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Resumo: O presente artigo analisou os aspectos da responsabilidade civil nos
contratos de software, bem como as suas implicagdes de modo interdisciplinar,
ou seja, como as demais areas do direito podem estar vinculadas com o tema. O
objetivo do artigo foi de analisar o contrato de sofiware e a responsabilidade civil
nos contratos de enterprise resource planning. A metodologia foi a de revisdo de
literatura, tendo como base de buscas as plataformas Scielo, além de acervo
fisico.
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Abstract: This article analyzed the aspects of civil liability in software contracts,
as well as its implications in an interdisciplinary way, that is, how other areas of
law can be linked to the topic. The objective of the article was to analyze the
software contract and civil liability in enterprise resource planning contracts.
The methodology was a literature review, based on searches on the Scielo
platforms, in addition to the physical collection.

Keywords: Software contract; Copyright; Civil liability.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente artigo tem por objetivo analisar o contrato de software,
bem como a sua tutela juridica. Diante disso, surgem diversos
questionamentos acerca de seus procedimentos, bem como sobre a
responsabilidade civil.

Logicamente que as dificuldades em seu entendimento e
efetivagdo ndo sdo atuais, tendo em vista que a discussdo sobre a tematica
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surgiu no final dos anos 1970. Tendo em vista que nessa época, com o
advento da internet e demais midias gravadoras, surgiu a primeira
inquietagdo, ou seja, como garantir a protecdo fisica contra as copias e
distribui¢des por meios eletronicos.

Ainda, no viés da seguranca a propriedade intelectual, a tematica
do direito autoral perpassa no assunto. Por outro lado, ndo protege o
conteudo, mas somente a forma. Logo, a andlise sobre a responsabilidade
civil, em outros termos, como compensar o dano sofrido ou até mesmo
retornar ao status anterior deve ser analisado de forma aprofundada.

Para tanto, o presente artigo utilizou a metodologia de revisdo de
literatura, tendo como principais bases de buscas a plataforma Scielo,
banco de teses e dissertacdes da Capes, além de acervos fisicos.

2 REVISAO DE LITERATURA
2.1 Tutela Juridica dos Softwares

Antes de adentrar no mérito sobre os aspectos juridicos, ¢ de suma
importancia abordar os conceitos de hardware, software e firmware.
Tendo em vista que os trés surgiram da informatica e necessitam de
atengdo juridica, principalmente quando incutidos em contratos de
softwares (Melo et al., 2020).

O hardware foi quem deu inicio aos estudos sob o prisma juridico.
Ele representa a propria parte fisica do computador, bem como os seus
componentes, a titulo de exemplo: circuitos, placas, processador, entre
outros (Segundo, 2022).

O firmware consiste em um conjunto de instru¢des operacionais
programadas que sdo relacionadas ao hardware. Em outros termos, ¢ a
aplicagdo base de um aparelho eletronico, que tem como objetivo
controlar as suas fun¢des mais primordiais (Do Val, 2023).

Ja o software pode ser definido como a parte 16gica, ou seja, no
processamento dos dados, na interpretagdo pelo processador, como ¢ o
caso do internet explorer. Logo, em funcdo dessa evolugdo tecnologica e
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social, a necessidade de prote¢do, bem como de regulamentagdo surgiu
como um dos pontos principais (Do Val, 2023).

Nesse sentido, o sofiware ndo precisa necessariamente ser algo
inovador, tendo em vista que atualmente as criacdes de bens e produtos
seguem protocolos de melhoria e aperfeicoamento de algo ja existente,
por outro lado, a sua materializagdo deve ser diferente do que ja existe.
Destarte, surge a prote¢do intelectual que deve ser proporcional a
contribuicdo do trabalho criativo (De Lima; De Lima; Guimaraes, 2019).

O sentido do direito deve ser proporcional a magnitude de cada
contribuicdo, logo, por intermédio de leis, operadores do direito, bem
como os profissionais das pericias deve ser encontrado um itinerario para
prevenir um direito desproporcional. A titulo de exemplo, diversas obras
de natureza académica ou até mesmo tecnoldgica que sdo violadas e
reproduzidas sem a devida protecao legal (Wachowicz, 2007).

Dessa feita, a originalidade estd intimamente relacionada com a
criacdo intelectual, independente do autor da obra, e ndo na novidade no
sentido objetivo. Logo, desde a programacao até a prospec¢ao ¢ possivel
identificar alguns tracos da personalidade do autor, nesse sentido, que
possa ser diferente do usual ou do comum. Outro ponto que deve ser
levado em consideracdo € justamente a quem sera atribuida a titularidade
dos direitos provenientes deste (Wachowicz, 2007).

Do mesmo modo, o software em fungdo de sua natureza hibrida,
ou seja, que ¢é tipica das novas tecnologias de informagdo e de
comunicacdo, possui uma apresentagdo distinta das demais tecnologias
que sdo protegidas por direitos de propriedade intelectual. Tendo em vista
que ele vem assinalando uma combinagdo de protecdo que envolve
patente, direito autoral, segredo industrial e um conjunto de excegdes sui
generis (Medeiros; Wachowicz, 2019). No mesmo sentido:

[...] Nao ha nenhuma lei, nos foros internacional ou nacional,
que explicitamente  estabeleca a  possibilidade e
obrigatoriedade de coexisténcia dos dois regimes. A
sobreposi¢do ¢ aceita de forma implicita e ¢ tecnicamente
justificada pela dicotomia entre ideia e expressao, que imprime
ao software a divisao do que lhe técnico e do que lhe ¢ estético.
A sobreposi¢ao entre direito de autor e patente ocorre sem que
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se investigue as consequéncias que o acumulo de protecdes
pode ocasionar na tutela do software. Ainda que se proteja por
direito de autor a forma ou a expressdo do software e por
patente a sua funcionalidade, existem algumas implicagdes
praticas que devem ser questionadas, pois o que ¢ consentido
realizar sob os mandamentos de um regime pode ter
consequéncias sob as permissdes e proibi¢des do outro regime
(Medeiros; Wachowicz, 2019, p. 956).

Dessa forma, essa dicotomia do software encontra-se no fator de
ser uma obra que respinga uma forma de expressao pessoal de seu autor,
logo, uma obra funcional (Medeiros; Wachowicz, 2019). Ainda, essa
expressdo surge justamente de algumas correntes, como € o caso: (I) o
direito de autor protege a forma expressa de uma obra, mas ndo o seu
contetido; e (II) por outro lado, a patente tem o conddo de proteger o
conteudo utilitario de uma tecnologia, permitindo assim, que seu titular
restrinja qualquer outro de chegar as mesmas funcionalidades.

2.2  Responsabilidade Civil no Contrato de Software

A palavra responsabilidade possui origem no latim “respondere”
que significa prestar contas de seu ato. Nesse sentido, a responsabilidade
civil consiste no dever juridico que nasce pela violagdo de outro dever
juridico e que obriga o ofensor a reparar o prejuizo causado em
decorréncia de descumprimento ou violacdo (Costa; Da Silva, 1995).

Destarte, responsavel ¢ a pessoa que deve ressarcir o prejuizo em
decorréncia de uma violagdo, em outros termos, um dever juridico pré-
existente ou até mesmo uma obrigagdo legal ou contratual que ndo foi
cumprida. De modo geral, a responsabilidade civil pode ser entendida
como a imposi¢ao de obrigar a alguém a reparar o prejuizo (Pereira,
1999).

Importante destacar que o instituto da responsabilidade civil ¢ a
parte integrante do direito obrigacional. Logo, a principal resultante da
pratica de um ato lesivo € a obrigacao de reparar o dano ocasionado que
se impde ao ofensor ou até mesmo em casos de representacdo legal,
conforme o Cddigo Civil de 2002 (Brasil, 2002).
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Dessa feita, aquele que pratica um ato, ou até mesmo incorre em
uma omissao, gerador de um dano, deve suportar as consequéncias de seu
procedimento. Insta destacar que o conceito pode ser direcionado para o
equilibrio social, tendo em vista que desde o conflito social envolvendo
um caso de cyberbullying em uma escola at¢é mesmo um contrato de
software, a responsabilidade civil sera apurada e fixado um quantum
indenizatorio (Rosenvald; Braga Netto, 2023).

A fung@o social da responsabilidade civil esta na recomposicdo do
prejuizo injusto sofrido por alguém por meio do deslocamento
patrimonial do autor da conduta positiva ou negativa lesiva. No mesmo
sentido:

[...] Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntdria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito. (Vide ADI n° 7055) (Vide ADI n° 6792)

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de
um direito reconhecido;

IT - a deterioracao ou destrui¢ao da coisa alheia, ou a lesdo a
pessoa, a fim de remover perigo iminente.

Paragrafo tnico. No caso do inciso II, o ato sera legitimo
somente quando as circunstancias o tornarem absolutamente
necessario, ndo excedendo os limites do indispensavel para a
remogao do perigo (Brasil, 2002, p. 1).

Ainda, para que essa recomposi¢do do prejuizo sofrido seja
efetivada, os bens do responsavel pela ofensa ou até mesmo violagao
ficam sujeitos a reparacdo do dano causado. Em outros termos, a
responsabilidade civil tem natureza patrimonial e ndo pessoal. Logo, a
indenizagdo ¢ fixada de acordo com o patrimonio da pessoa obrigada a
indenizar, mas ndo da pessoa em si (Rodrigues, 2023).

Em conformidade com o titulo do presente trabalho que abarca os
aspectos da responsabilidade civil em decorréncia do contrato de
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software. A responsabilidade civil pode ser contratual ou extracontratual,
a depender do dever juridico violado (Rodrigues, 2023).

Desse modo, quando a obriga¢do descumprida é contratual, nesse
caso, existe uma conveng¢do prévia entre as partes, que nao € cumprida.
Importante destacar que essa modalidade esta presente no artigo 389 do
Codigo Civil e dispode que:

[...] Art. 389. Nao cumprida a obrigacao, responde o devedor
por perdas e danos, mais juros, atualizagdo monetaria e
honorarios de advogado. (Redacdo dada pela Lei n° 14.905,
de 2024) Producdo de efeitos

Paragrafo unico. Na hipdtese de o indice de atualizagdo
monetaria nado ter sido convencionado ou ndo estar previsto em
lei especifica, sera aplicada a variagdo do Indice Nacional de
Precos ao Consumidor Amplo (IPCA), apurado e divulgado
pela Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), ou do indice que vier a substitui-lo.  (Incluido pela
Lei n°® 14.905, de 2024) Producao de efeitos (Brasil, 2002, p.

1.

Do mesmo modo, a responsabilidade pode ser classificada como
subjetiva e objetiva, conforme o fundamento que se d€ a ela. No caso da
subjetiva, se analisa a culpabilidade da conduta do agente, ou seja,
devendo ser provada pela vitima para imputar ao ofensor a
responsabilidade. Nesse sentido, a prova da culpa é um elemento
necessario no nicho do dano indenizavel (Facchini; De Andrade, 2023).

Ainda, em regra, o ato ilicito somente se configura quando existe
a demonstracao da culpa, seja pela inteng@o de praticar o ato danoso, ou
seja, por intermédio do dolo, ou até mesmo pela negligéncia, imprudéncia
ou impericia, em outros termos, a culpa strito sensu (Facchini; De
Andrade, 2023).

Por outro lado, a responsabilidade pode ser objetiva, ou seja,
baseada no risco. A presente teoria consiste no perigo, na probabilidade
da ocorréncia de um dano durante o exercicio de uma atividade produtiva.
Logo, aquele que exerce atividade perigosa deve assumir o risco da sua
atuagdo e reparar o dano dela decorrente. Nos moldes do direito civil,
pode-se destacar que a atuacdo da responsabilidade civil objetiva pelo
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risco integral, pelo risco administrativo, pelo risco criado e alguns ainda
destacam o risco profissional (Calixto, 2009).

Insta destacar que os contratos de desenvolvimento e
implementacdo de software sdo regidos por obrigacdes que variam de
acordo com a espécie de servigo prestado. Desse modo, a doutrina
distingue dois principais tipos de obrigacgdes, ou seja, as de meio e as de
resultado (Hazan, 2010).

Nesse cenario, nas obrigagdes de meio, o contratado se
compromete a empregar os seus resultados, bem como alcangar o
objetivo que foi pactuado. Destarte, o contratado se compromete a
entrega, que no direito obrigacional recebe a nomenclatura de tradicdo.
Logo, para essa entrega, o produto necessita ser funcional, conforme a
demanda (Quadros, 2022).

O Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) levando em consideragdo
essa visdo, considera que o desenvolvimento de software geralmente
configura uma obrigacdo de resultado. Desse modo, se o software nao
cumprir sua finalidade especifica, pode-se entender como
inadimplemento contratual ¢ ndo apenas como um descumprimento
parcial (Podesta, 2018).

Nesse aspecto, o sucesso acerca da criagdo do software depende de
um processo agil e adaptavel, ou seja, que incute atividades como
entrega, planejamento, modelagem, entre outros aspectos (Podesta,
2018).

Do mesmo modo, a colaboragdo do contratante ao longo do
processo, ou seja, desde a comunicacdo inicial até mesmo na fase de
entrega, cabe ao contratante fornecer informacdes detalhadas, bem como
feedback. No mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Distrito Federal
da énfase na necessidade dessa responsabilidade, em outras linhas, tanto
o contratante, quanto o fornecedor do software possuem
responsabilidades especificas (Soto, 2023).

Logo, a empresa contratante deve escalar pessoas qualificadas para
expressar suas necessidades, do outro lado, o fornecedor do software
deve custear o sistema de acordo com a demanda, mas também ofertar
suporte técnico correspondente com negdcio firmado. Por outro lado, a
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auséncia de colaboragdo do contratante pode comprometer de forma
significativa o resultado ou qualidade (Rossel et al., 2003).

Importante destacar que antes do Codigo de Defesa do
Consumidor, era imposto o onus da prova de culpa do prestador de
servigo. Desse modo, respondendo pela prova do nexo de causa entre a
conduta e o resultado danoso que foi produzido (Da Silva; Meneghetti,
2016).

Por outro lado, nos moldes atuais, em fungdo da inteligéncia do
artigo 14 do Codigo de Defesa do Consumidor —CDC, enfatiza que
independe da existéncia de culpa. Em outras linhas, sendo isentado desse
Onus somente se provar a inexisténcia do defeito ou se ocorreu em fungdo
de culpa exclusiva do consumidor (Alves; Sousa, 2020). No mesmo
sentido:

[...] Art. 14. O fornecedor de servicos responde,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacdo dos servicos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigao e riscos.

§ 1° O servigo ¢ defeituoso quando ndo fornece a seguranga
que o consumidor dele pode esperar, levando-se em
consideracdo as circunstancias relevantes, entre as quais:

I - 0 modo de seu fornecimento;

II - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;
III - a época em que foi fornecido.

§ 2° O servigo ndo ¢ considerado defeituoso pela adogdo de
novas técnicas.

§ 3° O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado
quando provar:

I - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;

I - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificacdo de culpa (Brasil, 1990, p. 1).

Ainda, para reforgar outro ponto do artigo, quando se trata de
hardware, por intermédio do artigo 12 do CDC, responde o fabricante, o
importador, o construtor, bem como o fornecedor em geral pela reparagao
dos danos causados por defeitos decorrentes de projeto, de fabricagao, de
construgdo, de montagem, de féormulas, bem como por informagdes que
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podem ser consideradas como insuficientes ou inadequadas sobre a
utilizagdo ou até mesmo acerca dos riscos.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, torna-se necessario questionar se a visao ndo ¢
polarizada, ou seja, sem observar a amplitude geral que reside em avaliar
os contratos com as suas particularidades.

Desse modo, diante de tantas varidveis, o estudo pode ser
concluido conforme a necessidade de um contrato que possa estipular
detalhadamente as obrigagdes entre as partes. Definindo desse modo, as
métricas, bem como a prestacao de servigo que sera ofertada.

Outra recomendagdo ¢ que além da confianca depositada no
negocio em si, que ainda ocorra uma tratativa preambular. Em outras
linhas, a elaboragdo de um documento que possa definir a aderéncia do
software as necessidades do negocio juridico que esta sendo celebrado.

Por derradeiro, se os elementos mencionados forem atendidos,
logo, a possibilidade de uma boa execu¢do pode ser alcancada pelas
partes. Dessa forma, toda a parte de responsabilidades, bem como a
forma de medicdo da execucdo e os possiveis litigios podem ser
amenizados ou até mesmo ser resolvidos por tratativas extrajudiciais.
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