticamente as tarefas que foram especificadas pelo programa
fonte, o qual n&o é substituivel*?,

Portanto, quer pelo fato de ser bem incorpdreo, quer pelo fato de ser fungivel, o
software ndo pode ser objeto de locagdo, mas de licenga. J& no caso de cessdo, por ser
incorpdreo sé pode ser objeto desta, e nunca de compra e venda.

Observe-se, contudo, que o art. 2°, §5°, da Lei n° 9.609/1998%%, até por influéncia
da incorporacdo do art. 11 do ADPIC**, estabelece a possibilidade de “aluguel” de
software. Como ja mencionado, a fungibilidade do software torna inadequado o emprego
do termo aluguel e incorreta, portanto, a prescricao legal — embora tal possibilidade seja até
viavel no caso de locacdo de softwares, incorporados em bem material infungivel, que
deve ser devolvido apds o prazo de uso e ndo pode ser substituido. Ressalte-se que o

software em si pode ser substituido sem que seja modificada sua qualidade ou quantidade.

Alberto Bercovitz discorre sobre o direito de locagdo ou “derecho de alquiler”,
expresso no art. 11 do ADPIC, afirmando que o0 mesmo consiste em autorizar ou proibir o
aluguel comercial ao publico. Para ele, no caso dos programas de computador, “o direito
de arrendamento que se atribui aos autores ‘ndo se aplica aos arrendamentos cujo objeto

essencial ndo seja o programa em si’ (art. 11, ultima frase)”. Dito de outro modo, “quando

222 \WACHOWICZ, 2004, p. 54.

22 Art. 2° da LDA: “[...] § 5° Inclui-se dentre os direitos assegurados por esta Lei e pela legislagéo de direitos
autorais e conexos vigentes no Pais aquele direito exclusivo de autorizar ou proibir o aluguel comercial, ndo
sendo esse direito exaurivel pela venda, licenga ou outra forma de transferéncia da cdpia do programa”.

224 Art. 11 do ADPIC: “Direitos de Aluguel. Um Membro conferird aos autores e a seus sucessores legais,
pelo menos no que diz respeito a programas de computador e obras cinematogréficas, o direito de autorizar
ou proibir o aluguel publico comercial dos originais ou das cOpias de suas obras protegidas pelo direito do
autor. Um Membro estara isento desta obrigacdo no que respeita a obras cinematograficas, a menos que esse
aluguel tenha dado lugar a uma ampla copiagem dessas obras, que comprometa significativamente o direito
exclusivo de reproducdo conferido por um Membro aos autores e seus sucessores legais. Com relacdo aos
programas de computador, esta obrigacdo ndo se aplica quando o programa em si ndo constitui o objeto
essencial do aluguel”.
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0 programa esta integrado em um objeto que seja o objeto principal do arrendamento, néo

ser4 aplicado o direito de arrendamento a que faz referéncia no Acordo”?%.

Observadas as diversas posi¢cGes doutrinarias sobre a classificacdo dos contratos
para comercializagdo do software, passa-se a propor uma classificagdo que engloba os

principais contratos ja tratados acima®®.

1.2.3.2 Classificacédo proposta

Feitas as analises legislativa, doutrinaria e conceitual sobre os contratos de

software, passa-se a classifica-los:

a) Contrato de trabalho e pré-contrato — apesar de nao dispor especificamente

227

sobre software, o contrato de trabalho“*’ estabelecido entre um criador de software e uma

empresa pode revestir-se de fundamental importancia para ambas as partes.
Veja-se o disposto no art. 4° da Lei 9.609/1998:

Salvo estipulacdo em contrario, pertencerdo exclusivamente ao
empregador, contratante de servicos ou 6rgdo publico, os direitos
relativos ao programa de computador, desenvolvido e elaborado durante
a vigéncia de contrato ou de vinculo estatutario, expressamente
destinado a pesquisa e desenvolvimento, ou em que a atividade do
empregado, contratado de servigo ou servidor seja prevista, ou ainda,
que decorra da propria natureza dos encargos concernentes a esses
vinculos. [...]

Portanto, todo software produzido pelo empregado durante a vigéncia de seu
contrato de trabalho serd de titularidade do empregador, a menos que se estipule o

contrario por clausula contratual. O empregador pode, por exemplo, garantir ao empregado

225 BERCOVITZ, Alberto. Consideracion especifica de las normas sobre el derecho de autor en el acuerdo
sobre los ADPIC. In: PRADA, Juan Luis Iglesias (org.). Los derechos de propiedad intelectual en la
Organizacion Mundial del Comercio. Tomo |, Madrid: CEFI, 1997, p. 141. (Hay que hacer notar, sin
embargo, que con referencia a los programas de ordenador, el derecho de arrendamiento que se atribuye a los
autores ‘no se aplica a los arrendamientos cuyo objeto esencial no sea el programa em si’ (art. 11, ultima
frase). Ello significa que cuando el programa esté integrado en un objeto que sea el objeto principal del
arrendamiento, no sera aplicable el derecho de arrendamiento a que se hace referencia en el Acuerdo).

226 A mestranda participa do grupo de pesquisa do CPGD e DPI/UFSC que desenvolve estudo no ambito do
Projeto PLATIC para apresentar um manual de boas praticas na contratacdo de software, que discute a
classificacdo apresentada nesta dissertacdo, e reconhece a contribuicdo do grupo para o tema a ser publicado
no futuro.

227 Sobre a relacdo existente entre contrato de trabalho e a intimidade informatica do trabalhador e a protecéo
de seus dados pessoais, veja-se;: CORDONA RUBERT, Maria Belén. Informatica e contrato de trabajo.
Valéncia: Tirant lo Blanch, 1999. Veja-se também, sobre o software e a relagio de trabalho: RODRIGUEZ
HIDALGO, José Augusto; ALVAREZ CUESTA, Henar. La siempre conflictiva relacion del trabajador
intelectual y um apunte especifico para el creador de “software”. Leon: Universidad de Leon, 2004.
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participacdo nos direitos patrimoniais, entre outras vantagens. Cabe referir que os direitos
garantidos ao empregador sdo tdo-somente os patrimoniais, de vez que os chamados
direitos morais permanecerdo com o criador/empregado na medida da sua participacdo na

criacdo intelectual. Este ponto sera tratado mais detalhadamente no Capitulo 3.

Além da determinacdo da propriedade intelectual dos direitos patrimoniais do
software, o contrato de trabalho ainda pode disciplinar as relacBes entre empresa e
empregado, seja por meio do sigilo no trato com o software (protecdo do know how), seja
através de uma politica que determine o uso de e-mail profissional, por exemplo. Pode se
estipular, também, condutas que o0 empregado deve adotar perante a empresa, funcionarios,
clientes ou terceiros. Outra clausula cabivel é da exclusividade, que impede o empregado

de exercer atividade lucrativa fora da empresa.

Saliente-se que o contrato individual de trabalho deve enquadrar-se a legislacdo
pertinente, principalmente ao disposto na CF e na Consolidagdo das Leis do Trabalho -
CLT?®, onde esta disciplinado nos arts. 442 a 456.

O objeto imediato do contrato de trabalho é uma obrigacédo de fazer, ou seja, prestar
servico em regime trabalhista; o objeto mediato é prestar este servi¢co conforme a conduta
expressa no contrato.

O pré-contrato®”

, por sua vez, é outro recurso a ser utilizado entre as partes que
negociam um software ou seu desenvolvimento, e ocorre principalmente na fase preliminar
da negociagdo. Um dos pontos a serem disciplinados no pré-contrato € o sigilo, que impede
a parte contratante de se utilizar de informagdes referentes ao software para prejudicar a
contratada e desta se valer de informacbes confidenciais daquela. E, portanto, uma
obrigacdo de ndo fazer. Também é possivel estipular uma carta de intengdes no pré-
contrato — 0 que € muito comum em negdcios internacionais —, deixando claros, desde o
inicio das negociacgdes, as obrigacdes de cada parte. O pré-contrato, além de facilitar a
responsabilizacdo das partes na fase de negociacGes, serve como elemento de interpretacao

para o juiz, no caso de litigios contratuais.

228 CLT - Consolidacéo das Leis do Trabalho. BRASIL, Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943.
Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://www. planalto. gov. br>. Acesso em 16

jan. 2006.
229 Sobre a etapa pré-contratual dos contratos informéticos, veja-se: ALTMARK, Daniel Ricardo. La etapa
precontratual em los contratos informaticos. In: (dir). Informética y derecho. Buenos Aires:

Depalma, 1991. p. 5-40. v. 1.
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Ao abordar esta fase pré-contratual, Prado destaca sua importancia para 0s
contratos internacionais de longo prazo e que envolvam bens intangiveis, principalmente

230

os de tecnologia®”. Assim, “emergem, em cada caso, inimeras questdes particulares cuja

resolucdo, que ndo passa por modelos pré-definidos, deve preceder o estabelecimento do

vinculo contratual definitivo”?®.

Ainda sobre a fase de negociagdes do contrato de transferéncia de tecnologia, o

referido autor ressalta que

[...] durante a fase negocial, o transferente, a despeito do seu interesse na
celebragdo do contrato, é bastante reticente na comunicacdo de
informac6es envolvendo a tecnologia. Na hipotese de perda do controle
sobre a informacdo, o detentor sofrera relevantes prejuizos de natureza
financeira, em razdo da perda da remuneracdo almejada, da diminuicdo
do valor da tecnologia, bem como de prejuizos de outras naturezas

[.J22

Em ambas as modalidades contratuais descritas, o que se almeja é regular as
relagbes que envolvem o software, e ndo a contratacdo do software em si. Portanto, o
objeto imediato do contrato é uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer, enquanto seu objeto

mediato é a conduta que se deve adotar nas relacdes trabalhistas e negociais.

b) Contrato de desenvolvimento e/ou adaptacdo de software — é o contrato
celebrado entre duas partes, sejam pessoas juridicas ou naturais, para desenvolver um

software. E também chamado de software personalizado ou por encomenda®?

, J& que ainda
ndo existe e sera desenvolvido nos moldes tracados em contrato, segundo a necessidade
dos contratantes. Este software caracteriza-se por conter informagdes de propriedade do
contratante em seu banco de dados ou até mesmo para ser desenvolvido, dai a importancia
de explicitar clausulas de confidencialidade e de respeito a propriedade intelectual dessas
informacBes. Também devem constar do contrato a titularidade da propriedade intelectual
do software e a forma como ser4 disponibilizado. O art. 36°** da Lei n° 5.988/1973 previa

que a titularidade da obra (direito patrimonial) seria do encomendante e do autor, caso néo

230 Apesar de Prado tratar dos contratos internacionais de transferéncia de tecnologia de patentes e know how,
suas observac@es sdo pertinentes a comercializagdo do software, tendo em vista ser esse uma tecnologia.

1 PRADO, 1997, p. 16.

2 pRADO, 1997, p. 39.

233 Analisado no inicio do capitulo.

24 Art. 36 da Lei n° 5.988/1973. “Se a obra intelectual for produzida em cumprimento a dever funcional ou
a contrato de trabalho ou de prestacdo de servigos, os direitos do autor, salvo convengdo em contrério,
pertencerdo a ambas as partes, conforme for estabelecido pelo Conselho Nacional de Direito do Autor. § 1°.
O autor tera direito de reunir em livro, ou em suas obras completas, a obra encomendada, apds um ano da
primeira publicagdo. § 2°. O autor recobrara os direitos patrimoniais sobre a obra encomendada, se esta ndo
for publicada dentro de um ano apds a entrega dos originais, recebidos sem ressalvas por quem a
encomendou”.
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fosse contratualmente disposto de forma diversa. Com o advento da LDA de 1998,
contudo, esse artigo foi suprimido. Assim, até por forca da interpretacéo restritiva do art.
4°, c/c arts. 11 e 28 da LDA®®, n3o ha presuncdo de titularidade exclusiva ou de co-
titularidade em favor do encomendante, diante de um contrato de desenvolvimento que nao

discrimine a titularidade. Dai a importancia desta clausula, caso contrario o direito

236

patrimonial sera exclusivamente do autor=. A regra, porém, ndo é valida no caso de

empregado, contratado, estagiario ou servidor que utiliza a estrutura da empresa para

desenvolver o software. Eis o disposto no art. 4° da Lei n° 9.609/1998:

Art. 4° Salvo estipulagdo em contrério, pertencerdo exclusivamente ao
empregador, contratante de servicos ou 6rgdo publico, os direitos
relativos ao programa de computador, desenvolvido e elaborado durante
a vigéncia de contrato ou de vinculo estatutario, expressamente
destinado a pesquisa e desenvolvimento, ou em que a atividade do
empregado, contratado de servigo ou servidor seja prevista, ou ainda,
gue decorra da propria natureza dos encargos concernentes a esses
vinculos. [...]

§ 2° Pertencerdo, com exclusividade, ao empregado, contratado de
servico ou servidor os direitos concernentes a programa de computador
gerado sem relacdo com o contrato de trabalho, prestacdo de servicos ou
vinculo estatutario, e sem a utilizacdo de recursos, informagoes
tecnoldgicas, segredos industriais e de negdcios, materiais, instalagdes
ou equipamentos do empregador, da empresa ou entidade com a qual o
empregador mantenha contrato de prestacdo de servigos ou
assemelhados, do contratante de servigos ou 6rgdo publico.

§ 3° O tratamento previsto neste artigo sera aplicado nos casos em que 0
programa de computador for desenvolvido por bolsistas, estagiarios e
assemelhados.

O objeto imediato desse contrato € uma obrigacdo de fazer, ou seja, 0

desenvolvimento de um software; seu objeto mediato é o software em si.

Além do contrato para desenvolvimento, ha ainda o contrato para adaptacdo de
software, pelo qual um software-base € adaptado conforme as necessidades do contratante.
Essencial, neste contrato, é o tratamento dado a questdo da licenca do cddigo-fonte do
software-base. Para realizar a adaptacdo, a parte contratada devera necessariamente ter
acesso a instrucdes confidenciais do cddigo-fonte. Se o titular do software-base for uma

das partes — contratada ou contratante — ndo ha problema, mas se o software pertencer a

235 Art. 4° da LDA. “Interpretam-se restritivamente os negdcios juridicos sobre os direitos autorais”.

Art. 11 da LDA. “Autor é a pessoa fisica criadora de obra literaria, artistica ou cientifica”.

Art. 28 da LDA. “Cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literaria, artistica ou
cientifica”.

2% Ha controvérsias no que tange a titularidade nao-identificada. Silveira considera que, pelo fato da nova lei
nada dizer, deixa “as partes na inseguranca da lacuna legal”. In: SILVEIRA, Newton. A propriedade
intelectual e as novas leis autorais. 2. ed. rev. ampl. S8o Paulo: Saraiva, 1998. p. 62.
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terceiro deve ser adquirida uma licenca especifica para utilizacdo do codigo-fonte como
base do software a ser adaptado. Devem constar do presente contrato, ainda, disposicdes
sobre o sigilo das informacg6es trocadas entre as partes, bem como sobre a titularidade do
novo software — ou seja, sobre quem serd o proprietario das alteragdes feitas no software-

base.

Ascensao destaca que o ato de adaptar ou criar um novo programa é chamado de

descompilacdo, que consistiria em,

[...] partindo da férmula, aceder ao algoritmo ou idéia I6gico-matematica
fundamental que est& na origem do programa. A partir dai, e com base

naquele, poderiam desenvolver-se novos programas, que ndo violariam o

programa anterior por serem diferentes na sua expressao®’.

Apos analisar o art. 7°, 1V, da Lei n° 5.988/1973%%, que permite a integragdo de um
programa a um sistema, resultando em sua adaptacdo e, conseqlentemente, em sua
descompilacdo, este autor conclui que “autoriza-se uma adaptacdo, portanto uma
transformacdo do programa. Mas esta pressupde a descompilacdo. Na falta de preceito

especial, devemos concluir que a descompilago é livre no direito brasileiro™>.

Assim, o ato de adaptar, de integrar — ou, segundo Ascensao, de descompilar — é
livre em si. Contudo, para que se tenha acesso ao codigo-fonte (que é fechado), é

necessaria uma licenca.

O objeto imediato deste contrato é uma obrigacdo de fazer, ou seja, a adaptacédo do
software existente conforme a necessidade do contratante; o objeto mediato é o novo

software.

Passa-se, agora, a descrever as possibilidades de disponibilizacdo do software
desenvolvido a um ou mais usudrios, que devem constar do contrato de desenvolvimento

e/ou de adaptacéo:

Licenca de uso — ocorre quando o titular dos direitos patrimoniais permite que a
outra parte utilize o software. A titularidade deve constar do contrato e pode ser tanto do
contratado, ou seja, de quem desenvolveu o software, quanto do contratante, que necessita

do software e procura o contratado para desenvolvé-lo conforme suas necessidades e

27 ASCENSAO, 1997, p. 671.

%% Que na LDA de 1998 esta expresso no art. 6°, 1V: “N&o constituem ofensa aos direitos do titular de
programa de computador: [...] IV - a integrago de um programa, mantendo-se suas caracteristicas essenciais,
a um sistema aplicativo ou operacional, tecnicamente indispensavel as necessidades do usuario, desde que
para o uso exclusivo de quem a promoveu”.

29 ASCENSAO, 1997, p. 671.
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especificacGes. Pode-se defender a aplicacdo analdgica do art. 88 c/c art. 92 da Lei de

Propriedade Industrial®*°

, segundo os quais a titularidade do software serd do contratante, a
menos que exista disposicao contratual noutro sentido. Contudo, a Lei n® 9.609/1998 trata
tdo-somente de empregado, estagiario etc. vinculado por contrato de trabalho ou estatuto,
nada dispondo sobre dever-se essa vinculagdo a contratos de desenvolvimento de software.
A conclusdo é de que a analogia proposta € inadequada, em especial porque os direitos
autorais sdo originariamente dos autores, que podem transferi-los a outros (arts. 22 e 28 da
LDA*). Esta posicdo ganha consisténcia se aplicada a regra de interpretacio restritiva
contemplada pelo art. 4° da Lei n°® 9609/1998%*2. Portanto, se a titularidade do software néo

constar do contrato de desenvolvimento, ela sera do criador do software?*,

Também ¢ essencial a determinacéo de sigilo e de acesso restrito ao cddigo-fonte

por parte de quem adquire a licenca do software.

O objeto imediato é uma obrigacdo de fazer, qual seja, a de permitir o uso do

software por terceiro; o objeto mediato € o software.

Licenca de comercializacdo — uma vez desenvolvido ou adaptado o software, pode
ocorrer que o contratante, ou mesmo o contratado, decida comercializa-lo. Nesse sentido é
que se procede a uma licenca de distribuicdo, revenda ou comercializagdo em favor do

ndo-titular dos direitos patrimoniais, incluindo terceiros.

20 Art. 88. “A invencdo e o modelo de utilidade pertencem exclusivamente ao empregador quando
decorrerem de contrato de trabalho cuja execucdo ocorra no Brasil e que tenha por objeto a pesquisa ou a
atividade inventiva, ou resulte esta da natureza dos servicos para 0s quais foi o empregado contratado. [...]".
Art. 92, “O disposto nos artigos anteriores aplica-se, no que couber, as relacdes entre o trabalhador autbnomo
ou 0 estagiario e a empresa contratante e entre empresas contratantes e contratadas”.

BRASIL, Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996. Altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos
autorais e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www. senado. gov. br>. Acesso em 15 jan. 2006.

241 Art, 22. “Pertencem ao autor os direitos morais e patrimoniais sobre a obra que criou”.

Art. 28. “Cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literaria, artistica ou cientifica”.
BRASIL, Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Regula direitos e obrigacOes relativos a propriedade
industrial. Disponivel em; <http://www. senado. gov. br>. Acesso em 30 mai. 2004.

22 Art. 4° “Interpretam-se restritivamente os negécios juridicos sobre os direitos autorais”. BRASIL, Lei n°
9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Regula direitos e obrigaces relativos a propriedade industrial. Disponivel
em: <http://www. senado. gov. br>. Acesso em 30 mai. 2004.

23 Sobre a questdo da necessidade do mituo acordo sobre a titularidade do software, vale ressaltar a posic&o
de Wachowicz: “[...] estabelece-se um vinculo pessoal ente as partes (titular e usuério final), na exata medida
em que o programa é produzido em fungdo das necessidades especificas do usuario, mediante prévia
encomenda deste. A licenca de utilizacéo serd, portanto, delineada mutuamente entre as partes que assinam o
contrato, e que poderdo livremente estipular as situacGes de extracdo da copyback e suas derivagdes”.
WACHOWICZ, 2004, p. 85.
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Esta licenca pode ser feita nos moldes dos contratos comerciais de agéncia,

244 | 245

distribuicdo®**, representagdo comercial®*®, comissdo**® ou mandato®’, dependendo das

circunstancias em que as mesmas ocorram.

O objeto imediato é uma obrigacdo de fazer, qual seja, a de permitir a distribuig&o,
revenda ou comercializacdo do software por terceiro; o objeto mediato é o software.

Licenca de desenvolvimento de sistemas®*® — como explanado, no caso de
adaptacdo é necessario acessar o cédigo-fonte do software-base, o que exige licenca de
codigo-fonte ou até mesmo cessdo total ou parcial. A parte contratada licencia o codigo-
fonte para a contratante, que pode realizar modificagdes no software com base nessa
licenca. Relembrando, o software ja adaptado é considerado um novo software, passivel de

novo registro.

O objeto imediato é uma obrigacdo de fazer, qual seja, a de permitir o uso do
cdédigo-fonte de software ja existente por terceiro; o objeto mediato é o software.

Cessao total — ocorre quando a parte contratada, ao desenvolver o software, cede a
parte contratante o codigo-fonte e todos os direitos patrimoniais provenientes do mesmo —
0 que deve necessariamente dar-se por escrito, segundo a LDA?*. Outros aspectos a serem
expressos formalmente no contrato sdo o sigilo quanto as informacdes do software e a seu
codigo-fonte, as limitagdes quanto a utilizacdo do software por parte do cedente e segundo
o0 entendimento das partes, a limitacdo quanto a comercializacdo etc. A partir do momento
em que os direitos patrimoniais sdo cedidos de forma definitiva ao contratante, sera ele o
proprietério legal do software, ndo podendo o contratado utilizar o codigo-fonte ou parte

dele em outros softwares sem a devida licenca.

O objeto imediato é uma obrigacédo de fazer, qual seja, a de ceder a titularidade dos

direitos provenientes do software a terceiro; o objeto mediato é o software.

Cessdo parcial — neste caso, mantém-se a co-titularidade das partes ou a cessao em

um territorio especifico; a parte contratada pode, por exemplo, comercializar o software

244 Agéncia e distribuicdo — arts. de 710 a 791 do CC.

245 Representagdo comercial — Lei n.° 4.886, de 9 de dezembro de 1965.

246 Comissdo — arts. 693 a 709 do CC.

7 Mandato — pode ser feito, embora néo seja 0 mais recomendado, se observadas suas peculiaridades.
Regulamentag&o nos arts. 653 a 692 do CC.

248 Termo utilizado com base nas conceituaces de Santos e Amad, jé tratados no item 1.2.3.1.

249 Art. 49 da LDA.
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somente fora do Estado da parte contratante etc. Cabe as partes determinar as demais

especificacOes dessa cessdo parcial quanto a disponibilizacdo do software.

O objeto imediato é uma obrigacédo de fazer, qual seja, a de ceder parte dos direitos

provenientes do software a terceiro; o objeto mediato é o software.

c) Contrato de software-produto e de mercado de nicho — é o contrato que
envolve um software ja pronto e produzido em grande quantidade, destinado a usuarios
indistintos. Normalmente o software é licenciado, mas pode ocorrer transferéncia da
tecnologia por meio de cessdo parcial ou total. Como tratado no item 1.1.2.4, tanto o
software-produto como o software de mercado de nicho se diferenciam do software sob
encomenda por ja existirem a época da contratagdo — logo, ndo sdo necessariamente

personalizados conforme as necessidades do contratante.

O que diferencia, por sua vez, o software-produto do software de mercado de nicho
é que este é produzido para um mercado especifico, com caracteres definidos. E o caso do
mercado do governo eletrénico. O importante, e que deve constar em tais contratos, sdo as
especificidades proprias de cada atividade; pode acontecer que o software, apesar de
pronto, exija adaptagcdes ao ser integrado no sistema do usuério, por exemplo. Aspecto
fundamental refere-se a tributacdo do software de mercado de nicho. Se, por um lado, ele
ndo é produzido em grande escala e nem para usuarios tao indistintos como os do software-
produto, por outro ndo pode ser considerado software sob encomenda, em sua totalidade.
Destarte, ndo é possivel afirmar, de forma generalizada, que se trata de um produto ou de
um servigo — para definir, por exemplo, a incidéncia de ICMS ou de ISS. Tal definigdo

depende de anélise caso a caso e do &mbito da adaptacéo sofrida pelo software®°.

A partir dessas premissas, passa-se a relacionar as possibilidades de

disponibilizagéo do software-produto:

Licenca de uso — ocorre quando o titular do software permite que o usuario o
utilize. E a permissdo de uso. No que couber, aplicam-se as mesmas disposicdes referentes
a locacdo de coisas. Essa licenca tem, via de regra, carater de temporariedade, devendo ser

renovada depois de findo o prazo contratual.

Embora as especificidades dos contratos de licenca de uso ndo sejam objeto desta

dissertacdo, pode-se mencionar a existéncia de contratos de licenca de software-

20 Apesar de interessante, este tema é objeto de outro trabalho dissertativo, ndo sendo possivel aborda-lo
devido a delimitagdo do tema objeto desta dissertacao.
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proprietario (paga para a utilizacdo do software), licenca shareware (onde o software é
disponibilizado gratuitamente, por um curto periodo de tempo, para que seja avaliado pelo
contratante e, se for o caso, adquirido como software-proprietario), licenca freeware

(gratuito), software livre?!

etc., incluindo as diversas possibilidades de licenca dentro do
proprio software livre. As licengas de software aumentam consideravelmente a cada dia,
tendo em vista a autonomia da vontade das partes no que tange as peculiaridades dos

contratos e sua possibilidade juridica.

O objeto imediato é uma obrigacdo de fazer, qual seja, a de permitir o uso do
software por terceiro; o objeto mediato é o software.

Licenca de comercializacdo — permite que uma empresa ou pessoa natural
distribua, revenda ou comercialize o software ja pronto. O licenciado podera sublicenciar a
terceiros, reproduzir o software e até conceder licengas de uso, dependendo do que consta
em contrato. As mesmas ponderacdes acerca do contrato de desenvolvimento se aplicam

aqui, ressalvadas as especificidades deste.

O objeto imediato € uma obrigacdo de fazer, qual seja, a de permitir a distribuicao,

revenda ou comercializagdo do software por terceiro; o objeto mediato é o software.

Licenca de desenvolvimento de sistemas — é usada para que se proceda a derivacdes
do software original ou ele seja integrado a um sistema preexistente. Para esta licenca
valem as mesmas disposic¢Oes assinaladas para a licenca nos contratos de desenvolvimento.
O que se concede, aqui, € 0 acesso ao codigo-fonte do software original, adaptando-o as
necessidades do contratante ou modificando-o para integrar um sistema preexistente. E
importante o aspecto da tributacdo, pois o contrato, dependendo da qualidade da
modificacdo, pode ser de desenvolvimento e o software ser considerado servico e nao

produto.

O objeto imediato é uma obrigacdo de fazer, qual seja, a de permitir o uso do

codigo-fonte de software ja existente por terceiro; o objeto mediato é o software.

Cessdo total — é a transferéncia de um software de prateleira, a partir da qual o
adquirente sera o novo titular e receberd os dividendos referentes aos direitos provenientes

das licengas do mesmo.

1 No que tange ao software-livre, apesar de ser assunto de importancia, ndo seré tratado nesta dissertacao.
Sobre o assunto: MARANDOLA, Marco. ¢Um nuevo dereho de autor? Introduccion al copyleft, acceso
abierto y creative commons. Barcelona: Derecho de Autor, 2005.
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O objeto imediato é uma obrigacdo de fazer, qual seja, a de ceder titularidade dos

direitos provenientes do software a terceiro; o objeto mediato € o software.

Cessdo parcial — ha a cessdo de parte dos direitos patrimoniais do titular do
software, com base em comercializagdo territorial, parte de um pacote ou acessorio de

software, co-titularidade etc.

O objeto imediato é uma obrigacédo de fazer, qual seja, a de ceder parte dos direitos

provenientes do software a terceiro; o objeto mediato é o software.

Cabe ressaltar, ainda, que as mesmas ponderagdes feitas nas espécies de
disponibilizagdo em contratos de desenvolvimento sdo validas para contrato de software-
produto e de mercado de nicho, respeitadas as diferengas concernentes a natureza de cada

um.

d) Contrato de prestacdo de servico — é o que ndo envolve desenvolvimento,

cessdo ou licenca de um software, mas atividades a ele relacionadas.

Estes contratos, portanto, tém como objeto a obrigacdo de realizar atividades de
manutencdo, suporte, implantacdo ou treinamento envolvendo o software, seja ele software

por encomenda, software-produto ou de mercado de nicho.

Os contratos podem ser celebrados separadamente ou anexados nas modalidades de
contrato acima referidas, podendo tais obrigacGes ser objeto de clausulas especificas

daqueles contratos.

E importante estabelecer a diferenga entre atividades convencionadas em contrato
de prestacdo de servicos e a garantia legal do software. As primeiras, bem se V&, séo
geralmente cobradas como servigos a parte e podem ser realizadas pelo proprio criador ou
titular do software ou por terceiro, enquanto a garantia legal do software advém de defeito
que deve ser sanado pela criador ou titular dos direitos — sejam direitos de comercializacéo,

sejam patrimoniais — independente de contrato de manutencéo ou suporte técnico.
Assim, 0s contratos de prestacao de servico podem ser:

Contrato de suporte técnico — € o servico disponibilizado por um técnico que
auxilia o usuario em caso de duvida ao manusear o software. Tal servico pode ser
oferecido pelo proprio titular do software ou por terceiro. O contrato ndo engloba correcdes
de programacdo ou de funcionamento, tampouco atualizacdo de novas versdes — 0 que ndo

impede que tais servicos sejam oferecidos, caracterizando um contrato hibrido.
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O objeto imediato € uma obrigacdo de fazer, qual seja, a de oferecer servico de

suporte técnico ao usuario do software; o objeto mediato é o suporte técnico.

Contrato de manutencdo — disponibiliza o servico de manutencdo no software. A
manutencdo pode ser corretiva, quando o problema ja aconteceu, ou preventiva,
envolvendo um acompanhamento periédico do software para evitar problemas
provenientes do uso. A manutencdo pode ser disponibilizada pelo préprio titular dos

direitos do software ou por terceiro.

O objeto imediato € uma obrigacdo de fazer, qual seja, a de oferecer servigo de
manutencdo, corretiva ou preventiva, ao usudrio do software; o objeto mediato é a

manutencao.

Contrato de implantacéo de software — regulamenta a implantacdo, por pessoas ou
empresas, de um software em hardware da parte contratante. Este servigo é importante
principalmente no que se refere a transferéncia de dados para o software implantado,
merecendo atencdo igualmente a questdo de sigilo. Pode ser executado em duas
circunstancias diferentes: a) em contratos de implantacdo de software proprio, implantado
pelo desenvolvedor ou pelo titular do software (licenciante ou cedente) e constante em
clausula no proprio contrato de cesséo, licenca, desenvolvimento ou adaptacdo, ou em
contrato a parte; e b) em contratos de implantacdo de software de terceiros, quando se
contrata pessoa ou empresa para implantar software desenvolvido, cedido, licenciado ou

adaptado por terceiro. Normalmente é feito em contrato a parte.

O objeto imediato € uma obrigacdo de fazer, qual seja, a de oferecer servico de

implantacéo do software no hardware do usuario; o objeto mediato € a implantacao.

Contrato de treinamento — é usualmente celebrado no caso de softwares complexos
e que exijam treinamento por parte do usuario. Da mesma forma que o contrato de
implantacdo, o contrato de treinamento pode realizar-se com o prdprio titular, cedente ou

licenciante do software, ou com terceiro.

O objeto imediato € uma obrigacdo de fazer, qual seja, a de oferecer servico de

treinamento ao usuario do software; o objeto mediato é o treinamento.

Contrato de hospedagem de software — muito similar ao contrato de hospedagem
de sites, com a diferenca de que o objeto € um software. Assim, as partes podem pactuar
que a contratada hospedara, em seu hardware, o software da contratante, mediante

pagamento calculado com base no tempo de hospedagem.
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Contratos de outsourcing — visam a contratacdo de méo-de-obra especializada para
atuar no setor de informatica da empresa contratante e ali desenvolver tarefas por um
determinado periodo de tempo. Tais tarefas podem relacionar-se a software, mas também a
prestacdo de servicos em hardware, consultoria em informética e fornecimento de bens
informaticos, entre outras. Portanto, conforme afirmam Ana Marzo Portera, Iciar Marzo
Portera e Gonzalo Martinez Flechoso, o contrato de outsourcing € considerado um

“contrato-coringa”, no setor de informatica®®?,

A palavra outsourcing deriva do inglés outsource, que significa, no ambito
negocial, o arranjo para alguém externo & empresa trabalhar ou prover bens para a
mesma®3. Portanto, o contrato de outsourcing estd relacionado a servicos e bens

informaticos.

A relacdo proviséria publicada pelo IBGE visando classificar 0s servigos
informaticos conceitua este contrato como uma “contratacdo de médo-de-obra especializada
em informatica para alocagdo nas empresas clientes visando o desenvolvimento de uma

tarefa por um determinado periodo de tempo™?**.

Assim, o contrato de outsourcing pode englobar ou né&o servigos relacionados a
software, cabendo as partes tal especificacio. E permitido, inclusive, englobar em um
unico contrato o desenvolvimento de determinado software juntamente com a licenca de
um software-produto, prestando-lhes os respectivos servicos de implantacdo, treinamento,

suporte e manutencdo, por exemplo.

Esse conceito, todavia, varia de pais para pais. Nesse sentido se expressa Emilio
Del Peso Navarro, ao afirmar que “um dos problemas que se apresenta ao tratar de definir
0 outsourcing é que este ndo significa 0 mesmo para todo mundo”. O autor conceitua
outsourcing como “a externalizacdo de determinadas areas funcionais, ndo sO as
informaticas de uma empresa, cedendo sua gestdo a sociedades de servicos externos”?*>.
Navarro conceitua o contrato de outsourcing informéatico como “a subcontratacdo de todo

ou de parte do trabalho informéatico mediante um contrato com uma empresa externa que se

2 MARZO PORTERA et alli, 2004, p. 32-33.

23 OXFORD. 2005. ((business) to arrange for sh outside a company to do work or provide goods for that
company: [vn] We outsource all our computing work.[...])

2% IBGE, 2002. Sobre a referida relacdo, ver nota 198.

% PESO NAVARRO, 2003, p. 5. (Uno de los problemas que se presenta al tratar de definir el outsourcing es
gue éste no significa lo mismo para todo el mundo. [...] Outsourcing se puede definir como la externalizacion
de determinadas areas funcionales, no solo las informaticas de una empresa, cediendo su gestion a sociedades
de servicios externos).
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integra na estratégia da empresa e busca desenhar uma solucdo aos problemas

existentes”2,

Apesar de ndo ter especificamente o software como objeto, este contrato pode
envolver prestacdes de servigos que o considerem como tal — dai por que inclui-lo entre os

contratos de software.

N&o se incluirdo na analise desta dissertacdo os servicos de hospedagem de sites,
acesso a Internet ou servicos de data center (hospedagem de banco de dados), ja que ndo
sdo contratos especificos de software, ainda que cheguem a envolver um software para

cumprir-se. Neste caso, porém, o software ndo é o foco do contrato.

No proximo capitulo tratar-se-a da autonomia da vontade nos contratos

internacionais de software.

2% 1d. bid., p. 6. ([...] se trata de la sucontratacién de todo o de parte del trabajo informético mediante un
contato con una empresa externa que se integra en la estrategia de la empresa y busca disefiar una solucion a
los problemas existentes).
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2 PRINCIP1O DA AUTONOMIA DA VONTADE NOS CONTRATOS DE
SOFTWARE

Neste capitulo sera tratado do conceito da autonomia da vontade, seu tratamento
pelo direito brasileiro, das principais convencdes internacionais sobre a matéria (tanto as
ratificadas pelo Brasil, como as que ndo o foram). Também serdo analisadas as limitagdes a
autonomia da vontade nos contratos internacionais. Numa terceira parte sera tratada da
efetividade desta autonomia nos contratos internacionais de software, tendo em vista a

regulamentacdo especial sobre lei aplicavel que o direito de autor traz.

2.1 Conceito de autonomia da vontade

Para responder a problematica proposta por esta dissertacdo — a do direito moral do
autor como limitante da autonomia da vontade nos contratos internacionais de software — €
fundamental entender o principio contratual da autonomia da vontade. O que se pretende,
neste capitulo, é tracar alguns conceitos fundamentais acerca da autonomia da vontade,
principalmente no que tange a contratacdo internacional de software, e abordar o disposto

na legislacdo brasileira quanto a este principio.
Antes de tudo, é importante conceituar os termos dessa expressao.
Autonomia, segundo De Plécido e Silva, é uma

palavra derivada do grego autonomia (direito de se reger por suas
préprias leis), que se aplica para indicar precisamente a faculdade que
possui determinada pessoa ou instituicdo, em tracar as normas de sua
conduta, sem que sinta imposicdes restritivas de ordem estranha.

Neste sentido, seja em relagdo as pessoas, seja em relagdo as instituicoes,
o vocabulo tem significado em todo idéntico ao que expressa
independéncia®”

Ja o conceito de vontade, para o autor, € derivado

do latim voluntae (consentimento, vontade, ato de querer), de velle
(querer, consentir), genericamente exprime a faculdade de querer, a
manifestacdo exterior de um desejo, o propésito em fazer alguma coisa,
a intencéo de proceder desta ou qualquer forma.

Juridicamente, a vontade revela a propria intengdo ou o desejo de se
fazer alguma coisa. Correspondente, pois, a deliberacao, ou a resolucéo,
intencionalmente tomada pela pessoa, a fim de que se tenha como

%7 DE PLACIDO E SILVA, 2003, p. 102.



81

consentido na pratica, ou na execucdo de um ato juridico, de que se
geram direitos, ou nascem obrigagoes. [...].

Somente a livre vontade, isto é, a livre manifestacdo dessa vontade tem a

eficacia legal, para que se produzam efeitos juridicos. [...]*®.

Autonomia, portanto, representa a independéncia, a liberdade que cada um tem de
ditar as normas que pautardo suas relacGes e atitudes. Quando se fala em autonomia,
vislumbra-se a auséncia de forcas externas para impor ou restringir tais normas. VVontade,
por sua vez, € a intencdo, o desejo, a manifestagdo do que quer determinada pessoa, fisica
ou juridica. Ao utilizarem-se conjuntamente os dois termos, diz-se da liberdade de

determinada pessoa fazer ou deixar de fazer o que ela quer.

No que tange a terminologia utilizada, cabe ressaltar que alguns autores distinguem
entre autonomia privada, autonomia da vontade e liberdade de contratar. Um deles é o

espanhol Eduardo Vazquez de Castro®®

, para quem a autonomia privada é mais ampla do
que a autonomia da vontade, haja vista que abrange “toda a atividade humana e suas
manifestacées no patriménio, no direito subjetivo e no negdcio juridico”*®. Autonomia da
vontade, por sua vez, se refere a formacdo do negocio juridico, razdo pela qual também
pode ser chamada de autonomia negocial. Finalmente, liberdade contratual seria a

manifestacdo da autonomia no caso de contratos®®.

José Antonio Ballesteros Garrido diferencia autonomia da vontade, liberdade
contratual e direito dispositivo. A primeira consistiria na possibilidade dos individuos de
ditarem normas — que sdo expressoes da liberdade — com o objetivo de auto-regular suas
relacbes particulares. Tais normas sdo assumidas pelo Estado como proprias e este lhes
confere eficacia idéntica a da lei. Liberdade contratual, por sua vez, seria a mais
caracteristica manifestacdo da autonomia da vontade no ambito negocial, envolvendo a
liberdade pressuposta pela autonomia da vontade. O direito dispositivo estd ao lado
contetdo imperativo, coativo do direito que limita a liberdade contratual. Dispositivo é

aquele direito que pressupde a igualdade de posicao entre as partes envolvidas no contrato,

8 DE PLACIDO E SILVA, 2003, p. 872.

2 Ressalte-se que o referido autor faz tais diferenciacBes com base na doutrina e legislacdo espanhola.
Contudo, é interessante verificar as diferenciaces terminoldgicas que estabelece.

200 \VAZQUEZ DE CASTRO, Eduardo. Determinacion del contenido del contrato: presupuestos y limites de
la libertad contractual. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002. p. 17. ([...] toda la acividad humana y sus
manifestaciones en el patrimonio, el derecho subjetivo y el negocio juridico).

61 1d. Ibid., p. 17-18.
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permitindo o Estado que as mesmas convencionem o que desejarem. Por isso estas leis sdo

consideradas supletivas®®.

O chileno Avelino Leon Steffens também traduziu o termo liberdade contratual no
fato de que “as partes de um contrato internacional podem escolher a lei aplicavel e pela

qual v&o reger suas relacdes contratuais”®.

Strenger diferencia liberdade de contratar de autonomia da vontade, mas o faz
referindo-se a diferenciacdo estabelecida por Pontes de Miranda na obra “Tratado de
Direito Privado”. Strenger, assim, adota as vezes a expressao “autonomia privada” e as
vezes, “autonomia da vontade”, mencionando a liberdade de contratar conforme a

utilizacdo que fazem do termo os diversos autores estudados por ele?®*.

Ja Orlando Gomes assevera que o principio da autonomia da vontade
“particulariza-se no direito contratual na liberdade de contratar”, cujo principio “abrange
0s poderes de autogeréncia de interesses, de livre discussdo das condi¢fes contratuais e,

por fim, de escolha do tipo de contrato conveniente & atuaco da vontade?®°.

Como se deduz das conceituacfes acima, ndo ha unanimidade quanto as diferencas
entre autonomia da vontade, autonomia privada e liberdade contratual. Embora tal
diferenciacdo terminoldgica seja relevante, ela escapa ao foco desta dissertagdo, que
adotara a expressao “autonomia da vontade” para significar a liberdade que as partes tém
de estipular as normas reguladoras da relacdo contratual. Outras expressdes aparecerdo

eventualmente, conforme os autores citados as utilizarem nos diversos contextos.

A independéncia e a liberdade que cada individuo tem de fazer ou deixar de fazer
algo € uma garantia constitucional, sem distincdo de raca, cor, religido, nacionalidade ou

sexo0. Sua Unica limitacdo é o parametro legal, conforme o art. 5° da CF:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

%62 BALLESTEROS GARRIDO, José Antonio. Las condiciones generales de los contratos y el principio de
autonomia de la voluntad. Barcelona: Jose Maria Bosch, 1999. p 17-22.

263 |_LEON STEFFENS, Avelino. El principio de la autonomia de la voluntad en el derecho civil internacional.
In: BARROS BOURIE, Enrique (coord.). Contratos. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1991. p. 97. ([...]
Habiamos dicho que la libertad internacional de contratacion se traduce en que las partes de un contrato
internacional pueden escoger la ley aplicable e por la cual van regir sus relaciones).

204 STRENGER, 2000, p. 74.

265 GOMES, Orlando. Contratos. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 26.
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Il — ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei; [...]

Destarte, a liberdade de cada qual, garantida constitucionalmente, engloba a
liberdade de contratar. Ninguém pode ser obrigado ou impedido de contratar, sendo em

virtude de lei — e nessa liberdade se inclui a de dispor sobre como contratar.

O art. 421 do CC trata da liberdade de contratar, ressaltando que “a liberdade de

contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungéo social do contrato”.

Venosa corrobora tal posicdo, afirmando que essa autonomia da vontade pode ser
encarada sob dois prismas: a) é a prépria liberdade de contratar ou ndo; b) é a liberdade de

escolha da modalidade do contrato?®.

Essa liberdade também ¢é conceituada por Fernando Noronha, para quem a
autonomia da vontade ou autonomia privada “consiste na liberdade de as pessoas
regularem os seus interesses, através de contratos (e também de negdcios unilaterais, mas
sendo estes de muitissimo menor importancia...), tanto no ambito pessoal como
especialmente no patrimonial”. Os principios deste fundamento séo a liberdade contratual,

o consensualismo e o efeito relativo dos contratos®®”

O mesmo autor ressalta que a atuacdo da lei sobre essa liberdade, nos negocios
juridicos, determina apenas a producéo dos efeitos estabelecidos pelas partes. Dai dizer que
0s negacios juridicos produzem efeitos ex voluntae, enquanto os atos juridicos (em sentido

estrito) e os atos ilicitos produzem efeitos ex lege®®®.
Para Gomes,

0 principio da autonomia da vontade particulariza-se no direito
contratual na liberdade de contratar. Significa o poder dos individuos de
suscitar, mediante declaracdo de vontade, efeitos reconhecidos e
tutelados pela ordem juridica. No exercicio deste poder, toda pessoa
capaz tem aptiddo para provocar 0 nascimento de um direito, ou para
obrigar-se®®. (grifos no original)

Em importante obra sobre o tema, Strenger estabelece pressupostos conceituais,
inclusive socioldgicos e psicoldgicos, sobre a vontade. Para ele, em quaisquer

circunstancias, a vontade é

266 \VENOSA, 2005, p. 405.

%7 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes: fundamentos do direito das obrigacdes. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. v. 1. p. 390.

%8 1d. Ibid., p. 391.

29 GOMES, 1984, p. 25.
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[...] uma forma de atividade que comporta, de maneira praticamente
completa, a representacdo do ato a produzir, ou uma suspensdo
provisoria da tendéncia a praticar esse ato, intervindo nesse processo o
sentimento do valor das razdes, que podem determinar ou ndo o seu

cumprimento, ou seja, a decisdo de agir ou abster-se dessa a¢d0?’.

observa que a funcédo essencial da vontade é aumentar ou diminuir

0 processo de dar sentido a vida:

Todo homem é dotado de natural mobilidade no sentido de dar uma
direcdo a sua vida, e a funcdo essencial da vontade parece ser a de
reduzir ou aumentar esse processo conforme a intensidade ndo dos
impulsos ou exigéncias subjetivas, mas também de todas as inclinagdes
resultantes da dindmica existencial®™.

Portanto, é a vontade que impulsiona o homem a fazer ou deixar de fazer coisas,

incluindo descobertas, tecnologias, modificagcbes da natureza, relagdes sociais, contratos

etc. Contudo, quando em sociedade, muitas vezes ha impasse entre duas ou mais vontades

— dai a importancia dos valores juridicos para limitar reciprocamente as vontades

individuais que tangenciam as relagdes humanas. Nos termos de Strenger:

Assim, os valores juridicos ndo tém sentido sendo na medida em que
atingem uma vontade, ndo somente enquanto esta estd unida a outras
vontades, mas enquanto todas essas vontades estdo ligadas as pessoas,
gue no processo de intersubjetividade limitam reciprocamente a acdo das
vontades?®’.

E justamente da idéia de limitacio da vontade como condicdo para o convivio

social que emana a doutrina sociolégica da vontade, que se baseia, por sua vez, ha nogdo

de representacdo coletiva. Ainda segundo Strenger,

a doutrina sociol6gica é dominada, portanto, pela nogéo de representacao
coletiva, satisfazendo duas condicBGes essenciais: 1%) relagdo com a
coletividade e os fins que Ihe sdo préprios; 2%) o objeto é a sociedade,
gue tem como fundamento as consciéncias individuais, enquanto elas
participam de uma relacdo transcendente, isto €, a consciéncia social.

O que nos interessa, sobre tudo, é que as representacdes coletivas se
apOiam em preceitos e regras, que sao imperativas e que ndo podem ser
violadas sem se incorrer em sancdo, residindo sempre, a forca principal

da vontade [...]*"*.

210 STRENGER, 2000. p. 24.
"' STRENGER, 2000, p. 28.
2 1d, Ibid., p. 29.

23 Baseada na conceituagao

de contrato social propagada por Rousseau (STRENGER, 2000, p. 35 et seq.).

Veja-se também: ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social ou principios do direito politico. In: Os
pensadores. So Paulo: Nova Cultural. 1997. p. 28-243.



85

O fato de existirem limitagdes juridicas a vontade, traduzidas em leis imperativas,
ndo impede a aplicacdo do conceito de autonomia da vontade no &mbito do direito. Tal é a
posicdo de Irineu Strenger ao defender a autonomia da vontade como principio juridico. A
autonomia da vontade é elemento ndo sé de liberdade geral, mas de liberdade juridica,
“que é esse poder insuprimivel no homem de criar por um ato de vontade uma situacdo
juridica, desde que esse ato tenha objeto licito™’*. Ao partir dessa nogdo de principio
juridico, o referido autor registra que “o principio da autonomia da vontade sobrevive a

despeito das tentativas demolidoras [...]"%".

Tratado do conceito da autonomia da vontade, mister analisar seu tratamento pelo

direito brasileiro.

2.1.1 Autonomia da vontade no direito brasileiro

2.1.1.1. Lei de Introducgéo ao Codigo Civil de 1942

O principio da autonomia da vontade se faz presente, no ambito do direito
brasileiro, principalmente nos contratos — haja vista que, como analisado no Capitulo 1, um
dos principios contratuais mais importantes ¢ o da autonomia da vontade. Este sentido
prevalece na andlise do direito privado brasileiro, como é o caso do art. 421 do CC. Outro
exemplo é o art. 425, que faculta as partes celebrarem “contratos atipicos, observadas as
normas gerais fixadas neste Codigo”. Outros artigos do CC relacionados a disposi¢oes
contratuais sd0 0 427°7°, 448?77 450778 472%°, 473%% 474%%' ¢ 0 475%%, entre outros.

Neste sentido se expressa Strenger, ao afirmar que

" STRENGER, 2000, p. 66.

> d. Ibid., p. 68.

278 Art. 427 do CC: “A proposta de contrato obriga o proponente, se o contréario nio resultar dos termos dela,
da natureza do negdcio, ou das circunstancias do caso”.

2T Art. 448 do CC: “Podem as partes, por clausula expressa, reforcar, diminuir ou excluir a responsabilidade
pela evicgao”.

28 Art. 450 do CC: “Salvo estipulacdo em contrério, tem direito o evicto, além da restituicdo integral do
preco ou das quantias que pagou [...]".

2% Art. 472 do CC: “O distrato faz-se pela mesma forma exigida para o contrato”.

280 Art. 473 do CC: “A resilicdo unilateral, nos casos em que a lei expressa ou implicitamente o permita,
opera mediante denuncia notificada a outra parte”.

81 Art. 474 do CC: “A cléausula resolutiva expressa opera de pleno direito; a tacita depende de interpelacéo
judicial”.

%82 Art. 475 do CC: “A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolucéo do contrato, se néo preferir
exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizacdo por perdas e danos”.
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a forca da autonomia da vontade, praticamente, concentra-se no contrato
que, sendo uma relagdo entre sujeitos de direito, é, em consequiéncia, 0

campo mais abrangido por essa categoria juridica, notadamente porque a

relacdo obrigacional se estabelece entre pessoas®®*.

Araujo define autonomia da vontade e a relaciona a ordem interna, o que “significa
que as partes podem fixar livremente o contetdo dos contratos dentro dos limites da lei, ou

seja, em face das normas imperativas e da ordem pGblica”?*.

Para Gomes, autonomia da vontade é “o poder dos individuos de suscitar, mediante

declaracio de vontade, efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem juridica™?®°.

No Brasil, as normas de direito internacional privado que regulamentam situacdes
para as quais concorrem diferentes ordenamentos juridicos constam da Lei de Introducdo
ao Cadigo Civil (LICC)?®. Cabe destacar ainda que ao se falar em autonomia da vontade
na ordem internacional, portanto, diz-se da liberdade das partes escolherem que lei deve

regular sua relacdo contratual. Segundo Aradjo,

na ordem internacional, a autonomia da vontade significa a liberdade das
partes de escolherem outro sistema juridico para regular o contrato. 1sso
quer dizer que a autonomia das partes, no DIPr, tem por objeto a
designacéo de uma lei aplicével ao contrato®’.

O direito internacional privado brasileiro esta regulamentado nos arts. de 7 a 19 da
LICC.

No art. 9° da LICC, o legislador estabeleceu a regra de conexdo ou as normas

indiretas?®

que determinam qual a lei aplicavel no caso de negdcios juridicos, dentre eles
0s contratos internacionais. Dai dizer que o método adotado pelo ordenamento juridico
brasileiro é conflitual — ou seja, se utilizam normas indiretas para estabelecer a lei aplicavel

a determinada relacéo juridica®®®. Segundo este artigo da LICC, se aplica ao contrato a lei

283 STRENGER, 2000, p. 70.

284 ARAUJO, 2000. p. 43.

285 GOMES, 1984, p. 25.

286 BRASIL, Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil Brasileiro.
Disponivel em: <http://www. planalto. gov. br>. Acesso em 10 jan. 2006.

87 ARAUJO, 2000, p. 43.

288 Expressoes tratadas por Nadia de Aradjo, nos seguintes termos: “Assim, em todos os sistemas juridicos ha
regras préprias criadas expressamente para determinadas categorias de situacfes conectadas a mais de um
sistema juridico, que sdo chamadas de regras de conexdo ou normas indiretas”. Id. Ibid., p. 21. “Regras de
conexao, ou regras de conflito, ou ainda regras conflituais, sdo regras indiretas, pois indicam qual a lei
aplicavel a este método, seja esta a lei do foro ou uma lei estrangeira. Ao contrario, as regras substanciais,
também conhecidas como Regas de DIPr Material, ou normas diretas, resolvem diretamente a questdo, sem
apontar a utilizacdo de uma outra norma”. 1d. Ibid., p. 4.

289 Neste sentido a posicdo de Aratjo: “O método conflitual é o utilizado pelo Direito Internacional Privado
nos paises da Europa e da América Latina. A particularidade funcional da regra de DIPr — a regra de conflito
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do pais onde as obrigacOes se constituirem, ressalvado o disposto no §1°, que estabelece a

aplicacdo da lei do local onde a obrigacéo for executada. Eis a integra do dispositivo:

Art. 9° Para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-4 a lei do pais
em que se constituirem.

8 1° Destinando-se a obrigacéo a ser executada no Brasil e dependendo
de forma essencial, sera esta observada, admitidas as peculiaridades da
lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato.

§ 2° A obrigacdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar
em que residir o proponente.

Vige, destarte, a lex contractus, ou seja, sera aplicada ao contrato a lei do pais em
que o mesmo for celebrado. A excec¢do é a lex loci executionis ou lei do local da execucéo,

prevista no 81°. O entendimento é corroborado por Jodo Grandino Rodas:

A introducdo ao Cdédigo Civil de 1916 adotou no caput do art 13, a lei do
lugar do contrato (lex loci contractus), enquanto que no paragrafo Unico,
manteve a orientacdo tradicional da lei do lugar da execucdo (lex loci
executionis) [...].

O caput do art. 9° da vigente Lei de introducdo, aplicavel aos contratos
entre presentes, continua a prescrever a lei do lugar do contrato (lex loci
contractus). Os contratos entre ausentes, entretanto, disciplinados pelo
82° do referido artigo, sdo submetidos a lei da residéncia do
proponente®®.

Assim se manifesta Strenger:

O sistema brasileiro vigente, relativamente a substancia e aos efeitos das
obrigac@es, rege-se pela lei do lugar em que foram constituidas, com
exclusdo constante do 81° do art. 9° da Lei de Introducédo, em favor da
lex loci executionis, quando esse lugar for o Brasil®".

Com base nesta limitacdo legal, Rodas assevera que ndo ha autonomia da vontade

para determinacéo da lei aplicavel no direito internacional privado brasileiro:

[...] perante o caput do art. 9°, da Lei de Introducéo vigente, ndo se pode
afirmar a existéncia da autonomia da vontade para a indicacdo da norma
aplicavel, no Direito Internacional Privado brasileiro. Fica as partes
unicamente o exercicio da liberdade contratual na esfera das disposicfes

supletivas da lei aplicavel, por determinacéo da lex loci contractus®®?,

—, na solucdo de uma questdo de direito contendo um conflito de leis, consiste na designacdo da lei aplicavel
através da utilizacdo da norma indireta. [...]".1d. Ibid., p. 21.

2% RODAS, Jodo Grandino. Elementos de conex&o do direito internacional privado brasileiro relativamente
as obrigacOes contratuais. In: . (coord.). Contratos internacionais. 2. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: RT,
1995. p. 36.

1 STRENGER, 2000, p. 195.

2 RODAS, 1995, P. 44,
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Acerca dos tipos de normas de conflito, vale rememorar Pontes de Miranda quando

analisa as “principais leis propostas como lei tnica”**;

a) Lex loci contractus — criticada por Pontes de Miranda, determina que seja

aplicada a lei do local onde se conclui o contrato.

b) Lex loci executionis — impde a aplicagdo da lei vigente no local de execucdo do

contrato.

c) Lex debitoris — é a lei do domicilio do devedor e, segundo Pontes de Miranda, a
melhor e a mais apropriada, ja que dispensa um principio de ajustacdo. Segundo o autor,
poderia ser a Lei nacional.

d) Lex fori — determina a aplicacdo da lei do local do foro eleito para dirimir as

divergéncias contratuais e também é criticada por Pontes de Miranda.
Rodas trata destas normas nos seguintes termos:

A doutrina, o direito positivo, e a jurisprudéncia comparados apontam
varias solugdes, relativamente a lei aplicavel a substancia dos contratos:
lei do lugar da execucdo (lex loci executionis), lei do lugar do contrato
(lex loci contractus), lei pessoal do devedor (le patriae ou domicilii do
devedor), lei pessoal das partes (lex patriae ou domicilii comum das

partes), lei escolhida pelas partes (lex voluntatis)®*.

O debate se acirra quando se cotejam a LICC de 1916 e a de 1942. No art. 13 da

Lei de Introducdo ao Cddigo Civil de 1916%%°

se determinava que “regulara, salvo
estipulacdo em contrario, quanto a substancia e aos efeitos das obrigacgdes, a lei do lugar,
onde forem contraidas. [...]” (o grifo é nosso). Revogado pelo art. 9° da LICC de 1942, o
dispositivo legal de 1916 concedia maior autonomia a vontade das partes, que podiam
estipular diferentemente do determinado pela legislacdo no que se referisse a substancia e
aos efeitos do contrato, desde que isso ndao implicasse em injuria a “soberania nacional, a

297 298

ordem publica e os bons costumes™?*. J4 a capacidade®®’ e a execuc&o®® seriam reguladas

2% PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito internacional privado. Rio de Janeiro: José Olympio, 1935.
p. 165.

% RODAS, 1995, p. 30.

2% BRASIL, Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel
em: <http://www. senado. gov. br>. Acesso em 22 jan. 2006.

2% Tais limitagBes estavam previstas no art. 7° da Lei de Introducéo ao CC de 1916: “As leis, atos, sentencas
de outro pais, bem como as disposicdes e convencgdes particulares, nao terdo eficacia, quando ofenderem a
soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes”.

27 Quanto a capacidade, aplicava-se o art. 8° da LICC de 1916: “A lei nacional da pessoa determina a
capacidade civil, os direitos de familia, as relacbes pessoais dos conjuges e o regime dos bens no casamento,
sendo licito quanto a este a opgéo pela lei brasileira”.
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pelas referidas leis, sendo aplicada a lei do lugar onde as obrigacbes foram contraidas
apenas e tdo-somente na hipotese do siléncio das partes. Contudo, como bem explanam
Irineu Strenger e Nadia Araujo, até em relacdo a amplitude do art. 13 da LICC de 1916 ha

divergéncias doutrinarias®®.

Sobre a LICC de 1916 e até em relacdo a autonomia da vontade em si, vale retornar
a Pontes de Miranda, que assevera ndo existir autonomia da vontade no direito

internacional privado — nem como principio, nem como teoria. Veja-se:

A autonomia da vontade ndo existe, no Direito Internacional, nem como
principio, nem como teoria aceitavel. Porque: a) na parte de cogéncia, ha
uma lei aplicavel, que podera conferir a vontade, por estranha demissao
de si mesma, o poder de desfazer tal imperatividade, quer dizer — um
imperativo que se nega a si-mesmo, que se faz dispositivo; b) fixados
pela lei aplicavel os limites da autonomia, dentro deles ndo ha escolha da
lei, ha “lei” (ou outra coisa, lei revogada, pagina de livro, memoranda,

cartas) que constitui contetido, citagdo, parte integrante de um querer®®.

Guilherme Pederneira Jaeger, em dissertacdo sobre o tema, ressalta que:

de 1917 a 1942, a Introducdo ao Cdédigo Civil, no ja citado artigo 13,
regulava a questdo da lei aplicavel as obrigacdes. [...] A expressdo “salvo
disposicdo em contrario” poderia gerar o entendimento de que as partes
era livre a escolha da lei para reger sua relagdo contratual internacional.

[. ) .]301

Em 1942, com a nova LICC, a matéria foi contemplada no art. 9° e teve seu texto
alterado, excluindo-se a expressao “salvo estipulacdo em contrario” — o que gerou varias

conjecturas doutrinarias. Conforme Araljo, pode-se separa-las em trés grupos distintos:

Visualizamos, assim, que ha na doutrina brasileira trés correntes distintas
de pensamentos: a primeira, daqueles enfaticamente contrarios a
autonomia da vontade; a segunda, daqueles a favor, desde que limitada
as regras supletivas, excluindo-se, portanto, a possibilidade de sua
aplicacdo ao contrato como um todo; e finalmente a terceira, daqueles
favoraveis a teoria de forma mais ampla.

2% A execucdo era excetuada pelo paragrafo Gnico do art. 13 da LICC de 1916: “[...] Paragrafo Ginico. Mas
sempre se regerdo pela lei brasileira: 1. Os contratos ajustados em paises estrangeiros, quando exeqliveis no
Brasil. [...]".

2% Sobre 0 assunto: STRENGER, 2000. p. 188-203; ARAUJO, 2000. p. 83-97.

%% PONTES DE MIRANDA, 1935, p. 156-157.

%01 JAEGER, Guilherme Pederneiras. O direito internacional privado brasileiro em matéria contratual e a
convencdo do México. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Coordenagdo de Pés-graduacdo em Direito da
Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2005. p. 58.

%02 ARAUJO, 2000. p. 98.
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Amilcar de Castro afirma que a exclusdo do trecho retirou a autonomia da vontade
nos contratos internacionais, principalmente porque a impossibilidade de estipulagdo em
contréario impediu a aplicagdo de lei que ndo a do local de constituicdo das obrigaces®®.

304

Haroldo Valladdo™" se posiciona no sentido de que a exclusao de parte do artigo da

LICC de 1916 ndo significou a proibicdo do exercicio da autonomia da vontade, pois tal
norma so teria validade se as partes silenciassem quanto a lei aplicavel. Diz o autor:

O direito brasileiro sempre adotou o principio da autonomia da vontade
em matéria de obrigacgdes contratuais.

[.]

A nova L. I. de 1942, art. 9°, ndo se referiu & autonomia da vontade. Era
expressdo proibida no regime ditatorial de que padecia o Brasil [...].

Mas um principio basico, qual o da autonomia da vontade, ndo podia
desaparecer, assim, por omissao.

[.]

Alias, o legislador do DIP também o pode prever e foi o que fez, no
Brasil, a Intr. estabelecendo, no art. 13, jd citado (mantido no
Anteprojeto, art. 50), que a substancia e os efeitos das obrigacdes se
regem, salvo estipulagcdo em contrario, pela lei do lugar onde contraidas.
Destarte, inexistindo estipulagdo sobre a lei aplicavel, aplicar-se-a a lei
do lugar do contrato. 305

Strenger’®®, em obra data de 2000, afirma-se partidario de uma terceira abordagem,
explicando que a referida exclusdo ndo configurou uma permissdo do exercicio da
autonomia e pode mesmo té-la ampliado, devendo-se aplicar a lei do local de constituicdo
como norma do conflito. Se a lei aplicavel o permitir, isso configuraria o exercicio da

autonomia da vontade.

%03 Este autor defende que néo prevalece o principio da autonomia da vontade no Brasil, ja que as partes ndo
podem escolher o direito a regular seu contrato. CASTRO, Amilcar de. Direito internacional privado. 5. ed.
aum. atual. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 446 et seq. Veja-se também: STRENGER, 2000, p. 197;
ARAUJO, 2000. p. 100.

%04 Haroldo Vallad&o, segundo Aratijo, afirma que o fato de ndo se mencionar a expressdo “salvo estipulagio
em contrario” ndo significa que esta ndo ocorra. Destarte, o principio da autonomia da vontade ainda esta em
vigéncia no direito internacional privado brasileiro, principalmente no que tange ao disposto no §2° do art 9°
da LICC de 1942, onde se utiliza o termo “reputa-se” para referir-se ao local de constituicdo das obrigac6es.
Valladdo observa que o termo é sindnimo de “presume-se”, que traduziria a antiga ressalva do “salvo
estipulagdo em contrario”. ARAUJO, 2000. p. 98.

%5 \VALLADAO. Haroldo. Direito internacional privado. 3. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1971. p. 370; 371 e 374.

306 Nos termos do proprio autor: “A conclusdo derivante das consideracdes exegéticas até aqui analisadas
leva & compreensdo de que o principio da liberdade convencional inexistente na redacédo da lei de certa forma
deu maior amplitude a sua aplicagdo, porquanto tal possibilidade fica adstrita ao preceito alienigena que,
assim, ndo pode ser desrespeitado, salvo por imposi¢do de ordem publica, ou a algumas restricGes contidas
no art. 17 da Lei de Introdugdo”. STRENGER, 2000. p. 199.
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Exemplo sobre que lei aplicar a determinado contrato envolveria uma lide com um
contrato internacional apreciada no Brasil. O juiz verifica o local de constituicdo do
contrato, comprova se a lei desse local permite o exercicio da autonomia da vontade e, em
caso positivo, aplica a lei escolhida pelas partes, ainda que tal lei ndo tenha legitimidade no
lugar onde o instrumento foi celebrado.

Araujo ressalta que a posi¢do da doutrina, seguindo a tendéncia atual, favorece, de
forma mais abrangente, a autonomia da vontade. Destaca, no entanto, que a legislacao e 0s

tribunais brasileiros ndo acompanham esta tendéncia. Refere a autora que,

para nds, no estagio atual da legislacdo brasileira, a escolha da lei
aplicadvel a um contrato internacional, nos moldes reconhecidos

atualmente na comunidade internacional, ndo encontra amparo na

legislacdo vigente [...]*".

Assim, ao contrario do que afirma parte da doutrina, como esta estabelecido na
LICC, em seu art. 9°, ndo ha como se dizer que o ordenamento juridico brasileiro permite a
autonomia da vontade das partes nos contratos internacionais, principalmente no que tange

a lei aplicavel aos mesmos.

Contudo, ha que se analisar também a Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996°%,

que trata da arbitragem em territorio brasileiro.>®

2.1.1.2. Regulamentacéo pela Lei de Arbitragem

A arbitragem é um meio de solucdo de controvérsias onde as partes elegem
um arbitro para que este, no caso de litigio entre elas, resolva 0 mesmo. Neste sentido esta

o art. 1°, da Lei de Arbitragem:

As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

07 ARAUJO, 2000, p. 109.

38 BRASIL, Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Disponivel em:
<http://www. planalto. gov. br>. Acesso em 25 jan. 2006. Referenciado no decorrer como Lei de Arbitragem.
%99 N4o se vislumbra, aqui, esgotar o tema da arbitragem. Limita-se a analise somente & autonomia da
vontade na Lei de Arbitragem e sua limitacéo frente as normas de ordem publica. Sobre a questdo da
arbitragem em si, remete-se a algumas obras sobre o assunto, tais como: BARRAL, Welber. A arbitragem e
seus mitos. Floriandpolis: OAB/SC, 2000. 154 p.; LEE, Jodo Bosco. Arbitragem comercial internacional nos
paises do mercosul. Curitiba: Jurug, 2002. 447 p.
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Assim, qualquer pessoa capaz de contratar, ou seja, que tenha capacidade para
exercer atos da vida civil, podera valer-se deste meio de solucdo de controvérsias, desde

gue a matéria do litigio envolva direitos patrimoniais disponiveis.

Cabe destacar aqui o primeiro elemento, qual seja, a matéria a ser solucionada pela
arbitragem deve abarcar direitos patrimoniais disponiveis. Sobre o tema, Welber Barral
define 0 que seria um direito patrimonial disponivel nos seguintes termos: “direito
patrimonial disponivel, por sua vez, € aquele direito sobre o qual a transacéo ou a cessao é

permitida”. 3'°

Lee sobre a disponibilidade do direito acrescenta que muitas legislagbes como a
Argentina, Uruguaia e, em pequeno trecho, a paraguaia, vinculam esse conceito a nogéo de
transacdo. Assim, tudo aquilo que ndo pode ser submetido a transacdo é considerado um
direito indisponivel. Contudo, este autor critica essa vinculacdo, afirmando que “a

referéncia & transacdo aparece como um simples contorno que poderia ser evitado”. **!

A seguir LEE relaciona o conceito de disponibilidade com a liberdade de renunciar
a um direito, mas acrescentando que essa relacdo também € insuficiente e “inapta [...] para
definir a livre disponibilidade de direitos, em relacdo aos litigios arbitraveis”, tendo em
vista que “existem matérias que sdo insusceptiveis de renuncia mas que sdo arbitraveis”.
Assim, com base nos conceitos trabalhados, LEE chega a conclusdo de que ndo ha como
determinar uma definicdo verdadeira para o que sdo direitos disponiveis, passando a

enumerar, entdo, os elementos necessarios para delimitar esses direitos.**?

O primeiro elemento tratado por LEE que delimita os direitos disponiveis € o
carater patrimonial destes. Assim, conforme o art. 1°, da Lei de Arbitragem, s6 poderao ser
considerados disponiveis e passiveis de arbitragem os direitos patrimoniais. Nos termos do
préprio autor: “O carater patrimonial da relagdo litigiosa delimita a disponibilidade do
direito, assim como a arbitrabilidade do litigio”. Contudo, este elemento continua nédo
sendo suficiente, j& que, segundo o referido autor, “existem direitos patrimoniais que séo

indisponiveis”. 3

19 BARRAL, Welber. A arbitragem e seus mitos. Florianpolis: OAB/SC, 2000. p. 16.
SIULEE, 2002, p. 61.

312 | EE, 2002, p. 62.

B3 LEE, 2002, p. 62, 63.
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A primeira limitacdo trazida pela Lei de Arbitragem é a do art. 1°, que determina
que s poderao ser objeto de arbitragem os direitos patrimoniais disponiveis. Jodo Bosco
Lee destaca essa necessidade para garantir a arbitrabilidade objetiva, nos seguintes termos:
“a livre disponibilidade de direitos parece ser a passagem obrigatdria para apreciar a
arbitrabilidade objetiva de um litigio”.** Assim, n4o é todo e qualquer assunto que podera

ser solucionado por meio de arbitragem.

Outra limitacdo a utilizacdo da arbitragem ¢, segundo Lee, a referente a
arbitrabilidade subjetiva. Assim, ndo é qualquer pessoa que podera indicar uma clausula
compromissoria no contrato para submeter eventuais controvérsias a um arbitro. Um
exemplo desse impedimento é o caso do Estado. Por envolver direito publico, o Estado ndo
pode submeter suas controvérsias contratuais a decisdo arbitral. Nestes termos, Lee
assevera: “logo, a regra é a inaptiddo do Estado em e submeter a arbitragem em relagéo as
matérias de direito publico”. *'* Essa proibic&o, por sua vez, ndo afeta quando o Estado

agir como pessoa juridica de direito privado. *'°

Na arbitragem as partes podem escolher se a decisdo dos arbitros sera baseada nas
regras de direito positivo ou no critério da eqiiidade. E o que determina o art. 2°, da Lei de
Arbitragem:

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das
partes.

No que tange o critério de equidade, cabe ressaltar o carater subjetivo do mesmo, o
que pode muitas vezes dificultar o entendimento dos arbitros. Assim, conforme assevera
Barral, “mais facil do que definir eqliidade (e suas hipoteses de aplicacdo) é contrap6-la ao
julgamento de ius strictum”. Assim, cada arbitro ira definir o caso conforme seu
conhecimento da matéria e da situacdo fatica. Barral acrescenta que esse critério para a
decisdo arbitral é reflexo das disposi¢cbes contidas na maior parte das legislagdes
estrangeiras, tratados e leis modelos (como a Lei Modelo da UNCITRAL)®. Nos termos

do préprio autor:

N&o é, tampouco, inovacdo, visto ja estar previsto na legislagdo anterior.
Na verdade, como a pierre de clef da arbitragem é a autonomia da

S LEE, 2002. p. 61.

31 LEE, 2002, p. 52.

316 | EE, 2002, p. 53-54.
317 BARRAL, 2000, p. 17.
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vontade das partes, nada mais do que razoavel terem as partes liberdade
de escolher a forma como esta sera processada.**®

Nos 8§81° e 2°, do referido artigo, estd o ponto principal da presente andlise, qual

seja, a predominancia do principio da autonomia da vontade quando se tratar de litigios

que sdo apreciados por meio da arbitragem. Segue o teor do 881° e 2°, do art. 2°:

8 1° Poderéo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo
aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons costumes
e a ordem publica.

§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se
realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e
nas regras internacionais de comércio.

Assim, a Lei de Arbitragem determina que as partes possam escolher a lei

aplicavel, bem como se a arbitragem serd decidida com base nos principios gerais do

direito, nos usos e costumes ou até mesmo nas regras internacionais de comércio.

Comparada com a LICC, a Lei de Arbitragem traz regulamento diverso, o que

permite a seguinte afirmacdo: se as partes escolherem resolver as controvérsias

provenientes de um determinado contrato internacional por meio de arbitragem, elas

poderdo escolher a lei aplicavel, exercendo o principio da autonomia da vontade. Contudo,

se ndo se utilizarem da clausula arbitral, ficando a cargo do judiciario a referida solucéo, a

autonomia da vontade ndo podera ser exercida, sendo aplicavel a lei do local onde o

contrato foi celebrado, conforme preceitua o art. 9°, da LICC, j& analisado no item anterior.

Neste sentido, Lee assevera que:

apesar de a autonomia da vontade ndo ser reconhecido como
elemento de conexdo para determinar a lei aplicavel as obrigacGes
contratuais internacionais no Direito Internacional brasileiro, o 81°
do art. 2° da Lei 9.307/96, estabelece que: poderdo as partes
escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na
arbitragem [...].

[..]

A legislacdo brasileira sobre a arbitragem confere as partes uma
grande liberdade de escolha no que se refere 4 lei aplicavel **

318 BARRAL, 2000, p. 18.
19 EE, 2002, p. 177.
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N&o obstante a Lei de Arbitragem permitir o exercicio da autonomia da vontade
pelas partes ao escolherem uma lei aplicavel, isso ndo vai significar que essa autonomia
ndo tera limites. Essa limitacdo esta expressa na segunda parte do §1°, do art. 2°, da Lei de
Arbitragem, onde determina que a aplicagdo das regras de direito escolhidas pelas partes
para fundamentar a decisdo arbitral ndo podera violar os bons costumes e a ordem publica.
Assim, mesmo sendo possivel a escolha de lei estrangeira como basilar de uma arbitragem
internacional, ndo podera o arbitro brasileiro violar normas de ordem publica ou bons

costumes vigentes no pais. 3%

2.1.2 Convencdes internacionais ratificadas pelo Brasil

No que diz respeito a autonomia da vontade e em especial & questdo da lei

aplicavel, cabe destacar os tratados internacionais ratificados pelo Brasil:

a) Convencdo de Direito Internacional Privado, adotada em Havana, em 13 de
fevereiro de 1928. Promulgada no ordenamento brasileiro pelo Decreto n° 18.871, de 13 de

agosto de 1929°%,

Também conhecido como Codigo Bustamante, tenta conciliar duas correntes
doutrinarias: a que defende o principio da nacionalidade e a partidaria do principio do
domicilio. Nadia Aradjo critica tal convencdo por ndo apontar claramente a lei a ser
seguida, bem como pelas reservas mantidas em relacdo a ela. Segundo a convencao,

1*22 sendo estas

existem leis de ordem privada e leis de ordem publica internaciona
definidas no art. 175: “Sdo regras de ordem publica internacional as que vedam o
estabelecimento de pactos, clausulas e condigdes contrérias as leis, a moral e a ordem

plblica e as que proibem o juramento e o consideram sem valor3%,

Jano art. 3°, as leis e regras vigentes em cada pais sdo incluidas em trés categorias:
leis pessoais ou de ordem publica interna (aplicaveis as pessoas em razao de seu domicilio
e nacionalidade); leis territoriais, locais ou de ordem publica internacional (que obrigam a
todos os residentes no territorio, sejam ou nao nacionais); e leis voluntarias ou de ordem

privada (que se aplicam pela expresséo, interpretacdo ou presuncdo da vontade das partes).

320 O tema de ordem publica sera melhor tratado no item 2.2.

321 BRASIL, Decreto n° 18.871, de 13 de agosto de 1929. Promulga a Convencéo de Direito Internacional
Privado, de Havana. Disponivel em: <http://www. senado. gov. br>. Acesso em: 25 jan. 2006.

22 ARAUJO, 2000, p. 159.

323 Texto traduzido reproduzido de SEINTENFUS, Ricardo (org.). Legislagdo Internacional. Barueri-SP:
Manole, 2004. p. 1852.
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Garante ainda, em seu art. 4°, que 0s preceitos constitucionais sdo de ordem publica

internacional.

A convencdo trata de varios assuntos relacionados ao direito privado: adocdo,
sucessdo, pessoas, personalidade civil etc. Contudo, na medida em que o foco da presente
dissertacdo sdo os contratos, ficar-se-a adstrito a este tema.

Obrigacdes e contratos em geral sdo regulados, no ambito da Convencéo de Direito
Internacional Privado de Havana, nos arts. de 164 a 186, e alguns merecem destaque. O art.
166, ao tratar das obrigacOes originadas dos contratos, registra que as mesmas tém forca de
lei e devem ser cumpridas conforme estipulacdo contratual, ressalvadas as limitacOes
constantes na convencdo (auto-intitulada de Codigo). O art. 176 expressa que a capacidade
ou incapacidade para prestar consentimento sera regida pela lei de ordem publica interna
de cada contratante. Ja o art. 177 determina que as hip6teses de dolo, erro, violéncia e
intimidacdo acerca do consentimento serdo reguladas pela lei territorial. A convencdo, em

sintese, atribui a competéncia da regulamentacdo ora a lei pessoal, ora a lei territorial.
Nesse sentido, a observacdo de Araujo:

O cadigo tratou do tema das obrigagdes e contratos no seu titulo quarto,
capitulo I e Il, dos artigos 164 a 186. Em matéria de contratos adotou as
seguintes regras: aplicacdo da lei territorial com relacdo a ordem publica
internacional e vicios de consentimento; capacidade regida pela lei
pessoal dos contratantes; aplicacdo simultdnea da lei do lugar do
contrato e da sua execucdo, para a necessidade de outorgar-se escritura
para documentos publicos e o requisito da forma escrita; sujeicdo das
nulidades a lei da qual dependesse a sua causa; e interpretacdo do
contrato de acordo com a lei que o esta regendo®**.

O art. 184 determina que “a interpretagcéo dos contratos deve efetuar-se, como regra
geral, de acordo com a lei que os rege”. A segunda parte do mesmo artigo, todavia, prevé a

possibilidade de se questionar a aplicabilidade da lei escolhida:

Contudo, quando essa lei for discutida e deva resultar da vontade técita
das partes, aplicar-se-4, por presuncdo, a legislacdo que para esse caso se
determina nos arts. 185 e 186, ainda que isso leve a aplicar ao contrato
uma lei distinta, como resultado da interpretacdo da vontade.’®

O art. 186, por sua vez, determina que, para 0s demais contratos, aplicar-se-a
primeiramente a lei pessoal comum aos contratantes e, na falta desta, a vigente no lugar da

celebracdo do instrumento.

24 ARAUJO, 2000. p. 160.
325 Art. 184, Decreto n° 18.871, de 13 de agosto de 1929
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Bustamante ndo referiu expressamente em seu codigo o principio da autonomia da

vontade, mas pode-se dizer que o art. 166 o prevé, ainda que de modo superficial®®.

b) Convencdo Interamericana sobre Normas Gerais de Direito Internacional
Privado, concluida em Montevidéu, Uruguai, em 8 de maio de 1979. Promulgada no
ordenamento brasileiro pelo Decreto n°® 1.979, de 9 de agosto de 1996°%".

Tal convencdo foi firmada no ambito da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), que desde 1975 patrocina a Conferéncia Especializada Interamericana sobre
Direito Internacional Privado, conhecida por CIDIP*®. Até hoje foram realizadas seis
dessas conferéncias, tendo o Brasil participado de todas e firmado a maioria das
convencgdes. No entanto, so a partir de 1992 as deliberacGes passaram a ser encaminhadas
para ratificacdo pelo Congresso Nacional — implicando que nem todas tenham sido

enviadas®?®,

A Convencgdo Interamericana sobre Normas Gerais de Direito Internacional
Privado, ratificada pelo Brasil e parte integrante da CIDIP I, foi um dos mais importantes
temas dessa conferéncia, regulando a base do sistema conflitual interamericano e sendo a

(inica no seu género, conforme observa Nadia de Aratjo®*.

O art. 1° da convencao j& deixa claro seu objetivo: submeter a suas determinagdes a
norma juridica aplicavel para reger as situacfes que envolvam direito estrangeiro. Ressalta
ainda que, no caso de falta de norma internacional, serdo aplicadas as regras de conflito do
direito interno. Quando o ordenamento juridico aplicavel for de Estado estrangeiro, 0s
juizes e autoridades nacionais o aplicardo como o juiz ou a autoridade desse Estado (art.
2°). Se um Estado-parte ndo tem 0s mesmos institutos previstos no ordenamento de outro
Estado, e nem analogos, ndo poderd recusar-se a aplicar a si mesmo 0s institutos
estrangeiros (art. 3°). O art. 5° ainda prevé a possibilidade de ndo aplicar lei de Estado
estrangeiro se manifestamente ferir norma de ordem publica, enquanto o art. 7° defende a

preservacao da ordem publica em situagdes juridicas que, embora validas, a contrariem. O

326 Neste sentido a opinido de ARAUJO, 2000, p. 164.

%27 BRASIL. Decreto n° 1.979, de 9 de agosto de 1996. Promulga a Convengéo Interamericana sobre Normas
Gerais de Direito Internacional Privado, concluida em Montevidéu, Uruguai, em 8 de maio de 1979.
Disponivel em <http://www. senado. gov. br>. Acesso em: 24 jan. 2006.

38 A CIDIP | foi realizada no Panama, em 1975; a CIDIP 1l no Uruguai, em 1979; a CIDIP 11l na Bolivia,
em 1984; a CIDIP IV novamente no Uruguai, em 1989; a CIDIP V no México, em 1994, e a CIDIP VI nos
EUA, em 2002.

39 A época em que Nadia de Aradjo publicou o livro haviam sido realizadas cinco CIDIPs. A sexta
aconteceu em Washington (EUA), em 2002. ARAUJO, 2000, p. 165-166.

30 ARAUJO, 2000, p. 167.
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art. 6°, finalmente, impede que seja aplicada lei de Estado estrangeiro se, artificiosamente,

foram burlados principios fundamentais de outro Estado-parte.

Varios outros aspectos foram tema das CIDIPs ja realizadas, sendo a autonomia da
vontade abordada pela primeira vez na CIDIP I, quando foi regulamentada a arbitragem
internacional (art. 3°). Contratos internacionais passaram a ser discutidos na CIDIP Il e
foram colocados em pauta a partir da CIDIP 1VV. Na CIDIP Ill, recomendou-se a ratificacao
da Convencdo de Viena da UNCITRAL, principalmente para itens relacionados a menores
e a compra e venda internacional. Na CIDIP V, os contratos internacionais passaram a ser
objeto da Convencdo Interamericana sobre o Direito Aplicdvel aos Contratos
Internacionais, que ainda ndo foi ratificada pelo Brasil e serd analisada posteriormente
nesta dissertacdo®*. Da ultima CIDIP, ocorrida em 2002, em Washington, resultaram trés
convencdes: a primeira sobre garantias mobiliarias, a segunda sobre transporte de
mercadorias por caminhdo e a terceira acerca da responsabilidade civil extracontratual (lei

aplicavel e jurisdicdo internacional)®*,

c) Estatuto da Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado, adotada na V1|
Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado, de 9 a 31 de outubro de 1951.
Ratificada no ordenamento brasileiro pelo Decreto n° 3.832, de 1° de junho de 2001%%*,

A Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado realizou-se pela primeira
vez em 1893, convertendo-se em 1955 em uma organizacdo inter-estatal global, a partir da
vigéncia do estatuto ora analisado, e visa desenvolver e revisar instrumentos multilaterais
que respondam as necessidades globais. Entre 1893 e 1905, a conferéncia patrocinou sete
convencdes internacionais, cujas deliberacGes ja foram substituidas por instrumentos mais
recentes. De 1951 e 2005 foram celebradas 36 convencgdes que, mesmo ndo ratificadas,
serviram de inspiracdo para convencgdes regionais celebradas por organizagbes como a
OEA e a Unido Européia. O Estatuto que converteu a Conferéncia de Haia em organizacdo

inter-estatal foi ratificado pelo Brasil e promulgado pelo decreto supra-referido®*.

1 ARAUJO, 2000, p. 167-169.

%2 Informacdo disponivel em: <http://www.oas.org/main/main.asp?sLang=P&sLink=http://www.oas.org/
DIL/treaties_and_agreements.htm>. Acesso em: 15 fev. 1006.

333 BRASIL. Decreto n° 3.832, de 1° de junho de 2001. Promulga o Estatuto da Conferéncia da Haia de
Direito Internacional Privado, adotado na VII Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado, de 9 a
31 de outubro de 1951. Disponivel em <http://www?2.mre.gov.br/dai/diphaia.htm>. Acesso em: 24 jan. 2006.

4 CONFERENCIA DE HAYA DE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. Overview. Disponivel em:
<http://www.hcch.net/index_en.php?act=text.display&tid=26>. Acesso em: 25 jan. 2006.
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Conforme o art. 1° deste Estatuto, o objetivo da Conferéncia de Haia é “trabalhar

para a unificacdo progressiva das regras de direito internacional privado”.

Estas foram as convencdes ratificadas pelo Brasil. Entretanto, a matéria sobre a
autonomia da vontade e os contratos internacionais forma tratados por outros instrumentos
internacionais, mas que ndo foram ratificados. Apesar de ndo estarem incorporados no
ordenamento juridico brasileiro, € importante uma visdo dos principais instrumentos sobre

0 assunto.

2.1.3 Convencdes internacionais nao ratificadas pelo Brasil

Existem convencdes de direito internacional privado que, apesar de néo ratificadas
pelo Brasil — ou porque rejeitadas ou porque ainda ndo remetidas para ratificacdo pelo
Congresso Nacional —, sdo importantes para o estudo da matéria, tanto em nivel regional
dos blocos econdmicos, como internacional. Fazem referéncia a contratos internacionais e

autonomia da vontade:

a) Convencdo de 25 de junho de 1955 sobre a lei aplicavel a venda de bens,

celebrada no ambito da Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado.

Segundo Araujo, foi esta a primeira convencdo internacional que estabeleceu o
critério da autonomia da vontade como fator de conexdo principal na designacdo da lei
aplicavel ao contrato. A convencdo foi dedicada ao conflito de leis e, no caso de falta de
definicdo contratual sobre o ordenamento, adotou o critério do local da residéncia habitual

do vendedor®®,

Alguns pontos da convencdo podem ser destacados. O art. 1° restringe as
disposicdes da convencdo somente a venda internacional, de objetos moveis corporais,
destacando que s6 a vontade das partes faz com que o0 negOcio assuma carater

internacional®*. O art. 2° determina a vontade das partes como critério de selecdo de lei

35 ARAUJO, 2000, p. 125-126.

36 Art. 1°: “La présente Convention est applicable aux ventes & caractére international d'objets mobiliers
corporels. Elle ne s'applique pas aux ventes de titres, aux ventes de navires et de bateaux ou d'aéronefs
enregistrés, aux ventes par autorité de justice ou sur saisie. Elle s'applique aux ventes sur documents. Pour
son application sont assimilés aux ventes les contrats de livraison d'objets mobiliers corporels a fabriquer ou
a produire, lorsque la partie qui s'oblige a livrer doit fournir les matiéres premiéres nécessaires a la
fabrication ou a la production. La seule déclaration des parties, relative a I'application d'une loi ou a la
compétence d'un juge ou d'un arbitre, ne suffit pas a donner a la vente le caractére international au sens de
l'alinéa premier du présent article”. CONFERENCIA DE HAYA DE DIREITO INTERNACIONAL
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aplicavel®’. Apesar da disposicdo sobre a autonomia da vontade, o art. 6° da convencéo a

limita & ordem publica®®.

Esta convencéo sobre a lei aplicavel para contrato de venda internacional de bens
foi substituida pela de 22 de dezembro de 1986, que ainda ndo entrou em vigor porque sua
elaboracdo ocorreu concomitantemente a Convencdo de Viena sobre Compra e Venda
Internacional, no &mbito da UNCITRAL, em 1980%%,

b) Convencdo de 22 de dezembro de 1986 sobre a lei aplicavel para contrato de
venda internacional de bens, celebrada no ambito da Conferéncia de Haia de Direito

Internacional Privado.

Embora pretendesse substituir a anterior, esta convencao ndo entrou em vigor por
realizar-se na mesma época da Convencdo de Viena da UNCITRAL sobre Compra e
Venda Internacional. Assim, “decidiu-se que essa nova convencdo de Haia deveria
caminhar de forma consistente com as regras uniformes da UNCITRAL, razdo por que

utilizou linguagem similar & de Viena em diversos aspectos™*.

No art. 1° ficou determinado o objeto da convencdo: a determinacéo da lei aplicavel
aos contratos de venda de bens entre partes com locais de negécios em diferentes paises ou
em casos que envolvessem conflito entre leis de diferentes Estados, a menos que tal
conflito ndo resultasse unicamente de uma estipulacéo pelas partes da lei aplicavel, ainda
que associada & designacdo de um juiz ou &rbitro***. Com relacio & autonomia da vontade,

o0 art. 7° manteve o disposto na convencdo de 1955, determinando que seria aplicada a lei

PRIVADO. Convenc¢do de 25 de junho de 1955 sobre lei aplicAvel & venda de bens. Disponivel em:
<http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.text&cid=31>. Acesso em: 25 jan. 2006.

337 Art. 2°: “La vente est régie par la loi interne du pays désigné par les parties contractantes. Cette
désignation doit faire I'objet d'une clause expresse, ou résulter indubitablement des dispositions du contrat.
Les conditions, relatives au consentement des parties quant a la loi déclarée applicable, sont déterminées par
cette loi.” CONFERENCIA DE HAYA DE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. Convengio de 25 de
junho de 1955 sobre lei aplichvel a venda de bens. Disponivel em: <http://www. hcch.
net/index_en.php?act=conventions.text&cid=31>. Acesso em: 25 jan. 2006.

338 Art. 6°: “Dans chacun des Etats contractants, l'application de la loi déterminée par la présente Convention
peut étre écartée pour un motif d'ordre public’. CONFERENCIA DE HAYA DE DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO. Convencdo de 25 de junho de 1955 sobre lei aplicavel a venda de bens.
Disponivel em: <http://www. hcch. net/index_en.php?act=conventions.text&cid=31>. Acesso em: 25 jan.
2006.

%9 ARAUJO, 2000, p. 126.

9 1d. 1bid., p. 126.

31 Art. 1°: “La présente Convention détermine la loi applicable aux contrats de vente de marchandises: a)
lorsque les parties ont leur établissement dans des Etats différents; b) dans tous les autres cas ou la situation
donne lieu a un conflit entre les lois de différents Etats, a moins qu'un tel conflit ne résulte du seul choix par
les parties de la loi applicable, méme associé a la désignation d'un juge ou d'un arbitre”. CONFERENCIA DE
HAYA DE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. Convencao de 22 de dezembro de 1986 sobre a lei
aplicavel para contrato de venda internacional de bens. Disponivel em: <http://www. hcch.
net/index_en.php?act=conventions.text&cid=61>. Acesso em: 25 jan. 2006.
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que as partes escolhessem. Tal escolha pode ser referente a todo o contrato ou a parte
dele®*?. Da mesma forma que a convencdo de 1955, a de 1986 condicionou essa autonomia

da vontade & ordem pUblica em seu art. 184,

c) Convencéo sobre contratos para a venda internacional de bens**, de 1980 -
UNCITRAL.

Esta convencdo foi realizada pela UNCITRAL, comissdo da Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU) criada pela Assembléia Geral de 1966 — Resolucdo 2205 (XXI) de
17 de dezembro de 1966 — e cujo objetivo é promover a harmonizacdo e unificacdo

progressiva do direito do comércio internacional®*.

De acordo com Araujo, “desde o inicio o tema da compra e venda internacional
figurou na agenda de trabalho da comissdo, e, em 1980, foi realizada em Viena a
Conferéncia Internacional que resultou na assinatura da Convencgédo para Compra e Venda
Internacional de Mercadorias”. Uma das pretensdes da convencdo foi a de ndo substituir ou
eliminar regras internacionais que regulamentem as transacfes ou protejam o consumidor.
Isto deu certa liberdade as partes, permitindo que se utilizassem ou ndo do disposto na

convencao®®.

A mesma autora refere um caso em que essa liberdade fica caracterizada:

Na falta de escolha da lei aplicavel ou exclusdo expressa da convencao,
hé& algumas hipoteses a serem consideradas. Suponhamos que em uma
determinada situacdo haja dois contratantes, estabelecidos o primeiro no
pais A e 0 segundo no pais B. Se ambos os paises ratificaram a
convencdo, esta sera aplicavel, pois se tornou a lei uniforme na area.

%2 Art. 7°: “1. La vente est régie par la loi choisie par les parties. L'accord des parties sur ce choix doit étre
exprés ou résulter clairement des termes du contrat et du comportement des parties, envisagés dans leur
ensemble. Ce choix peut porter sur une partie seulement du contrat. 2. Que les parties aient ou non choisi une
loi, elles peuvent convenir a tout moment de faire régir le contrat, en tout ou en partie, par une loi autre que
celle qui le régissait auparavant. Toute modification quant a la détermination de la loi applicable intervenue
postérieurement a la conclusion du contrat ne porte pas atteinte a la validité en la forme du contrat, ni aux
droits des tiers.” CONFERENCIA DE HAYA DE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. Convengéo de
22 de dezembro de 1986 sobre a lei aplicavel para contrato de venda internacional de bens. Disponivel em:
<http://www. hcch. net/index_en.php?act=conventions.text&cid=61>. Acesso em: 25 jan. 2006.

%3 Art. 18: “L'application d'une des lois désignées par la Convention ne peut étre écartée que si cette
application est manifestement incompatible avec I'ordre public’. CONFERENCIA DE HAYA DE DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO. Convencdo de 22 de dezembro de 1986 sobre a lei aplicavel para contrato
de venda internacional de bens. Disponivel em: <http://www. hcch. net/index_en.php? act=conventions.
text&cid=61>. Acesso em: 25 jan. 2006.

¥4 Segundo traducdo de Araljo, “Convencdo para Compra e Venda Internacional de Mercadorias”.
ARAUJO, 2000, p. 127 et seq.

¥ Informagfes tiradas do site oficial da UNCITRAL. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.
Comissdo das Nagfes Unidas sobre Direito do Comércio Internacional — UNCITRAL. Disponivel em:
<http://www. uncitral. org/uncitral/en/about/origin.html>. Acesso em: 25 jan. 2006.

346 ARAUJO, 2000, p. 129-131.
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Continuando, se o pais A ratificou-a mas ndo o pais B, esta so serad
aplicavel ao contrato se as regras de DIPr indicarem como lei aplicavel a
do Pais A, no qual ela esta em vigor. Contrario sensu, se as regras de
DIPr indicarem a lei do Pais B, no qual ela ndo esta em vigor, ndo
poderd ser aplicada, a menos que a legislacdo daquele pais permita as
partes escolherem a lei aplicavel. Por fim, se ndo é parte do ordenamento
juridico do pais A ou do pais B, parece-nos que esta excluida sua
aplicacdo, a menos que as partes facam uma opcdo expressa por ela no

contrato. Neste Ultimo caso, dependeria da amplitude do conceito da

autonomia da vontade do pais no qual a questio esta sendo apreciada®’.

No art. 1°, a convencdo deixa claro que seu ambito de aplicacdo se atém a
transacdes internacionais, sendo aplicada apenas quando as partes contratantes estiverem
estabelecidas em Estados diferentes ou as regras de DIPr de cada pais assim

determinarem®*.

Portanto, 0 que a convencdo visa € uniformizar o direito sobre contratos de
comércio internacional, prestigiando os usos e costumes dos contratantes, conforme

preceitua o art. 9°34.

d) Convencgdo de Roma sobre a Lei aplicavel as Obrigagdes Contratuais — Unido
Européia.

Realizada no ambito das Comunidades Européias, foi aberta em Roma, no dia 19
de junho de 1980, pelos nove Estados-Membros que integravam o organismo a época.
Entrou em vigor no dia 1° de abril de 1991, sendo incorporada posteriormente pelos
Estados que aderiam a Comunidade.

Em que pese sua abrangéncia restrita, a convencao representou importante passo
para a modificacdo das regras conflituais dos paises signatarios, além de se aplicar a casos

em que uma das partes é ndo-signataria e a lei aplicavel é de pais signatario. Esta

¥ ARAUJO, 2000, p. 132.

8 Art. 1°: “(1) This Convention applies to contracts of sale of goods between parties whose places of
business are in different States: (a) when the States are Contracting States; or (b) when the rules of private
international law lead to the application of the law of a Contracting State. [...]”. COMISSAO DAS NACOES
UNIDAS SOBRE DIREITO DO COMERCIO INTERNACIONAL (UNCITRAL). Convengdo sobre
contratos para a venda internacional de bens. Disponivel em: <http://www. uncitral.
org/pdf/english/texts/sales/cisg/CISG.pdf>. Acesso em: 25 jan. 2006. Sobre o assunto: ARAUJO, 2000, p.
132 et seq.

39 Art. 9°: “(1) The parties are bound by any usage to which they have agreed and by any practices which
they have established between themselves. (2) The parties are considered, unless otherwise agreed, to have
impliedly made applicable to their contract or its formation a usage of which the parties knew or ought to
have known and which in international trade is widely known to, and regularly observed by, parties to
contracts of the type involved in the particular trade concerned”. COMISSAO DAS NACOES UNIDAS
SOBRE DIREITO DO COMERCIO INTERNACIONAL (UNCITRAL). Convengdo sobre contratos para a
venda internacional de bens. Disponivel em: <http://www. uncitral. org/pdf/english/texts/sales/cisg/
CISG.pdf>. Acesso em: 25 jan. 2006.
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convencdo, nas palavras de Araujo, “substituiu as regras internas que regulavam a lei
aplicavel aos contratos internacionais em cada um dos Estados contratantes”. Nesta
convencdo, a vontade ndo se expressa no sentido de localizar o contrato, mas no de
escolher a lei aplicavel, sendo a escolha uma norma de DIPr e ndo uma lei ndo-estatal —

-|-35O

como no caso dos principios da UNIDROIT®**® ou regras da lex mercatoria®*.

Quanto a lei aplicavel, ressalta-se da convencéo o prevalecimento da autonomia da
vontade, haja vista que “as partes signatarias de um contrato podem escolher o direito
aplicavel a totalidade ou a uma parte do contrato em questdo, bem como o tribunal
competente, em caso de litigio”. E possivel, ainda, alterar a lei aplicavel, se as partes assim
acordarem. Se a definicdo sobre o direito aplicavel ndo for expressa, o contrato sera
regulado “pela lei do pais com o qual apresente uma conexdo mais estreita, segundo o
principio da proximidade”, como a do local da residéncia habitual ou da administragdo
central do prestador, a de seu estabelecimento principal ou a do estabelecimento que

assegura a prestacao etc.>

Neste sentido se expressa Araujo, acrescentando que a escolha da lei ndo precisa

ser expressa, podendo inferir-se tal desejo da intencdo manifestada pelas partes®.

Também aduz que ha limitacdo a esta autonomia da vontade, ligada a ordem publica e as

normas imperativas, conforme preceitua o art. 10 da Convencao de Roma. Assim:

Como limitacéo a esta liberdade, tdo-somente os casos em que a escolha
ferir a ordem publica ou quando as regras do foro de carater imperativo
impedirem a aplicacdo da norma encontrada através da escolha feita
pelas partes. Além disso, permite que o tribunal leve em consideracao
regras imperativas de um terceiro pais com o qual a transacdo possua
uma conexao préxima, bem como protege a parte mais fraca em

contratos especiais como os dos consumidores e os de trabalho®*.

Esta convencdo, apesar de sua abrangéncia européia, inspira o processo de

harmonizacéo do Direito Internacional Privado.

e) Tratado de Lima, de 1878.

%0 Tais principios serdo analisados no préximo item.

1 ARAUJO, 2000. p. 134-135.

%2 Informacdes extraidas do site da Unido Européia sobre a Convencdo de Roma, dentro da Cooperacdo
Judiciaria em Matéria Civil. UNIAO EUROPEIA. Convencéo sobre a lei aplicavel as obrigagées contratuais
(Convencdo de Roma) — Sintese. Disponivel em: <http://europa. eu. int/scadplus/leg/pt/lvb/I33109.htm>.
Acesso em: 25 jan. 2006.

53 ARAUJO, 2000. p. 135.

%41d. Ibid., p. 137.
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Conforme observa Araujo, 0 importante a destacar neste tratado é o fato de
representar uma das primeiras tentativas de unificagdo do Direito Internacional Privado na
América Latina. A iniciativa partiu do governo peruano, que em 1875, através de circular-
convite, conclamou o0s demais paises americanos a participarem de um congresso visando
harmonizar as diferentes legislages nacionais. O Brasil declinou do convite por julgar que
propostas desse teor seriam validas em escala mundial e ndo apenas regional. Baseado na
teoria de Mancini, o tratado privilegiou o critério da nacionalidade para reger o Estado e a
capacidade das pessoas. Contratos internacionais foram regulados nos arts. 4° e 5°,
consagrando o principio do local da celebragdo como regra de conex&o®®. Segundo

Aradujo, garantia-se o principio da autonomia da vontade, mas com limitacdes:

[...] para tornar compativeis as regras relativas a substancia com aquelas
da execucdo dizia-se estarem estas de acordo com o principio de que, no
cumprimento de um contrato, devia-se respeitar a vontade expressa ou
tacita dos contratantes, no que ndo fosse contrario as leis proibitivas do
lugar da execuc&o®®.

f) Tratados de Montevidéu — 1889/1890 e 1939/1940.

Estes tratados decorrerem de um congresso ocorrido em Montevidéu com o
objetivo de uniformizar normas da Argentina e do Uruguai, especialmente no que respeita
ao direito civil internacional. As normas relativas a contratos internacionais foram
estabelecidas nos arts. de 32 a 40 do tratado, definindo-se como aplicavel a regra do local
da execucdo — lex executionis. O principio da autonomia da vontade ndo foi previsto no
tratado: o0 que as partes escolheriam seria o local da execucdo do contrato, o que,
consequientemente, determinava a lei aplicadvel ao mesmo. O Brasil, apesar de ter

comparecido ao congresso, ndo concordou com suas conclusdes e ndo firmou o tratado™®".

Em 1939 e 1940, os tratados resultantes do congresso foram revisados no Segundo
Congreso Sul-Americano de Derecho Internacional Privado de Montevideo, resultando no
Tratado de Direito Civil de 1940, ainda em vigor na Argentina, Uruguai e Paraguai. Apesar
da autonomia da vontade integrar a pauta das discussdes, ela ndo foi contemplada no
tratado, que manteve a regra do local da execucdo e foi aprovado de forma unanime.
Também foi redigido um Protocolo Adicional proibindo expressamente a autonomia da
vontade (art. 5°). Outro ponto a ser destacado refere-se ao disposto no art. 40 do tratado,

que estabeleceu a regra do local da celebracdo do contrato se ndo fosse possivel determinar

5 ARAUJO, 2000, p. 147-149.
%6 ARAUJO, 2000, p. 150.
%71d. Ibid., p. 150-152.
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o0 local de execucdo do mesmo. Presente, o Brasil mais uma vez ndo firmou o tratado. As

razdes, segundo Nadia de Araujo, foram trés:

[...] a primeira, em face da adocédo do critério do domicilio para reger o
estatuto pessoal enquanto o Brasil adotava o critério da nacionalidade; a
segunda, por casa da adocdo da lei do local da execucdo para reger as
obrigagdes, enquanto éramos partidarios do sistema do local da
celebragdo; e a terceira, pela divergéncia em matéria de sucessdes, tendo
o0 tratado adotado o critério da pluralidade sucesséria enquanto o Brasil
filiava-se a corrente universalista®®,

Por meio do contetido desses tratados se pode ter uma idéia do teor das discussdes

sobre contratos internacionais e autonomia da vontade, naquela época.

g) Convencdo Interamericana sobre o Direito Aplicavel aos Contratos

Internacionais — CIDIP V.

Conforme abordado no item 2.1.1, foram criadas, no ambito da OEA, as
Conferéncias Especializadas Interamericanas sobre Direito Internacional Privado — as
CIDIPs —, em que se firmaram convengdes relacionadas ao Direito Internacional Privado.
Na penultima conferéncia, a CIDIP V, foi aprovado importante tratado sobre o direito

aplicavel aos contratos internacionais, ainda nao ratificado pelo Brasil.

A convengdo foi subscrita no México, em 17 de margo de 1994, na V Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direito Internacional Privado, e ja no art. 1° deixa
claro seu ambito de aplicacdo: a determinacdo do direito aplicAvel aos contratos
internacionais. Também ficou determinado que a aplicabilidade da convencéo € facultativa,
podendo as partes adoté-la ou ndo conforme disposicdo contratual®®. A autonomia da
vontade foi regulada no art. 7° da convencdo, determinando-se que a lei aplicavel ao
contrato € a escolhida pelas partes. A escolha deve ser expressa ou, caso ndo conste em
contrato, a lei aplicavel deve restar depreendida da conduta das partes e das clausulas

contratuais. A lei aplicavel pode se referir ao contrato como um todo ou a parte dele, e a

%58 1d. Ibid., p. 153-155.

9 Ar. 1°: “Esta Convencion determina el derecho aplicable a los contratos internacionales. Se entenderé que
un contrato es internacional si las partes del mismo tienen su residencia habitual o su establecimiento en
Estados Partes diferentes, o si el contrato tiene contactos objetivos con mas de un Estado Parte. Esta
Convencion se aplicara a contratos celebrados o en que sean parte Estados, entidades u organismos estatales,
a menos que las partes en el contrato la excluyan expresamente. Sin embargo, cualquier Estado Parte podra
declarar en el momento de firmar, ratificar o adherir a esta Convencién que ella no se aplicara a todos o a
alguna categoria de contratos en los cuales el Estado o las entidades u organismos estatales sean parte.
Cualquier Estado Parte podra, al momento de firmar, ratificar o adherir a la presente Convencidn, declarar a
qué clase de contratos no se aplicara la misma”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS.
Convencdo Interamericana sobre o direito aplicavel aos contratos internacionais. México: CIDIP V, 1994,
Disponivel em: <http://www. oas. org/juridico/spanish/tratados/b-56.htmlI>. Acesso em: 25 jan. 2006.
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escolha de um determinado foro para equacionar eventuais lides ndo implica a escolha da
lei aplicada ao contrato®®. O art. 8°, por sua vez, acrescenta que as partes podem, no
decorrer do contrato, submeté-lo a ordenamento juridico diverso do que regia
originalmente o contrato — 0 que ndo afetara a validade formal do contrato e nem o direito

de terceiros®®*

. O art. 9°, por fim, prevé a situacdo em que a lei aplicavel ndo foi estipulada
do contrato, ndo pode ser depreendida ou é considerada invalida, determinando-se a
aplicacdo do regime legal do Estado em relacdo ao qual o contrato tenha os vinculos mais
estreitos. Para tanto, o tribunal levara em contas os elementos subjetivos e objetivos do
contrato, bem como os principios de direito comercial internacional aceitos pelos

362

organismos internacionais™“. Apesar de prever o principio da autonomia da vontade, a

convencdo o limita em seu art. 11, determinando a aplicacdo de normas imperativas do

foro ou de outro Estado que tenha estreitos vinculos com o contrato®®.

No que tange ao principio da autonomia da vontade, nas negocia¢des da CIDIP V,
Araujo afirma que “ndo foi objeto de muitas criticas. Muito pelo contrério, a maioria das
delegacbes manifestou-se por sua adocgdo, ressaltando que a mudanca era imperativa na

maioria das legislacdes que ndo a possuiam”. A referida autora ainda destaca a importancia

%0 Art. 7°: “El contrato se rige por el derecho elegido por las partes. El acuerdo de las partes sobre esta
eleccion debe ser expreso o, en caso de ausencia de acuerdo expreso, debe desprenderse en forma evidente de
la conducta de las partes y de las clausulas contractuales, consideradas en su conjunto. Dicha eleccion podra
referirse a la totalidad del contrato o a una parte del mismo. La seleccién de un determinado foro por las
partes no entrafia necesariamente la eleccion del derecho aplicable”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS. Convencéo Interamericana sobre o direito aplicAvel aos contratos internacionais. México:
CIDIP V, 1994. Disponivel em: <http://www. oas. org/juridico/spanish/tratados/b-56.htmlI>. Acesso em: 25
jan. 2006.

%1 Art. 8°: “En cualquier momento, las partes podran acordar que el contrato quede sometido en todo o en
parte a un derecho distinto de aquel por el que se regia anteriormente, haya sido o no éste elegido por las
partes. Sin embargo, dicha modificacion no afectara la validez formal del contrato original ni los derechos de
terceros”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Interamericana sobre o direito
aplicavel aos contratos internacionais. México: CIDIP V, 1994. Disponivel em: <http://www. oas.
org/juridico/spanish/tratados/b-56.html>. Acesso em: 25 jan. 2006.

%2 Art. 9°: “Si las partes no hubieran elegido el derecho aplicable, o si su eleccién resultara ineficaz, el
contrato se regira por el derecho del Estado con el cual tenga los vinculos mas estrechos. El tribunal tomara
en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato para determinar el
derecho del Estado con el cual tiene vinculos mas estrechos. También tomard en cuenta los principios
generales del derecho comercial internacional aceptados por organismos internacionales. No obstante, si una
parte del contrato fuera separable del resto del contrato y tuviese una conexion mas estrecha con otro Estado,
podré aplicarse, a titulo excepcional, la ley de este otro Estado a esta parte del contrato”. ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Interamericana sobre o direito aplicAvel aos contratos
internacionais. México: CIDIP V, 1994. Disponivel em: <http://www. oas. org/juridico/spanish/tratados/b-
56.html>. Acesso em: 25 jan. 2006.

%3 Art. 11: “No obstante lo previsto en los articulos anteriores, se aplicaran necesariamente las disposiciones
del derecho del foro cuando tengan caracter imperativo. Sera discrecion del foro, cuando lo considere
pertinente, aplicar las disposiciones imperativas del derecho de otro Estado con el cual el contrato tenga
vinculos estrechos”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengéo Interamericana sobre o
direito aplicavel aos contratos internacionais. México: CIDIP V, 1994. Disponivel em: <http://www. oas.
org/juridico/spanish/tratados/b-56.html>. Acesso em: 25 jan. 2006.
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da convencdo, que reuniu “17 paises latino-americanos e com os Estados Unidos e o
Canada, tornando-a, assim, representativa do pensamento de paises cujo sistema juridico é
baseado no direito civil e no direito consuetudinario”. Por essa razdo, “a convencao

representa efetivamente o atual consenso existente na matéria no hemisfério americano*%.

Araljo observa também que, além de envolver o &mbito de sua prépria aplicacdo, a
convencdo “inova ao estabelecer uma definicdo para o0 seu campo de aplicacdo espacial, o
qgue modificara as legislacdes internas dos paises americanos nesse sentido, quando entrar
em vigor, possuindo um caréter uniformizador muito importante™®. Além disso, a autora
destaca que o art. 1° da convencdo define contrato internacional, complementando as
legislages a que ainda falta tal definico, como é o caso da brasileira®®. No que tange ao
principio da autonomia da vontade, adotado como regra da lei aplicavel, Nadia de Araujo
destaca que a convencdo admitiu, inclusive, o dépecage®®” voluntario, a escolha de lei sem
vinculo com o contrato, a possibilidade de sua modificacdo posterior e a admissdao da
escolha técita, quando evidente®*®. Segundo a autora, na medida em que a convencéo trata
do universo juridico e o conceitua, no art. 17, como direito vigente em um Estado, resta
impossibilitada a aplicagdo exclusiva de principios como os da UNIDROIT para reger 0s
contratos — para tanto sé sdo validas leis estatais. O art. 10 possibilita a utilizacdo de

principios, mas ndo exclusivamente®®.

%4 ARAUJO, 2000, p. 179-180.

%5 1d. Ibid., p. 180.

%6 Quanto & definicdo de contrato internacional, no Brasil parte-se da analise da definicdo negativa trazida
pelo Decreto-lei n° 857, de 11 de setembro de 1979: Art 2° “N&o se aplicam as disposic¢des do artigo anterior:
I — aos contratos e titulos referentes a importacdo ou exportacdo de mercadorias; Il — aos contratos de
financiamento ou de prestacdo de garantias relativos as operacfes de exportacdo de bens de producdo
nacional, vendidos a crédito para o exterior; 11l — aos contratos de compra e venda de cdmbio em geral; 1V -
aos empréstimos e quaisquer outras obrigacGes cujo credor ou devedor seja pessoa residente e domiciliada no
exterior, excetuados os contratos de locagdo de iméveis situados no territorio nacional; V — aos contratos que
tenham por objeto a cessdo, transferéncia, delegacéo, assuncdo ou modificagdo das obrigacGes referidas no
item anterior, ainda que ambas as partes contratantes sejam pessoas residentes ou domiciliadas no pais.
Paragrafo Gnico. Os contratos de locagdo de bens moveis que estipulem pagamento em moeda estrangeira
ficam sujeitos, para sua validade, a registro prévio no Banco Central do Brasil”. BRASIL, Decreto-lei n° 857,
de 11 de setembro de 1969. Consolida e altera a legislacdo sobre moeda de pagamento de obrigagdes
exeqiveis no Brasil. Disponivel em <http://www. planalto. gov. br>. Acesso em: 24 jan. 2006.

%7 Dépecage é palavra francesa que significa despedacamento ou fracionamento. No caso, é o ato de se
escolher leis diferentes para cada parte do contrato. Segundo Nédia Aradjo, “é um mecanismo pelo qual um
contrato ou uma instituicdo é dividida em diferentes partes, que serdo, cada uma delas, submetidas a leis
diferentes. Pode ocorrer em dois niveis. No primeiro, pelo préprio sistema de DIPr, pois a substancia pode
ser regida por uma lei, enquanto a capacidade das partes sera regida por outra. No segundo, as partes tém a
faculdade de determinar que o contrato sera regido por mais de uma lei. ARAUJO, 2000, p. 85.

%8 ARAUJO, 2000, p. 181.

%9 1d. Ibid., p. 183.
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Para Araujo, a adocdo da regra do art. 9° traduz uma das grandes inovagdes da
convencéo, estabelecendo que, se ndo for possivel identificar a lei aplicavel pela vontade

das partes, se adotara a que tiver vinculos mais estreitos com o contrato®".

Apesar de ainda ndo ratificada, essa convencdo teve importantes repercussées no
Brasil, principalmente no Projeto de Lei n° 4.905/1995°"*. Segundo Arajo, o projeto — que
foi retirado do Congresso Nacional pelo Poder Executivo®’® — adotava o principio da
autonomia da vontade e elege, como norma subsidiaria, o da lei de vinculos mais estreitos

com o contrato.

Cabe ressaltar que, uma vez ratificada esta convencao pelo Brasil, o art. 9° da LICC
devera ser alterado, haja vista que ndo admite, de forma direta, a autonomia da vontade
como regra de determinacdo da lei aplicavel — o que é propugnado pela Convencdo do
México. Tal mudanca ndo impedira, como jé exposto, a aplicacdo das normas imperativas

e regras de ordem publica.

2.1.4. Principios Internacionais

a) Principios sobre Contratos Comerciais Internacionais —-UNIDROIT?"3,

O UNIDROIT foi criado em 1926, pela Liga das Nacdes, como 6rgao auxiliar.
Com a dissolucao da Liga, o UNIDROIT passou a categoria de instituto internacional para
a unificacdo do direito privado, por meio de um acordo multilateral, em 1940°"*. E uma
organizacdo ndo-governamental independente, com sede em Roma, que busca meios para

harmonizar e coordenar o direito privado de Estados ou dos grupos de Estados, além de

370 1d. Ibid., p. 185.

371 projeto de Lei n° 4.905/1995, que disp&e sobre a aplicagdo das normas juridicas. Informagéo disponivel
em:<http://www2.camara.gov.br/proposicoes/loadFrame.htmli?link=http://www.camara.gov.br/internet/sileg/
prop_lista.asp?fMode=1&btnPesquisar=OK&An0=1995&Numero=4905&sigla=PL>. Acesso em: 27 jan.
2006.

32 ARAUJO, 2000. p. 188. y

% INSTITUTO INTERNACIONAL PARA A UNIFICACAO DO DIREITO PRIVADO (UNIDROIT).
Principios relativos aos contratos do comércio internacional. Roma: UNIDROIT, 2004. Disponivel em:
<http://www. unidroit. org/spanish/principles/contracts/principles2004/blackletter2004.pdf>. Acesso em: 25
jan. 2006.

74 Esse acordo é o Estatuto da UNIDROIT, celebrado em 15 de margo de 1940. Disponivel em:
<http://www.unidroit.org/english/presentation/statute.pdf>. Acesso em: 25 jan. 2006.
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conduzir gradualmente as diversas na¢Ges a adocdo de regras uniformes de direito

privado®”.

O UNIDROIT iniciou, na década de 1970, estudos para o desenvolvimento de um
projeto sobre principios para os contratos comerciais internacionais. O projeto foi
finalizado em 1994, resultando em um documento de 120 artigos divididos em sete
capitulos. Entre 19 e 21 de abril de 2004, foi adotada pelo conselho de direcdo do
UNIDROIT uma nova edicdo do documento de 1994, ao qual foram acrescentados cinco
novos capitulos, incluindo dispositivos sobre o comércio eletrbnico, para atender as

necessidades do comércio internacional®™®.

Esses principios podem ser aplicados ndo s6 quando as partes os elegerem, mas
qguando se escolhe a lei aplicavel ou se faz mencdo a principios gerais do direito ou lex
mercatoria. Também podem ser utilizados como modelo para a regulamentacdo dos
diversos Estados, dentre outras indicagdes (Preambulo). No art. 1°, item 1, o documento
trata da liberdade de contratacdo, cabendo as partes a disposi¢cdo sobre contratar e sobre o
conteido desse contrato®”’. J4 o item 2 do art. 1° garante a liberdade de forma, ndo
obrigando as partes a adotarem uma forma particular de contrato®®. No art. 1°, item 3,
aborda-se o carater vinculante dos contratos, que s6 pode ser modificado por vontade das
partes ou outra hipétese prevista nos principios>”®. Finalmente, o item 4 do art. 1° trata das
normas imperativas, dispondo que as mesmas, quando resultem aplicaveis por forca do
direito internacional privado, ndo serdo restringidas por estes principios, quer sejam de

origem nacional, internacional ou supranacional®®°.

A adocdo dos principios ndo implica sua aplicacdo obrigatdria, o0 que vai depender

de como a autonomia da vontade é encarada no ordenamento estatal do pais onde sera

%5 INSTITUTO INTERNACIONAL PARA A UNIFICACAO DO DIREITO PRIVADO (UNIDROIT).
Apresentacdo. Disponivel em: <http://www. unidroit. org/french/presentation/main.htm>. Acesso em: 25 jan.
2006.
%6 Informagbes retiradas do site do UNIDROIT, disponivel em: <http://www. unidroit.
org/french/principles/contracts/main.htm>. Acesso em 25 jan 2006.

37 Art. 1.1. “(Libertad de contratacion) Las partes son libres para celebrar un contrato y para determinar su
contenido”.

%8 Art. 1.2. “(Libertad de forma) Nada de lo expresado en estos Principios requiere que un contrato,
declaracién o acto alguno deba ser celebrado o conforme a una forma en particular. EI contrato puede ser
probado por cualquier medio, incluidos los testigos”.

39 Art. 1.3. “(Carécter vinculante de los contratos) Todo contrato validamente celebrado es obligatorio para
las partes. So6lo puede ser modificado o extinguido conforme a lo que él disponga, por acuerdo de las partes o
por algin otro modo conforme a estos Principios”.

0 Art. 1.4. “(Normas de caracter imperativo) Estos Principios no restringen la aplicacion de normas de
caracter imperativo, sean de origen nacional, internacional o supranacional, que resulten aplicables conforme
a las normas pertinentes de derecho internacional privado”.
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julgada a demanda do contrato. No Brasil, por exemplo, tais principios serdo utilizados
para a solugéo de conflitos advindos do contrato se a lei aplicavel ao mesmo — ou seja, a lei

do local de constituicdo do contrato — permitir a autonomia da vontade.

No entanto, Aradjo observa que, com o advento da Lei n° 9.307/1996*! (Lei de
Arbitragem) e por forca do seu art. 2°%®?, “permitindo expressamente a desnacionalizagdo
da lei aplicavel, inclusive para os contratos internos, poderiam os Principios popularizar-se

entre nos, e constituir uma alternativa valida [...]”.

2.2 LimitacGes a autonomia da vontade nos contratos internacionais

Como se depreende do art. 5°, Il, da CF, e do art. 421 e seguintes do CC, a
liberdade de contratar, como manifestacdo da autonomia da vontade e apesar de ser uma
garantia, ndo € absoluta, devendo respeitar os limites legais. Desta forma, a autonomia da
vontade também ndo € ilimitada. O art. 421 do CC é muito claro ao expressar que a
liberdade de contratar deve ser exercida em razéo e nos limites da funcéo social.

Venosa destaca que a autonomia da vontade “nunca foi ilimitada, pois sempre

esbarrou nos principios da ordem publica™®.

Gomes, por sua vez, afirma que a liberdade de contratar subordina-se a duas
limitagdes: a ordem publica e os bons costumes. Ressalta, no entanto, que é dificil
conceituar rigorosamente tais limitacdes, podendo afirmar-se, no méaximo, que elas
inspiram-se em razdo de utilidade social. Destarte, ao se observar a funcdo social do

contrato, observam-se a ordem publica e os bons costumes®**,

Waldirio Bulgarelli acrescenta que, além dos limites impostos pela ordem juridica a
autonomia da vontade (bons costumes e ordem publica), restam as limitacGes antepostas
“tanto pelo Poder Publico, como por um dos contratantes” — o chamado “dirigismo

contratual”. Sdo exemplos, entre outros, 0s contratos de adesdo. H& também os casos em

%1 BRASIL, Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Disponivel em:
<http://www. planalto. gov. br>. Acesso em 25 jan. 2006. Referida no decorrer desta tese como Lei de
Arbitragem.

%2 Art. 20 da Lei de Arbitragem: “A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes. §
1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que
ndo haja violagéo aos bons costumes e a ordem publica. § 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a
arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras
internacionais de comércio”.

383 \VENOSA, 2005. p. 405 et seq.

%4 GOMES, 1984, p. 27.
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que o proprio Estado impde a obrigacéo de contratar — como nos servigos publicos — e 0s
casos em que essa obrigacdo deriva dos monopolios de fato e de direito, além dos limites
impostos a autonomia de escolher o conteudo do contrato, como ocorre com a vedacao

legal de certas clausulas, entre outros®®°.

Quando se trata de DIPr, a autonomia da vontade também é limitada, chegando-se a

questionar mesmo se ela existe de fato, conforme o item anterior.

A principal limitacdo legal ao principio da autonomia da vontade, na
regulamentacéo brasileira do DIPr — o que inclui convencionar um contrato internacional —
, Se encontra no art. 17 da LICC: “As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como
quaisquer declaracGes de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a

soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes”.

Um exemplo: suponha-se que determinado contrato internacional foi constituido
sob a égide de uma lei que permite a escolha de qualquer ordenamento para regé-lo. Esse
mesmo contrato foi ajuizado no Brasil. Assim sendo, por forca do art. 9° da LICC, se
aplicara ao contrato a lei do pais em que foi constituido, isto é, a lei que permite a
autonomia da vontade da escolha da lei aplicavel. As partes, ao convencionarem o contrato
internacional, decidiram-se pela lei de um terceiro ordenamento juridico — a qual, neste
exemplo, infringiria disposicdo de ordem publica brasileira. Assim sendo, por forca do art.
17 da LICC, mesmo que a lei do pais onde o contrato foi constituido permita a autonomia
da vontade e possibilite a aplicacdo de lei estrangeira, esta ndo podera ser aplicada pelo
juiz brasileiro, pelo menos no que se refere a parte que atenta contra a ordem publica
nacional. Este seria, de forma resumida, um dos efeitos da limitacdo a autonomia da

vontade.

Mesmo sendo admitida a autonomia da vontade no que tange a escolha da lei
aplicavel aos contratos internacionais, ndo se pode afirmar que essa autonomia da vontade.
Como ja visto acima, a arbitragem também deve estar adstrita a ordem publica e os bons

costumes.

Arauljo destaca a “unanimidade quanto a limitacdo a vontade das partes em utilizar

sua autonomia contra legem”. O que se questiona é sobre se a medida de aplicacdo das

%5 BULGARELLLI, Waldirio. Contratos mercantis. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p 63.



112

normas materiais do foro pode sofrer influéncia do carater internacional do contrato, bem
como sua submiss&o ao direito estrangeiro®.

Vézquez de Castro explica que, para existir liberdade contratual®®’

, € preciso, antes
de tudo, que se reconhega o direito pré-existente da propriedade e o direito a liberdade
individual como de ordem publica. Com base nestas duas premissas, 0 autor acrescenta trés
pressupostos para a garantia da liberdade contratual: a capacidade, o consentimento e a

igualdade dos contratantes.

Para este autor, a liberdade contratual expressa num contrato s6 pode ser
considerada se as partes contratantes possuiram capacidade legal para firma-lo. O
consentimento precisa ser sincero, sem vicios ou defeitos. Tanto a capacidade quanto o
consentimento ndo limitam a autonomia da vontade, mas garantem que seja efetiva e
funcional. A esses dois pressupostos somar-se-ia 0 da igualdade entre as partes, ou a
garantia de que ambos os contratantes se obrigardo, por for¢ca do contrato, na mesma

intensidade®®.

Apds discorrer sobre tais pressupostos da liberdade contratual, Vazquez de Castro
explica que as leis garantidoras de sua efetividade s&o normas imperativas e que se tornam

limitacGes & autonomia da vontade:

Em definitivo, esse sdo os limites legais que sujeitam o exercicio
contratual da autonomia da vontade de um contratante em respeito a
outra parte. Estes limites se traduzem em normas imperativas que
asseguram a livre formacdo da vontade das partes (normas sobre
capacidade e vicios da vontade) e normas que procuram um equilibrio
tanto nas prestacfes como na posicdo das partes para evitar os pactos

lesivos ou leoninos (normas sobre a causa)®®’.

Strenger também condiciona a autonomia da vontade as leis imperativas e a ordem
publica:

O carater expansivo do principio da autonomia da vontade, em que pese
sua alta receptividade geral, por parte dos contratualistas do comércio

36 ARAUJO, 2000, p. 30-31. BRASIL. Decreto n° 1.979, de 9 de agosto de 1996. Promulga a Convencéo
Interamericana sobre Normas Gerais de Direito Internacional Privado, concluida em Montevidéu, Uruguai,
em 8 de maio de 1979. Disponivel em <http://www. senado. gov. br>. Acesso em: 24 jan. 2006.

%7 Traduzida como autonomia da vontade especifica para os contratos, conforme ja explanado.

%8 \VAZQUEZ DE CASTRO, 2002, p. 75-78.

39 1d. Ibid., p. 78-79 (En definitivo, estos son los limites legales clasicos que sujetan el ejercicio contractual
de la autonomia de la voluntad de un contratante respcto de la outra parte. Estos limites se traducen en
normas imperativas que aseguran la libre formacion de la voluntad de las partes (normas sobre capacidad y
vicios de la voluntad) y normas que procuran un equilibrio tanto en las prestaciones como en la posicion de
las partes para evitar los pactos lesivos o leoninos (normas sobre la causa)).
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internacional, ndo é, contudo, ilimitado. Trata-se de possibilidade que
sofre resisténcias, no momento, insuplantaveis, do jus cogens. [...]

Entre os elementos limitadores da vontade, colocam-se as leis
imperativas internas do territério no qual o contrato deve ser executado,
e as regras de ordem publica®®.

Assim, é preciso diferenciar ordem puablica e norma imperativa, bem como normas

imperativas e supletivas.

2.2.1 Ordem publica e normas imperativas

Como observado, apesar de ndo ser considerada a autonomia da vontade na LICC,

no que tange a lei de arbitragem, este principio é respeitado, apesar de restrita pela

soberania nacional, ordem publica e bons costumes. Ha, contudo, outras limitantes, dentre

elas a das leis imperativas — e € importante diferencia-las do conceito de ordem publica.

Para De Placido e Silva, por ordem publica

entende-se a situacdo e o estado de legalidade normal, em que as
autoridades exercem suas precipuas atribuicdes e o0s cidaddos as
respeitam e acatam, sem constrangimento ou protesto. Nao se confunde
com a ordem juridica, embora seja uma conseqiiéncia desta e tenha sua

existéncia formal justamente dela derivada®".

Lei imperativa, por sua vez,

é a coativa. E a norma obrigatoria, a cujo mando ninguém se pode furtar.
As normas imperativas representam o jus cogens. E se dizem normas
preceptivas, opondo-se as permissivas e facultativas.

Na no3gr2na imperativa, hd sempre uma ordem ou um preceito, de forma

rigida™-.

Para comparacdo, os conceitos de norma dispositiva e facultativa, segundo De

Placido e Silva:

NORMA DISPOSITIVA. E a que simplesmente enuncia ou fixa regra
juridica, sem coagir a vontade das pessoas, mas simplesmente
cooperando com elas.

NORMA PERMISSIVA OU FACULTATIVA. E que atribui & pessoa a

faculdade de fazer ou ndo fazer, ou de proceder deste ou daquele modo,

ficando, pois, a forma ou a pratica do ato a seu encargo®®.

% STRENGER, 1998. p. 117-118.
%1 DE PLACIDO E SILVA. 2003, p. 652.

392 1d. Ibid., p. 558.
3 1d. Ibid., p. 558.
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Desse modo, quando se fala em obrigatoriedade de aplicacdo, diz-se de normas de
ordem publica e de normas imperativas. Somente estas podem limitar a vontade das partes,
sendo aplicadas pelo tribunal que aprecia causa relacionada a determinado contrato,
mesmo que a lei aplicavel ndo o determine. As normas facultativas ou dispositivas, por sua
vez, ndo implicam tal obrigatoriedade, podendo ser ou ndo aplicadas ao caso, conforme

vontade das partes.

Castro também assinala as diferencas entre disposi¢cdes imperativas, facultativas e

supletivas, como conceitua¢des importantes para a autonomia da vontade:

Imperativas, continentes de critérios que necessariamente serdo
utilizados na apreciacdo juridica do ato, [...]. Facultativas as que, até
certo momento, permitem aos particulares escolher entre dois, ou mais
critérios de apreciacdo de seus atos, [...]. Supletivas, as que imp&em
determinado critério para o caso de ser deficiente, nula, ou inexistente, a
manifestacdo de vontade das partes, permitida pela disposicédo facultativa

[.J%

Vazquez de Castro destaca a importancia das leis imperativas no &mbito contratual,
no sentido de “assegurar a liberdade e a sinceridade da vontade dos contratantes”. Para ele,
tais leis sdo “conformes a tese da autonomia da vontade, ja que estdo destinadas a proteger
0s mesmos pressupostos da vontade™*®. Em seguida, o autor aborda a autonomia da
vontade no direito espanhol, afirmando que o principio ainda vige no ordenamento juridico
daquele pais, embora a concepc¢éo individualista originaria de liberdade contratual se tenha
alterado consideravelmente. “Agora se quer ver, além da funcdo privada, um valor publico

e social’™>%,

José Antonio Ballesteros Garrido, também espanhol, analisa os limites da liberdade
contratual, conforme o art. 1.255 do Codigo Civil da Espanha. Séo trés: a lei, a moral e a
ordem publica. A primeira é a lei imperativa, que se refere a configuracdo de cada contrato
ou relacdo obrigatdria, bem como & exigéncia do sistema. Moral é aquilo que é imposto

“pela concepcédo religiosa dominante, sobretudo a relativa a matéria sexual”. E ordem

3% CASTRO, 1999. p. 434-435.

3% «[ ] De hecho, el papel que juegan las leyes imperativas en la materia contractual es el de asegurar la
libertad y la sinceridad de la voluntad de los contratantes. [...]. Estas leyes son conformes con la tesis de la
autonomia de la voluntad, ya que estan destinadas a proteger los mismos presupuestos de la voluntad”.
VAZQUEZ DE CASTRO, 2002, p. 44.

3% «[.] y ahora se quiere ver ademas de la funcién privada un valor piblico o social”. VAZQUEZ DE
CASTRO, 2002, p. 53.
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publica, por sua vez, traduziria as questdes relativas a paz-cidada e ao respeito para com as

instituicdes do Estado®’.

No mesmo sentido se expressa a chilena Maria Victoria Bambach Salvatore,
afirmando serem também trés os grandes limites a autonomia da vontade, segundo o
ordenamento juridico de seu pais: a lei, a ordem publica e a moral ou bons costumes. Para
ela, “estes limites atuam regulando as vezes a configuracdo interna do contrato e outras
vezes limitando a liberdade de conclusdo™®*®, A mesma autora ressalta, ainda, a dificuldade
de se conceituar a ordem puablica e os bons costumes, haja vista serem ambos
condicionados a circunstancias historicas ou geogréficas, cabendo ao juiz aplica-los

concretamente.

Ao abordar este aspecto com base na lei brasileira, Strenger alinha dois principios —
0 da ordem publica e o da fraude a lei — “como obstaculos ao prevalecimento das
estipulagdes convencionais livres, tendo como causa normas supletivas ou imperativas”.
As partes fraudam a lei quando decidem pela aplicacdo de um direito diverso daquele que
deveria regular o contrato, via de regra para aproveitarem-se de uma lei mais favoravel e

escapar da norma imperativa que deve ser aplicada. Nos termos do autor:

Analiticamente considerada, a fraude a lei na esfera internacional
consiste na conversdo pelas partes das caracteristicas de um tipo legal,
contrariando sua teleologia, de modo a tornar atos juridicos em negdcios

juridicos, aplicando um direito civil que difere do direito coativo, que

seria 0 aplicavel com anterioridade legitima®®.

Partindo de tal principio, Strenger esclarece que o pais fraudado ndo pode tolerar
que sua lei imperativa seja desobedecida por meio de uma manobra para a aplicacdo de lei
estrangeira’®, referindo a posicdo de dois internacionalistas — Niboyet e Caleb — que
tratam da diferenciagdo entre fraude a lei e ordem publica. Niboyet identifica um
parentesco entre a teoria da fraude a lei e a ordem publica, tendo em vista que a primeira
intervém como uma sangdo das leis imperativas, no intuito de preservar a autoridade
internacional das leis nacionais. Caleb, por sua vez, afirma que a teoria da fraude a lei
integra a teoria geral das leis imperativas, enquanto ordem puablica tem carater excepcional,

“tomando parte no jogo normal das regras de solucdo dos conflitos de leis”. Contudo, o

97«1 ] la moral serfa la impuesta por la concepcién religiosa dominante, sobre todo en lo relativo a materia

sexual”. BALLESTEROS GARRIDO, 1999, p. 27-28.

%% BAMBACH SALVATORE, Maria Victoria. Las clausulas abusivas. In: BARROS BOURIE, Enrique
(coord.). Contratos. Santiado: Editorial Juridica de Chile, 1991. p. 49. ([...] Estos limites actGan regulando a
veces la configuracién interna del contrato y otras veces limitando la libertad de conclusién).

%9 STRENGER, 2000, p. 167.

400 1d. Ibid., p. 170.
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autor afirma ser possivel conciliar os dois conceitos, ja que a acdo para escapar das leis
imperativas constitui uma perturbacdo social e deve ser reprimida, por respeito a ordem

plblica®.

Alguns autores, além disso, defendem a existéncia de duas esferas de ordem
plblica — a nacional e a internacional®®, sendo ordem publica nacional a que deve ser
honrada por todos os “individuos residentes ou domiciliados no Estado, que sejam
nacionais em outro Estado, e aos estrangeiros domiciliados no Estado onde subsiste a lei de
ordem publica”. Outra corrente doutrinaria, ao contrario, afirma existir apenas uma ordem

plblica’® e que ela jamais pode ceder ao direito estrangeiro*®,

Strenger, ao destacar a complexidade na identificacdo e conhecimento do exato
conteldo da “ordem publica interna e internacional, de cada Estado, concernente ao
contrato”, ressalta a necessidade de se estabelecer, “com precisdo, a hoje reconhecida
distingdo entre ordem publica internacional e ordem pdblica interna”. Adere, assim, a

corrente que defende a existéncia de duas ordens publicas*®.
Sobre a complexidade da ordem publica, afirma:

A ordem publica ndo é determinavel por meio de elencos, e nem é
possivel adotar métodos analdgicos e critérios aproximativos. A verdade
¢ que cada Estado estabelece sua ordem puablica, e os tratados

internacionais porventura existentes ndo tém forca, a ndo ser em virtude

da adeso dos Estados*®.

Assim, a ordem publica internacional a qual um Estado adere tem efeito completo,
“mais quando se trata de impedir um direito de nascer do que quando se trata de
reconhecer efeito a direito adquirido no estrangeiro”. Na opinido de Strenger, “a ordem
internacional prevalece em funcdo de declaracdo expressa de Direito Interno, ou seja, é
preciso reconhecer a validade da ordem publica internacional para que esta seja eficaz”. A
ordem publica interna, por sua vez, deve interferir quando se trata do direito escolhido

pelas partes*”’.

1 STRENGER, 2000, p. 171.

2 Dentre eles, pode-se citar Cl6vis Bevilaqua, Pontes de Miranda, Amilcar de Castro e Vicente R4o. Id.
Ibid., p. 173.

“%3 Dentre os que defendem a unidade da ordem publica estd Gama e Silva. 1d. Ibid., p. 173.

4 1d. Ibid., p. 173.

% STRENGER, 1998, p. 119.

“% 1d. Ibid., p. 119.

7 1d. Ibid., p. 119-120.
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Além da ordem publica, este autor ressalta a importancia das leis imperativas, que

existem ao lado daquela e limitam a autonomia da vontade:

Ao lado das chamadas regras de ordem publica, existem as denominadas
leis imperativas, que atual a medida que um dos elementos da relacdo
juridica contratual se localiza dentro do territério, ndo obstante a
submissdo do contrato a uma lei estrangeira, por acordo de vontades. E o
que normalmente ocorre com as clausulas ligadas a disposi¢es do
Direito do Trabalho®®.

Strenger conceitua ordem publica como sendo “o conjunto de normas e principios

que, em um momento historico determinado, refletem o esquema de valores essenciais,

cuja tutela atende de maneira especial cada ordenamento juridico concreto”. Com base

nesta conceituacao, é possivel destacar alguns elementos caracterizadores dos conceitos da

prépria ordem publica e de normas imperativas. Ao falar-se em ordem publica, diz-se de

um conjunto de normas e principios em que as primeiras dizem respeito as normas

imperativas em si. Nas palavras do proprio Strenger:

Quando a ordem publica se plasma em normas, estamos perante a
dimensdo positiva do mecanismo, cuja operatividade se traduz na
aplicacdo direta aos pressupostos internacionais daqueles preceitos da
lex fori que incorporam em sua a definicdo desses valores essenciais.
Estamos ante as chamadas normas de ordem publica de aplicacdo
imediata ou necesséria, ou normas imperativas*®.

Ja quando o autor fala de principios, enfoca algo distinto, que envolve tanto a

regulamentacdo determinada por uma instituicdo juridica quanto as bases axioldgicas de

um dado sistema. Portanto,

no caso dos principios, a operatividade da ordem publica é distinta. Com
efeito, nele se encarna o esquema de valores que impregna, de um lado,
a regulamentacdo dada a determinada instituicdo juridica, e, de outro, o
conjunto de bases axioldgicas que aparecem resguardadas em um dado

sistema. [...]*°.

Em terceiro lugar, ao se tratar de ordem publica, fala-se acerca de valores

importantes para uma sociedade. Strenger situa estes valores numa tripla dimenséo:

a) a que se refere ao carater absolutamente essencial que reveste a
manifestacdo axioldgica de tais principios ou normas, para que possa
atuar esse mecanismo de defesa da lex fori;

b) a que atende a vertente de sua operatividade, reduzindo-se esta aos
pressupostos nos quais se produza choque frontal entre os valores
definidos pela lex fori e a lei estrangeira;

% STRENGER, 1998, p. 120.

0 1d. Ibid., p. 125.
10 1d. Ibid., p. 125.
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C) a que aponta a concrecdo de seus efeitos nos aspectos efetivamente
afetados por tal oposigdo.**

Por fim, Strenger situa o conteldo dessa ordem publica como resultante de um
determinado momento historico, que influencia valores importantes de um ordenamento
juridico. Dai a dificuldade para se identificar os preceitos de ordem publica, ressaltando-se

a importancia da interpretacdo do juiz que julgara o caso. Portanto,

com independéncia dos dados temporais que manifeste o pressuposto
fatico considerado, os valores que podem excepcionar o0 jogo normal do
Sistema de Direito Internacional Privado do foro sdo aqueles que tém

plena vigéncia no momento em que o intérprete juridico atende a

regulamentacéo ou valorac&o do pressuposto internacional em anélise**%.

Assim, tanto os principios como as normas imperativas sdo considerados elementos
de ordem publica, exprimindo os valores importantes de um ordenamento juridico em um
determinado momento historico, que sao aplicados por meio da interpretacdo dos juizes do

foro.

De outra parte, muito se discutiu, nos organismos competentes, sobre a instituicdo
de uma ordem publica internacional aceita e reconhecida por todos os paises do mundo.
Um exemplo é a Convencdo de Viena sobre Tratados que, em seu art. 53, refere-se a

norma imperativa internacional, também chamada de jus cogens, nos seguintes termos:
Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito
Internacional Geral (Jus Cogens)

E nulo o tratado que, no momento de sua conclusdo, conflita com uma
norma imperativa de direito internacional geral. Para os fins da presente
Convencdo, uma norma imperativa de direito internacional geral é uma
norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
no seu conjunto, como norma da qual nenhuma derrogacéo é permitida e
gue s6 pode ser modificada por nova norma de direito internacional geral
da mesma natureza®*®.

Embora o dispositivo conceitue norma imperativa internacional, sua aplicabilidade
e 0 consenso acerca do que é considerado “norma aceita e reconhecida pela comunidade
internacional” e que s6 poderd “ser modificada por nova norma de direito internacional
geral da mesma natureza”, revelam-se bastante complexos. Esta complexidade reside néo
apenas na relatividade em torno do que pode ser considerado valor imperativo protegido

pela ordem publica, mas no fato de que sua efetivacdo depende tanto de sua inclusdo na

"1 STRENGER, 1998, p. 125.

"2 1d. Ibid., p. 126.

% O Brasil ndo ratificou a convencdo. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencdo de Viena
sobre o Direito dos Tratados, 1969. In: SEINTENFUS, Ricardo (org.). Legislacdo Internacional. Barueri-SP:
Manole, 2004. p. 823-879.
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ordem publica interna quanto de sua aplicabilidade pelo juiz do foro. Neste sentido, afirma

Strenger:

Naturalmente a concrecdo do sentido e alcance dessa ordem publica
internacional corresponde a cada sistema juridico, ja que sdo os juizes
estatais 0s que determinam a medida em que aceitam sua existéncia e
quais sdo 0s principios que integram seu conteudo. Por conseguinte, é

necessario manter uma visdo restrita da operatividade e grau de

desenvolvimento dessa acepcdo internacional da ordem pablica*.

Portanto, de acordo com Strenger, ndo obstante o art. 17 da LICC referir apenas
ordem publica, bons costumes e soberania e ndo considerar expressamente as leis
imperativas como limitantes, estas sdo formadas pela ordem publica — na medida em que
impedem, também, a fraude a lei — e devem ser respeitadas da mesma forma gque as normas

de ordem publica.
Corroborando tal posicéo, Prado assevera que

no ambito interno, o Estado interfere principalmente mediante: a)
normas cogentes, que regulam o conteldo do contrato e sdo informadas

pela ordem publica; b) controle na formacao e execugdo dos contratos; c)

controle na remessa de remuneracio para o exterior*">;

Vale destacar que o Brasil é signatario da CIDIP Il (analisada no item 2.1.1), que
estabelece , nos arts. 5° e 6°*'°, limitacdes a aplicabilidade de lei estrangeira se a mesma
ferir a ordem publica ou burlar principios fundamentais da lei. Assim, as leis imperativas
devem ser consideradas limitantes da autonomia da vontade das partes em contratos

internacionais.

Da mesma forma, mesmo sendo a autonomia da vontade aceita pela Lei de

Arbitragem, esta também a limita pela ordem publica.

Portanto, mesmo que se escolha lei estrangeira para regulamentar algum litigio,
mesmo que seja por meio de arbitragem, esta devera respeitar a ordem publica e as normas

imperativas.

4 STRENGER, 1998. p. 130.

#5 PRADO, Mauricio Curvelo de Almeida. Contrato internacional de transferéncia de tecnologia: patente e
know how. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 64.

M6 Art. 5° do Decreto n° 1.979, de 9 de agosto de 1996: “A lei declarada aplicavel por uma convencéo de
Direito Internacional Privado poderd ndo ser aplicada no territdério do Estado-Parte que a considerar
manifestamente contraria aos principios da sua ordem publica.”

Art. 6° do Decreto n° 1.979, de 9 de agosto de 1996: “N&o se aplica como direito estrangeiro o direito de um
Estado-Parte quando artificiosamente se tenham burlado os principios fundamentais da lei do outro Estado-
Parte. Ficara a juizo das autoridades competentes do Estado receptor determinar a intencéo fraudulenta das
partes interessadas”.



120

2.3 Autonomia da vontade nos contratos internacionais de software

Analisada a autonomia da vontade e sua aplicabilidade na legislacdo patria, se
abordara a questdo da autonomia da vontade nos contratos internacionais de software, haja
vista que, além das disposic¢Bes do direito internacional privado brasileiro sobre o tema, a
legislagdo e as convencOes internacionais sobre direito autoral também tratam da lei
aplicavel a obra. Também se relacionardo alguns dispositivos legais de nosso ordenamento
juridico que podem ser considerados normas imperativas e atuar como limitantes da

autonomia da vontade, ndo obstante a lei aplicavel ao contrato.

Destaque-se a posicdo de Manso, que acentua o carater autbnomo dos direitos

intelectuais, dentre eles o direito autoral:

Os principios informadores dos contratos, que sdo fundamentais para sua
existéncia, validade e eficacia, que se situam no amago do Direito
Privado comum, ndo sdo, porém, integralmente aplicaveis aos contratos
que versam sobre direitos autorais. [...]

Assim é que, quanto a autonomia da vontade, com relacdo aos contratos
sobre direitos autorais, ela é respeitada até onde ndo possa criar
embaracos para a propria circulacdo da obra intelectual, porquanto essa

obra é muito mais um bem da cultura nacional e universal, do que

individual ou particular*’.

Com base nesta premissa, 0 autor cita alguns casos em que a autonomia da vontade
é desconsiderada em virtude de norma que impde algo as partes, dentre eles o das licencas

418 419

legais ou obrigatorias (previstas na CUB), o do direito de seqtiéncia™" etc

Embora o objetivo da presente dissertacdo ndo seja esgotar a analise acerca da
autonomia — até porque o foco precipuo deste trabalho é o direito moral do autor como
limitante —, mister é que se tenha uma nocdo de seus principais fundamentos para uma

melhor compreenséo da problematica proposta.

2.3.1 Lei aplicavel aos contratos internacionais de software

Como visto no Capitulo 1, o software rege-se pelo regime juridico dos direitos
autorais e aplicam-se a ele, no que tange a protecdo e questdes contratuais, os dispositivos

referentes a tais direitos, desde que nao contrarios a sua natureza. Portanto, importa ter em

7 MANSO, 1989, p. 11-12.
8 Segundo Manso, seria o direito & mais-valia no direito autoral, que é irrenunciavel e inalienavel.
1 MANSO, 1989. p. 12.
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vista 0 que realmente é objeto de protecdo pelo direito autoral, principalmente ao tratar-se

de obras com elementos estrangeiros — em especifico, contratos internacionais de software.

Portanto, além das ponderacGes genéricas sobre a autonomia da vontade e sua
limitagdo, necessario se faz analisar os dispositivos particulares relacionados ao direito de

autor.

Lipszyc relaciona as possibilidades de regras de conexdo sobre a lei aplicavel a
direitos autorais, afirmando que, a principio, o que € protegido pelas normas internas séo as
obras nacionais. Excepcionalmente, alguma legislacdo, utilizando-se do principio de
assimilacdo, equipara a obra estrangeira a nacional, como fazem, por exemplo, Bélgica e
Franca*’. Dai que outra atribuicdo das leis internas seja determinar que obras s&o
consideradas nacionais e quais sao estrangeiras. Sob tal viés, os pontos de vinculagdo

podem ser classificados como pessoais ou reais.

As leis pessoais sdo as que adotam um ou mais pontos de vinculagdo também
pessoais: a) que o autor (ou um dos co-autores) seja nacional; b) que seja domiciliado ou
resida no pais de forma habitual ou transitéria. O critério se baseia, enfim, numa

caracteristica pessoal do autor*?.

As leis reais sdo as que se referem as obras e, tratando-se “de obras publicadas,
independentemente da nacionalidade, do domicilio ou residéncia do autor, também se

adotam um ou mais pontos de vinculagdo reais”*?.

Dentre esses pontos, pode-se
determinar: a) que a obra literaria tenha sido publicada pela primeira vez no pais; b) que as
obras cinematogréaficas (ou as obtidas por procedimento analogo) e as fotografias tenham
sido realizadas no territério nacional; c) que as obras de arte estejam permanentemente
vinculadas a um bem imovel situado no territério; e d) que as obras de arquitetura se

encontrem edificadas no territorio*%,

Existem ainda as leis internas que se utilizam de um sistema misto, onde as leis

adotam critérios de proteco alternativos: pessoais ou reais***.

20 | IPSZYC, Delia. Derecho de autor y derechos conexos. Paris: UNESCO; Bogota: CERLALC; Buenos
Aires: Zavalia, 2005. p. 592.

“2LLIPSZYC, 2005, p. 593.

22 1d. Ibid., p. 593. ([...] tratandose de obras publicadas, independientemente de la nacionalidad o del
domicilio o residencia del autor, se adoptan uno o mas puntos de vinculacion reales).

2% |d. Ibid., p. 593-594.

24 1d. Ibid., p. 594.
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Assim sendo, se a obra ou o autor possui algum ponto de vinculacdo adotado pelo
pais, ela é considerada nacional; em caso contrario, € considerada obra estrangeira, sendo

protegida por convencoes, tratados ou acordos.

Lipszyc ainda cita a condicdo da reciprocidade, muito utilizada até por sua origem
histérica. Segunda a autora,

a reciprocidade se sustenta em razBes de indole pratica. Consiste em
devolver bem por bem e mal por mal com a dupla finalidade de
compensar a desigualdade do trato nos paises estrangeiros e de fomentar

que estes elevem o nivel de protecdo dos direitos dos autores, em

particular, de obras estrangeiras*®.

Sobre a lei aplicavel, o art. 2° da LDA determina, no que tange a autores
estrangeiros domiciliados no exterior, a observancia dos acordos, tratados e convengoes
internacionais — que serdo analisados em seguida. A LDA também adota, no 81° do mesmo

artigo, como pontos de vinculacao, a nacionalidade do autor e a condicdo da reciprocidade:

Art. 2° Os estrangeiros domiciliados no exterior gozardo da protecédo
assegurada nos acordos, convencdes e tratados em vigor no Brasil.

Paragrafo unico. Aplica-se o disposto nesta Lei aos nacionais ou pessoas
domiciliadas em pais que assegure aos brasileiros ou pessoas
domiciliadas no Brasil a reciprocidade na protecdo aos direitos autorais
ou equivalentes.

Assim, a principio, as normas autorais brasileiras sdo aplicadas aos nacionais, o que
também vale para pessoas domiciliadas em pais que assegure aos brasileiros ou a pessoas

domiciliadas no Brasil a mesma reciprocidade.

Contudo, por forca do caput do art. 2° da LDA, € preciso considerar-se ainda 0s
tratados internacionais, pelo que se passa a analisar as disposi¢cdes das principais

convencoes internacionais sobre o tema ratificadas pelo Brasil.

O problema da estraneidade em contratos relacionados a direitos autorais, bem
como o da lei aplicavel, envolve ndo apenas o direito internacional privado, mas

regulamentacdo a parte.
Neste sentido, o posicionamento de Ascensao:

Il — Qual a lei aplicavel a um litigio sobre matéria de direito de autor ou
direitos conexos que contenha elementos de estraneidade?

25 |LIPSZYC, 2005, p. 596. (La reciprocidad se sustenta en razones de indole practica. Consiste en devolver
bien por bien y mal por mal con la doble finalidad de compensar la desigualdad de trato en los paises
extranjeros y de fomentar que estos eleven los niveles de proteccion de los derechos de los autores, en
particular, de obras extranjeras).
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Este seria um problema de Direito Internacional Privado. Mas aqui o
direito afasta-se dos esquemas normais na sua solugéo.

N&o surge com carater primario uma regra de conflitos a repartir,
seguindo 0 mesmo critério objetivo, 0 que pertence a lei nacional e o que
pertence as leis estrangeiras. Tudo se limita a demarcacdo do ambito de
competéncia da lei nacional, que é a lei exclusivamente competente,
sendo irrelevante que leis estrangeiras a si mesmas se considerem

também competentes*?®.

O autor acrescenta que a este sistema se da 0 nome de principio da exclusividade,
onde cada ordem juridica tem competéncia exclusiva para proteger uma obra. Também é
chamado de principio da territorialidade (apesar das controvérsias sobre a conveniéncia
terminolodgica), pelo qual cabe a lei do pais onde € exigida a protecdo da obra a

regulamentacéo sobre a

constituicdo do direito de autor ou direito conexo, incluindo a questao do
circulo das obras e prestacdes protegidas e dos outros pressupostos da
tutela, a titularidade originaria e a transmissibilidade dos direitos,

contetdo e dmbito da tutela, bem como a duracdo da protecéo e as outras

causas de extingdo do direito*?’.

De acordo com Ascensdo, a protecdo aos direitos autorais so seria possivel — com
base na LDA de 1973*® — aos brasileiros e estrangeiros domiciliados no Brasil.
Estrangeiros ndo-domiciliados no pais gozariam de protecdo apenas na hipétese de tratado

ou convencdo com o Estado brasileiro a que se vinculassem*?.

Outro ponto a destacar é o referente a cessdo de direitos autorais, cuja validade €
territorialmente limitada pelo art. 49, 1V, da LDA. Por tal dispositivo legal, a cessdo de
direitos autorais soO se revela eficaz no &mbito do pais em que se firmou o contrato e se 0

contrario ndo for estipulado.

Art. 49. Os direitos de autor poderdo ser total ou parcialmente
transferidos a terceiros, por ele ou por seus sucessores, a titulo universal
ou singular, pessoalmente ou por meio de representantes com poderes
especiais, por meio de licenciamento, concessdo, cessdo ou por outros
meios admitidos em Direito, obedecidas as seguintes limitaces: [...]

26 ASCENSAO, 1997, p. 636.

27 ASCENSAO, 1997, p. 636.

*28 Cuja regulamentacéo foi mantida pela LDA de 1998. Eis o disposto sobre protecdo legal:

Art. 1° Lei n° 5.988/1973 “Esta Lei regula os direitos autorais, entendendo-se sob esta denominagdo os
direitos de autor e direitos que lhe sdo conexos. § 1° Os estrangeiros domiciliados no exterior gozardo da
protecdo dos acordos, convencdes e tratados ratificados pelo Brasil. 8 2° Os apéatridas equiparam-se, para 0s
efeitos desta Lei, aos nacionais do pais em que tenham domicilio”.

Art. 2°, da Lei n° 9.610/1998: “Os estrangeiros domiciliados no exterior gozardo da protecdo assegurada nos
acordos, convencOes e tratados em vigor no Brasil. Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto nesta Lei aos
nacionais ou pessoas domiciliadas em pais que assegure aos brasileiros ou pessoas domiciliadas no Brasil a
reciprocidade na protecdo aos direitos autorais ou equivalentes”.

29 ASCENSAO, 1997, p. 637.
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IV — a cessdo sera valida unicamente para 0 pais em que se firmou o
contrato, salvo estipulacdo em contrério.

No gue tange a estrangeiros nao-residentes no territorio nacional, cabe analisar as

convencOes internacionais sobre direito autoral ratificadas pelo Brasil.
a) CUB/OMPI*°,
O art. 3 define 0 ambito da protecdo da CUB nos seguintes termos:

1) Séo protegidos por forca da presente Convencéo:

a) 0s autores nacionais de um dos paises unionistas, quanto as suas
obras, publicadas*** ou no;

b) os autores ndo nacionais de um dos paises unionistas, quanto as obras
gue publicarem pela primeira vez num desses paises ou
simultaneamente** em um pais estranho & Uni&o e num pais da Unido.

2) Os autores ndo nacionais de um dos paises da Unido mas que tém sua
residéncia habitual num deles sdo, para a aplicacdo da presente
Convencao, assimilados aos autores nacionais do referido pais.

Assim, com base na classificagdo anteriormente citada sobre os pontos de
vinculacédo, observa-se que a CUB adota o sistema misto, incluindo tanto a vinculagéo
pessoal da nacionalidade e da residéncia habitual quanto a vinculacdo real da primeira
publicacdo. Assim, combinando com este dispositivo da CUB o disposto no art. 2°, caput,

da LDA, conclui-se que os estrangeiros oriundos de pafs unionista**

terdo suas obras (quer
publicadas, quer n&o) protegidas pela CUB, exatamente como 0s autores que, nao
originarios de pais unionista, publicarem sua obra pela primeira vez em um pais signatario
desta convencdo. Os autores estrangeiros que residem habitualmente em um pais unionista,
por sua vez, sdo equiparados aos nacionais — em outras palavras, por forca da CUB, aplica-

se também o sistema da assimilagao.

0 BRASIL, Decreto n° 75.699, de 6 de maio de 1975. Promulga a Convencéo de Berna para a Proteco das
Obras Literarias e Artisticas, de 9 de setembro de 1886, revista em Paris, a 24 de julho de 1971. Disponivel
em <http://www. Senado .gov. br>. Acesso em 16 jan. 2006.

1 Segundo o art. 3° da CUB, entende-se por obra publicada: “3. [...]as obras editadas com o consentimento
de seus autores, seja qual for o modo de fabricagdo dos exemplares, contanto que sejam postos a disposi¢ao
do puablico em quantidade suficiente para satisfazer-lhe as necessidades, levando em conta a natureza da obra.
Né&o constituem publicacdo a representacdo de obras dramaticas, dramatico-musicais ou cinematogréficas, a
execucao de obras musicais, a recitacdo publica de obras literarias, a transmissdo ou a radiodifusdo de obras
literarias ou artisticas, a exposicao de obras de arte e a construcdo de obras de arquitetura”.

32 Obras publicadas simultaneamente s&o assim definidas pelo art. 3° da CUB: “4) Considera-se publicada
simultaneamente em varios paises toda e qualquer obra publicada em dois ou mais paises dentro de trinta dias
a contar da sua primeira publicagdo”.

3 £ 0 termo utilizado pela CUB para designar um pais signatario da presente convencao. Segundo o art. 1°
da CUB: “Os paises a que se aplica a presente convencdo constituem-se em Unido para a prote¢do dos
direitos dos autores sobre as suas obras literarias e artisticas”.
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Portanto, definidas quais obras sdo protegidas pela CUB, cabe determinar a lei

aplicavel a elas, o que é feito pelo art. 5:

1) Os autores gozam, no que concerne as obras quanto as quais Sao
protegidos por forca da presente Convencéo, nos paises da Unido, exceto
0 de origem da obra, dos direitos que as respectivas leis concedem
atualmente ou venham a conceder no futuro aos nacionais, assim como
dos direitos especialmente concedidos pela presente Convencéo.

2) O gozo e o exercicio desses direitos ndo estdo subordinados a
qualquer formalidade; esse gozo e esse exercicio independem da
existéncia da protecdo no pais de origem das obras. Por conseguinte,
afora as estipulacOes da presente Convencdo, a extensao da protecao e os
meios processuais garantidos ao autor para salvaguardar os seus direitos
regulam-se exclusivamente pela legislacdo do Pais onde a protecdo é
reclamada.

3) A protecdo no pais de origem é regulada pela legislacdo nacional.
Entretanto, quando o autor ndo pertence ao pais de origem da obra
quanto a qual é protegido pela presente Convencdo, ele terd nesse pais,
0S mesmos direitos que 0s autores nacionais.

Assim, por forca do art. 5.1, os autores estrangeiros ndo gozardo somente da
protecdo da CUB, mas da protecdo oferecida aos nacionais nos paises unionistas — o que é
valido no caso brasileiro nao sé pela ratificacdo da CUB, mas pelo determinado no art. 2°
da LDA.

O art. 5.2 da CUB, por sua vez, assegura 0 exercicio e 0 gozo dos direitos
garantidos pela convencdo ainda que 0os mesmos ndo sejam objeto de protecdo no pais de

origem da obra***

. Quanto a extensdo da protecdo e aos meios processuais cabiveis para
requeré-la, sera aplicada exclusivamente a legislacdo do pais onde for requerida. Em
virtude de tal determinacgdo, essa protecdo deve ser concedida independentemente da

reciprocidade no que tange as condicdes expostas no art. 3°**°>. 1 O art. 2°, paragrafo tnico

%0 préprio art. 5° da CUB define o que se entende por pais de origem, nos seguintes termos: “4)
Considera-se pais de origem: a) quanto as obras publicadas pela primeira vez num dos paises da Unido, este
ltimo pais; entretanto, se se tratar de obras publicadas simultaneamente em varios paises da Unido que
concedam prazos de protecdo diferentes, aquele dentre eles cuja lei conceda prazo de protecdo menos
extenso; b) quanto as obras publicadas simultaneamente num pais estranho a Unido e num pais da Unido, este
ultimo pais; ¢) quanto as obras ndo publicadas ou quanto as obras publicadas pela primeira vez num pais
estranho a Unido, sem publicacdo simultanea num pais da Unido, aquele a que pertence o autor; entretanto:
i)se se tratar de obras cinematograficas cujo produtor tenha sua sede ou sua residéncia habitual num pais da
Unido, o pais de origem serd este Gltimo; e ii) se se tratar de obras de arquitetura edificadas num pais da
Unido ou de obras de artes gréaficas e plasticas incorporadas num imével situado em um pais da Unido, o pais
de origem serd este Gltimo pais”.

% Neste sentido se posiciona José de Oliveira Ascensdo: “Mas ja ndo seré possivel elevar a principio geral a
reciprocidade material, a luz da Convencdo de Berna, porque o principio da assimilacdo ou do tratamento
nacional é incompativel com a reciprocidade material. Isso resulta: [...] 2) Do art. 5/2, que estabelece que o
gozo e o exercicio de direito sdo independentes da protecdo no pais de origem da obra”. ASCENSAO, 1997,
p. 649-650. Assim, apesar da CUB prever o critério da reciprocidade em alguns de seus artigos, 0 mesmo nédo
pode ser considerado uma regra ou um principio geral, mas excecao.
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da LDA por sua vez, dispde que deve haver a reciprocidade para a protecdo de nacionais
ou domiciliados de outros paises por meio da LDA: “Aplica-se o disposto nesta Lei aos
nacionais ou pessoas domiciliadas em pais que assegure aos brasileiros ou pessoas
domiciliadas no Brasil a reciprocidade na protecdo aos direitos autorais ou equivalentes”.
Combinando-se ambos o0s artigos, conclui-se que a protecdo € concedida
independentemente de reciprocidade quando o pais € unionista, mas que pode ocorrer
excecdo a regra de protecdo se o pais é ndo-unionista, por auséncia de reciprocidade. Numa
hipotese: se um programador norte-americano cujo software esta sendo comercializado no
Brasil ingressar com uma acgdo em territdrio brasileiro reivindicando a paternidade desse
mesmo software (0 que é um dos direitos morais do autor de software), terd grande
probabilidade de obté-la judicialmente, com base na lei nacional combinada com a CUB.
Ressalte-se que a lei norte-americana ndo prevé a protecdo dos direitos morais do autor em
legislagdo federal (ndo havendo, portanto, reciprocidade) e que os EUA séo signatérios da

CUB, fazendo reserva ao art. 6 bis*.

O art. 5.3. da CUB assevera que a obra tera protecdo garantida pela legislacdo de
seu pais de origem — observando-se 0 que a CUB considera como pais de origem de uma

obra em seu art. 5.4 —, mesmo que seu autor nao seja nacional deste pais.

O art. 6 da CUB também regula a questdo da protecdo garantida a autores

estrangeiros, afirmando o principio da reciprocidade:

1) Quando um pais estranho a Unido ndo proteger de maneira suficiente
as obras dos autores pertencentes a qualquer dos paises da Unido, este
Gltimo pais poderd restringir a protecdo das obras cujos autores
pertencem, a data da primeira publicagdo dessas obras, ao outro pais, e
ndo tém residéncia habitual em qualquer pais unionista. Se o pais da
primeira publicacdo exercer esta faculdade, os outros paises da Unido
ndo serdo obrigados a conceder as obras submetidas a este regime
especial uma protecdo mais ampla do que aquela que Ihes é concedida
no pais da primeira publicacéo.

2) Nenhuma restricdo, determinada por forca do paragrafo precedente,
devera prejudicar os direitos que o autor tenha adquirido sobre qualquer
obra sua publicada em pais unionista antes de entrar em vigor essa
restrigéo.

% Ascensdo refere que a relago entre a lei brasileira e a lei do pais de origem da obra é bastante conturbada.
Primeiramente, ele afirma que “quem néo € tutelado por direito de autor no pais de origem da obra ndo pode
aspirar a essa tutela nos outros paises da Unido de Berna, fundado no principio do tratamento nacional”.
Contudo, por forca do principio da competéncia exclusiva da lei de onde se esta requerendo a protecdo (art.
5.2 da CUB), “o principio da competéncia exclusiva da lei brasileira passa a ser determinante. Desta resultara
todo o regime de protecdo. E também aqui que entra a ressalva da reciprocidade material, sempre que esta
obra ndo for excluida por convencéo internacional”. ASCENSAO, 1997, p. 655.
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3) Os paises unionistas que, em virtude do presente artigo, restringirem a
protecdo dos direitos dos autores, notifica-lo-do ao Diretor-Geral da
Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (abaixo designado
«Diretor-Geral»), mediante declaracdo escrita em que se indiquem o0s
paises em relacdo aos quais a protecdo se restringe, bem como as
restricdes a que os direitos dos autores pertencentes a esses paises ficam
sujeitos. O Diretor-Geral comunicard imediatamente o fato a todos os
paises da Unido.

O proprio art. 6 faz excecdo aos casos em que a obra publicada pela primeira vez
em um pais unionista é de autor pertencente a pais ndo-unionista e que ndo concede a
autores unionistas a protecao suficiente de suas obras. Nessa hipotese, a CUB, baseada na
condicdo da reciprocidade, faculta ao pais unionista que publicou pela primeira vez a obra
do autor de pais ndo-unionista, o direito de ndo conceder a tal obra a prote¢do concedida
em caso de reciprocidade. Do mesmo modo, 0s demais paises também nédo se obrigam a
conceder protecdo mais ampla que a concedida pelo pais unionista da primeira publicacéo.
Contudo, protegem-se os direitos adquiridos e essa faculdade deve ser noticiada ao diretor-
geral da OMPI.

Ascensdo analisa os principios oriundos da CUB: a) tratamento nacional; b)
garantia dos minimos convencionais; c¢) determinacdo do pais de origem da obra; e d)

principio da conformidade da legislacdo interna®’.

Paesani afirma que, na CUB, “vigora também o principio do tratamento nacional
(art. 111.1.2), pelo qual sdo impostos limites, pois embora 0s programas possam obter

1438

protecdo, esta s6 se dara no seio do pais onde for buscada”™”. No que respeita a

aplicabilidade da CUB ao software, a autora ressalva:

Dada a época de sua redacdo, a Convencao de Berna ndo faz qualquer
referéncia ao software. A conclusdo é que, por si s6, a convencdo nao
protege os programas, mas fornece o quadro da protecdo pelo direito

local. A falta de solugBes concretas motivou a criacdo de grupos de

estudos para desvendar novas formas aplicaveis a matéria*>®.

Cabe mencionar que, no Brasil, a CUB é aplicavel aos softwares. Primeiramente, a
Lei n° 9.609/1998, em seu art. 2°, caput, determina que “o regime de protecdo a
propriedade intelectual de programa de computador é o conferido as obras literarias pela
legislagdo de direitos autorais e conexos vigentes no Pais, observado o disposto nesta Lei”.

A LDA, por sua vez, dispde, em seu art. 2°, que “os estrangeiros domiciliados no exterior

7 Sobre 0 assunto, veja-se o item 3.1.3.2, e ASCENSAO, 1997, p. 639 et seq.
%8 pAESANI, 2001, p. 57.
*1d. Ibid., p. 57.
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gozardo da protecdo assegurada nos acordos, convencOes e tratados em vigor no Brasil”.
Portanto, na medida em que se aplicam ao software as mesmas disposices do direito
autoral — respeitando o disposto na Lei n°® 9.609/1998, que ndo faz qualquer ressalva a
tratados internacionais, e tendo em vista que a LDA determina a aplicagcdo dos tratados
para estrangeiros —, a CUB pode regular as relagdes internacionais referentes a software.
Essa posicdo é corroborada pelo fato de o Brasil ser signatario do ADPIC/OMC, o qual

determina, em seu art. 10.1, que serdo aplicadas ao software as disposi¢des da CUB, com

excecdo do constante no art. 6 bis, sobre direito moral*®.

b) Convencdo Universal sobre Direito de Autor***.

Administrada pela UNESCO e promulgada pelo Brasil em 1975, a Convencao

Universal sobre Direito de Autor é, segundo Ascensdo, “sensivelmente menos exigente que

1442

a Convencéo de Berna”™*, abarcando esses direitos em ambito universal.

Lipszyc destaca o Convénio de Berna e Convencdo Universal sobre Direito de
Autor como as mais importantes no que se refere a tratados multilaterais envolvendo

direito autoral, e afirma que “na atualidade sdo relativamente poucos os paises que ndo

tenham aderido a alguma das duas — ou ambas — as convencdes mencionadas [...]"**.

Ascensdo destaca quatro fatores essenciais na criagdo da Convencdo Universal

sobre Direitos de Autor:

1) a pretenséo de representar uma convencao verdadeiramente universal,
por oposicdo a uma Convencdo de Berna ainda entdo demasiadamente
européia;

2) a intencdo de superar os obstaculos derivados da existéncia de
sistemas tecnicamente diferentes, sobretudo o0s europeus e 0s
americanos, mediante o estabelecimento de uma base minima de
protecdo, facilmente aceitavel por todos;

3) a consagracao duma férmula para os Estados Unidos se colocarem no
centro do movimento protecionista do direito de autor sem aceitarem as
exigéncias da Convencéo de Berna;

0 No que tange & aplicabilidade do direito moral ao programador estrangeiro, tendo em vista a ressalva da
OMC, vale relembrar que, pelo principio do tratamento nacional da CUB (que ndo foi ressalvado pelo
ADPIC), aplica-se aos estrangeiros cujo pais é signatario da CUB, ou aos estrangeiros que tém como pais de
origem o Brasil ou pais signatario da CUB, a mesma protecdo conferida pela legislacdo interna brasileira.
Mais detalhes sobre o assunto no Capitulo 3.

“! BRASIL, Decreto n° 76.905, de 24 de dezembro de 1975. Promulga a Convengéo Universal sobre Direito
de Autor, revisdo de Paris, 1971. Disponivel em <http://www. senado. gov. br>. Acesso em 16 jan. 2006.

#2 ASCENSAO, 1997, p. 641.

3 LIPSZYC, 2005, p. 591 (En la actualidad son relativamente pocos los paises que no han adherido a alguna
de las dos — 0 a ambas — convenciones mencionadas).



129

4) o aproveitamento da UNESCO como entidade administradora, dada a
posicdo existente entre a UNESCO e a atual OMPI, que ao tempo nao
era ainda agéncia especializadas das Nacdes Unidas***.

O art. I da convencéo assegura a extensdo da protecdo, nos seguintes termos:

1. As obras publicadas dos nacionais de qualquer dos estados
contratantes, assim como as obras publicadas pela primeira vez no
territorio do referido estado, gozam, em qualquer dos outros estados
contratantes, da protecdo que este Ultimo estado concede as obras de
seus nacionais, publicadas pela primeira vez no seu proprio territorio,
assim como da protecdo especialmente concedida pela presente
convengao.

2. As obras ndo publicadas dos nacionais de qualquer dos estados
contratantes gozam, em qualquer dos outros estados contratantes, da
protecdo que este Ultimo estado concede as obras ndo publicadas de seus
nacionais assim como da protecdo especialmente concedida pela
presente convencao.

3. Com o fim de aplicar a presente conven¢do, qualquer dos estados
contratantes pode, por meio de disposicGes de sua legislagdo interna,
assimilar a seus nacionais qualquer pessoa domiciliada em seu territdrio.

Assim, no ambito desta convencdo, restam protegidas as obras dos autores
nacionais dos Estados contratantes e dos ndo-nacionais que tenham publicado pela
primeira vez sua obra em um Estado contratante, da mesma forma que este protege seus
nacionais. No caso de obras ndo publicadas de autores de Estados contratantes, estas serdo
protegidas da mesma forma que os nacionais cujas obras ndo foram publicadas no Estado
contratante em questdo. No que tange ao sistema de assimilacdo, a Convencdo Universal
sobre Direito de Autor faculta aplicar a legislacdo nacional no caso de autores estrangeiros
domiciliados no territério nacional. Portanto, a protecdo concedida pela convencgédo e,
ressalvadas pequenas diferencas, similar a da CUB, valendo para aquela as mesmas
observacdes pertinentes a esta. A faculdade prevista no inciso 3, do art. 11, é concedida,
pela presente convencdo, ao Estado contratante e é valida no territério brasileiro, embora

condicionada a reciprocidade (art. 2°, pardgrafo Unico, da LDA).

Segundo Ascensdo, tal norma se baseia no principio da equiparacdo. “As obras

abrangidas, nos termos do art. 11, beneficiam da tutela atribuida por cada Estado aos seus

nacionais™**.

% ASCENSAO, 1997, p. 641.
#° ASCENSAO, 1997, p. 641.
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Paesani lembra que, pelos dispositivos desta convengdo, a protecdo autoral so é
dada as obras que obedecerem as formalidades de “registro, depésito e publicacdo™**, ao

contrario do que ocorre com a Convencao de Berna.
¢) Acordo ADPIC — OMC*.

Pelo ADPIC/OMC*®, a protecdo dos direitos autorais é remetida as disposicdes da
CUB, excetuando-se a aplicacdo do art. 6 bis da CUB, que trata dos direitos morais do
autor™®. Eis o teor do art. 9.1 do ADPIC:

1. Os Membros cumprirdo o disposto nos Artigos 1 a 21 e no Apéndice
da Convengéo de Berna (1971). Nao obstante, os Membros ndo terdo
direitos nem obrigacGes, neste Acordo, com relacdo aos direitos
conferidos pelo Artigo 6 bis da citada Convencédo, ou com relacdo aos
direitos dela derivados.

Com relacgéo especificamente a programas de computador, 0 ADPIC determina, em
seu art. 10.1, que sejam regulamentados da mesma forma que as obras literarias e segundo
a CUB: “1. Programas de computador, em codigo fonte ou objeto, serdo protegidos como
obras literérias pela Convencéo de Berna (1971)”.

Alberto Bercovitz estabelece uma critica a este artigo, afirmando que o mesmo
respeita tdo-somente a protecdo do direito de autor, desprezando o fato de que “os
programas de computador devem ser protegidos ainda que estejam incorporados a
instrumentos eletrénicos”, além de ndo disciplinar “todas as questdes que preocuparam e

seguem preocupando nesta matéria”, tal como a engenharia reversa*™.

Outro ponto a ser destacado refere-se aos principios basicos do ADPIC, que
determinam a forma como cada pais deve acatar a referida convencdo. Segundo Pimentel,
esses principios podem constar expressamente ou decorrer da interpretacdo das clausulas e

incluiriam

“8 pAESANI, 2001, p. 58.

“T BRASIL, Decreto n° 1.355, de dezembro de 1994. Promulga a Ata Final que Incorpora os Resultados da
Rodada Uruguai de Negociagdes Comerciais Multilaterais do GATT. Disponivel em <http://www. senado.
gov. br>. Acesso em 30 mai. 2004. Referida no decorrer desta dissertacdo como ADPIC.

#8 Convém salientar, nas palavras de Pimentel, a contextualizacdo politica do surgimento do ADPIC:
“Devemos recordar que o ADPIC é o resultado da mudanca de &mbito na producdo das normas internacionais
sobre a harmonizacéo desse ordenamento juridico, e que o enfrentamento Norte-Sul, que marcou o debate
sobre as reformas da Convencdo de Paris, versao Estocolmo de 1967, até chegar ao fracasso, se transladou
depois para o Acordo Geral sobre Tarifas Alfandegarias e Comércio (GATT)”. In: PIMENTEL, Luiz Otavio.
O acordo sobre os aspectos dos direitos de propriedade intelectual relacionados com o comércio. In:
WACHOWICZ, Marcos (coord.). Propriedade intelectual & internet. Curitiba: Jurug, 2002. p. 296.

9 Este assunto sera tratado com maior profundidade no Capitulo 3 desta dissertagéo.

0 BERCOVITZ, Alberto. Consideracion especifica de las normas sobre el derecho de autor en el acuerdo
sobre los ADPIC. In: PRADA, Juan Luis Iglesias (org.). Los derechos de propiedad intelectual en la
Organizacion Mundial delCcomercio. Tomo |, Madrid: CEFI, 1997, p. 139.
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[...] protecdo minima, de tratamento nacional, nacdo mais favorecida, de
ndo limitacdo do comércio e da transferéncia de tecnologia, tratamento
favoravel aos paises subdesenvolvidos, ndo abuso de direito, da
compatibilidade das normas com outros tratados, da cooperacdo, de

transparéncia, da tutela juridica, da publicidade das normas, do interesse

plblico e do esgotamento®”.

Sdo estes 0s principios mais importantes no que tange a lei aplicavel ao software. O
principio da protecdo minima®? determina que, ao aderir & convencdo, o pais-membro
deve incorporar em seu ordenamento juridico interno a protecdo minima garantida no
ADPIC, incluindo a do programa de computador, pelas determinagfes da CUB.

|453

Segundo o tratamento determinado pela legislacdo nacional™®, o Brasil devera

conceder aos nacionais dos paises-membros 0 mesmo tratamento outorgado a seus proprios

[*% Assim, as normas internas referentes a

nacionais com relagdo a propriedade intelectua
regulamentacdo do software deverdo proteger também os signatarios do ADPIC.

O principio da nacdo mais favorecida®”

, por sua vez, garante que as vantagens ou
beneficios dispensados aos nacionais de qualquer outro pais devem ser igualmente

concedidos aos nacionais dos paises-membros da OMC.

! PIMENTEL, Luiz Otévio. Direito industrial: as funcdes do direito de patentes. Porto Alegre: 1999. p.
193.

32 principio garantido pelo art. 1° do ADPIC — Natureza e Abrangéncia das Obrigagdes. 1. “Os Membros
colocardo em vigor o disposto neste Acordo. Os Membros poderdo, mas ndo estardo obrigados a prover, em
sua legislacdo, protecdo mais ampla que a exigida neste Acordo, desde que tal protecdo ndo contrarie as
disposi¢Bes deste Acordo. Os Membros determinardo livremente a forma apropriada de implementar as
disposicoes deste Acordo no ambito de seus respectivos sistema e pratica juridicos”.

#% Disposto no art. 3° do ADPIC: Tratamento Nacional. “1. Cada Membro concedera aos nacionais dos
demais Membros tratamento ndo menos favordvel que o outorgado a seus proprios nacionais com relagéo a
protecdo da propriedade intelectual, salvo as excec@es ja previstas, respectivamente, na Convencéo de Paris
(1967), na Convencdo de Berna (1971), na Conven¢do de Roma e no Tratado sobre Propriedade Intelectual
em Matéria de Circuitos Integrados. No que concerne a artistas-intérpretes, produtores de fonogramas e
organizacGes de radiodifusdo, essa obrigacdo se aplica apenas aos direitos previstos neste Acordo. Todo
Membro que faca uso das possibilidades previstas no Artigo 6 da Convencédo de Berna e no paragrafo 1 (b)
do Artigo 16 da Convengdo de Roma fara uma notificacdo, de acordo com aquelas disposi¢des, ao Conselho
para TRIPS. 2. Os Membros poderdo fazer uso das excegBes permitidas no paragrafo 1 em relagdo a
procedimentos judiciais e administrativos, inclusive a designagdo de um enderego de servigo ou a nomeagéo
de um agente em sua area de jurisdi¢do, somente quando tais exce¢des sejam necessarias para assegurar 0
cumprimento de leis e regulamentos que ndo sejam incompativeis com as disposi¢des deste Acordo e quando
tais praticas nao sejam aplicadas de maneira que poderiam constituir restricdo disfarcada ao comércio”.

% PIMENTEL, 1999, p. 194.

% Previsto no art. 4° do ADPIC: Tratamento de Nagdo Mais Favorecida. “Com relagdo a protecdo da
propriedade intelectual, toda vantagem, favorecimento, privilégio ou imunidade que um Membro conceda
aos nacionais de qualquer outro pais sera outorgada imediata e incondicionalmente aos nacionais de todos os
demais Membros. Esta isenta desta obrigacdo toda vantagem, favorecimento, privilégio ou imunidade
concedida por um Membro que: a) resulte de acordos internacionais sobre assisténcia judicial ou sobre
aplicacdo em geral da lei e ndo limitados em particular a protecdo da propriedade intelectual; b) tenha sido
outorgada em conformidade com as disposi¢des da Convencdo de Berna (1971) ou da Conven¢do de Roma
gue autorizam a concessdo tratamento em fun¢do do tratamento concedido em outro pais e ndo do tratamento
nacional; c¢) seja relativa aos direitos de artistas-intérpretes, produtores de fonogramas e organizacfes de
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Outro principio importante é o da compatibilidade com outros tratados. Ele decorre
ndo apenas do fato do ADPIC ter incorporado a Convencéo de Paris (CUP) e a Convencao
de Berna (CUB), administradas pela OMPI, mas também porque se trata de um acordo
geral, que ndo pode derrogar determinagOes de tratados sobre pontos concretos. Assim se

expressa Pimentel:

O que resulta logico pela aplicacdo do Direito dos Tratados, o ADPIC
como acordo geral ndo pode derrogar acordos sobre pontos concretos,
também porque para haver derrogacédo pela lei posterior é necessario que

ocorram determinados requisitos de identidade de partes e objeto, que

ndo se produzem entre 0 ADPIC e as convencdes anteriores*®.

Portanto, depreende-se que o Brasil, como signatario do ADPIC, devera conceder
ao software a mesma protecdo legal dispensada aos direitos autorais, respeitando o0s
padrées minimos instituidos pela CUB incorporada pelo ADPIC, e oferecendo aos
nacionais dos paises-membros do ADPIC o tratamento e o beneficio da nacdo mais

favorecida.

d) Convencdo Interamericana sobre os Direitos do Autor em Obras Literérias,

Cientificas e Artisticas™’.

Esta convencéo foi a segunda tentativa de unificacdo das legislacfes sobre direito
de autor no continente americano — a primeira ocorreu em 1889, em Montevidéu, ndo
sendo firmada pelo Brasil, embora o pais tenha participado do encontro. Segundo

Ascensao,

0 grande momento para as convengfes interamericanas pareceu surgir
com o fim da guerra. Os Estados Unidos da América querendo
consolidar por tratado as vantagens que lhe advieram da posi¢do de
grande exportador de obras intelectuais em que se viram constituidos
promoveram a aprovacdo de uma Convencdo Interamericana que
substituisse as anteriores e unificasse as técnicas diferentes em vigor no
continente americano. Queriam assim também fazer um bloco perante a
Convencéo de Berna, que Ihes ndo parecia utilizavel**®,

radiodifusdo ndo previstos neste Acordo; d) resultem de Acordos internacionais relativos a prote¢do da
propriedade intelectual que tenham entrado em vigor antes da entrada em vigor do Acordo Constitutivo da
OMC, desde que esses acordos sejam notificados ao Conselho para TRIPS e ndo constituam discriminacéo
arbitraria ou injustificavel contra os nacionais dos demais Membros”.

6 PIMENTEL, 1999, p. 197.

T BRASIL, Decreto n° 26.675, de 18 de maio de 1949. Promulga a Convencéo Interamericana sobre os
Direitos de Autor em Obras Literarias, Cientificas e Artisticas, firmada em Washington, a 22 de junho de
1946. Disponivel em: <http://www. dannemann. com. br/site.cfm?app=show&dsp=d 26675 _49&pos=
6.52&Ing=pt>. Acesso em: 30 jan. 2006.

8 ASCENSAO, 1997, p. 643.
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Assim, segundo Ascensdo, a convencao interamericana se baseia no principio da
reciprocidade formal, onde é assegurada a obra do nacional de um pais contratante ou a de
um estrangeiro nele domiciliado, a mesma protecdo dispensada aos proprios nacionais. E o

principio da protecdo pessoal*®.

Portanto, é possivel deduzir, no que tange a protecdo do direito autoral e a lei

aplicavel, depois do exposto, que:

a) A legislacdo brasileira de direito de autor, bem como as disposi¢des da CUB e da
Convengdo Universal sobre Direito de Autor, serdo aplicaveis a todos os autores
brasileiros, aos dos paises signatarios das convenc¢des acima analisadas e aos estrangeiros
residentes habitualmente no Brasil, além de estrangeiros que tenham publicado a obra pela
primeira vez no Brasil (art. 2°, paragrafo unico, da LDA; art. 3° da CUB; arts. 5.1 e 5.3 da

CUB; art. 11, 1, 2 e 3 da Convencgéo Universal sobre Direito de Autor);

b) A extensdo da protecdo e 0s meios processuais garantidos ao autor para
salvaguardar os seus direitos regulam-se exclusivamente pela legislacdo brasileira, se esta

protecdo for reclamada no Brasil (art. 5.2, da CUB);

c) A protecdo de direitos de autor € garantida independentemente da reciprocidade
para 0s paises signatarios das convencdes, com excecdo dos casos em que a obra publicada
pela primeira vez em um pais unionista é de autor pertencente a pais ndo-unionista que nao
concede aos autores de paises unionistas a protecdo suficiente de suas obras (art. 5.2 da
CUB; art. 6.1, 6.2 e 6.3 da CUB; art. 2°, pardgrafo Unico, da LDA; art. Il, 3, da Convencao
Universal sobre Direito de Autor).

Destas deducdes, somadas as que envolvem a questdo da autonomia da vontade no
direito internacional privado brasileiro, é possivel afirmar, no que tange a contratos

internacionais de software:

I — Que, por forga do art. 2° da Lei 9.609/98 e do art. 10.1 do ADPIC, aplicar-se-&o
aos contratos internacionais de software as mesmas disposi¢des relacionadas aos contratos

de direitos autorais;

Il — Que a lei brasileira serd aplicavel aos contratos internacionais de software

quando este tiver:

a) autor brasileiro, domiciliado ou nao no Brasil;

% ASCENSAO, 1997, p. 644.
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b) autor estrangeiro domiciliado no Brasil;

c) autor estrangeiro nacional de um dos paises signatarios de qualquer das
convencoes ratificadas pelo Brasil e analisadas acima;

d) autor estrangeiro ndo-nacional de qualquer pais signatario, mas que tenha

460

publicado™" pela primeira vez o software no Brasil;

e) autor estrangeiro que tenha publicado o software pela primeira vez em um dos
paises signatarios da Convencdo de Berna;

f) autor estrangeiro ndo-nacional de qualquer pais signatario, mas cujo pais

461

mantenha condicao de reciprocidade™" com o Brasil.

11 — Que ¢ possivel eleger outra lei para reger as obrigacGes provenientes deste

contrato, se 0 mesmo for submetido & arbitragem no Brasil*®%;

IV — Que, mesmo sendo possivel a aplicacdo de outra lei ao contrato, se o foro
competente € no Brasil, as clausulas que contrariarem a ordem publica, as normas
imperativas, a soberania ou 0s bons costumes serdo regidas pela lei brasileira e abarcadas

nos limites de protecdo legal pelo direito de autor.

Assim, as convencgOes alargaram o @mbito de protecdo da lei brasileira, abarcando
nesta 0s estrangeiros com 0s requisitos acima mencionados. Enquanto no Brasil se
vislumbra uma protecdo baseada na nacionalidade e no domicilio, por meio das
convencgdes — e principalmente da CUB — esse critério também passa a ter o respaldo do

tratamento nacional e da assimilacéo.

0 A base, aqui, é a conceituacdo legal de publicacdo, conforme art. 5°, I, da LDA: “Para os efeitos desta Lei,
considera-se: | — publicacdo — o oferecimento de obra literdria, artistica ou cientifica ao conhecimento do
publico, com o consentimento do autor, ou de qualquer outro titular de direito de autor, por qualquer forma
ou processo; [...]". Destaca-se, ainda, que na falta da publicacdo, considera-se a data da criacdo, conforme
disposto no art. 2°, 82°, da Lei n.° 9.609/1998: “[...]JFica assegurada a tutela dos direitos relativos a programa
de computador pelo prazo de cingiienta anos, contados a partir de 1° de janeiro do ano subsequente ao da sua
publicagdo ou, na auséncia desta, da sua criacdo”.

1 No que tange a reciprocidade, Ascenséo diferencia a formal (que é o fato do pais estrangeiro ter lei que
proteja o direito de autor) da material (onde a lei existente no pais estrangeiro proteja o brasileiro com os
mesmos direitos que ele teria aqui). Nas palavras do autor: “Mas a reciprocidade deve ser entendida como
reciprocidade material. Nao basta que o pais de origem da obra também conheca legislacdo sobre o direito
de autor. E necessario que contemple o instituto que se reclama — o direito de seqiiéncia, por exemplo”.
ASCENSAO, 1997, p. 648.

%82 No que tange a aplicabilidade das normas de conflito do DIPr brasileiro, cabe citar a posigio de Ascensio:
“A determinagdo da lei estrangeira competente s6 podera assim surgir a titulo incidental. Ndo vemos razédo
para que nesse &mbito se ndo apliquem as regras de conflitos gerais da lei nacional, ndo havendo regras
proprias do direito autoral”. ASCENSAO, 1997, p. 648.
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Passa-se, a seguir, a analise do direito moral do autor — e, mais especificamente, do
direito moral do criador do software —, que se reveste de fundamental importancia pelas
divergéncias que incita ndo s6 na doutrina, mas nas legislacGes de diversos paises e nos

tratados internacionais.
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3 DIREITO MORAL DO AUTOR COMO LIMITANTE DA AUTONOMIA DA
VONTADE NOS CONTRATOS INTERNACIONAIS DE SOFTWARE

No presente capitulo tratar-se-4, numa primeira parte, do direito moral do autor em

geral, para em seguida analisar sua aplicabilidade como um direito do criador do software.

3.1 Direito moral do autor

Nesta primeira parte, tratar-se-a da origem histérica no direito moral do autor, seu
conceito como um direito da personalidade, sua regulamentacdo nacional e internacional,

bem como as faculdades garantidas por esse direito.

3.1.1 Origem historica

Para identificar a origem histérica do direito moral do autor deve-se,

primeiramente, buscar-se a origem do direito autoral.

Bittar argumenta que até existiria um vestigio de direito moral entre os antigos
romanos, haja vista o instituto da actio injuriarum, que permitia a defesa de interesses da
personalidade. Entretanto, “esse direito situava-se, ainda, em plano abstrato, sem

estruturacao propria™*®.

Conforme ensina Ascensdo, o direito autoral “surge com a invencao da imprensa,
mas com o fito de outorgar tutela a empresa”. Dava-se esse “privilégio” ou “monop6lio”
ao impressor*®, embora o alvo da protecdo ndo fosse a criacdo, e sim os investimentos que

a envolviam.

Javier Plaza Penades afirma que desde entdo a protecdo dos interesses pessoais ja
era invocada pelos autores — 0 que remeteria ao reconhecimento de uma protecdo dos
direitos pessoais do autor. Exemplificando, o autor relata o caso de Martinho Lutero, que
reclamou ao Conselho de Nuremberg por suas obras serem publicadas de forma diversa da
que ele concebera. Como resultado, o Conselho ordenou aos impressores que estampassem
nos livros o nome de Lutero e o local da impressdo. A partir dai, Plaza Penades conclui que

“junto ao privilégio de impressdo se reconhecia uma protecdo dos interesses pessoais, se

S BITTAR, 2004, p. 12.
4 ASCENSAO, 1997, p. 4.
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bem mais difusa ou menos homogénea (germe do que hoje se conhece como direito

moral)™*®®.

A protecdo do autor em forma de legislacdo, todavia, surgiu na Gra-Bretanha, em
1710, com o Estatuto da Rainha Ana (Copyright Act), que concedeu ao autor os direitos da
industria*®®,

Plaza Penades observa, no entanto, que os movimentos codificadores liberais ndo
foram suficientes para incluir o interesse dos autores na construcdo juridica relativa a
propriedade intelectual. Nas palavras de Penades: “E dizer, assim como se regulou, com
certo detalhe, os direitos sobre a exploracdo econdmica da obra, nada se legislou sobre os

interesses morais™*®’.

Mais tarde, em 1783, a matéria foi inserida na Constituicdo dos Estados Unidos da
América (EUA). Em 1790 foi editada a primeira lei federal referente ao assunto, a Federal
Copyright Act, de 31 de maio de 1790.“°® Na Franca, as decisdes que garantiam ao autor
remuneracao por seu trabalho passaram a ser prolatadas a partir de 1777. Em 13 de julho
de 1793 e em 19 de julho do mesmo ano surgem as primeiras leis “reconhecendo 0s
direitos exclusivos de permitir a execucdo de obras draméticas e de propriedade dos

escritos, de composicdes e msicas, de pinturas e de desenhos™*®°.

Plaza Penades acrescenta que, embora ndo regulados, os interesses pessoais do
autor restaram subentendidos nas legislacfes de viés patrimonialista. Um exemplo séo as
leis francesas de 1791 e 1793:

Isto nds podemos observar nos textos dos redatores das Leis francesas de
1791 e 1793, onde se afirma que o fundamento da propriedade que o
autor tem sobre sua obra se baseia no vinculo que de modo permanente
une aquele com esta. Por isso, a propriedade intelectual é ‘a mais pessoal

5 PLAZA PENADES, Javier. El derecho de autor y su proteccion en el articulo 20,1,b) de la constitucion.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1997. p 87. ([...] junto al privilegio de impression se reconocia una proteccion de
los interesses personales, si bien mas difusa 0 menos homogénea (gérmen de lo que hoy se conoce como
derecho moral)).

6 No que tange a este ponto, Ascenso questiona: “Hoje, teremos de perguntar se no final a indGstria se ndo
apoderou da tutela do autor”. ASCENSAO, 1997, p. 4.

T PLAZA PENADES, 1997, p 89. (Es decir, asi como se reguld, con cierto detalle, los derechos sobre la
explotacion econémica de la obra, nada se legislo sobre los interesses morales [...].).

%8 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal copyright act, de 31 de maio de 1790. Disponivel em:
<http://www. copyright.gov/history/1790act.pdf>. Acesso em: 28 fev. 2006. Informagdes disponiveis em:
<http://en. wikipedia. org/wiki/Copyright_Act_of 1790>. Acesso em: 28 fev. 2006.

“° BITTAR, 2004, p. 13.
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de todas as propriedades’, sendo esse vinculo entre autor e obra o titulo

de atribuicdo do direito de propriedade*’.

Fréderic Pollaud-Dulian afirma que ndo havia, a época das leis revolucionarias de
1791 e 1793, qualquer consagracdo legal ou jurisprudencial sobre os direitos da
personalidade:

Ndo havia, de resto, a época, qualquer consagracdo legal ou
jurisprudencial de uma forma qualquer de direitos da personalidade. O
controle artistico ou intelectual da obra por seu autor ja implicava,

provavelmente, a idéia de exclusividade muito forte adjunto a

propriedade, cujo direito moral vai se emancipar progressivamente*’,

De acordo com Plaza Penades, ndo obstante o carater pessoal tracado pelas
legislagdes sobre propriedade intelectual, foi tdo-somente no século XIX que surgiram as
primeiras elaboragdes doutrinarias e jurisprudenciais sobre direito moral do autor. Essas
iniciativas pioneiras tiveram continuidade na doutrina alema, na segunda metade do século
XIX, com as teorias personalistas de Otto Von Gierke*"?, “caracterizadas por conceber a
criacdo intelectual como uma manifestacdo exclusiva da pessoa de seu autor”. Tal teoria

encontrou forte oposic&o na teoria dos bens imateriais, de Kohler*3,4",

Bittar reafirma o papel fundamental desempenhado pela doutrina aleméa quanto ao
tema e acrescenta ter ficado a cargo da jurisprudéncia sedimentar essa concepgéo — 0 que
aconteceu principalmente na Franca*’®. Plaza Penades atribui o fato & grande importancia
da Franca, e principalmente de Paris, na producéo e atividade cultural da época, referindo

algumas decisfes que sedimentaram a nocao de direito moral do autor:

Ja na sentenga de 17 de agosto de 1814, o Tribunal civil do Sena afirma
que a cessdo de um direito de exploracdo ndo outorga nenhum direito a

410 P AZA PENADES, 1997, p. 89-90. (Esto lo podemos observar em los textos de los redactores de las
Leyes francesas de 1791 y 1793, en donde se afirma que el fundamento de la propiedad que el autor tiene
sobre su obra estriba en el vinculo que de modo permanente une a aquel con ésta. Por eso, la propriedad
intelectual es “la mas personal de todas las propiedades”, siendo ese vinculo entre autor y obra el titulo de
atribucion del derecho de propiedad).

"' POLLAUD-DULIAN, Frédéric. Lé droit d’auteur. Paris: Economica, 2005. p. 372. (Il n’y avait, du reste,
a I’époque, aucune consécration légale ou jurisprudentielle d’une forme quelconque de droits de la
personnalité. Le contrdle artistique ou intellectuel de I’oeuvre par son auteur est probablement déja impliqué
dans I'idée d’exclusivité trés forte attachée a la propriété, dont le droit moral va s’émanciper
progressivement).

2 Conforme Pontes de Miranda, O. Von Gierke, doutrinador alem&o, merece ser lembrado na histéria do
direito de autor da personalidade (direito mora do autor), por importante obra: Deutsches Privatecht, I, 748,
s. MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Sdo Paulo : RT, 1983. t. XVI. p. 38.

*% para Pontes de Miranda, J. Kohler foi o grande marco da histéria do direito autoral, com seu artigo Das
Autorrecht, Jahrbucher fiir die Dogmatik, 18, 129 s.) MIRANDA, 1983, p. 38.

M PLAZA PENADES, 1997, p. 90. ([...] caracterizadas por concebir la creacion intelectual como una
manifestacion exclusiva de la persona de su autor).

“* BITTAR, 2004, p. 13.
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modificacdo da obra, devido a tutela da personalidade e em atencdo a
reputacao literaria do autor.

Posteriormente se sucederam uma série de decisdes provenientes do
tribunal de Paris, com data de 11 de janeiro de 1928 [sic] e 13 de julho

de 1830, onde se consagra o0 principio de manter em segredo as obras

antes de sua publicacéo por parte do autor*’®.

Para Plaza Penades, a nocdo inicial de direito moral do autor surge em 1845, no
“caso Lacordaire”. Em decisdo de primeira instancia, confirmada depois pelo Tribunal de
Lyon, concluiu-se que, do ponto de vista da personalidade moral, o autor tinha o direito de
revisar e corrigir sua obra, controlando a fidelidade de sua reproducéo e deliberando sobre
0 momento e 0 modo de publicacdo®*”’.

Pollaud-Dulian acrescenta que a expressao “direito moral” surgiu em 1840, sendo
utilizada em 1841 no Parlamento francés, e em 1845 no despacho do “caso Lacordaire”*".
As sentencas dos tribunais franceses, destarte, contribuiram para a conceituacdo do direito

moral do autor e de suas faculdades basicas, tais como

o direito de autor a comunicar a obra ao publico, o direito ao respeito da
integridade da obra e o direito a que seja reconhecida sua paternidade.
Faculdades que encontram seu fundamento na protecdo da honra e da
reputacao profissional do autor*’®.

Foram envidados muitos esforcos para incluir a protecéo ao direito moral do autor
na Convencdo de Berna, incluindo a referéncia a um pronunciamento do escritor francés
Paul Hervieu na Convencéo de Berlim, em 1908*®. Bittar enumera algumas leis que se
referem atualmente a esses direitos: “A francesa (art. 1°), a italiana (arts. 10 e segs.), a
tcheca (art. 15), a sueca (art. 3°), a austriaca (art. 19), a mexicana (art. 2°) e a brasileira

(arts. 25, 28 e 52, paragrafo tnico)™*".

A inclusdo dos direitos morais na CUB, porém, s6 aconteceu em 2 de junho de
1928, na Convengdo de Roma, onde finalmente, segundo Bittar, “a unidade e a

476 pLAZA PENADES, 1997, p. 92. (Ya en la Sentencia de 17 de agosto de 1814, el Tribunal civil del Sena
afirma que la cesion de un derecho de explotacién no otorga ningln derecho a la modificacion de la obra,
debido a la tutela de la personalidad y en atencidn a la reputacion literaria del autor. Posteriormente se
sucedieron una serie de decisiones provenientes del Tribunal de Paris, con fecha de 11 de enero de 1928 (sic)
y 13 de julio de 1830, donde se consagra el principio a mantener en secreto las obras antes de su publicacion
por parte del autor).

T PLAZA PENADES, 1997, p. 93.

"8 POLLAUD-DULIAN, 2005, p. 372.

9 PLAZA PENADES, 1997, p. 93. ([...] el derecho del autor a comunicar la obra al pablico, el derecho al
respeto de la integridad de la obra y el derecho a que sea reconocida su paternidad. Facultades que
encontraban su fundamento en la proteccion del honor y la reputacion del autor).

80 |d. Ibid., p. 94; BITTAR, 2004, p. 13.

81 BITTAR, 2004, p. 13.



140

incindibilidade dos direitos autorais foram assentadas™*®*. A iniciativa de incluir o direito
moral do autor na conferéncia foi da delegacéo italiana e representou uma surpresa, ja que

o0 tema ndo constava da pauta de discussdes. Penades esclarece que

0 reconhecimento do direito moral do autor constitui, sem lugar a
davidas, a contribuigdo mais importante da Unido de Berna, pois se bem
gue é certo que alguns paises ja tinham alguma disposicdo referida ao
direito moral, também o é que a Unido de Berna, neste ambito do direito

moral, se adiantou a legislacdo da maioria dos Estados, incitando-os,

portanto, a que incluissem este direito dentro de suas leis nacionais*®*.

Assim, acrescentou-se na CUB o artigo 6 bis, que incitou varios paises, conforme
observacdo de Plaza Penades, a incluirem a protecdo ao direito moral do autor em seus

ordenamentos reguladores de direitos autorais, incluindo o Brasil.

3.1.2 Conceito

Antes de analisar o conceito de direito moral de autor em si, é fundamental
enquadra-lo no ambito do direito autoral. Para tanto, passa-se a relacionar brevemente

algumas teorias que buscam configurar o direito de autor e sua natureza juridica.

3.1.2.1 Teorias de direito autoral

Vérios autores tentam classificar a natureza juridica do direito de autor.
Ascensdo*® assevera que o direito autoral faz parte dos direitos privados, em especial do
Direito Civil, formando um novo ramo ao lado do direito de familia, direito de sucessoes,
direito de personalidade etc. O direito autoral, segundo o autor, guardaria parentesco com o
direito industrial e a propriedade industrial, apesar de ambos se referirem a bens
incorporeos e serem freqiientemente unificados sob a denominacdo de “propriedade
intelectual”. Acrescenta ainda que a estrutura legal dos direitos de autor baseia-se na teoria
dualista — ou seja, prevé a existéncia de dois direitos: o patrimonial e o pessoal (moral). Os

direitos conexos seriam, por sua vez, parte da teoria monista, pois ndo ha direito pessoal de

82 BITTAR, 2004, p. 13.

“8 p_AZA PENADES, 1997, p. 94.

8 Ascensdo é um autor portugués com importante obra sobre o direito autoral brasileiro. Contudo, a ltima
edicdo de sua obra no Brasil data de 1997, um ano antes da promulgagéo da Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro
de 1998. Assim, todos os ensinamentos de Ascensdo baseiam-se na Lei n° 5.988, de 14 de dezembro de 1973,
0 que ndo compromete, no entanto, a utilizacdo da referida obra como referéncia, haja vista que a atual Lei de
Direitos Autorais mantém boa parte da regulamentacg&o da lei anterior.
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intérprete, executante ou artista, por exemplo. Ascensao ainda situa o direito de autor e 0s
direitos conexos, no que tange & sua natureza juridica, como direito de exclusividade*®.

Bruno Jorge Hammes, por sua vez, destacava ser o direito autoral reconhecido
internacionalmente como parte de um novo ramo juridico, o Direito da Propriedade
Intelectual, que engloba também o direito da propriedade industrial, por terem ambos como

objeto obras intelectuais*®.

Bittar afirma que esses direitos sdo sui generis, ou seja, ndo se enquadram nem na
categoria dos direitos de propriedade (como previa o Cédigo Civil de 1916), nem na dos
direitos de personalidade (como defendem a jurisprudéncia e alguns doutrinadores, tendo

em vista os direitos morais do autor), configurando categoria nova, ligada aos “direitos de

cunho intelectual™*®’.

Apbs analisar varias correntes doutrinarias que abordam a natureza juridica do
direito autoral, Eduardo Pimenta defende ser este um direito intelectual, ou seja, um direito
sui generis*®. Dentre as teorias que buscam enquadrar o direito autoral — e que s&o

responsaveis pela consideravel divergéncia acerca do tema —, Pimenta relaciona a

teoria do privilégio ou do monopélio legal do autor (Randa e Renouard);
teoria do contrato tacito entre autor e a sociedade (Marion); teoria da
obrigacéo delitual do contrafator (Gerber e Laban); teoria da propriedade
intelectual, com as suas evolucBGes, como teoria dos bens juridicos
imateriais (Kohler e Stobbe); teoria da propriedade (Del Giudice); teoria
do usuério autoral (Miraglia e Ottolengui); teoria da propriedade sui
generis (Vidari e Astuni); teoria da propriedade da forma (Lasson);
teoria do direito patrimonial (Chironi); teoria do direito da personalidade
(Kant e Gierke); teoria da personalidade pensante (Piola Caslli); teoria
dos direitos sobre bens intelectuais (Picard); teoria do duplo caréater ‘real
e pessoal’ (Riezler), com evolugdes predominantes para o pessoal, ora
para o real; outros atribuem a cada um desses elementos uma fase dos

direitos do autor (Bianchi e Brini)*®.

Em seu livro sobre o direito moral do autor na lei espanhola de propriedade

intelectual®®®, Gonzalez Lopez discorre sobre a natureza juridica do direito de autor

8 ASCENSAO, 1997, p. 16; 579; 616.

8 HAMMES, Bruno Jorge. “Software” e sua protec&o juridica. S&o Leopoldo-RS: Unisinos, 1992. p. 47 et
seq.

T BITTAR, 2004, p. 10 e 11.

8 PIMENTA, Eduardo. Principios de direitos autorais: um século de protecdo autoral no Brasil — 1898-
1998. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004. Livro I, p. 45.

% 1d. Ibid., p. 27.

90 A autora questiona a propria terminologia “propriedade intelectual” para se referir ao direito de autor,
tendo em vista que 0 mesmo ndo envolve tdo somente o viés patrimonial da criacdo intelectual, mas o
extrapatrimonial. Entretanto, Marisela Lopez acrescenta que ja é pacifica na doutrina, na jurisprudéncia e na
legislacdo a utilizagcdo do termo “propriedade intelectual” para se referir ao género da espécie “direito de



142

baseada em duas teorias: a monista e a dualista®®. Plaza Penades também classifica em

%92 a5 teorias existentes, do mesmo modo que Lipszyc*® e Ascensdo —

que ainda registra a existéncia de uma teoria pluralista*®*

dualistas e monistas
sobre a “estrutura” (natureza) do
direito de autor. J4 Pimenta acrescenta uma terceira corrente: a “doutrina conciliadora™*®,
na qual situa a “teoria monista dos direitos intelectuais”, a “teoria do direito sui generis,

especifico” e a “neodualista de um direito duplice e complexo™*% 4%,

Segundo Gonzalez Lopez, a teoria dualista sustenta que, “no direito de autor, 0s
direitos se originam a partir de uma realidade Unica: a criagdo intelectual da arte e do
engenho, da qual derivam direitos distintos tanto em seu conteddo como em seus
caracteres™®®. O foco das construcdes dualistas é o direito patrimonial do autor, que se
enguadra no contexto mais amplo dos direitos de propriedade. J& acerca do direito moral
ha divergéncias, embora ele seja encarado, quase unanimemente, como um direito de
personalidade. Esta teoria é criticada por tratar separadamente o direito patrimonial e o
direito moral do autor; sendo subjetivos, além de independentes, estes direitos ndo se
poderiam subdividir em outros*®.

Para Plaza Penades, as teorias dualistas se caracterizam “por defender que o direito

de autor é composto por dois direitos distintos: o direito moral e o direito patrimonial™®.

Ja Lipszyc esclarece que a teoria dualista divide o conjunto das faculdades

provenientes do direito de autor em duas classes de direitos: uma de conteudo espiritual e

autor”. Sobre o assunto: GONZALEZ LOPEZ, Marisela. El derecho moral del autor em la ley espafiola de
propiedad intelectual. Madri: Marcial Pons, 1993. p. 23-38; PLAZA PENADES, 1997, p. 100 et seq.

1 GONZALEZ LOPEZ, 1993, p. 23-38.

92 p_AZA PENADES, 1997. p. 140 et seq.

98 LIPSZYC, 2005, p. 152 et seq.

9% ASCENSAO, 1997, p. 580 et seq.

% A terceira classificacdo trazida por Pimenta ndo sera tratada no ambito desta tese, de vez que o objetivo,
aqui, € tracar apenas um panorama superficial das varias teorias e que se optou por adotar a classificagdo
mais corrente, que as divide em dois sistemas: dualista e monista.

% PIMENTA, 2004, p. 28-29.

7 Gonzalez Lopez e Plaza Penades sdo espanhéis, razao por que suas anélises baseiam-se no ordenamento
juridico da Espanha. O mesmo ocorre com Lipszyc, que, embora internacionalista, baseia-se na legislacéo
argentina ao tratar do assunto.

% GONZALEZ LOPEZ, 1993, p. 40-41. ([...] en el derecho de autor los derechos se originan a partir de una
realidad Unica: la creacion intelectual del arte y del ingenio, de la que se derivan derechos distintos, tanto en
su contenido como en sus caracteres).

99 1d. Ibid., p. 40-41.

00 P AZA PENADES, 1997, p. 140. ([..] caracterizadas por defender que el derecho de autor esta
compuesto por dos derechos distintos: el derecho moral y el derecho patrimonial).
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outra de conteddo patrimonial. Apesar de inter-relacionados, tais direitos ndo devem ser

confundidos®®.

Antes de abordar especificamente a teoria dualista, Ascensdo comenta acerca da
tese pluralista do direito, que considera o direito de autor “constituido por um feixe de
direitos. As varias formas de utilizacdo da obra seriam como que parcelas autbnomas, que
o titular poderia seccionar do conjunto que lhe fora atribuido”. Ascensdo critica a teoria,
principalmente na medida em que ela admite mais de um direito de autor, inviabilizando a
hipdtese de sua cessao total ou parcial. Considera ainda que a teoria dualista revela a falta
de firmeza técnica do legislador, o que deve ser cautelosamente observado pelos

intérpretes®®.

A seqguir, o referido autor explica que as teorias dualistas podem assumir varias
formas. As teorias dualistas, além disso, “defendem que o direito de autor em si é duplo,

por ser a soma de dois direitos, pessoal e patrimonial®®,

A teoria monista, por sua vez, considera que o direito de autor garante a0 mesmo
tempo os interesses econdmicos e morais, até porque um depende do outro. Dessa forma,
“as teorias unitarias sustentam que ndo existem dois direitos distintos, e sim um sé sui
generis, que é resultado da mescla inseparavel das faculdades pessoais e patrimoniais,

tendo uns e outros por objeto a obra do engenho™*.

Nas palavras de Plaza Penades, a teoria monista, também chamada de monismo

integral, considera que

o direito de autor ndo é a reunido de dois direitos distintos, e sim se trata
de um Unico direito formado por um Unico grupo de faculdades, nas
quais ja ndo € possivel distinguir sua natureza pessoal ou patrimonial,
posto que em cada faculdade ambos os elementos estariam presentes™®.

Lipszyc, ao explanar brevemente sobre a teoria monista, ressalta o fato de seus
partidarios rechacarem “um nitido deslinde das duas ordens de faculdades que integram o

direito de autor”. Dessa forma, segundo Lipszyc, tanto as faculdades morais como as

50| IPSZYC, 2005, p. 153 et seq.

502 ASCENSAO, 1997, p. 581-582.

%03 1d. Ibid., p. 584.

4 GONZALEZ LOPEZ, 1993, p. 42. (Las teorias unitarias sostienen que no existen dos derechos subjetivos
distintos, sino uno solo sui generis, que es resultado de la mezcla inescindible de las facultades personales y
patrimoniales, teniendo los unos y los otros por objeto la obra del ingenio)

°% PLAZA PENADES, 1997, p. 140. ([...] el derecho de autor no es la reunién de dos derechos distintos, sino
gue se trata de un Unico derecho formado por un Gnico grupo de facultades, en las que ya no es posible
distinguir su naturaleza personal o patrimonial, puesto que en cada facultad ambos elementos estarian
presentes).
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patrimoniais constituiriam manifestagdes de um unico direito a garantir, em seu conjunto,

os interesses intelectuais e econdmicos do autor®®.

A principal diferenca entre as teorias monistas e dualistas, conforme Gonzalez
Lopez, é que estas consideram os direitos morais e patrimoniais independentes entre si e
com destinos juridicos distintos, enquanto aquelas ressaltam a unidade bésica de ambos,
garantidos em seu conjunto pelo direito de autor. Em sintese, a questdo é determinar se
existe um unico direito com vaérias faculdades de carater moral ou patrimonial, ou se
existem dois direitos distintos. A referida autora ainda alerta para o fato de que, embora
varios ordenamentos juridicos nacionais considerem os direitos morais e patrimoniais
como pertencentes ao &mbito do direito de autor, isto ndo quer dizer que a legislacdo tenha

optado pela teoria dualista®’.

Afirma que, ao contrario, ao configurar o direito de autor, a maioria dos
doutrinadores opta pela teoria monista — mais especificamente, pelo sistema monista
germanico. Assim, o0 que existe de fato “é um unico direito de natureza mista, integrado
por faculdades personalissimas e patrimoniais que se relacionam entre si”. Gonzalez Lopez
ndo destoa de tal viés e também assume posicdo monista no que tange ao direito de

autor°®,

Ascensao observa que as teorias monistas “sdo forcas que se expandem em varias
direcbes e ddo ao direito um lugar a parte, nem pessoal nem patrimonial”. Porém,
estabelece uma critica por sua ndo-adequacao a lei brasileira, “dada a assimetria entre as
vicissitudes do direito pessoal e do direito patrimonial”. Para ele, a analise do regime legal

comprova o carater-n&o unitario do direito de autor entre n6s>*.

Apesar de tudo, seja na teoria dualista, seja na monista, o direito moral do autor
esta presente de forma clara, integrando o direito autoral e gerando importantes efeitos nas

relacbes sociais que envolvem a matéria.

508 |LIPSZYC, 2005, p. 152. ([...] un neto deslinde de los dos érdenes de facultades que integran el derecho
de autor).

%7 GONZALEZ LOPEZ, 1993, p. 43.

%08 1d. Ibid., 1993, p. 44. ([...] es un derecho de naturaleza mixta, integrado por faculdades personalissimas y
patrimoniales que se relacionan entre si).

%09 Ascensdo baseia a critica feita a teoria monista em momentos fundamentais do regime legal: a) falta de
elasticidade (p. ex.: se o titular ceder totalmente os direitos patrimoniais e o beneficiario renunciar a eles, a
obra cai em dominio publico e ndo volta ao cedente); b) prorrogacao do prazo de protecdo (que beneficia o
cessionario ao invés dos herdeiros, no caso de cessdo total dos direitos patrimoniais); ¢) no caso de novos
modos de utilizacdo (se forem descobertos novos modos de utilizagdo da obra, o cessionario é que podera
utilizar-se deles, ndo o autor). ASCENSAO, 1997, p.586-590.
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E importante registrar, ainda, que a propria classificacdo monista/dualista ndo é
pacifica, sendo dificil enquadrar determinadas teorias no contexto dessa divisdo. Tanto que
alguns autores sugerem uma classe mista de teorias, que envolveria tanto as monistas

guanto as dualistas, como é o caso de Pimenta e de Plaza Penades™.

N&o obstante a divergéncia doutrinaria quanto a classificacdo, é importante destacar
algumas teorias que se enquadram em uma ou outra classe, menos para defini-las a todas

do que para contextualizar a discussdo acerca dos direitos autorais.

Uma das teorias mais importantes, principalmente do ponto de vista historico, na
medida em que se originou na Revolugdo Francesa, € a que considera o direito de autor
similar ao direito de propriedade ordinaria. Segundo Plaza Penades, “a consagracdo desta
formula de protecdo se deve, em esséncia, ao ambiente ideoldgico da época e ao desejo de
combater a odiosa figura dos privilégios®**. Surgiu, a partir dai, uma disputa doutrinria
entre os que defendiam o direito de propriedade do autor e 0s que apregoavam nao ter o
mesmo qualquer direito. Baseada nos preceitos do direito natural, esta teoria da
propriedade conferiu ao autor de uma obra um direito similar ao que os proprietarios tém
sobre seus bens, o que significaria — ja desde aquela época — proteger a expressdo da idéia
e ndo a idéia em si.

Dentre as criticas enderecadas a teoria da propriedade ordinaria, Plaza Penades
destaca trés: a) o direito do autor sobre sua obra tem prazo determinado, enquanto a
propriedade ordinaria tem duracdo infinita; b) o direito de autor tem carater de bem
imaterial e configura uma entidade separada do corpo fisico em que a cria¢do se expressa;
e ¢) no direito de autor existe uma vinculacao entre o objeto de propriedade intelectual e o

sujeito, dessa realidade emanando os direitos morais do autor®*2.

Outra teoria de grande transcendéncia no &mbito juridico foi a do bem imaterial.
Ela surgiu como reacdo a teoria que iguala a propriedade intelectual a propriedade
ordinaria. “Se trata de distinguir, diferenciar e regular o objeto em que a obra se encarna
(corpus mechanicum) da criacdo intelectual em si (corpus mysticum)”®*. A propriedade
ordinaria expressa a relacdo existente entre a pessoa e a coisa (bem material), enquanto o

direito de autor representa o conjunto de direitos que o criador tem sobre sua obra (bem

510 p| AZA PENADES, 1997, p. 140 et seq.

1 Id. Ibid., p. 106. (La consagracion de esta formula de proteccion se debe, en esencia, al ambiente
ideoldgico de la época y al deseo de combatir la odiosa figura de los privilégios).

214, Ibid., p. 112.

B3 1d. Ibid., p. 118. (Se trata de distinguir, diferenciar y regular el objeto en que la obra se encarna (corpus
mechanicum) de la creacion intelectual en si (corpus mysticum)).
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imaterial). Assim, segundo Plaza Penades, desenvolveu-se a idéia de um direito de
“propriedade especial”, que encontra precedentes em Fitche, Hegel e Schopenhauer, sendo
seu principal defensor o alemdo Josef Kohler, seguido por Allois Troller e Tulio

Ascarelli®*.

A teoria do bem imaterial foi combatida especialmente pelos adeptos da teoria do
monopolio. Outra critica estabelecida por Plaza Penades é no sentido de que a teoria do
bem imaterial, como todas as que centram o direito de autor na vertente patrimonial, exclui
a questdo do direito moral do autor, dedicando-se a estudar, juntamente com o direito de
autor, todos os direitos que recaem sobre bens imateriais, como a propriedade industrial®*®.

Uma terceira teoria a ser destacada é a do monopélio legal®'®

, cujo fundamento
reside na perspectiva econémica do direito autoral e se aplica, portanto, apenas a vertente
patrimonialista. Plaza Penades explica que em primeiro lugar se encontra a teoria da
clientela, termo criado por Roubier e que traduz a conquista de uma clientela “mediante
um monopdélio temporal que assegura uma posicdo de privilégio frente & concorréncia™"".
Hé& ainda a teoria do direito a ndo-imitacdo, elaborada por Roguin, segundo a qual essa
soma de direitos impede a imitagdo, “evitando deste modo que outros possuam objetos
semelhantes aos do titular”. Também defendem a teoria do monopolio legal autores como

Valverde e Franceschelli®®®,

Plaza Penades critica, nesta teoria, o fato do autor explorar com exclusividade sua
obra, mas ndo ter o monopo6lio sobre 0 mercado de criagdes intelectuais, ndo podendo

impedir, por exemplo, que outro autor produza uma obra do mesmo género>*®.

Importante destacar, por fim, a teoria da personalidade, que concebe a obra como
uma emancipacdo da personalidade do autor, a qual, segundo Plaza Penades, “esta

projetada e modelada na obra, de tal modo que seria um bem da personalidade e ndo

> p_AZA PENADES, 1997, p. 119.

515 1d. Ibid., p. 121.

516 particularmente, ndo se corrobora com esta posicao, por ndo ser a palavra “monop6lio” a mais adequada,
tendo em vista que quando se tem 0 monopélio, esta-se impedindo que outros fagcam outras obras similares, o
que ndo ocorre com o direito autoral, j& que obras similares podem ocorrer, 0 que ndo pode é a copia de uma
pré-existente. Veja-se por um dos conceitos trazidos por Aurélio: “1.Situacdo de mercado em que um s
vendedor controla toda a oferta de uma mercadoria ou de um servigo. [...]". AURELIO, 2004.

*71d. Ibid., p. 124. ([...]Jmediante un monopolio temporal que asegura una posicion de privilegio frente a la
competéncia [...]).

518 1d. Ibid., p. 125. ([...] evitando de este modo que otros posean objetos semejantes a los del titular).

S191d. Ibid., p. 126.



147

simplesmente um bem material suscetivel de exploracdo econdmica™?. Esta teoria néo
nega a existéncia de um direito patrimonial do autor, mas afirma que o mesmo se
subordina ao direito moral, ou seja, a personalidade do autor. Independente da inegavel

influéncia de Kant®%

e de outros pensadores, 0 maior defensor da teoria da personalidade
foi Otto Von Gierke, que a contrapds as teorias de cunho patrimonialista que dominavam o
pensamento juridico da época. “O fundamento do direito é a criacdo espiritual que tem um
selo individual préprio; o da personalidade daquele que o criou. Por isso, sé quem é autor
tem direito a exercer poder sobre sua obra, como uma parte da esfera pessoal”®?. Assim,
quando o autor cria, na esfera intelectual, ele projeta parte de sua personalidade na obra,
determinando o nascimento originario de um direito que inclui também as faculdades de
criacdo. De acordo com Plaza Penades, o autor, tendo criado sua obra, pode transmitir a
terceiros certas faculdades originariamente suas: edi¢do, representacdo etc. 1sso ocorre, na
mais das vezes, num momento-chave da criagdo: a divulgacdo. Contudo, mesmo
transmitindo essas faculdades, o autor mantém o “poder de disposicdo sobre a existéncia

interna e externa de sua obra”*?,

Cabem ainda algumas observacGes quanto a teoria da personalidade. A primeira, de
natureza critica, € no sentido de que a teoria da personalidade deixa de lado a questdo dos
direitos de exploracdo da obra criada. Outra observacdo é que esta teoria influenciou
grandemente o direito autoral, principalmente no que tange a protecdo dos interesses

pessoais do autor — ou seja, o direito moral.

3.1.2.2 Terminologia

Como ocorre com as teorias que configuram a natureza juridica do direito autoral,

também ndo ha consenso doutrinario sobre a adequacgéo do termo “direito moral do autor”.

520 |d. Ibid., p. 134. ([...] personalidad que queda proyectada y plasmada em la obra, de tal modo que la obra

seria un bien de la personalidad y no simplemente un bien susceptible de explotacion econdémica).

52! pimenta ressalta a importancia de Kant, situando-o como o grande precursor do movimento que
reformularia o direito de autor, qual seja, o direito moral do autor. Kant insurgiu-se contra a publicacéo e
traducgdo espurias de suas obras — 0 que, além de acarretar-lhe prejuizos materiais, na medida em que néo
recebia dividendos pelas mesmas, o revoltava devido a erros de traducdo. Ao analisar a matéria, Kant
apregoou a importancia de protecdo dos direitos de natureza pessoal de cada autor, vislumbrando os
contornos do chamado direito moral do mesmo. PIMENTA, 2002, p. 70.

%22 PLAZA PENADES, 1997, p. 135. (El fundamento del derecho es la creacion espiritual que tiene un sello
individual propio; el de la personalidad del que lo ha creado. Por eso, sélo quien es autor tiene derecho a
ejercer sefiorio sobre su obra, como una parte de al esfera personal).

523 1d. Ibid., p. 137. ([...] poder de disposicién sobre la existencia interna e externa de su obra).
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Segundo Gonzalez Lopez, poderia a expressao ser inadequada porque redundante,
ja que todo direito € moral. Ndo ha como se falar em direito moral do autor sem admitir, ao
mesmo tempo, que possam existir direitos imorais de propriedade intelectual®®. O
contrapde a tal posicdo o argumento de que o termo ndo se refere ao que é moral ou imoral,
mas ao que nédo envolve lucro. Contudo, as expressdes “moral” e “econdmico” nao seriam
as mais adequadas®®, e varios termos foram criados para substituir “direito moral”, embora
sem sucesso: “direitos pessoais”, “direito de paternidade intelectual”, “direito ao

respeito™?°,

Dessa forma, apesar de inadequado, “direito moral” prevaleceu e é o termo mais

utilizado pelos doutrinadores, pela jurisprudéncia e pelas diversas legislaces.

Como ja explanado no item 3.1.2.1, ha controvérsias sobre as teorias de direito
autoral, ja que as correntes monistas ndo o consideram independente e distinto do direito
patrimonial, mas um conjunto de faculdades provenientes da criacdo intelectual de uma
obra e que, juntamente com as faculdades patrimoniais, formam um Unico direito — o

direito de autor®’.

Ascensdo critica igualmente as expressdes “direitos” e “moral” e, ao invés de falar

em direitos morais, fala em faculdades pessoais, pertencentes ao direito pessoal do autor:

N&o ha em rigor direitos, ha poderes ou faculdades compreendidos no
direito pessoal, ou no mencionado direito patrimonial geral. S6 o direito

de sequéncia e o direito de remissdo por lesdo enorme merecem ser

considerados verdadeiros direitos, pois sdo figuras autbnomas °?%.

No que tange ao termo “moral”, Ascensdo afasta-se da terminologia corrente,
entendendo que, “por mais generalizado, o qualificativo ‘moral’ € impréprio e incorreto”.
Para ele “é improprio, pois ha setores ndo-éticos no chamado direito moral, e € incorreto,

pois foi importado sem tradugdo da lingua francesa. Ai se fala em pessoas morais, danos

524 A relacéo entre direito e moral, apesar de importante, ndo é foco da presente dissertacao, raz&o por que se
remete as obras referentes ao tema.

525 GONZALEZ LOPEZ, 1993, p. 80.

526 1d. Ibid., p. 81.

527 Apesar de muitas vezes parecerem sindnimas, as expressdes direito autoral e direito de autor n&o o séo.
Direito de autor é o direito concedido ao autor das obras artisticas e literarias, enquanto direito autoral
engloba o direito do autor e os direitos conexos. Esta distin¢do se da por forca do artigo 1° da Lei n° 9.610,
de 19 de fevereiro de 1998: “Esta lei regula os direitos autorais, entendendo-se sob esta denominacdo os
direitos de autor e os que lhes sdo conexos”. Ascensdo, no mesmo sentido, afirma que “a lei brasileira imp&e
a distincdo entre Direito de Autor e Direito Autoral. Direito de Autor € o ramo da ordem juridica que
disciplina a atribuicéo de direitos relativos a obras literarias e artisticas. O Direito Autoral abrange além disso
os chamados direitos conexos, como os direitos dos artistas intérpretes ou executantes, dos produtores de
fonogramas e dos organismos de radiodifusio”. ASCENSAO, 1997, p. 16.

528 ASCENSAO, 1997, p. 593.
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morais, direitos morais e assim por diante”. Portanto, ao falar-se em direito moral se diz,
na verdade, “direito pessoal, por oposi¢cdo ao direito patrimonial”. Ascensdo critica
igualmente o uso das expressdes “direitos patrimoniais” e “direitos morais”, no sentido de
que cada direito seria mais de um direito, quer na corrente monista, quer na dualista, e

complementa:

Mas também aqui, ndo existe a partida nenhum compromisso com a
problematica da estrutura do direito de autor. Ndo sabemos se ha um

Unico direito, se dois, se muitos. Aceitamos a terminologia legal

provisoriamente, sO por ser corrente®®.

Pontes de Miranda utiliza a terminologia de “direito autoral da personalidade”.>*

Portanto, o uso da expressao “direito moral”, ao longo da presente dissertacdo, ndo
implica a adogdo de uma posicdo dualista do direito de autor, nem a eleicdo do termo
“moral” para designar suas faculdades personalissimas. Utilizam-se tais expressdes apenas
por serem consagradas pela doutrina, pela jurisprudéncia e pelas diversas legislacdes.

A propria legislacdo brasileira adota, no capitulo I, art. 22 da LDA, o termo
“direitos morais” como indicativo dos direitos ndo-patrimoniais do autor: “Pertencem ao

autor os direitos morais e patrimoniais sobre a obra que criou”.

3.1.2.3 Conceituacao — direito da personalidade

Diante da expressdo “direito moral”, se descontextualizada, a tendéncia ¢é
estabelecer uma relacdo entre direito e moral, que se desdobra, inclusive, em

questionamentos filosoficos sobre estes dois institutos e sua inter-relacéo.

O termo “direito”, segundo De Placido e Silva, tem vérias acep¢fes. Uma delas se

refere ao que é certo, reto, justo, equanime:

Derivado do latim directum, do verbo dirigire (dirigir, ordenar,
endireitar), quer o vocabulo, etimologicamente, significar o que é reto, o
gue ndo se desvia, seguindo uma s6 direcdo, entendendo-se tudo aqui
que é conforme 4 raz&o, 4 justica e & equidade. [...]**".

Tem também o sentido objetivo do direito:

%29 ASCENSAO, 1997, p. 129-130.

%0 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2000. v. 7. p. 33; 177 et seq ;
MIRANDA, 1983, p. 37 et seq.

531 DE PLACIDO E SILVA. 2003, p. 268.
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Em seu sentido objetivo, propriamente derivado do directum latino, o
Direito, a que se diz de norma agendi, apresenta-se como um complexo
organico, cujo contelido é constituido pela soma de preceitos, regras e
leis, com as respectivas sangdes, que regem as relacbes do homem,

vivendo em sociedade. [...]°%.

Ainda se pode citar o sentido didético:

Em seu sentido didatico, é compreendido com a ciéncia que estuda as
regras obrigatdrias, que presidem as relacdes dos homens em sociedade,
encaradas ndo somente sob o seu ponto de vista legal, como sob seu
ponto de vista doutrinario, abrangendo, assim, ndo somente o direito no

seu sentido objetivo como subjetivo. [...]"*.

E o sentido subjetivo:

No sentido subjetivo (facultas agendi), mostra-se o direito uma
faculdade ou uma prerrogativa outorgada a pessoa (sujeito ativo do
direito), em virtude da qual a cada um se atribui 0 que é seu (suum
cuique tribuere), ndo se permitindo que outrem venha prejudica-lo em
seu interesse (neminem laedere) porque a lei (norma agendi),
representando a coacao sdcial, protege-o em toda a sua amplitude. [...]
Todo direito subjetivo implica a existéncia de um titular, dito de sujeito
de direito, o qual se prende ao objeto do direito, onde incide sua fruicdo
ou gozo, por uma redacéo juridica, protegida pela coacéo social. [...]
Nesta acepcdo, toma o direito varias denominagdes: direito pessoal,
direito real, direito adquirido, direito obrigacional, direito patrimonial,
direito atual, direito hereditario, etc.>**

O termo “moral”, separadamente de “direito”, € conceituado como:

Derivado do latim moralis (relativo aos costumes, na forma substantiva)
designa a parte da filosofia que estuda os costumes, para assinalar o que
é honesto e virtuoso, segundo os ditames da consciéncia e 0s principios
de humanidade.

A moral, assim, tem ambito mais amplo que o Direito, escapando a a¢édo
deste muitas de suas regras, impostas aos homens como deveres.

Na forma adjetiva qualifica tudo que concerne a moral.

Diz-se, também, ética, que é a ciéncia da moral®®.

O termo “direito moral” é assim conceituado:

Expressdo geralmente usada para indicar os direitos que incidem sobre
bens de ordem imaterial ou coisas incorpdreas.

Nestas condigBes, costumam designar como Direito Moral o direito de
autor ou direito autoral. Opde-se, por isso, ao Direito Material.

Equivale ao Direito Intelectual®®.

>%2 DE PLACIDO E SILVA. 2003, p. 268.

53 1d. Ibid., p. 268.
534 1d. Ibid., p. 268-269.
535 1d. Ibid., p. 541.
53 1d. Ibid., p. 275.
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Portanto, como se depreende da conceituacdo acima, ao se falar do direito moral do
autor, ndo se cogita a hipdtese da existéncia de um direito ndo-imoral, mas do direito em

seu sentido subjetivo, proveniente da criacdo intelectual do autor®®.

Gonzalez Lopez destaca alguns autores que vinculam o direito moral a
personalidade do autor e entendem ser esta, de forma geral e abstrata, protegida por aquele.
Um dos autores € Silz, que conceitua direito moral como “um direito absoluto que permite
ao autor fazer respeitar sua personalidade em sua atividade criadora e na obra mesma”. De
modo similar, Gorguete d’Argoeuves considera o direito moral como proveniente da
personalidade do autor, enquanto Piola Caselli o vé como um direito que protege a
representacdo da personalidade do mesmo. Também ha doutrinadores que referenciam o
direito moral por alguma de suas faculdades. Para Michaelides Novaros, por exemplo,
direito moral é o direito de criar e apresentar ou ndo a obra ao publico. Perez Serrano, por
sua vez, destaca que o direito moral € um direito sem contetdo patrimonial cujo objetivo é
proteger direitos sagrados a personalidade, como o direito da paternidade, o de publicar ou
ndo a obra criada, o de defender a integridade da obra e o de se arrepender, retirando a obra

de circulaco®®®,

Apos analisar as posi¢des doutrinarias sobre o conceito de direito moral do autor,

Gonzalez Lopez destaca 0s principais aspectos para sua elaboracéo:

— sua origem e fundamento é a personalidade do autor, personalidade
gue se tutela tanto na atividade criadora como através da obra.

— compreende uma série de prerrogativas que vao desde o livre direito de
criar, de comunicar ou ndo a obra ao publico, até a disposi¢do de uma
vez comunicada, seja modificando-a, impedir possiveis alteracBes desta
por parte de terceiros que atentem contra a integridade, ou retirando-a da
circulagéo.

— se trata de um direito sem conteddo econémico ou patrimonial®®.

A referida autora discorda da incluséo do livre direito de criar no @mbito do direito
moral do autor, tendo em vista respeitar este ultimo a obra criada e ndo a liberdade de

criacdo intelectual.

537 Sobre o direito moral do autor sob o impacto da tecnologia digital: CARBAJO CASCON, Fernando.
Publicaciones electrénicas y propiedad intelectual. Madrid: Colex, 2002. 180 et seq.

5% GONZALEZ LOPEZ, 1993, p. 54. ([...] un derecho absoluto que permite al autor hacer respetar su
personalidad en su actividad creadora y en la obra misma).

>¥1d. Ibid., p. 85. (Su origen y fundamento es la personalidad del autor, personalidad que se tutela tanto en la
actividad creadora como a través de la obra. Compreende una serie de prerrogativas que van desde el libre
derecho de crear, de comunicar o no la obra al piblico, hasta la disposicion una vez comunicada, ya sea
modificAndola, impidiendo posibles alteraciones de ésta por parte de terceros que atente, contra la integridad,
o retirdndola de la circulacion. Se trata de un derecho sin contenido econémico o patrimonial).
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Em seguida, Gonzalez Lopez conceitua direito moral do autor:

Neste sentido podemos definir o direito moral como o elemento ou parte
essencial do contedo da propriedade intelectual, que ao ter sua origem e
fundamento na personalidade do autor, assegura-lhe a tutela da mesma
na obra como reflexo dela, através de um conjunto de faculdades
extrapatrimoniais (mas de incidéncia econfmica) consistentes,
fundamentalmente, na ‘divulgacdo’, ‘paternidade’, ‘respeito a
integridade da obra’, ‘modificacéo’ e ‘arrependimento’>*.

Pollaud-Dulian trabalha com cada caractere do direito moral do autor: “direito

77 Lk

adido a personalidade do autor”, “inalienavel e inconfiscavel”, “perpétuo e imprescritivel”,

“absoluto e discricionario”, “universalista”*,

Embora até agora se encare o direito moral como decorrente da necessidade de

proteger da personalidade do autor, esse entendimento néo é pacifico.

Barbosa situa o direito moral como uma garantia, até mesmo no ambito dos direitos
humanos: “[...] os direitos morais, configurados até mesmo como direitos humanos,

ancoram-se em outros dispositivos constitucionais e de tratados internacionais™*.

Gonzalez Lopez destaca o entendimento de De Cupis, que atenua a essencialidade
caracteristica dos direitos de personalidade quando se trata dos direitos morais do autor,
haja vista que os mesmos ndo decorrem do nascimento, como os direitos de personalidade,
mas da criacdo de uma obra. Portanto, os direitos morais séo direitos eventuais. No mesmo
sentido se refere a Castan, afirmando que nem todos os direitos de personalidade podem
ser considerados originadrios e inatos — € o caso do direito moral, que depende de
circunstancias de fato e ndo nasce com o individuo. Essa atenuacdo do direito moral,
atribuida a auséncia de essencialidade, reforca a idéia de ndo conceitua-lo como direito da

personalidade®**.

Como exemplo, a referida autora relata uma decisdo espanhola, em 9 de dezembro
de 1985, decidindo que o direito de autor ndo é um direito da personalidade, ja que lhe
falta o carater da essencialidade, fundamental nos direitos personalissimos. Segundo

Gonzalez Lopes, o doutrinador Beltran de Heredia também nao inclui o direito moral do

0 GONZALEZ LOPEZ, 1993, p. 87. (En este sentido podemos definir el derecho moral como el elemento o
parte esencial del contenido de la propiedad intelectual, que al tener su origen y fundamento en la
personalidad del autor, le asegura a este la tutela de la misma en la obra como reflejo de ella, a través de un
conjunto de facultades extrapatrimoniales (pero de incidencia econémica) consistentes, fundamentalmente,
en la “divulgacion”, “paternidad”, “respeto a la integridad de la obra”, “modificacion” y “arrependimiento”).
>1 POLLAUD-DULIAN, 2005, p. 374 et seq.

2 BARBOSA, 2003, p. 3.

3 GONZALEZ LOPEZ, 1993, p. 93.
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autor entre os direitos de personalidade, j& que o mesmo supde uma cria¢do, enquanto 0s

direitos de personalidade ja nascem com a pessoa™*“.

Hammes, a seu turno, também discorda da inclusdo do direito moral como direito
da personalidade: “O direito moral é o que protege 0 autor nas suas relacfes pessoais €
idéias (de espirito) com a obra. Ndo pode ser confundido com o direito de personalidade

em geral, embora diga respeito a personalidade do autor”*®.

Ascensao corrobora tal entendimento nos seguintes termos:

Os direitos pessoais ndo sdo como tal direitos de personalidade. Podem,
porém, no seu exercicio, por em causa aspectos da personalidade

humana. Na medida em que o puserem, aplica-se as restrices o regime

que acabamos de referir nos direitos de personalidade **.

Diante da divergéncia doutrinaria sobre o carater, personalissimo ou néo, do direito
moral do autor, opta-se pela corrente que o situa entre os direitos de personalidade, pois,
apesar de o direito moral nascer da criacdo intelectual, a obra nada mais é do que uma
manifestacdo da personalidade do autor, convertendo os interesses pessoais do autor sobre

a obra — os direitos morais — em direitos de personalidade.

Tanto o é, que Pontes de Miranda ja enquadrava entre os direitos de personalidade,
o “direito autoral de personalidade”. Explica este enquadramento nos seguintes termos:

Os seres humanos sdo produtivos de obras, em que se insere 0 seu
engenho, a sua aptiddo artistica, literaria, cientifica, ou industrial. Nao é
todo o grupo que se empenha na mesma obra. A divisdo de trabalho,
entre homens, faz-se de tal maneira que algo fica a cada individuo, ou a
alguns individuos. [...].

O direito a identificacdo da obra como sua esta, para 0 homem, logo

ap6s os seus direitos de personalidade & identidade pessoal: [...]**".

Para o referido autor o que se tutela pelo “direito autoral da personalidade” (direito
moral do autor) é a “identificacdo pessoal da obra, a sua autenticidade, a sua autoria”.
Complementa que esse direito “ndo se separa da pessoa; e estd fortemente esteado, em
torno, pelos direitos a vontade, a honra e a identidade pessoa principalmente pelo direito ao

nome”. 548

Nesse sentido se expressa Gonzalez Lopez:

>*1d. Ibid., p. 93.

> HAMMES, 2002, p. 70.

> ASCENSAO, 1997, p. 289.

> MIRANDA, 2000, p. 173; 174.
8 1d. Ibid., p. 177.
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Sobre tdo debatida questdo nos inclinamos pela postura dos autores antes
citados, que consideram o direito moral do autor como um direito da
personalidade. Em primeiro lugar, porque estimamos que o direito moral
tem sua origem e fundamento na personalidade do autor, é sua
personalidade criadora, a que da fruto a obra intelectual, e esta é, por sua
vez, o reflexo de sua personalidade.>*

550

Pollaud-Dulian®" aduz, igualmente, que o direito moral do autor esta incluso nos

direitos de personalidade:

Embora isto seja algumas vezes discutido, tanto pelos partidarios de uma
qualificacdo sui generis, concepgdo conforme a qual essa prerrogativa
protegeria a obra por ela mesma, independentemente da pessoa do autor,
guanto por aqueles que gostariam de ver dentro dessa prerrogativa um
acessorio do direito patrimonial, o direito moral pertence a categoria

juridica dos direito da personalidade™".

O autor justifica por que o direito moral € um direito de personalidade:

Porque a obra é uma das manifestacdes da personalidade do autor, o
direito que protege a ligacdo entre o autor e essa emanacgado de sua pessoa

ressalta da mesma categoria juridica que o direito que ele possui sobre

sua imagem ou seu nome>,

Pollaud-Dulian ainda distingue direito moral de liberdade de criacdo, “que defende
a possibilidade de criar melhor que seu resultado”. Da mesma forma, o direito moral
também difere da liberdade de expressdo, que respeita essencialmente as idéias em si
mesmas. O direito moral, que é subjetivo, limita-se a seu objeto e a seu alcance — ou segja,

ele protege o objeto da criacdo®>>,

Bittar>>* também enquadra os direitos morais como protetores da personalidade do

autor:

Os direitos morais sdo os vinculos perenes que unem o criador a sua
obra, para a realizacdo da defesa de sua personalidade. Como 0s aspectos
abrangidos se relacionam a propria natureza humana e desde que a obra
¢ emanacdo da personalidade do autor — que nela cunha, por seus
proprios dotes intelectuais —, esses direitos constituem a sagracdo no

9 GONZALEZ LOPEZ, 1993, p. 94.

550 Frédéric Pollaud-Dulian é francés e sua analise baseia-se na cultura e na legislagdo francesas sobre o
direito de autor.

551 POLLAUD-DULIAN, 2005, p. 375-376. (Bien que cela soit parfois discuté, tant par les partisans d’une
qualification sui generis, conception selon laquelle cette prérogative protégerait I’oeuvre en elle-méme,
indépendamment de la personne de I’auteur, que par ceux qui oudraient voir dans cette prérogative un
acessoire du droit patrimonial, le droit moral appatient la catégorie juridique des droits de la personnalité).

%52 |d. Ibid., p. 376. (Parce que I’oeuvre est I’une des manifestations de la personnalité de I’auteur, le droit qui
protége le lien entre I’auter et cette émanantion de sa personne reléve de la méme catégorie juridique qu’il
possede sur son image ou sur son nom).

>3 1d. Ibid., p. 376. ([...] qui defend la possibilité de créer plutdt que son résultat).

> Como brasileiro, Bittar tem como referencial a legislacdo pétria sobre direito autoral, a qual ser4 estudada
com mais detalhes nesta dissertacéo.
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ordenamento juridico, da protecdo dos mais intimos componentes da

estrutura psiquica do seu criador®®.

Bittar trata do direito moral do autor como sendo uma das espécies dos direitos das

personalidade, enquadrado no “direito as criagdes intelectuais”. Para ele, “recai a prote¢do

juridica, pois, sobre manifestagdes do intelecto inseridas no mundo féatico [...]”. Assim, “a

colocacdo de obra na negociacdo normal envolve [...] duas ordens de interesse: moral e

pecuniario”. Quanto ao elemento moral, ele “é a expressao do espirito criador da pessoa,

com reflexo da personalidade do homem na condicdo de autor de obra intelectual”.

» 556

O carater de manifestacdo da personalidade do autor é destacado também na

explicacéo de Barbosa sobre o sistema brasileiro de protecédo do direito autoral:

Toda a estrutura legal do Direito autoral, no Brasil, é inspirada no
sistema classico francés, em que ha uma especial énfase da protecdo da
obra como manifestacdo do espirito de seu criador. Num contexto
empresarial, esta postura atua de forma comparavel ao Direito do
Trabalho — pretende favorecer a parte que considera mais fragil, no caso

0 empregado®’.

Em obra cléssica, Pedro Orlando ressalta a influéncia da CUB na legislacdo

brasileira, a época, levando a alteracdo do art. 667 do CC (que permitia a cessdo de nome

literario), para proteger o direito moral do autor. Mas o ponto a ressaltar € que o direito

moral do autor funda-se, segundo Orlando, no respeito a personalidade:

O direito moral do autor obteve, nos Gltimos tempos, plena autonomia,
reconhecida pela doutrina, pela lei e pela jurisprudéncia, qualquer que
seja a natureza atribuida ao direito autoral, si uno, si duplice, como,
alias, preferimos; e

a) funda-se no respeito a personalidade humana, em sua alta
manifestacdo criadora de arte e ciéncia universalmente reconhecido pela
lei e pelo direito;

b) apresenta-se com carater absoluto, perpétuo, intransmissivel e
irrenunciavel; [...]

O Brasil, adotando o texto da Convengdo de Berna, revista em Roma,
fica obrigado a reformar sua legislacdo para atender aos pontos
indicados na conclusdo anterior, como caracteristicos do direito moral,
ou para, como minimo de prote¢éo:

1° — revogar o paragrafo primeiro do art. 667 do Cod. Civil, proibindo,

a0 revés, a cessdo do nome literario. [...]>°.

S5 BITTAR, 2004, p. 47.
>0 1d. Ibid., p. 142-144.
>" BARBOSA, 2003, p. 36.

% ORLANDO, Pedro. Direito autorais: seu conceito, sua pratica e respectivas garantias em face das
convencgoes internacionais, da legislacdo federal e da jurisprudéncia dos tribunais. Ed. fac-sim. Brasilia:
Senado Federal, 2004. Esta obra foi reeditada para integrar uma colecéo de historia do direito.
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Lipszyc, no mesmo sentido, afirma que o “direito moral protege a personalidade do

"9 relacionando os caracteres do direito moral do autor e

autor em relacdo a sua obra
definindo-o como “essencial, extrapatrimonial, inerente e absoluto”. O direito moral seria
essencial, segundo a autora, por conter um minimo de direitos exigiveis e provenientes do
ato da criacdo intelectual. H4, contudo, uma diferenca entre os direitos de personalidade —
também chamados de personalissimos — e o direito moral: este ndo € inato; sO autores
desfrutam de seu beneficio. Isso ndo o descaracteriza, entretanto, como um direito de

personalidade®.

Alexandre Dias Pereira também destaca que “sendo a obra expressdo da
personalidade do criador, o direito de autor tutela-a por via do reconhecimento de direitos

morais ao autor, protegendo o laco pessoal entre a obra e o seu criador”.%®*

Ademais, o direito moral é extrapatrimonial por ndo ser estimado em dinheiro,
ainda que produza indiretamente efeitos patrimoniais. E também inerente a qualidade de
autor: este o conserva por toda a vida e, apds sua morte, algumas faculdades sdo exercidas
pelos herdeiros. Por fim, o direito moral é absoluto porque oponivel a qualquer pessoa
(erga omnes), permitindo que seu titular enfrente juridicamente a todos os demais,

incluindo quem tenha recebido a integralidade dos direitos patrimoniais®®.

Assim, direito moral do autor pode ser conceituado como o conjunto de faculdades
inerentes a0 mesmo, de carater extrapatrimonial, absoluto e essencial, proveniente da
manifestacdo de sua personalidade por meio de uma criacdo intelectual protegida pelo
direito autoral.

A protecdo do direito moral do autor enquanto direito fundamental € garantida
internacionalmente pelo art. 27 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, exarada

na Il Assembléia Geral das Na¢des Unidas, em 1948. Eis o dispositivo:

Art. 27.

1. Toda pessoa tem o direito de participar livremente da vida cultural da
comunidade, de fruir as artes e de participar do progresso cientifico e de
seus beneficios.

>9LIPSZYC, 2005, p. 154.

>0 1d. Ibid., p. 156-157.

1 PEREIRA, Alexandre Lopes. Informatica, direito de autor e propriedade tecnodigital. Coimbra:
Coimbra, 2001. p. 360.

%62 LIPSZYC, 2005, p. 156-157.
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2. Toda pessoa tem direito a protecdo dos interesses morais e materiais
decorrentes de qualquer producdo cientifica, literaria ou artistica da qual
seja autor>®®,

Destarte, a partir do pressuposto de que o direito moral integra os direitos da

personalidade do autor, se tratara agora destes, a fim de melhor compreender aquele.

3.1.2 Direitos da personalidade

Pontes de Miranda destaca a imprescindibildiade dos direitos da personalidade,
considerando-os “essenciais, imprescindiveis, a personalidade”. Além disso, é considerado
um direito inato, no sentido de que “nasce com o individuo; é aquele poder in se ipsum, a
que os juristas do fim do século XV e do século XVI aludiam, sem ser, propriamente, 0
direito sobre o corpo [...]”. Assim, para o referido autor: “direitos de personalidade s&o

todos os direitos necessarios a realizagdo da personalidade, a sua insercdo nas relacdes

juridicas.” (grifos no original)>*

Elimar Szabiawski considera o direito da personalidade como o “direito primeiro”,

aquele que tem por escopo proteger a pessoa humana de qualquer tipo de ataque. S0 0s

direitos fundamentais®®

. O autor conceitua personalidade como o

conjunto de caracteres do prdprio individuo; consiste na parte intrinseca
da pessoal humana. Trata-se de um bem, no sentido juridico, sendo o
primeiro bem pertencente a pessoa, sua primeira utilidade. Através da

personalidade, a pessoa poderé adquirir e defender os demais bens>®®.

De acordo com o referido autor, a protecdo conferida aos bens dessa personalidade

é chamada de direito da personalidade.
De Placido e Silva assim conceitua personalidade:

Do latim personalitas, de persona (pessoa), quer, propriamente,
significar o conjunto de elementos, que se mostram préprios ou inerentes
a pessoa, formando ou constituindo um individuo que, em tudo,
morfol6gica, fisiologica e psicologicamente se diferencia de qualquer
outro. [...J°".

%63 Adotada e proclamada pela resolugdo 217 A (111) da 111 Assembléia Geral das Nacdes Unidas, em 10 de
dezembro de 1948.
¢ MIRANDA, 2000, p. 34; 38; 39.
%% 57 ANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sao Paulo: RT, 1993. p. 11.
566 H
Id. Ibid., p. 35.
57 DE PLACIDO E SILVA, 2003, p. 605-606.
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O mesmo autor também conceitua o termo “personalissimo”, que é empregado por

muitos autores como sindnimo de “direitos da personalidade”:

Derivado do latim personalis (inerente a pessoa), elevado ao superlativo,
exprime na linguagem juridica o que é privativo ou exclusivo a pessoa,
ndo podendo, assim, ser afastado nem retirado dela. [...]

Dizem-se também direitos personalissimos, aqueles que competem,

exclusivamente, a seus titulares, ndo podendo ser exercidos ou utilizados

por outrem, que ndo eles. Assim, sdo intransferiveis ou incediveis®®®.

Bittar considera como direitos da personalidade aqueles “reconhecidos a pessoa
humana tomada em si mesmo e nas suas projecdes na sociedade, previstos no ordenamento
juridico exatamente para a defesa de valores inatos ao homem [..]7. °*° Apés fazer
referéncia as varias divergéncias sobre a terminologia e a natureza destes direitos, Bittar
opta por situar-se entre os naturalistas, que consideram os direitos da personalidade como
inatos, “cabendo ao Estado apenas reconhece-los e sanciona-los em um ou outro plano do
direito positivo — em nivel constitucional ou em nivel de legislacdo ordinaria [...]”.Tais
direitos sdo considerados, segundo Bittar, absolutos, inatos, extrapatrimoniais,
intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios, necessarios e oponiveis erga

omnes. >

Segundo Szabiawski, a expressdao “direito da personalidade”, consagrada por
Gierke, ndo é consensual. S&o empregadas varias outras, como “direitos sobre a propria
pessoa” (Windsched e Campogrande), “direitos individuais” (Koehler), *“direitos
personalissimos” (Rotondi) e “direitos essenciais da pessoa” ou “fundamentais dos direitos

de personalidade” (Gang e De Cupis)>".

Tal como na configuracdo do direito do autor, a divisdo e a classificacdo dos
direitos de personalidade ndo sdo unanimes. Segundo Szabiawski, alguns autores os
consideram como um direito Gnico emanado da personalidade humana, enquanto outros o0s
dividem e classificam de acordo com suas manifestacdes ou atributos. Com base nesta
ultima corrente, os direitos de personalidade podem ser pablicos ou privados. Os publicos
sd0 0s que visam proteger o individuo contra agressdes praticadas pelo Estado, enquanto os

privados referem-se & pessoa humana e aos aspectos particulares de sua personalidade®’2.

°%8 DE PLACIDO E SILVA, 2003, p. 606.

9 BITTAR, Carlos. Os direitos da personalidade. 6. ed. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 1.
O BITTAR, 2003, p. 7; 11.

"1 57 ANIAWSKI, 1993, p. 36.

572 1d. Ibid., p. 50-51.
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Para Szaniawski, os direitos de personalidade privados, segundo a conhecida
classificacdo de Adriano De Cupis, podem ser enquadrados em seis categorias: a) “direito a
vida e a integridade fisica”, b) “direito sobre as partes destacadas do corpo e direito sobre o
cadaver”, c) “direito a liberdade”, d) “direito ao resguardo (direito a honra, ao resguardo e
ao segredo)”, e) “direito a identidade pessoal (direito ao nome, ao titulo e ao sinal

pessoal)”, e f) “direito moral do autor™’

574

Eis contemplado, entre os direitos de

personalidade’™”, o direito moral.

Conforme Szaniawski, os juristas brasileiros geralmente consideram os direitos de
personalidade como subjetivos. Este posicionamento, no entanto, ndo é consensual no

tocante & natureza e a classificacio de tais direitos®”.

O referido autor ndo concorda com a divisdo do direito da personalidade em
privado e publico, admitindo a existéncia de um Unico direito geral da personalidade “[...]
admitir a existéncia de um direito geral de personalidade pertencente a categoria dos direitos

subjetivos de natureza especial, cujas caracteristicas sdo a irrenunciabilidade, a

intransmissibilidade, a indisponibilidade e a extrapatrimonialidade [...]”*".

Pontes de Miranda, apOs afirmar as caracteristicas da instransmissibilidade e
irrenunciabilidade dos direitos da personalidade, os classifica em:

a) direito a vida; b) direito a integridade fisica; c) direito a integridade

psiquica; d) direito a liberdade; e) direito a verdade; f) direito a

igualdade formal (isonomia); g) direito a igualdade material, que esteja

na Constituicdo; h) o direito de ter o nome e o direito ao nome, aquele

inato e esse nato; I) direito a honra; j) o direito autoral de

personalidade®”’.

Bittar classifica os direitos da personalidade em: “a) direitos fisicos; b) direitos
psiquicos; c) direitos morais”. Os primeiros se referem aos componente materiais do ser
humano — “a integridade corporal, compreendendo: o corpo, como um todo; os érgdos; 0s
membros; a imagem, ou efigie”. Os segundos sdo referentes a elementos intrinsecos a
personalidade — “integridade psiquica, compreendendo: a liberdade; a intimidade; o

sigilo”. Os morais sdo concernentes aos atributos valorativos da pessoa em sociedade — “o

57 SZANIAWSKI, 1993, p. 51.

5% Conforme observa Szaniawski, ha outras classificacdes. A de Gangi e Martin-Ballestero, por exemplo,
inclui o direito moral do autor como um dos direitos da personalidade. Kayser, por sua vez, elabora uma lista
de direitos da personalidade e a divide em dois grandes grupos: “direitos de personalidade comparaveis aos
direitos reais” e “direitos de personalidade comparaveis aos direitos de crédito”, situando neste Gltimo grupo
o direito moral do autor e do inventor. SZANIAWSKI, 1993, p. 52.

°> SZANIAWSKI, 1993, p. 71.

576 1d. Ibid., p. 95.

> MIRANDA, 2000, p. 32.
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patrimdnio moral, compreendendo: a identidade; a honra; as manifestagdes do intelecto”.
578

Para o referido autor, os direitos da personalidade sdo compostos das seguintes
espécies: direito a vida; direito a integridade fisica; direito ao corpo; direito a partes
separadas do corpo; direito ao cadaver; direito a imagem; direito a voz; direito a liberdade;
direito a intimidade; direito a integridade psiquica; direito ao segredo; direito a identidade;

direito a honra; direito ao respeito; direito as criacdes intelectuais. °"

Cabe destacar ainda que tanto pessoa fisica®®® como pessoa juridica®®

tem
personalidade e, com ela, direitos. Contudo, quando se refere aos direitos da personalidade
da pessoa fisica, se estd falando de direitos que nascem com a pessoa, € ndo com a
determinacdo estatal. J& quando se refere a pessoa juridica, esta tem direitos da
personalidade nos limites instituidos pelo Estado, por meio de suas leis. Neste sentido,

Pontes de Miranda:

O direito de personalidade como tal, que tém os homens, ¢ inatingivel,
de lege lata, pelo Estado. O direito de personalidade como tal, que tém
as pessoas juridicas, somente nasce porque a lei estabeleceu o
surgimento da pessoa juridica. Salvo regas juridicas constitucionais, a lei
ordinaria pode exigir novos pressupostos para a aquisi¢do. Por outro
lado, o direito de personalidade como tal, que tem o homem, é ubiquo:
ndo se pode dizer que nasce no direito civil, e dai se exporta aos outros
ramos do sistema juridico, aos outros sistemas juridicos e ao sistema
juridico supra-estatal; nasce simultaneamente, em todos [...].%

No mesmo sentido, Bittar, afirmando que sdo plenamente compativeis as pessoas
juridicas os direitos da personalidade, tendo em vista que estas, “como entes dotados de
personalidade pelo ordenamento positivo (novo Codigo Civil, arts. 40 e 45), fazem jus ao

reconhecimento de atributos intrinsecos & sua essencialidade [...]”.>%

Os direitos da personalidade, na legislacdo brasileira, estdo previstos de forma
esparsa na Constituicdo Federal de 1988°*, no Cédigo Civil e em diplomas legais como a
LDA e a Lei n°9.609/1998, entre outros.

S8 BITTAR, 2003, p. 17.

% |d. Ibid., p. 70-149.

%80 Art. 2°, do CC.

%81 Art. 45, do CC.

*%2 MIRANDA, 2000, p. 39.

83 BITTAR, 2003, p. 13.

%84 Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, referida no decorrer desta tese
como CF.
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Na CF, a maior parte dos direitos de personalidade se encontra, direta ou
indiretamente, mencionada no art. 5°, que trata dos “direitos e deveres individuais e

coletivos”, no ambito “dos direitos e garantias fundamentais”.

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

Destacam-se do caput do artigo as garantias a vida, a liberdade e a igualdade,

baseadas na classificacdo de Pontes de Miranda>®.

Nos incisos do art. 5° constam outras garantias que respeitam aos direitos da

personalidade:
IV — é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

José Cretella Junior ressalta que “o pensamento, no mundo, pode ser intransitivo
(interno) ou transitivo (externo) e este Gltimo é o que interessa a0 mundo juridico”.
Complementa, a seguir, afirmando que “pensamento manifestado ou transitivo é o que se
projeta da mente do sujeito para 0 mundo dos homens. A manifesta¢céo do pensamento pela

palavra oral ou escrita é uma das liberdades publicas supremas do ser humano”>%.

V — ¢é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

J& Cretella Junior o situa entre os decorrentes da liberdade publica, nos seguintes
termos: “Cabe também a disciplina juridica denominada liberdades publicas a analise do

relevante assunto conhecido, no direito francés, como ‘le droit de réponse’”>®’.

VI — é invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma
da lei, a protegéo aos locais de culto e a suas liturgias; [...]

IX — é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca;

Para Cretella Junior, a atividade intelectual é “toda a cogitacdo em que esta
presente o raciocinio do homem, no campo do espirito, [...]”. Ja a atividade artistica,
segundo o mesmo autor, € mais especifica, traduzindo “qualquer tipo de arte, plastica ou

ritmica, danca, pintura, escultura, peca musical, teatro, cinema, fotografia, tudo é arte”. A

% MIRANDA, 2000, p. 33 et seq..

%8¢ CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & Constituicdo Federal brasileira de 1988. Rio de Janeiro:
Forense, 1988. p. 204-205.

587 1d. Ibid., 1988, p. 213.
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atividade cientifica, por sua vez, integraria as atividades intelectuais. Em outras palavras,
toda a atividade cientifica é intelectual, mas nem toda atividade intelectual é cientifica.
Todas as atividades arroladas no inciso IX sdo, portanto, livres, independentes de censura
ou licenca. O referido autor assevera que censura € “0 exame a que determinadas
autoridades governamentais, moralistas ou eclesiasticas, submetem o0s meios de

comunicacdo humana”, enquanto licenca seria a “anuéncia (licenca, permisséo,

autorizacdo) do poder publico™®.

X1l — é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificacGes profissionais que a lei estabelecer; [...]

XV — é livre a locomocdo no territério nacional em tempo de paz,
podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou
dele sair com seus bens; [...]

XVII - é plena a liberdade de associacdo para fins licitos, vedada a de
carater paramilitar; [...]

Os incisos acima envolvem o direito a liberdade, o qual engloba igualmente a
liberdade de expressao, de locomocao, de associacgéo e de trabalho.
X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo;
Este € o inciso que mais contempla direitos da personalidade, sendo os direitos a

imagem e a honra dos mais importantes quando se fala em direito moral do autor.

Cretella Junior ressalta que “a ofensa a imagem pode configurar qualquer dos trés
delitos [...]: a calunia, a difamacéo, a injuria”. O autor complementa que a ofensa & honra

“atinge a imagem, a reputacdo, a estima e a admiracdo de que desfruta no meio em que

Vive”589.

X1l — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacGes
telegréficas, de dados e das comunicages telefonicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal; [...]

XIV — é assegurado a todos o acesso a informagdo e resguardado o sigilo
da fonte, quando necessario ao exercicio profissional; [...]

Estes dois incisos abordam o direito ao segredo>®.

°%8 CRETELLA JUNIOR, 1988, p. 255-257.
589 1d. Ibid., p. 258.
5% SZANIAWSKI, 1993, p. 51-52.
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XXVIlI - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacéo,
publicacdo ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo
tempo que a lei fixar; [...]

Aqui se fala do direito autoral, garantido enquanto direito de personalidade®”.

Cretella Junior explica que o legislador constitucional, ao servir-se do termo
“direito de exclusivo”, se afasta da divergéncia entre as “varias teorias elaboradas pelos
autoralistas a respeito da natureza juridica do direito de autor. O direito de exclusividade

incide sobre a utilizacao, a publicacio e a reproducdo™.

Além da CF, os direitos da personalidade estdo previstos também no CC, que 0s
regula em seu capitulo Il — “dos direitos da personalidade” —, apds determinar, no art. 2°,
quando surge a personalidade civil:

Art. 2°. A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com
vida; mas a lei pbe a salvo, desde a concepc¢do, os direitos do nascituro.

[.]

Assim, conforme j& destacada anteriormente, a legislacdo determina, recolhendo o
posicionamento de que os direitos de personalidade nascem com a pessoa fisica, determinando a

essencialidade dos mesmos.

CAPITULO II
DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade s&o intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitacdo voluntaria.

O art. 11 do CC garante carater de irrenunciabilidade e intransmissibilidade aos
direitos da personalidade. Desta forma, assegura-se que tais direitos sejam preservados

mesmo diante de sua limitacdo voluntaria e expressa.

Esta caracteristica € muito importante no contexto dos direitos morais do autor e é
justamente nela que se centra a problematica da presente dissertacdo. Sendo irrenunciaveis

% 0s direitos morais do autor, como fica a autonomia da vontade nos

e inalienaveis>
contratos internacionais que envolvem direito autoral, se nem todos os ordenamentos
juridicos prevéem a protecdo de tais direitos, como no caso da maioria das legislaces

anglo-saxonicas? E o que se analisara posteriormente.

1 SZANIAWSKI, 1993, p. 51-52.

%2 CRETELLA JUNIOR, 1988, p. 394.

593 Garantia decorrente n&o s6 do fato de os direitos morais do autor integrarem os direitos da personalidade,
mas de determinagdo legal que impede sua rendncia ou alienacao. (art. 27 da LDA).
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Retornando a analise do CC:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢oes
previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitimacéo para requerer
a medida prevista neste artigo o cdnjuge sobrevivente, ou qualquer
parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

O art. 12 do CC protege contra lesdo a direito de personalidade, incluindo direito

sobre o morto.

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢do do
proprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade
fisica, ou contrariar os bons costumes.

Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo serd admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial.

Art. 14. E vélida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicao
gratuita do proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.

Paragrafo Unico. O ato de disposicdo pode ser livremente revogado a
qualquer tempo.

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de
vida, a tratamento médico ou a intervencdo cirlrgica.

Reafirma-se, aqui, o direito da personalidade de dispor sobre o préprio corpo,

embora ndo incondicionalmente — até por respeito ao direito a vida, que é irrenunciavel e

intransmissivel.

Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o
prenome e 0 sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em
publicacfes ou representagdes que a exponham ao desprezo publico,
ainda quando néo haja intencdo difamatéria.

Art. 18. Sem autorizacdo, ndo se pode usar o nome alheio em
propaganda comercial.

Art. 19. O pseuddnimo adotado para atividades licitas goza da protecéo
gue se da ao nome.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da
justica ou a@ manutencdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a
transmissdo da palavra, ou a publicacéo, a exposicdo ou a utilizacdo da
imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem
prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama
ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa protecdo o conjuge, 0os ascendentes ou 0s
descendentes.
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Os artigos acima se referem a protecdo da imagem, do nome, da honra e da

reputacao, entre outras, dependendo da classificacdo doutrinaria adotada.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para
impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.

E garantida, ainda, a protecdo a vida privada, que € inviolavel e pode ser protegida
a requerimento do lesado.

Apesar de ndo expresso na CF e no CC de forma direta, o direito moral do autor é
um dos direitos de personalidade. Depreende-se tal afirmacdo, como ja explanado no item
3.1.1 do fato da obra ser fruto da personalidade do autor, além do que ao se proteger a
mesma se estd protegendo a propria honra, a imagem, a liberdade, o direito ao nome,

dentre outros.

Tais sdo os principais instrumentos legais acerca do direito da personalidade, ndo
sendo tais limitantes da existéncia dos mesmos, conforme acentua Bittar: “isso néo
importa, no entanto, em cingir os direitos da personalidade aos reconhecidos pelo
ordenamento juridico”.>® Além desses dispositivos existem outros esparsos em leis,

referentes aos direitos da personalidade e da pessoa®® >

¥ BITTAR, 203. p. 8.

>% Diferenciagéo feita por Bittar, que conceitua os direitos da pessoa como aqueles que esta possui na orbita
privada, correspondentes ao respectivo estado na sociedade. Classifica-os ainda referentes a: “a) o estado
politico; b) o estado individual; ¢) o estado familiar [...]; d) estado profissional”. BITTAR, 2003, p. 27-28.

%% Tais dispositivos ndo serdo analisados por fugirem & delimitagio temética. Contudo, a titulo de
exemplificacdo, cita-se alguns dos referentes aos direitos da pessoa, analisados por Bittar: “[...] o ECA (Lei
n° 8.069, de 13.7.90). para a tutela do menor e para a disciplinagdo das reprimendas aos menores infratores,
regulamentando ainda a adoc&o civil; Decreto n° 24.559, de 3.7.34, para pote¢ao a pessoa e aos bens dos
psicopatas; Lei n° 3.133, de 8.5.57, atualizando a adocdo do Cdédigo Civil, e Lei n° 8.560, de 29.12.92, sobe
investigacdo de paternidade de filhos fora do casamento. A par disso, 0 Decreto n° 20.931, de 11.1.32, sobe o
exercicio da medicina, proibe a esterilizacdo (art. 16)”. Referentes aos direitos da personalidade, o referido
autor exemplificou: “Lei n°® 4.280, de 18.11.92. Essa Ultima que se preocupa com o corpo vivo e o cadaver
[...]. Essa lei foi regulamentada pelo Decreto n° 879/93. Assinala-se ainda, sobre a utilizagcdo do cadaver para
pesquisas cientificas, a Lei n°® 8.501, de 30.11.92. Cumpre-nos citar também a Lei n° 4.701, de 28.6.65, que
disciplina a atividade homoterapica e institui a politica do sangue humano, com regulamentagdo do Decreto
n° 60.969, de 7.7.67, e o Decreto n° 61.817, de 1.12.67, que veda a exportacdo de sangue humano. Ainda
sobre o problema do sangue, deve ser anotada a Lei n° 6.437, de 10.8.77, que define e estabelece sancGes a
infracBes a legislacdo sanitaria (art. 10). Registre-se, ainda, a Lei n° 9.610, de 19.2.98, que regula os direitos
autorais, a qual reconhece, por expresso, o direito moral de autor (em especial, nos arts. 22, 24 e 27, além do
inc. I, do art. 49), com caracteres de inalienabilidade e irrenunciabilidade, para a protecdo da pessoa do autor
de obra intelectual estética [...]. Deve-se, ainda, acrescentar neste plano a Lei de Audiovisuais, que estabelece
o controle de autenticidade de cdpias de obas audiovisuais em videofonogama postas em comércio (Lei n° 8.
401, de 8.1.92), regulamentada pelo Decreto n° 567, de 11.6.92). A esse elenco fazemos aderir, ainda, porque
discorrem sobre as atividades de imprensa e de comunicagfes: a) Lei n° 4.117, de 27.8.62 [...]; b) a Lei n°
5.250, de 9.2.67, [...]; e a Lei n° 7.232, de 29.10.84, sobre informatica (para protecdo do sigilo de dados e
acesso do interessado aos registros: art. 2°, VIII e 1X), além da legislacdo especifica sobre software
atualmente vigente (Lei n° 9.609, de 19.2.98). BITTAR, 2003, p. 38-40.



166

Assim, direito moral é um direito garantido ao autor, que visa proteger sua
personalidade que é manifestada por meio da obra criada, sendo, assim, um direito pessoal,

absoluto e intransferivel.

Cumpre destacar, antes de passar a legislacdo sobre direito moral do autor, alguns
elementos tipicos do direito da personalidade que influenciaram o tratamento legal e
jurisprudencial do direito moral do autor. Considera-se, assim, o direito da personalidade

como irrenunciavel, intransmissivel, inerente, absoluto e essencial.

3.1.3 Regulamentacao

3.1.3.1 Nacional

No Brasil, a protecdo dos direitos autorais € garantida constitucionalmente pelo
artigo 5°, incisos XXVII e XXVIII:

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo,
publicacéo ou reproducgdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo
tempo que a lei fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participagdes individuais em obras coletivas e a
reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades
desportivas;

b) o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econémico das obras que
criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as
respectivas representacées sindicais e associativas; [...]
Identifica-se claramente, nesses dispositivos de carater pessoal, a protecdo ao autor
enquanto pessoa. O carater moral do autor, no entanto, resulta de outros incisos:
IX — ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca;

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo.

Barbosa afirma a protecéo constitucional dos direitos morais do autor nos seguintes
termos: “A co-esséncia moral do direito autoral tem abrigo ndo nos incisos XVII e



167

XXVIII, mas nos dispositivos gerais da tutela da expressdo (o direito de fazer publica a

obra) e de resguardo da entretela moral da vida humana™®®".

Dessa forma, ndo s6 por suas caracteristicas, mas pela protecdo constitucional, o
direito moral do autor se inclui nos direitos da personalidade, convertendo-se em direito

fundamental.

As conseqliéncias dos direitos morais do autor para a vida social e econémica sao
de fundamental importancia, pois, em que pese se referirem a personalidade do autor,
geram consequéncias em seus direitos patrimoniais — 0 que justifica o estudo dos contratos

de software.
A importéncia é confirmada por Barbosa:

O conceito de direito moral tem repercussfes fundamentais no direito
autoral, muito além do que se pode ler dos arts. 24 a 27 da Lei 9.610/98.
E elemento central para a questdo da autoria conjunta, das obras feitas
sob encomenda, da titularidade original por pessoas juridicas, da
comunicabilidade nos regimes matrimoniais, da penhorabilidade dos
bens imateriais, todos esses elementos com eminente repercussao no
campo dos direitos patrimoniais®®.

Em si, o direito autoral é regulado pela LDA. Embora mantivesse praticamente
intacta a redacdo do diploma legal anterior — a Lei n° 5.988, de 14 de dezembro de 1973 —,
as poucas alteracdes verificadas foram substanciais no &mbito qualitativo, visando adequar

a lei de direitos autorais as novas tecnologias®™.

Antes de relacionar os tratados internacionais sobre a matéria, importa analisar

alguns aspectos sobre a regulamentacéo dos direitos morais do autor.

5" BARBOSA, 2003, p. 5-6.

5% 1d. Ibid., p. 10.

5% Além das normas citadas, cabe mencionar as seguintes regras legislativas: Lei n° 9.609/1998, que trata da
protecdo da propriedade intelectual de programas de computador; Lei n® 8.685, de 20 de julho de 1993, que
cria fomento a atividade audiovisual; Lei n° 7.505, de 02 de julho de 1986, que institui 0 programa nacional
de apoio a cultura (também chamada de Lei Rounet); Lei n® 6.615, de 16 de dezembro de 1978, que dispde
sobre a regulamentacdo de radialistas; Decreto n° 84.134, de 30 de outubro de 1979, que regulamenta a lei
anterior; Lei n° 6.533, de 24 de maio de 1978, que dispde sobre regulamentacgéo das profissdes do artista e de
técnico em espetaculos de diversdes, e o Decreto n° 82.385, de 05 de outubro de 1978, que regulamenta a lei
anterior. Ainda ha decretos que incorporam tratados internacionais, entre os quais o Decreto n° 76.905, de
dezembro de 1975, da Convencgéo Universal sobre o Direito do Autor, e o Decreto n° 75.699, de 06 de maio
de 1975, da Convengdo de Berna.
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a) Direitos morais do autor — conforme o art. 22 da LDA, os direitos de autor se

dividem em morais e patrimoniais, pertencendo “ao autor os direitos morais e patrimoniais

sobre a obra que criou®®,

Em seguida, o art. 24 da LDA relaciona os direitos morais do autor:

| — o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;

Il — o de ter seu nome, pseuddnimo ou sinal convencional indicado ou
anunciado, como sendo o do autor, na utilizacdo de sua obra;

I11 — o de conservar a obra inédita;

IV — o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer
modificacbes ou a prética de atos que, de qualquer forma, possam
prejudica-la ou atingi-la, como autor, em sua reputacdo ou honra;

V — o de modificar a obra, antes ou depois de utilizada;

VI - o de retirar de circulacdo a obra ou de suspender qualquer forma de
utilizacdo j& autorizada, quando a circulagdo ou utilizagdo implicarem
afronta a sua reputacdo e imagem;

VIl — o de ter acesso a exemplar Unico e raro da obra, quando se
encontre legitimamente em poder de outrem, para o fim de, por meio de
processo fotografico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar sua
memoria, de forma que cause 0 menor inconveniente possivel a seu
detentor, que, em todo caso, sera indenizado de qualquer dano ou
prejuizo que lhe seja causado.

8 1° Por morte do autor, transmitem-se a seus sucessores os direitos a
que se referem os incisos | a V.

§ 2° Compete ao Estado a defesa da integridade e autoria da obra caida
em dominio puablico.

8§ 3° Nos casos dos incisos V e VI, ressalvam-se as prévias indenizacdes
a terceiros, quando couberem.

Como se Vé, todos estes direitos morais tém cunho extrapatrimonial ou pessoal do
autor, justificando sua inclusdo entre os direitos da personalidade. Um dos objetivos das
faculdades morais arroladas no art. 24 da LDA ¢ o de — protegendo a honra e a imagem do
autor — proteger igualmente a criacdo intelectual, que é manifestacdo da personalidade do

autor.

O carater personalissimo do direito moral é ressaltado no art. 27 da LDA, o qual
determina expressamente que “os direitos morais do autor sdo inaliendveis e

irrenunciaveis”.

600 Ressalte-se, como ja explanado, que ha controvérsias quanto & terminologia, com alguns autores
preferindo utilizar o termo “faculdades” no lugar de “direitos morais ou patrimoniais”.
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No que tange a transmissao dos direitos morais do autor, Ascenséo distingue entre
direitos personalissimos e direitos pessoais. Os personalissimos sdo totalmente vinculados
ao autor, de tal forma que, caso este venha a falecer, tais direitos também se extinguem — é
0 caso dos direitos de modificacdo e de arrependimento. Os direitos pessoais, por sua vez,
também sdo inalienaveis e intransmissiveis inter vivos, mas nada impede que venham a ser

transmitidos®®, causa mortis, para os herdeiros®®.

Além dos direitos relacionados no art. 24 da LDA, ha outro também inalienavel e
irrenunciavel: o direito de seqléncia. Segundo Ascensdo, trata-se do Unico direito
inaliendvel e irrenunciavel ndo previsto na LDA, e o autor o classifica como direito de

natureza personalissima, apesar de patrimonial®®.

b) Durabilidade — conforme estipula o artigo 41 da LDA, o prazo de protecdo dos
direitos de autor abrange todo o transcurso de sua vida e mais setenta anos, contados a
partir de 1° de janeiro do ano subseqiiente ao de seu falecimento. Nos casos em que o autor
é desconhecido ou utiliza pseudénimo, impossibilitando conhecer-se a data de sua morte,
aplica-se o disposto no artigo 43 da LDA, que conta o prazo de setenta anos partir de 1° de
janeiro do ano subsequente ao da primeira publicacédo da obra. Caso se descubra 0 nome do
autor e a data da sua morte antes do termo final da protecdo, aplica-se o disposto no art.
41" Na hipétese de co-autoria de obra indivisivel, 0 prazo de setenta anos é contado a
partir da morte do Gltimo autor. Se um dos co-autores ndo deixar sucessdo, seus direitos
serdo transmitidos aos co-autores sobreviventes (art. 42 da LDA). No caso de constar como
autora uma pessoa juridica, conforme previsto no art. 11, paragrafo Unico, da LDA,
verifica-se lacuna no prazo de protecéo a partir da lei de 1998. A lei anterior previa o prazo
de 15 anos, contados a partir da “publicacdo ou da reedicdo de obra cujo autor € o
Estado™®. S&o estipulados, também, prazos especiais de protecdo. E o caso do artigo 44
da LDA, que prevé a protecdo de sessenta anos, contados a partir de 1° de janeiro do ano
subsequente ao da divulgacéo das obras audiovisuais e fotograficas. J& no caso de jornais,
0 prazo é de um ano apds a publicacdo do ultimo namero; se o jornal for anual, o prazo

sera de dois anos (art. 10, paragrafo Unico, da LDA). Outro prazo especial € o de cingienta

601 José de Oliveira Ascensdo critica a utilizacdo do termo “transmissdo” para a sucessao dos direitos morais
aos herdeiros do autor, em que pese sua utilizacao pela lei. ASCENSAO, 1997, p. 276.

%02 ASCENSAO, 1997, p. 280 et seq.

%03 1d. Ibid., p. 296.

%4 HAMMES, 2002, p. 123.

505 1d. Ibid., p. 123.
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anos para protecéo de programas de computador, contados a partir de 1° de janeiro do ano

subseqiente ao de sua publicacdo ou criagdo (art. 2°, § 2°, da Lei n® 9.609/1998)°%°.

A LDA, em seu art. 24, todavia, ndo estipula claramente o prazo de duracdo dos

direitos morais:

8 1° Por morte do autor, transmitem-se a seus sucessores os direitos a
que se referem os incisos | a V.

§ 2° Compete ao Estado a defesa da integridade e autoria da obra caida
em dominio publico.

8§ 3° Nos casos dos incisos V e VI, ressalvam-se as prévias indenizacdes
a terceiros, quando couberem.

Como se V&, o direito de reivindicar a autoria, de ter o nome mencionado, de
conservar a obra inédita e de assegurar a integridade da obra sdo transmitidos aos

herdeiros, embora ndo se estabeleca por quanto tempo os herdeiros gozaréo de tais direitos.

Pela anélise do § 2° do art. 24 da LDA, pode-se argumentar que os direitos morais
acima referidos vigerdo enquanto vigerem os direitos patrimoniais, com exce¢do dos
referentes a integridade e a reivindicacdo da autoria, que devem ser assegurados pelo
Estado.

Assim, dos sete direitos morais relacionados no art. 24 da LDA, dois vigeriam
enquanto durassem os direitos patrimoniais: o direito de ter o nome ligado a obra e o de
manté-la inédita. Outros dois, por sua vez, seriam perpétuos ou validos enquanto durar a
obra, sendo dever do Estado garanti-los depois que a mesma cair em dominio publico: o
direito & integridade e a reivindicacao da autoria.

Quanto aos trés restantes — o direito de modificacdo, o de arrependimento e o de ter
acesso a exemplar Unico e raro da obra —, a LDA sO contempla os dois primeiros,
ressalvando as indenizagdes prévias a terceiros, quando couberem. Nada consta, pelo

menos expressamente, sobre a duragéo desses direitos.

A doutrina também se posiciona a respeito. Para Hammes, os direitos morais
findam com a morte do autor, excetuando-se os transmitidos a sucessores por forca do §1°
do artigo 24 da LDA. Ele ndo considera os direitos morais sinbnimos de direito

personalissimo®’.

606 \/eja-se também: BITTAR, 2004, p. 111 e 112.
%7 HAMMES, 2002, p. 124 e 125.
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Segundo Ascenséo, o fato de a lei ndo determinar a duracdo dos direitos morais néo
significa os mesmos sejam considerados perpétuos de forma generalizada, como faz a lei

francesa:

Efetivamente, nos termos do art. 25, § 1° [atual art. 24, § 1°, da LDA],
sdo direitos personalissimos o direito de modificagdo e o direito de
arrependimento: estes ndo sdo susceptiveis de sucessdo, extinguindo-se
portanto em caso de morte do criador intelectual®®.

Para o autor, ndo se pode negar protecdo perpétua a alguns direitos, como o da
integridade e da genuinidade da obra, ainda que a mesma tenha caido em dominio publico,
cabendo ao Estado efetiva-la por forgca do § 2°, art. 25, da lei de 1973 (atual § 2° do art. 24
da Lei n° 9.610/98)°%.

Bittar, por sua vez, assegura ser a perpetuidade uma das caracteristicas dos direitos
morais®', posicionamento com o qual concorda Eduardo Pimenta, que extrai tal conclus&o
dos §§ 1° e 2° do art. 24 c/c 27, da LDA®™.

Também na doutrina estrangeira ha controvérsias sobre a duracdo dos direitos
morais do autor. Baseado na legislagdo espanhola®*?, Plaza Penades argiii que tais direitos
findam, a principio, com a morte do autor — e o fato de existirem varios prazos de protecéo
apo6s a morte do autor, nas diversas legislacfes sobre direito autoral, garante apenas maior

ou menor protecdo de seus herdeiros®*?,

Ja Pollaud-Dulian, explica que, na concepcdo da lei francesa, o direito moral tem
carater perpétuo. Para este doutrinador, pode parecer estranho que o direito moral — um
direito da personalidade e que ndo pode ser transmitido — dure mais que o proprio autor,
mas tal regra de perpetuidade € coerente com a concepcdo vigente na Franca sobre direito
moral. Segundo Pollaud-Dulian, “se a obra exprime a personalidade de seu autor, tanto que
a obra sobrevive, tanto que ela é suscetivel de ser comunicada a um publico, uma parte da

pessoa do autor sobrevive com ela™®,

c¢) Irrenunciabilidade e inalienabilidade — o art. 27 da LDA deixa claro que o0s

direitos morais do autor ndo podem ser objeto de rendncia ou de alienacdo. Esse

608 ASCENSAO, 1997, p. 281.

%09 1d. Ibid., p. 338.

10 BITTAR, 2004, p. 48.

611 Cf. PIMENTA, 2002, p. 82; ADOLFO, 2000, p. 7.

612 \/eja-se observacéo feita no inicio deste Capitulo.

°13 pLAZA PENADES, 1997, p. 137.

614 POLLAUD-DULIAN, 2005, p. 391-392. (Si I’oeuvre exprime la personnalité de son auteur, tant que
I’oeuvre survit, tant qu’elle est susceptible d’étre communiquée a un public, une part de la personne de
I’auteur survit avec elle).
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pressuposto deve-se, inclusive, ao fato de os direitos morais emanarem do direito da

personalidade do autor, sendo a proibi¢éo coerente com a natureza dos mesmaos.

Ao destacar o carater de intransmissibilidade dos direitos pessoais do autor (direitos
morais), Ascensdo observa que o autor se vé muitas vezes obrigado a transferir parte dos
direitos pessoais para possibilitar a utilizacdo da obra por meio da transmisséo dos direitos
patrimoniais. Tal argumentacdo, no entanto, ndo seria valida porque fruto da
mercantilizacdo dos direitos pessoais do autor, “pois o exercicio deste tenderia a ser

dissociado da defesa da personalidade™®*>.

Pontes de Miranda destaca que o “direito autoral de personalidade é direito da
pessoa que criou a obra. Nao se transmite por morte, nem por ato juridico entre vivos”. No
que tange a possibilidade de atuacdo dos herdeiros na defesa de tais direitos, o autor
explica que os mesmos “sdo legitimados as respectivas acfes e a questdo prejudicial da

identificacdo pessoal da obra [...]”.%*

Na doutrina estrangeira encontram-se alguns apontamentos interessantes sobre o
tema. Gonzalez Lopez, por exemplo, distingue inalienabilidade de intransmissibilidade de
forma diversa da de outros doutrinadores. A autora considera “alienagdo” o voluntario
desapoderamento de um direito por ato inter vivos, enquanto “transmissdo” traduziria o ato
de passar um direito do patrimonio juridico de alguém para outrem, seja por ato inter vivos
ou causa mortis®*’. No caso de um autor ceder a terceiro suas faculdades patrimoniais, o
direito de tutelar a manifestacdo da sua personalidade na obra seria mantido. Assim, “a
vontade contratual ndo pode romper de modo absoluto e completo o vinculo juridico que
une o autor e sua obra e, por final, ndo pode fazer entrar inteiramente a esta a esfera

juridica do adquirente™®*.

Pollaud-Dulian defende a inalienabilidade do direito moral, afirmando que a
“inalienabilidade é, a nosso juizo, condi¢do sine qua non do verdadeiro reconhecimento de

um tal direito, sem o que a proclamacéo do direito moral ndo é mais que uma ilusdo e um

615 ASCENSAO, 1997, p. 282.

%16 MIRANDA, 1983, p. 46-48.

®17 Ascensdo define de forma diversa a transmissibilidade, conforme visto acima. ASCENSAOQ, 1997, p. 276.
%8 GONZALEZ LOPEZ, 1993, p. 129-130. ([...] la voluntad contractual no puede romper de modo absoluto
y completo el vinculo juridico que une al autor y su obra y, por ende, no puede hacer entrar enteramente a
ésta en la esfera juridica del adquirente).
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trompe-1"0eil®®”. Finalmente, este autor inclui no ambito da inalienabilidade tanto a

alienacéo por meio de contrato oneroso ou gratuito como a rentincia ao direito moral®®.

Seja apOs a morte do autor, seja ainda durante sua vida, muitas questdes e
divergéncias préaticas surgem, todavia, acerca do que é realmente transmissivel e daquilo a

que se pode renunciar — o que decorre até da generalidade intrinseca a tais preceitos®?.

Buscando pér fim as divergéncias, Ascensdo ressalta que os direitos morais do
autor ndo sdo absolutos, embora contenham um ndcleo inatingivel, diferentemente de sua
periferia®®. O parametro deste doutrinador, para averiguar se as restricdes sdo ou nao

cabiveis, é o interesse da ordem publica e o valor ético:

Em conseqliéncia, um direito de autor cuja limitacdo ndo comporte
nenhum conteldo ético pode ser livremente restringido. N&o deixa de ser
inalienavel e irrenunciavel, mas é suceptivel de restricGes em concreto.
Se tem conteldo ético, ha que se perguntar se a restricdo em causa é ou
nado contréria a ordem publica.

Se 0 ndo for, a restricdo é valida. Mas o criador intelectual pode a todo o
momento revogar a autorizacdo concedida. Simplesmente, por maioria
de razdo em relagdo ao que vimos passar-se com os direitos de
personalidade, terd nesse caso de indenizar os danos que com essa

atitude causou a outra parte, que com ele celebrou contrato licito®®.

Ao tratar das formas de extincdo dos direitos de autor, Ascensdo afirma ser
impossivel uma renuncia de “faculdade por faculdade”, ou seja, de uma faculdade ou de
um direito arrolado pelo art. 24 da LDA, mas que é admissivel a rentncia global dos

direitos pessoais do autor®?

. Vale salientar, porém, que rendncia difere de abandono e de
transmisséo a outrem. Quando se renuncia, abre-se mao de direitos no &mbito global e ndo
se pode mais reivindica-los com base na premissa de irrenunciabilidade do art. 27 da LDA.
Do mesmo modo, diante da rendncia global dos direitos do autor, 0s mesmos caem em
dominio publico e ndo podem ser exercidos por outrem. N&o é este, no entanto, o foco

primordial deste trabalho, pelo que se remete & obra de Ascenso®®.

519 Trompe-I"oeil “é uma expressdo que designa uma pintura decorativa que visa criar a iluséo de objetos
reais em relevo, através de perspectiva”. REY, Alain. Le Robert Micro: dictionnaire d’apprentissage de la
langue francaise. 3. ed. Paris: Nouvelle, 1998. p. 1366.

620 POLLAUD-DULIAN, 2005, p. 387. ([...] inaliénabilité est, & notre sens, la condition sine qua non de la
véritable reconnaissance d’un tel droit, sans laquelle la proclamation du droit moral n’est qu’une inlusion et
un trompe-1’oeil).

%21 ASCENSAO, 1997, p. 284.

%22 1d. Ibid., p. 288.

%23 1d. Ibid., p. 289.

624 Cf. PIMENTA, 2002, p. 68 et seq.

625 ASCENSAO, 1997, p. 290 e 291; 329 e 330.
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d) Autor (pessoa fisica) — Newton Silveira destaca a ligagéo entre o individuo e sua

obra nos seguintes termos:

[...] o fundamento do direito sobre tais obras se explica pela prépria
origem da obra, do individuo para 0 mundo exterior. A obra Ihe pertence
originalmente pelo préprio processo de criacdo; sé a ele compete decidir
revela-la pondo-a no mundo, e esse fato ndo destréi a ligacdo original

entre obra e autor®®,

No que tange & participacdo do autor em obras coletivas®®’, Silveira ressalta a
correspondéncia entre o art. 17 da LDA e a norma constitucional (art. 5°, XXVIII), ao
determinar que cabe a pessoa fisica do autor o direito moral sobre a obra, como ao

organizador cabem os direitos patrimoniais:

Nessa linha, e respondendo ao imperativo constitucional de assegurar
protecdo as participacOes individuais em obras coletivas, a bona lei
define, no art. 5°, VIII, h, obra coletiva: [...]

Isso feito, pretende, pelo art, 17, dar cumprimento a norma
constitucional, garantindo, em seu § 1°, o direito moral do “participante
individual” e estabelecendo, no § 2°, que ‘cabe ao organizador a
titularidade dos direitos patrimoniais sobre o conjunto da obra

coletiva’®®.

Ja o caput do art. 11 da LDA declara que autor “é a pessoa fisica criadora de obra
literaria, artistica ou cientifica”. Contudo, no pardgrafo Unico, refere uma excegdo ao
afirmar que “a protecdo concedida ao autor podera aplicar-se as pessoas juridicas nos casos
previstos nesta Lei”. Pode-se cita o caso da obra coletiva, onde o titular originario dos
direitos autorais podera ser uma pessoa juridica organizadora da mesma. Vale ressaltar,
entretanto, que essa autoria ndo exclui o direito moral de cada autor individualmente. Tal

entendimento advém da propria redacdo do art. 17, que trata das obras coletivas:

Art. 17. E assegurada a protecdo as participagdes individuais em obras
coletivas.

§ 1° Qualquer dos participantes, no exercicio de seus direitos morais,
podera proibir que se indique ou anuncie seu nome na obra coletiva, sem
prejuizo do direito de haver a remuneragdo contratada.

8§ 2°. Cabe ao organizador a titularidade dos direitos patrimoniais sobre o
conjunto da obra coletiva. [...]

626 SILVEIRA, 1998, p. 15.

%27 Note-se a conceituacdo legal para obra coletiva. Art. 5°, VIII, “h”, da LDA: “h) coletiva - a criada por
iniciativa, organizagdo e responsabilidade de uma pessoa fisica ou juridica, que a publica sob seu nome ou
marca e que € constituida pela participacéo de diferentes autores, cujas contribui¢Ges se fundem numa criagao
autbnoma”.

628 SILVEIRA, 1998, p. 62.
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O art. 88 da LDA, por seu turno, também determina a protecdo do autor, enquanto

individuo, na obra coletiva:

Art. 88. Ao publicar a obra coletiva, 0 organizador mencionara em cada
exemplar: [...]

Il — a relagdo de todos os participantes, em ordem alfabética, se outra
ndo houver sido convencionada; [...]

Paragrafo Unico. Para valer-se do disposto no 8 1° do art. 17, devera o
participante notificar o organizador, por escrito, até a entrega de sua
participacéo.

Portanto, a principio, somente a pessoa fisica do autor tem o direito moral sobre a
obra. Contudo, pode-se admitir o exercicio deste direito pela pessoa juridica, a fim de

facilitar a reivindicagdo do mesmo.

Neste sentido, Pontes de Miranda:

O titular do direito autoral de personalidade é sempre homem, a pessoa
fisica, ainda quando se trate de grupo de homens, em comunhdo. A
pessoa juridica tem apenas o exercicio do direito autoral da
personalidade, cumulativamente com o exercicio pelos titulares segundo
regras de comunhdo, ou individualmente.®®

Assim, o criador do software, mesmo sendo ele uma obra coletiva, onde néo se
possa dividir a que parte esta vinculada a sua participacao, preserva seu direito moral sobre
aquele. O exercicio do direito moral pode se dar individualmente pelo criador e,

cumulativamente, pelo organizador da obra coletiva, que pode ser pessoa fisica ou juridica.

3.1.3.2 Internacional

Até pela propria caracteristica da criacdo, o direito de autor ultrapassa fronteiras,
abarcando vérias culturas, paises e pessoas — dai a necessidade de regulamenta-lo
uniformemente ou, se impossivel, de maneira menos conflitante, em nivel internacional.
Nesse sentido se expressa Plinio Cabral: “Mas, por outro lado, é preciso considerar que a
arte ndo reconhece fronteiras. Sua tendéncia é rompé-las. Sempre foi assim. A arte esta

voltada para a humanidade; portanto, situa-se acima das nagdes”®*.

A posicdo da doutrina internacional é semelhante. Délia Lipszyc, por exemplo,
afirma que “a vocacdo universal das obras do espirito e o dom de ubiqiidade que as

529 MIRANDA, 2000, p. 190.
830 CABRAL, Plinio. A nova lei de direitos autorais: comentarios. 4. ed., Sdo Paulo: Harbra, 2003. p. 6.
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caracteriza determinam que a protecdo do direito de autor dentro dos limites do pais de

origem seja insuficiente para assegurar a tutela”®*.

A partir dai, varias convencdes foram assinadas com o intuito de harmonizar as leis
sobre os direitos do autor, quer no ambito da ONU, por meio da OMPI e da UNESCO,
quer no ambito da OMC, quer ainda em nivel regional. Eis algumas delas: Convencédo de
Berna (1886), com suas respectivas revisdes em Paris (1896), Berlim (1908), Roma (1928),
Bruxelas (1948), Estocolmo (1967) e novamente Paris (1971, modificada em 1979);
Convencédo Universal de Genebra (UNESCO, 1952), revista em Paris (1971); Convencao
de Roma (1961) e Convencdo de Genebra (1971), relacionadas ambas a direitos conexos.

No continente americano, por sua vez, foram firmados os seguintes acordos:
Congresso de Direito Internacional Privado de Montevidéu (1889), revisto na mesma
cidade (1939)%%%; Convencéo do México (1902), do Rio de Janeiro (1906), de Buenos Aires
(1910), de Caracas (1911, regional), de Havana (1928, que revisou a de Buenos Aires)** e
de Washington (1946, que substituiu as demais). O Brasil incorporou, em nivel mundial, as
convengbes de Berlim (Decreto n° 23.270/1933), Bruxelas (Decreto n°® 34.954/1954),
Roma (Decreto n° 57.125/1965), Paris (Decreto n° 79.905/1975) e Genebra (Decreto n°
48.458/1960). Em nivel interamericano, foram incorporadas as convengdes do Rio de
Janeiro (Decreto n° 9.190/1911), de Buenos Aires (Decreto n® 11.588/1915) e de

Washington®** (Decreto n° 26.675/1949)%%°.
Ainda é importante mencionar o Acordo ADPIC, promovido pela OMC.

Na atualidade, conforme observa Lipszyc, as convengdes interamericanas tem

apenas valor historico, haja vista terem sido substituidas pela CUB e pela Convencéo

Universal®®,

831 LIPSZYC, 2005, p. 590. (La vocacion universal de las obras del espiritu y el don de ubiquidad que las
caracteriza determinan que la protecion del derecho de autor dentro de los limites del pais de origen sea
insuficiente para asegurar la tutela).

%32 Incluiu no art. 15 o reconhecimento do direito moral do autor, conforme art. 6° bis da CUB. O Brasil ndo
ratificou este tratado. LIPSZYC, 2005, p. 614.

633 Esta convencéo consagra o direito moral do autor & integridade da obra e o direito da paternidade, com
caréater de inalienabilidade, conforme prevé o art. 6° bis da CUB. (Art. 13, bis). O Brasil ndo ratificou este
tratado. Id. Ibid., p. 613-614.

834 Lipszyc destaca alguns retrocessos trazidos por este tratado para a matéria do direito autoral, dentre eles a
possibilidade de cessdo ou rentncia do direito moral do autor a integridade da obra. Acrescenta ainda que tais
retrocessos ocorreram para viabilizar a adesdo dos Estados Unidos. O Brasil ratificou o tratado. Id. Ibid.,
p.616.

%5 BITTAR, 2004, p. 13-14.

636 Convengdo Universal de Genebra (UNESCO, 1952), revista em Paris (1971). LIPSZYC, 2005, p. 617.
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Ainda acerca dos tratados internacionais de direitos do autor, as palavras de

Pimentel:

A OMPI administra, também, desde janeiro de 1997, em matéria de
direito de autor e direitos conexos, a Unido de Berna, para a protecéo
das obras literérias e artisticas; o Tratado da OMPI sobre Direito de
Autor, para a protecdo dos direitos dos artistas-intérpretes ou executantes
[...]; a Convengdo de Roma, sobre a protecdo dos artistas-intérpretes ou
executantes, os produtores de fonogramas e 0s organismos de
radiodifuséo.

Administra, em cooperacdo com a UNESCO e com a Organizagédo
Internacional do Trabalho, a Convencdo de Genebra, para a protecdo dos
produtores de fonogramas contra a reproducdo ndo autorizada [...].

A partir de 1° de janeiro de 1996, a OMPI possui um acordo com a
Organizacdo Mundial do Comércio, que ndo é membro do sistema de
organizacdes das Nacdes Unidas. No Acordo foi prevista a cooperacdo
entre a Reparticdo Internacional da OMPI e a Secretaria da OMC a
respeito da assisténcia aos paises em desenvolvimento e da notificagdo e
compilacdo das leis e regulamentos de propriedade intelectual dos
membros da OMC®’.

Duas dessas convencgdes repercutem no ambito do direito moral do autor e
merecem analise em separado, até porque divergem acerca do tema: a Convengdo da Unido
de Berna (CUB) e o Acordo sobre os Aspectos de Direito da Propriedade Intelectual

Relacionados ao Comércio (ADPIC).

a) CUB - fundada por Victor Hugo®®, a convencdo é “fruto dos trabalhos que

resultaram na Associagdo Literaria e Artistica Internacional de 1878” e visa a prote¢do dos

639

direitos dos autores de obras literarias e artisticas™”. Assim como a Convencao da Unido

de Paris (CUP) — que versou sobre propriedade industrial —, a CUB representou um espaco

comum de direito. CUB e CUP, bem entendido, ndo tinham o objetivo Gnico de disciplinar

640

a matéria, mas também o de criar Unifes”™ administradas por seus respectivos “Bureaux”.

Nas palavras de Maristela Basso,

0 ‘Bureau de Paris’ e o ‘Bureau de Berna’ eram secretarias
internacionais que, por razdes de praticidade, se uniram em 1892 e, ap6s
receberem varias denominagdes, constituiram o ‘BIRPI — Bureaux

Internationaux Réunis Pour la Protection de la Propriété Intelectuelle’®*.

837 PIMENTEL, 1999, p. 141.

8% ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Consideracdes sobre o direito moral do autor. Revista da ABPI, ABPI,
S&o Paulo, n. 44, p. 3-12, jan./fev. 2000. p. 5.

63 BARBOSA, Denis Borges. Uma introduco a propriedade intelectual. 2. ed., rev. atual., Rio de Janeiro:
Lamen Jdris, 2003. p. 190-191.

%0 Convencao da Unido de Paris e Convencéo da Unido de Berna.

841 BASSO, Maristela. O direito internacional da propriedade internacional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 91.
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Em 14 de julho de 1967, com o surgimento da OMPI®*??, ligada a ONU, o BIRPI
passa a condi¢do de “Secretaria Internacional” administrada pela nova entidade. O tratado
que instituiu a OMPI, destarte, ndo substituiu as convencgdes de Paris e de Berna, mas as

incorporou.

O objetivo da CUB é definido pela propria OMPI: “A Convencao de Berna para a
Protecdo das Obras Literarias e Artisticas, adotada em 1886, estabelece e define normas

minimas de protecéo dos direitos patrimoniais e morais dos autores de obras literarias”®*.

Segundo Ascensdo, sdo 0s paises desenvolvidos, grandes exportadores de obras
intelectuais, que impulsionam a contratacdo internacional, haja vista que o primeiro grande
acordo transnacional surgiu por iniciativa das nagdes da Europa. Para este autor, a
Convencdo de Berna “continua a ser o instrumento-padrdo do direito de autor
internacional”. E ele complementa, afirmando que “esta convencdo deu o tom as
convencdes internacionais nestes dominios, pois a sua estrutura fundamental foi seguida

pelos instrumentos posteriores™®**.

Dentre os principios da CUB podem-se destacar, segundo Ascensdo®*:

| — “Principio do tratamento nacional” (art. 5°), que é o principio basico da CUB,
traduzindo a “assimilacdo do unionista ao nacional”®®. De acordo com este principio, a
CUB ndo ¢ aplicada ao pais do autor, mas protege autores de nac¢des signatarias nos demais
paises. Em outras palavras, garante-se que o autor estrangeiro tenha 0 mesmo tratamento
de um nacional nos demais paises unionistas ou onde ele publicar a obra pela primeira vez.
N&o se obriga a que os paises uniformizem suas legislagcdes, mas que se conceda ao autor
de um pais signatario o mesmo tratamento conferido a um nacional. A CUB ainda deixa a
critério de cada pais a protecdo a determinadas obras, de acordo com os seguintes artigos:
art. 2°, 2 (faculdade de expressar em lei a ndo-protecdo das obras ndo fixadas num suporte
material), art. 2°, 4 (faculdade da protecdo a textos oficiais de carater legislativo,
administrativo e judiciario), art. 2°, bis 1 (faculdade de excluir da protecdo referida no

artigo anterior os discursos politicos e de debates judiciarios), art. 2°, bis 2 (faculdade de

%2 Em inglés, World Intellectual Property Organization — WIPO, referida no decorrer desta dissertacdo como
OMPI.

%3 Revista de la OMPI, Genebra, marzo-abril de 2003, p. 24. (El Convenio de Berna para la Proteccion de las
Obras Literarias y Aurtisticas, adoptado en 1886, establece y define normas minimas de proteccion de los
derechos patrimoniales y morales de los autores de obras literarias y artisticas).

4 ASCENSAO, 1997, p. 639.

%% 1d. Ibid., p. 639-640. Veja-se também BARBOSA, 2003, p. 192-193.

64 BARBOSA, 2003, p. 192.
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estabelecer a forma como sermdes, alocacdes etc. podem ser reproduzidos na imprensa),
art. 7°, 4 (faculdade de protecdo de obras fotograficas e obras de arte aplicadas
consideradas artisticas), art. 7°, 6 (faculdade de conceder duracdo superior as previstas) e
art. 10°, 2 (condicGes em que podem ser utilizadas licitamente as obras intelectuais para
fins de ilustracdo de ensino nas publicagdes, emissdes radiofonicas etc.), dentre outros.

Il — “Garantia dos minimos convencionais”, que inclui as regras minimas de
protecdo estabelecidas pela CUB, as quais ndo podem “ser postergadas pelas legislacbes

nacionais”. Nas revisdes posteriores foram acrescentados outros direitos minimos®’.

Il - “A determinacdo do pais de origem da obra”, que € definida por uma série de
critérios estipulados no artigo 5°, inciso 4, da CUB, tendo por base a distin¢do entre obras

publicadas e ndo-publicadas.

IV - “Principio da conformidade da legislag&o interna”, segundo o qual, a partir do
momento em que um pais é signatario da CUB, sua legislacdo passa a admitir a aplicacao
das regras convencionais em ambito interno. Segundo Ascensdo, uma excecdo a esse
principio sdo os EUA, que aderiram a CUB, mas ndo incluiram em seu ordenamento a

protecéo ao direito pessoal do autor — ou seja, aos direitos morais.

A CUB serviu de modelo para muitas legislagdes nacionais, dentre elas a brasileira.
E o que explica Bittar: “Com base nessa estruturacio, propiciou-se certa uniformidade na
legislacdo interna dos paises convenentes, inclusive o Brasil, sendo periodicamente
revistos os textos das Convencdes para sua adaptacdo & evolucdo tecnolégica™®®. O

referido autor acrescenta:

A preocupacdo com a manutencdo da orientacdo perseguida desde a
Convencdo de Berna, de 9 de setembro de 1886, foi albergada pelo
legislador que, consciente das modificagdes ocorridas no setor, houve
por bem disciplinar a temética em texto normativo que, em sua base, é 0
texto revolucionério e unificador de 14.12.73;%*

Por forca da obrigacdo de Direito Internacional Publico, o Estado que ratifica um
tratado deve obrigar seus nacionais a cumpri-lo, tendo em vista que a partir de sua

ratificacéo, torna-se uma lei interna®®.

7 ASCENSAO, 1997, p. 640.

“S BITTAR, 2004, p. 3.

9 CABRAL, 2003, p. 15-16.

650 Apesar de ainda ndo ratificado pelo Brasil, cabe destacar o disposto na Convengdo de Viena sobre os
direitos dos tratados, de 1969, em seus arts.26 et seq.
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Para Cabral, a CUB ainda define e estabelece certos pontos basicos sobre o direito

moral do autor:

— divide, claramente, os direitos de autor em patrimoniais e morais, estes
irrenunciaveis e inaliendveis, mesmo quando o autor cede
definitivamente sua obra para exploracdo por terceiros;

— garante o direito a paternidade da obra e o privilégio de autor de
impedir modificacOes de qualquer natureza;

— fixa as limitacBes aos direitos do autor: cépias sem fins de lucro,
citacBes, noticias de imprensa, divulgagdes dos fatos e informacdes
gerais sao livres;

— assegura o chamado ‘direito de suite’, ou seja, a participacdo do autor
nos lucros da eventual revenda de sua obra®™".

Assim, a protecdo dos direitos morais garantida pela legislacdo brasileira provém
da CUB, embora ndo tenha se efetivado no instrumento da convencdo, mas apos a
Convencdo de Roma, em 1928. Esta convencdo foi promulgada pelo Brasil através do
Decreto n° 23.270, de 24 de outubro de 1933.

Lipszyc, apds extensiva descricdo historica das origens da CUB, relata a inclusdo

da protecéo dos direitos morais pela reviséo de Roma, em 1928:

A protecdo do direito moral do autor j& havia comecado a ser
recepcionada, em forma a mais ou menos ampla, em algumas leis
nacionais e foi proposta por vérias delegacdes (Italia, Franga, Bélgica,
Poldnia, Tchecoslovagquia e Roménia) que apresentaram seus respectivos
projetos.

Na primeira sessdo de trabalho da Conferéncia, Piola Caselli advogou
fervorosamente pela protecdo do direito moral no ordenamento
internacional, destacando que o principio da existéncia dos direitos
pessoais do autor na relacdo com sua obra, em particular o direito de
reivindicar a paternidade e de se opor a toda modificacdo da obra que
prejudique seus interesses morais, ja havia sido reconhecido pela

jurisprudéncia e pela doutrina de vérios paises®?.

Mais adiante, Lipszyc acrescenta que os paises da Common Law se opuseram a
protecdo do direito moral pela ordem internacional, haja vista seus ordenamentos juridicos
ndo protegerem os direitos de carater pessoal do autor diretamente pelo copyright, mas por

meios indiretos, como as decisdes jurisprudenciais. Observa, ainda, que o convénio adotou

1 CABRAL, 2003, p. 7.

852 LIPSZYC, 2005, p. 641-642. (La proteccion del derecho moral del autor ya habia comenzado a ser
receptado, en forma méas o menos amplia, en algunas leyes nacionales y fue propuesta por varias
delegaciones (ltalia, Francia, Bélgica, Polonia, Checoslovaquia y Rumania) que presentaron sendos
proyectos. En la primera sesion de trabajo de la Conferencia, Piola Caselli abogd fervorosamente por
proteccion del derecho moral en el orden internacional, destacando que el principio de la existencia de los
derechos personales del autor en relacién con su obra, en particular el derecho de reivindicar la paternidad y
de oponerse a toda modificacion de la obra que prejudique sus interesse morales, ya habia sido reconocida
por la jurisprudencia y la doctrina de varios paises).
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uma postura imparcial quanto a natureza dos direitos morais do autor, nada dispondo sobre
sua duragdo. Portanto, por forca do 8 2° cabe as legislagfes nacionais a regulamentagéo
ndo apenas dos meios processuais, mas das condicdes de exercicio desses direitos

morais®®,

De acordo com a referida autora, a duracdo dos direitos morais foi tratada na
revisdo de Bruxelas e contemplada no § 1° do art. 6° bis da CUB, ficando estabelecido seu
carater vitalicio. Quanto a protecédo de tais direitos apds a morte do autor, 0 § 2° do mesmo
artigo assegura que deve viger até a extingdo dos direitos patrimoniais. A observancia deste
dispositivo, no entanto, é eventual, j& que exige a anuéncia das legislagdes nacionais®™*.
Em 1967, na revisdo de Estocolmo, a ultima frase do texto foi suprimida, apesar da firme
oposicdo dos paises da Common Law e dos que baseiam nesta tradicdo juridica®™®. Ainda
ficou estabelecido, segundo Lipszyc, que 0s paises que nao tenham previsto em suas
legislagdes — a época da ratificacdo ou da adesdo da Ata de Paris (1971) — a protecdo aos

direitos morais do autor, poderiam determinar que algum ou alguns desses direitos ndo

vigessem ap6s a morte do autor®®®.

Atualmente, tal protecéo esté prevista no art. 6° bis da CUB:

1. Independentemente dos direitos patrimoniais de autor, € mesmo
depois da cessdo dos citados direitos, o autor conserva o direito de
reivindicar a paternidade da obra e de se opor a toda deformacdo,
mutilacdo ou outra modificacdo dessa obra, ou a qualquer dano a mesma
obra, prejudiciais a sua honra ou a sua reputacao.

2. Os direitos reconhecidos ao autor por forga do paragrafo 1
antecedente, mantém-se, depois de sua morte, pelo menos até a extin¢édo
dos direitos patrimoniais e sdo exercidos pelas pessoas fisicas ou
juridicas a que a citada legislacdo reconhece qualidade para isso.
Entretanto, os paises cuja legislacdo, em vigor no momento da
ratificacdo do presente ato ou da adesdo a ele, ndo contenha disposi¢des
assegurando a protecdo depois da morte do autor, de todos os direitos
reconhecidos por for¢a do pardgrafo 1 acima, reservam-se a faculdade de
estipular que alguns desses direitos ndo serdo mantidos depois da morte
do autor.

3. Os meios processuais destinados a salvaguardar os direitos
reconhecidos no presente artigo regulam-se pela legislacdo do pais onde
é reclamada protecao®’.

53 IPSZYC, 2005, p. 642.

4 1d. Ibid., p. 642.

%55 1d. Ibid., p. 660.

%56 1d. Ibid., p. 683.

%7 Decreto n° 75.699/1975, art. 6° bis.
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Como se V&, os direitos morais minimos garantidos pela CUB sdo os de reivindicar
a paternidade e de opor-se a toda alteracdo na obra que possa prejudicar a honra ou a

reputacdo do autor®®,

Adolfo afirma que “a Convencao de Berna néo classificou os direitos morais como
inalienaveis ou irrenunciaveis, o que pode ser feito pela legislacdo propria de cada pais
unionista®®. Ademais, surgiram controvérsias por ndo constarem do art. 6° bis as
expressdes “inaliendvel” e “irrenunciavel”. N&o obstante, o dispositivo é claro ao
determinar que os direitos de “reivindicar a paternidade da obra e de se opor a toda
deformacdo, mutilacdo ou outra modificacdo dessa obra, ou a qualquer dano a mesma obra,
prejudiciais a sua honra ou a sua reputacdo” serdo conservados “mesmo depois da cessdo
dos citados direitos”®®. Assim, mesmo ndo declarando expressamente a inalienabilidade e
a irrenunciabilidade, a CUB garante os efeitos desses dois institutos ao determinar a
conservacao dos referidos direitos.

Observa-se, além disso, conforme ressalta Gonzalez Lopez, que a CUB néo prevé a
protecdo dos direito morais para o0s detentores de direitos conexos (intérpretes, executantes

etc.):

Mas ademais, a comentada norma reconhece o direito moral unicamente
aos autores e ndo a outras pessoas eventualmente titulares de outros

direitos derivados da propriedade intelectual, como os artistas e

intérpretes ou executantes®”.

O curioso é que a CUB teve origem numa exigéncia norte-americana, embora 0s
EUA tenham sido os maiores opositores da implantacdo dos beneficios da convengdo em
favor dos paises em desenvolvimento. Ja a revisdo de Estocolmo, em 1967, configurou a
primeira tentativa de negociacdo de um protocolo favoravel as nagdes do Terceiro Mundo,
em que pese o fato de que “as grandes poténcias ndo o ratificaram”®®2. Em 1971, em Paris,
procedeu-se a nova revisdo e as previsdes em beneficio dos paises em desenvolvimento
foram reduzidas a niveis insignificantes, o que possibilitou o desbloqueio da convenc&o®®.

Atualmente, a CUB prevé condicGes especiais para fomentar o desenvolvimento dessas

%8 Sobre durabilidade do direito moral do autor, ver item 3.1.3.1, b.

89 ADOLFO, 2000, p. 5.

*0 Art. 6°, bis 1, da CUB.

%! GONZALEZ LOPEZ, 1993, p. 104. (Pero ademés, la comentada norma reconece el derecho moral
Unicamente a los autores y no a otras personas eventualmente titulares de otros derechos derivados de la
propiedad intelectual, como los artistas y intérpretes o ejecutantes).

%62 ASCENSAO, 1997, p. 640.

%63 Sobre 0 assunto: BARBOSA, 2003, p. 152 e ss.
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nacdes, destacando-se a “licenca obrigatdria, ndo exclusiva e remunerada, para o caso de

traducdes para uso escolar, universitario e de pesquisa”®®*.

Uma palestra transcrita em 1998, nos Anais do | Encontro de Propriedade
Intelectual e Comercializagdo de Tecnologia, no Rio de Janeiro, promovido pela Rede de
Tecnologia do Rio de Janeiro, Associacdo Brasileira das Instituicdes de Pesquisa
Tecnologica (ABPTI) e INPI, refere a dificuldade de se conceder aos paises
subdesenvolvidos um tratamento diferenciado no que tange a propriedade intelectual. Eis
alguns trechos da palestra, transcrita no livro Uma introducéo a propriedade intelectual, de
Denis Borges Barbosa:

Comecou essa conferéncia diplomética em Genebra no ano de 1981. A
situacdo politica da convencdo: certo nimero de paises europeus estava
favoravel, ou moderadamente favoravel a essa mudanca [para tornar a
Convencéo de Paris mais amigavel aos paises em desenvolvimento]; 0s
Estados Unidos — isolados, na mesma posi¢do em que estavam em 1883,
num isolamento majestatico — preferiam que a conferéncia diplomatica
ndo seguisse. E comecaram a oferecer todo tipo de objecgdes. [...]
Votou-se, enfim, ao inicio da conferéncia, aplicando simplesmente o
principio da maioria. Iriamos mudar a Convencao de Paris por maioria e
ndo por unanimidade. Esse é o ponto central. VVotou-se essa proposta e
foi vencedora, democraticamente, por 113 a 1. O voto isolado era,
evidentemente, o americano.

Vencedora a proposta, vamos mudar o sistema de propriedade intelectual
em todo o mundo por voto de maioria. O representante americano
ergueu-se e diz: ‘Esta tudo muito bom, esta tudo muito bem, vocés estdo
falando em interesses dos paises em desenvolvimento, em transferéncia
de tecnologia, em equidade econdmica, mas 0 que me interessa é 0
interesse das minhas empresas. Aqui ndo estamos falando de cooperacéo
entre pessoas, estamos falando de interesses entre empresas. E assim é
gue essa conferéncia ndo vai continuar’. E assim, pelo delicado voto de

um contra 113, a conferéncia nunca continuou®®.

b) ADPIC — o acordo entrou em vigor em 1° de janeiro de 1995, tendo sido
negociado em 1994, na rodada do Uruguai. Aléem de abordar cada uma das principais
categorias de direitos da propriedade intelectual, também estabelece regras para a
superacdo de controvérsias sobre o tema. Abrange o0s seguintes setores da propriedade
intelectual: direito de autor e conexos; marcas de fabrica ou de comércio, incluidas as de

servigos; indicaces geograficas com inclusdo de denominacdo de origem; desenhos e

664 BARBOSA, 2003, p. 193.
%5 1d. Ibid., p. 162.
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modelos industriais; patentes, incluida a protecdo de obtencbes vegetais; topografias de

circuitos integrados, e informacéo ndo-divulgada, incluidos os segredos comerciais®®.

Segundo Pimentel, “trata-se de um conjunto de normas que asseguram O
funcionamento dos direitos de propriedade intelectual em escala mundial. Embora alguns
Estados permanecam fora do sistema, isto representa uma parcela insignificante em termos

negociais™®®".

O ADPIC surgiu como alternativa a postura dos paises industrializados — em
especial dos EUA - na discussdo dos acordos sobre a propriedade intelectual fora do
ambito da OMPI, onde os paises em desenvolvimento exigiam medidas que estimulassem

seu desenvolvimento através do Protocolo de Estocolmo, de 1967.

Na década de 1980, as nacbes do Terceiro Mundo iniciaram uma grande reacdo
contra 0s prejuizos decorrentes do sistema em vigor e passaram a exigir tratamento
preferencial em relagdo aos paises desenvolvidos®®. Os EUA, descontentes com as

reivindicagbes e com o “perfodo de letargia e burocratismo™®®

que caracterizava a OMPI a
época, comecaram a buscar alternativas. Inicialmente, fizeram acordos bilaterais com
alguns paises para garantir a protecdo da propriedade intelectual, passando a exigir, antes
de tudo, que o Acordo sobre Propriedade Intelectual fosse aprovado no &mbito da OMC®™.
Também foram realizados alguns esbocos de acordos contra falsificacdo, entre outros
temas relacionados com a propriedade intelectual, mas que ndo serdo objeto de analise

neste trabalho.

Com relacdo a divergéncia Norte-Sul, Correa registra que “0s paises em
desenvolvimento mantiveram uma posi¢cdo de negativa a avancar na relacdo de um acordo

sobre propriedade intelectual até abril de 1989”°"*. E acrescenta que

as diferencas na capacidade negociadora Norte-Sul foram ostensivas
durante todo o processo, ndo sé devido ao diferente peso econdmico de
cada grupo de paises, como também a caréncia de especialistas dos
paises em desenvolvimento que pudessem seguir as negociagdes desde,

866 OTTEN, Adrian. El acuerdo sobre los ADPIC: visién general. In: PRADA, Juan Luis Iglesias (org.). Los
derechos de propiedad intelectual en la Organizacién Mundial del Comercio. Tomo I, Madrid: CEFI, 1997.
p. 21.

%7 PIMENTEL, 1999, p. 180.

%8 |d. Ibid., p. 184.

%91d. Ibid., p. 185.

%70 Sobre o assunto, ver mais detalhadamente: PIMENTEL, 1999, p. 180 et seq; CORREA, 1996, p. 13 et
seg.; OTTEN, 1997, p. 21 et seq.; BARBOSA, 2003, p. 194 et seq.

71 CORREA, 1996, p. 16. (Los paises em desarrollo mantuvieron uma posiciénde negativa a avanzar em la
redaccion de um acuerdo sobre propriedad intelectual hasta abril de 1989).
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inclusive, as proprias missdes diplomaticas frente ao GATT em
Genebra®"?,

Assim, paralelamente a OMPI, o ADPIC surgiu como um acordo multilateral de
normas minimas reguladoras das matérias referentes a propriedade intelectual relacionadas
ao comércio e que devem ser respeitadas pelos membros da OMC, como bem ressaltam

Pimentel e Patricia Aurélia Del Nero:

O Acordo TRIPS, é bom recordar, estabelece a estrutura juridica que
deve ser cabalmente cumprida pelos membros da OMC. [...] Deve ser
mencionado, ainda que de forma genérica, que o objetivo implicito do
Acordo TRIPS ¢é uniformizar as normas referentes a propriedade
intelectual, de sorte que, ao fixar principios e regras gerais, 0s membros

devem realinhar ou repactuar suas normas domésticas®"”.

Com seus 73 artigos, o acordo constitui-se fundamentalmente de pardmetros

minimos de protecdo, tendo como caracteristicas principais a “globalidade, externa e

interna, o hibridismo e o baixo nivel juridico™".

Segundo Bercovitz, no que tange a direito de autor e direitos conexos, 0 ADPIC

estabelece um principio geral (art. 9); menciona depois a necessidade de
proteger os programas de computador e as compilagGes de dados (art.
10); impGe também a outorga de direitos aos autores dos programas de
computador e das obras cinematograficas para autorizar ou proibir o
aluguel ao publico dos originais ou cdpias de suas obras (art. 11); fixa a
duracdo da protecdo do direito de autor, quando deve se calcular sobre
uma base distinta a da vida de uma pessoa natural (art. 12), e permite

limitacBes e excecdes aos direitos de autor (art. 13)°"°.

Com relacdo a protecdo dos direitos morais do autor, bem como aos direitos
conexos, 0 ADPIC estabelece em seu art. 9°, 8 1°, que sera aplicado o disposto nos arts. 1°
a 21 da Convencdo de Berna, com excec¢do do artigo 6° bis, que é justamente o que dispde
sobre o tema. Eis o referido artigo:

Relacdo com a Convencéo de Berna:

%2 CORREA, 1996, p. 17. (Las diferencias em la capacidad negociadora Norte-Sur fueron ostensibles
durante todo el proceso, no solo debido al diferente peso econémico de cada grupo de paises, sino a la
carencia de especialistas de los paises em desarrollo que pudieran seguir las negociaciones desde, incluso, las
propias misiones diplomaticas ante el GATT em Ginebra).

°3 PIMENTEL, Luiz Otavio; DEL NERO, Patricia Aurélia. Propriedade Intelectual. In: BARRAL, Welber
(org.). O Brasil e a OMC. 2. ed. rev. e atual., Curitiba: Jurug, 2002, p. 48.

¢4 PIMENTEL; DEL NERO, 2002, p. 48.

67 BERCOVITZ, 1997, p. 135. ([...] establece un principio general (art. 9); menciona después la necesidad
de proteger los programas de ordenador y las compilaciones de datos (art. 10); impone también el
otorgamiento de derechos a los autores de los programas de ordenador y de las obras cinematograficas para
autorizar o prohibir el alquiler al publico de los originales o copias de sus obras (art. 11); fija la duracién de
la proteccion del derecho de autor, cuando ha de calcularse sobre uma base distinta a la de la vida de uma
persona natural (art. 12), y permite limitaciones y excepciones a los derechos de autor (art. 13) (traducédo
nossa).
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1. Os Membros cumprirdo o disposto nos arts. 1° a 21 e no Apéndice da
Convengdo de Berna (1971). N&o obstante, os Membros ndo terdo
direitos nem obrigacGes, neste Acordo, com relacdo aos direitos
conferidos pelo art. 6° bis da citada Convencdo, ou com relacdo aos
direitos dela derivados®’.

Portanto, ndo foi exigido dos paises integrantes do ADPIC o cumprimento do
dispositivo que cuida justamente da protecdo dos direitos morais do autor.

Com base neste fato, cabe perguntar: a excecdo configurada pelo art. 9.1 do
ADPIC, no ambito da OMC, proibiria os demais paises-membros da CUB de proteger os

direitos morais do autor?

Para responder a tal questionamento, cabe analisar os primeiros artigos do ADPIC,

incluindo seu preambulo.

No predmbulo, o ADPIC registra a intencdo de fomentar o comércio internacional
por meio da reducdo de distor¢cBes e obstaculos, promover “uma protecdo eficaz e
adequada dos direitos de propriedade intelectual e assegurar que as medidas e
procedimentos destinados a fazé-los respeitar ndo se tornem, por sua vez, obstaculos ao
comércio”®’. Reconhece, ainda, a necessidade de novas regras e disciplinas visando o
estabelecimento “de meios eficazes e apropriados para aplicacdo de normas de protecao de
direitos de propriedade intelectual relacionados ao comércio, levando em consideracdo as
diferencas existentes entre os sistemas juridicos internacionais” (alinea c)°’®. Este trecho
deixa claro que o objetivo do APDIC néo € substituir a legislacdo nacional sobre o tema.
Reconhece, ainda, a natureza privada dos direitos de propriedade intelectual e os objetivos
da politica publica nacional para a matéria, além de prever a cooperacdo entre OMC e
OMPI.

Diante de tais considerandos, o APDIC determina, em seu art. 1.1, que

0s Membros poderdo, mas ndo estardo obrigados a prover, em sua
legislacdo, protecdo mais ampla que a exigida neste Acordo. Os
Membros determinardo livremente a forma apropriada de implementar
as disposicOes deste Acordo no ambito de seus respectivos sistemas e

pratica juridicos®™.

Portanto, o texto convencional ndo determina que o pais deixe de proteger o que ja

estd protegido, como tampouco 0 obriga a proteger mais do que estd determinado no

676 Acordo ADPIC, art. 9.1. SEINTENFUS, 2004, p. 1678.
%77 preambulo acordo ADPIC. SEINTENFUS, 2004, p. 1674.
678 preambulo acordo ADPIC. SEINTENFUS, 2004, p. 1674.
679 Acordo ADPIC, art. 1.1. SEINTENFUS, 2004, p. 1675.
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acordo. Vale relembrar que o art. 9.1 ndo obriga os membros ao disposto no art. 6° bis da

CUB - 0 que nédo implica que eles se obriguem a ndo se obrigarem, se ja o tiverem feito.

Em favor desta interpretacdo, eis o comentario do proprio érgdo da OMC, no indice

analitico, ao interpretar o disposto no artigo 9.1:

NoOs recordamos que é um principio geral de interpretacdo adotar o
sentido [significado] que harmoniza os textos de diferentes tratados e
fuja de um conflito entre eles. De acordo, uma fuga aconselhada é a
interpretacdo do Acordo ADPIC como algo diferente da Convencéo de

Berna exceto quando isto é explicitamente sustentado®®.

Assim, ndo obstante a determinacédo de excecdo ao artigo 6° bis da CUB, podem os
paises legislar sobre protecdo a mais para os direitos autorais — o que se aplica

especialmente as nacgdes de cultura romano-germanica.

Neste sentido, Vieira assevera que

os Estados-membros que aderiram a Convencdo de Berna continuam vinculados
a conferir aos criadores intelectuais a protecdo pessoal, por forca daquela
convencdo; mas os Estados-membos ndo aderentes da Convengdo de Berna nédo
estdo obrigados a respeitar os poderes pessoais que ela estabelece por causa do
Acordo TRIPS (art. 9.°, n.° 1).%

Recordando, tal excegédo aos direitos morais foi estabelecida pelos EUA quando de

9682

sua adesdo a CUB, em 1989, e se aplica especificamente ao art. 6° bis da lei de

internalizacdo daquela convencdo. De acordo com o 8§ 2° do Berne Convention
Implementation Act, de 1988, a Convencdo de Berna “ndo € auto-executivel ante a
Constituico e as leis dos Estados Unidos”®®. O parecer de Pimenta:

Excecdo ao reconhecimento, e por sua vez de reserva a Convencao de
Berna, é feita pelos paises que adotam o sistema ‘copyright’. Posto que,
no sistema de ‘copyright’, que possuem o0s paises anglo-saxonicos,
regulam apenas a reproducdo da obra publicada, onde é resguardado o
interesse econdmico do autor, distanciando do direito moral do autor,
relegando-o quando muito a segundo plano®®“,

680 20. [...] “We recall that it is a general principle of interpretation to adopt the meaning that reconciles the
texts of different treaties and avoids a conflict between them. Accordingly, one should avoid interpreting the
TRIPS Agreement to mean something different than the Berne Convention except where this is explicitly
provided for”. Disponivel em: <http://www. wto. org/english/res_e/booksp_e/analytic_index e/
trips_01 e.htm#p>. Acesso em: 03 jun 2004.

1 VIEIRA, 2005, p. 200.

%82 Sobre 0 assunto: SANDOVAL, Daniela Mattos. Moral right of authorship in the american legal system.
Revista da ABPI, ABPI, S8o Paulo, n. 50, p. 39-52, jan./fev. 2001. p. 39 et seq.

683 SANDOVAL, 2001, p. 40.

884 PIMENTA, 2002, p. 77.
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Lipszyc refere, em nota de rodapé, a particular situacdo dos EUA, cujo
ordenamento juridico ndo prevé a protecdo ao direito moral do autor, o que levou o
Congresso norte-americano a editar a Berne Convention Implementation Act, em outubro
de 1988, rechacando a necessidade de acrescentar norma de prote¢do do direito autoral a
sua legislacdo domeéstica. O argumento foi o de que, no conjunto, o direito norte-americano
protege os direitos morais do autor, podendo o pais, portanto, ratificar a CUB. Nas palavras

da autora,

rechagou a necessidade de introduzir uma regulamentacéo especifica da
tutela do direito moral, afirmando que as prerrogativas reconhecidas pelo
Direito norte-americano em seu conjunto (o Copyright Act, outras leis —

federais e estaduais — e a jurisprudéncia) satisfaziam as exigéncias do

art. 6° bis do Convénio de Berna®®.

Segundo a autora, os EUA até prevéem, de forma esparsa, a protecdo de alguns
direitos morais do autor; tais garantias, entretanto, ndo constam da lei, mas, na maior parte,
de decisdes jurisprudenciais. O primeiro caso de reconhecimento de direito moral na
legislagéo federal dos EUA, de acordo com Lipszyc, aconteceu em 1990, envolvendo o
direito moral dos autores de obras de artes visuais (Titulo VI da Lei n® 101-650, de 1° de
dezembro de 1990)°%.

Em outra obra, Lipszyc afirma que, “em maior ou menor medida, todos os paises
protegem as faculdades de carater pessoal (ou direitos da personalidade do autor)”®®.
Registra ainda que os tribunais dos EUA reconheceram muitas das faculdades pessoais
protegidas e que varios Estados norte-americanos incluiram em suas leis o direito moral,

ainda que relativamente a algumas obras®®.

Enric Bataller Ruiz também destaca as diferencas entre a Common Law e o direito
civil, ou seja, entre o copyright e o direito de autor. Ruiz destaca que, apesar do copyright
traduzir uma visdo mais economicista do direito de autor, ndo regulando de forma

generalizada os direitos morais, tal visdo vem mudando:

[...] tanto 0 Reino Unido (mediante a Lei de 1988) como os Estados
Unidos (em virtude da norma de 1976) chegaram a superar um estado
meramente ‘economicista’ e reconhecem aos autores certos direitos que

885 LIPSZYC, 2004, p. 45. ([...] rechazé la necesidad de introducer una reglamentacion especifica de la tutela
del derecho moral, afirmando que las prerrogativas reconocidas por el Derecho estadunidense en su conjunto
(el Copyright Act, otras leyes — federales y estaduales — y la jurisprudencia) satisfacian las exigencias del art.
6° bis del Convenio de Berna).

%8 1d. Ibid., p. 46.

%87 LIPSZYC, 2005, p. 45. (En mayor o menor medida, todos los paises protegen las facultades de carater
personal (o derecho de la personaldiad del autor)).

%88 1d. Ibid., p. 47.
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ndo podem restar davidas que qualificam-se como de carater ‘moral’.
Resulta claro, pois, que ha que fugir de etiquetas simplificadoras para
passar a entender o fendbmeno que nos ocupa em sua evolucdo
diacrénica: a melhora paulatina da condi¢do social do artista criador lhe
tem permitido pressionar o legislador em todas partes e impor o respeito

a sua obra®®°.

Jonathan Rosenoer tece algumas consideragfes que ressaltam o carater patrimonial

relacionado a reproducédo da obra:

Em termos gerais, o copyright fornece a um autor uma ferramenta para
proteger um trabalho de ser tomado, usado e explorado por outros sem
permissdo. O titular de um trabalho protegido pelo copyright tem o
direito exclusivo de, para reproduzir o mesmo, preparar trabalhos
derivados baseados naquele, distribuir copias por meio de venda ou outra
transferéncia de titularidade, executar e expor seu trabalho publicamente,

e autorizar outros que o facam®®.

Assim, mesmo tendo aderido a CUB, os EUA mantém disponiveis os direitos
morais do autor. Ndo obstante, no préoprio pais tém surgido movimentos favoraveis a

protecéo dos direitos morais do autor. Conforme Sandoval,

a questdo sobre a aderéncia americana a Convencdo de Berna (a qual
tornou-se efetiva em 1° de marco de 1989) trouxe vérias discussdes e
desacordos. De um lado estava o grupo formado, em sua maioria, por
proprietarios de radio e televisdo e editores 0s quais agudamente se
opuseram a aderéncia, receando que a protecdo dos direitos morais
pudesse impor dificuldade no processo de edi¢cdo de obras. De outro
lado, um grupo formado principalmente por autores e diretores de filmes
insistia que a aderéncia requeria que a legislacdo federal protegesse
direitos morais. A terceira posicdo tomada era que a obediéncia a lei
poderia ser alcancada porque existem dispositivos legais americanos,
tanto no ambito federal, como estadual, equivalentes aos de protecdo de
direitos morais.

A terceira posicao prevaleceu no Congresso. [...]*"

Para Basso, a negativa norte-americana deve-se ao fato de que “as divergéncias

entre os representantes dos paises anglo-saxdes e os de tradicdo romano-germanica tinham

68 BATALLER RUIZ, Enric. La obra colectiva. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2002. p. 27-28.

6% ROSENOER, Jonathan. CyberLaw: the law of the internet. New York: Springer-Verlag, 1996. p. 1.

91 SANDOVAL, 2001, p. 40. (The issue of the American adherence to the Berne Convention (which became
effective on March 1, 1989) brought up many discussions and disagreements. At one side was the group
formed mostly by broadcasters and publishers who sharply opposed the adherence, fearing that protection of
moral rights could impose difficulties in the process of editing works of authorship. On the other side, a
group formed mainly by authors and film directors insisted that adherence required the enactment of federal
legislation protecting moral rights. A third position taken was that compliance could be achieved because
existing American law afforded, at the federal and state levels, equivalents to the moral rights protection. The
third prevailed in the Congress).
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como foco o alcance da protecdo, isto €, se aos autores seriam conferidos direitos

econdmicos e morais, ou somente os primeiros”®*.

Correa aduz, no mesmo sentido, que “uma das diferencas principais entre o direito
do autor na concepc¢do anglo-americana e na continental européia (que é a que prevalece na

América Latina), se refere ao alcance da protecdo conferida aos direitos de autor”®®,

A posicao norte-americana, a época, era solitaria. Entretanto, no art. 9.1 da Ata
Final da rodada do Uruguai, em 1994, quando foram instituidos a OMC e o ADPIC, ficou
determinado, por influéncia dos EUA, que os artigos de 1°a 21, bem como o Apéndice da
CUB (1971), deveriam ser cumpridos por todos os membros, com excec¢do do disposto no

artigo 6° bis, que protegia os direitos morais do autor.
Ainda com relacdo a excecao expressa pelo ADPIC, acrescenta Correa:

Essa conclusdo, também contida no artigo 1701.3(2) do Tratado de Livre
Comércio (TLC) assinado pelos Estados Unidos, México e Canada —
representa uma importante concessdo aos Estados Unidos, e reflete a
posicdo da indlstria editorial deste pais, temerosa de que o
reconhecimento dos direitos morais para os autores (incluindo
fotografos) daria-lhes maior poder para requerer compensacdes mais

altas ou para interferir com a publicacdo tendo por base o direito a

integridade das obras®®.

Em suma, o ADPIC excetua a protecdo aos direitos morais do autor. Analisando-se
tal excecdo — e considerando que o ADPIC objetiva apenas pautar padrdes minimos de
protecdo da propriedade intelectual —, nada impede que um pais como o Brasil, por
exemplo, proteja tais direitos. Em outras palavras, 0 ADIPC ndo obriga os paises-membros

da OMC a retirarem a regra de protecdo de suas legislacdes.

Entretanto, tendo em vista as diferengas existentes entre as legislagdes nacionais,
bem como as relagOes entre autores e terceiros que utilizardo suas obras, domiciliados em
paises diferentes e sob regimes distintos, é natural que surjam divergéncias. E ainda que a

OMC preveja, inclusive através do ADIPC, mecanismos para solucionar tais controvérsias

692 BASSO, 2000, p. 196.

%% CORREA, 1996, p. 54. (Una de las diferencias principales entre el derecho de autor en la concepcién
angloamericana y en la continental europea (que es la que prevalece en América Latina), se refiere al alcance
de la proteccion conferida por los derechos de autor).

6% NELSON Y SMALLSON, 1994, p. 19 apud CORREA, 1996, p. 56. (Esa exclusion — contenida tambiém
el articulo 1701.3(2) del Tratado de Libro Comercio (TLC) suscripto por los Estados Unidos, México y
Canada — representa una importante concesion a los Estados Unidos, y refleja la posicion de la industria
editorial de ese pais, temerosa de que el reconocimiento de los derechos morales para los autores incluyendo
fotografos) daria a éstos mayor poder para requerir compensaciones mas altas o para interferir con la
publicacion sobre la base del derecho a la integridad de las obras).
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— 0 que ndo se verifica, praticamente, no ambito da OMPI — é fundamental analisar os
contratos internacionais de direitos de autor, ou seja, 0s meios pelos quais 0s autores e 0s

que utilizardo suas obras estabelecem relacGes no ambito internacional.

Além da CUB e do APDIC, cabe mencionar, ainda que rapidamente, a Convencgéo
Universal de Genebra, firmada em 6 de dezembro de 1952. Promovida para facilitar a
adesdo a CUB, esta convenc¢do ndo prevé a protecdo dos direitos morais do autor. Nas

palavras de Gonzalez Lopez:

Na citada convencdo ndo se protege o direito moral, e isto ndo é uma
simples omissédo, e sim um ato deliberado para facilitar o maior niamero

de adesdes de paises que precisamente ndo foram signatarios da Unido

de Berna pela circunstancia dita anteriormente®®>.

Assim, feitas as presentes ponderagdes sobre o direito moral do autor, passa-se a
tratar das faculdades que o englobam, dispostas no art. 24, da LDA.

3.1.4 Faculdades garantidas como direito moral do autor

Passa-se agora a analisar cada um dos direitos ou faculdades morais do autor
garantidos pela LDA. A abordagem serd genérica por ndao serem 0s mesmos o foco
principal desta dissertacdo — com excecdo dos dois direitos morais restantes no direito de
autor de software e que serdo tema do item 3.2. A terminologia referente aos direitos

baseia-se na classificacdo de Ascenso®®.

3.1.4.1 Direito de paternidade da obra

Segundo o art. 24, I, da LDA, o autor pode, a qualquer tempo, reivindicar a autoria
da obra. O disposto reforca a determinacdo de que os direitos morais sdo inalienaveis e
irrenunciaveis (art. 27 da LDA), ndo podendo o autor, nem por meio de contrato, ceder a

paternidade da obra a outrem.

%% GONZALEZ LOPEZ, 1993, p. 109. (En la citada convencién no se protege el derecho moral, y ello no es
una simple omision, sino un acto deliberado para facilitar el mayor nimero de adhesiones de paises que
precisamente no fueron signatarios de la Union de Berna por la antedicha circunstancia).

5% ASCENSAO, 1997, p. 132 et seq.
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Cabe destacar aqui que o que se protege € o direito de reivindicar a paternidade da
obra e nédo se proibe que se faca uma obra sem se colocar a paternidade do autor. Tanto que

é permitido o uso de pseuddnimo e até mesmo autores andnimos®”.

Assim, se 0 autor quiser, pode fazer determinada obra e deixar que outros
coloquem o nome. O que é garantido, e de forma irrenunciavel, é o direito desse autor

reivindicar tal paternidade.

Neste sentido, o comentario na obra atualizada de Pontes de Miranda, ao afirmar

que

ao exercer a liberdade de criar [...], 0 homem toma o caminho da ligacéo
da obra a pessoa, ou ndo no toma: se tomou, a sua personalidade esta em
causa, e dela se ocupa a Lei n° 9.610, art. 24, Il. Se 0 ndo tomou, 0 ato
de servir a outrem foi seu, livremente, como se na obra ndo se indica o
nome do autor — oba anénima — por vontade dele (art. 5°, VI, b) [...].%®

Complementa que “se o autor ndo exerceu o direito de ligar o nome a obra [...],
conserva-o; e a qualquer momento pode ligar & obra o seu nome, ou pseudonimo”.®®®
Portanto, o direito de reivindicar paternidade pode ser exercido a qualquer momento,

mesmo que o0 autor o tenha alienado por meio de contrato.

3.1.4.2 Direito a mencao da designacao

Pelo art. 24, 11, da LDA, o autor tem direito a ter seu nome, pseudénimo ou sinal
indicativo incluso na obra de sua autoria. Ascensdo acrescenta gque, por envolver 0 nome,
este direito pode ser confundido com o direito de personalidade. A coincidéncia, no
entanto, € aparente, pois o direito moral a mencao da designacgéo se refere apenas ao direito
que o autor tem de fazer constar seu nome na obra. Com base no direito de paternidade
garantido pelo inciso Il, por exemplo, o autor ndo pode obrigar a que retirem seu nome de
qualquer obra cuja autoria Ihe atribuam sem que seja o criador da mesma; pode fazé-lo téo-

somente com base no direito de personalidade ao nome’®.

%7 Art. 5°, VIII, “b” e “c”, da LDA.
%% MIRANDA, 2000, p. 175-176.
59 1d. Ibid., p. 185.

% ASCENSAO, 1997, p. 135.
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Cabral inclui os dois primeiros incisos do artigo 24 da LDA no direito de

paternidade da obra™".

3.1.4.3 Direito de inédito

Com base no art. 24, 111, da LDA, o autor tem direito a manter sua obra inédita, sem
divulgacdo, publicacdo ou edicdo. Como assevera, Cabral, “o autor pode opor-se a
qualquer modificacdo em sua obra”, ndo se restringindo a determinacéo legal apenas a

livros e impressos, mas a todos as manifestacées protegidas por direitos autorais’ .

Ascensdo acrescenta que este direito cabe exclusivamente ao criador da obra
intelectual. O herdeiro podera pleitear na condicdo de herdeiro, jamais como titular do
direito de autor, ja que os direitos de autor sdo intransmissiveis, excetuando-se a sucessao,
prevista no art. 24, § 1°, da LDA™®,

3.1.4.4 Direito a integridade da obra

O art. 24, 1V, da LDA, determina que a obra ndo pode sofrer modificacdes que
afetem a honra ou a reputacdo do autor. Ressalvando a redacdo algo complexa do
dispositivo, José de Oliveira Ascensdo afirma que o essencial, aqui, é entender
modificacdo como o que denigre a honra ou a reputacdo do autor — o que significa que nem
todas as modificagdes podem ser objeto de reivindicagcdo. O doutrinador destaca, todavia,
que “uma modificacdo ‘corretiva’, mesmo ndo lesando a honra ou reputacdo, ndo deixa de
representar uma violacdo contratual e estar sujeita as reaces correspondentes”®. No
mesmo sentido se posiciona Plinio Cabral, asseverando que o autor pode “opor-se a

qualquer modificacdo em sua obra”’®.

Ascensdo menciona o caso das adaptacdes, necessarias para que a obra seja
veiculada por meio autorizado pelo autor. Sdo exemplo as modificacdes operadas em obras
cinematogréficas, obrigatérias mesmo que ndo constem em contrato. Cabe, portanto,
analisar caso a caso o carater de tais modificacOes, de forma a que o referido autor possa

compara-las, analogicamente, as benfeitorias necessarias, Uteis e voluptuarias consagradas

"L CABRAL, 2003, p. 45.

%2 1d. Ibid., p. 45.

% ASCENSAO, 1997, p. 134.
%4 1d. Ibid., p. 143.

% CABRAL, 2003, p. 45.
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pelo CC. A reivindicacdo de integridade da obra caberia apenas no caso das “adaptacdes

voluptudrias™’®.

3.1.4.5 Direito de modificacdo da obra

De acordo com o art. 24, V, da LDA, o autor tem direito a alterar a obra como
desejar, antes ou ap06s a utilizagdo da mesma. Sobre este tema, Ascensao acrescenta:

N&o ha nenhum principio legal que compreenda a exclusdo do direito de
modificar. As restricGes que existem, como as dos arts. 71 e 76 [Arts 66
e 71, respectivamente, da Lei n® 9.610/98], respeitam exclusivamente a
execucdo de contratos em que o autor se vinculou, e em nada excluem o
direito de operar a modificacédo fora desses contratos.

Mas como ndo ha direitos absolutos, também a faculdade de modificar

pode ser restringida, ou por efeito dos direito contrapostos, ou por regras

destinadas a proteger a cultura™’.

A primeira restricdo mencionada por Ascensdo € a que consta do atual artigo 66 da
LDA, o qual dispde sobre a edi¢do de obras intelectuais, prevendo que o autor podera
realizar as modificacGes que quiser nas edi¢cdes posteriores, embora o editor possa se opor
as que ofendam sua reputagdo ou Ihe aumentem responsabilidades. O art. 71 da lei de 1973
era mais especifico, prevendo que, se as alteracBes impusessem ao editor gastos

excessivos, caberia ao autor arcar com os mesmos. Eis os termos do art. 66 da LDA:

O autor tem o direito de fazer, nas edigdes sucessivas de suas obras, as
emendas e alteracdes que lhe aprouver.

Paragrafo Unico. O editor podera opor-se as alteracbes que Ihe
prejudiqguem os interesses, ofendam sua reputacdo ou aumentem sua
responsabilidade.

Ja no artigo 71 da LDA, que configura a segunda restri¢do reportada por Ascensao,
proibe o autor de alterar a substancia da obra sem a concordancia do empresario que lhe
materializa a criacdo intelectual. Uma coisa é o conteudo da obra intelectual, outra é sua
forma. Quando se altera o primeiro, via de regra se modifica a segunda, dai que as
alteracGes na substancia exijam a concordancia do empresario responsavel pela forma da
obra. S&8o os seguintes os termos do art. 71: “O autor da obra ndo pode alterar-lhe a
substancia, sem acordo com o empresario que a faz representar”. O § 3° do mesmo artigo

prevé indenizacao por danos causados a terceiros.

7% ASCENSAO, 1997, p. 145.
7 1d. Ibid., p. 149.
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3.1.4.6 Direito de retirada

Também chamado de direito de arrependimento, € conferido pelo art. 24, VI, da
LDA, e configura situacdo em que o autor, por ter mudado de posicdo — ao discordar da
forma como sua obra foi externada, por exemplo —, decide retirar a obra de circulagdo. O
dispositivo ainda acrescenta, comparado com o da lei anterior, a condicdo de que a
circulacdo da obra implique “afronta a sua reputacdo e imagem”. Assim cOmo no inciso

anterior, o § 3° deste artigo prevé indenizacao a terceiros.

Cabral aduz que “questdes ideoldgicas, religiosas ou politicas levam muitos autores
a repudiar sua prépria obra, especialmente quando mudam de posi¢do ou galgam o poder,

necessitando rever posicoes para servir a novos senhores” %,

Assim, pode o autor retirar sua obra de circulacdo, tendo em vista que é um direito
de carater personalissimo dele o arrependimento e a mudanca de opinido sobre a

manifestacdo de sua personalidade.

3.1.4.7. Direito a exemplar Gnico ou raro da obra

O inciso VII do art. 24 € uma inovacdo da atual LDA, concedendo ao autor o
direito de acesso a exemplar Unico ou raro de sua obra que se encontre em posse de
terceiro, para que possa reproduzi-lo. Conforme Newton Silveira, o dispositivo “relaciona-
se com o direito a preservacdo da cultura, delegado ao Estado quando se tratar de obra em
dominio pablico (art. 24, § 2°)""®.

Como analisado no item 1.7 deste trabalho, o § 1° do art. 24 se refere a
transmisséo, por sucessédo, dos direitos morais descritos nos incisos de I a 1V, ficando a
cargo dos herdeiros a protecdo dos mesmos apds a morte do autor. Quanto aos demais
incisos, resta a divergéncia acerca da duracdo da protecdo dos direitos morais. Embora o
tema ja tenha sido abordado no item 1.8 da dissertacdo e ndo se objetive aprofundar seu
exame, ha que salientar, conforme prescrito pelo § 2° do referido artigo, o dever do Estado

de proteger a integridade e a autoria das obras caidas em dominio puablico.

%8 CABRAL, 2003, p. 45.
" SILVEIRA, 1998, p. 67.
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3.1.4.8 Outros direitos

Adolfo afirma que, além dos direitos morais arrolados no art. 24, a propria LDA
protege, em outros artigos, direitos que também teriam carater de morais, “sendo

simplesmente uma variagdo ou especificacio deles”’*.

Hammes cita alguns: “direito de seqliéncia (art. 38); a interpretacdo favoravel ao
autor (art. 4°); a faculdade de examinar a escrituracdo; direito de corrigir edigdes
sucessivas; direito de repudiar a paternidade de obra arquitetdnica alterada; direito de opor-
se a espetaculo mal-ensaiado e respectiva fiscalizagdo; a incomunicabilidade do direito de

autor ao conjuge”*.

3.2 Direito moral do criador do software

Neste item tratar-se-a especificamente da aplicabilidade do direito moral do autor
para o caso de criador de software, analisando a origem da protecdo juridica do mesmo, as
legislagdes destinada a sua regulamentacdo, sua protecdo nacional e internacional e quais

sdo as faculdades garantidas ao criador do mesmo.

3.2.1 Origem da protecao juridica do software e legislacdes

Segundo Wachowicz, o processo de regulamentacéo juridica do software iniciou na
década de 1970, “com as analises da automacdo e do processamento da informacdo no
ambito do estudo do Direito Autoral, realizados por Eugen Ulmer, que defendia a tutela
dos programas de computador por meio de Tratados Internacionais”. A iniciativa deveu-se
a possibilidade de violacdo de direitos autorais na transferéncia de dados do computador,

determinando a discussdo sobre como proteger o software’*.

A partir dai inicia-se, de fato, a protecéo juridica do software. Em 1994, o art. 10.1
do ADPIC estipulou, no ambito do GATT'®, que “os programas de computador, em

codigo fonte ou objeto, serdo protegidos como obras literarias segundo a Convencao de

0 ADOLFO, 2000, p. 7.

""" HAMMES, 2002, p. 72.

"Z\WACHOWICZ, 2004, p. 29.

3 GATT - General Agreement on Tariffs and Trade — ou, em portugués, Acordo Geral sobre Tarifas e
Comércio. Foi justamente na conclusdo da rodada do Uruguai que surgiu o acordo ADPIC (mais conhecido
por TRIPS) e foi criada a Organiza¢do Mundial do Comércio (OMC).
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Berna”. Tal tendéncia de protecdo pelo direito de autor foi confirmada em 1996, no

Tratado de Direito do Autor, firmado em Genebra’*,

Segundo Wachowicz, no Brasil, as discussdes sobre informatica e, por
consequéncia, sobre programas de computador comegaram na década de 1960, quando o
governo adotou estratégias para a implantacdo e o desenvolvimento do setor. A partir da
criacdo da Secretaria Especial de Informatica (SEI) como o6rgdo complementar do
Conselho de Seguranca Nacional (CSN), por meio da Lei n° 7.232/1984, debates, grupos
de trabalho e seminarios foram desenvolvidos visando definir uma legislacdo para a area

de informatica no pais’*.

Em 29 de outubro de 1984 é promulgada a Lei n° 7.232, versando sobre a Politica
Nacional de Informatica. Pouco depois, em 27 de abril de 1986, é a vez da Lei n° 7.463,

que aprovou o | Plano Nacional de Informatica e Automacao’*®.

A regulamentacdo da propriedade intelectual do software por meio do direito
autoral, porém, sé se efetiva em 18 de dezembro de 1987, por meio da Lei n° 7.646. Esta
lei ndo determinava expressamente como seria o direito moral do criador’*’ do software,
mas que se aplicariam a ele (art. 2°) as disposic¢oes da Lei n° 5.988, de 14 de dezembro de
1973 (Lei de Direitos Autorais em vigor a época):

O regime de protecdo a propriedade intelectual de programas de
computador é o disposto na Lei n° 5.988, de 14 de dezembro de 1973,
com as modificacbes que esta lei estabelece para atender as
peculiaridades inerentes aos programas de computador.

Correa analisa o contexto politico para o surgimento da referida lei:

A sancdo da lei de software brasileira foi a culminacdo de um debate que
havia dado lugar a distintas iniciativas tendentes a estabelecer um regime
especial sobre software. [...]

A evolucdo posterior a esta dada, porém, moveu o governo brasileiro em
direcdo da aceitacdo do conceito de direito de autor — promovido
ativamente no mundo pelos Estados Unidos —, se bem que com sujeicdo

" WACHOWICZ, 2004, p. 31.

> 1d. Ibid., p. 34.

6 1d. Ibid., p. 34-37.

7 Adota-se, na presente dissertacdo, o termo “criador” para indicar a pessoa que cria o software, e o termo
“autor” para o criador de obra intelectual em geral. Essa diferenciacdo tem o intuito de facilitar a
identificacdo de um e de outro no transcorrer do trabalho, bem como a de adequacio a terminologia adotada
no art. 2°, 1l e 111, da Lei de Inovacdo (Lei n°® 10.973, de 2 de dezembro de 2004), cujo teor é o seguinte:

“Art. 2°. Para os efeitos desta Lei, considera-se: [...] Il — criacdo: invengdo, modelo de utilidade, desenho
industrial, software, topografia de circuito integrado, nova cultivar ou cultivar essencialmente derivada e
qualquer outro desenvolvimento tecnoldgico que acarrete ou possa acarretar o surgimento de novo produto,
processo ou aperfeicoamento incremental, obtida por um ou mais criadores; Il — criador: pesquisador que
seja inventor, obtentor ou autor de criacéo; [...]".
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as condicbes particulares que se derivam de um regime especial de
comercializagfo. [...]*®

Assim, aplicavam-se ao software todos os direitos morais garantidos ao autor pela

Lei n° 5.988/1973 e a seguir transcritos:

Art. 25. Sdo direitos morais do autor:
I — o de reivindicar, a qualquer tempo, a paternidade da obra;

Il — o de ter seu nome, pseudénimo ou sinal convencional, indicado ou
anunciado, como sendo o do autor, na utilizacdo de sua obrg;

1l — o de conserva-la inédita;

IV — o de assegurar-lhe a integridade, opondo-se a quaisquer
modificacdes, ou a pratica de atos que, de qualquer forma, possam
prejudica-la, ou atingi-lo, como autor, em sua reputacéo ou honra;

V — o de modifica-la, antes ou depois de utilizada;
VI - o de retird-la de circulagdo, ou de Ihe suspender qualquer forma de
utilizacdo ja autorizada.

Garantia-se, assim, ao criador do software todos os direitos morais do autor.

Em 1998 é promulgada nova Lei de Direitos Autorais (LDA), juntamente com a
Lei n° 9.609. A LDA acrescentou mais uma faculdade ao rol dos direitos morais do autor,

regulamentado agora pelo art. 24:

VIl — o de ter acesso a exemplar Unico e raro da obra, quando se
encontre legitimamente em poder de outrem para o fim de, por meio de
processo fotografico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar sua
memoria, de forma que cause 0 menor inconveniente possivel a seu
detentor, que, em todo caso, sera indenizado de qualquer dano ou
prejuizo que lhe seja causado.

Analisada as nuances da histdria da protecdo juridica do software, tratar-se da
protecéo do direito moral do seu criador.

8 CORREA, Carlos Maria. El derecho informatico en América Latina. In: ALTMARK, Daniel Ricardo
(dir.). Informatica y derecho. Buenos Aires: Depalma, 1996. p. 12. (La sancion de la ley de software
brasilefia fue la culminacién de un debate que habia dado lugar a distintas iniciativas tendientes a establecer
un régimen especial sobre software. [...] La evolucién posterior a esa fecha, empero, movié al gobierno
brasilefio hacia la aceptacion del concepto del derecho de autor — promovido activamente en el mundo por los
Estados Unidos — , si bien con sujecién a las condiciones particulares que se derivan de un régimen especial
de comercializacion).
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3.2.2 Protecao do direito moral do criador de software

Como visto no item anterior, a Lei n° 9.609/1998, em forma de excecéo, aplicou ao
criador do software a protecdo garantida pelos direitos morais constantes do art. 24, da
LDA.

Os direitos morais aplicados ao criador do software, contudo, foram limitados pelo
8 1° do art. 2°, reduzindo-se a apenas dois: o direito de paternidade e o direito a integridade

da obra:

Art. 2°. O regime de protecdo a propriedade intelectual de programa de
computador é o conferido as obras literarias pela legislacdo de direitos
autorais e conexos vigentes no Pais, observado o disposto nesta Lei.

8 1°. N&o se aplicam ao programa de computador as disposi¢des relativas
aos direitos morais, ressalvado, a qualquer tempo, o direito do autor de
reivindicar a paternidade do programa de computador e o direito do
autor de opor-se a alteracBes ndo-autorizadas, quando estas impliqguem
deformacdo, mutilacdo ou outra modificagdo do programa de
computador, que prejudiquem a sua honra ou a sua reputacdo.

Portanto, o criador do software ndo tem protegidos seus direitos morais, com as

719

referidas exce¢fes' ™. Assim se posiciona Pimentel:

Deve ser considerado que ndo se aplicam ao programa de computador
todas as disposicdes relativas aos direitos morais dos direitos autorais. O
autor conserva os direitos de reivindicar a paternidade do programa de
computador e de opor-se a alteracBes ndo autorizadas, quando estas
impliqguem deformag&o, mutilacdo ou outra modificagcdo do programa de

computador, que possam prejudicar a sua honra ou a sua reputacéo pela

autoria’®.

Ja Silveira assevera que, de todos os direitos garantidos pelo art. 24 da LDA,
somente dois ndo contemplam o criador do software: o direito de conservar a obra inédita e
o de retirar o programa de circulacdo. Ele ressalta ainda que “como o direito de inédito
integra 0 mais natural direito da personalidade, que nao necessita estar expresso em lei, s6

restou excluido o de retirar o programa de circulacio [...]”"*.

No que tange as demais caracteristicas do direito moral, as mesmas observagoes
relativas ao item 3.2 valem para o software. Assim, os direitos morais do criador do

software sao:

19 Os efeitos praticos desses direitos serdo analisados no proximo item.

2 PIMENTEL, Luiz Otavio. Propriedade intelectual e universidade: aspectos legais. Floriandpolis:
Fundagdo Boiteux, 2005. p. 159.

2L SILVEIRA, 1998, p. 76.
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a) inalienaveis e irrenunciaveis, por forca do art. 27 da LDA, s6 sendo admitida

sua transmissdo causa mortis, com base no § 2° do art. 24'%:

b) personalissimos, segundo ja analisado no item 3.1.2.3;

Cc) perpétuos, ja que, de acordo com o art. 24, § 2°, da LDA, cabe ao Estado
assegurar o direito a integridade e o de reivindicar a autoria (os unicos aplicaveis ao

criador do software); e

d) imprescritiveis, podendo o criador a qualquer tempo reivindica-los, conforme o
§ 1° do art. 2° da Lei 9.609/1998.

Neste sentido e sobre as conseqiiéncias praticas da aplicabilidade dos direitos

morais ao criador do software, o posicionamento de Wachowicz:

Independentemente do exposto, a questdo da extensdo dos direitos
morais e sua aplicabilidade no tocante ao software merecem maior
atencdo de anélise, pois os direitos morais do criador do software, de
opor-se a paternidade do programa de computador e de opor-se a
alteracBes ndo-autorizadas, persistirdo ap0s o prazo de protecdo de
cinquenta anos, depois do qual o software caird em dominio publico,
uma vez que tal direito se reveste de quatro caracteristicas fundamentais:
é um direito pessoal, perpétuo, inalienével e imprescritivel®*.

O referido autor ressalta ainda que, caido o software em dominio publico, os
direitos morais deverdo ser protegidos pelo Estado, seja seu criador nacional ou
estrangeiro, por forca do tratamento nacional da CUB’®*. Saliente-se também que o
legislador brasileiro, em que pese ter reduzido o nimero de direitos morais do criador, ndo

desrespeitou a exigéncia da CUB de protecdo dos direitos morais (art. 6 bis).

A seguir serdo observados alguns casos do tratamento do tema fora do Brasil.

O belga Fabrice de Patoul concorda que a CUB prevé a protecdo de apenas dois
direitos morais do criador do software, mas amplia sua abrangéncia para incluir a hipotese
do software livre, em que o criador abre médo de boa parte de seus direitos econdmicos.
Neste caso, mesmo com a licenca de software livre, o criador conserva os direitos morais,

podendo exercé-los independentemente dos patrimoniais’?.

722 Sobre esse assunto, ver item 3.1.3.1, c.

2 WACHOWICZ, 2004, p. 138.

24 1d. Ibid., p. 138.

2 PATOUL, Fabrice de. Logiciels libes et droit d’auteur: 1&s droits moraux et 1&s régles contractualles. In:
COOL, Yorick. Les logiciels libres face au droit. Bruxelles: Bruylant, 2005. p. 93.
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O ADPIC, batizado por Lipszyc de “Berna menos” e como ja explanado no item
3.1.3.2, b, fez excecdo a utilizacdo dos direitos morais como norma minima a ser ratificada
pelos Estados-membros da OMC. Nao obstante, o direito proveniente do programa de

726

computador em si é chamado de “Berna plus” pela mesma autora’“®, tendo prevista sua

regulamentacdo no art. 10, § 1°:

Art. 10. Programas de computador e compilacdes de dados.

1. Programas de computador, em co6digo fonte ou objeto, serdo
protegidos como obras literarias pela Convencéo de Berna (1971).

José Gustavo Rodrigues Hidalgo e Henar Alvarez Cuesta esclarecem que 0s
direitos morais do criador no contrato de trabalho devem ser exercitados conforme o dever
de boa-fé"%". Seu entendimento tem por base a legislagdo espanhola, mas também é valido

para a brasileira.

Ja no ambito do direito francés, conforme Valérie Sédallian e Jérébme Dupré, “o
direito moral é uma prerrogativa importante do autor. Ele foi especificamente instalado
para os softwares, a fim de se Ihe reduzir o alcance”’?®. O direito moral do autor também é
protegido na Franca e tem carater inalienavel, mas prevé mais faculdades pessoais para o
criador do software — além dos direitos a paternidade e a integridade, sdo pessoais o direito

a primeira divulgacdo, o de arrependimento e o de retirada’?.

Carine Bernault e Ambroise Soreau, por sua vez, questionam sobre se o atentado ao
direito moral do autor configuraria uma contrafacdo. Para eles, “de uma maneira geral, a
contrafacao se define como a violacao dos direitos de autor”, nada impedindo, destarte, que

0 atentado ao direito moral do autor seja considerado como tal”*°.

Com base no direito espanhol, Fernandez Masia argumenta que o direito moral ndo
se adaptaria a protecdo dos programas de computador, ja que a extensdo desses direitos
envolve “um perigo para o desenvolvimento da industria do software”. Tanto é verdade
que, segundo ele, a maior parte das legislacBes limitaram os direitos autorais relativos a

proteco do software’".

26 | IPSZYC, 2005, p. 44.

2’ RODRIGUEZ HIDALGO; ALVAREZ CUESTA, 2004, p. 67.

728 SEDALLIAN, Valérie; DUPRE, Jérome. Le contra d’achat informatique. Paris: Vuibert, 2005. p. 106.
(Em droit francais, le droit moral est une prérogative impotante de I’auteur. 1l a été spécifiquement aménagé
pour les logiciels, afin d’en réduire la portée).

2 SEDALLIAN; DUPRE, 2005, p. 107.

% BERNAULT, Carine; SOREAU, Ambroise. Contrefacon de logiciel: Iés solutions juridiques. Paris:
Editions des Parques, 2003. p. 64.

31 FERNANDEZ MASIA, 1996, p. 145.
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José Alberto C. Vieira, autor portugués, assevera a protecdo do direito pessoal
(direito moral, como tratado no decorrer desta dissertacdo) é passivel de ser aplicada aos

programas de computador, apesar da diretiva 91/250/CEE"*?

ndo fazer mencao expressa a
mesma. Faz tal afirmacdo com base nos seguintes fundamentos: 1°) que a diretiva
determina que a protecdo do programa de computador seré realizada pelo direito de autor,
enquanto obras literarias e na acepcdo da CUB': 2°) como é escopo da referida diretiva,
os Estados-membros devem consagrar “para oS programas de computador o mesmo
tratamento juridico das obras literarias”’**; 3°) o fato da diretiva, em seu art. 2, n° 3,
determinar a atribuigdo ao empregador dos direitos econémicos, faz-se deduzir a existéncia
de direitos ndo econdmicos pertencentes ao criador do software, ou seja, o direito
pessoal®®; 4°) ndo ha nada na diretiva que impeca essa interpretacdo e a conseqtiente

protecéo do direito pessoal do criador.”®

Vieira, baseado no direito portugués, ressalta que ndo obstante a “diminuicdo
acentuada da ligacdo da expressdo a personalidade do(s) criador(es) por confronto com as
demais obras protegidas pelo direito de autor”, ndo se pode excluir a ligacdo pessoal
existente. “Que a ela [criatividade] se liga a personalidade do(s) criador(es) ndo pode ser

perdido de vista”. "’

Passa-se a analisar as duas faculdades morais garantidos ao criador do software no

Brasil.

3.2.3 Faculdades garantidas pelo direito moral

3.2.3.1 “Direito de reivindicar a paternidade do software”

732 Diretiva da Comunidade Econdmica Européia (CEE) sobre programas de computador, surgindo com o
proposito de alinhar internacionalmente a Comunidade Européia com os Estados Unidos e o Japdo no que
tange a prote¢do do programa de computador. VIEIRA, 2005, p. 39.

33«0 contetdo da protecgdo que a Convencéo de Berna atribui aos autores de obras literarias inclui o direito
pessoal de autor, nos termos do art. 6-bis. [...] Qualificar os programas de computador enquanto obras
literarias na acepcdo da Convencdo de Berna s6 pode querer dizer que o conteldo que esta Convengao
internacional consagra para as obras literarias deve ser aplicado aos programas de computador”. VIEIRA,
2005, p. 87.

34«0 escopo de equiparacdo dos programas de computador as obras literarias s6 surge integralmente
realizado quando todo o regime juridico das obras literarias e ndo apenas uma parte, a do direito patrimonial,
é aplicado aos programas de computador.[...]”. VIEIRA, 2005, p. 88.

% «Alguns dos mais importantes comentadores da directiva reconhecem nesta férmula um sentido de
preservacao do direito pessoal de autor na titularidade do programador, mesmo quando o direito patrimonial
de autor cabe ao empregador”. VIEIRA, 2005, p. 88.

8 VIEIRA, 2005, p. 87-88.

71d. Ibid., p. 724.
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Garante ao criador do software a faculdade de, a qualquer tempo, reivindicar a
paternidade do mesmo. A reivindicacdo desse direito, bem entendido, ndo acarreta efeitos
patrimoniais, exceto na hipotese de indenizacdo por danos morais ou outros prejuizos
advindos da ndo-mencao a paternidade do criador — 0 que representa uma eventualidade. O
fato é que, exigido o direito moral e independente de ganhos econdmicos, 0 mesmo deve

ser respeitado.
Chaves”®® discorda de tal obrigacdo, alegando que

a prépria indicagdo do nome do autor em cada exemplar da obra no que
diz respeito aos programas de computacdo torna-se dificultoso ou
impraticavel pela circunstancia que, em geral, resulta da colaboracdo de
varias pessoas, e fazer acompanhar cada programa da lista dos seus
elaboradores seria muitas vezes impraticdvel. Acresce que 0 mais
freqlientemente tais programas sdo elaborados por empregados, e o

empresario se prevalece da faculdade que a lei Ihe concede de fazer a

indicacdo do seu préprio nome como autor’*®,

Se Chaves esta correto ao afirmar que, nas grandes empresas de desenvolvimento
de software, varios programadores trabalham em grupo, ele se equivoca ao crer que tal fato
represente empecilho para conferir expressamente a condi¢do de criadores — nunca de
titulares — a esses empregados. N&o fosse assim, seria igualmente inviavel relacionar os
muitos participantes de uma grande obra audiovisual ou de qualquer espécie de obra
coletiva. A mencdo a paternidade do software, mormente num mercado competitivo como
o atual, é via de regra benéfica para o criador, que pode destacar-se através de sua criacao.
Impedir que o criador reivindique a paternidade sobre o software equivaleria a proibir os
autores de fazerem o mesmo em relacdo a autoria de suas obras. A hipdtese aventada por
Chaves — ou seja, a necessidade de fazer mengdo a um nimero muito grande de criadores
num mesmo software — poderia constituir-se, sim, numa dificuldade a ser superada com

um pouco de criatividade, nunca numa impossibilidade.

Cerqueira bem destaca o beneficio que o exercicio desse direito pode acarretar ao

criador:

O direito a paternidade, sem qualquer expressdo financeira, pode ser
beneficio ao analista de sistemas, programador ou grupo de técnicos que
participaram do desenvolvimento do programa, para efeito de seu
curriculo profissional, independentemente da discutivel obrigatoriedade

738 Ressalte-se que a obra deste autor foi publicada em 1996, ainda na vigéncia da Lei n° 7.646/1987, na qual
os direitos morais eram mais amplos. Entretanto, concernente ao direito a paternidade, ndo houve mudancas
em relacdo a atual Lei n° 9.609/1998.

% CHAVES, 1996, p. 148.
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de mencdo do nome do autor no programa ou no meio fisico que o

armazena’.

Embora com base na legislacdo espanhola, Rodriguez Hidalgo e Alvarez Cuesta
corroboram tal entendimento, alegando que o trabalhador conserva os direitos morais sobre
a obra e que, a qualquer tempo, pode fazer valer o direito de paternidade, “ainda que na

pratica seja pouco freqiiente” ..

Vieira também destaca esse poder dado ao criador de “afirmar sua qualidade de
criador intelectual do programa de computador e de reagir contra usurpacdo da sua
paterniadade por terceiro”. Essa reivindicacdo pode se dar ndo sé contra usurpacao contra

terceiro, mas também no caso de obra andnima.

3.2.3.2 “Direito do autor de opor-se a alteragdes ndo-autorizadas, quando estas
impliquem deformacé&o, mutilacédo ou outra modificacdo do software, que prejudiquem a

sua honra ou a sua reputacéao”

Para melhor compreenséo desta faculdade, passa-se a analisa-la por partes.

Em primeiro lugar, o criador pode se opor a alteragdes nao-autorizadas quando 0s
direitos patrimoniais ndo lhe pertencem. Em outras palavras, o criador ndo é mais, nesta
hipotese, o titular dos direitos patrimoniais, mas pode impedir alteracdes nao-autorizadas
que descaracterizem o software ou denigram-lhe a imagem pessoal ou a honra — e o fara
apenas nestes casos. Obviamente, se as alteracfes tiverem sido autorizadas, ele ndo podera
se opor a elas.

Acerca do tema, Cerqueira diz ser esse direito “inaplicavel, sendo potencialmente

problematico para a indUstria e comércio de software”’**,

Corroboram tal posicionamento Rodriguez Hidalgo e Alvarez Cuesta, afirmando
que o direito moral a integridade da obra, nos termos da lei espanhola, foi modificado
tendo em vista a plena margem de que dispde o0 empresario para adaptar o programa e
satisfazer os interesses de sua empresa. Os termos do art. 14, 4°, da LPI espanhola, se

assemelham aos da lei brasileira, pois incluem “exigir o respeito a integridade da obra e

0 CERQUEIRA, 2000, p. 27.

! RODRIGUEZ HIDALGO; ALVAREZ CUESTA, 2004, p. 64. ([...] aun cuando en la pratica es poco
frecuente).

742 CERQUEIRA, 2000, p. 28.
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impedir qualquer deformacdo, modificacdo, alteracdo ou atentado contra ela que suponha

prejuizo a seus legitimos interesses ou detrimento a sua reputacéo”.

Vieira’ analisa a complexidade deste direito no que se refere a comercializagdo do
software, destacando que este € sempre um produto inacabado, tendo em vista que é
possivel sua modificacdo, adaptacdo, etc., dependendo da espécie de contrato celebrado

entre as partes.”** Diz o autor:

O ponto de maior melindre relativamente a uma protecgdo dos
programas de computador por um direito pessoal de autor é, sem divida,
0 poder pessoal a integridade da obra. Este poder permite ao criado
intelectual opor-se a qualquer modificacdo da obra a que néo haja dado o
seu consentimento. Todavia, 0s programas de computador sdo sempre
obras inacabadas; eles apresentam normalmente erros que importa
corrigir, ficam rapidamente desactualizados se ndo receberem
manutencdo e devem sofrer melhoramentos para poderem permanecer
competitivos num mercado em que a concorréncia é impiedosa.’®

Embora na pratica esse direito ndo tenha tanta aplicabilidade, tendo em vista s ser
exercido por iniciativa do criador, isso ndo exclui sua validade e a possibilidade de ser
reivindicado. Tampouco o fato de existir a complexidade acima referenciada, ndo faz com
que este direito deixe de ser aplicavel ao software, o que reforca a necessidade de maior
observacdo ao se confeccionar um contrato no que tange as modificacGes, alteracdes,
corregdes, atualizagBes, etc., ndo s6 quanto a titularidade, mas também quanto a

autorizacdo para proceder as mesmas.

3.3 Aplicabilidade dos direitos morais do autor como limitante da autonomia da

vontade nos contratos internacionais de software

Como visto no Capitulo 1, os contratos internacionais sdo 0s que envolvem
elementos vinculados a mais de um ordenamento juridico, sejam eles o sujeito, o objeto, a
relacdo juridica em si. No que tange ao direito moral do autor, pode existir divergéncias

entre os diversos ordenamentos juridicos, ja que alguns os regulamentam de forma

3 Cabe destacar que com base na legislacio portguesa, este autor destacam outros direitos que foram
excetuados pela legislacdo brasileira, tais como: “o poder ao inédito”; “o poder a identificacdo na obras”; “o
poder ao anonimato”; “o poder de retirada”.VIEIRA, 2005, p. 733-740. Pereira também defende a protecdo
do direito moral ao criador do software ndo obstante o siléncio da diretiva, contudo limita tal protecio aos
direitos de reivindicar a paternidade e o de se opor a modificacGes ndo autorizadas, conforme art. 6°, da
CUB. PEREIRA, 2001, p. 503.

4 Sobre o assunto veja-se item 1.2.3.2.

" VIEIRA, 2005, p. 721.
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expressa e outros ndo — como € o caso dos paises anglo-saxdnicos ou com legislacéo
baseada na cultura anglo-saxonica, que ndo prevéem em lei a protecdo do direito moral
(copyright).

Tendo em vista o carater personalissimo do direito moral do autor’*

, cabe indagar
sobre a autonomia da vontade em contratos internacionais de software que envolvam, de
um lado, um ordenamento que ndo protege expressamente o direito moral e, de outro, o
ordenamento brasileiro, que contempla tal protecdo. Destaque-se, ainda, que sobre o
contrato internacional de software incide a mesma regulamentacgdo referente a lei aplicavel

do direito de autor.

Antes de abordar a norma conflitual em si, passa-se a analisar as obras ou autores
objeto de protecdo pelo direito autoral brasileiro. Como visto no Capitulo 2, o Brasil
adotou o critério da nacionalidade e do domicilio — que foi ampliado, por sua vez, no que
tange as relacGes internacionais, pelo principio do tratamento nacional do pais de origem.

Sendo imperativo o direito moral, serdo protegidos pelo direito autoral brasileiro,
portanto, todos 0s contratos internacionais de software com foro ou lei brasileira aplicavel.
Serd aplicada a lei brasileira quando o contrato envolver autores brasileiros domiciliados
ou ndo no Brasil; estrangeiros domiciliados no Brasil ou nacionais de um dos paises
signatarios da CUB; estrangeiro que publicou sua obra pela primeira vez no Brasil ou em
qualquer pais unionista, estrangeiro ndo-nacional de qualquer dos paises unionistas, mas
cujo pais cumpra o requisito de reciprocidade para com o Brasil e quando o local de
constituicdo do contrato é o Brasil. Considerando que, atualmente, integram a OMPI 183
Estados’’ e que, destes, 160 sdo signatarios da CUB, s6 ndo é protegido pelo direito
autoral brasileiro o estrangeiro ndo-nacional de paises unionistas e cujo pais — um dos 23
restantes — ndo cumpra critério de reciprocidade com o Brasil. Destarte, poucos serdo 0s

casos em que ndo havera protecao.

Ainda ha que se levar em conta o disposto no art. 5.2 da CUB, que trata da extensao
da protecdo e dos meios processuais garantidos ao autor para reivindicar seus direitos,
determinando que a lide seja regulada exclusivamente pela lei do pais onde se reclama a

protecéo.

748 posicao assumida no decorrer desta dissertagdo. Veja-se item 3.1.
™7 Informagdo da pagina oficial da OMPI, em Estados Membros. Disponivel em: <http://www. wipo.
int/directory/en/member_states.jsp>. Acesso em: 31 jan. 2006.
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O cerne da questdo esta, feitas essas ponderacfes, em determinar se a norma
concernente ao direito moral do autor — que € norma de direito da personalidade — pode ser

enguadrada como imperativa ou de ordem publica.

Definido que cabe a lei brasileira regular o contrato internacional de software que
cumpra os requisitos acima relacionados, mas ainda restando duvida sobre qual lei aplicar,

examinem-se as disposi¢oes de DIPr no que tange a autonomia da vontade.

Conforme o art. 9° da LICC/1942, entende-se aplicavel a lei do local de
constituicdo do contrato, subentendido como o do domicilio do proponente. Como
analisado no Capitulo 2, depois de intmeras divergéncias doutrinrias sobre a
possibilidade da autonomia da vontade apos a alteracdo do art. 9°, ndo é admitida pela

LICC brasileira o principio da autonomia da vontade.

Contudo, se as partes contratantes optarem por remeter suas controvérsias a uma
arbitragem, elas poderdo eleger a lei aplicavel ao mesmo. Contudo alguns questionamentos
hdo que ser ponderados nesta hipdtese. Primeiramente, o direito moral do autor € um

direito indisponivel’*®

, conforme legislacdo brasileira, sendo assim, ele ndo poderia ser
apreciado por uma arbitragem. No caso dele ser um assunto incidente numa controvérsia
remetida a um arbitro, este decidira sobre a controvérsia, mas no que tange o ponto sobre a
renuncia do direito de reivindicar paternidade ou de se opor as alteracdes ndo autorizadas
que possam denegrir a imagem do criador, este excluira da apreciacdo e devera remeter ao
judiciario. O fundamento legal para tanto é o preceito do art. 1°, da Lei de Arbitragem que
restringe a utilizacdo da arbitragem para 0s casos que envolvam direitos extrapatrimoniais
indisponiveis.

Cabe indagar ainda se for eleita lei que ndo protege o direito moral do autor, como

as legislacdes adeptas ao copyright’*®

, provavelmente, no laudo arbitral feito por arbitro
estrangeiro, o direito moral ndo seréa protegido. Contudo, ao ser submetido a homologacédo
pelo juizo brasileiro, este ndo podera homologar o referido laudo no que tange o ponto que
fere ordem publica brasileira — qual seja, o direito moral do criador como um direito da
personalidade. Se este litigio for submetido a arbitro brasileiro, este terd que observar a
impossibilidade de arbitrabilidade frente ao carater extrapatrimonial indisponivel do

mesmo.

748 Sobre direito indisponivel veja-se item 2.1.1.2.
7 J4 estudado no inicio do capitulo.
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Assim, a questdo-chave da problematica suscitada pela presente dissertacao
envolve saber se os direitos morais do autor, por si, sdo limitantes da autonomia da vontade
— isto é, se podem ser considerados normas de ordem publica que limitam a vontade das
partes nos contratos internacionais de software, nos termos do art. 17 da LICC ou nos
termos do art. 2°, 81°, da Lei de Arbitragem.

Defende-se a tese de que sim, de que o direito moral do autor, sendo um direito da
personalidade — ou seja, um direito fundamental, com carater irrenunciavel, inalienavel e
absoluto, conforme visto no item 3.1.1 —, limita a autonomia da vontade. Portanto, mesmo
que o contrato eleja como aplicavel uma lei que permita a rendncia a direito moral (por
exemplo, o direito a paternidade do software), se ele for executado no Brasil, tal clausula
de renuncia serd nula com base no art. 17 da LICC c/c art. 24 da LDA e art. 2°, § 1°, da Lei
9.609/98. O mesmo se sucedera se for remetido a arbitragem, onde esta estara limitada ao
ponto onde ndo envolva o direito moral, por este ser indisponivel (art. 1°, da Lei de

Arbitragem).

N&o obstante ser considerado direito fundamental, no ambito interamericano, ele
também é norma imperativa, o que limita a autonomia da vontade nédo so por equiparagdo a
fraude a lei, mas por determinacdo do art. 6° da CIDIP Il, sobre Direito Internacional
Privado. Promulgada pelo Decreto n° 1.979, de 9 de agosto de 1996, a CIDIP Il estabelece,

entre as limitantes da autonomia da vontade, a protecao aos principios fundamentais da lei.

Neste sentido é possivel enumerar a posi¢cdo de alguns doutrinadores, em especial

estrangeiros.

Lipszyc, por exemplo, afirma veementemente o carater absoluto do direito moral
do autor. Nas palavras da autora, “é absoluto porque é oponivel a qualquer pessoa (erga
omnes), permitindo que o titular enfrente a todos os demais, incluindo a quem tenha
recebido o pleno direito patrimonial sobre a obra”’*°. Em seguida, complementa afirmando
que “a obrigacao de respeito do direito moral do autor se encontra implicita em todos os

contratos™ "%,

Ja o francés Pollaud-Dulian defende o direito moral do autor como um direito da

personalidade e reafirma o carater universalista deste direito, nos seguintes termos:

0 LIPSZYC, 2005, p. 157. ([...] es absoluto porque es oponible a cualquier persona (erga omnes), lo cual
permite que el titular enfrente a todos los demas, incluso a quien ha recibido el pleno derecho patrimonial
sobre la obra).

1 1d. Ibid., p. 291. (La obrigacion de respeto del derecho moral del autor se encuentra implicita en todos los
contratos).
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Isto significa que mesmo se, no pais de origem da obra, a legislacdo nédo
consagra o direito moral do autor ou se o autor privou-se de um tal
direito (por exemplo, porque a lei o atribui ao produtor ou permite a
cessdo ou a rendncia) e mesmo se, neste pais, 0s autores franceses ou 0s
autores de obras divulgadas pela primeira vez na Franca ndo se
beneficiam de um direito moral, o autor que publicou sua obra pela
primeira vez neste pais poderd invocar, na Franca, o direito moral

conforme a lei francesa, sem restricdo’*?.

Jurisprudencialmente, ha poucas decisfes acerca da matéria. Uma delas é do STJ,

destacando o direito moral do autor como personalissimo. Segue a ementa:

Direitos autorais. Liquidacdo. Art. 610 do Cdodigo de Processo Civil.
Direitos morais e direitos patrimoniais. Pedido de indenizacdo ajuizado
pela editora e cessionaria por utilizacdo ndo autorizada da obra. Direitos
morais personalissimos. Configuracdo de violacdo a direito patrimonial.
Precedente da Corte. (grifo nosso)’*

Ao abordar o universalismo do direito moral, Pollaud-Dulian analisa uma

jurisprudéncia francesa de 1991, da Cour de cassation’*, nos seguintes termos:

Num estrondoso e excelente acordao de principio emitido em 28 de maio
de 1991 (o acorddo Asphalt Jungle), o Tribunal de cassacdo enunciou
que os artigos L. 111-4, alinea 2 e L. 121-1 do Cddigo de Propriedade
Intelectual constituem °‘leis de aplicacdo imperativa’; em outros termos,
leis de policia que excluem qualquer aplica¢do na Franca da lei do pais
de origem que ignora o direito moral dos autores. Essa espécie, tratava-
se de uma acgdo intentada pelo diretor John Huston e o roteirista Ben
Maddow, co-autores de um famoso filme noir, tornado preto-e-branco
nos EUA (a época onde a cor ja era corrente) — Asphalt Jungle — que
tinha sido objeto, nos anos de 1980, de um processo de coloragdo contra
a vontade dos mesmos. Embora ndo podendo alegar nenhum direito
contra o direito de autor do titular nos EUA, os autores agiam na Franca
para fazer proibir a divulgacdo emitida por televisdo da versdo colorida,
gue consideravam, com direito, como uma desnaturacdo da sua obra.
Nenhum direito moral era-lhes reconhecido no pais de origem do filme,
onde todos os direitos pertenciam ao produtor (neste caso, um
subcomprador dos direitos), que trata-se ‘work made for hire’ [trabalho
feito por contrato]. A aplicacdo da lei americana (que era a lei do pais de
origem ou a lei do contrato) pelo juiz francés teria levado a contradizer
os principios fundamentais do direito de autor francés, privando os

52 POLLAUD-DULIAN, 2005, p. 400. (Cela signifie que méme se, au pays d’origine de I’ceuvre, la
Iégilation ne consacre pas de droit moral ou si I’auteur est privé d’un tel droit (par exemple, parce que la loi
I’attribue au producteur ou permet de le céder ou d’y renoncer) et méme si, dans ce pays, les auteurs frangais
ou les auteurs d’oeuvres divulguées pour la premiére foi em France ne bénéficien pas d’un droit moral,
I’auteur qui a publié son oeuvre pour la premiere fois dans un tel pays, pourra invoquer, en France, le droit
moral selon la loi francaise, sans restriction).

753 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 410734 / SP. Recorrente: Arthur Lundgren
Tecidos S/A — Casas Pernambucanas. Recorrido: Editora Musical Arlequim Ltda. Relator: Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito. Brasilia, 6 de dezembro de 2002. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br
/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=%22direito+moral%22+autor&&b=JUR2&p=true&t=&I=20&i=3>.
Acesso em: 10 jan. 2006.

>4 Sobre esta corte veja-se: http://www.courdecassation.fr. Acesso em: 4 mar 2006.
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autores do direito moral e mesmo a ‘quilité’ dos autores. A aplicacdo
imediata da lei francesa impunha-se entdo ao abrigo das leis de policia,
tanto que a solucdo contréria chocaria e seria incompativel com as bases

mesmas da lei francesa; e efetivamente se decidiu o Tribunal de

cassacao’.

Diante de todo o exposto, seja por forca das disposi¢cBes concernentes a lei
aplicavel do direito autoral (legislacdo interna e tratados internacionais), seja por ser norma
imperativa (direito da personalidade), o direito moral do autor é, sim, limitante da

autonomia da vontade nos contratos internacionais de software.

> POLLAUD-DULIAN, 2005, p. 400-401. (Dans un retentissant et excellent arrét de principe rendu le 28
mai 1991 (I’arrét Asphalt Jungle), la Cour de cassation a énoncé les articles L. 111-4, alinea 2 et L. 121-1 du
Code de la Prorpiété intellectuelle constituent ‘des lois d’application impérative’, autrement dit des pois de
police qui excluent toute application en France de la loi du pays d’origine qui méconnaitrait le droit moral
des auteurs. Et I’espéce, il s’agissait d’une action intentée par le réalisateur John Huston et le scénariste Ben
Maddow, coateurs d’un célébre film noir, tourné en noir et blanc aux USA (& une époque ou la couleur était
déja courante) — Asphalt Jungle — qui avait fait I’objet dans les années 1980 d’unprocessus de coloriage
contre leur volonté. Quoique n’ayant pu faire valoir aucun droit contre le copyright owner aux USA, les
auteurs agissaient en France pour faire interdire la diffusion télévisée de la version coloriée, qu’ils
considéraient, a juste titre, comme une dénaturation de leur oeuvre. Aucun droit moral ne leur était reconnu
au pays d’origine du film, ou tous les droits appartenaient au producteur (en I’occurrence a un sous-acquéreur
des droits), s’agissant d’un ‘work made for hire’. L’application de la loi américaine (que ce fOt au titre de la
loi du pays d’origine ou de la loi di contrat) par le juge frangais aurait conduit a contredire les principes
fondamentaux du droit d’auteur frangais en privant les auteurs du droit moral et méme de la quilité d’auteurs.
L’application immédiate de la loi francaise s’imposait alors au titre des lois de police, tant la solution
contraire e(it été choquante et incompatible avec les bases mémes de la loi frangaise ; et c’est bien ce que
décida la Cour de cassation).
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CONSIDERACOES FINAIS

Apds analisar o tema objeto da dissertacdo para fundamentar a hipotese, considera-

se 0 que segue:

1) O software é regido pelo direito autoral e passivel de registro. Essa protecao
provém de sua prdpria natureza, ou seja, uma linguagem codificada. O tratamento
legislativo garante ao programa de computador protecdo internacional, sendo facultativo

seu registro e a manutencao do sigilo do codigo-fonte.

2) Sua natureza € a de bem movel, considerado servigo. Quando comercializado em
grande quantidade para publico indistinto, no entanto, recebe tratamento tributario de

produto.

3) Os contratos de software sdo de varias espécies e fundamentais para a
comercializa¢do e garantia de sua protecdo. Para tanto, aplicam-se a eles, quer em ambito
nacional, quer internacional, as mesmas disposi¢cOes gerais dos contratos, ressalvadas
especificidades como a de determinar a propriedade intelectual e a de garantir o sigilo na

relacdo negocial.

4) O principio da autonomia da vontade € a liberdade que os contratantes tém para

determinar o conteildo do contrato, incluindo a lei aplicavel.

5) No direito internacional privado brasileiro, tal principio € limitado pelas regras
de conflito, as quais determinam serem as obrigacdes regidas pelas normas do local onde
foram constituidas. Assim, ndo é passivel de autonomia da vontade no que tange a escolha
da lei aplicavel pelo DIPr brasileiro. No caso de contrato entre ausentes, reputa-se

constituida a obrigacdo no local do domicilio do proponente (art. 9° da LICC).

6) Se o contrato for submetido a arbitragem sera possivel exercer o principio da
autonomia da vontade quanto a lei aplicavel, contudo esta devera respeitar a ordem puablica

brasileira e estar delimitada ao direito patrimonial disponivel.

7) Por forca do art. 13 da LICC c/c art. 6° do Decreto n°® 1.979/1996 e art. 1° e 2°,
da Lei de Arbitragem, sdo considerados limites a autonomia da vontade as normas de
ordem publica e as imperativas, por configurarem uma garantia de ndo fraudar a lei e de

proteger-lhe os principios fundamentais.
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8) Né&o obstante as determinac6es do DIPr brasileiro, as normas de direito de autor,
em si, possuem regulamentacdo especifica, determinando 0s casos que podem ser
protegidos pela lei nacional. Assim, por forca dos principios constantes na CUB e no
ADPIC, aplicar-se-4 a lei do pais onde a protecdo é reclamada sempre que o criador do
software for nacional de pais signatario ou o software for publicado pela primeira vez num
desses paises. Como ainda € aplicado o principio da reciprocidade em alguns casos, poucos
serdo aqueles em que nao se aplicara a legislacdo nacional do pais onde é reclamada a

protecdo. Aplicam-se, subsidiariamente a estas, as leis de DIPr.

9) Vérias teorias buscam configurar o direito de autor, subdivididas em monistas e
dualistas. Assume-se a defesa da teoria monista, segundo a qual o direito de autor € um
direito Unico, integrado por faculdades de cunho pessoal (direitos morais) e patrimonial

(direitos patrimoniais).
10) O conceito de direito moral estd intimamente ligado ao direito de autor.

11) Apesar da divergéncia quanto a terminologia “direito moral”, “direito do autor”
e “propriedade intelectual”, adotam-se tais denominacGes por serem praticamente
consensuais na legislacdo, na doutrina e na jurisprudéncia de varios paises, incluindo o

Brasil.

12) O direito moral surge da necessidade de se protegerem direitos provenientes da
propria personalidade do autor e que emanam da obra em si, entendida esta como

manifestacdo da personalidade de quem lhe deu origem.

13) O direito moral do autor integra os direitos da personalidade, sendo
irrenunciavel, inaliendvel, essencial, absoluto e inerente ao autor — caracteristica que o

diferencia dos demais direitos de personalidade, mas ndo o exclui desta classificacao.

14) Sendo um direito de personalidade, o direito moral do autor deve ser regido
pelas normas de regulamentacdo presentes na Constituicdo Federal, no Codigo Civil, na

Lei de Direitos Autorais e na Lei de Programa de Computador.

15) Entre os direitos morais do autor, aplicam-se ao programa de computador
apenas o direito a reivindicar a paternidade e o direito a integridade do programa. Tanto
esses direitos quanto sua aplicabilidade sdo objeto de divergéncia na doutrina nacional e

internacional.
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16) Os direitos morais do criador de software também sdo personalissimos,
revestindo-se dos mesmos principios e caracteristicas e sendo regulados da mesma maneira

que os direitos morais do autor.

As consideragdes acima permitem responder a questdo que norteou este trabalho:
“Os direitos morais do autor sdo limitantes da autonomia da vontade nos contratos

internacionais de software?”
A resposta é sim.

Por serem direitos da personalidade, considerando as obras protegidas
manifestacdes da personalidade do criador do software; por serem irrenunciaveis,
inaliendveis e extrapatrimonais (sendo assim indisponiveis); por serem, finalmente,
absolutos, essenciais e inerentes ao criador, eles fazem parte da protecdo garantida pelo
direito autoral. Em decorréncia, sdo efetivamente limitantes da autonomia da vontade nos

contratos internacionais de software no Brasil e nos paises que seguem a mesma doutrina.

Assim, num contrato internacional que estabelece como lei aplicavel o
ordenamento norte-americano, por exemplo — o qual ndo prevé expressamente a protecao
dos direitos morais do autor —, mas que venha a ser julgado pela jurisdi¢do brasileira ou ser
homologado laudo arbitral estrangeiro, a autonomia no que tange a lei aplicavel ao ponto
do direito moral nédo tera validade. E, independente da lei brasileira ser aplicavel ou ndo,
por forca da norma de conflito da LICC, das limitagbes da Lei de arbitragem ou pelas

determinacGes de direito de autor, o direito moral do autor serdo mantidos.

Sobre se a solucdo oferecida pela legislacdo patria é correta, entende-se que esta
limitante pode representar um obstaculo para a inddstria de software no Brasil, por
acrescentar desvantagens comparativas frente a grande concorréncia global. Entretanto,
parece arriscado flexibilizar a relagcdo do criador do software, que é protegido pelo direito
de autor, devido a prépria concorréncia entre empresas. Em outras palavras, o risco de
flexibilizacdo estd no desequilibrio resultante de contratos firmados entre criadores ou
pequenas empresas (a maioria das empresas brasileiras, conforme estatisticas), de um lado,
e as grandes empresas contratantes de mao-de-obra e de softwares, de outro, caracterizando
uma relacdo de hipossuficiéncia.

Ademais, ao ser necessario a referéncia a paternidade do software ao seu
programador ou a empresa que o desenvolveu (obra coletiva), este podera ser um

importante fator de diferenciagdo no mercado concorrencial.
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Portanto, é necessaria uma visao politica acerca das possibilidades de converter a
industria do software em agregadora de valor aos bens exportaveis brasileiros, mas sem
deixar de lado o carater personalissimo do mesmo e nem a protecdo as pequenas empresas
e aos criadores de software, que séo livres para reivindicar a paternidade e a integridade de

sua criagao.
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ANEXOS

ANEXO A - Graficos e tabelas

GRAFICO 1

Srafico 1 - Partic pacho dos segment 08 nos senvicos ndo-finoncewros - Brasd - 2002
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TABELA1

Taela 1 - Indicadores, por segmentos de servicos da PAS - Brasil - 2002

Produfividode Sddio Médio

fern 1 000RS) (sddrios minimos)
Tota 42 .4 3.2
Senvicos prestados &8 famillics 16,4 1.7
Senioos prestads OF emnpres s 24.4 2.9
Senigos de infarmogo 213.3 8.5
Trasportes, servicos axilioes e comelo 577 4,2
Atividodes imobilidrics e diuguel de bens 43,1 2.9
QOutros servicos 282 2.5

Fonbe: 18GE, Diretario de Pes quis os, ‘Coordanagan de Sarvigos @ Comérdio, Pesquisa Anud de Servigos, 2002,
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GRAFICO 2

Grafico 4 - Participago das atividades no segmento de §ervigos de informagho - Brasid - 2002
Himarmo do amprasas Passod ocwpado Racalta oparadond liguida
4.0%
13.0%
15.1% 71 9% 19.0%
21.9%
a5, 1%
59.1%
a80.9%
-Telecunmo:l\:::es -A1i'-'id\:|\:E'§ da infarmidtica
-Ser'.'iqcs audiovisuds
Forhe BZE,Drelorade Pas guks o, Coordenogdo de 5 envicos @ Comancio, Pes quis oA nua di Sardgos 2002

GRAFICO 3

DISTRIBUICAO REGIONAL DAS EMPRESAS DE SOFTWARE

Centro-Oeste
Nordeste 41% Norte

7,6%

Sul
23,6%

Sudeste
64,4%
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TABELA 2

ESTADOS ONDE SE LOCALIZAM
AS EMPRESAS BRASILEIRAS DE SOFTWARE

Estado Namero de %
empresas
SP 1.121 41,1
RJ 320 11,7
MG 253 9,3
RS 248 9,1
SC 221 8,1
PR 174 6,4
DF 76 2,8
CE 71 2,6
ES 61 2,2
PE 51 1,9
BA 48 1,8
GO 19 0,7
SE 12 0,4
RN 10 0,4
MS 10 0,4
PB 9 0,3
MT 6 0,2
Outro 15 0,6
Total 2.725 100,0

Fonte: Banco de dados do IEES
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TABELA 3
FATURAMENTO DAS EMPRESAS DA AMOSTRA EM 2003
Empresas Faturamento (em RS mil)
Faixa de Faturamento o Média
N°. % Total Média .
Ajustada
Ate R$ 1 milhao 147 421 55.469.0 377,3 3304
Acima de RE 1 até RS 5 milhdes 55 18,6 165.486,1 2.545,9 23766
Acima de R$ 5 até RS 10 milhdes 38 11.2 2856773 7.395,1 72518
Acima de R$ 10 até R$ 20 milhdes 25 7.2 327.665,1 13.106,6 12.483,4
Acima de R$ 20 até R$ 50 milhdes 34 9.7 1.057.558 4 31.104,7 29.250,2
Acima de R$ 50 até R$ 150 milhdes 22 6.3 20739120 94.268,7 92.230,1
Acima de R$ 150 até RS 300 milhdes 13 3.7 2637.8248 202.909.6 2028314
Acima de R$ 300 milhdes 4 1.1 2.104.285.0 526.071.2 526.071,2
Total 349 100,0 8.707.877.5

PROJECAO DO FATURAMENTO PARA O SETOR DE SOFTWARE EM 2003

Faixa de Faturamento Empresas Faturamento
N°. % R$ milhdes %o

Até R$ 1 milhé&o 2617 74.8 871,2 8.6
Acima de R$ 1 até RS 5 milhées 800 17,1 1.437.0 10,8
Acima de R$ 5 até R$ 10 milhdes 140 4.0 1.018.1 7.7
Acima de R$ 10 até R$ 20 milhces &0 1,7 784 .8 58
Acima de R$ 20 até R$ 50 milhdes 40 1.1 1.233.1 9.3
Acima de R$ 50 até R$ 150 milhGes 23 07 22584 17,0
Acima de R$ 150 até RS 300 milhdes 15 04 3.043.5 23,0
Acima de R$ 300 milhdes 5 0,1 26304 19,8
Total 3.500 100,0 13.256,1 100,0

FATURAMENTO DAS EMPRESAS DA AMOSTRA EM 2002

Empresas Faturamento (em RS mil)
Faixa de Faturamento Média
N°. Yo Total Média .
Ajustada
Ate R$ 1 milhao 117 38,5 39.855,6 340,86 2617
Acima de R§ 1 até RS 5 milhdes 65 227 157.059,6 22762 1.871,2
Acima de R$ 5 ate RS 10 milhes 30 89 230.166,8 7.672,2 7.872,2
Acima de R$ 10 até R$ 20 milhdes 27 89 372.567.9 13.798.8 13.151,9
Acima de R$ 20 ate R$ 50 milhdes 30 8,9 862.189,9 28.739,7 26.964 4
Acima de R$ 50 até R$ 150 milhdes 17 5,6 1.583.908.0 93.171,1 87.100,7
Acima de R$ 150 até RS 300 milhdes 10 3.3 1.921.393,2 192.139,3 182.139,3
Acima de R$ 300 milhdes 4 1,3 2.279.277 4 569.819,3 569.819,3
Total da amostra 304 100,0 7.446.418.4

Fonte: “Estalislicas: Faturamento e Numero de Colaboradores das Empresas Brasileiras de Software em 2002
Economia & Tecnologia, v. 6, n. 6, dez. /2003,

PROJECAO DO FATURAMENTO PARA O SETOR DE SOFTWARE EM 2002

Faixa de Faturamento Empresas Faturamento
N°. %o R$ milhdes %

Até R$ 1 milhdo 2.761 789 731,7 6.5
Acima de R% 1 até RS 5 milhdes 500 14,3 8085 71
Acima de RS 5 até RS 10 milhGes 100 29 7672 6.8
Acima de RS 10 até R$ 20 milhdes &0 1.7 808 B 7.1
Acima de R$ 20 ate R$ 50 milhdes 40 1,1 1.131,8 10,0
Acima de RS 50 até R$ 150 milhdes 23 07 21066 18,6
Acima de RS 150 até RS 300 milhdes 11 0,3 21135 18,7
Acima de RS 300 milhées 5 0.1 2.849 1 25,2
Total 3.500 100.0 11.313.0 100.0

Fonte: "Estatisficas: Faturamento & Nuomero de Colaboradores das Emprasas Brasileiras de Soffware em 2002°
Economia & Tecnologia, v. 6, n. 6, dez. /2003,
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TABELA 4
FATURAMENTO DAS EMPRESAS DA AMOSTRA EM 1999*
Empresas Faturamento (em RS mil)
Faixa de Faturamento . Média
N°. % Total Media Ai
justada
Ate R$ 1 milhao 158 56.0 92.618,2 586,2 561,5
Acima de R$ 1 até RS 5 milhdes 5] 24.5 244 6587 3.5458 3.072,8
Acima de R$ 5 até RS 10 milhdes 16 57 172.780.9 10.798,8 9.781,9
Acima de R$ 10 ate R$ 20 milhdes 10 3.5 2227579 22.275,8 22.151,5
Acima de R$ 20 ate R$ 50 milhdes 14 50 659.378.1 47.098 4 44,9752
Acima de R$ 50 ate R$ 150 milhdes 15 5.3 2.003.420.8 133.561.4 133.561.4
Total da amostra 282 100,0 3.395.614.4

*Valores atualizados para 2002, uliizando-se o indice IGP-M anual.
Fonte: "Estalislicas: Faturamento e Numero de Colaboradores das Empresas Brasileiras de Soffware em 2002”.
Economia & Tecnologia, v. 8, n. 6, dez./2003.

PROJECAO DO FATURAMENTO PARA O SETOR DE SOFTWARE EM 1999~

Faixa de Faturamento Empresas Faturamento
N°. %o R$ milhdes %o

Até R$ 1 milhao 3.082 77 1.262,2 13,9
Acima de R$ 1 até RS 5 milhées 680 17.0 20895 23,0
Acima de R$ 5 até RS 10 milhdes 144 3,6 1.408,6 15,5
Acima de R$ 10 ate R$ 20 milhdes 54 1.4 1.198,2 13,2
Acima de R$ 20 até R$ 50 milhdes 25 0.6 1124 4 12,4
Acima de R$ 50 até R$ 150 milhdes 15 0.4 2.003.4 22,1
Total 4.000 100,0 9.084,3 100.0

*Valores atualizados para 2002, uliizando-se o indice IGP-M anual.
Fonte: "Estalislicas: Faturamento e Numero de Colaboradores das Empresas Brasileiras de Soffware em 2002”.
Economia & Tecnologia, v. 8, n. 6, dez./2003.

FATURAMENTO DAS EMPRESAS DA AMOSTRA EM 1998 (em R3$)*

Empresas Faturamento (em RS mil)

Faixa de Faturamento . . o Média

N°. Yo Total Media Ajustada
Ate R$ 1 milhao 195 56,0 122.815.9 6298 56223
Acima de R$ 1 até RS 5 milhdes g3 240 360.013,0 4.337,5 3.894,2
Acima de R$ 5 até RS 10 milhdes 26 8,0 338.263.6 13.010,1 12.372,3
Acima de R$ 10 ate R$ 20 milhdes 22 5,0 598.873,1 27.221.5 27.178,7
Acima de R$ 20 ate R$ 50 milhdes 15 4,0 872.085.3 58.139,0 53.2039
Acima de R$ 50 até R$ 150 milhdes 6 2,0 1.407.561.6 234.581,9 171.840,3
Total da amostra 347 100,0 3.699.602,5

*Valores atualizados para 2002, ulilizando-se o indice IGP-M anual.
Fonte: "Estatisiicas: Faturamento e Numero de Colaboradores das Empresas Brasileiras de Sofftware em 2002”.
Economia & Tecnologia, v 6 n. 6, dez /2003

PROJECAO DO FATURAMENTO PARA O SETOR DE SOFTWARE EM 1998~

Faixa de Faturamento Empresas Faturamento
N°. %o R$ milhdes %

Até R$ 1 milhao 3.082 77A 1.201,6 12,8
Acima de R$ 1 até RS 5 milhdes 680 17,0 22049 235
Acima de R$ 5 até RS 10 milhdes 144 3.6 1.483.4 15,8
Acima de R$ 10 ate R$ 20 milhdes 54 1.4 1.221,9 13,0
Acima de R$ 20 até R$ 50 milhdes 25 0,6 1.107.5 11,8
Acima de R$ 50 até R$ 150 milhdes 15 0.4 2.147.5 229
Total 4.000 100,0 9.366,8 100,0

*Valores atualizados para 2002, ulilizando-se o indice IGP-M anual.
Fonte: "Estalisiicas: Faturamento e Numero de Colaboradores das Empresas Brasileiras de Sofftware em 2002”.
Economia & Tecnologia, v 6 n. 6, dez /2003




235

TABELAS

DISTRIBUICAQ, POR ESTADO, DO FATURAMENTO DAS EMPRESAS

BRASILEIRAS DE SOFTWARE EM 2003

Estado Empresas Faturamento {em R$ mil)
N°. Yo Total e Média Mediana
Séo Paulo 164 470 45322563 520 278357 24262
Ric de Janeiro 31 8,9 1.880.7344 227 53.894.7 12.846,5
Distrito Federal 8 23 803.4634 104 112.932,9 72.877,0
Ric Grande do Sul 33 9.5 374.970,2 4.3 11.362,7 470,5
Santa Catarina 28 8.0 326.460 4 37 11.659.3 880,0
Minas Gerais 30 88 273.2389 3,1 9.108,0 8469
Parana 17 4,9 166.251,1 1.9 9.779.,5 27350
Bahia 8 23 55.956,2 0,6 6.994.5 336,0
Ceara 8 23 2593058 03 3.241.4 1.392,5
Goias 6 1,7 25.2551 0,3 4.209,2 580,7
Pernambuco 5 1.4 13.378,0 02 26756 850,0
Tocantins 1 0.3 7.580,0 0,1 7.580,0 7.580,0
Acre 1 0.3 7.139,0 0.1 15.517.0 71390
Qutro 9 2.8 15.263.8 0.2 7.622.3 5.833.0
Total 3439 100,0 B.707.877,5 1000 24.950,9 2.200,0
DISTRIBUICAQ, POR ESTADO, DO FATURAMENTO DAS EMPRESAS
BRASILEIRAS DE SOFTWARE EM 2002
Estado Empresas Faturamento (em R$ mil)
N, Ya Total Y Média Mediana
Sé&o Paulo 138 454 3657.739,.2 491 26.505,4 24334
Ric de Janeiro 27 89 12293828 165 455327 7.9752
Distrito Federal ] 20 12155799 16,3 2025966 100.293 6
Parana 15 4,9 321.004 4 4.3 21.406.3 35489
Santa Catarina 30 99 279.585,0 3,8 9.319,5 980,0
Rio Grande do Sul 27 89 273.788,9 3.7 10.140,3 8197
Minas Gerais 23 76 251.644 8 3.4 10.941,1 8218
Espirito Santo 2 07 99.330,9 1.3 49685, 4 49 665 4
Pernambuco 10 33 39.136,3 0.5 3.9136 750,0
Bahia 8 26 36.611,5 0.5 4.576,4 1.200,0
Goias ] 20 18.425,8 0.2 3.071,0 560,7
Ceara 7 23 16.693,0 0.2 2.384.7 752,8
Qutro 5 1,6 7.405.8 0.1 1.481.2 1.078.4
Total 304 1000 7.446.418,4 100,0 24.494.8 1.782,8
TABELAG
TABELA A
SEGMENTO DE ATUACAQ DAS EMPRESAS EXPORTADORAS
a
Segmento i %
Empresas
Sob Encomenda 7 36,8
Instituicdes Financeiras ! 211
Ulilities 4 211
Corporativo 3 15,8
Servigos 1 5.3
Total 19 100.0
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TABELA 7

TABELA 2

RECEITA BRUTA

Receita Bruta Exportadoras (RS)

Receita Bruta Segmento (R$)

(@)i(h)

Segmento e
9 Total (a) Média Total (b) Média -%-
Instituicoes Financeiras 528.505.250 132.126.313 572.066.055 81.723.722 924
Ulilities 212.394.338 53.098.585 286.798.281 31.866.476 741
Corporativo 289.215.574 96.405.191 990.323.056 49.483.046 29,2
Sob Encomenda 79.450.896 11.350.128 433.955.699 24.108.650 18,3
TABELA 8
TABELA 3
PATRIMONIO LiQUIDO
Segmento Patriménio Expor'lado.raf. (R$) Patrimonio SegmerllQ {_RS} (a)/(b)
Total (a) Média Total (b) Média %o
Utilities 193.667.891 48.416.973 210.955.706 23.439.523 91.8
Instituicoes Financeiras 113.121.787 28.280.447 129.930.264 16.561.466 871
Carporativo 63.415.212 21.138.404 148.868.916 7.436.278 426
Sob Encomenda 23.713.112 3.387.587 102.795.541 5.710.863 231
TABELA9
TABELA 4
RENTABILIDADE PATRIMONIAL
Exportadoras Segmento
Segmento o . . . ) .
Rentabilidade Patrimonial (%) Rentabilidade Patrimonial (%)
Corporativo 46,7 15,7
Sob Encomenda 9,2 249
Instituicdes Financeiras 3.7 6.6
Utilities -4 .2 -1.9
TABELA 10
TABELA 5
RENTABILIDADE DO ATIVO
Exportadoras Segmento
Segmento " . - )
Rentabilidade do Ativo (%) Rentahilidade do Ativo (%)
Corporativo 240 4.4
Sob Encomenda 5.8 13,8
Instituicoes Financeiras 1,2 2.3
Utilities -3.0 -1.4
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TABELA 11

TABELA B

LUCRATIVIDADE OPERACIONAL

Exportadoras Segmento
Segmento . i - .
Lucratividade Operacional (%) Lucratividade Operacional (%)
Corporativo 14.3 3.9
Utilities 5.4 8,2
Sob Encomenda 4.1 10,0
Instituicdes Financeiras 0.9 2,3
TABELA 12
TABELA 7
LUCRATIVIDADE LIQUIDA
Exportadoras Segmento
Segmento . . . .
Lucratividade Liquida (%) Lucratividade Liquida (%)
Carporativo 11.56 27
Sob Encomenda 3.1 6,5
Instituictes Financeiras 0.9 1,7
Utilities -3.9 -1.9
TABELA 13
TABELA 8
LIQUIDEZ GERAL
Exportadoras Segmento
Segmento ) p_ . g
Liquidez Geral Liquidez Geral
Utilities 2,25 2,23
Corporative 1,85 0,95
Sob Encomenda 1,60 1,65
Instituicées Financeiras 1,17 1,19
TABELA 14
TABELA 9
LIQUIDEZ CORRENTE
Segmento _ Ex_portadoras _ S‘_:eg mento
Liquidez Corrente Liquidez Corrente
Utilities 2,29 2,29
Sob Encomenda 1,93 1,84
Carporativo 1,92 0,96
Instituicées Financeiras 1,49 1,52
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TABELA 15

TABELA 10
ENDIVIDAMENTO GERAL

Exportadoras Segmento
Segmento L. L
Endividamento Geral (%) Endividamento Geral (%)

Instituicoes Financeiras 68,0 65,7
Corporativa 47 4 718
Sob Encomenda 37,2 44 6
Utilities 28,5 288

TABELA 16

TABELA 11

ENDIVIDAMENTO FINANCEIRO

Exportadoras Segmento

Segmento or P . Y )
Endividamento Financeiro (%) Endividamento Financeiro (%)

Instituicdes Financeiras 43,0 40.4
Sob Encomenda 86 22
Utilities 1,9 1.7
Corporativo 0.4 22.2
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Registro de Software
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SO01-Sist Operac

Sistema Operacional

SO02-Interf E&S

Interface de Entrada e Saida

SO03-Interf Disc

Interface Béasica de Disco

SO04-Interf Com

Interface de Comunicacéo

SO05-Geren Usuar

Gerenciador de Usuarios

S0O06-Adm Dispost

Administrador de Dispositivos

SO07-Cont Proces

Controlador de Processos

S0O08-Cont Redes

Controlador de Redes

S009-Proc Comand

Processador de Comandos

LGO1-Linguagem Linguagens
LGO02-Compilador Compilador
LGO03-Montador Montador

LGO04-Pré-Compld

Pré-Compilador

LGO05-Comp Cruz

Compilador Cruzado

LGO06-Pré-Proces

Pré-Processador

LGO7-Interptd

Interpretador

LGO08-Ling Procd

Linguagem Procedural

LGO09-Ling N Prcd

Linguagem N&o Procedural

GIl01-Gerenc Info

Gerenciador de Informacdes

Gl02-Gerenc BD

Gerenciador de Banco de Dados

Gl03-Gerad Telas

Gerador de Telas

Gl04-Gerad Relat

Gerador de Relatérios

GI105-Dicion Dad

Dicionario de Dados

GIl06-Ent Val Dad

Entrada e Validacdo de Dados

Gl07-Org Man Arq

Organizagdo, Tratamento, Manutencéo de Arquivos

Gl08-Recup Dados

Recuperacdo de Dados

CDO01-Com Dados

Comunicacédo de Dados

CDO02-Emul Termnl

Emuladores de Terminais

CDO03-Monitor TP

Monitores de Teleprocessamento

CDO04-Ger Dispost

Gerenc. Disposit. e Periféricos

CDO05-Ger de Rede

Gerenciador de Rede de Comunicagédo de Dados

CDO06-Rede Local

Rede Local
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FAO01-Ferrm Apoio

Ferramenta de Apoio

FAO02-Proc Texto

Processadores de Texto

FAO3-Planil Elet

Planilhas Eletrbnicas

FAO4-Gerad Grafc

Geradores de Gréficos

DSO01-Ferrm Desnv

Ferramentas de Suporte ao Desenvolv. de Sistemas

DS02-Gerd Aplic.

Gerador de Aplicacdes

DS03-CASE

Computer Aided Softw Engineering

DSO04-Desv c/Metd

Aplicativos Desenvolv. Sist. de acordo com determinada
Metodologia

DS05-Bib Rotinas

Bibliotecas de Rotinas ("Libraries")

DS06-Apoio Progm

Apoio a Programacéao

DSO07-Sup Documt

Suporte a Documentacao

DS08-Convers Sis

Conversor de Sistemas

AV01-Aval Desemp

Avaliacdo de Desempenho

AV02-Cont Recurs

Contabilizacao de Recursos

PDO01-Seg Prot Dd

Seguranca e Protecdo de Dados

PDO02-Senha

Senha

PDO3-Criptograf

Criptografia

PDO04-Man Intg Dd

Manutenc¢éo da Integridade dos Dados

PDO05-Cont Acess

Controle de Acessos

SMO01-Simul & Mod

Simulacdo e Modelagem

SMO02-Simulador

Simulador Véo/Carro/Submarino/...

SMO03-Sim Amb Op

Simuladores de Ambiente Operacional

SM04-CAE/CAD/CAM

CAE/CAD/CAM/CAL/CBTI...

IAO1-Intlg Artf

Inteligéncia Artificial

IA02-Sist Especl

Sistemas Especialistas

IAO03-Proc Lng Nt

Sistemas de Processamento de Linguagem Natural

ITO1-Instrument

Instrumentacao

ITO2-Inst T&M

Instrumentacdo de Teste e Medicao

ITO3-Inst Biomd

Instrumentacdo Biomédica

ITO4-Inst Analt

Instrumentacéo Analitica

ATO1-Automagéo

Automacéo

ATO02-Atm Escrt

Automacéao de Escritério
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ATO03-Atm Comerc

Automacéo Comercial

ATO4-Atm Bancar

Automacédo Bancéria

ATO5-Atm Indust

Automacéo Industrial

ATO06-Contr Proc

Controle de Processos

ATO7-Atm Manuf

Automacéo da Manufatura (Controle Numérico
Computadorizado, Robotica etc.)

ATO8-Elet Autom

Eletrénica Automotiva (computador de bordo, sistema de
injecdo e/ou ignicdo eletrénica etc.)

TIO1-Teleinform

Teleinformatica

TI02-Terminais

Terminais

TI03-Transm Dados

Transmissao de Dados

TI04-Comut Dados

Comutacgéo de Dados

CTO01-Comutacao

Comutacédo Telefdnica e Telegrafica

CTO2-Impl Fun Ad

Implementador de Func¢des Adicionais

CTO03-Ger Op&Man

Gerenciador Operacdo e Manutencéo

CTO04-Term Op&Man

Terminal de Operacédo e Manutencao de Central

UTO1-Utilitarios

Utilitarios

UT02-Compress Dd

Compressor de Dados

UTO03-Conv Arg

Conversor Meios de Armazenamento

UTO04-Class/Inter

Classificador / Intercalador

UTO05-Cont Spool

Controlador de Spool

UTO06-Transf Arq

Transferéncia de Arquivos

APO1-Aplicativo

Aplicativos

APO02-Planejament

Planejamento

APO03-Controle Controle
APO04-Auditoria Auditoria
APO05-Contabiliz Contabiliz

TCO1-Aplc Ten Ct

Aplicacdes Técnico-Cientificas

TCO02-Pesq Operac

Pesquisa Operacional

TCO03-Recnh Padr

Reconhecimento de Padroes

TCO04-Proc Imagem

Processamento de Imagem

ETO1-Entrtmnto

Entretenimento

ET02-Jogos Anim

Jogos Animados ("arcade games")

ETO03-Gerad Desen

Geradores de Desenhos
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ET04-Simuladores

Simuladores Destinados ao Lazer

Fonte: Instituto Nacional de Propriedade Industrial

Disponivel em: <http://www.inpi.gov.br/>. Acesso em: 14 fev. 2006




