Comarca da Capital – Regional do Méier – 1ª Vara Cível
Juíza: Mirela Erbisti Halmosy Ribeiro
Processo nº 0024331-87.2009.8.19.0208 (2009.208.028798-5)
I - Do feito n. 0024331-97.2009.8.19.0208 - AÇÃO ORDINÁRIA Trata-se de ação ordinária de obrigação de fazer e indenização por danos morais e materiais proposta por MICROSOFT CORPORATION em face de NOBRE GRÁFICA EDITORA LTDA. e GRÁFICA E EDITORA LINEAR LTDA. Na petição inicial de fls. 02/17, acompanhada dos documentos de fls. 18/265 o autor alega que os réus estariam se utilizando, por contrafação, de diversos softwares (programas de computador) cujos direitos de propriedade e autoria lhe pertencem. Devidamente citados às fls. 277/278, os réus apresentaram contestação (fls. 279/284), alegando o descabimento de indenização por ausência de dano e valoração dos princípios da razoabilidade e proporcionalidade. Documentos às fls. 285/344. Réplica às fls. 346/354, corroborando as alegações da inicial. Documentos às fls. 355/368. Em provas, os réus pugnaram pela produção de prova documental suplementar e pericial para que fossem avaliadas pelo perito as irregularidades alegadas na inicial e as variações de preços dos softwares encontradas no mercado. A parte autora requereu a intimação dos peritos para que esclarecessem se e em qual medida os documentos juntados pelos demandados alteram a conclusão lançada no laudo pericial. Na audiência de conciliação de fls. 376 foi requerido o sobrestamento do feito por 10 dias para tentativa de acordo, o que foi deferido às fls. 378. Não houve êxito, entretanto, conforme fls. 382. Complementação do laudo pericial às fls. 385/388, em que se concluiu: a) Que a nota fiscal de fls. 311, que descreve a aquisição de 17 cópias do Windows XP Professional e 05 pacotes do Office 2003 é considerada válida, pelo que se afasta a incidência de irregularidade sobre esses produtos. b) Que os documentos acostados às fls. 312/323 não prestam para fins de comprovação da propriedade de cópia licenciada dos programas ali descritos (Office 2003 e Windows XP). c) Que a nota fiscal de fls. 324/325 refere-se a produto adquirido após a diligência realizada pelos peritos, quando do cumprimento da liminar deferida na ação cautelar. d) Que as notas fiscais de fls. 326/327 referem-se a produtos adquiridos após a diligência realizada pelos peritos, quando do cumprimento da liminar deferida na ação cautelar. e) Que os documentos de fls. 328/330 não prestam para fins de comprovação da propriedade de cópia licenciada dos programas ali descritos. f) Que a nota fiscal de fls. 331 refere-se a produto adquirido após a diligência realizada pelos peritos, quando do cumprimento da liminar deferida na ação cautelar. g) Que os documentos de fls. 332/342 não prestam para fins de comprovação da propriedade de cópia licenciada dos programas ali descritos. Por fim, concluíram os i. peritos que, quando da realização da perícia, existiam 22 produtos em utilização sem a devida licença. Os réus se manifestaram sobre o laudo às fls. 390/391 e a autora às fls. 392/393. Memoriais às fls. 395/398 (réus), e 399/408 (autora). I - Do feito n. 0017258-64.2009.8.19.0208 - AÇÃO CAUTELAR Na petição inicial de fls. 02/10 o autor pleiteia medida liminar para a determinação de realização perícia a fim de identificar cópias não licenciadas, bem como a busca e apreensão de todos os programas de computador reproduzidos e/ou utilizados indevidamente em CDs ou discos rígidos pelos réus, a fim de garantir a efetividade da demanda principal. Documentos às fls.11/309. A liminar foi deferida às fls. 311. O laudo de fls. 324/344 e 362/364 que concluiu pela utilização não autorizada de 44 programas de computador distribuídos por 23 aparelhos, sendo um servidor e 22 estações. Observou-se ainda que a inexistência da licença do tipo CAL (client access license), para uso dos programas por meio de interligação por rede. Devidamente citados (fls. 315/320), os réus não se manifestaram nos autos da ação cautelar, pelo que foi decretada a sua revelia (fls. 360). É o relatório. Passo a decidir ambas as demandas em conjunto. Partes capazes e bem representadas, presentes as condições para o legítimo exercício do direito de ação e os pressupostos processuais, não há impedimento para apreciação do mérito. A cautelar cumpriu o fim a que se destinava, devendo a liminar ser confirmada. Quanto à ação principal, o autor alega que os réus praticaram contrafação e utilizaram diversos softwares (programas de computador) cujos direitos de propriedade e autoria lhe pertencem. Fundamentam seu pedido de indenização no que dispõem os artigos 102 e parágrafo único do art. 103 c/c o art. 107, I, todos da Lei 9.610/98. Insta, inicialmente, considerar que contrafação é, segundo o dicionário Houaiss, falsificar, adulterar ou imitar algo, fazendo-o passar por verdadeiro. É, portanto, reproduzir um bem (material ou imaterial) dando-lhe, fraudulentamente, contornos de legalidade e autenticidade. Em outras palavras, criar cópia de um bem e atribuir-lhe falsa condição de licitude. Neste sentido, entendo que a conduta dos réus não se amolda perfeitamente a tal conceito, mas ao uso fraudulento de obra intelectual (software), nos termos do que dispõem os artigos 102, 103 e 107, I da Lei 9.610/98: Art. 102. O titular cuja obra seja fraudulentamente reproduzida, divulgada ou de qualquer forma utilizada, poderá requerer a apreensão dos exemplares reproduzidos ou a suspensão da divulgação, sem prejuízo da indenização cabível. Art. 103. Quem editar obra literária, artística ou científica, sem autorização do titular, perderá para este os exemplares que se apreenderem e pagar-lhe-á o preço dos que tiver vendido. Parágrafo único. Não se conhecendo o número de exemplares que constituem a edição fraudulenta, pagará o transgressor o valor de três mil exemplares, além dos apreendidos. Art. 107. Independentemente da perda dos equipamentos utilizados, responderá por perdas e danos, nunca inferiores ao valor que resultaria da aplicação do disposto no art. 103 e seu parágrafo único, quem: I - alterar, suprimir, modificar ou inutilizar, de qualquer maneira, dispositivos técnicos introduzidos nos exemplares das obras e produções protegidas para evitar ou restringir sua cópia; (sem destaques no original) Da leitura dos referidos dispositivos, depreende-se que a mens legis é de punir de forma mais severa aqueles que editam ou reproduzem cópias das obras protegidas, em especial quando burlam sistemas de segurança criados pelos autores para evitar tal prática. Isso, por óbvio, não significa a impunidade daqueles que, de forma fraudulenta, meramente utilizam dos softwares contrafaceados, que têm o dever de indenizar, ainda que punidos de forma mais branda. No caso em tela, não houve a intenção de praticar qualquer espécie de concorrência desleal ou comprometer a indústria legalizada, pelo que não há que se falar em contrafação. Desta feita, resta claro que a utilização do software falso (´pirata´) não se confunde com a edição/reprodução do software, ou seja, a criação de novas cópias. Não é outra a interpretação dada pelo Eg. STJ quanto ao tema: REsp 1136676 / RJ - Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI RESPONSABILIDADE CIVIL. DIREITO AUTORAL. PROGRAMA DE COMPUTADOR (SOFTWARE). INDENIZAÇÃO. FIXAÇÃO. PARÂMETROS. - Na hipótese julgada, é razoável supor que não houve a intenção de praticar qualquer espécie de concorrência desleal ou comprometer a indústria legalizada. - Os arts. 103 e 107 da Lei nº 9.610/98 incidem apenas nas situações de edição fraudulenta da obra. Na hipótese de simples uso de programa sem a respectiva licença, aplica-se a regra do art. 102 da Lei nº 9.610/98. - A sanção do parágrafo único do art. 103 da Lei nº 9.610/98 tem sua aplicação condicionada à impossibilidade de identificação numérica da contrafação. - A pena pecuniária imposta ao infrator não se encontra restrita ao valor de mercado dos programas apreendidos. Inteligência do art. 102 da Lei nº 9.610/98 - ´sem prejuízo da indenização cabível´. - A fixação do valor da indenização pela prática da contrafação deve servir, entre outras coisas, para desestimular a prática ofensiva, sem, no entanto, implicar enriquecimento sem causa do titular dos direitos autorais violados. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E PROVIDO. (sem negrito no original) Ainda que se tentasse alargar esse conceito, com o intuito de incluir no art. 107, I da lei. 9610/98, não só aquele que burla os sistemas de segurança para copiar a obra, mas também quem apenas utiliza de artifícios para conseguir instalar fraudulentamente o software, tal analogia não seria possível no caso concreto, pois conforme fls. 363, os i. peritos afirmam ser ´possível realizar a instalação de uma cópia contrafeita sem necessariamente burlar os dispositivos de segurança dos softwares produzidos pela Microsoft´, afirmação essa que não restou impugnada. Comprovado o ilícito pelo bem lançado laudo pericial, resta apenas aferir a indenização postulada sob o prisma do art. 102 da lei 9.610/98. Conforme dita o art.9º da Lei 9609/98 (Lei de Propriedade Intelectual): ´O uso de programa de computador no país será objeto de contrato de licença. Parágrafo Único: na hipótese de eventual inexistência do contrato referido no caput deste artigo, o documento fiscal à aquisição ou licenciamento de cópia servirá para comprovação da regularidade do seu uso.´ Quando da realização da perícia, foram encontrados nos 23 computadores dos réus 44 programas irregularmente instalados (fls. 329). Destes, os demandados conseguiram comprovar a regularidade apenas de 17 instalações do Windows XP Professional e 05 do Office 2003 (fls. 311), razão pela qual devemos considerar que a irregularidade recaiu sobre 22 softwares (fls. 388) por ausência de cópia de licenças ou das competentes notas fiscais. Os documentos apresentados às fls. 312/342 não têm o condão de afastar a aludida irregularidade, uma vez que se referem a aquisições de produtos posteriores à vistoria pericial (e não os que estavam instalados ao tempo da perícia), bem como a outros modelos de programas. Desse modo, na forma do artigo art. 102 da Lei 9.610/98 os réus deverão se abster de utilizar os programas destituídos de licença, desinstalando-os de todas as suas máquinas. Não é possível, contudo, reconhecer a procedência da parte do pedido que se refere à obrigação das rés em adquirir versões regulares dos referidos programas, pois possuem livre arbítrio para escolher os programas que lhes convierem, ainda que de concorrentes da autora, desde que o façam nos limites da legalidade. Faz a autora, também, jus à indenização pretendida. Esta, no entanto, deve considerar a condição de mero usuário dos réus. Neste caso, entendo que a indenização deva corresponder ao valor do software que deveria ter sido adquirido. Para os produtos que não sejam mais comercializados, deverá ser considerado o valor atual daqueles que lhe sucederam na linha de produção, ou, não havendo produto correlato, o valor praticado em mercado à época da instalação, atualizado e corrigido, a ser apurado em liquidação de sentença. Isto posto, JULGO PROCEDENTES os pedidos formulados na ação cautelar, tornando definitiva a liminar deferida. Custas e honorários advocatícios de 1-% sobre o valor da causal pelos réus. JULGO PROCEDENTES EM PARTE os pedidos formulados na ação principal, para condenar os réus a cessar imediatamente a utilização dos programas de computador de propriedade da autora para os quais não existam as licenças correspondentes e a destruir em 48h as cópias irregulares, conforme apurado pelos i. peritos, sob pena de multa fixa de R$ 50.000,00. Condeno-os ainda à reparação de natureza civil no valor atual de mercado dos produtos utilizados de forma indevida, a ser apurado em fase de liquidação de sentença. Para os produtos que não sejam mais comercializados, deverá ser considerado o valor atual daqueles que lhe sucederam na linha de produção, ou, não havendo produto correlato, o valor praticado em mercado à época da instalação, atualizado e corrigido, a ser apurado em liquidação de sentença. Custas e honorários advocatícios, que fixo em 10% sobre o valor da causa, pelos réus. Transitada em julgado, procedam-se às anotações e comunicações pertinentes. P.R.I.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Estruturação do Conhecimento (DGCOM/SEESC) em 14.11.2014 e divulgada no Banco do Conhecimento.
