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Resumo

A criagdo de novas tecnologias passa pelo processo de busca do seu estagio atual de maturidade e
de descoberta das lacunas existentes, ai residindo a importancia de uma prospec¢do tecnologica
eficiente, que avalie, além disso, o potencial impacto dos produtos na competitividade empresarial,
na criagdo de riquezas e na melhoria da qualidade de vida das pessoas. Trata-se de uma agdo que
exige do interessado o uso de métodos sistémicos e um conhecimento globalizado, passando pelo
mapeamento dos desenvolvimentos cientificos e tecnologicos da técnica até a disciplina legislativa
do produto. Nesse contexto, diante da desnecessidade de um registro formal para prote¢do dos
programas de computador e do sigilo das informagoes inerentes aqueles que facultativamente
forem registrados, a proposta do presente artigo foi analisar a possibilidade de uma prospec¢do
tecnologica para “softwares” no Brasil, realizando um exame critico da legisla¢do dos programas
de computador a luz da andlise economica do Direito. O trabalho teve cunho eminentemente
teorico, dai porque foi realizada uma pesquisa bibliogradfica, exploratoria e com abordagem
qualitativa. No seu desenvolvimento, discorreu-se inicialmente sobre a propriedade intelectual dos
“softwares” no Brasil, para, em seguida, mencionar possiveis alternativas de prospecgdo
aplicaveis aos programas de computador. Espera-se que este artigo estimule o debate e contribua
para novas reflexoes juridicas direcionadas a tematica.

Palavras-chave: prospeccao tecnologica; propriedade intelectual; softwares.
1 Introducio

Inovar, produzir novos conhecimentos, identificar oportunidades e antecipar tendéncias sao
acOes estratégicas cada vez mais procuradas pelas organizagdes nos tempos contemporaneos,
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especialmente porque, por meio delas, ¢ possivel construir um futuro desejavel e preparar os atores
econdmicos para aproveitar momentos e/ou enfrentar ameagas vindouras. Exsurge do uso de tais
praticas, entdo, um universo de alternativas e de cendrios que levam o interessado a diferentes
caminhos e possibilidades exitosas no acirrado mercado empresarial.

Lograr €xito nessas agoes, entretanto, ndo € uma tarefa facil, na medida em que exige do
interessado o uso de métodos sistémicos e um conhecimento globalizado, que vai desde o
mapeamento dos desenvolvimentos cientificos e tecnoldgicos da técnica até a disciplina legislativa
do produto. Quando o alvo da pesquisa se trata de um software, a situagdo ganha contornos ainda
mais peculiares, visto que ha, no Brasil, uma disciplina legislativa autbnoma que regulamenta a
propriedade intelectual dos programas de computador.

A referida legislagdo separa as regras aplicaveis aos softwares daquelas incidentes sobre os
demais direitos e obrigacdes relativos a propriedade intelectual, estabelecendo, por exemplo, que
nao € necessario um registro formal para protecdo dos programas de computador, sendo sigilosas as
informagdes inerentes aqueles que facultativamente forem registrados. Tais fatos acabam gerando,
direta ou indiretamente, um desconhecimento do que ja existe de desenvolvimento tecnoldgico,
colocando em duvida, por consequéncia, a eficiéncia de uma prospeccao especifica para softwares.

Nesse contexto, a proposta do presente artigo foi analisar a possibilidade de uma prospeccao
tecnoldgica para softwares no Brasil, realizando um exame critico da legislagdo a luz da analise
economica do Direito. O trabalho teve cunho eminentemente teorico, dai porque foi realizada, de
modo preponderante, uma pesquisa bibliografica sobre o tema. Foram consultados, em especial,
artigos cientificos nacionais e internacionais acerca da temadtica, tratando-se, dessa forma, de uma
pesquisa exploratéria de natureza qualitativa.

No desenvolvimento do trabalho, discorreu-se inicialmente sobre a propriedade intelectual
dos softwares no Brasil, especificando a normatiza¢cdo nacional e examinando se a atual disciplina
legislativa estimula ou nao a sua formalidade, de modo a permitir uma maior possibilidade de
inovacdo e de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico do pais. Em seguida, mencionaram-se
possiveis técnicas de prospeccao aplicaveis aos programas de computador.

Assim, considerando desconhecer-se, até a concretizagdo do presente trabalho, a existéncia
de pesquisas semelhantes realizadas anteriormente, sobretudo com uma abordagem critica da
legislacdo aplicada a prospecgdo tecnologica para softwares, espera-se que este artigo estimule o
debate e contribua para novas reflexdes juridicas direcionadas a tematica, resultado que podera
acarretar em maiores inovagoes € na ampliacdo do desenvolvimento tecnologico nacional.

2 A propriedade intelectual dos softwares no Brasil

O termo software significa um sistema de processamento de dados ou um conjunto de
instrucdes que controlam o funcionamento de um computador (SOFTWARE, 2019). No Brasil, a
protecdo da propriedade intelectual de programa de computador, assim como a sua comercializagao,
sao disciplinadas pela Lei n°® 9.609, de 19 de fevereiro de 1998, que ficou conhecida nacionalmente
como a “Lei de Software”.

Dessa legislacao, extrai-se o conceito de programa de computador como “a expressao de um
conjunto organizado de instru¢des em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de
qualquer natureza, [...] para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados” (BRASIL, 1998,
online). Dai depreende-se que o programa deve estar pronto para ser protegido e que ele deve ter
determinada funcionalidade.

A Lei de Software dispde, ainda, que o seu regime de protecdo ¢ aquele conferido as obras
literarias pela normatizagdo de direitos autorais € conexos vigentes no pais, no caso, a Lei n° 9.610,
de 19 de fevereiro de 1998, estando ela em harmonia com o artigo 10, item 1, do Acordo sobre
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio (TRIPS), promulgado
pelo Brasil por meio do Decreto n° 1.355, de 30 de dezembro de 1994.
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Cuida-se, pois, de uma disciplina legislativa autobnoma e distinta daquelas inerentes aos
demais direitos e obrigacdes relativos a propriedade intelectual. Por ela, como regra geral, os
softwares nao podem ser patenteados no Brasil, sendo que a sua protecdo sequer independe de
registro na autarquia competente (o Instituto Nacional da Propriedade Industrial — INPI) haja vista
que o direito do autor ja nasce com a obra. Assim, basta ao autor comprovar a sua criacdo para
assegurar a titularidade do programa.

Para ser patenteado, um objeto criado deve atender aos requisitos de novidade, atividade
inventiva e aplica¢do industrial. Ocorre que por se considerarem uma extensdo do pensamento, as
criacdes envolvendo programas de computador ndo se enquadram como invengdes, fugindo, entdo,
as hipoteses de protegdo patentaria. Excepcionalmente, no entanto, ¢ possivel se obter a patente de
um sofiware quando for ele embarcado' e apresentar inovacdo e/ou no caso de patente de processo.

Com efeito, as principais finalidades na obtencdo de uma patente sdo (a) incentivar o
desenvolvimento econdmico/tecnologico e (b) recompensar a criatividade, na medida em que ela
protege uma invengdo e garante ao titular os direitos exclusivos para usa-la por um determinado
periodo de tempo. Dessa forma, ao menos em alguns casos, a patente representa uma ferramenta de
maior prote¢do do que o direito autoral (ANDRADE, et al., 2007, p. 51), inclusive porque este
reconhece apenas a sua forma e nao a funcionalidade.

Nao obstante, ¢ de se ressaltar que a legislacdo dos direitos autorais reservou um titulo
especifico para as sangdes as violagdes desses direitos, o que pode ser encontrado entre os artigos
101 e 110 da Lei n° 9.610/1998. Dentre as prote¢des, se encontram o direito do autor de apreender
os exemplares reproduzidos ou a suspensao da divulga¢ao, o de recebimento do prego do que tiver
sido vendido pelo infrator e o de ter a sua identidade autoral reconhecida.

A bem da verdade, no entanto, a atual disciplina de propriedade intelectual dos softwares
acaba estimulando a sua informalidade, dada a existéncia de custos fixos e de registro, sem que isso
seja necessario para a protecao da obra, ao passo que a distribuicdo do produto ao consumidor tem
custo proximo de zero. Nesse sentido, Posner (2005, p. 58):

The tension between incentives and access that preoccupies the conventional economic
analysis of intellectual property arises from the high ratio of fixed to variable costs of such
property. Intellectual property is often very costly to create, but the costs of creation, being
invariant to output, are fixed costs once incurred. In contrast, the costs that vary with
output, which is to say the costs incurred in actually providing the intellectual property to
consumers, often are very low, at least relative to the fixed costs; in the case of software
distributed over the Internet (including digitized musical recordings), variable cost, and
hence marginal cost, are close to zero. When fixed costs are a high percentage of total costs,
a price equal to marginal cost is unlikely to cover total costs unless marginal cost is sharply
rising. But a price above marginal cost, though necessary to enable the producer of the
intellectual property to recoup fixed costs (unless those costs are subsidized), not only will
deflect some potential purchasers to substitutes that cost society more to produce on a
quality-adjusted basis, but it will also induce inefficient entry by firms that do not have to
incur heavy fixed costs, as is commonly the case when a new entrant can free ride on the
investment made by incumbent firms?.

! Por software embarcado, entenda-se como “aquele que nio é percebido nem tratado separadamente do produto ao qual
estd integrado, seja esse produto uma maquina, um equipamento ou um bem de consumo” (KUBOTA, 2006, p. 8), a
exemplo dos softwares existentes nos celulares, veiculos e avides. Dito de outra forma, no Brasil, o sofiware, para ser
patenteado, necessita estar acoplado a um hardware.

2 Tradugdo livre: “A tensdo entre incentivos e acessos que preocupa a analise econdmica convencional da propriedade
intelectual surge da alta propor¢do de custos fixos para com os varidveis desta propriedade. Propriedade intelectual &,
em geral, frequentemente muito cara para criar, mas os custos dessa criagdo, sendo invariaveis a produgdo, sdo custos
fixos uma vez ocorridos. Em contraste, os custos que variam com a producdo, ou seja, os custos incorridos para fornecer
a propriedade intelectual aos consumidores, em geral, sio muito baixos, pelo menos em relacdo aos custos fixos; no
caso de software distribuido pela internet (incluindo grava¢des musicais digitalizadas), custos variaveis, e, portanto, a
margem de custo, sdo proximos a zero. Quando os custos fixos sdo uma alta porcentagem dos custos totais, €
improvavel que um preco igual a margem de custo cubra os custos totais, a menos que a margem de custo esteja
subindo acentuadamente. Mas um prego acima da margem de custo, embora necessario para permitir que o produtor da
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A partir desse cendrio, exsurge a importancia de se questionar a respeito da eficiéncia do
regramento nacional aplicavel as protecdes dos softwares, no sentido de refletir pela busca de
caminhos praticos que, verdadeiramente, possibilitem a inovagdo e o desenvolvimento econémico e
tecnoldgico do pais, sem olvidar os interesses de pequenas, médias e grandes empresas. Para essa
questdo, uma interessante alternativa pode ser encontrada na anélise econdmica do Direito.

Nao por acaso, o didlogo entre o Direito ¢ a Economia ja vem sendo aprimorado ha alguns
anos no campo internacional, merecendo destaque os estudos iniciados por Ronald Coase, Guido
Calabresi e Trimarcchi. Eles deram o primeiro passo para o movimento hoje conhecido por law and
economics, que posteriormente passou a ser desenvolvido por Richard Posner, Gary Becker e Henry
Manne (ZYLBERSZTAIN; SZTAIJN, 2005).

A doutrina do law and economics comegou suas pesquisas sendo contraria a qualquer
intervencdo do Estado na economia, ressaltando-se ter a eficiéncia como fonte de inspiragdo.
Posteriormente, a interagdo da economia com as leis e as normas sociais passou a ser alvo de seus
estudos, de modo que o Direito assumiu o papel de eliminar as externalidades negativas e/ou criar
incentivos positivos para estimular os fatos econdmicos, sempre com vistas na eficiéncia. Foi o
inicio da chamada analise econdmica do Direito.

No caso especifico dos softwares, em que pese sequer necessitar de um ato formal para se
ter direito a prote¢do, note-se que, no pedido de registro, os trechos do programa e outros dados
suficientes para identifica-lo e caracterizar a sua originalidade sdo sigilosos, ndo podendo ser
revelados, salvo por ordem judicial ou a requerimento do titular. Situacao distinta € a encontrada no
regramento das patentes, uma vez que deve conter em seu pedido, além de outras exigéncias, o
relatorio descritivo, as reivindicagdes, o desenho e o resumo, sendo mantido em sigilo durante 18
(dezoito) meses contados da data de depdsito ou da prioridade mais antiga, quando houver.

Essa assimetria de informacgdes existente nos registros dos programas de computador pode
ser interpretada como um ponto negativo a luz da analise econdmica do Direito. Isso porque a
desnecessidade de um registro formal para prote¢dao e o proprio desconhecimento do que ja existe
de desenvolvimento tecnoldgico até entdo estimulam a sua informalidade e, via de consequéncia,
colocam em duvida a eficiéncia de uma prospecgio especifica para softwares. E o que se passa a
discutir nas linhas que se seguem.

3 Técnicas de prospeccio tecnoldgica para a singularidade dos softwares

A propriedade intelectual dos programas de computador, como dito, possui uma
regulamentagdo propria e distinta dos demais produtos objeto da propriedade intelectual. Para se
patentear um sofiware no Brasil, por exemplo, ¢ preciso que ele esteja acoplado a um hardware. Se
esse nao for o caso, todavia, o registro do programa ¢ opcional para o autor, em conformidade com
os ditames da Lei n® 9.609/1998.

Nesse contexto, a prospeccdo tecnologica dos denominados softwares embarcados nao
oferece maiores dificuldades, na medida em que ela pode ser feita individualmente — ou seja, sem o
auxilio de terceiros ou experts — por meio da técnica de mapeamento patentario, sem prejuizo das
demais alternativas que venham a somar e, em ultimo plano, otimizar a identificagcdo de tendéncias
tecnologicas.

A situag@o ganha novos contornos quando nao se trata de um software embarcado, visto que
ele ndo € patentedvel e, portanto, tal mapeamento se mostra inviavel. Para prospectar tais produtos,
portanto, mostra-se necessario conhecer o seu perfil e saber como aborda-lo, a fim de identificar
oportunidades e necessidades relevantes para a pesquisa.

propriedade intelectual recupere os custos fixos (a ndo ser que aqueles custos sejam subsidiados), ndo apenas desviara
alguns compradores potenciais a substitutos que custam mais a sociedade para produzir em uma base ajustada pela
qualidade, mas também induzira a entrada ineficiente de empresas que ndo precisam incorrer em custos fixos pesados,
como ¢ comum quando um novo concorrente pode aproveitar o investimento feito por firmas incumbentes”.
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Ganham destaque, nesse cenario, as demais técnicas de busca de informagdes para
prospeccao tecnologica, tais como (ANTUNES, et al., 2018): a) brainstorming e brainwriting; b)
conferéncias e workshops; c) entrevistas; d) genius forecasting; €) nominal group process; f)
mapeamento de arcabouco legal e de jurisprudéncia associada; g) mapeamento de dados
empresariais; h) painéis de especialistas; i) painéis sociais; j) pesquisa delphi’; k) questiondrios e
pesquisas de levantamento ou surveys; 1) revisao bibliografica e pesquisa documental; e m) votagao.

Com efeito, o brainstorming ¢ uma técnica destinada a geragao de ideias criativas por meio
do compartilhamento verbal de informagdes, sem que haja criticas ao longo do processo de geragao
das ideias (BUCHELE, et al., 2017). O brainwriting, por sua vez, visa aperfeigoar a produtividade
do trabalho em grupo para a geracdo de ideias, maximizando a utilizagdo do conhecimento e
experiéncia dos especialistas convidados (WRIGHT; SPERS, 2006).

O nominal group process também utiliza a dindmica de grupo, no entanto, se diferencia das
anteriores porque essa técnica incorpora uma avaliacao apds a geracao de ideias, de modo que, ao
final, gera-se ndo apenas uma lista, mas também uma ordem do que o grupo considera mais
importante (ANTUNES, et al., 2018). Ja o genius forecasting objetiva a geracdo de uma ou varias
visdes de futuro por meio de insights de individuos respeitados, isto é, com expertise e criatividade
em proporgdes relativamente similares cuja forma provocativa de abordar topicos estimula o
pensamento e assegura que perspectivas importantes sejam consideradas (ANTUNES, et al., 2018).

As demais técnicas de prospeccdo acima sao de facil compreensdo e tém o significado que
seus nomes lhes sugerem, ndo sendo objetivo do presente trabalho aprofundar o estudo sobre as
mesmas individualmente. Note-se, entretanto, que o rol de técnicas acima ndo ¢ exaustivo. Dito de
outra forma, isso significa que existem outras técnicas de prospeccdo e sua aplicabilidade varia ao
sabor da forma e dos critérios possiveis para escolhé-las.

[lustrativamente, Porter et al. (2004) classificam as técnicas de prospeccdo em 09 (nove)
familias distintas, a depender de suas caracteristicas. S3ao elas: a) criatividade; b) descritivas e
matrizes; c) estatisticas; d) opinido de especialistas; €) monitoramento e sistemas de inteligéncia; f)
modelagem e simulacao; g) cenarios; h) analise de tendéncias; e 1) valoragao e decisao.

Além disso, a prospecgdo tecnoldgica dos softwares também pode ser realizada por meio dos
estudos de technology roadmapping. Trata-se de um processo de planejamento que ajuda a
identificar, selecionar e desenvolver tecnologias alternativas para satisfazer um determinado
conjunto de necessidades ou de produtos ja definidos. A referida técnica auxilia na preparagao de
um caminho para aperfeigoar, organizar e apresentar a informagao sobre a atual situa¢do do produto
e os problemas do sistema em analise, definindo também metas a serem alcangadas e alternativas
caso os caminhos inicialmente estabelecidos sejam falhos ou invidveis (COELHO, et al., 2010).

Assim, para a situagcdo peculiar dos softwares, o autor da prospec¢do deve avaliar qual a
melhor estratégia para a busca da inovacdo e da tentativa de se antecipar tendéncias e sinais de
mudancas, ndo existindo uma féormula prévia e pronta que forneca uma resposta concreta e
definitiva acerca do seu alvo de pesquisa. A ineficiéncia do mapeamento patentario, aqui
reconhecida, deve ser compensada por outras técnicas de coleta de informagdes.

De fato, € preciso destacar que cada uma das técnicas apresenta pontos positivos e negativos,
a depender da natureza e da abordagem da pesquisa, se quantitativa ou qualitativa. Dessa forma, a
utilizagdo de técnicas combinadas mostra-se como uma medida benéfica para os interessados em
prospecgdes, sobretudo por permitir que as limitagdes de uma técnica sejam compensadas pelas
vantagens de outra (REIS, et al., 2016).

3 Trata-se de “[...] uma técnica de trabalho em grupo que busca a convergéncia de opinides € que assegura anonimato,
interagdo e feedback controlado, composta de uma série de questionarios aplicados em rodadas. Envolve a votagdo
repetida pelos mesmos individuos, dando feedback de respostas anonimas de rodadas anteriores, com a ideia de que isso
permitira melhores julgamentos, e é realizada em duas ou trés rodadas. Geralmente, ¢ empregada para elicitar visdes
sobre se e quando desenvolvimentos particulares podem ocorrer, mas a técnica pode ser utilizada para qualquer tipo de
opinido ou de informagdo, por exemplo, impacto de tecnologias” (ANTUNES, et al., 2018, p. 57).
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4 Consideracoes finais

A criagdo de novas tecnologias passa pelo processo de busca do seu estdgio atual de
maturidade e de lacunas existentes, ai residindo a importancia de uma prospeccao tecnologica
eficiente, que avalie, de fato, o potencial impacto dos produtos na competitividade empresarial, na
criacdo de riquezas e na melhoria da qualidade de vida das pessoas. Trata-se, pois, de uma
importante ferramenta na era da denominada “sociedade do conhecimento” (CASTELLS, 1996).

No presente trabalho, analisou-se a possibilidade de uma prospeccao tecnoldgica especifica
para os programas de computador. Para tanto, foi apresentada a normatizagao nacional aplicavel ao
caso e, ato continuo, procedido a um exame critico dessas regras. Argumentou-se, por exemplo, que
a atual disciplina de propriedade intelectual dos softwares acaba estimulando a sua informalidade,
seja pela existéncia de custos fixos e de registro enquanto que a distribuicdo do produto ao
consumidor tem custo proximo de zero, seja porque ndo ¢ necessario um registro formal para se
obter a protecdo dos programas de computador.

Note-se que ndo se defende no presente artigo a patenteabilidade dos sofiwares no Brasil,
mesmo porque este ndo € o seu objetivo final, mas apenas levanta argumentos no sentido de
demonstrar que a atual regulamentagdo estimula a informalidade e, por consequéncia, dificulta a
realizacdo de uma prospec¢do tecnoldgica voltada aos programas de computador. Diante desse
cenario, algumas alternativas foram apresentadas para viabilizar essa pratica.

Dentre as possibilidades, foram mencionadas outras técnicas de busca de informacdes para
prospeccao tecnologica, tais como: a) brainstorming e brainwriting; b) conferéncias e workshops;
c) entrevistas; d) genius forecasting; €) nominal group process; f) mapeamento de arcabouco legal e
de jurisprudéncia associada; g) mapeamento de dados empresariais; h) painéis de especialistas; 1)
painéis sociais; j) pesquisa delphi; k) questionarios e pesquisas de levantamento ou surveys; 1)
revisdo bibliografica e pesquisa documental; m) votagdo e n) estudos de technology roadmapping.

Com efeito, ndo obstante cada uma das técnicas apresentar pontos positivos e negativos, a
depender da natureza e da abordagem da pesquisa, a utilizacdo de técnicas combinadas revela-se
como uma medida benéfica para os interessados em prospeccdes, sobretudo por permitir que as
limitagdes de uma técnica sejam compensadas pelas vantagens de outra. Constata-se, ainda, que a
ineficiéncia do mapeamento patentario, identificada a partir do regramento nacional, pode ser
compensada por outras técnicas de coleta de informagdes, tornando possivel, embora dificultosa e
complexa, a realizacao de uma prospeccao tecnoldgica para softwares no Brasil.

Deve-se reconhecer, por outro lado, a necessidade de se refletir constantemente pela busca
de caminhos praticos que, verdadeiramente, possibilitem a inovacdo e o desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico do pais em todas as areas, sem olvidar os interesses tanto do setor publico
quanto do privado. Esse ¢, também, o papel protagonista da academia, visto que € a ela que se deve,
em maior medida, o desenvolvimento cientifico nacional, inclusive sob a Otica normativa. Isso
porque o legislador seria incapaz de cumprir a contento o seu proposito institucional sem as
necessarias solugdes académicas aos problemas concretos suscitados pela vida real (MONTEIRO,
2015). Assim, espera-se que este artigo estimule o debate e contribua para novas reflexdes juridicas
direcionadas a tematica da propriedade intelectual dos softwares.
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