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RESUMO

O software é tema relevante para a economia criativa e a sociedade do século XXI, e 0
Brasil ocupa um lugar de destaque no ranking do Mercado Mundial de Softwares e Servicos.
Em vista desta realidade, o presente estudo busca: enfrentar a pertinéncia da Lei 9.609/98 para
a sociedade brasileira atual; o processo de enquadramento da protecao juridica ao software;
tecer algumas justificativas para esse enquadramento das normas internacionais e nacionais;
enfrentar a definicdo do texto legal e os limites do bem juridico a ser protegido pela Lei
9.609/98, enfrentar os tipos contratuais de exploracdo do software, com enfoque no
surgimento do lucrativo contrato de adesdo de licenca de programa de computador feitos por
clique. Buscando, assim, contribuir com algumas consideracoes gerais ao estudo da protecao
juridica ao software e ao seu contrato mais comum, sem, entretanto, a intencdo de esgotar o
assunto.

Palavras chave: Software, Programa de computador, Lei 9.609/98.



Sumario
INTRODUGAOD. ..ottt s sessssa s s st sssessssasasasssasasasesesssssesens 9
CAPITULO 1 - DESENVOLVIMENTO JURIDICO DA PROTECAO AO SOFTWARE.....12
1.1 - O software é uma propriedade?...........cceceerierriieniierieeieeie et e e 13
1.2 - Das infragGes e penalidades na violagao ao software...........ccceceeveercierneensveeennnenn. 16
1.3 - Dos direitos da empresa e do autor do SOftware...........ccceeeeeeveerieeniieeneeecieeeeieenns 20
1.4 - Definicdo de software e seus limites CONCEILUAIS. .......cccuerrveerirerieeriieriierieeieeeeeene 23
1.5 - O 1e@iStro d0O SOFTWATE........eeeiieiieeiieiieeteeete ettt e e te et e e s abe e e ssaaeeesasaeeas 27
1.6 - O software cOmo direit0 SUi GENETi........cccuierieeirierieeieerieereeree e eteereeeaeeeveees 29
CAPITULO 2 — CONTRATOS DE SOFTWARE ........cooeveiereereeeeeeeseeseeeseseseesesesssesseseeenns 33
2.1 - A cONSLIUGAO A0 TUCTO...ceiuiieiiieiiieiieeieete ettt ettt e s e s eaeee 33
2.2 - A'incidéncia dos prinCipios CONTATUAIS. .....cuveeerureerrreerirreenieeenreeesnrreeeeesssrrreessennnns 36
2.3 - Cultura de LICEMCAS. ......ueeruieriiiiieeieete ettt ettt ettt ettt e et e satesbeesaraeeaas 39
2.5 - Tipos de contratos de SOFtWaTre.........c.cecueerieerieeniieeiienieeeeee e s s 41
2.4 — Decis0es judiciais sobre contratos de SOftware...........cceecveerieecieerieesieenieerieeeeeveeenns 47
CAPITULO 3 — CONTRATO DE ADESAO DE LICENCA DE PROGRAMA DE
COMPUTADOR. ...ttt ettt ettt et ettt s e sbe st st esbeete e st e be et e saeesabeesaseenanes 51
3.1 - Validade das “Clickwarap LiCEeNSe™.........ccocvieeriieeeriieeeiieeeiieesiieesieeesseeesveessveesenns 51
3.2 - Contrato de adesdo e 0 plano da eficacia........cccceeveevuervienienenienieniceeceeeeeeee 55
3.3 - Das disposiCOes 1€Zais GeTaiS.......cccecuerruerreeriieeriieeiiesieeieesitesteeseeesseesseesseessseesnns 58
3.4 - Analise das clausulas tipicas e a sua efiCaCia.......cceevveerrierieeriienieeieecie e 59
3.5 — Jurisprudéncia sobre software no Supremo Tribunal Federal............cccccceeiueennecnns 63
CONSIDERAGOES FINAIS.......oouiiiueieeeeteeeseeteeesesesaesesessesesassesesse s s saese s sesassesesaesesasenas 68
BIBLIOGRAFIA BASICA ..ottt ssesise st ssse st sses 72
ANEXO A —Lein®9.609, de 19 de fevereiro de 1998........cccoueeeeieiiiiiiiiiieeieeeeeeeeeeeivssaannns 77

ANEXO B — Modelo de Contrato de licenga de uso e prestacao de Servigos...........ceceeruvennee. 82



INTRODUCAO

Em uma das primeiras aulas que tivemos como alunos de direito, ouvimos a frase: a
sociedade avanca primeiro que o direito e este deve segui-la. Como se o direito sempre
estivesse em descompasso, sempre atrasado. Mas nem sempre a sociedade avanga primeiro,
pelo menos ndo a sociedade toda e o direito acaba por lancar caminhos para a sociedade. Aos
poucos, percebemos a légica desse sistema juridico. E necessario esperar que os mecanismos
de representacdo possam fazer o poder Legislativo se movimentar em harmonia com os
interesses da sociedade e positivar os avancos dessa em um texto legal. E necessario esperar
que esse texto possa atender a todos os polos interessados da maneira mais justa. E necessario
esperar que esse texto possa ser interpretado de maneira adequada. Esperar que os
responsaveis pela aplicacdo desse texto, ao menos o conheca. Esperar que ao aplicar os
dispositivos nao haja nenhuma distor¢dao. Esperar que os destinatarios da protecao normativa
tenham acesso a essa protecdo, ou seja, esperar a eficacia da protecdo. Ora, tudo isso é um
processo longo e arduo.

Entretanto, é relativamente facil perceber hoje o nascimento e a criacdo de um novo
direito desde o final do século XX. Trata-se do direito relativo aos programas de computador
e os seus correspondentes tipos contratuais especificos. As inovagdes tecnologicas
vivenciadas nos ultimos tempos contribuiu imensamente para essas e outras constru¢des no
mundo juridico.

Isso demonstra em parte o quanto o direito é e tem se tornado cada vez mais dinamico.
Entretanto, é cada vez mais claro, que a influéncia dessas transformacdes no direito ndao sao
“puras” e prescindiveis de inimeros outros aspectos da vida em sociedade e de outros campos
do conhecimento. Nao se pode negar a influéncia que conceitos diversos utilizados também
em outros campos de conhecimento como os de ideais econdmicos, de justica, igualdade,
liberdade, propriedade, de concepc¢oes politicas e da propria ideia de funcdo dos direitos
interferem diretamente nas interpretacoes feitas dos fatos e atos considerados juridicamente
relevantes para essas recentes construcoes e outras bem mais antigas.

O futuro do direito se direciona cada vez mais a outras esferas de conhecimento em
detrimento do seu resquicio, antigo e inadequado método fechado em “si mesmo”. Fechado

em seus proprios conceitos, argumentos de validade e em sua propria propagacao de um
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“status quo” juridico e consequentemente social, mesmo que também promova

transformacoes sociais. O direito é por vezes ambiguo, mas sempre é um instrumento.

Sempre existiu uma pluralidade de conceitos de direito e de perspectivas de como se
observar o fendmeno juridico. E tal como intimeras sdo as pessoas que se debrugam sobre os
seus conceitos, institutos, regras, normas e principios. Inimeras sdo as possibilidades de
interpretacdo destes mesmos conceitos, institutos, regras, normas e principios. A vivacidade e
dinamicidade das transformacdes do direito sdo frutos das contribuicdes aceitas como
relevantes pela comunidade académica, juridica, legislativa e executiva de diversos paises.
Influenciando, estes também uns aos outros.

O direito ndo é mais um produto do monopolio do Estado. Afinal, o direito é anterior a
ideia de Estado. A quebra da premissa de que a vontade do legislador ao fazer a lei deve ser
respeitada inquestionavelmente. Afinal as circunstancias factuais mudam e consequentemente
as correntes doutrinarias mudam também. Novas jurisprudéncia ou teorias e mesmo novas leis
e principios influenciam a cada dia mais a ordem juridica. Na@o é possivel mais aplicar uma lei
considerando-a unicamente, é preciso ver suas relacdes com outras normas e utilizar o meio
interpretativo adequado.’

Mas entdo os juizes e outros atores estariam discricionariamente criando e legislando
sobre temas ja positivados? Sim e ndo. Sim, pois afinal, toda interpretacdo é uma criagao. No
entanto, os juizes ndo estariam legislando e sim fazendo o trabalho atribuido a eles, seja
peticionando uma causa controversa, seja decidindo com privilégio a uma nova interpretagao
jurisprudencial, doutrinaria ou técnica. Realizando, é claro, sempre uma interpretacao
condicionada aos limites constitucionais. Fazendo a adequagdo necessaria a ordem juridica,
que a permite tentar acompanhar as mudancas da sociedade que regula.

Ao falar de mudancas na sociedade é inevitavel falar sobre as que a Tecnologia da
Informacdo acarretou. Houve um extraordindrio impacto nas relacdes sociais do mundo
moderno, sobretudo com o aparecimento das redes eletronicas de comunicacao (Internet) e a
consolidacdo da Sociedade Global da Informagdo. Praticamente todas as atividades do
cotidiano foram alteradas por essa revolucdo tecnoldgica: entretenimento, negocios, cultura,
educacdo e comunicacdo. Por essa razao, nao deixa de ser surpreendente constatar que o pleno
reconhecimento desse fenomeno no ambiente juridico nacional é ainda mais necessario, se

ressentindo, por vezes, de ndo ser suficiente.

! BETTI Emilio. Interpretagdo da lei e dos atos juridicos. Editora Martins Fontes. Sdo Paulo. 2007. P.122
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No fim de tentar uma contribuicio a essa seara, buscaremos como finalidade

primordial construir e/ou reestruturar de maneira tal os fatos e argumentos dentro do escopo
do tema da pesquisa possibilitando um “novo” olhar sobre 0 mesmo, por minimo de inovador
que seja. E mesmo que ndo seja, possibilitando coloca-los em discussao, ja que é um assunto

de importancia impar na sociedade contemporanea.
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CAPITULO 1 - DESENVOLVIMENTO JURIDICO DA
PROTECAO AO SOFTWARE

Como definiu Manuel Castells, nossa sociedade tem se caracterizado por estar cada
vez mais interligada. Uma sociedade em rede. Principalmente ap6s a revolucgdo tecnolégica
desencadeada a partir da década de 1970 varias tecnologias se proliferaram pelo mundo.
Desde equipamentos industriais a equipamentos eletronicos e de telecomunicagdes de uso
pessoal e profissional que sdo utilizados todos os dias.

O que todos esses equipamentos e aparatos tém em comum € que precisam estar
programados para realizar as suas devidas funcdes. E assim fazer funcionar esse mundo em
torno deles que se tornou dependente de seus servigos. Sao inumeras as criagoes intelectuais
relativas ao software, para o comércio, para a industria, para entretenimento, para seguranga.
O software se tornou um produto basico e indispensavel para a sociedade pds-moderna.

Faz-se necessario que os operadores do direito compreendam a importancia desse bem
intelectual para todos os polos interessados: sejam eles agentes econOmicos, agentes
desenvolvedores de softwares, agentes publicos, e a propria sociedade que utiliza e é
influenciada por todos esses interesses.

Compreender a evolucao, dificuldades, e os principais debates envolvidos na criacao
das normas internacionais e nacionais dos instrumentos de protecdo juridica ao software é
essencial para utiliza-las de modo adequado.

O Software é um bem que pelo seu valor economico inexoravelmente foi visto como
algo a ser “apropriado” por possuir em si inimeras possibilidades de geracdo de valor. Obter
por meio de institutos juridicos uma forma de garantia quanto a esse bem se tornou um
objetivo a ser alcangado.

No inicio, anos de 1970 e 1980, os softwares eram protegidos pelo segredo industrial
ou contratual, normalmente entre o vendedor e o comprador de hardware. Mas essa forma de

protecao logo se mostrou insuficiente crescendo a demanda por uma protecao exclusiva.

O crescimento do consumo de computadores nos anos 70 e a
Era do Microcomputador dos anos 80 tornaram impossivel proteger
softwares com base em segredo industrial ou contratual. Quando
microcomputadores invadiram o mercado, a demanda por protecdo
exclusiva cresceu junto com a exposicdo adicional do novo
comprador com quem nenhuma relacdo contratual ou confidencial era
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significativa: programas eram vendidos em supermercados como
salsichas. 2

Mas a protecao do software como um bem informéatico somente ganhou efetividade na
medida em que o Estado garantiu ao titular do bem intelectual ndo apenas os direitos sobre o
bem intelectual em si (programa de computador), como também o direito de exclusivo, com o
privilégio da exploracdo econdmica, exclusividade durante um certo lapso de tempo,

atendendo a interesses sociais e de desenvolvimento tecnolégico.?

1.1 - O software é uma propriedade?

Em 1972, Eugen Ulmer, a partir de analises da automacao e do processamento da
informacgdo no ambito do Direito Autoral defendia a tutela dos programas de computador por
meio de Tratados Internacionais”.

Em 1976, com a lei de direitos autorais americana, iniciou-se a transformacdo dos
pactos de ndo-concorréncia em direitos erga omnes com caracteristica de propriedade.

Foi surgindo, entdo, a consciéncia e um proficuo debate sobre a melhor forma de
protecdo e enquadramento juridico do software. Se deveria ser protegido pelo Direito Autoral,
pelo Direito Industrial ou se por um modelo especifico.

Em 1973, na Convencdo de Munique, houve as primeiras convergéncias doutrinarias,
tendo sido ai consagrada a impossibilidade de atribuicdo de patentes aos programas de
computador.

A Alemanha e a Franca em 1985 regulamentaram o software como um bem merecedor
de tutela pelo Direito Autoral.

No Direito Comunitario Europeu em 1991 foi editada a Diretiva 91/250/CEE, pelo

Conselho Europeu, e que se concedia ao software carater criativo e protecao analoga a

> BARBOSA, Denis Borges. Tratado de Propriedade Intelectual. Tomo II. Rio de Janeiro. Editora Lumen
Juris. 2010. p.1863

*  WACHOWICZ, MARCOS. Propriedade Intelectual do Software & Revolugdo da Tecnologia da Informacgao.

1? Edicdo. 6 * Reimpressdo. Curitiba: Jurua Editora. 2009, pg. 205.

“Isto se deu quando da solicitagdo de relatérios pela Unesco e OMPI sobre a tutela juridica que se deveria

dar a matéria. E a conclusdo inovadora para a época, foi a de que a violagdo do direito autoral se daria tanto

na entrada de dados em um computador — na medida em que haveria a memorizacdo de uma obra intelectual

— como na saida dos dados de um computador, o que configuraria uma recuperagao ou reproducao da obra

intelectual” WACHOWICZ, MARCOS. Propriedade Intelectual do Software & Revolugdo da Tecnologia da

Informagdo. 1* Edigdo. 6 * Reimpressdo. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p.205.
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conferida as obras literarias. Essa diretiva influenciou diversos paises, inclusive, os Estados

latino-americanos.

Em 1994 a protecio dos programas de computador ganhou relevancia com a
conclusdao da Rodada do Uruguai, no ambito do GATT, quando por meio do acordo TRIP, se
dispds no art.10, n. 1: “programas de computador, em Codigo Fonte ou objeto, serdo
protegidos como obras literarias segundo a Convencao de Berna (1971)”.

O que tornou coativa a protecao do software por algum regime autoral pelos Estados
membros do acordo®. Tal protecdo literaria se aplicando aos programas de computador,
independente de sua forma ou meio de expressdo e independente de sua forma de leitura —
mecanica ou nao.

A Constituicao brasileira de 1988 rejeitou a expressdo propriedade intelectual,
reservando-a apenas para as marcas. Isto quer dizer que somente as marcas sao propriedade de

alguém ou de alguma empresa.

No artigo 5° que trata dos direitos e garantias fundamentais
do ser humano, a Constituicdo é clara: "Aos autores pertence o direito
exclusivo de utilizacdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras,
transmissivel aos seus herdeiros por todo o tempo que a lei fixar." Ou
seja, a lei da aos autores de inventos industriais privilégio temporario
apenas para a utilizacao.

No inciso 28 deste mesmo artigo, que faz parte das clausulas
pétreas (aquelas que nao podem mudar) da Constituicao, sao
asseguradas a protecdo as participacdes individuais em obras
coletivas e a reproducao da imagem e da voz humana. Isso vale
também para atividades desportivas, o que é uma alusdo ao direito de
arena, de transmissdo de espetaculos esportivos e teatrais. Nao se fala
em propriedade. A Carta Magna do Brasil ndo usa essa expressao,
garante-se protecdo as participacées individuais.

J& para marcas, o tratamento foi outro. Considera-se que elas
sdo um bem abstrato, do espirito; sdo fruto de criatividade e designam
algo imaterial. Uma marca é a representacao de uma empresa, é sua
identidade. Entdo, s6 neste caso a Constituicdo brasileira admite a
propriedade intelectual. Segundo Ulysses Machado, "a ideia de
propriedade foi uma deturpacdo do conceito inicial, que era de
proteger e incentivar a criacao". Ele explica: "A propriedade é um
recurso juridico que pressupde a possibilidade de se alienar a
qualquer tempo, de se dispor do bem. Por exemplo, de seu automovel,
ele é sua propriedade, vocé pode aluga-lo ou vendé-lo, fazer negocio

com ele”.®

®>  BARBOSA, p 1853.

Artigo: “Aumentam as resisténcias ao movimento internacional pelas patentes”. Disponivel
em:<http://www.serpro.gov.br/imprensa/publicacoes/Tema/tema_174/materias/aumentam-as-resistencias-ao-
movimento-internacional-pelas-patentes>. Acesso em: 10 dez. 2015.
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Uma das caracteristicas questionaveis para ndao enquadrar o software como uma

propriedade é a temporalidade de sua protecdao. Mas por outro lado, essa caracteristica de
poder aluga-lo, licencia-lo, vendé-lo, enfim, fazer negdécio com ele, traz problemas a esse nao
enquadramento.

Ap6s a conclusdao da Rodada do Uruguai, no ambito do GATT, quando por meio do
acordo TRIP, que disp6s no art.10, n. 1: ”programas de computador, em Cddigo Fonte ou
objeto, serdo protegidos como obras literdrias segundo a Convengdo de Berna (1971)”,
acabou-se influenciando para que o prazo de protecdo devesse ser os 50 anos previstos por

Berna. Entdo, assim disp0e a Lei de Software:

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.

§ 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 subsequente ao da sua publicacdo ou, na auséncia
desta, da sua criagdo.

O efeito, consequentemente, foi estender os prazos de protecdo em diversos paises.
Por exemplo, a antiga Lei Brasileira de Software de 1987, tinha um tempo de protecao de 25
anos a partir do primeiro uso comercial em qualquer pais. Isso representa 100% no aumento
da protecdo. O que, na pratica, significa um aumento no tempo de angariacdo do lucro por
royalties, pagos pelos paises consumidores aos paises fornecedores de softwares.

Talvez fosse mais adequado, para melhor aproveitar a natureza especifica do software,
que houvesse um prazo bem menor, contra as normas do TRIPS. Os especialistas referem-se a
um prazo de 5 a 7 anos para abertura ao acesso publico do nivel tecnolégico do software’.

Nas palavras de Jerome Reichman:

[...] a solucao dos TRIPS pode efetivamente impedir a duplicacao de
softwares de computador e especialmente o codigo, como a lei de
concorréncia desleal fazia em alguns paises europeus [...] Mas, nem o
direito autoral nem o segredo industrial reforcados pelo acordo Trips
previne a reimplementacdo ou comportamento funcional equivalente.
Nem tais leis impedem retardatarios em paises desenvolvidos ou em
desenvolvimento de usar componentes que s3o funcionalmente
determinados ou que constituem padrdes de eficiéncia no comercio ou

7

DAVISON, DM.: p.103; “even if release ideas into public domain (after 5 or 7 or 17 years), no need to
release program copyright”. Apud BARBOSA, p. 1970.
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Mercado que sejam requeridos pelo consumidor. Ademais por conta
do Artigo 10 do TRIPs expressamente requerem programas de
computador a serem protegidos como “obras literarias” permitindo
que paises em desenvolvimento invoquem dispositivos de licenca
compulséria estabelecidos no anexo a Convencdo de Berna para
determinados fins educacionais e de pesquisa.®

Em 1996, com o Tratado de Direitos Autorais da OMPI, adicionou-se o direito a

protecao fisica contra cépia. Segundo Barbosa:

Com uma descomunal campanha publicitaria e politica, os
investidores em software (e nessas coisas em tudo similares, discos e
dvds) tentaram inculcar no puiblico e nos governos a nocao de que
copia é uma infracdo moral, politica e eticamente reprovaveis.
Protecdo real, obrigacional, fisica e metafisica. Curiosamente, a
primeira medida legislativa para adaptar o direito autoral classico ao
software tem sido, uniformemente, a erradicagdo dos direitos morais.®

Sendo assim, cumpre analisar como na lei de software brasileira foi feito essa

configuracao de infracdo moral, politica e ética reprovaveis.

1.2 - Das infracoes e penalidades na violacao ao software

Pelo artigo 12 da lei de software, a violacdo dos direitos de Autor de Programa de
Computador é crime, sujeitando o infrator as penas de detencdo de 06 meses a 02 anos, ou
multa. Se a violagdo tiver fins comerciais, de acordo com o paragrafo 1°, a pena se agrava
para reclusdo de 01 a 04 anos e multa, cumulada com perdas e danos pelos prejuizos
decorrentes da infracdo. A mesma pena incide para quem vende, expOe a venda, introduz no
Pais, adquire, oculta ou tem em depdsito, para fins de comércio, original ou copia de
programa de computador, produzido com violacao de direito autoral.

Neste momento, é necessario que se defina a contrafacdo, ou seja, a transgressao em
si, fruto da eventual indenizacdao por perdas e danos. Pode-se conceituar contrafagdo como
sendo a utiliza¢do indevida ou ndo autorizada dos programas de computador. '°

Existem quatro formas bdasicas de pirataria (contrafacdo), sendo todas igualmente

lesivas ao editor de software e ao utilizador final.

8  BARBOSA, p 1855.
®  WACHOWICZ, MARCOS. Propriedade Intelectual do Software & Revolugdo da Tecnologia da Informacao.
1? Edigdo. 6 * Reimpressdo. Curitiba. Jurua Editora. 2009

0" Tal defini¢do pode ser encontrada no site do INPI. www.inpi.gov.br/ programa/conteudo/s_registro.htm
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A primeira é a pirataria individual, que consiste em compartilhar programas com

amigos e colegas de trabalho. E um problema significativo, levando-se em conta que os
usuarios individuais fazem coépias ndo autorizadas, acreditando que ndo possam ser
detectados.

A pirataria corporativa é a execucdo de cépias ndo autorizadas de softwares, em
computadores dentro de organizacOes, em outras palavras, ocorre quando os softwares sao
reproduzidos pela corporagdo para serem utilizados no escritério, sem a aquisicdo das
respectivas licencas de uso, o que, mesmo se em pequenas quantidades, pode significar
multas vultosas.

As chamadas “revendas" sdo aquelas que vendem softwares, a precos reduzidos, ou
gravacoes ilegais em discos rigidos de computadores onde o software pirata é oferecido como
um adicional gratuito na compra do hardware. Caso isto ocorra, se faz necessario que o
usuario cobre do fornecedor a entrega do seu certificado de licenca do produto, sob pena de
ser acionado judicialmente, por receptacdao de mercadoria falsificada e infracdo de direito
autoral.

A quarta forma de pirataria é a denominada “utilizacdo em redes locais", que ocorre
quando o software é transferido para os utilizadores ligados, através de um modem, ou da
Internet, sem a autorizagdo expressa do proprietario dos direitos autorais do programa.

A Business Software Alliance, da qual fazem parte grandes empresas do setor, tais
como, Adobe, Apple, Bentley Systems, Macromedia, Microsoft, Symantec, entre outras,
apresenta anualmente um estudo acerca da contrafacdao no setor, bem como das perdas anuais
sofridas em consequéncia da pirataria. No Brasil, a entidade afirma que 55% do mercado
nacional de software é ocupado pela pirataria. Sao nimeros alarmantes, todavia, em 1994,
este mesmo numero chegava aos 77%."

O problema da contrafacdo (pirataria) atinge todos os Estados nacionais
indiscriminadamente. Todavia, alguns paises lidam mais apropriadamente com este problema,
sendo bons exemplos, os EUA, a Africa do Sul, a Nova Zelandia e a Franca. Entretanto, o
Estado nacional que melhor protege o software, é, sem duvida, os EUA. Além da melhor e
mais abrangente legislacdo sobre o tema, a fiscalizacdo a pirataria é ostensiva e surte
resultados.

Um caso marcante no Supremo Tribunal Federal Brasileiro e que se enquadra no art.

12 é o da extradicdo do nacional norte-americano Terry Lee Habner ao Governo dos Estados

4 www.abes.org.br

2 www.cybercrime.gov.
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Unidos da América, no Ext 1212 do STF do Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Julgamento:

09/08/2011", por suposto delito de conspiracdo para o trafico de software falsificado e

documentacao falsificada de programa de computador. Ele foi considerado um fugitivo, veio

para o brasil e foi preso pela policia federal. As investigacGes revelaram que:

um grupo de co-conspiradores em Los Angeles, San Francisco,
Seattle, Austin, Hong Kong e em outros lugares fabricaram e
distribuiram software de computadores falsificados sob vérios nomes
de empresas. A operacao foi dividida em dois grupos, sendo um grupo
para fabricacdo dos softwares falsificados e documentos relacionados,
e outro grupo para vendé-los. [...] Ele venderia produtos falsificados
de baixa qualidade da Microsoft, Adobe e Symantec de Grace para
compradores desavisados do site de leildes na Internet, eBay. [...]
Uma busca pelos im6veis das empresas revelou aproximadamente 87
milhGes de ddlares em software falsificado; disco compacto (CD)
equipamentos identificando, no minimo, trinta ou mais empresas e

13

EMENTA Extradicdo instrutéria. Governo dos Estados Unidos da América. Pedido instruido com os
documentos necessarios a sua analise. Atendimento aos requisitos da Lei n° 6.815/80 e do tratado bilateral,
com integracao ao rol de delitos passiveis de extradi¢do dos crimes de conspiracao para o trafico de software
falsificado e de documentacdo falsificada de programa de computador. Prescricdo. Ndo ocorréncia, tanto sob
a oOptica da legislacdo alienigena quanto sob a optica da legislacdo penal brasileira. Dupla tipicidade.
Ocorréncia. Reexame de fatos subjacentes a investigagdo. Impossibilidade. Sistema de contenciosidade
limitada. Precedentes. Revogacdo da prisdo. Nao ocorréncia de situacdo excepcional que justifique a
revogacdo da medida constritiva da liberdade do extraditando. Legitimidade constitucional da prisdo cautelar
para fins extradicionais. Precedentes. Pedido deferido. Assegurada a detragdo do tempo de prisdo ao qual o
extraditando foi submetido no Brasil (art. 91, inciso II, da Lei n° 6.815/80). 1. O pedido formulado pelo
Governo dos Estados Unidos da América, com base em tratado de extradi¢do firmado com o Brasil, atende
aos pressupostos necessarios ao seu deferimento, nos termos da Lei n° 6.815/80. 2. Pedido que foi instruido
com os documentos necessarios a sua andlise, trazendo, inclusive, detalhes pormenorizados quanto a
indicacdo concreta sobre o local, a data, a natureza e as circunstancias dos fatos delituosos. Portanto, em
perfeita consonancia com as regras dos arts. IX, 1, do tratado bilateral e 80, caput, da Lei n° 6.815/80. 3. Os
fatos delituosos imputados ao extraditando correspondem, no Brasil, aos crimes de quadrilha ou bando (CP,
art. 288) e de violagdo de direitos de autor de programa de computador (Lei n° 9.609/98, art. 12),
satisfazendo, assim, ao requisito da dupla tipicidade previsto no art. 77, inciso II, da Lei n° 6.815/80. 4. Nao
ocorréncia da prescricdo da pretensdo punitiva, tanto pelos textos legais apresentados pelo Estado requerente
quanto pela legislacdo penal brasileira (inciso IV do art. 109 do Cédigo Penal). 5. No Brasil, o processo
extradicional se pauta pelo principio da contenciosidade limitada, ndo competindo a esta Suprema Corte
indagar sobre o mérito da pretensdo deduzida pelo Estado requerente ou sobre o contexto probatério em que
a postulacdo extradicional se apoia. 6. No que concerne a alegacdo do extraditando acerca da inexisténcia de
previsdo dos delitos a ele imputados no tratado bilateral firmado entre Brasil e Estados Unidos da América, a
impedir a extradi¢do, observo que se incorporaram a ordem juridica interna a Convencdo de Berna sobre
Direitos Autorais, a Convengao de Paris para a Protecdo da Propriedade Industrial, a Convengao das Nagoes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional e a Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupcao,
com a tipificacdio das condutas incriminadas tanto na legislacdo penal patria como na alienigena,
incorporadas, assim, automaticamente ao rol de delitos extraditaveis. 7. A prisdo preventiva é condicdo de
procedibilidade para o processo de extradi¢do e, tendo natureza cautelar, “destina-se, em sua precipua funcao
instrumental, a assegurar a execucao de eventual ordem de extradicao” (Ext n° 579-QO, Tribunal Pleno,
Relator o Ministro Celso de Mello, DJ de 10/9/93), nos termos dos arts. 81 e 84 da Lei n° 6.815/90, ndo
comportando a liberdade proviséria ou a prisdo domiciliar, salvo em situacdes excepcionais. 8. De acordo
com o art. 91, inciso II, da Lei n° 6.815/80, o Governo dos Estados Unidos da Ameérica devera assegurar a
detracdo do tempo em que o extraditando houver permanecido preso no Brasil por forca do pedido
formulado. 9. Extradigio deferida. (Ext 1212 / ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, Relator(a): Min. DIAS
TOFFOLI, Julgamento: 09/08/2011)
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sitios relacionados a Internet, localizados por todo os Estados Unidos,
que distribuiam o software falsificado produzido por Terry Lee Haber
e seus colegas. [...] As provas consistem em varias declaracdes de
testemunhas, provas documentais, como registros de negocios que
revelam a venda do software falsificado, e outras evidéncias fisicas.

Outro caso de extradicdo no Supremo Tribunal Federal é um pedido feito pela
Reptiblica Federal da Alemanha - Ext 1293 / DF — do Relator Ministro LUIZ FUX julgado
em 11/06/2013. Onde o extraditando e os corréus sao responsaveis pelo engendramento e
execucdo de um projeto criminoso com o objetivo de auferir vantagem econdmica indevida.
In casu, os fatos supostamente delituosos imputados ao extraditando consubstanciam fraude
consistente em ludibriar investidores, ao convencé-los, mediante a manipulacdao de softwares,
da eficiéncia de determinada tecnologia destinada ao servico de seguranca bancaria,
culminando com o recebimento de vantagens ilicitas entre outubro de 2006 e abril de 2009.

Neste caso, configurar-se-ia talvez estelionato através do software.

Entretanto é possivel através do caso narrado acima a percepcao da facilidade de
manipulacao de softwares, e consequentemente a facilidade de se poder caracterizar em outras
situacdes os atos praticados conforme tipificados no art.12, §3°, inciso II da Lei de Software,
onde pode configurar violacdo de direitos de autor de programa de computador para em
decorréncia de ato delituoso resultar em pratica de quaisquer dos crimes contra ordem
tributdria ou contra as relagdes de consumo. Neste caso seria necessario a denuincia de

membro do Ministério Publico.

Art. 12. Violar direitos de autor de programa de computador:
Pena — Detencado de seis meses a dois anos ou multa.

§ 3°. Nos crimes previstos neste artigo, somente se procede mediante
queixa, salvo:

II — quando, em decorréncia de ato delituoso, resultar sonegacdo
fiscal, perda de arrecadacdo tributaria ou pratica de quaisquer dos
crimes contra a ordem tributéria ou contra as relacdes de consumo.

§ 4°. No caso do inciso II do paragrafo anterior, a exigibilidade do
tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessério, processar-se-a
independentemente de representacao.

Os processos judiciais normalmente se iniciam de duas formas: mediante queixa, ou
mediante dentncia. No primeiro caso € necessario que um individuo qualquer “apresente
queixa”, iniciando-se assim o processo de inquérito. Ja o segundo caso se da “de oficio”

mediante dentincia do membro do Ministério Publico (Promotor), o qual instaura o inquérito.
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De acordo com o art. 13 “a acdo penal serdo precedidas de vistoria, podendo o juiz

ordenar a apreensdo das copias produzidas ou comercializadas em poder do infrator ou de
quem as esteja expondo, mantendo em deposito, reproduzindo ou comercializando.”

Além da acdo penal, cabe a reparacdo civil, art. 14 § 1°. “a acdo de abstencao de
pratica de ato podera ser cumulada com a de perdas e danos pelos prejuizos decorrentes da
infracdo” podendo o juiz conceder medida liminar proibindo ao infrator a pratica do ato

incriminado.

Acerca destas perdas e danos causadas pelos gravames
decorrentes da infracdo, a Lei 9.610/98 (Direitos Autorais), no
capitulo das sangdes as violagoes dos direitos autorais, traz uma série
de penalidades de natureza civil (arts. 101 a 110). Portanto, temos a
responsabilizacdao por perdas e danos daquele que requerer e
promover as medidas repressivas e reparatdrias previstas na Lei
9.609/98, agindo de ma-fé ou por espirito de emulagdo, capricho ou
erro grosseiro, nos termos dos arts. 16, 17 e 18 do Coédigo de Processo
Civil, combinado a Lei 9.610/98, especialmente o pardgrafo Unico do
art. 103 - “Nao se conhecendo o numero de exemplares que
constituem a edicdo fraudulenta, pagara o transgressor o valor de trés
mil exemplares, além dos apreendidos.” Tal disposicdo esta
relacionada com o disposto no capitulo especifico “da edigdo” (art.
56) da Lei 9.610/ 98 - “(...) No siléncio do contrato, considera-se que
cada edigdo se constitui de trés mil exemplares”'.

Além de perdas e danos, e da multa a ser estipulada pelo juiz (ndo superior a 1% do
valor da causa), conforme for a dimensdo dada ao caso, pode ser passivel de reparacdo por
danos morais também, caso haja uso de informacdes confidenciais para outras finalidades.
(art. 14, 84°). E aquele que requerer e promover as medidas previstas nos artigos 12 e 13
agindo de ma-fé ou por espirito de emulacdo, capricho ou erro grosseiro, nos termos dos
artigos 16, 17 e 18 do Cédigo de Processo Civil, serdo responsabilizados por perdas e danos.
Como entrou em vigor o novo Codigo de Processo Civil, os respectivos artigos 79, 80 e 81
correspondem aos artigos citados na lei de software. A tinica mudanga de redagdo é no artigo
81 do NCPC que diminuiu o teto da multa aplicavel de 20% para 10% do valor da causa.

1.3 - Dos direitos da empresa e do autor do software

No estudo do Direito Comparado Internacional, para protecdao do autor, importante é a
diferenciacdo entre a visdo anglo-americana (copyrigth) e o sistema continental europeu

(direito autoral).

4 FERREIRA, Gustavo Assed. Medidas Juridicas de Prote¢do ao Software. Revista Paradigma da
Universidade de Ribeirdo Preto. p.50.
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A lei de Copyrigth é centrada na tutela da obra criada, e assim, visa a coibicao da

reproducdo do software. Ao contrario o sistema europeu visa proteger o direito do criador da
obra. Dai que no sistema europeu ndo se exige o registro do programa de computador como se
faz no sistema anglo-americano, uma vez que a protecao é dada ao autor e ndo a sua criacao.

A Lei de Software nacional dispoe da seguinte maneira:

Art. 2°, 8 1° - Ndo se aplicam ao programa de computador as
disposicoes 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 alteracdes ndao-
autorizadas, quando estas impliquem deformacao, mutilacdo ou outra
modificacdo do programa de computador, que prejudiquem a sua
honra ou a sua reputacao.

Segundo José de Oliveira Ascensdo, “o sistema anglo-americano admite que o direito
de autor seja atribuido a empresa, o que ndo é admissivel no sistema europeu, que considera a

criagdo fruto de uma concepgao individual, na qual apenas se reconhecem direitos a pessoas

fisicas”*>.

Outra distingdo entre os dois sistemas refere-se a admissibilidade de obra coletiva.
Acolhida pelos paises latinos, mas ndo pelos paises germanicos. Essas especificidades podem
acarretar algum obstaculo contratual, quando a matéria é o desenvolvimento de sistemas

informaticos’®.

O direito brasileiro, nesta matéria, se filia a escola europeia,
principalmente a alemd. Na mesma época (1808) em que se
desenvolveu o direito sobre bens, os publishers (editores) ingleses, em
confronto com a coroa britanica, foram construindo um dispositivo
que hoje é denominado copyright. Literalmente, direito de copia.
"Esse direito se refere a coisa e ndo ao criador", lembra Machado,
chamando a atengdo para uma ideia fundamental, que diferencia os
conceitos juridicos ingleses dos alemaes: "Sob esse ponto de vista a
coisa ndo é a extensdo da personalidade do criador, ela é dissociada,
passivel de negociacdo. E perfeitamente factivel, no direito anglo-
saxdo, a venda de uma obra, é comum passar os direitos a outra
pessoa, como se ela fosse mesmo o autor. Isso ndo ofende o espirito

da ética protestante, ndo denigre a criagdo nem o criador"."”

5 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro. Renovar, 1997. p.5.

6 WACHOWICZ, MARCOS. Propriedade Intelectual do Software & Revolugdo da Tecnologia da Informacdo.
1? Edicdo. 6 * Reimpressdo. Curitiba. Jurua Editora. 2009

SERPrO, Aumentam as resisténcias ao movimento internacional pelas patentes. Disponivel
em:<http://www.serpro.gov.br/imprensa/publicacoes/Tema/tema_174/materias/aumentam-as-resistencias-ao-
movimento-internacional-pelas-patentes>. Acesso em: 10 dez. 2015.
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O Brasil adota a teoria da bifurcacdo dos direitos de autor — morais e patrimoniais -

correspondente a teoria dualista, que é reconhecida pela Lei 9.609/98. No entanto, a
sistemadtica estabelecida se aproxima ao do anglo-saxdao do copyright (direito de cépia), por
afastar os direitos morais do programador, restringindo-se apenas os “direitos de paternidade e
contra alteracOes ndo-autorizadas que impliquem em deformacdo, mutilacdo ou outra
modificacdo ao programa”. A transferéncia de direitos patrimoniais, ao contrario do disposto
na Lei de Direitos Autorais em que a exploracao econémica da obra depende de autorizacdao
do autor (prévia e escrita), na Lei 9.609/98 o encomendante, salvo ajuste diverso, é o titular

do programa de computador'.

Art. 4°. 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 servico ou servidor seja
prevista, ou, ainda, que decorra da propria natureza dos encargos
concernentes a esses vinculos.

§ 1°. Ressalvado ajuste em contrario, a compensacao do trabalho ou
servico prestado limitar-se-4 a remuneracdo ou ao saldrio
convencionado.

A excecdo a regra é no § 2° e § 3° do Art. 4° onde o programa pertencera ao individuo
que o criou, desde que ele ndo tenha sido contratado para trabalhar na area de informatica,
nem para desenvolvimento de programas e desde que ndo utilize equipamentos da empresa ou
informagOes técnicas a ela vinculada. Se aplicando também aos bolsistas, estagiarios e
assemelhados.

§ 2°. Pertencerdo, com exclusividade, ao empregado, contratado de
servico ou servidor os direitos concernentes a programa de
computador gerado sem relacao com o contrato de trabalho, prestacao
de servicos ou vinculo estatutdrio, e sem a utilizacdo de recursos,
informacdes tecnoldgicas, segredos industriais e de negocios,
materiais, instalacdes ou equipamentos do empregador, da empresa ou
entidade com a qual o empregador mantenha contrato de prestacdo de
servicos ou assemelhados, do contratante de servigos ou o6rgao
publico.

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

8 DELL’ISOLA, Carmela. Apontamentos a respeito da protecdo juridica do autor de programas de

computador. Revista da Faculdade de Direito, PUC/SP, 2015.
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No art. 5° temos uma regra interessante. Quando € autorizada pela empresa titular dos
direitos de programa de computador qualquer producdo de um programa de computador
derivado. O programa derivado é de titularidade da empresa que fez a derivacdo, salvo
estipulacdo contratual em contrario.

1.4 - Definicao de software e seus limites conceituais

A legislacdao brasileira utiliza a expressio “programa de computador”, mas
frequentemente, por habito da utilizacdo da expressdo estrangeira, frequentemente vemos,
mesmo em jurisprudéncia, o uso da palavra “software”. De um ponto de vista linguistico
software se define por oposicdo a expressdo inglesa relativa — hardware: ferramental,
equipamento, o conjunto dos objetos (ware) tangiveis. Sendo software carregado de um
sentido de intangibilidade, ou seja, onde ndo ha manifestaces fisicas. O que pode ndo
corresponder, em alguns casos, a realidade. Exemplo: situacdes onde o sistema é ativado,
desativado ou continua a execucdo ou a suspende através de uma reagdo quimica especifica

que funciona como variavel dentro do algoritmo do software.

O software é uma criagdo intelectual considerada bem movel nos termos do art. 3° da
Lei 9.609/98, e bem intelectual infungivel. Além de ser considerado, a luz do art. 86 do
Cadigo Civil de 2002, bem inconsumivel, ja que seu uso é prolongado sem que desapareca ou

se destrua sua substancia®.

A ideia de se representar primeiro grandes calculos, depois algoritmos, situagdes muito
complexas, por meio do sistema binario, vem de Leipzig (Alemanha). Mas o emprego dos
dois digitos se disseminou mesmo nos dltimos 60 anos.*

O mundo digital é a fusdo do conceito grego da ideia com a pratica. Retine, de forma
muito concreta, a ideia com a coisa, uma velha discussao aristotélica e platonica. Esses dois
mundos se encontram aqui.

De acordo com o Glossario da Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual
(WIPO), programa de computador (software) “é o conjunto de instru¢des que, quando se

incorpora a um suporte legivel por maquina, pode fazer com que uma maquina com

' BARBOSA, p.1883.

2 SERPRO, Aumentam as resisténcias ao movimento internacional pelas patentes. Disponivel
em:<http://www.serpro.gov.br/imprensa/publicacoes/Tema/tema_174/materias/aumentam-as-resistencias-ao-
movimento-internacional-pelas-patentes>. Acesso em: 10 dez. 2015.
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capacidade para tratamento da informacdo indique, realize ou consiga uma funcao, tarefa ou

um resultado determinado”?.

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, “o suporte magnético, o

manual de instru¢des e a documentagdo acessoria”*.

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

termos ndao podem ser usados como sindonimos:

O software é um bem imaterial muito particular, fruto de uma
criacdo intelectual (como uma obra literdria, ou... um contrato). A
palavra software engloba vérias categorias distintas, que ndo sao
determinantes; mas todas compreendem mais que um programa. Em
outras palavras, as duas palavras ndo sao sindnimas: o programa é um
elemento constitutivo de um software, que inclui notadamente outros
programas e subprogramas, a documentacdo e o material de
concepgdo preparatéria®.

A definicado do texto legal brasileiro de programa de computador é dada pelo Art. 1° da
Lei 9.609/98:

Art. 1° — Programa de computador é a expressao de um conjunto
organizado de instru¢des 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 andloga, para fazé-los funcionar de modo e para fins
determinados.

Este artigo funciona como um filtro para determinar quais criacGes recai sob protecao
da Lei de Software, e quais sao excluidas dela; recaindo sob o regime geral da Lei de Direitos
Autorais. Por exemplo, manuais do software, as imagens e sons de um videogame sdo, em
principio, objetos de protecao da lei autoral, ou seja, a Lei 9.610/98.

Outra importante caracteristica do software, principalmente no que tange a sua

comercializacdo, é o fato de tratar-se de prestacdo de servicos — pois, em si, é uma linguagem

21 Glosséario OMPI. www.wipo.org.

PAESANI, Liliana Minardi. Direito de informatica: comercializacdo e desenvolvimento internacional do
software. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 26

AREAS, Patricia de Oliveira. Contratos Internacionais de Software: O Direito Moral do Autor como
limitante da autonomia da vontade. Tese de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Santa Catarina, 2006. p.11. Apud. TOURNEAU, Philippe de. Contrats informatiques et
électroniques. 3. ed. Paris: Dalloz, 2004.
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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®. Neste sentido, apesar das divergéncias existentes, as posicOes

jurisprudenciais do Superior Tribunal de Justica — STJ:

[...] 1. Se as operacdes envolvendo a exploracdo econdomica 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 o mesmo, com fim
especifico e para atender a determinada necessidade do usuario, tem-
se caracterizado o fenomeno tributdrio denominado prestacdo de
servigos, portanto, sujeito ao pagamento do ISS (item 24, da lista de
servicos, anexo ao Dec. 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 usudrio a que para
tanto foram criados, sendo colocados no mercado para aquisi¢cdo por
qualquer um do povo, passam a ser considerados mercadorias que
circulam, gerando varios tipos de negocio juridico (compra e venda,
troca, cessao, empréstimo, locacao etc.), sujeitando-se portanto, ao
ICMS.[...]»

Inclusive ha uma tendéncia em matéria tributdria a se fazer uma interpretacao
extensiva do conceito de software, que abarcaria jogos de videogame considerando-os como
softwares para fins de tributacao alfandegaria. E uma extensao de sentido, pois em principio

imagens e sons de um videogame é objeto de protecdo autoral.

CLASSIFICAGAO ADUANEIRA. DVD DE JOGO. SOFTWARE. 1
- Os jogos de video devem ser classificados como softwares, de
acordo com a leitura do artigo 81 do Regulamento Aduaneiro
cumulado com o artigo 1o da Lei no 9.609/98. 2 - E incontroverso
que os DVDs de jogos ndo sdo meras gravacoes de som, cinema e
video, mas softwares, nem suportes com circuitos integrados,
semicondutores e dispositivos analogos, mas suportes para leitura
optica. 3 - O art. 1o da Lei no 9.609/98 nao estabeleceu restricao
alguma quanto aos fins do programa, ndo cabendo a autoridade fazé-
lo. 4- Precedentes desta 4a Turma. 5 - Apelacdo e remessa oficial
improvidas.*

Ou seja, o Tribunal Regional Federal 3 considerou que o dvd de jogo é uma

modalidade de software de entretenimento, onde um cédigo é programado para executar sons

2 Neste sentido, para exemplificar, a determinagdo 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 “nao personalizado”

SRJ, Recurso Especial n°® 123022/RS. Recorrente: A¢do Informatica Ltda. e outros. Recorrido: Estado do
Rio Grande do Sul. Rel. Sr. Ministro José Delgado. Brasilia, 14 de agosto de 1997.

% TRF3, Quarta Turma, AMS 333273, Rel. Des. Federal Marli Ferreira, Julgado em 03/05/2012.
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e exibir imagens quando determinadas variaveis forem ativadas, mantendo a execucdo do jogo

enquanto ndo ocorrer uma das variaveis de encerramento.
A linguagem de programacdo® também é um objeto que pode ser protegido pela Lei
9.609/98%.

Segundo Barbosa:

Os momentos de andlise funcional e de projeto (fluxograma
do programa, pelo memorial descritivo) ndo estdo abrangidos pelo
sistema autoral geral, por tratarem-se de geracdo de conceitos e
ideias; por idéntica razdo, ndo estardo sob a tutela do regime
especifico. Nao é toda a criacao intelectual que é protegida em direito,
mas apenas aquela que, sob uma analise restritiva, se enquadrar nos
pressupostos de protecao.

Do outro lado, certamente a codificacdo, a escrita de
instrucdes em qualquer linguagem, sera protegida, em sua literalidade
e arquitetura, esta no que for livre e ndo necesséria.”

A definicao do Art. 1° da Lei 9.609/98 é, portanto abrangente o suficiente para
incorporar: o programa de computador em sua expressao literal (diretamente na linguagem de
programacdo ou indiretamente na linguagem de maquina) veicula o conhecimento informatico
de determinada forma artistica (programa como obra); o programa de computador impresso
ou armazenado em determinado suporte que constitui determinado produto que pode ser
“consumido” pelo usuario em seu computador (programa como produto); e quando sua
operacdo na maquina traz um resultado til ao usuério, podendo trazer efeitos ou aplicacées
técnicas no mundo fisico ou virtual (programa como funcionalidade).

Quanto aos limites da protecdo, eles sao expressos no art. 6° da lei. Nao se constitui
contrafacdo a reprodugdo, em um s6 exemplar, de cépia do software legitimamente adiquirido
— é a chamada copia de “backup”; Nem violacdo ao software a citagdo parcial do programa,
para fins didaticos, em cursos de engenharia de software, desde que identificados o programa
e o titular dos direitos respectivos.

Assim como ndo constitui violacdo a ocorréncia de semelhanca de programa a outro,
preexistente, quando se der por forca das caracteristicas funcionais de sua aplicacdo, da

observancia de preceitos normativos e técnicos, ou de limitacdo de forma alternativa para a

¥ Existem varios cddigos e linguagens de programacdo com fungdes bem diferentes. Pode-se programar em

binario, como também programar em linguagens como: Pascal, PHP, C++, Java e outras mais eficientes e
especificas para determinados equipamentos e finalidades. Ou seja, podemos programar uma calculadora
fisica e com outra linguagem uma pagina web para uma instituicao financeira.

#  BARBOSA, p. 1892

¥ BARBOSA, pags. 1900 e 1991.
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sua expressao - pode-se citar como exemplo a semelhanca dos programas editores de texto

devido a limitacoes de forma alternativa para a sua expressao, sao todos muito parecidos.

E obviamente a integracdo de um programa a outro ndo constitui violacao ao software,
entretanto deve-se manter as caracteristicas essenciais, a um sistema aplicativo ou
operacional, tecnicamente indispensavel as necessidades do usuario, desde que para o uso
exclusivo de quem a promoveu. Neste caso, ha possibilidades de integracdao com os sistemas
de codigo aberto, que sdo poucos pois a maioria dos programas proprietarios tem codigo

fechado.

1.5 - O registro do software

O primeiro texto legal a tratar sobre o cadastramento de programas de computador no
Brasil foi a Lei 7.232/84, com modificacoes trazidas pelo Dec-lei 2.203/84; elas cuidaram néo
sO da protecao intelectual (software), como também da comercializacao no pais de produtos
nacionais e estrangeiros, instituindo regimes diferenciados, em virtude da entdo orientacao de
reserva de mercado.

Houve o fim da reserva de mercado para o setor informatico com a edi¢ao da Lei
8.248, de 23/10/1991, tendo a SEI — Secretaria Especial de Informatica e Automacao, 6rgao
complementar do Conselho de Seguranca Nacional, diretamente vinculada a Presidéncia da

Republica — contribuido sobremaneira para tal.

As politicas governamentais para informatica, incluindo a
reserva de mercado, propiciaram a criacdo de um parque industrial
s6lido, no periodo de quatro anos (84/87) o mercado brasileiro obteve
0 maior crescimento (em termos relativos) mais de 400%. (...) Nesse
interim, as atividades relacionadas com a computacdo puderam
desenvolver-se livres da concorréncia das empresas norte-americanas
e europeias. Pode-se construir uma industria razoavel que permitiu ao
Brasil ocupar sendo um lugar de destaque, ao menos uma posicao
intermediaria em niveis mundiais.*

A obrigatoriedade do registro do programa de computador junto a SEI foi extinta com
a edicdo da Lei de Software, 9.609/98, que dispos em seu art. 2°, § 3°, que “a protecdo aos

direitos de que trata essa Lei independe de registro™.

% Cit. LUPI, André L.P. Basto. Protecdo Juridica do Software. Porto Alegre: Sintese, 1998. p. 16-17.
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Embora ndo mais de carater obrigatorio, a Lei de Software facultou ao titular o

registro de seu programa de computador junto ao Instituto Nacional de Propriedade
Intelectual (INPI).

Art. 3° - Os programas de computador poderdo, a critério do titular,
ser registrados em 6rgao ou entidade a ser designado por ato do Poder
Executivo, por iniciativa do Ministério responsavel pela politica de
ciéncia e tecnologia.

Entretanto, é crescente o entendimento de que devem ser tragos para registro junto ao

INPI as partes principais do programa fonte. Isto porque é por meio dos documentos

arquivados junto ao INPI que se podera fazer prova de propriedade e se necessario utilizado

no exame de uma acao judicial posterior.

Art. 3% 8§ 1°. - O pedido de registro estabelecido neste artigo devera
conter, pelo menos, as seguintes informacgoes:

I — os dados referentes ao autor do programa de computador e ao
titular, se distinto do autor, sejam pessoas fisicas ou juridicas;

IT — a identificacdo e descricdo funcional do programa de computador;
e

IIT — os trechos do programa e outros dados que se considerar
suficientes para identifica-lo e caracterizar sua originalidade,
ressalvando-se o0s direitos de terceiros e a responsabilidade do
Governo.

§ 2°. As informacdes referidas no inciso IIT do paragrafo anterior sao
de carater sigiloso, ndo podendo ser reveladas, salvo por ordem
judicial ou a requerimento do préprio titular.

O objetivo do deposito de trechos do programa (Art.3° §1° III) é a comprovagao de

que o programa é criacdo independente, ou seja, resultante de elaboracdo auténoma. No

entanto, o registro constitui prova juris tantum; ou seja, pode ser superada por outra

evidéncia.
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BARBOSA, p. 1962 e 1963.

O registro do programa, como ocorre no conjunto do nosso sistema de
direito autoral, ndo é elemento essencial da protecao. O titular do
programa pode, mas nao é obrigado a levar a registro sua criagdo. O
registro é apenas uma forma de pré-constituir prova de originalidade
ou de identidade de um programa, mesmo assim prova juris tantum,
capaz de ser contraditada por outra evidéncia de maior peso.[...] A
propriedade sobre os programas de computador nasce do ato de
criacdo original, e a presenca de qualquer indice desta criacdo
substituird o registro em seu efeito ad probandum tantum®'
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Outra caracteristica do registro do software no INPI o difere dos casos de marcas e

patentes, porque possui abrangéncia territorial internacional.

O mesmo ocorre com 0s programas de origem alienigena, desde que procedentes de
Estado que tenha acordo de reciprocidade na prote¢do aos autores brasileiros (art. 2°, § 4°).%
Neste ultimo caso nao se faz necessario o registro do software estrangeiro no Brasil, salvo nos
casos de cessdo de direitos ou de transferéncia de tecnologia. Onde o Instituto Nacional da
Propriedade Industrial fara o registro dos respectivos contratos, para que produzam efeitos em
relacdo a terceiros. Sendo obrigatéria a entrega, por parte do fornecedor ao receptor de
tecnologia, da documentacao completa, em especial do codigo-fonte comentado, memorial
descritivo, especificacdes funcionais internas, diagramas, fluxogramas e outros dados técnicos

necessarios a absor¢ao da tecnologia (art.11).

1.6 - O software como direito sui generi

O elemento basico de conexao entre o sistema de protecao ao software e o sistema de
protecdo autoral na legislacdao nacional se encontra no Art. 2° da Lei de Software e no Art. 7°

da Lei de Direitos Autorais.

Art. 2° da Lei 9.609/98 - O regime de protecdo a propriedade
intelectual de programa de computador é o conferido as obras
literarias pela legislacdo de direitos autorais e conexos vigente no
Pais, observado o disposto nesta Lei.

Art. 7° da Lei 9.610/98 - Sao obras intelectuais protegidas as
criacoes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em
qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente
no futuro, tais como: (...)

XII — os programas de computador; (...)

§1° Os programas de computador sdo objeto de legislacao
especifica, observadas as disposi¢des desta Lei que lhes sejam
aplicaveis.

Segundo Barbosa, a assimilacdo da protecdo do software através de um regime
especifico (sui generis), com fundamentos na estrutura do direito autoral, resultou, no direito

interno, diretamente das pressdes bilaterais americanas. A fim de favorecer uma industria

2 WACHOWICZ, MARCOS. Propriedade Intelectual do Software & Revolugdo da Tecnologia da Informagdo.
1% Edigdo. 6 * Reimpressdo. Curitiba. Jurua Editora. 2009
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voltada para a exportacdo, e consequentemente os interesses dos produtores mais avancados,

na proporgdo em que estes propiciam transferéncia de tecnologia para o Brasi

1.33

Na fase inicial da protecdo legal do software no Brasil, o
regime legal do setor de informatica era o da reserva de mercado,
formando um oligopolio legal no setor de informatica. [...] O regime
da nossa primeira Lei, Lei 7.646/87, restringia o acesso ao mercado
interno de software de origem estrangeira. [...] A validade e eficacia
de quaisquer negocios juridicos, incluindo os contratos de
desenvolvimento de obra intelectual, de encomenda de software
ficavam sujeitos ao cadastramento do programa na forma da lei
federal. [...] No entanto essa foi uma situacdo dificil de sustentar ao
longo prazo, em um sistema econémico que se quer de livre mercado
e em uma industria onde a ha muita concentracdo e velocidade nas
evolucoes tecnologicas. [...] Assim, chegou-se a conclusdao que para
uma industria voltada para a exportacdo, a protecdo ao software
deveria favorecer os interesses dos produtores mais avangados, na
propor¢do em que propicia transferéncia de tecnologia para o Brasil*

Buscou-se atribuir ao software a maxima protecdo em face do seu altissimo nivel de

internacionalizacdo. E diante da facilidade de reproducdo, bastaria para a sua protecdo a sua

publicacdo ou divulgacdo. Uma vez divulgado ou disponibilizado, o software ja se

consideraria como obra tutelada pelo direito autoral com protecdo internacional. Essa

protecdo subsidiaria pelo Direito Autoral é mais ampla e vantajosa do que pelo Direito

Industrial, com o qual o software guarda semelhancas.®

Esse enquadramento guarda, entretanto criticas. Aponta com acuidade José de Oliveira

Ascensdo que o programa de computador em si ndao guarda linearidade com a nogao classica

de obra tutelada pelo Direito Autoral, entendendo que,

Em si, o programa escapa a nocao de obra. O programa é um
processo ou um esquema para a acdo. Mas 0s processos ndo sao
tutelados pelos Direitos de Autor. Ja vimos que este tutela uma forma,
sendo-lhe indiferente que esta forma se refira ou ndo a uma técnica

para a obtencdo de um certo resultado. (...)

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

33
34
35

36

BARBOSA, p 1876.
BARBOSA, p. 1878 e 1879.

WACHOWICZ, MARCOS. Propriedade Intelectual do Software & Revolugdo da Tecnologia da Informacao.

1? Edigdo. 6 * Reimpressdo. Curitiba. Jurua Editora. 2009
ASCENSAO . J. de O. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 665.
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Neste sentido, Denis Borges Barbosa, ao falar sobre a incidéncia do art. 5°, XXIX da

Constituicao Federal, que assegura aos autores de inventos industriais privilégio temporario

para sua utilizacdo tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e

econdmico do pais, inclui os programas de computador, de uma maneira uniforme com os

outros objetos de direito de propriedade intelectual do mesmo tipo.

A base constitucional da protecdo assegurada pela Lei
9.609/98 aos programas de computador seria, ndo os dispositivos
autorais, aos quais ndo acendem quaisquer limites ou compromissos
especificos com a ordem econémica, mas a mesma clausula que
ampara as marcas patentes e demais direitos intelectuais de fundo
econdmico. O regime de protecdo dos programas de computador
segue, em parte, o da Lei. 9.610/98, que protege no Brasil os Direitos
Autorais. No entanto, com as muitas alteracOes introduzidas pela Lei
de Software, e a natureza claramente tecnologica dos programas de
computador, inegavelmente estamos, na presenca de um tertium
genus, a maneira de certos Direitos Conexos, cuja regulacao
acompanha talvez, na esfera internacional, o da Convengdo de Berna
— vale dizer, o da matriz internacional dos Direitos Autorais — no que
com ela ndo contraste. ¥/

A Constituicdo e a legislacao infraconstitucional procuram desenvolver uma protecao

que garanta os direitos relativos a propriedade industrial e a tutela dos bens relativos ao direito

autoral, reconhecendo, inclusive, as criagOes cientificas, artisticas e tecnolégicas como

patrimonio cultural brasileiro, tomados individualmente ou em conjunto, quando portadores

de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade

brasileira.

37

Art. 216 — Constituem patrim6nio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se
incluem:

I — as formas de expressdo;

IT — os modos de criar, fazer e viver;

IIT — as criagoes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV — as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacgos
destinados as manifestacGes artistico culturais;

V — os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico,
artistico, arqueoldgico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico.

BARBOSA, Denis Borges Barbosa. Bases constitucionais da propriedade intelectual. Revista da ABPI, n.59,

jun./ago. 2002, p. 35-36.
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Art. 215 — O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e
incentivara a valorizacdo e a difusdo das manifestagcdes culturais.

Entretanto ocorre uma exclusao social dos cidaddaos ao conhecimento tecnolégico,
cientifico e cultural, pois as pessoas estdo por demais ocupadas com a sobrevivéncia no dia a
dia para que possam se engajar politicamente no sentido de exercer uma oposi¢do com
razoaveis chances de éxito a influéncia das organizacdes politicas estabelecidas e

consequentemente tentar evitar essa exclusdo.™

% MULLER, Friedrich. Que grau de exclusdo social ainda pode ser tolerado por um sistema democratico. In:
PIOVESAN, Flavia (Coord.). Direitos Humanos, Globalizacdao Econdmica e integracao regional: desafios do
direito constitucional internancional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002. P. 568)
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CAPITULO 2 - CONTRATOS DE SOFTWARE

2.1 - A construcao do lucro

Outro fator que incrementa a necessidade de compreensao e apropriacdao desse know-
how por parte dos operadores do direito é a ainda incipiente utilizagdao destes no Brasil, apesar
de ocupamos o 8° lugar no ranking do Mercado Mundial de Softwares e Servicos (ABES).

O consumo de software no Brasil tem grande espacgo para crescimento. Por exemplo,
somente entre a sociedade civil, segundo pesquisa da NIC.br, realizada entre Setembro de
2013 e Fevereiro de 2014, o nimero de domicilios brasileiros que tem computadores de mesa
é cerca de 31%, os computadores portateis cerca de 28%.

Os domicilios que possuem tablet registram cerca de 6%. Numeros que irdo crescer.

Os celulares em compensacdo chegam a 90% dos domicilios. Todos esses aparelhos, e
ainda inimeros outros referentes a industria e ao setor de servicos necessitam desse bem
indispensavel da vida pds-moderna que é o software. *

Segundo a ABES — Associacdo Brasileira de Empresas de Software -, o mercado
brasileiro de software e servicos movimenta altas cifras, internamente e externamente, atingiu
um faturamento de US$ 27,1 bilhdes em 2012, incluindo exportaces de US$ 2,24 bilhdes, o
que representa um crescimento de 26,7% em relacao a 2011.

O segmento de software foi responsavel por uma receita de US$ 9,668 bilhoes
enquanto que os servicos responderam por US$ 17,510 bilhdes. Nos ultimos anos, este
mercado no Brasil tem apresentado taxas de dois digitos de crescimento.

Em 2009, apesar do impacto da crise economica mundial, o pais apresentou avango de
2,4%. Os indices continuaram excepcionais em 2011 e 2012, com percentuais de 12,6% e
26,7%, respectivamente.*

Cabe neste estagio de desenvolvimento da sociedade da informacdo exigir dos
operadores do direito que possam utilizar-se de medidas judiciais relativas as violacoes da
propriedade intelectual.

Sejam elas relativas a contrafacdao de softwares. Ou seja, sobre a reproducdo de um
programa de computador por terceiro sem da autorizacao do seu autor ou do titular dos

direitos de licenciamento. O que é uma pratica ilicita, que pode ensejar acoes de carater penal.

% Site: www.nic.br

4 Site: www.abessoftware.com.br
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Onde se induz penas de privacao de liberdade e multa. Ou de carater de direito civil, onde se

objetiva a reparacdo do dano por meio de indenizacdo pecunidria.

Seja para resolver questdes: contratuais; de licenciamento; de cessao; de titularidade;
de transferéncia de tecnologia; da abrangéncia de protecdo e qual a norma incidente; sobre a
questdo da patenteabilidade de softwares que nao sejam softwares em si; das relacoes de
consumo do software entre o fornecedor pessoa fisica, distribuidor ou house-software
nacional ou internacional; e até sobre requisitos para pagamentos de royaltes.

Seja para resolver questoes em decorréncia de ato delituoso, resultado de sonegacao
fiscal, perda de arrecadacao tributdria ou pratica de quaisquer dos crimes contra a ordem
tributaria. Tanto quando da comercializacdo do software, quanto quando a sonegacao é
instrumentalizada através do programa de computador no que seu uso permita ou facilite a

evasao fiscal.

E ainda assessorar profissionais da tecnologia da informacdo, house-softwares, ou
orgdos publicos, quanto aos métodos de aplicacdio dos dispositivos tanto de normas
internacionais, como da Lei de Software, da Lei de Direitos Autorais e da Lei de Propriedade

Industrial.

Quando falamos de contratos de adesdao de licenca de programa de computador, por
exemplo, também estamos falando de uma relacdo de consumo. De uma dependéncia e de
uma confianca entre o usudrio e a empresa de software. Uma dependéncia que é alimentada a
cada dia e que é base para futuros contratos com a empresa, tal como uma alimentagdo de
lucros futuros potencializada pelo movimento “natural” de concentracdo de mercado. Dai
pensar que o contrato deve ser visto de inimeros angulos para ndo cair em reducionismos e
simplificacOes.

Como bem explica Amartya Sen, no capitalismo e nessa nossa economia de troca
existe uma relacdo dependente de confianca mutua entre os agentes onde se manifestam
normas — explicitas e implicitas. E acaba que “[...] um objeto com o qual estamos muito
familiarizados e que vemos todos os dias, mesmo que grandioso e belo, produz em nés apenas

um pequeno efeito, pois nossa admiracao ndo é sustentada pelo assombro ou pela surpresa”.

O funcionamento bem sucedido de uma economia de troca depende
da confianca mitua e do uso de normas — explicitas e implicitas.
Quando esses modos de comportamento sdo abundantes, é facil deixar
de notar seu papel. Mas quando eles tém de ser cultivados, essa lacuna
pode seu uma barreira enorme para o sucesso econdémico. Ha uma
profusdo de exemplos dos problemas encontrados em economias pré-
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capitalistas devido ao subdesenvolvimento de virtudes capitalistas. A
necessidade de estruturas motivacionais no capitalismo que sejam
mais complexas do que a pura maximizacao de lucros tem sido
reconhecida de varias formas, no decorrer de um longo periodo, por
numerosos cientistas sociais importantes, como Marx, Weber e
Tawney. *

Entre empresas e com pessoas fisicas os contratos podem ser analisados, sobre um
prisma de analogia, semelhantes a um relacionamento. Ha beneficios muituos mas é necessario
que haja também uma certa flexibilidade diante das questdes que vao aparecendo, de maneira
que a grande maioria dos contratos sdao resolvidos espontaneamente, de maneira a garantir a
continuidade da relacdo de troca e consequentemente do poder economico da empresa que
esta em busca do seu proprio lucro. As vezes, se considera razoavel, absorver algum prejuizo
fruto de um contrato presente para ndo inviabilizar iniimeros outros futuramente®’.

O contrato, portanto, também é uma relacao de poder e um instrumento de controle e
gestdo do fluxo dos bens transacionados, sejam eles materiais ou imateriais.”> No caso de
empresas de software, pode ser considerado também um instrumento de manutencdo de
dominio, elaborado individualmente e unilateralmente — contrato de adesdao — impondo seus
termos a pessoas do mundo todo, inclusive por pessoas juridicas de direito ptblico
internacional, ou seja, por diversas soberanias.

O instituto “contrato” ndo tem uma definicdo consensual. Portanto, existem intimeras
maneiras de se abordar o instituto. E essas definicdes estdo em funcdo de concepcdes de
mundo diferentes. Algumas ddao mais for¢a ao contrato elencando-o como “lei entre as
partes”, outras relativizam a sua validade a aspectos subjetivos. Ha quem considere aspectos
extracontratuais relevantes* para a verificacdo do consenso de vontades, outras ndo. Enfim, o
unico consenso é que nao ha consenso, entretanto ha caracteristicas que sao indissociaveis do
instituto, como a sua fungdo econdmico-social.

Tamanha é a importancia dos contratos como fato econémico, que sua disciplina
juridica constitui a estereotipificacdo do regime a que subordina a economia de qualquer
comunidade. Sendo a sua funcdo econémico-social reconhecida como a razao determinante de

sua protecao juridica, como explica o jurista Emilio Beti.

# SEN, Amartya. O desenvolvimento como liberdade. 2015, p. 336

2 MACAULAY, Stewart. Relagdes ndo contratuais nos negécios: um estudo preliminar. In: Para que serve o
direito contratual? Direito, Sociedade e Economia. Editora FGV. 2015

4 GORDON, Robert W. Macaulay, Macneil e a descoberta da solldariedade e do poder no direito contratual .
In: Para que serve o direito contratual? Direito, Sociedade e Economia. Editora FGV. 2015

4 COLLINS, Hugh. CAMPBELL, David. DescobrIndo as dimensdes Implicltas dos contratos. In: Para que
serve o direito contratual? Direito, Sociedade e Economia. Editora FGV. 2015
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Defini¢des ndao podem, infelizmente, solucionar as dificuldades que seus termos dao

origem. Entretanto, ndao se pode deixar de perceber as solucoes e oportunidades que seus
termos criam.

Essa construcdo argumentativo juridica feita com os programas de computador
corresponde a funcdao econdmica e social e a concepcao de que o contrato ndo é somente uma
forma de transferéncia de bens juridicamente relevantes, mas também uma fonte concreta e
criadora de lucro através de sua estrutura®. Ndo se pode negar que essa construgdo
argumentativo juridica do contrato de licenca de programa de computador possibilitou a
criagdo de algumas das maiores fortunas planetarias, estando seus principais expoentes no
topo do ranking mundial de riqueza e durante boa parte das duas tltimas décadas — através de

empresas como Microsoft.

2.2 - A incidéncia dos principios contratuais

Com o Comércio Eletronico, forma de negociar a distancia e contratar dentro do
ambiente digital e virtual. O Direito teve que regular os negécios juridicos entre aqueles que
se utilizam de tal meio para transacionar, seja como fornecedor de produtos e servicos, seja
como consumidor. Necessitando a revisdo dos contratos inseridos nesse ambiente, inclusive,
com a observacdo dos novos principios contratuais®.

Principalmente quanto aos contratos internacionais que envolvem mais do que direitos
de diferentes Estados, mas toda uma conjuntura, um contexto globalizado de wvérias
disciplinas — economia, geografia, cultura etc. — para criar um instrumento do comércio
internacional mais eficiente e uniforme. E devido a importancia de que se revestem os padroes
juridicos perante os contratos internacionais, alguns usos profissionais e principios gerais de
direito configuram regras aplicaveis a eles”.

Segundo Leonardo Mattietto, “os principios tradicionais do direito contratual —
autonomia privada, relatividade do contrato e obrigatoriedade do contrato — convivem com

principios emergentes, que apontam para uma ordem juridica renovada”*® Assim, o principio

% GOMES, Orlando. Contratos.

% AMAD, Emir Iscandor. “Contratos de Software 'Shrinkwrap Licenses' e 'Clickwrap Licenses”. Editora
Renovar. 2002.

AREAS, Patricia de Oliveira. Contratos Internacionais de Software: O Direito Moral do Autor como
limitante da autonomia da vontade. Tese de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Santa Catarina, 2006.

4% MATTIETTO, Leonardo. O principio do equilibrio contratual.
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da autonomia privada, na sua vertente de liberdade contratual, cede espaco a boa-fé objetiva.

A relatividade dos efeitos do contrato é mitigada pelo principio da funcdo social, essa com

matriz constitucional. E o principio da obrigatoriedade é atenuado em prol do equilibrio

econdmico do contrato®.

Quando a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1998 elegeu em seu texto

normativo como fundamento os principios da dignidade humana, da livre iniciativa e disse

expressamente que o poder do povo se exerce indiretamente, nos termos da constituicao,

conseguimos bases para direcionar qual conjunto de comportamentos podem ser considerados

juridicamente vélidos. Claro, é um texto insuficiente para se construir certezas, servindo

apenas para iluminar textos normativos infraconstitucionais e mais especificos.

Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como Fundamentos:

[...]

IIT — a dignidade da pessoa humana;

[...]

IV — os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa;

[...]

Paragrafo tnico. Todo poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao.

Desses principios fundantes podemos inferir mais a frente outros principios: tais como

o da liberdade de contratar, o da obrigatoriedade dos contratos e o da fungdo social.

Encontrando-se base no art.170 da CRFB/88 e no art.421 do Codigo Civil de 2002.

Art.421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites
da funcao social do contrato.

Segundo Gustavo Tepedino, “a liberdade de contratar em sentido amplo constitui um

postulado basico do regime contratual classico”.

49

Idem.

Como tal denominado o regime tipico do modelo de contrato
que floresceu nas primeiras codifica¢des sob influéncia do liberalismo
econdmico. [...] dando origem a trés outros principios: i) o principio
da autonomia privada, segundo o qual as partes podem obrigar-se
como e com quem quiserem, sujeitas apenas a limites impostos pelas
normas imperativas (normas ditas de ordem publica); ii) o principio
da obrigatoriedade dos pactos, ou da intangibilidade do contetido do
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contrato (pacta sunt servanda), pelo qual adquire o contrato forca de
lei entre as partes; e iii) o principio da relatividade, segundo o qual os
efeitos do contrato cingem-se aos contratantes, nao vinculando outros
(res inter alios acta tertio neque nocet neque prodest, isto é, o contrato
ndo prejudica nem favorece terceiro).*

Agora quanto a funcdo social do contrato, Clovis Bevilaqua ja entrevia “a capacidade
que este instrumento juridico dispde para compor e fazer convergir interesses inicialmente
ndo coincidentes, associando a fungado social do contrato a sua utilidade como instrumento de

»51 contrato apresenta-se como razdo determinante de sua

expansao da atividade economica
protecao juridica. O contrato se transforma num instrumento de modificacdo social, cujos
efeitos se irradiam por todos em uma sociedade. A nova concepcdo de contrato é uma
concepcao social desse instrumento juridico, para o qual ndo s6 o0 momento da manifestacao
da vontade (consenso) importa, mas onde também e principalmente os efeitos do contrato na
sociedade serdao levados em conta e onde a condicdo social e econdmica das pessoas nele
envolvidas ganha importancia®.

Segundo Mattietto, “o contrato ndo é estatico, mas dinamico, assim como a relacao
obrigacional, que deve ser processualizada, no compasso das circunstancias economicas e
sociais que presidiram a sua composicado e que, quando substancialmente alteradas, justificam
253

a sua modificacao

Assim, Orlando Gomes, reconhece que a fun¢ao econdémico-social do contrato:

A ideia de base objetiva do negocio tem amplo significado diante de um
quadro de alteracao de circunstancias faticas. Se ja ndo sdo mais as mesmas as
circunstancias econémicas e sociais que hoje se apresentam, em comparacao
com as que existiam na época do ajuste, é chegado o tempo de recomposicao
da base do negdcio, na busca do retorno a uma posicao saudavel de equilibrio
dos contratantes™.

Explica Larenz que por base objetiva do negocio entendem-se “as circunstancias e o

estado geral de coisas cuja existéncia ou persisténcia é objetivamente necessaria para que o

% AZEVEDO, Anténio Junqueira de, “Principios do Novo Direito Contratual”, p. 115. Apud TEPEDINO,
Gustavo; BARBOZA, Maria Helena; MORAES, Maria Celina Bodin; Cédigo Civil Interpretado Conforme a
Constituicdo da Republica, Volume II. Editora Renovar. 2006. p. 6.

* GOMES, Orlando. Direito das Obrigacdes, p. 209-213.

2 MORAES, Maria Celina Bodin. Principios do Direito Civil Contemporaneo. Editora Renovar. p. 277.

*  MATTIETTO, Leonardo. O principio do equilibrio contratual.

> Idem.
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contrato subsista, segundo o significado das intencdes de ambos os contratantes, como
regulacdo dotada de sentido”.

Por ultimo, o principio da boa-fé objetiva, que impde um comportamento, agora, ndo
s0 moral mas também juridico, e por isso coercitivo, que impde uma série de direitos e
obrigacdes anexas e que perduram antes, durante e depois da conclusio do contrato. E um
principio balizador, que anda em conjunto com a possibilidade de diminuicdao das injusticas
inerentes do mundo econdmico e do direito privado. E sobretudo um principio sensato que
tenta diminuir as injusticas e que visa por consequéncia ampliar as possibilidades de usufruto

efetivo das liberdades individuais e assegurar um minimo de dignidade nas relagdes

interpessoais ambicionadas pelo lucro em detrimento de diversos outros valores™.

2.3 - Cultura de licencas

A transferéncia de direitos autorais pode ser de diversos tipos, mas basicamente dois
sao utilizados: a licenca e a cessdo. Basicamente o contrato de cessdao de direitos de
programas de computador é o instrumento pelo qual se transferem, total ou parcialmente, os
direitos patrimoniais do titular da obra a outrem. J& o contrato de licenca de software,
conforme ensina Manoel J. Pereira dos Santos, “é uma modalidade de negocio juridico através
do qual alguém, denominado Licenciante, concede a outrem, denominado Licenciado, o

direito de exploragdo econdmica e/ou utilizacdo do programa de computador.”’

Quanto ao uso do software sé é possivel a utilizacdo do contrato de licenca e quando
ndo existe esse tipo de contrato ele é presumido, podendo ser substituido para comprovacao
da regularidade de seu uso o documento fiscal relativo a aquisicdo. Portanto, guardar o
documento fiscal ou o contrato de licenciamento é necessario para se comprovar que O
programa nao foi adquirido por outros meios. Meios esses que podem ser considerados
ilegais.

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

Par4grafo unico. Na hipdtese de eventual inexisténcia do contrato
referido no caput deste artigo, o documento fiscal relativo a aquisigao

* LARENZ, Karl. Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos. Granada: Comares, 2002, p. 35.

Apud BARBOSA, p. 1862.
*  NEGREIROS, Teresa. O principio da boa-fé contratatual.
* SANTOS, M. J. P. dos - Licenga de Software, p. 40.
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ou licenciamento de cépia servira para comprovagao da regularidade
do seu uso.

Por analogia sdo aplicadas as licencas as mesmas normas que sao aplicadas a cessao,

que estdo na legislacdo especifica de direitos autorais dos artigos 49 a 52.

Assim, no art. 49 prescreve-se que a transmissao compreende todos os direitos de
autor, salvo os de natureza moral e os expressamente excluidos por lei; que na hip6tese de nao
haver estipulagdo contratual escrita, o prazo maximo sera de cinco anos, sendo valida
unicamente para o pais em que se firmou contrato, salvo estipulacdo em contrario; e que nao
havendo especificagdes quanto a modalidade de utilizacdo, o contrato sera interpretado
restritivamente, entendendo-se como limitada apenas a uma que seja aquela indispensavel ao

cumprimento da finalidade do contrato.

No Art. 50. § 2° estipula-se que constardao do instrumento como elementos essenciais
seu objeto e as condicOes de exercicio do direito quanto a tempo, lugar e preco. E no Art. 51
que a licenga sobre programas de computador futuro abrangera, no maximo, o periodo de
cinco anos, sendo reduzido a cinco anos sempre que indeterminado ou superior, diminuindo-

se, na devida proporcao, o preco estipulado.

Ainda o Art. 52. prevé que a omissao do nome do autor, ou de co-autor do programa
de computador na divulgacdo da obra ndo presume o anonimato ou a transferéncia de seus

direitos, no caso direitos morais.

A doutrina juridica e as decisoes judiciais, contudo, diferenciam licenca e cessdao em
razdo da temporalidade da transferéncia, pois, enquanto a licenca é por tempo limitado, ou
mesmo indeterminado, mas finito, a cessdo transfere permanentemente os direitos autorais

especificados ao cessiondrio, que é quem recebe os direitos.*®

As licencas podem ser onerosas ou gratuitas. Geralmente sdao onerosas, mas podemos
citar um exemplo relevante de licenca gratuita que é a publica e geral criada por Linus
Torvalds, o criador do Linux. Ele registrou o codigo do programa sobre um instituto que

denominou de General Public License (Licenga Publica Geral).

Nao existe essa figura no direito. O direito de propriedade intelectual
sobre o Linux é livre, o codigo é aberto porque ele assim quer. A fim
de que possa reivindicar as condi¢Ges sob as quais essa propriedade
vai vigorar, Linus Torvalds registrou o Linux em cartério. General

8 Ministério da Cultura — MinC. Livro: Gestdo Cultural — Conceitos Bésicos. Direitos Autorais. O Campo da

Cultura.
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Public License é o nome que ele da a essa forma de utilizagdo". O
advogado do Serpro lembra que "os fatos ndo tomam forma de
realidade quando alguém legisla, mas, sim, quando sdo assumidos de
forma coerente pela sociedade". E a natureza juridica da GPL é essa
declaracdo unilateral de vontade ("Eu quero que seja assim"). [...] A
idéia do projeto Creative Commons é "criar uma ética de forma
diferenciada para tratar o direito autoral, hoje desvirtuado pela
industria de direitos autorais". [...] "Tem que haver generosidade. Um
gigante subir nos ombros do outro para criar é uma coisa bonita. O
conhecimento ndo é de ninguém. E de todo mundo. S6 assim é que se
produzirdo coisas maiores, e coisas belas.*

Isso mostra que o software desempenha, mediante o contrato de licenca, um papel
singular no mundo moderno, seja no ambito econdmico, politico, social, juridico ou
académico. Entretanto, predomina o ambito econdmico. Se pode observar que na atual Lei
9.609/98 o legislador ndo buscou uma maior protecao ao usuario do software, mas sim uma
protecao “aos detentores da propriedade intelectual” e da comercializacdo do software de uma
forma ndo exclusiva. Assim, ao adquirir um programa de computador, o usuario ndo se torna
proprietario da obra, mas sim esta apenas recebendo uma licenca de uso, que é uma permissao
para o uso, o que ndo impede que milhdes de outras pessoas também adquiram o programa de
computador sob as mesmas condicdes. O licenciante é o proprietario dos direitos do software
ou o desenvolvedor e o licenciado aquele que adquire a licenga de uso, ndo podendo transferir
a outrem, comercializar, doar a outrem, arrendar, alienar, sublicenciar e tampouco dar o objeto

em garantia.

2.5 - Tipos de contratos de software

Em seu inicio o processo de desenvolvimento do “software”, bem como sua propria
customizacdo, eram extremamente caros. Dessa forma, por se tratar de um negocio que
envolvia milhdes de ddlares, havia a necessidade de se elaborar meios de protecdo, os quais
quase sempre eram feitos por meio da preservacao dos segredos de negocio. Essa preservacao
se dava, necessariamente, por meio de contratos, que via de regra eram passiveis de

negociacao e elaborados por advogados.

Logo, as empresas que necessitassem de referido produto
tinham que se valer de assisténcia juridica para viabilizar o negécio,

*  SERPRO. Aumentam as resisténcias ao movimento internacional pelas patentes. Disponivel

em:<http://www.serpro.gov.br/imprensa/publicacoes/Tema/tema_174/materias/aumentam-as-resistencias-ao-
movimento-internacional-pelas-patentes>. Acesso em: 10 dez. 2015.
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sendo certo que os contratos, bem como a participacao dos advogados
nos tramites da negociacdo, eram parte do dia dessas transacoes.

Esses contratos eram firmados com cada um dos usudrios e
estabeleciam os critérios e limites pelos quais o usuério era autorizado
a utilizar o “software”. O usudrio, entdo chamado de Licenciado,
tinha a possibilidade de discutir os termos do contrato, participando
de forma efetiva da elaboracao de seu contetido, finalizando toda uma
sequéncia de tratativas. Por fim, havendo concordancia com os termos
e limites estabelecidos no contrato, o mesmo passava a ser
considerado concluido, ocorrendo a entrega efetiva do programa de
computador pelo desenvolvedor ao usudrio. Tais  instrumentos
ainda sdo costumeiramente usados, constituindo-se num dos meios de
contratacdo mais comuns, quando se trata de licenciamento de
programas de computador de grande porte e programas que nao sao
vendidos em larga escala.®

Com o surgimento dos PC's os 'softwares' passaram a ser vendidos aos milhares, as

vezes milhdes, de unidades®. Assim, com programas de computador sendo largamente

licenciados surgiu a contratagdo em massa na informatica®.

Com o surgimento do comércio eletronico, surgiu também a necessidade de proteger

os direitos autorais dos produtores de 'softwares', haja visto que no ambiente virtual ndo

ocorria contrato com o usudrio. E nesse cendrio de contrataches em massa que surge a

necessidade de um mecanismo efetivo e adequado as necessidades de ordem pratica, no

momento de disponibilizacao do produto ao mercado.

A essa altura, ja se conheciam os mecanismos legais de
protecdo nas contratacGes em massa quando da elaboracdao dos
contratos de transporte, seguros, fornecimento de luz, entre outros, os
chamados contratos de adesdao — ou por adesdo. A industria da
informatica encontrou nesse mecanismo a forma segura de proteger
seus interesses.

Nasce, dai, o contrato de adesdao de licenca de programa de
computador, a “Shrinkwrap License”, seguida por seu similar no meio

60
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AMAD, Emir Iscandor. “Contratos de Software 'Shrinkwrap Licenses' e 'Clickwrap Licenses™. Editora
Renovar. 2002. Pag. 9.

“Para as empresas que produziam esses programas, as chamadas “softwarehouses”, a transformacdo do
computador numa ferramenta de trabalho comum, e até em objeto doméstico, foi uma 'mina de ouro'. Viram,
os desenvolvedores de 'software', a oportunidade de tornar o seu produto uma necessidade corriqueira,
passando a ofertad-los ao mercado de uma forma muito mais ampla e generalizada, tendo como usuarios
pessoas fisicas e ndo s6 empresas. Dessa popularizagdo do computador e, consequentemente, do 'software’,
surgiu um novo mercado que ansiava por novos programas. As empresas desenvolvedoras, por sua vez,
comecaram a reduzir custos, tornando os precos dos programas de computador muito mais acessiveis.”

Pois seria impossivel negociar isoladamente cada contrato com cada usudrio que pretendesse usar seus
produtos — assim como era impossivel ao transportador ou fornecedor de eletricidade negociar cada contrato
de transporte ou fornecimento de energia isoladamente, por exemplo -, j& que as contrata¢cGes passaram a se
dar aos milhoes. Por outro lado, havia a necessidade e interesse das “softwarehouses” de consolidarem o
exercicio de seu direito impondo certas restrices aos consumidores de seus produtos. AMAD, Emir
Iscandor. “Contratos de Software 'Shrinkwrap Licenses' e 'Clickwrap Licenses™. Editora Renovar. 2002.
Pag. 11.
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eletronico, a “Clickwrap License”. Referidos contratos surgiram da
necessidade de se viabilizar um nimero enorme de contratacdes e, ao
mesmo tempo de se estabelecer um vinculo contratual com o usudrio,
que passa a ter direitos e obrigacdes em relacdo ao titular do direito
autoral do programa de computador.®

Existem inimeras modalidades contratuais que se prestam a explorar o software,
tamanha a diversidade de negocios a que ele se destina. De fato, tanto na criacdo e producao
quanto na comercializacdo, distribuicao e uso do software deparamo-nos, invariavelmente,
com figuras contratuais distintas.

Um dos tipos contratuais mais comuns € a contratacao por meio de contrato de adesao.
Visto isso a necessidade dos negdcios juridicos, ultimamente, a se realizar de maneira cada
vez mais rapida e simplificada, principalmente aqueles que envolvem o consumidor final, por
meio da contratacdo em massa. E de modo geral, os contratos diferem entre si, basicamente,

na forma de conceder direitos.

* Contrato de segredo ou confidencialidade

Preserva dados sobre o programa (codigo-fonte) quando da necessidade de troca de
informagOes que inevitavelmente deve ocorrer durante testes ou avaliagdes. Geralmente os
termos sdo uma reproducao dos utilizados nos EUA para protecdo, podendo, ainda, contar

com clausula penal para reforga-la.*

¢ Contrato de desenvolvimento

Também conhecido como contrato de encomenda, se presta a contratacao de uma
determinada pessoa fisica ou juridica com o intuito de desenvolver um programa de
computador especifico aos interesses do contratante, para fins proprios e certos. Nesta mesma

categoria se encontra os que customizam e adaptam um software ja elaborado.®

* Contrato de prestacao de servicos de suporte técnico e manutencao

8 AMAD, Emir Iscandor. “Contratos de Software 'Shrinkwrap Licenses' e 'Clickwrap Licenses”. Editora
Renovar. 2002. Pag. 12.

8 SANTOS, M. J. P. dos - Licenca de Software, p. 40.

& Idem.
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Visa dar suporte ao adquirente do software, possibilitando a utilizacdo total do

programa de computador, como também o saneamento de eventuais falhas, se configurando
em um contrato que visa tanto a manutengdo preventiva como a corretiva.®

Podera, variavelmente, prestar a sanar duvidas ou corrigir erros, também fornecer
treinamentos, consultoria, podendo até se prestar ao fornecimento de novas versdes do
software em questdo. (Chamados de atualizagdo ou “upgrade™)."”

Podem ser comercializados juntamente com a licenca de uso ou cessdo de direitos, ou
de forma totalmente autdonoma, sendo certo que em nenhum momento as disposi¢ées
contratuais relativas a esse negdcio juridico se confundem com aquelas relativas a licenca (ou

cessdo) propriamente dita.®®

* Licenca para comercializacdao do “software”

Nesse contrato o objeto é a concessao de parte dos direitos patrimoniais do autor,
consubstanciados no direito de exploracdao da obra, gerando o direito de o licenciado
reproduzir o programa, sublicenciar a terceiros para comercializa-los e, ainda, conceder ele

mesmo licencas de uso.”

* Licenca para distribuicao

Estabelece os limites da relacdao entre o titular do direito autoral e o chamado
licenciado principal, também denominado distribuidor. Essa licenca serve, basicamente, para
determinar a forma pela qual o distribuidor ird comercializar o “software”, o que se dara
normalmente por intermédio de revendas, estas sim negociando diretamente com o usuario

final.”®

* Sublicenca para revenda

% Idem.

8 SANTOS, M. J. P. dos - Licenca de Software, p. 40.
% Idem.

% Idem, p. 39.

% Idem.
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Esta licenca estabelece a relacao entre o distribuidor e a revenda, determinando a

forma pela qual essa ird adquirir os produtos daquele, bem como a maneira pela qual a

revenda ird disponibilizar o produto ao mercado consumidor final.”

* Licenca de comercializacao simples

Esta é a licenca “classica”, pela qual o detentor do direito autoral licencia o uso do
programa, sempre submetido ndao sé a legislacdo vigente, como também, e principalmente,
aos termos dessa licenca, que ird determinar quais os direitos de uso a serem transferidos ao

usudrio.”?

* Licenca para desenvolvimento de sistemas

Concede ao Licenciado o direito de proceder a modifica¢oes tecnolégicas no programa
original, autorizando-o, também, a efetuar derivacOes desse programa. Em face dessas
modificacOes e derivacdes, poder-se-a utilizar dessa licenca para proceder a integracao do

programa objeto do contrato em outros sistemas ja existentes.”

* Licenca de uso de software

Tem como finalidade a autorizagdo, pelo titular do direito autoral ao usuério que
adquire uma copia do programa, para utilizacdo do software com finalidades determinadas.

Quanto a implementagdo existem diversos tipos de licenca de uso.”

* Contrato de programas especiais

A finalidade desse contrato é a concessao, pelo detentor do direito autoral — ou pela
pessoa que o detentor expressamente autorize — ao usudrio, de um direito de uso relativo a

uma copia a do programa adquirida, para finalidades determinadas. Pela propria esséncia do

I Idem.

2 SANTOS, M. J. P. dos - Licenca de Software, p. 39.
7 Idem.
7 Idem. p. 40
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contrato, entende-se que referida autorizacdao e utilizacdo devam ter carater individual.

Geralmente, tém caracteristicas a serem assinadas pelas partes.”

e Contratos de software “convencionais”

Sao os chamados programas-produto, que sao elaborados para o publico em geral por
meio dos estabelecimentos de comércio de produtos de informatica. Onde ha licencas
corporativas mundiais, as quais variam de nome, que podem ser usadas tanto para programas

especiais, quanto para programas-produto.’®

* Contrato com disponibilizacao 'shareware’

O programa é distribuido para demonstracao e o usudrio é solicitado a efetuar um
pequeno pagamento, caso deseje ficar com o produto para cobrir custos de fornecimento e

atualizacdo.”

* Contrato com disponibilizacao “freeware”

O programa é cedido de forma absolutamente gratuita. A licenca é concedida apenas

livre de pagamentos, sendo certo que o usudrio continuara submetido aos termos da licenga.”

> Idem.

® SANTOS, M. J. P. dos - Licenca de Software, p. 40.
77 Idem.

8 Idem.



47

2.4 — Decisoes judiciais sobre contratos de software

Existem algumas decisdes sobre contratos de software. No Supremo Tribunal Federal
sO existe um Agravo Regimental no Agravo de Instrumento de n° 754.815 / SP, do Relator
Min. Teori Zavasck, julgado em 28/05/2013, sobre interpretacdo de clausulas contratuais no
contrato de distribui¢do e venda de software.”

No caso a ORACLE DO BRASIL SISTEMAS LTDA imp6s uma exclusividade na
comercializacdo de seus produtos. E o Tribunal de origem, ao reconhecer a clausula de
exclusividade na comercializagdo de produtos, fundamentou sua decisdo em interpretacdo de

clausulas do proprio contrato. Leia-se do voto condutor do acérdao recorrido:

“O argumento da apelante no sentido de que a exclusividade imposta pela
licenciante na comercializacdo de seu produto (clausula 1.4) é abrandada pela
possibilidade de a licenciada trabalhar ‘com a comercializacdo de quaisquer
outros produtos’, desde que se submeta ‘a aprovacdo formal da Oracle’ (fl.
2.560) implica, na realidade em diferir alteracGes contratuais a novas
tratativas, circunstancia que nao afasta o carater impositivo da exclusividade a
seu favor.” (Fls. 2675.)

Assim o relator do agravo regimental considerou que a decisdo teve fundamento
suficiente e que ndo foi impugnado nas razdes do recurso extraordindrio, sendo aplicavel o

disposto nas Sumulas 283 e 284/STF.

Mas reconheceu por outro lado, que a analise das apontadas violacOes ao texto da
Constituicao demandaria o reexame prévio de legislacao infraconstitucional, do quadro fatico-
probatério apreciado pelas instancias ordindrias e do contrato. Trata-se, portanto, de alegacdao
de ofensa indireta ou reflexa a Constituicdo, o que da margem ao descabimento do recurso

extraordinario. Incide, no caso, as Sumulas 279, 454 e, mutatis mutandis, 636 desta Corte.

7  EMENTA : PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONTRATO DE DISTRIBUICAO E VENDA DE SOFTWARES. EXCLUSIVIDADE IMPOSTA PELA
CONTRATANTE NA COMERCIALIZACAO DE SEUS PRODUTOS. RECURSO EXTRAORDINARIO.
INTERPRETACAO DE CLAUSULAS CONTRATUAIS E ANALISE DO QUADRO FATICO-
PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULAS 279 E 454 DO STF. AUSENCIA DE IMPUGNAGAO A
FUNDAMENTO SUFICIENTE DO ACORDAO RECORRIDO. INCIDENCIA DAS SUMULAS 283 E
284 DO STE. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL. INVIABILIDADE DE EXAME. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (Ag .Reg. no Agravo de Instrumento 754.815 / SP -
Relator: MIN. Teori Zavasck, Julgado em 28/05/2013.)
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A meu ver, a respeitavel decisao do Supremo Tribunal Federal foi equivocada tendo

em vista o disposto no inciso I, do § 1 do Art. 10 da Lei de Software que diz que: “serdo nulas
as clausulas que limitem a producdo, a distribuicdo ou a comercializacdo, em violacdo as
disposicOes normativas em vigor”. A exclusividade imposta pela licenciante é abrandada, mas
ndo deixa de ser uma limitacdo a distribuicio ou a comercializacdo. Medida essa que a
legislacao aplicavel proibe com a sangdo de nulidade da referida clausula contratual. Entre o

contrato e a lei especifica, a meu ver, deveria prevalecer a lei especifica.

Agora no Superior Tribunal de Justica se encontram oito decisdes sobre contratos de
software®. Sendo trés sobre a incidéncia de ISS nos contratos feitos sob encomenda. Uma
sobre sublicenciamento de software; Uma sobre a incidéncia ou ndo do Cédigo de Defesa do
Consumidor em um contrato para uso de software de vendas online; Uma sobre a ilicitude de
diribuicao de software e modulos educacionais sem permissao contratual para tal; e por dltimo
um caso de comprovacao com o contrato de licenca de uso ou o documento fiscal para provar

a regularidade do uso.

Para ilustrar melhor a temética é interessante observar o relatério e o voto do RE
816.149 — MG do Relator Ministro Hélio Quaglia Barbosa®. Trata-se de recurso especial ap0s
medida cautelar de vistoria, busca e apreensdo, concretizada na sede da recorrida, Frigorifico

Tamoyo Ltda..

Ingressou a recorrente (Microsoft Corporation), perante o Juizo da Comarca de Pogos
de Caldas (MG), com acdo ordinaria em que denunciou o uso irregular de uma série de
softwares de sua propriedade e buscou indenizacao, a ser fixada sob parametros do nimero de
"copias-piratas", do proveito economico obtido pelo uso irregular dos programas, do preco de

mercado de cada programa, bem como que a recorrida se abstivesse da utilizacdo irregular,

8 Pesquisando pelos termos 'software' e 'contrato’ ha 14 acorddos, entretanto somente oito pertinentes.

8. RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. JUNTADA POSTERIOR DE DOCUMENTO. SIMPLES
COPIA DE OUTRO JA ACOSTADO AOS AUTOS. CONTRATO ELABORADO PELA PROPRIA
RECORRENTE. VIOLA(;AO AO CONTRADITORIO. INOCORRENCIA. DIREITOS AUTORAIS. USO
DE SOFTWARES EM REDE INTERNA DE COMPUTADORES, LIGADOS POR SERVIDOR.
NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO DE TODO O CONTEUDO FATICO-PROBATORIO E DE
INTERPRETACAO CONTRATUAL PARA O DESLINDE DA CONTROVERSIA. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULAS 5 E 7 DO STJ. RECURSO NAO CONHECIDO.

1. Nao constitui violacdo do contraditério ou cerceamento de defesa a presenca sobrevinda de cépia legivel
de documento ja acostado aos autos, mormente em se tratando de contrato de adesdo elaborado pela prépria
recorrente, que até por isso dele tinha perfeita ciéncia.

2. As instancias anteriores, ao proclamarem a legalidade do uso conferido pela recorrida aos softwares da
recorrente, se fundaram nos elementos fatico-probatérios colhidos, bem como no préprio contrato de licenga.
Impossibilidade de rediscussao de tais pontos, em sede de recurso especial. Incidéncia das sumulas 5 e 7 do
STJ.

3. Recurso nao conhecido.
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tudo conforme os arts. 2°, 9°, 13 e 14, da Lei 9.609/98 — Lei de Software — e os arts. 5°, VII,

28, 29, 31, 37, 102 e 120, estes da Lei 9.610/98 — Lei dos Direitos Autorais — (fls. 2/10);
respondeu a recorrida, alegando que os programas haviam sido regularmente adquiridos e
instalados em somente um computador, que havia na empresa em servidor de rede, os demais,
em numero de vinte e oito, sendo apenas terminais internos de acesso a rede; sustentou, ainda,
que a si deveriam ser aplicadas as disposi¢cdes do Codigo de Defesa do Consumidor (fls.
104/117).

Ar. sentenca de fls. 228/232 julgou improcedente o pedido, concluindo por inexistente
qualquer ilicitude, uma vez que o contrato de licenca e o art. 29, I e VII, da Lei 9.610/98
permitem o uso da forma como realizado pela recorrida; condenou a recorrente em custas e

honorarios advocaticios, arbitrados em 20% do valor da causa.

Apelou, entdo, a ora recorrente, sustentando nao ter podido se manifestar sobre o
documento de fl. 225, inexistir fundamentacdo juridica para a sentenca e, subsidiariamente,
que o decisum teria se fundado em premissa equivocada, deixando de analisar corretamente a
prova dos autos (fls. 233/248); o aresto recorrido rejeitou as preliminares e, no mérito,

conferiu parcial provimento ao apelo (fls. 266/279):

"ACAO ORDINARIA - INDENIZACAO - JUNTADA DE
DOCUMENTO - VISTA A PARTE CONTRARIA - XEROX
LEGIVEL DE DOCUMENTO JA ACOSTADO NOS AUTOS -
CERCEAMENTO DE DEFESA - INOCORRENCIA - AUSENCIA
DE FUNDAMENTACAO JURIDICA - CITACAO DE ART.
INEXISTENTE - OCORRENCIA DE ERRO MATERIAL -

SOFTWARE - USO DO PROGRAMA ADQUIRIDO NA REDE
INTERNA DE COMPUTADORES DA EMPRESA ADQUIRENTE -
CONTRAFAGAO - VIOLAGAO DE DIREITOS AUTORAIS -
INOCORRENCIA - EXISTENCIA DE DOIS SOFTWARES
UTILIZADOS SEM A APRESENTACAO DAS RESPECTIVAS
NOTAS FISCAIS - PERDAS E DANOS - VALOR DE MERCADO
DOS PROGRAMAS.

Nédo ocorre cerceamento de defesa em casos como tais em que o
documento juntado aos autos trata de cépia de outro que se
encontrava ilegivel, mormente tratando-se de contrato firmado entre
as partes e, portanto, com contetido de conhecimento de ambas.

Em se tratando de erro material, a citacdo de um artigo inexistente
nao condiz em auséncia de fundamentagdo, restando evidenciado que
onde se encontra inserido art. 129, o julgador referiu-se ao art. 29 da
citada lei.
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O uso de um software em um sistema de rede interna de
computadores, para uso exclusivo de quem a adquiriu, ndo constitui
ofensa aos direitos autorais, ex vi do inciso IV do art. 60 da Lei 9.609
de 19/12/1998.

Constatando-se a utilizacdo de dois programas da apelante sem a
devida apresentacdo das notas fiscais, sdo devidas as perdas e danos,
mas estas devem se restringir ao que os titulares dos direitos autorais
deixaram de lucrar com a venda dos respectivos programas
indevidamente utilizados, que corresponde ao valor de mercado dos
mesmos, uma vez que nenhum outro prejuizo restou caracterizado."

Opostos embargos de declaracao, foram, todavia, rejeitados (fls. 293/296).

Reprisa-se, nesta oportunidade, argiiicdo de cerceamento de defesa e de prejuizo ao
contraditério, com ofensa aos arts. 398 do Cédigo de Processo Civil e 5° LV, da Constituicao
Federal; vencida a preliminar, sustenta a recorrente ocorrida violacdo do art. 6°, IV, da Lei
9.609/98 e dos arts. 28, 29, 31 e 37, esses ultimos da Lei 9.610/98 (fls. 299/314).

Contra-razoes as fls. 318/325, pela inadmissao do recurso especial, ante a auséncia de
prequestionamento, por ndo atacadas as questdes constitucionais em recurso extraordinario,
bem como auséncia de vulneracdo ao art. 535, II, do CPC.

O recurso especial ndo foi admitido na origem (fls. 328/330); interposto agravo de
instrumento, o e. Ministro Fernando Goncalves, entdo Relator, determinou a subida dos autos,
para melhor exame da matéria (fl. 333).

O Ministro observou que a sentenca, por seu turno, destacara a permissao dada pela
propria recorrente para o uso dos programas, nos moldes do realizado pela recorrida,
conforme prescricao contratual.

Leia-se, a propésito:
"Alids, o CONTRATO DE LICENCA MICROSOFT, juntado as fls.

110 dos autos em apenso, cujo exemplar mais legivel foi
reapresentado as fls. 225 dos presentes autos, contém dispositivo
assim redigido: 'A instalacdo, entretanto, em um servico de rede com
0 Unico propoésito de distribuicdo para outros computadores nao
constitui uso"." (fl. 232, grifos no original)

In casu, pois, resumindo, ndao ha como aferir se houve ou ndo violacdo de direitos
autorais da recorrente, sem que se efetue interpretacao das clausulas contratuais e, mais, sem o
revolvimento de todo o contetido fatico-probatério, para verificar, entre outros dados, de que
forma os computadores ligados em rede, na sede da recorrida, se utilizavam dos programas da
Microsoft; tais perquiri¢oes, entretanto, ndo quadram em sede de recurso especial, erguendo-
se intransponiveis os 6bices dos Enunciados nos 5 e 7 da Simula deste Superior Tribunal de

Justica.
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CAPITULO 3 - CONTRATO DE ADESAO DE LICENCA DE
PROGRAMA DE COMPUTADOR

Se caracteriza por ser um contrato “auto-executavel”. Existem, basicamente, dois
modelos: A “Shrinkwrap License” e a “Clickwarap License”. A “Shrinkwrap License” vinha
estampada do lado de fora da caixa lacrada, correspondendo a ruptura do lacre a aceitacdo,
pelo usuario, dos termos ali propostos. As licencas passaram, entdo, a ser inseridas por baixo
do plastico transparente que envolvia a embalagem que continha a midia onde o software
tinha sido instalado. Por vezes essa licenca era impressa na prépria caixa do produto onde, de
forma clara, se informava o consumidor que o rompimento ou a abertura do involucro da
caixa denotavam o consentimento dos usuarios aos termos ali postos.

Portanto, passou a ser consenso no mercado especializado que o rompimento do lacre
a que envolvia a caixa contendo a midia e manuais do software, como também os termos da
licenca, se configurava em aceitacdo do mecanismo.

Ja a “Clickwarap License” passou a ser utilizado a partir da possibilidade de
contratacdo eletronica. As empresas passaram a licenciar seus produtos por meio da internet,
carecendo de um dispositivo similar ao ja largamente usado no mercado para continuar

protegendo seus direitos.

3.1 - Validade das “Clickwarap License”

Segundo Emir Iscandor Amad, embora os contratos de adesdo em geral sejam
reconhecidos pela lei e sejam considerados como negdcios juridicos, cabe verificar que a
validade dos contratos de adesdo de licenca de programa de computador esta submetido as
regras gerais de validade para os atos juridicos em geral. Assim, se considerara valido o ato
juridico no qual o suporte fatico seja perfeito, ou seja, em que seus elementos nucleares nao
tenham qualquer defeito que o invalidem e em que ndo haja falta de quaisquer de seus

elementos complementares®.

8  MELLO, M. B. de - Teoria do Fato Juridico — Plano de Validade, p.3.
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* Pressupostos da validade

Segundo Emir Iscandor Amad os pressupostos da validade podem ser com relacdao aos
sujeitos, a legitimacdo e a capacidade de agir do agente — que pode versar sobre idade,
sanidade mental e fisica, condicdo cultural, auséncia. Outros pressupostos sao, ainda, aqueles
relativos ao objeto, a forma e solenidades e, ainda, a perfei¢do da manifestacdo da vontade.®

Para ser considerada valida, a manifestacdo de vontade devera ser também inequivoca,
precisa e completa, o que vale dizer que devera ser valida tanto na forma quanto na origem: a)
inequivoca, ndao gerando quaisquer duvidas, ndo dando margem a dupla interpretacdo, b)
precisa, pois deve gerar a compreensdao clara da intencdo do manifestante e, por fim, c)
completa, pois devera conter todos os interesses que se pretende contratar.®*

A analise da validade de tais contratos com relacdo a esses pressupostos esta sempre
presente ou sempre ausente, carecendo de andlise de ordem pratica para se delimitar a
validade. Entretanto, a necessidade de consentimento se mostra imutavel, independentemente

do caso concreto para que determinado ato juridico seja considerado valido.

* O consentimento e 0 acordo de vontades com requisitos da validade do contrato

Emir Iscandor Amad faz uma diferenciacdo entre duas formas de interpretar a palavra
consentimento, no que tange a sua aplicacdao no direito contratual. A primeira é no sentido de
acordo de vontades, ou seja, exprimindo exatamente a formacao bilateral do neg6cio juridico
contratual. Na segunda o de sinonimo da declaracdao da vontade de cada parte do contrato. O
consentimento, aqui considerado no seu segundo sentido, constitui requisito tipico dos
elementos constitutivos do contrato, devendo, necessariamente, existir para que o contrato

seja considerado valido.”

Portanto, no primeiro sentido o consentimento
significa a integracdo das vontades, sendo certo que no
contexto restritivo constitui-se a vontade de cada parte. De
fato, esse elemento se faz presente na formacdo de outros
negocios juridicos, sendo que, quando considerado no
contexto do direito contratual, tem a caracteristica de
representar interesses contrapostos.

Uma vez que as vontades se combinem, ocorre o
acordo que serd a juncao de duas declaracoes de vontade,

8  MELLO, M. B. de - Teoria do Fato Juridico — Plano de Validade, p.17 e ss.
8 COVAS, S. - O Contrato no Ambiente Virtual. Contratagdo por meio de Informética, p.107.
%  GOMES, Orlando — Contratos, p. 48.
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distintas porém coincidentes. Por conseguinte, considerando-
se as declaracdes como independentes, sera indispensavel que
as partes levem ao conhecimento, umas das outras de sua
verdadeira vontade. Surge dai o entendimento de que a
comunicacdo é condicdo fundamental a formacao
consentimento. Ou seja, para a conclusdo do contrato
depende-se, necessariamente, do intercambio das duas — ou
mais — declaragdes, carecendo ainda que as vontades
declaradas se integrem, uma na outra®.

Assim, considerado nos contratos de adesdao, o consentimento (adesao) é o verdadeiro
criador do contrato. Enquanto ndo houver manifestagdo clara e inequivoca da vontade o
contrato de adesdo, em seu modelo pré-elaborado, ndo passa de simples papel®.

A principal dificuldade que existia em considerar a “Shrinkwrap License” bem com
sua similar virtual a “Clickwrap License” como contratos validos reside na possibilidade de se
demonstrar, de maneira clara e inequivoca, que houve entre as partes contratantes um acordo
de vontades formalmente concluido®.

Manoel J. Pereira dos Santos afirma que, em funcdo da forma como se da o
consentimento nesse tipo de contrato, “tanto nos paises do regime da “common law”, como
nos paises que seguem nossa tradicdao juridica, existem muitas duvidas quanto a validade

destas licengas.” Nesse mesmo sentido, continua o autor afirmando que:

No sistema do “common law” a aceitacdo da
“Shrinkwrap License” mediante a abertura do envelope ou
inicio da utilizacdo do produto suscita um problema
adicional: a adesdo pelo usudrio aos termos da licenca
ocorreriam apods concluida a transacao, com o recebimento do
produto e o pagamento do preco. Para justificar a validade
das clausulas contratuais constantes do contrato de adesao,
argumenta-se que as mesmas constituem adendos ao ato de
licenciamento ja consumado. No entanto, muitas decisoes
judiciais ndo tem acolhido esta teoria, por considerar que o
contrato ja estava perfeito e acabado.®

Outro elemento interessante a ser analisado é a necessidade de a licenca a ser
comercializada no Brasil ter de ser obrigatoriamente redigida em portugués. Com efeito, o
artigo 31 do Cdédigo de Defesa do Consumidor exige que a “oferta” e a “apresentacdo” de

produtos devam ser em lingua portuguesa. Ainda que se possa argumentar ndo se tratar a

% GOMES, Orlando. Contratos, p. 48.

8 MARQUES, C. L. - Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 56.
% SANTOS, M. J. P. dos - Licenca de software, p.47.

8 SANTOS, M. J. P. dos - Licenca de software, p.48.
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licenca nem de oferta, nem de, especificamente, apresentacao de produto — apesar de dispor

sobre formas de utilizacdo — entende-se que, caso a licenca seja fornecida em lingua
estrangeira, ndo tera validade a ndo ser que seja acompanhada da respectiva tradugdo. Isso
porque o artigo 46 do Cédio de Defesa do Consumidor é taxativo ao afirmar que, se nao
houver pleno conhecimento prévio por parte do consumidor do contetido do contrato, este nao
estara obrigado a cumpri-lo. Portanto, estar redigido em lingua portuguesa é pré-requisito para
que a san¢ao do artigo citado ndo se faca valer.

Em verdade, o contrato cibernético” ndo difere em nada em relacdo aos demais
contratos, a ndo ser pelo espaco onde o mesmo é criado, que difere do espaco fisico
tradicional. Portanto, o estudo da validade de um contrato feito por meio eletrénico devera
necessariamente seguir o mesmo procedimento analitico dos demais contratos.

A aceitacdo da proposta obrigara as partes, desde que estejam preenchidos todos os
pressupostos legais e que estejam presentes todos os elementos constitutivos dos contratos. De
qualquer maneira, os contratos firmados via Internet continuardo sujeitos aos principios gerais
do direito e dos contratos.

Considera-se formado o contrato quando do recebimento da aceitacdo. Essa questdo
nos remete ao ponto de definir se ha ou ndo aceitacdo na “Clickwrap License”. Sendo a
aceitacdo a manifestacdo da vontade concordante de um dos contratantes, a mesma devera ter
sido feita dentro do prazo estipulado e em termos concordes, na integra, com o disposto na
proposta. Em havendo declaracdo que ndo corresponda a aceitacdo integral, estaremos diante

de uma nova proposta, nos exatos termos do Codigo Civil.

Nesse sentido, fica muito clara a direcdo dada pelas
cortes americanas ao tratar o assunto. Os casos analisados e
decididos pelas cortes superiores americanas tratavam de
“Shrinkwrap Licenses”, mas a decisdo proferida acabou
influenciando inegavelmente casos celebrados por meios
eletrénicos. [...] Na verdade, tal decisdo criou precedentes e
bases legais para que o mercado da industria de software
pudesse continuar a se utilizar largamente desse tipo de
contrato nas suas negociacoes. Logo, a confirmacdo da
validade dessas licencas definiu a possibilidade da industria
do software calcular os riscos envolvidos nas transacoes
comerciais via Internet, jA que possibilitou aquele que
pretende disponibilizar seus produtos por meio da rede ter
mais seguranca quando da contratacao, protegendo melhor
seu produto/direito autoral [...] Como ndo poderia deixar de
ser, os procedimentos de contratacdo pela rede também vao se
adaptando e se modernizando. De fato, ha um consenso entre

% AOKI, Erica. - Comércio Eletronico — Modalidades Contratuais, p.4
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os profissionais da darea no sentido de orientar as
“softwarehouses” a deixar o mais claro possivel que houve
intengdo de contratar por parte do usudrio *'.

Dessa forma, cabe as “house-softwares” conseguir provar, de forma inequivoca, o
animus de contratar do usudrio, formando, assim, o entendimento jurisprudencial e
doutrinario sobre a matéria.

No caso concreto, uma vez questionado o consentimento do contratante usudrio,
caberd a empresa que disponibilizou o contrato na rede provar que a aceitacdo dos termos do
contrato se deu sem vicios que o invalidem. Note-se que, do ponto de vista técnico, existe
condicOes plenas de se identificar quem esta contratando, podendo se considerar a questdo
resolvida por esse prisma®.

De inicio, é necessario que se defina se este tipo de
contratacdo a distancia — conceito ja expressamente definido
na Diretiva Européia 97/7/CE de 1997, e também admitido no
direito da “common law”, como no caso dos Estados Unidos,
onde é conhecido com o “distance transactions” - se trata de
contrato entre presentes ou entre ausentes, de acordo com a
legislacdo nacional. Segundo o nosso ordenamento juridico,
ainda que a contratacdo seja feita por telefone e, por
consequéncia, os contratantes estejam em locais fisicos
diferentes, essa sera considerada como contratacdo entre
presentes, o que nos levara as questdoes fundamentais do
prazo de validade da proposta e do momento da formacédo do
contrato.

Considerando que o que diferencia um contrato de outro é a resposta imediata,
podemos considerar os contratos eletronicos como sendo entre presentes quando a aceitacdo
se der por transmissao instantanea e entre ausentes quando a aceitacao for diferida no tempo.

Portanto, segundo Emir Iscandor Amad, os contratos de adesdao de licenca de
programa de computador sdo validos, devendo, entretanto, serem analisados caso a caso,

dadas as peculiaridades pertinentes a forma de consentimento.

3.2 - Contrato de adesao e o plano da eficacia

9 Cit. WESTERMEIER, J.T — Shrink-Warap Enforceability; Implications for Global Eletronic Commerce, p.
9. Em AMAD, Emir Iscandor. Contratos de software “shrinkwrap licences” e “clickwrap licences”. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 158.

% SANTOS, M. J. P dos e ROSSI, M. D. - Aspectos Legais do Comércio Eletrénico — Contratos de Adesdo, p
104.



56

Mesmo que o contrato de adesao de licenca de programa de computador seja um tipo
contratual considerado valido, sempre podera haver a discussao por parte do usudario sobre a
eficicia de suas clausulas contratuais. Haverd a possibilidade de se aplicar o CDC,
submetendo referidas clausulas a legislacdo de protecdo ao consumidor, haja visto se tratarem
de contratos de adesdo e, por consequéncia, estarem submetidos a essa legislacdo protetiva.

Para adentrar no plano da eficacia, necessario se faz que sejam transpostos, antes,
tanto o plano da existéncia, quanto o plano da validade dos fatos juridicos. Assim, assumindo
que os contratos de adesdo de licenca de programa de computador, tanto na sua versao
“tradicional”, quanto na sua versdao mais moderna “on-line”, sdo contratos validos, resta
analisar a eficacia de suas clausulas.

Eficacia juridica é como se denominam os efeitos resultantes dos fatos juridicos®.
Apenas os fatos juridicos produzem efeitos juridicos, sendo certo que nem a lei, por si s6, gera
eficacia vez que, sem os fatos, é apenas norma no papel.

Para que as clausulas dos contratos de adesdo de licenca de programa de computador
sejam consideradas eficazes, necessario se faz que as mesmas estejam, de inicio, em
conformidade com a legislacao vigente, tanto a especifica quanto a genérica.

Existem disposices expressas na Lei do Software que definem como nulas algumas

clausulas, que sao as previstas no paragrafo 1° do artigo 10 da referida lei, que dispoe:

“Paragrafo 1° — Serdo nulas as clausulas que:

I — limitem a producdo, a distribuicdo ou a comercializagao,
em violacgdo as disposi¢des normativas em vigor;

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

Além dessas duas proibi¢des havia ainda, na lei antiga, a previsdao de nulidade para as
clausulas que fixassem exclusividade®. Referida disposi¢do ndo mais se fez presente na lei
nova uma vez que, mesmo antes da promulgacdao do novo diploma, a legislacdo antitruste ja
trazia a vedacdo a ajustes de exclusividade prejudiciais a livre concorréncia, tornando

desnecessaria a manutencgdo dessa previsdo legal nesse sentido®.

% MELLO, M. B. de - Teoria do Fato Juridico — Plano da Existéncia, p.148.
% Lei 7.646/87, artigo 27, paragrafo tnico.
% SANTOS, M. J. P. dos - Licencga de software, p 43.
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O inciso I da lei, na verdade, busca evitar praticas abusivas e monopolistas, no sentido

de prejudicar o livre comércio e a livre concorréncia. Referido dispositivo tem importancia

maior nos contratos de distribuicdo e comercializacdo de “software”, do que nas licengas de

uso propriamente ditas.

Essa previsdo foi baseada nas normas contra o abuso
econémico, tendo sido inspirada nos artigos 29, paragrafo 2° e 90,
paragrafo 2° do Cddigo de Propriedade Industrial de 1971, que
contavam com proibi¢des no sentido de que as licencas de patentes e
de marcas ndo poderiam conter clausulas restringindo a
industrializacdo, comercializagdo e exportacio de produtos
licenciados.

Essas previsoes legais surgiram da interpretacdo do artigo 74
da antiga Lei Antitruste (Lei n° 4.137/62), que proibia ajustes no
sentido de regular o mercado, equilibrar a producdo com o consumo,
padronizar a producdo, estabilizar os precos e regular a distribuicao
de produtos. Apesar de tais dispositivos terem sido excluidos do
Codigo de Propriedade Industrial (Lei n°® 9.279/96), referidas
proibi¢oes foram mantidas na Lei de Software, embora com a ressalva
de que tais clausulas serdo nulas se “... em violacdao as disposicoes

normativas em vigor”.%

O inciso II tem como base a manutencao de garantias, que sdo, basicamente, de duas

espécies: a garantia relativa ao funcionamento do proprio “software”, que devera funcionar de

acordo com suas especificacdes técnicas, e a garantia contra a violacdo de direitos de

terceiros.

Com relacdo a primeira garantia, que versa sobre o
funcionamento do “software”, o direito brasileiro entendeu por bem
rechacar a possibilidade de se comercializar “software” sem qualquer
garantia. No inicio os “software”s” eram comercializados com base
na clausula “as is”, ou seja, o produto era entregue como for a
produzido, ndo havendo qualquer obrigacao por parte do fornecedor
de garantir que o mesmo atingiria as necessidades do usuario, bem
como as especificacdes técnicas do produto. Hoje, no entanto,
referida clausula é considerada nula, sendo certo que o produtor do
“software” deverd se responsabilizar pela qualidade técnica do
produto e ndo poderda, por meio de disposicao contratual, eximir-se da
responsabilidade decorrente de vicios ou defeitos do produto.
Referida norma ja existia na antiga Lei do “software” e continua na
presente. Outrossim, existe ainda expressa previsdo neste sentido
também no Cédigo do Consumidor (artigo 51, inciso I).”

A segunda garantia é contra violacdo de direitos de terceiros e se denomina, no direito

civil, eviccdo. No direito patrio as clausulas que excluem referida garantia sdo considerados
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Renovar, 2002. p. 171.
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nulas. Em outros ordenamentos juridicos existe a possibilidade de se aceitar as clausulas

exonerativas de responsabilidade, pois se entende que referida exclusdao versa sobre limitacdo

de obrigacdo e ndo de restri¢do de garantias®.

3.3 - Das disposicoes legais gerais

Sem dtvidas o CDC é o dispositivo legal que mais inovacdes traz com relacao a
proibicdo de clausulas abusivas. Por meio do inciso II do pardgrafo primeiro do artigo 51, traz
uma lista exemplificativa das clausulas consideradas abusivas, declarando-as nulas de pleno
direito. Tal proibicdo devera necessariamente ser aplicada aos contratos de adesao de licenca
de programa de computador, uma vez que os referidos dispositivos alcangam todas as relacées

de consumo, que é o caso das licengas.

e Das clausulas abusivas

Num primeiro momento o Codigo de Defesa do Consumidor criou direitos — aos
consumidores — e deveres — aos fornecedores -, no intuito de assegurar a protecao do
consumidor na fase pré-contratual, bem como no momento da formagdo do contrato, por
entender ser o consumidor, geralmente, a parte fraca na relagdo negocial. Em um segundo
momento, o Codigo criou normas vedando expressamente as clausulas consideradas abusivas,
assim, ndo so exige que as clausulas que impliquem restricdo de direito do consumidor devem
ser redigidas em destaque, como também declara expressamente nulas as clausulas que forem
consideradas abusivas®.

Logo, sempre que o usudrio se sentir lesado por eventual disposicdo contratual
inserida em contratos de adesdo, tera o direito de questiona-la em juizo, esperando vé-la
declarada nula pelo judicidrio ou, ainda, ver seu alcance diminuido em determinados casos.
Exemplo de tais clausulas sdo sas que estabelecam obrigacdes iniquas ou que coloquem o
usudrio em desvantagem exagerada. De qualquer maneira, o CDC previu de forma clara, no
seu artigo 47, que as clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao
consumidor. Portanto, em caso de duvida ou omissdao na redacao da clausula, essa devera

sempre aproveitar ao consumidor.

% SANTOS, M. J. P dos — Licenca de software, p. 44.
% SANTOS, M. J. P. dos — Licenca de software, p. 48.
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Uma das grandes mudangas introduzidas pelo CDC é, efetivamente, o tratamento

relativo dado ao principio pacta sunt servanda. Essas normas proibitivas, por serem de ordem
puiblica, ndo podem ser deliberadamente afastadas pelas partes contratantes.

A protecao embutida no artigo em questao (artigo 51), ou seja, o restabelecimento do
equilibrio contratual, s6 ocorrera depois de perfeito o contrato, do ponto de vista formal, tendo
como certa a aceitacdo de forma livre. Entretanto, a execucao do contrato se daria de forma

desequilibrada, surgindo, para evitar essa pratica, a norma imperativa.

3.4 - Analise das clausulas tipicas e a sua eficacia

Com o passar do tempo e com a utilizacdo cada vez mais frequente do contrato de
adesdo como meio de licenciamento de seus programas, a industria do “software” passou a
oferecer diversas licencas de uso cujo contetido é muito similar entre si, variando muito pouco
de uma “house-softwares” para outra.

Invariavelmente, as “softwarehouses” dispdem de forma clara todas as limitacdes de
responsabilidade, restricoes técnicas do produto, limite do alcance das garantias, deveres do
Licenciado, sendo certo que, em relacdo aos limites impostos as suas proprias obrigacdes e
direitos concedidos ao Licenciado, algumas vezes extrapolam até mesmo os dispositivos
legais.'"

Quanto aos vicios ou fatos descritos no CDC, ha que se considerar as peculiaridades e
especificidades da industria do “software”. De fato, alguns problemas sdo considerados
normais nesse mercado, como por exemplo eventuais falhas simples do programa, no
momento de sua utilizacdo. O mercado especializado até mesmo criou terminologia prépria
para determinar essa “caracteristica” do software'".

Em algumas situacdes, as “house-softwares” inovam na busca de cada vez mais
protecao. Em alguns casos, até mesmo o controle sobre as possibilidades de divulgacdo na
imprensa de resultados de avaliagoes do “software” sdo objeto dos contratos. Em outros, ha
expressa limitagdo quanto a utilizacdo do programa no sentido de se evitar o descrédito ou a

depreciacdo da empresa ou, ainda, de seus produtos'®.

100 AMAD, Emir Iscandor. Contratos de software “shrinkwrap licences” e “clickwrap licences”. Rio de Janeiro:
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101 ALMEIDA, G. M. - Cédigo do Consumidor — Aspectos Relevantes na Informatica, p. 5.

12 AMAD, Emir Iscandor. Contratos de software “shrinkwrap licences” e “clickwrap licences”. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 192.
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* Das clausulas que proibem a duplicacao desautorizada do software

Referida cldusula base4-se em expressa proibicdo prevista na Lei de Software, que
deriva da prépria esséncia do direito autoral, segundo o qual o detentor do direito mantém a
prerrogativa de exercer o controle absoluto sobre as copias feitas a partir de sua obra. O
objetivo dessa proibicdo é o que torna viavel a propria manutencdo da industria, uma vez que
é por meio do licenciamento de cada cOpia que se recuperam os investimentos feitos na
elaboracdo de um determinado programa e passa a ser possivel dar continuidade aos negocios
que, como qualquer outro, se ndo for lucrativo ndo pode prosperar.'®

Logo, referida clausula tem a a clara intengdo de levar ao Licenciado o conhecimento
da proibicao legal. Caso referida protecdo ndo fosse prevista de forma clara nas licengas,
poderia haver o entendimento de que houve autorizagdo tacita para a publicacdo generalizada,

o que faria com que o conteldo econémico da obra autoral se esvaziasse.'®

* Das clausulas que proibem a locacao do software

No Brasil a locagao do software pode ser feita desde que ndo sejo o objeto principal da
locacdo, ou seja, desde que seja locado juntamente com um hardware de acordo com os
paragrafos 5° e 6° do Artigo 2° da Lei de Software. Essa previsdo objetiva evitar uma espécie
de “concorréncia desleal” entre o detentor do direito autoral, Unica pessoa que adquire um
exemplar e decide explora-lo por meio da locagdo. Na pratica, devera ser observado o caso
concreto, vez que determinado dispositivo pode variar de licenga para licenca, dependendo de

disposicdo da propria “softwarehouse”.'”®

* Das clausulas que proibem a engenharia reversa ou a modificacdo do software

Seguindo na mesma linha de raciocinio que enseja a proibicao da duplicacao
desautorizado do software, essa clausula também tem a funcdo de manter o conteudo

econdmico da obra.

13 Idem. p. 194.
104" Tdem. p.194
105 Idem. p. 195
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O objetivo nela inserido é evitar o acesso do usuario ao codigo-fonte do software.

Entretanto, ndo lhe é concedida qualquer autorizacdo para que o mesmo altere a configuracdao

original do software.'®

* Das clausulas que limitam a utilizacao do software a apenas uma maquina

Essa clausula deriva do entendimento da primeira clausula tipica aqui analisada, a que
versa sobre a proibicdo da duplicacio desautorizada. E evidente que se hd uma proibicdo
nesse sentido, devera haver a adequagao de uma licenca para cada maquina que for utilizar o
software. Sendo que também visa a protecdo do conteido econémico do software. Par que o
detentor do direito autoral possa manter seus direitos sobre sua obra, e consequentemente
explora-la, é necessario que se defina com exatiddo que o licenciamento de um programa ao
usudrio se presta a autoriza-lo a usar o referido software em apenas uma maquina, devendo o

usudario adquirir um licenciamento para cada maquina que queira operar o software.'”’

* Das clausulas que negam garantias e limitam a responsabilidades

Referidas clausulas se prestam exclusivamente a proteger a “softwarehouse”. Com
efeito, dada a importancia que o software tem hoje, bem com sua larga utilizacdo, seria
impossivel que a “softwarehouse” se obrigasse a indenizar todos os usudrios que, por
utilizarem determinado software, tivessem problemas ou sofressem prejuizos. Evidentemente,
referidas exclusoes de garantias e limitagdes de responsabilidade deverdo se adequar as regras
de ordem publica impostas a matéria, como por exemplo o CDC e a Lei do Software.'®

Em varios modelos de licencas as limitacoes de responsabilidade muitas vezes
ultrapassam os limites legais, inserindo-se, por consequéncia, no disposto no Inciso I do artigo
51 do CDC, que define como nulas as clausulas que “impossibilitam, exoneram ou atenuem a
responsabilidade do fornecedor por vicio de qualquer natureza dos produtos e servigos ou

impliquem renudncia ou disposicao de direitos”.

* Das clausulas que elegem foro ou arbitragem

16 AMAD, Emir Iscandor. Contratos de software “shrinkwrap licences” e “clickwrap licences”. Rio de Janeiro:

Renovar, 2002. Idem. p. 196.
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Essas clausulas sdo comuns a maioria dos contratos, permitindo que a
“softwarehouse” determine o foro competente para julgar a acao ou decida pela solucdo
arbitral. De qualquer maneira, da mesma forma que as clausulas excludentes de
responsabilidade, as clausulas de eleicdo de foro deverao respeitar as normas pertinentes a
matéria, sendo certo que em alguns casos teremos conflitos internacionais para solucionar as
demandas'®.

Caso ocorra a hip6tese acima descrita, poderemos estar diante da infracdo ao disposto
no Inciso VII do artigo 51 do CDC, que prevé a nulidade das clausulas que estipularem a

arbitragem de forma compulsoria.

* Das clausulas tipicas de protecdo do Licenciante

O comprometimento do Licenciado de comunicar ao Licenciante qualquer infracdo ao
direito autoral do software em questdo, inclusive cooperando na coibicdao de eventual ilicito
cometido por terceiros.'’

Estabelecer critérios para sublicenca e, caso autorizada, a confirmacdo e aceitacdo do
sublicenciado a respeito das restri¢coes de sigilo impostas pelo Licenciante.™!

A possibilidade do Licenciante considerar terminada a licenca caso haja negligéncia
por parte do Licenciado."? Entretanto, esta estard submetida aos termos do inciso XI do artigo
51 do CDC, que prevé que serao consideradas nulas as clausulas que “autorizem o fornecedor

a cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual direito seja conferido ao consumidor”.

* Das clausulas tipicas de protecao do Licenciado

As mais comuns sdo: a descricao detalhada sobre o matéria que sera objeto da licenca
e que, por consequéncia sera o material sobre o qual o Licenciado devera manter sigilo;
Declaracdao do Licenciante de que as restrices impostas pela Licenca ndo se aplicam as

informac0des que sejam de dominio publico, em decorréncia de outro fato que ndo a flaha ou

19 AMAD, Emir Iscandor. Contratos de software “shrinkwrap licences” e “clickwrap licences”. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 200.

10 Idem. p. 206.

1 Tdem. p. 206.

12 Tdem. P. 206.
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acao do licenciado; E a previsdo de eviccao com relacdao a qualquer reclamacao de terceiros

em fungdo de violagdo de direito autoral, patente, ou segredos de negdcio."*"

3.5 — Jurisprudeéncia sobre software no Supremo Tribunal Federal

A primeira acao de matéria tributaria relativa ao software que chegou ao Supremo
Tribunal Federal foi em 1997. Empresas que comercializavam softwares e estavam associadas
a ASSESPRO Regionais, subordinadas a uma ASSESPRO Nacional, pediam uma liminar
diante do “Periculum in Mora” de iminente pagamento de ICMS, uma vez que as mesmas se
obrigavam a pagar, igualmente, o ISS, caracterizando uma bi-tributacdo. Entretanto, o mérito
da acdo ndo foi discutido por que se entendeu pela ilegitimidade ativa da parte.'"

O acérdao que tratou do mérito foi o do Min. Sepulveda Pertence, de 1998, virando
um precedente fundamental mesmo ap6s 17 (dezessete) anos do julgado, para outras decisdes
da corte como as dos Ministros Ilmar Galvdo (RE 199.464-9/SP, Julgado em 02/03/99)",
Eros Grau (RE 285.870-AgR/SP. Julgado em 17/06/2008)"" e Luiz Fux, subsidiando a tnica
Repercussdo Geral da matéria (Rep. Geral no RE 688.223/PR. Julgado em 20/09/2012)"®,

13 AMAD, Emir Iscandor. Contratos de software “shrinkwrap licences” e “clickwrap licences”. Rio de Janeiro:

Renovar, 2002. p. 208.

14 SCOTT, M. D. - Scott on Computer Law, Prentice Hall Law & Business, p. 61 e 62.

s EMENTA: ILEGITIMIDADE ATIVA, POR SER A REQUERENTE CONSTITUIDA SOB A FORMA DE
ASSOCIACAO DE ASSOCIAQC)ES, SEM CARACTERIZAR, ASSIM, A ENTIDADE DE CLASSE A
QUE SE REFERE O ART. 103, IX, PARTE FINAL. PEDIDO JULGADO IMPROCEDENTE. (ADI 1676-8
/ DE. Min. Octavio Gallotti, Julgado em 01/10/97)

6 EMENTA: TRIBUTARIO. ESTADO DE SAO PAULO. ICMS. PROGRAMAS DE COMPUTADOR
(SOFTWARE). COMERCIALIZAGAO. No julgamento do RE 176.626, Min. Septlveda Pertence, assentou
a primeira turma do STF a distingdo, para efeitos tributérios, entre um exemplar standard de programa de
computador, também chamado “de prateleira”, e o licenciamento ou cessdo do direito de uso do software.A
producdo em massa para comercializacdo e a revenda de exemplares do corpus mechanicum da obra
intelectual que nele se materializa ndo caracterizam licenciamento ou cessdo de direitos de uso da obra, mas
genuinas operacoes de circulacdo de mercadorias, sujeitas ao ICMS. Recurso conhecido e provido, por
unanimidade. (RE 199.464-9 / SP. Min. Ilmar Galvao, Julgado em 02/03/99)

7 EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. ICMS.
PRODUTOS DE INFORMATICA. PROGRAMAS. SOFTWARE: CD-ROM. COMERCIALIZACAO.
REEXAME DE FATOS E PROVAS. IMPOSSIBILIDADE EM RECURSO EXTRAORDINARIO. 1. O
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n. 176.626, Relator o Ministro Sepilveda Pertence, DJ de
11.12.98, fixou jurisprudéncia no sentido de que “ndo tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem
incorpéreo, sobre as operacdes de 'licenciamento ou cessao do direito de uso de programas de
computador' — matéria exclusiva da lide -, efetivamente ndo podem os Estados instituir ICMS: dessa
impossibilidade, entretanto, ndo resulta que, de logo, se esteja também a subtrair do campo constitucional de
incidéncia do ICMS a circulacdo de cépias ou comercializados no varejo — como a do chamado 'software de
prateleira' (off the shelf) — os quais, materializando o corpus mechanicum da criacdo intelectual do
programa, constituem mercadorias postas no comércio”. Precedentes. 2. Reexame de fatos e provas.
Inviabilidade do recurso extraordinario. Simula 279 do Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental a que
se nega provimento. (RE 285.870-AgR / SP. Min. Eros Grau, julgado em 17/06/2008)
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RE 176.626-3 / SP.

(Min. Sepulveda Pertence, julgado em 10/08/98)

EMENTA: 1. Recurso Extraordinario: prequestionamento
mediante embargos de declaracdao (Sum. 356).

A teor da Siimula 356", o que se reputa ndo prequestionado é o
ponto indevidamente omitido pelo acordao primitivo sobre o
qual “ndao foram opostos embargos declaratérios”. Mas se,
opostos, o Tribunal a quo se recuse a suprir a omissao, por
entendé-la inexistente, nada mais se pode exigir da parte (RE
210.638, Pertence, DJ 19/06/98).

II. RE: questdo constitucional: ambito de incidéncia possivel
dos impostos previstos na Constituicao: ICMS e mercadoria.
Nado tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem
incorporeo, sobre as operacoes de “licenciamento ou cessdao
do direito de uso de programas de computador” - matéria
exclusiva da lide -, efetivamente ndo podem os Estados instituir
ICMS: dessa impossibilidade, entretanto, ndo resulta que, de
logo, se esteja também a subtrair do campo constitucional de
incidéncia do ICMS a circulacdo de copias ou exemplares dos
programas de computador produzidos em série e
comercializados no varejo — como a do chamado “software de
prateleira” (off the shelf) — os quais, materializando o corpus
mechanicum da criacdo intelectual do programa, constituem
mercadorias postas no comércio.

Por unanimidade, ndao conhecem o recurso extraordinario.

Esse acérdao do Min. Sepulveda Pertence foi precedente, também, para tratar de

outras matérias, como a incidéncia de ICMS para fitas de “video-cassete” gravadas em série e

a incidéncia de ISS municipal na prestacdo de servicos que se realiza sob encomenda com a

entrega do servico ou do produto e ndo com a sua oferta ao publico. (STF, RE 191.454-8/SP,
Min. Sepulveda Pertence, Julgado em 08/06/1999)

E interessante notar que ha uma prevaléncia de processos em busca de arrecadacdo

tributaria no STF. Sdo mais de 50% dos processos que chegaram a corte, 6 (seis) processos

num total de 11 (onze).Existem no STF, através de seu site, em pesquisa de jurisprudéncias

com a palavra “software”, um total de 13 acérdaos de inteiro teor, sendo destes: 11 (onze)

processos; 01 (um) referente a Direito Administrativo; 6 (seis) referentes a Direito Tributario
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DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. LICENCIAMENTO OU CESSAO DE DIREITO.
PROGRAMAS DE COMPUTADOR PERSONALIZADOS (SOFTWARE). INCIDENCIA DE ISS.
ARTIGO 156, 111, DA CONSTITUICAO FEDERAL. MANIFESTACAO PELA REPERCUSSAO GERAL.
(Rep. Geral no RE 688.223/PR. Min. Luiz Fux, julgado em 20/09/2012)

Stimula 356 do STF: “O ponto omisso da decisao, sobre o qual ndo foram opostos embargos declaratérios,
nao pode ser objeto de recurso extraordinario, por faltar o requisito do prequestionamento.”
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na mesma questdo de incidéncia de ISS ou ICMS; 1 (um) de Direito do Consumidor; 1 (um)

de Direito Contratual; e 2 (dois) de Direito Penal, que sdo casos de extradicao;

Dos processos sobre matéria tributaria que chegam as dltimas instancias todos tem em
um dos polos o poder publico, das esferas municipais (Procuradoria do Municipio de
Curitiba) e estaduais do pais (Poder Legislativo ou Executivo dos Estados de Mato Grosso,
Rio Grande do Sul e Sdo Paulo). O que estaria por tras disso?

Num primeiro momento podemos observar que o poder publico tem o dever de
recorrer, conforme prevé o Cédigo de Processo Civil (Lei 5.869/73) sendo obrigatério o
“duplo grau de jurisdicdo”. Dessa forma, chega-se um nimero maior de processos ao
Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, esse dever de recorrer do Estado é alvo de discussdo, no Substitutivo do
Senado ao PL 3.615/04, do deputado Mauricio Rands (PT-PE). Tenta-se condicionar a
obrigacao de recorrer apenas para acoes com valor acima de 60 salarios minimos.

E num segundo momento percebemos que se trata de um problema contextual mais

amplo:

Quadro 01 - Espécies Tributarias por categoria econdomica X Competéncia Tributaria dos Entes Federativos

Entes Uniao (artigos 153 e 154 Estados (art. 155 Municipios (art. 156)
Federativos / CF) CF)

Fatos

Geradores

Renda - Renda (IR)

- Contr. Previdenciaria
- Contr. ao Seguro de

Acidente do Trabalho

- Contr. ao Salario

Educacao

- Contr. ao Sistema S

Patrimonio - Imposto Propriedade - Imposto - Imposto de

territorial Rural (ITR) Transmissdao Causa |Propriedade predial e

- Grandes Fortunas Mortis e Doacdes de |[territorial Urbano

- Contribuicdo de Melhoria |Quaisquer Natureza |(IPTU)
(ITCMD) - Imposto de
- Imposto Transmissdo de bens
Propriedade Imoveis (ITBI)
Veiculos - Contribuicao de

Automotores (IPVA) [ Melhoria
- Contribuicdo de
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Melhoria
Atividade - Imposto Produtos - Imposto - Imposto de
Economica Industrializados (IPT) * Circulagao Servicos de
- Imposto de Operagoes Mercadorias e Quaisquer Natureza
Financeiras (IOF) * Servicos (ICMS) (ISS)
- Imposto de Importagao
an *

- Imposto Exportacao (IE) *
- Contr. Social da
Seguridade Social
(COFINS)

- Programa de Integragao
Social (PIS)

- Contr. Social sobre o
Lucro Liquido (CSLL)

- Contr. de Intervencdo do
Dominio Economico
(CIDE)

O que se verifica do quadro supra é uma verdadeira concentracao da politica tributaria

sob a competéncia da Unido Federal, em detrimento dos Estados e Municipios.

De modo que o poder politico de se legislar sobre a tributacdo, recurso financeiro
necessario para custear as despesas decorrentes das politicas publicas elaboradas sob o pacto

da Constitui¢do, esta sob o palio da Unido Federal.'*

Quadro 02: Arrecadagdo Tributdria por Ente Federativo em 2009

Ente . Qrgamento o
Federativo Fiscal

Unido 737,004.43 69.83%
Estados 270,046.37 25.59%
Municipios 48,356.17 4.58%
Total 1,055,406.97 |[100.00%

Ou seja, mais de 2/3 de toda a arrecadacao tributaria brasileira esta concentrada na
Unido Federal, cabendo aos Estados administrarem receitas de 25,59% e aos Municipios
meros 4,58% do total.’?! Estes nimeros ndo compreendem os repasses da unido aos outros
entes através de convénios e fundos de participacdo. Entretanto, mesmo com o0s repasses a

gigantesca desproporcionalidade de receita entre os entes continua.

1200 BARAU, Victor. Artigo sobre: O Sistema Tributario Nacional. Acesso em: 07/09/2015. Encontrado no link:
http://www.escoladegoverno.org.br/artigos/1734-o-sistema-tributario-nacional.
21 Idem.
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Neste contexto mais amplo, pelo fato de a imensa maioria dos servicos publicos ser

prestados pelos municipios e pelos estados, é facil compreender a “vontade de tributar” destes

dois entes federativos, por vezes duplamente, caracterizando, o ilicito da bi-tributacao.

Outro exemplo dessa “vontade de tributar” o software se encontra nitida no acérdao do

STF, do Min. Octavio Gallotti (Med. Cautelar na ADI 1.945-7 / MT, Julgado em

26/05/2010).

Acdo Direita de Inconstitucionalidade. Direito Tributario. ICMS. 2.
Lei Estadual 7.098, de 30 de dezembro de 1998, do Estado de Mato
Grosso. Inconstitucionalidade formal. Matéria reservada a disciplina
de lei complementar. Inexisténcia. Lei complementar federal (ndo
estadual) é a exigida pela Constituicao (arts. 146, III, e 155, § 2°, XII)
como elo indispensavel entre os principios nela contidos e as normas
de direito local. 3. Competéncia do Supremo Tribunal para realizar
controle abstrato de constitucionalidade. Lei que da efetividade a
comando da Constituicdio Federal pela disciplina de normas
especificas para o Estado-membro. 4. Restituicdo de valores cobrados
em substituicdo tributaria e fixacdo de critérios para o calculo do
imposto (arts. 13, § 4°, e 22, par. Unico, da Lei impugnada).
Delegacdo a decreto de matérias albergadas sob o manto da reserva
legal. Existéncia de fumus boni iuris. 5. Discriminacdo do pagamento
antecipado a determinado setor produtivo (art. 3°, § 3° da Lei
impugnada). Razoabilidade do critério objetivo em que repousa a
distincdo. Inexisténcia de violacdo ao principio da isonomia. 6.
Previsdo de incidéncia do ICMS sobre “prestacdes onerosas de
servicos de comunicagdes, por qualquer meio” (art. 2°, § 2° da Lei
impugnada). Dispositivo cuja redacdao pouco destoa da determinacao
constitucional (art. 155, II). Auséncia de relevancia juridica na
fundamentacdo para deferimento da liminar. 7. Previsdo de incidéncia
de ICMS sobre servico de comunicacdo “iniciado fora do territério
mato-grossense” (art. 16, § 2° e 2° 83°% da Lei impugnada).
Inexisténcia, em juizo preliminar, de interpretacdo extensiva a violar
o regime constitucional de competéncias. 8. ICMS. Incidéncia sobre
softwares adquiridos por meio de transferéncia eletrénica de dados
(art. 2°, § 1° item 6, e art. 6°, § 6% ambos da Lei impugnada).
Possibilidade. Inexisténcia de bem corpéreo ou mercadoria em
sentido estrito. Irrelevancia. O tribunal ndo pode se furtar a abarcar
situagcdes novas, consequéncias corretas do mundo real, com base em
premissas juridicas que ndo sdo mais totalmente corretas. O apego a
tais diretrizes juridicas acaba por enfraquecer o texto constitucional,
pois ndo permite que a abertura dos dispositivos da Constituicao
possa se adaptar aos novos tempos, antes imprevisiveis. 9. Medida
liminar parcialmente deferida, para suspender a expressao
“observados os demais critérios determinados pelo regulamento”,
presento no paragrafo 4° do art. 13, assim como o inteiro teor do
paragrafo unico do art. 22, ambos da lei 7.098/98, do Estado do Mato
Grosso. Votos por maioria, indefere liminar. (Med. Cautelar na ADI
1.945-7 / MT, Julgado em 26/05/2010)
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O Estado do Mato Grosso aprovou e tentou implantar a Lei 7.098, de 30 de dezembro

de 1998 que dispunha sobre a regulamentacao e as normas referentes ao ICMS:

Art. 2°(...)

8 1° O imposto incide também:

()

VI — sobre as operagoes com programa de computador — software —,
ainda que realizadas por transferéncia eletrénica de dados.

ATt. 6° (...)

8 6° Integra a base de calculo do ICMS, nas operagoes realizadas com
programa de computador — software — qualquer outra parcela debitada
ao destinatério, inclusive o suporte informatico, independentemente de
sua denominacao.

Estes dispositivos estavam, entretanto, ao ver do requerente da inconstitucionalidade
da lei, o Partido do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB), a invadir a competéncia
tributaria municipal, prevista no art. 156, III, da Constituicdo (servigos de qualquer natureza,

definidos em lei complementar, no caso a L.C 56/1987).

Diante das questdes encontradas pelas jurisprudéncias e da necessidade de se atualizar
a Lei de Software Brasileira, verifica-se uma convergéncia delas em torno da questdo da
tributacdo do software. Tanto que pelo Projeto de Lei n° 7.417, de 2006 do Sr. Marcondes
Gadelha e outros, os dispositivos da Lei de Software sdo reproduzidos ipsis literis, o que ha é
um acréscimo de 05 (cinco) artigos, que falam, exclusivamente, dos incentivos fiscais ao setor

e consequentemente sobre (a diminuicao da) sua tributacao.

CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em seu preambulo estabelece o
proprio objetivo do Estado, sendo o seu inicio de interesse direto a andlise da estrutura da
protecao constitucional: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais...”

Assim, a Constituicdo de 1998 assegura e faz uma distincdo entre os direitos

individuais e os sociais. Onde se vé por exemplo, no direito de propriedade ndo somente um
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direito individual, mas também um direito social de acesso a propriedade através do instituto

da usucapido e da desapropriacdao pelo poder publico mediante justa indenizacao. Entretanto,
apesar do software ter caracteristicas de propriedade ele nao pode ser considerado uma por
forca de disposicdo constitucional. Mas, também, por forca constitucional tanto a propriedade

como seus assemelhados ndo podem ser vistos sem outras consideracgoes.

[...] A propriedade ndo pode ser vista mais a parte de sua
conformacdo aos interesses sociais. Em outras palavras: ndo ha, no
texto constitucional brasileiro, garantia a propriedade, mas tao-

somente garantia a propriedade que cumpre a sua funcdo social. [...]
122

Poderiamos, por analogia utilizar esse raciocinio ao direito de exclusivo do software
reconhecendo a necessidade de acesso ao software. Essa necessidade vem sendo delineada
através dos institutos de licenca compulsoria, licengas abertas e da engenharia reversa.

Como ensina Allan Rocha em seu livro a fungdo social dos direitos autorais:

Vive-se em um mundo com propriedades privadas bem como espacos
publicos, o valor e o uso dos espacos privados engrandecem-se com a
existéncia dos publicos, como acontece com um loteamento com o
advento de ruas, avenidas e parques. Nada indica que deve-se inverter
essa ordem quando se trata de bens imateriais. Ao contrario, deve-se
insistir no equilibrio ponderado, projetando esta tradicdo do passado
no futuro, inspirando-se na defesa do amanha contra o ontem, pelo
futuro contra o passado, e pela liberdade contra a dominagdo.'*

O que se percebe na constituigdio é uma conjugacdo de direitos com fungdes'*

diferentes e interesses que por vezes sdao considerandos opostos, entretanto isto é apenas
aparéncia pois por meio de uma ponderacdo de principios e utilizacdo de métodos
interpretativos como a andlise extensiva dos direitos fundamentais, se podera perceber no

caso concreto que ndo sao oposto e sim complementares.

A nocdo geral de funcionalizacdo, pode-se afirmar, parte da distin¢do
entre fins e meios. Tudo o que se diz meio para a realizacdo de
alguma coisa, se diz instrumento e, na esteira, se diz funcionalizado
aquela nog¢do que representa o seu fim. Se assim é, como parece,

22 FILHO, Carlos Edison do Régo Monteiro. Usucapido imobilidria urbana independente de metragem minima:

Uma concretizacdo da fungdo social da propriedade.

SOUZA, Allan Rocha de. A funcao social dos direitos autorais: Uma interpretagdo civil-constitucional dos
limites da protecdo juridica. Brasil: 1988 — 2005.

FILHO, Carlos Edison do Régo Monteiro. Usucapido imobiliaria urbana idependente de metragem minima:
Uma concretizacdo da fungao social da propriedade.

123
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numa concepg¢ao hierdrquica, os meios estdo abaixo dos fins, uma vez

que se curvam aos seus ditames, servem aquelas finalidades.'”
O direito tem, como explica Carlos Affonso, devido as suas caracteristicas inerentes,
que promover determinadas constru¢oes argumentativas através da regulacdo de condutas

buscando essa finalidade!%.

E necessério portanto, uma construcdo de um direito em harmonia com principios e
valores ndo patrimoniais e que tenha a funcao de promover direitos como o acesso a cultura, a
informacdo, a protecao de dados pessoais e o direito a identidade como meio de se alcancar a
aplicacdo do principio da dignidade humana em detrimento dos meios de controle e restri¢ao
da liberdade de acesso e de desenvolvimento pessoais e tecnolégicos.

O mecanismo legal para divulgacdo, distribuicdao e comercializacao dos programas de
computadores para o usudrio comum permitiu que a industria do software se desenvolvesse a
passos largos. E certo que toda uma nova area se desenvolveu criando profissdes no mundo
todo e permitindo que houvesse inovacdes em quase todas as areas do interesse humano.
Gerou um crescimento da arrecadacao de impostos e o desenvolvimento de programas atingiu
diretamente, a engenharia espacial, a medicina, transacOes interbancarias, apenas para citar
alguns exemplos, tornando o mundo pequeno.'?’

Entretanto, também houve consequéncias negativas, como o monopélio exercido por
algumas grandes empresas de software que resulta em prejuizos ndo sé para a concorréncia
comercial, como também em alguns casos para o consumidor final. Pois é grande as
possibilidades de erros e abusos. Entretanto, o direito decorre do fato. E o fato é que as
referidas licencas sdo usadas a nivel mundial, numa proporgao ja irreversivel, fazendo com
que o direito tenha se modificado para que essa realidade tivesse respaldo legal.'*®

Mas ndo se pode negar que apesar das possibilidades de abusos e do monopélio
existem instrumentos legais protetivos em relacdo aos aderentes do contrato. A legislacao

nacional estabelece limites para as clausulas que sendo consideradas abusivas, sdo desde logo,

125 Tdem.

Ao se perceber que o direito pode promover determinadas finalidades através da regulacdo de condutas,
rompe-se a perspectiva de um ordenamento juridico que apenas alcancga a conduta daqueles que a ele se
submetem porque temem a aplicacdo de alguma sang¢do negativa caso ndo o facam. O surgimento das
chamadas sangGes positivas, ou das condutas estimuladas (promovidas) pelo ordenamento juridico, é assim o
elemento distintivo da fungdo promocional do direito. (SOUZA , Carlos Affonso de, p. 15)

AMAD, Emir Iscandor. Contratos de software “shrinkwrap licences” e “clickwrap licences”. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 211.

128 Idem. p. 215.
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taxadas de nulas. Além disso, o acesso ao judiciario para questionar determinadas clausulas

sempre é possivel, em qualquer tipo contratual.'*

Enfim, tanto Marcos Waschowicz quanto Denis Borges Barbosa, tem preocupacdes
quanto ao equilibrio e a recusa ao monopdélio. Entretanto, nesse tempo todo, o software criou
um mundo novo. Esse foi o efeito da sociedade de informacdo. Cabe-se perguntar: essa
dinamica acelerada de inovacao justifica o monopolio imitigado? Para ambos a resposta é nao
e sim, ao mesmo tempo. “Pois o desenvolvimento e a difusdo da tecnologia da informacao e
consequentemente do software na sociedade informacional acarretaram um impacto
ambivalente. A tecnologia e a protecdao juridica dela favoreceu ao mesmo tempo o

monopolista e ao usudrio da informacdo™".”

129 Idem. p. 215.
130 WACHOWICZ, MARCOS. Propriedade Intelectual do Software & Revolugdo da Tecnologia da Informagao.
1la Edicao. 6 a Reimpressao. Curitiba. Jurua Editora. 2009. p. 16.
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ANEXO A -Lei n°9.609, de 19 de fevereiro de 1998.

Dispbe sobre a protecdo da propriedade
intelectual de programa de computador, sua
comercializacdo no Pais, e da outras
providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

CAPITULO I
DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 1° Programa de computador € a expressao de um conjunto organizado de instrucoes em
linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego
necessario em maquinas automaticas de tratamento da informacao, dispositivos, instrumentos
ou equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou anadloga, para fazé-los funcionar
de modo e para fins determinados.

CAPITULOII
DA PROTECAO AOS DIREITOS DE AUTOR E DO REGISTRO

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.

§ 1° Nao se aplicam ao programa de computador as disposicOes 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
impliquem deformacdo, mutilacdo ou outra modificacdo do programa de computador, que
prejudiquem a sua honra ou a sua reputacao.

8§ 2° Fica assegurada a tutela dos direitos relativos a programa de computador pelo prazo de
cingiienta anos, contados a partir de 1° de janeiro do ano subseqiiente ao da sua publicagao ou,
na auséncia desta, da sua criagao.

8§ 3° A protecado aos direitos de que trata esta Lei independe de registro.

§ 4° Os direitos atribuidos por esta Lei ficam assegurados aos estrangeiros domiciliados no
exterior, desde que o pais de origem do programa conceda, aos brasileiros e estrangeiros
domiciliados no Brasil, direitos equivalentes.

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.
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§ 6° O disposto no paragrafo anterior ndo se aplica aos casos em que o0 programa em Si nao
seja objeto essencial do aluguel.

Art. 3° Os programas de computador poderdo, a critério do titular, ser registrados em 6rgao ou
entidade a ser designado por ato do Poder Executivo, por iniciativa do Ministério responsavel
pela politica de ciéncia e tecnologia.(Regulamento)

§ 1° O pedido de registro estabelecido neste artigo devera conter, pelo menos, as seguintes
informacoes:

I - os dados referentes ao autor do programa de computador e ao titular, se distinto do autor,
sejam pessoas fisicas ou juridicas;

IT - a identificacdo e descricdao funcional do programa de computador; e

IIT - os trechos do programa e outros dados que se considerar suficientes para identifica-lo e
caracterizar sua originalidade, ressalvando-se os direitos de terceiros e a responsabilidade do
Governo.

§ 2° As informacoes referidas no inciso III do paragrafo anterior sdo de carater sigiloso, ndo
podendo ser reveladas, salvo por ordem judicial ou a requerimento do proprio titular.

Art. 4° 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.

§ 1° Ressalvado ajuste em contrario, a compensacao do trabalho ou servigo prestado limitar-
se-a a remuneracao ou ao salario convencionado.

§ 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 utilizacdio de recursos,
informagOes tecnoldgicas, segredos industriais e de negd6cios, materiais, instalagdes ou
equipamentos do empregador, da empresa ou entidade com a qual o empregador mantenha
contrato de prestacdo de servicos ou assemelhados, do contratante de servicos ou orgao
publico.

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

Art. 5° Os direitos sobre as derivagGes autorizadas pelo titular dos direitos de programa de
computador, inclusive sua exploracdo economica, pertencerdao a pessoa autorizada que as
fizer, salvo estipulacdo contratual em contrario.

Art. 6° Nao constituem ofensa aos direitos do titular de programa de computador:
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I - a reproducdo, em um s6 exemplar, de cépia legitimamente adquirida, desde que se destine
a copia de salvaguarda ou armazenamento eletronico, hipétese em que o exemplar original
servira de salvaguarda;

IT - a citagdo parcial do programa, para fins didaticos, desde que identificados o programa e o
titular dos direitos respectivos;

IIT - a ocorréncia de semelhanca de programa a outro, preexistente, quando se der por forca
das caracteristicas funcionais de sua aplicacdo, da observancia de preceitos normativos e
técnicos, ou de limitacdo de forma alternativa para a sua expressao;

IV - a integracdo 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.

CAPITULO III
DAS GARANTIAS AOS USUARIOS DE PROGRAMA DE COMPUTADOR

Art. 7° O contrato de licenca de uso de programa de computador, o 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 versao
comercializada.

Art. 8° Aquele que comercializar programa de computador, quer seja titular dos direitos do
programa, quer seja titular dos direitos de comercializacdo, fica obrigado, no territério
nacional, durante o prazo de validade técnica da respectiva versao, 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 persistirdA no caso de retirada de circulagdo comercial do
programa de computador durante o prazo de validade, salvo justa indenizacdo de eventuais
prejuizos causados a terceiros.

CAPITULO IV
DOS CONTRATOS DE LICENCA DE USO, DE COMERCIALIZACAO
E DE TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA
Art. 9° O uso de programa de computador no Pais sera objeto de contrato de licenca.

Paragrafo unico. Na hipotese de eventual inexisténcia do contrato referido no caput deste
artigo, o documento fiscal relativo a aquisicdo ou licenciamento de cépia servird para
comprovacao da regularidade do seu uso.

Art. 10. Os atos e contratos de licenca de direitos de comercializagdo referentes a programas
de computador de origem externa deverdo fixar, quanto aos tributos e encargos exigiveis, a
responsabilidade pelos respectivos pagamentos e estabelecerdo a remuneracao do titular dos
direitos de programa de computador residente ou domiciliado no exterior.
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8§ 1° Serdo nulas as clausulas que:

I - limitem a producdo, a distribuicdo ou a comercializacdao, em violacdo as disposi¢Ges
normativas em vigor;

IT - eximam qualquer dos contratantes das responsabilidades por eventuais acoes de terceiros,
decorrentes de vicios, defeitos ou violacdo de direitos de autor.

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

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 relacdo a terceiros.

Paragrafo tnico. Para o registro de que trata este artigo, é obrigatoria a entrega, por parte do
fornecedor ao receptor de tecnologia, da documentagdo completa, em especial do codigo-
fonte comentado, memorial descritivo, especificacdes funcionais internas, diagramas,
fluxogramas e outros dados técnicos necessarios a absorcao da tecnologia.

CAPITULOV
DAS INFRACOES E DAS PENALIDADES
Art. 12. Violar direitos de autor de programa de computador:
Pena - Detencdo de seis meses a dois anos ou multa.

§ 1° Se a violagdo consistir na reproducdo, por qualquer meio, de programa de computador, no
todo ou em parte, para fins de comércio, sem autorizacdo expressa do autor ou de quem o
represente:

Pena - Reclusdo de um a quatro anos e multa.

§ 2° Na mesma pena do paragrafo anterior incorre quem vende, expde a venda, introduz no
Pais, adquire, oculta ou tem em depdsito, para fins de comércio, original ou copia de
programa de computador, produzido com violacao de direito autoral.

8§ 3° Nos crimes previstos neste artigo, somente se procede mediante queixa, salvo:

I - quando praticados em prejuizo de entidade de direito publico, autarquia, empresa publica,
sociedade de economia mista ou fundacao instituida pelo poder ptblico;

IT - quando, em decorréncia de ato delituoso, resultar sonegacao fiscal, perda de arrecadagao
tributaria ou pratica de quaisquer dos crimes contra a ordem tributaria ou contra as relagcoes de
consumo.

§ 4° No caso do inciso II do paragrafo anterior, a exigibilidade do tributo, ou contribuicdo
social e qualquer acessdrio, processar-se-a independentemente de representacao.
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Art. 13. A acdo penal e as diligéncias preliminares de busca e apreensdo, nos casos de
violacdo de direito de autor de programa de computador, serdo precedidas de vistoria,
podendo o juiz ordenar a apreensdao das copias produzidas ou comercializadas com violacao
de direito de autor, suas versoes e derivacdes, em poder do infrator ou de quem as esteja
expondo, mantendo em deposito, reproduzindo ou comercializando.

Art. 14. Independentemente da acao penal, o prejudicado podera intentar acao para proibir ao
infrator a pratica do ato incriminado, com cominacdo de pena pecunidria para o caso de
transgressao do preceito.

8§ 1° A acao de abstencao de pratica de ato podera ser cuamulada com a de perdas e danos pelos
prejuizos decorrentes da infracao.

§ 2° Independentemente de agdo cautelar preparatoria, o juiz podera conceder medida liminar
proibindo ao infrator a prética do ato incriminado, nos termos deste artigo.

§ 3° Nos procedimentos civeis, as medidas cautelares de busca e apreensdo observardo o
disposto no artigo anterior.

§ 4° Na hipdtese de serem apresentadas, em juizo, para a defesa dos interesses de qualquer das
partes, informacdes que se caracterizem como confidenciais, devera o juiz determinar que o
processo prossiga em segredo de justica, vedado o uso de tais informacdes também a outra
parte para outras finalidades.

§ 5° Sera responsabilizado por perdas e danos aquele que requerer e promover as medidas
previstas neste e nos arts. 12 e 13, agindo de ma-fé ou por espirito de emulagao, capricho ou
erro grosseiro, nos termos dos arts. 16, 17 e 18 do Codigo de Processo Civil.

CAPITULO VI
DISPOSICOES FINAIS
Art. 15. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.
Art. 16. Fica revogada a Lei n° 7.646, de 18 de dezembro de 1987.
Brasilia, 19 de fevereiro de 1998; 177° da Independéncia e 110° da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
José Israel Vargas



ANEXO B — Modelo de Contrato de licenca de uso e prestacao de servicos

CONTRATO DE LICENCA DE USO DE SOFTWARE E PRESTACAO DE SERVICOS

Este Contrato de Licenga de Uso de Software e Prestagiio de Servigos ("Contrato") é celebrado
entre a Bematech S.A., com sede na Avenida Rui Barbosa, 2529, Médulos 07 e 08, na Cidade de
Sdo José dos Pinhais, Estado do Parana, inscrita no CNPJ sob o n°. 82.373.077/0001-71
("Licenciante") ¢ o Cliente ("Licenciada") especificado na Proposta ou no Formulario de
Licenciamento de Software emitido pela Revenda Credenciada da Licenciante (“Proposta”) da
qual este Contrato faz parte integrante no tocante aos programas de computador descritos e
especificados na Proposta, assim como meios fisicos, materiais impressos correlatos ¢ demais
documentagdo "on-line" ou eletrénica que os acompanham (conjuntamente "Software"):

1 OBJETO

i Mediante accitagdo da Proposta ¢ sujeito aos termos e condigdes da Proposta e deste
Contrato, a Licenciante outorga a Licenciada, em cardter temporario, ndo exclusivo,
intransferivel e oneroso, o direito de uso do Software, para desempenho de suas atividades
empresariais. A Licenciada sera exclusivamente responsavel por providenciar e assegurar,
constantemente, a manutengdo das condigdes minimas exigidas no tocante a infra-estrutura,
equipamentos, sistemas operacionais ¢ ambiente operacional para a adequada instalagdo, uso e
manutengdo do Software, condigdes estas que se encontram especificadas no documento
intitulado Requerimentos de Infra-estrutura que se encontra disponivel no seguinte enderego
eletronico: www.bematech.com.br/software ("Website").

1.2 A Licenciada reconhece e aceita que, devera dispor de infra-estrutura, ambiente
operacional e equipamentos necessdrios para a instalagdo e utilizagio do Software objeto deste
Contrato;.

.3 A Licenciada reconhece ¢ aceita que durante a vigéncia deste Contrato ¢ apds seu
término, a Licenciante poderd licenciar o Software c/ou prestar qualquer servigo similar a
terceiros. Sem prejuizo do disposto nesta Clausula, a Licenciada reconhece ¢ aceita que, durante
a vigéncia deste Contrato, s6 poderd contratar terceiros credenciados pela Licenciante para lhe
prestar quaisquer servigos (implantagdo, treinamento e suporte) no tocante ao Software.

1.4 A Licenciante terd o direito ainda de, mediante aviso prévio e a qualquer tempo durante o
hordrio de expediente normal, inspecionar o local no qual o Software encontra-se instalado, a fim
de verificar o integral cumprimento das disposigdes deste Contrato. O exercicio do direito de
inspegdo da Licenciante de nenhuma forma diminui, relativiza ou afeta as responsabilidades
legais e contratuais da Licenciada, a qual permanecerd sendo a tnica ¢ exclusiva responsavel
pelo bom e correto uso do Software, nos termos do presente Contrato ¢ da legislagdo em vigor. A
Licenciada declara também que ¢ e continuard sendo, para todos os efeitos legais, a unica e
exclusiva responsavel pelo(s) seu(s) estabelecimento(s) comercial(ais), respondendo por todas as
obrigagdes decorrentes de seu negocio, sejam elas de natureza comercial, civil, penal, tributério,
trabalhista, previdenciario, ou de qualquer outra natureza.

1.5 Para cada licenga do Software adquirida, a Licenciada poderd utilizar apenas uma copia
do Software em um equipamento especifico, em um tnico local de suas instalagdes ¢ somente
para desempenho de suas atividades empresariais, sendo expressamente vedado o
compartilhamento do Software por mais de um equipamento ou a utilizagdo do Software para
qualquer outra finalidade, salvo mediante autorizagio prévia, escrita ¢ especifica da Licenciante.

1.6 Tendo em vista o cardter intransferivel da licenga de uso do Software concedida sob este
Contrato, a Licenciada reconhece ¢ aceita que lhe é vedado permitir o uso do Software por
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qualquer terceiro, incluindo, mas ndo se limitando a, sociedades controladoras, controladas,
coligadas ou sucessoras da Licenciada.

1.7 A Licenciada poderd fazer, no maximo, 1 (uma) cépia do Software exclusivamente com
propositos de salvaguarda, arquivo ou recuperagio, desde que reproduza ¢ inclua integralmente
em referida copia, sem qualquer alteragdo, os avisos de direitos autorais, marcas ¢ demais avisos
de direitos de propriedade da Licenciante contidos no original do Software.

1.8 E vedado a Licenciada, sem a prévia, especifica e escrita autorizagdo da Licenciante: (a)
divulgar, revelar ou disponibilizar o Software a qualquer terceiro, salvo se e de acordo com o
expressamente previsto neste Contrato; (b) a ndo utilizar, vender, distribuir, sublicenciar, alugar,
arrendar, emprestar, dar, dispor, ceder ou de qualquer outra forma transferir total ou parcialmente
o Software e/ou quaisquer direitos a ele relativos, salvo se ¢ de acordo com o expressamente
previsto neste Contrato; (¢) copiar, alterar, adaptar, aprimorar, corrigir, traduzir, atualizar,
desenvolver novas versdes ou elaborar obras derivadas do Software ou de qualquer de suas
partes ou componentes, salvo se e de acordo com o expressamente previsto neste Contrato; (d)
desmontar, descompilar, fazer engenharia reversa do Software ou, por meio de qualquer outra
forma, obter, acessar ou tentar obter ou acessar o codigo-fonte do Software e/ou qualquer dado
ou informagdo confidencial relativo ao Software; ¢ (¢) remover os avisos de direitos autorais ou
quaisquer outros avisos de direitos de propriedade contidos no Software.

1.9 A transferéncia pela Licenciada a terceiros, a qualquer titulo, da posse ou propriedade de
qualquer equipamento no qual esteja instalado o Software ndo implicara cessdo ou transferéncia
da licenga de uso do Software a referido terceiro. Na hipétese da Licenciada pretender transferir
a terceiros qualquer equipamento no qual esteja instalado o Software, deverd comunicar tal fato,
previa e expressamente, a Licenciante, ficando a transferéncia da licenga de uso do Software
sujeita a celebragdo entre a Licenciante e o terceiro adquirente de um contrato de licenga de uso
do Software, bem como ao pagamento dos valores que venham a ser entdo ajustados.

11 REMUNERACAO

241 Pelo direito de uso do Software ¢ pela prestagio dos Servigos, a Licenciada pagard a
Licenciante ou & Revenda Credenciada da Licenciante por esta expressamente indicada na
Proposta Comercial, a remuneragio especificada na Proposta, a ser paga de acordo com os
prazos, termos ¢ condigdes de pagamento igualmente ali especificados, observadas as
disposigdes deste Capitulo. Pelos Servigos Adicionais, a Licenciada pagard a Licenciante ou a
Revenda Credenciada da Licenciante por esta expressamente indicada na Proposta Comercial, a
remuneragdo especificada na proposta pertinente, de acordo com os prazos, termos ¢ condigdes
de pagamento igualmente ali especificados, observadas as disposi¢des deste Capitulo.

2.2 Salvo se diversamente especificado na Proposta, os valores devidos pela Licenciada a
Licenciante, ou a Revenda Credenciada da Licenciante, sob este Contrato serdio corrigidos
monetariamente, anualmente ou na menor periodicidade permitida pela legislagdo em vigor a
época, de acordo com a variagdo do Indice Geral de Pregos - Mercado da Fundagio Getilio
Vargas ("IGP-M/FGV") no periodo. Caso o indice previsto nesta Clausula seja extinto ou tenha
seu uso expressamente vedado por lei, a correglio monetaria dar-se-a de acordo com a variagdo
do indice que vier a ser eleito pela Licenciante dentre aqueles legalmente permitidos.

2.3 Salvo se diversamente especificado na Proposta, a Licenciada obriga-se a pagar a
Licenciante ou & Revenda Credenciada da Licenciante por esta expressamente indicada na
Proposta Comercial, todos os custos ¢ despesas eventualmente incorridos pela Licenciante no
fornecimento do Software ¢ na prestagio dos Servigos, incluindo, mas nio se limitando a, custos
de transporte, viagem, alimentag@o ¢ estadia do pessoal da Licenciante. Caso a Licenciante por si

&
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ou por sua Revenda Credenciada venha a arcar com qualquer de tais custos ou despesas, a
Licenciada obriga-se a reembolsar imediatamente a Licenciante ou 4 Revenda Credenciada da
Licenciante por esta indicada na Proposta Comercial, os valores por esta despendidos, mediante
apresentagdo do documento de cobranga pertinente.

24 Salvo se diversamente previsto na Proposta, a Licenciada reconhece e aceita que sera
exclusivamente responsével por todos ¢ quaisquer tributos, encargos ou contribuigdes de
qualquer natureza que incidam ou venham a incidir, direta ou indiretamente, sobre ou com
relag@io s transagdes objeto deste Contrato, sendo certo que toda e qualquer remuneragdo devida
a Licenciante ou a Revenda Credenciada da Licenciante sob este Contrato deverd ser paga
integralmente, liquida de qualquer dedugdo ou retengfio. Caso a Licenciante ou a sua Revenda
Credenciada venha a arcar com qualquer de referidos tributos, encargos ou contribuigdes, a
Licenciada reembolsard imediatamente a Licenciante ou a Revenda Credenciada da Licenciante
os valores despendidos com o pagamento de tais tributos, encargos ¢ contribui¢des, mediante
recebimento dos documentos de cobranga pertinentes.

2.5 Todos os valores faturados pela Licenciante ou pela sua Revenda Credenciada a
Licenciada sob este Contrato serio devidos ¢ deverdo ser pagos no prazo ¢ condi¢des
estabelecidas na Proposta Comercial,, O n#io recebimento do documento de cobranga nio
desobriga a Licenciada do pagamento dos valores devidos, bem como ndo autoriza o seu
pagamento com atraso, sem a incidéncia das penalidades previstas no Contrato.

2.6 Os valores devidos ¢ ndo pagos sob este Contrato ficardo sujeitos a corre¢iio monetéria de
acordo com a variagdo do IGP-M/FGV, entre a data do vencimento ¢ a data do efetivo
pagamento, bem como multa e juros estipulados na Proposta, sem prejuizo de qualquer outro
direito da Licenciante ou da Revenda Credenciada da Licenciante sob este Contrato
(especialmente o de suspender imediatamente o direito de uso do Software ¢ a prestagdo de
Servigos ou de considerar rescindido de pleno direito este Contrato, nos termos da Clausula 3.2)
ou legislagdo aplicavel.

2.7. A Licenciada reconhece e aceita que a licenga do Software objeto do presente Contrato ¢é
concedida a titulo oneroso ¢ tempordrio. Caso a Licenciada permanega inadimplente quanto ao
pagamento da remuneragio ora estabelecida por perfodo superior a 30 (trinta) dias, a Revenda
Credenciada da Licenciante poderd solicitar a Licenciante o bloqueio da utilizagdo e acesso do
Software, quando tecnicamente possivel, até que haja a regularizagiio dos pagamentos devidos.

2.7.1 Quando houver o restabelecimento dos pagamentos pela Licenciada, cabera 4 Revenda
Credenciada responsével pela Licenciada solicitar a Licenciante o desbloqueio da utilizagdo do
Software.

2.7.2 Em caso de inadimpléncia, a Licenciada perderd o direito a qualquer atualizagdo do
Software que seja disponibilizada pela Licenciante.

111 PRAZO E RESCISAO

3.1 Este Contrato entrard em vigor na data da aceitagdo da Proposta pela Licenciada e, salvo
se rescindido de acordo com o disposto neste Capitulo, vigorard por prazo indeterminado,
observados os prazos de vigéncia de cada Proposta.

3.2 Este Contrato podera ser rescindido a qualquer tempo, por qualquer das partes, caso a
outra parte tenha descumprido qualquer de suas obrigagdes sob este Contrato e deixado de sanar
tal descumprimento no prazo de 30 (trinta) dias, contado da data de recebimento de notificagdo
escrita nesse sentido.

3.3 Sem prejuizo do disposto na Cléusula 3.2, a Licenciante poderd rescindir este Contrato a
qualquer tempo, mediante notificagio escrita ¢ com efeito imediato a Licenciada, nas seguintes
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hipéteses: (i) violagdo pela Licenciada, seus empregados, contratados e/ou representantes de
qualquer das disposigdes inscritas no Capitulo V; (ii) inadimplemento da Licenciada quanto ao
pagamento definido no Capitulo 1I; ou, (iii) recuperagio judicial, faléncia ou liquidagio da
Licenciada, hipdteses nas quais a rescisdo retroagird a data do pedido de recuperagdo judicial,
faléncia ou liquidagéo, conforme o caso.

3.4 No caso de término ou rescisdo deste Contrato, por qualquer motivo ou razéo, a
Licenciante ou a Revenda Credenciada da Licenciante terd o direito de receber a remuneragao
devida pelo direito de uso do Software e pelos Servigos prestados a Licenciada até a data efetiva
do término ou rescisdo, valores estes a serem pagos na forma estabelecida na Proposta, devendo
a Licenciada interromper imediatamente o uso do Software. Ademais, o término ou rescisio
deste Contrato, por qualquer motivo ou razdo, nio desobrigard a Licenciada no tocante as
obrigagdes assumidas sob este Contrato que sobreviverdo a sua rescisdo, incluindo, mas ndo se
limitando a, as obrigagdes previstas no Capitulo V.

3.5 Havendo a rescisdo deste Instrumento, por qualquer motivo conforme disposto neste
Capitulo 111, as Propostas vinculadas a este Contrato também serdio consideradas rescindidas
sofrendo os mesmos efeitos ora previstos.

1v GARANTIAS

4.1 A Licenciante oferece a garantia de que o Software estara livre de defeitos de fabricagiio
¢ operard de acordo com as respectivas especificagdes técnicas aplicaveis, pelo periodo de 90
(noventa) dias, contado da data de entrega ou implantagio do Software (conforme o caso)..

42  Caso a Licenciada comunique, por escrito, & Revenda Credenciada da Licenciante
qualquer desconformidade do Software ou dos Servigos no tocante as garantias aqui previstas, a
Licenciante investigara a desconformidade reportada ¢, uma vez confirmada a desconformidade,
procurard sand-la ou contorna-la, sem qualquer custo adicional para a Licenciada.

43 A Licenciante ou sua Revenda Credenciada ndo tera qualquer obrigagdo de efetuar
qualquer conserto caso a desconformidade apontada pela Licenciada decorra de: (i) dano
intencional ao Software, uso indevido, assim como utilizagdo, manutengio ou armazenagem do
Software pela Licenciada em desconformidade com a documentagdo técnica ou quaisquer
manuais, instrugdes ou recomendagdes fornecidos pela Licenciante; (ii) utilizagdo de programas
de computador ou equipamentos ndo fornecidos pela Licenciante; (iii) incéndio, desastres
naturais, condigdes ambientais inadequadas, casos fortuitos ou eventos de forga maior; (iv)
utilizagdo do Software em equipamentos que ndo os equipamentos nos quais foi inicialmente
instalado e na configuragdo original ou acordada, ou utilizagio do Software acima dos limites de
desempenho para os quais tenha sido projetado ou desenvolvido; (v) contaminag@o do Software,
a qualquer tempo, por qualquer espécie de virus ou "bugs"; ou (vi) utilizag@o ou alteragdo nido
autorizada do Software, assim como qualquer conserto ou ajuste de qualquer dos componentes
do Software e do respectivo banco de dados que nio sejam efetuados pela Licenciante ou com o
consentimento prévio e por escrito da Licenciante.

4.4 Na hipétese de ocorréncia de circunstancias que nio estejam incluidas nas garantias da
Licenciante, a Licenciante poderd, mediante solicitagio da Licenciada e desde que vidvel para a
Licenciante, prestar os servigos pertinentes a Licenciada, por si ou por meio de sua Revenda
Credenciada, mediante pagamento da remuneragdo adicional. A Licenciante nio garante que o
Software operard ininterruptamente ou livre de defeitos.

4.5  As declaragdes e garantias contidas neste Capitulo sio as Gnicas garantias aplicaveis a
este Contrato, ficando excluidas todas e quaisquer declaragdes e/ou garantias (quer expressas ou
implicitas, quer decorrentes de lei, contrato ou qualquer outra fonte). O unico direito da
Licenciada no tocante a qualquer descumprimento das garantias acima serd, a critério da
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Licenciante, o conserto ou substitui¢do da parte defeituosa do Software ou o refazimento dos
Servigos, de acordo com os termos deste Capitulo.

4.6 Fica deste jé acordado, que em caso de qualquer motivo que impega a continuidade da
prestagéio de servigos pela Revenda Credenciada a Licenciada do Software, sob os termos deste
Contrato ¢ do Contrato de Prestagdo de Servigos a ser firmado entre Revenda Credenciada e
Licenciada, a Licenciante poderd indicar uma outra Revenda Credenciada para assungdo dos
Contratos de Prestagdo de Servigos firmados com a Licenciada, desde que haja comunicagio
prévia, neste sentido, com antecedéncia de 30 (trinta) dias.

4.6.1. Na hipétese prevista no item 4.6, a Licenciada desde ja se compromete a ajustar a
documentagio necessaria ¢ seu cadastro junto a nova empresa indicada como Revenda
Credenciada pela Licenciante.

\'% PROPRIEDADE INTELECTUAL E CONFIDENCIALIDADE

il Todos os direitos de propriedade intelectual no tocante ao Software e/ou aos Servigos sdo
¢ permanecerdo propriedade exclusiva da Licenciante e/ou seus fornecedores (incluindo, sem
limitagdo, quaisquer aprimoramentos, corregdes, tradugdes, alteragdes, novas versdes ou obras
derivadas realizadas pela Licenciante, isoladamente ou em conjunto com a Licenciada ou
quaisquer terceiros).

5.2 A Licenciada obriga-se a guardar ¢ a manter o sigilo ¢ a confidencialidade de todas as
informagdes e/ou dados de natureza confidencial que lhe scjam divulgados pela Licenciante ou
aos quais venha a ter acesso sob ou em fungdo deste Contrato, utilizando-as apenas na medida do
estritamente necessdrio para o desempenho de suas atividades e/ou obrigagdes sob este Contrato
¢ adotando sempre todas as precaugdes necessdrias para evitar que tais informagdes sejam
usadas, reproduzidas, publicadas ou divulgadas sem autorizagio do titular.

53 Em caso de término ou rescisio deste Contrato, por qualquer motivo ou razdo, a
Licenciada devera imediatamente interromper o uso do Software ¢ devolver a Licenciante todos
0s materiais ¢ meios fisicos que constituam e/ou incorporem propriedade intelectual da
Licenciante ou informagdes confidenciais da Licenciante (incluindo o Software) ou, a exclusivo
critério da Licenciante, inutiliza-los.

VI RESPONSABILIDADE

6.1 A Licenciante serda exclusivamente responsavel, isentando de responsabilidade ¢
indenizando a Licenciada no tocante a quaisquer reclamagdes ou agdes de terceiros sob a
alegagiio de que o Software viola direitos de propriedade intelectual de terceiros, desde que: (i) a
Licenciada notifique a Licenciante imediatamente e por escrito acerca de qualquer alegagio de
violag@o de que venha a tomar conhecimento; (ii) a Licenciada nio faga qualquer confissdo ou
declaragdo sem o prévio consentimento da Licenciante, niio admita qualquer responsabilidade ou
de qualquer forma entre em acordo, negocie ou tente negociar ou comprometer o desfecho de
qualquer de referidas agdes, salvo conforme instrugdes escritas da Licenciante; (iii) a Licenciada
confira a Licenciante poderes exclusivos para contestar, assim como negociar, conduzir e/ou
compor amigavelmente todas as agdes (as custas da Licenciante); ¢ (iv) o Licenciada aja de
acordo com as instrugdes razodveis da Licenciante e assista os advogados da Licenciante na
medida do necessério para a defesa de qualquer agfio.

6.2 Caso o Software infrinja ou, a critério da Licenciante, possa vir a infringir qualquer
direito autoral ou patente de terceiros no Brasil, a Licenciante poderd, as suas custas: (i) obter
para a Licenciada o direito de continuar utilizando o Software; (if) modificar ou adaptar o
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Software de forma a fazer com que o Software deixe de violar direito de terceiros, sem que, por
isso, ocorra diminuigdo significativa de desempenho; (iii) substituir o Software, total ou
parcialmente, por itens substitutos que ndo violem os direitos em questdo, desde que a
substituigdo ndo resulte em diminui¢do substancial no desempenho do Software; ou (iv) caso as
opgdes acima ndo sejam comercialmente vidveis, remover o Software ou parte do mesmo e
reembolsar a Licenciada os valores efetivamente pagos a Licenciante pelo Software ou pela parte
removida do mesmo, depreciados proporcionalmente em fungio do tempo de utilizagdo ¢
descontados eventuais danos causados ao Software.

6.3. A Licenciante ndo terd qualquer responsabilidade perante a Licenciada e/ou terceiros no
tocante a qualquer agdo, caso a agdo resulte de: (i) qualquer violagdo pela Licenciada de suas
obrigagdes sob este Contrato; (i) mau uso do Software, caracterizado pelo seu uso indevido ou
inadequados; (iii) qualquer alteragdo, modificagdo ou ajuste do Software ou no banco de dados
exccutado por qualquer terceiro que ndo pela Licenciante, a menos que referida alteragéo,
modificagdo ou ajuste tenha sido consentida por escrito pela Licenciante; ou (iv) adogdo pela
Licenciante de quaisquer instrugdes fornecidas pelo ou em nome da Licenciada; de combinagdo,
conexdo, operagdo ou uso de qualquer parte do Software com quaisquer equipamentos ou
documentagdo ndo fornecidos pela Licenciante ou, ainda, de qualquer montagem, combinagdo de
circuito, método ou processo da Licenciada no qual o Software ou qualquer parte do mesmo
possa ser usada.

0.4. Nio obstante qualquer disposigdo em contrério contida neste Contrato ou em qualquer outro
documento, a Licenciante em hipétese alguma sera responsével por perdas e danos indiretos (ou
por quaisquer perdas e danos similares) ¢ tampouco por lucros cessantes ou danos morais
sofridos ou incorridos pela Licenciada ou qualquer terceiro, seja em fungéio do descumprimento
de qualquer disposigdo aqui inscrita, seja em fungio de qualquer outra causa.

0.5. Sem prejuizo do disposto na Clausula 6.4, a responsabilidade total da Licenciante perante a
Licenciada ou qualquer terceiro, por perdas ¢ danos resultantes do descumprimento deste
Contrato e/ou de qualquer outra causa relacionada a este Contrato, em hipotese alguma excedera
o valor total da remunerago efetivamente paga pela Licenciada a Licenciante sob este Contrato
ou sob a Proposta pertinente, o que for menor.

0.6. As disposigoes das Clausulas 6.4 ¢ 6.5 acima, fixam a responsabilidade total da Licenciante,
por perdas e danos resultantes do descumprimento deste Contrato e/ou de qualquer outra causa
relacionada a este Contrato, a licenga do Software, a prestagdo dos Servigos ¢ as obras e/ou
trabalhos resultantes dos mesmos. A Licenciada reconhece e aceita que as limitagdes de
responsabilidade previstas nas clausulas 6.4 ¢ 6.5 acima: (a) foram essenciais na fixagdo da
remuneragao devida pela licenga do Software e prestagdo dos Servigos: e (b) sido razodveis
levando-se em consideragio, entre outros aspectos, a natureza das transagoes aqui contempladas
¢ 0s riscos relacionados ao objeto deste Contrato.

6.7. A Licenciada sera exclusivamente responsével, isentard de responsabilidade e indenizard a
Licenciante no tocante a quaisquer perdas ¢/ou danos relacionados a: (a) utilizagdo do software
¢/ou das obras ou resultados dos servigos pela Licenciada: (b) violagdo pela Licenciada, seus
diretores, empregados, representantes, agentes ou contratados de qualquer Lei ou regulamento
aplicdvel ou de qualquer disposigdo deste Contrato: (c) qualquer ato ou omissdo da Licenciada,
seus diretores, empregados, representantes, agentes ou contratados; (d) utilizag@o inadequada,
mau uso e/ou violagdo do Software c/ou (e) qualquer reclamagio, agiio ou demanda de terceiros
relacionada a qualquer dos eventos previstos nos itens (@), (b), (c) ou (d) acima.

6.8 I de unica ¢ exclusiva responsabilidade da Licenciada conhecer as normas que
regulamentam a sua atividade ¢ as que sdo aplicadas aos negécios que desenvolve, devendo
manter-se permanentemente atualizada a respeito de toda ¢ qualquer imposicio legal ou
alteragdo produzida nas leis e regulamentos que venham a impactar os seus negdcios, com

87



destaque para as exigéncias de natureza fiscal e tributdria, seja no ambito Municipal, Estadual ou
Federal. E obrigagio unica e exclusiva da Licenciada manter seu negbcio perfeitamente
regularizado perante as autoridades publicas competentes, em quaisquer das esferas federativas,
¢ cumprir todas as exigéncias legais ¢ contratuais de qualquer natureza, o que inclui o
cumprimento integral de suas obrigagdes proprias na qualidade de usuaria do Software objeto do
presente Contrato; ficando desde logo a Licenciada advertida de que o descumprimento destas
obrigagdes podera motivar a rescisdo unilateral do presente Contrato pela Licenciante, na forma
do previsto na clausula 3.2 supra.

6.9 A Licenciada compromete-se a ressarcir para a Licenciante, no prazo de 48 (quarenta e
oito horas) eventuais quantias, de qualquer espécic ou natureza, que sejam de sua
responsabilidade, e que estejam sendo porventura cobradas pelas Autoridades Fiscais da
Licenciante, em virtude da aplicagio de responsabilidade solidaria.

6.10  Salvo se diversamente especificado na Proposta, as partes declaram que nio faz parte do
escopo do presente Contrato o fornecimento de novas versdes do Software, bem como qualquer
tipo de atualizagdo de versdo, desenvolvidas pela Licenciante para atender a novas exigéncias
legais ou quaisquer outras modificagdes que tiver sido promovida no Software cujas condigdes
téenicas e comerciais ndo tenham sido especifica e expressamente acordadas entre a Licenciada e
a Licenciante. A Licenciada ¢ a tnica e exclusiva responsdvel por buscar as atualizagdes e/ou
modificagdes necessarias junto a Licenciante, o que poderd implicar na apresentagiio de novas
propostas comerciais ¢ técnicas pela Licenciante. A Licenciada declara ¢ garante que jamais fard,
nem solicitard que se faga, seja a Licenciante ou a quaisquer terceiros, qualquer alteragdo no
Software que objetive ou resulte em descumprimento da legislagdo vigente. As partes
comprometem-se mutuamente a zelar pela integridade, regularidade ¢ uso correto do Software e
a colaborar, de forma transparente e de acordo com a lei, com as autoridades publicas
competentes para o esclarecimento de toda ¢ qualquer questdo que possa resultar da utilizagdo do
Software objeto do presente Contrato.

6.11 O descumprimento da obrigagdo contida na cldusula anterior acarretara na aplicagdo de
multa no montante correspondente a dez vezes o valor da contratagio dos servigos, sem prejuizo
das perdas ¢ danos que poderdo acarretar ¢ do direito da Licenciante rescindir o presente
Contrato na forma do previsto na clausula 3.2 supra.

VII  DisPOSICOES GERAIS

7.1 As disposi¢des deste Contrato ¢ Propostas, as quais sio parte integrante ¢ complementar

do mesmo, refletem a integra dos entendimentos e acordos entre as partes com relagdo a matéria
aqui tratada, prevalecendo sobre todos e quaisquer entendimentos e comunicagdes anteriores
entre as partes, sejam orais ou escritos. Em caso de contradigdo ou divergéncia entre os termos
deste Contrato e das Propostas, prevalecerio os termos deste Contrato.

7.2 Na hipétese de qualquer clausula, termo ou disposigdo deste Contrato ser declarado nulo
ou inexeqiiivel, tal nulidade ou inexeqiiibilidade ndo afetara quaisquer outras cldusulas, termos
ou disposigdes deste Contrato, os quais permanecerdo em pleno vigor e efeito.

7.3 Qualquer aviso, requisi¢do ou outra comunicagiio sob este Contrato deverd ser efetuada
por escrito, com comprovante de recebimento, para o enderego da parte destinataria constante do
predmbulo deste Contrato ou para qualquer outro enderego que referida parte venha a indicar por
escrito.

7.4 Durante a vigéncia deste Contrato ¢ por um periodo de 01 (um) ano, contado da data de
seu término ou rescisdo, a Licenciada ndo poderd contratar qualquer empregado da Licenciante
que esteja ou tenha se envolvido na prestagdo dos Servigos ou cumprimento deste Contrato. Para
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os propdsitos desta Clausula, "contratar" significa empregar, bem como ofertar ou propor a
qualquer pessoa emprego ou contratagdo como empregado, diretor, subcontratado ou prestador
de servigos independente. A violagdo desta obrigagdo de ndo contratar sujeitara a Licenciada a
pagar a Licenciante, a titulo de prefixagéo de perdas e danos, o valor equivalente a 100% (cem
por cento) da remuneragdo anual bruta (2 época da violagdo) do empregado assediado ou
contratado.

7.5  Este Contrato ndo podera ser cedido ou transferido por qualquer das partes sem o prévio
consentimento, por escrito, da outra parte. A Licenciada, todavia, desde jd autoriza a Licenciante
a ceder ou transferir este Contrato, assim como subcontratar total ou parcialmente qualquer de
suas obrigagdes sob o mesmo, para qualquer empresa controladora, controlada, coligada ou
contratada.

7.6 Nenhuma das partes serd responsavel por qualquer atraso ou falha no cumprimento de
suas obrigagdes sob este Contrato, caso tal atraso ou falha seja resultante de fatos que estejam
fora de seu controle razodvel, incluindo casos fortuitos ou eventos de forga maior.

7.7 As disposigoes deste Contrato ¢ Propostas que, por sua propria natureza, tenham carater
perene, especialmente aquelas relativas a propriedade intelectual, confidencialidade ¢
responsabilidade, sobreviverdo ao término ou rescisdo deste Contrato, independentemente do
motivo ou razdo.

7.8 As partes deste Contrato sdo ¢ permanecerdo contratantes independentes, sendo certo que
nenhuma das partes detém qualquer poder para obrigar ou representar a outra parte. Nenhuma
disposigdo deste Contrato poderd ser interpretada no sentido de caracterizar a formagio de
sociedade, consorcio ou qualquer outro vinculo societdrio ou relagdo comercial entre as partes
além do expressamente disposto neste Contrato.

7.9 Cada uma das partes serd a Gnica responsdvel por seus diretores, empregados,
representantes ¢ contratados, assim como pelas verbas trabalhistas, previdenciarias e/ou de
qualquer natureza devidas aos ¢/ou pleiteadas pelos mesmos.

7.10  Em hipdtese alguma, a omissdo ou tolerdncia de qualquer das partes em exigir o estrito
cumprimento das obrigagdes ora contratadas ou em exercer qualquer direito decorrente deste
Contrato constituira novagiio, transagdo ou rentincia e, tampouco, afetard o direito de referida
parte de, a qualquer tempo, exigir o cumprimento das obrigagdes e/ou de exercer seus direitos
sob este Contrato.

7.11  Ocorrendo conflito entre as disposi¢des do presente Contrato ¢ as de uma Proposta,
prevalecerdo as disposi¢oes deste Contrato.

7.12  Este Contrato serd regido ¢ interpretado de acordo com as leis da Republica Federativa do
Brasil. As partes elegem o foro da Cidade de Curitiba, Estado do Parana, para dirimir qualquer
controvérsia ou disputa-oriuida ou relacionada a este Contrato, com rentincia a qualquer outro,
por mais privilegiado cjue posgS' ser.

7:13 (}és 7 Contrato~ encontfa-se registrado no _ ° Cartério de Registro de Titulos e
Docunientos, so/‘o njmero . bem como disponivel no Website.
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