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RESUMO: Este trabalho visa aproximar o universo das criagdes tecnologicas ao
meio ambiente laboral, limitando-se a criagdo de programas de computadores. A
atual sociedade pandémica atesta a importancia dos softwares nas diversas vertentes
da vida contemporanea. Nesse cendrio, a figura do empregado autor se destaca, pois
vale-se ndo apenas dos recursos internos de seu empregador, mas, principalmente, de
sua capacidade de buscar conhecimento e criar modelos tecnoldgicos aptos a agregar
valor e potencializar os ganhos da corporagéo.
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ABSTRACT: This paper aims to bring the universe of technological creations closer to
the work environment, limiting itself to the softwares creation. The current pandemic
society attests to the importance of software in the different aspects of contemporary
life. In this scenario, the figure of the employee-author stands out, as he uses not only
the internal resources of his employer, but mainly his ability to seek knowledge and
create technological models capable of adding value and enhancing the corporation s
earnings.
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1 — Introducao

ininterrupta revolugao dos meios tecnologicos de informagao impulsio-

nam um redirecionamento e reorganizacao das vidas e agdes humanas,

que abandonam o eixo estritamente local, em torno do eixo global-
local, acarretando um processo de transformacao estrutural, multidimensional,
relacionado ao assomo de um novo paradigma tecnoldgico, baseado nas tecno-
logias de comunicagao e de informagdo, evidenciando a necessidade crescente
de incentivo as atividades de inovagao tecnologica e de promogao de politicas
voltadas a expansao sustentada da economia e do emprego.

*  Mestre em Direito pela Universidade Nove de Julho, pos-graduada em Direito do Estado pela Univer-

sidade Federal da Bahia; oficial da Reserva da For¢a Aérea Brasileira; assistente de juiz convocado
no Tribunal Regional do Trabalho da 2° Regido.
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Nesse cenario de profundas alteragdes, os programas de computadores
representam um importante veiculo capaz de redefinir e revolucionar a comuni-
cacdo, a estrutura organizacional das empresas nacionais, a inovacao tecnologica
e o nivel de vida dos trabalhadores.

Recentemente, em 19 de fevereiro de 2014, o Facebook (WHATSAPP,
2014)! anunciou um acordo para a compra do aplicativo WhatsApp. A transacao
totalizou o montante de 16 bilhdes de ddlares, podendo atingir a marca de 19
bilhdes de dolares, ante as previsdes contratuais para pagamento de adicional
de trés bilhdes em ag¢des, para fundadores e funcionarios, nos proximos quatro
anos. Em comunicado oficial, o Facebook/WhatsApp informou que mais de
450 milhdes de pessoas usam o aplicativo mensalmente, sendo que mais de
320 milhdes de usudrios ativos o utilizam diariamente.

Esses dados revelam a importancia e o poder que o direito patrimonial
de propriedade intelectual dos autores de sofiwares representa para as empresas
e para a sociedade.

Dessa maneira, a seguranga juridica em torno da protecao desses direitos
se apresenta como tema atual, relevante e fundamental para a estruturacao das
novas bases mercadologicas e apto a auxiliar os organismos sociais a promogao
de profundas e importantes transformacdes.

Assim, o presente trabalho tem por intuito analisar a seguranca juridica
da imbricada relacdo entre empregado e empregador autor de programa de
computador em face da titularidade do direito patrimonial de propriedade in-
telectual. E, ao final, estudar se a implantagdo de uma politica de software na
empresa nacional revela-se como uma solug@o possivel.

Trata-se de pesquisa que adota uma abordagem qualitativa e quanto aos
objetivos, exploratoria.

Para a realizagdo da pesquisa, sera utilizado o método tedrico-bibliogra-
fico, pelo qual serdo aplicados textos constantes de livros, artigos e publicacdes
juridicas no geral, valendo-se de pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

2 — Os programas de computador

A protecao juridica dos programas de computador (software) ganha forca
com a evolugao dos processos tecnologicos e a acessibilidade dos meios de infor-
matica em todo o mundo. O capitalismo, adaptando-se as novas possibilidades,
alterando o proprio sentido de produgao, gradualmente incorpora todas as formas
de trabalho intelectual a atividade econdmica. Visto como um meio de produgao

1 Disponivel em: http://blog.whatsapp.com/499/Facebook. Acesso em: 7 jul. 2014.
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intangivel, a viabilizar um processo ou um produto de utilidade para a produgao
capitalista, demandou a necessidade de erigir um sistema de protegao juridica.

As discussdes iniciais, quanto a necessidade de protecao juridica das cria-
¢Oes intelectuais, consubstanciadas em programas de computadores, iniciaram-se
na seara internacional, na década de 1970, com o objetivo de definir a natureza
da proteg¢ao juridica dos programas de computador, ou seja, se estariam sob pro-
tecdo do ramo dos direitos autorais, sob o ramo da propriedade industrial, ou se
haveria a necessidade de elaboragdo de um sistema sui generis (WIPO, 2014c).

Inicialmente, a ideia de elaboragdo de um sistema sui generis emergiu
¢ ganhou forga. A protegdo sui generis proposta cobria os trés elementos dos
programas de computador: codigo-objeto, o codigo-fonte e documentagio.

Codigo-fonte € o codigo original do programa de computador, escrito
em linguagem de programacao, que pode ser lido e compreendido por especia-
listas; codigo-objeto € uma versdo do programa, diretamente utilizavel em um
computador, em formato binario (série de zeros e uns) que os processadores
de computador podem entender, mas os seres humanos ndo podem se néo for
compilado, isto ¢, transformado em codigo-fonte; ¢ documentacdo, que sao
instrugdes escritas em uma linguagem legivel de programagao de computador.

Contudo, essa ideia inicial ndo prevaleceu.

Em fevereiro de 1985, a Organiza¢do Mundial da Propriedade Intelectual,
juntamente com a Organizagdo das Na¢des Unidas para a Educagédo, a Ciéncia
¢ a Cultura (UNESCO) promoveram um amplo debate sobre a matéria. A partir
dessa iniciativa, que resultou em um estudo aprofundado sobre o tema, com
a participagdo de peritos e especialistas, convencionou-se internacionalmente
que a prote¢ao mais adequada aos programas de computador era aquela afeita
aos direitos autorais, copyright.

Duas publicagdes internacionais foram decisivas nesse sentido: a pri-
meira, em julho de 1991, The Computer Programs Directive of the European
Community, e, em abril de 1994, o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPS, 1994). Essas duas
publicacdes esclareceram que os programas de computador deveriam ser pro-
tegidos como obras literarias pela Convencao de Berna.

O artigo 10.1? do Acordo TRIPS contém disposi¢do interpretativa esta-
belecendo que os programas de computador, seja em codigo-fonte ou objeto,

2 Acordo TRIPS. Artigo 10. Programas de Computador ¢ Compilagdes de Dados. “1 — Programas de
computador, em codigo fonte ou objeto, serdo protegidos como obras literarias pela Convengao de
Berna (1971)”.
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serdo protegidos pela Convencdo de Berna. O artigo 4°° do Tratado de Direitos
Autorais da Organiza¢ao Mundial da Propriedade Intelectual (WCT, 1996) inclui
0 mesmo esclarecimento em termos muito similares. Assim, quanto a extensao
da protecao juridica reconhecida, essas disposicdes estabelecem que a protegao
ao direito de autor, no que tange aos programas de computador, abrange todas as
formas de expressdo, quanto ao modo ou a forma (em codigo-fonte ou objeto).

Essas publicagdes revelam o consenso internacional em proteger os pro-
gramas de computador a partir das peculiaridades proprias do direito de autor,
ou seja, como obras literarias. Entretanto, esse posicionamento ndo vincula as
legislagdes nacionais, que podem adotar um sistema de protecdo mais proximo
das patentes, ou, ainda, sui generis, desde que resguardem o nivel minimo de
protecao reconhecido as obras literarias pela Conven¢ao de Berna.

Dessa maneira, entende-se que os programas de computador ndo s3o apenas
solugdes técnicas, mas sdo documentos escritos, fruto do intelecto humano, tais
como as obras literarias e artisticas, ou seja, sdo criagdes intelectuais originais.
Assim, a finalidade para a qual o escrito é criado, sob o ponto de vista de sua
qualificagdo como obra literaria, ¢ irrelevante. O software em si ndo é apenas
um resultado técnico, mas representa “a criagdo de um autor que tem um carater
técnico. A Unica diferenca € a natureza ativa do programa de computador, o que
significa que ele tem efeitos técnicos, fisicos, no hardware do computador durante o
seu funcionamento”. Mas essa ndo ¢ uma razao para a exclusao do software, como
uma expressao original criativa, da prote¢ao dos direitos autorais (WIPO, 2014c¢).

Convém observar que ha paises onde se admite a possibilidade de patentear
programas de computador, desde que estes possuam um carater técnico (tfechni-
cal character) ou envolvam uma fung¢do técnica (fechnical teaching). No Brasil,
programas de computador que gerem uma funcionalidade técnica e que estejam
embarcados, isto €, que possuam um suporte material associado, um hardware, po-
dem ser patenteados, se presentes os requisitos legais (art. 27.1 do Acordo TRIPS).

No Brasil, os programas de computador sdo regidos pela Lei Federal n°
9.609/98. E, segundo a legislacao especifica, sdo tidos como

“a expressao de um conjunto organizado de instrugdes em lin-
guagem 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,

3 WCT. Artigo 4. “Computer programs are protected as literary works within the meaning of Article 2
of the Berne Convention. Such protection applies to computer programs, whatever may be the mode
or form of their expression”.
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baseados em técnicas digital ou analoga, para fazé-los funcionar de modo
e para fins determinados.”

Quanto ao regime de protecao a propriedade intelectual de programa de
computador, no ordenamento juridico brasileiro, adota-se também aquele con-
ferido as obras literarias pela legislagdo de direitos autorais e conexos vigentes
no pais (art. 2°, caput, da Lei n® 9.609/98), cujas peculiaridades, relacionadas
ao presente trabalho, serdo analisadas no item seguinte.

3 — O regime juridico aplicavel ao empregado autor de programas de
computador

O trabalho autoral possui caracteristicas que o diferenciam da atividade
desenvolvida pelos demais trabalhadores. Do autor exige-se e espera-se criativi-
dade, originalidade, iniciativa propria e imaginacao, qualidades que demandam
uma enorme margem de liberdade no desempenho das atividades proprias.

O produto da atividade autoral excede aquele devido pelo trabalhador
contratado; isso, porque uma obra, um programa de computador, corresponde a
uma solugdo criativa, que ndo decorre do simples exercicio de forga, de logica
e de técnica, que compdem o trabalho operario.

As especificidades dessa relagao propulsionam o empregado autor a um
status peculiar, mais compativel com suas qualidades e conforme com as regras
e principios constitucionais.

Esse empregado ¢ reinserido na relagdo laboral com um novo status
socialis, tendo em vista suas potenciais habilidades, fundamentais para o de-
senvolvimento multidimensional e harmonioso da humanidade.

Esse posicionamento pode levar a duas principais criticas, sdo elas: o
sensivel aumento dos custos empresariais e o desestimulo do setor empresarial
para investir em pesquisa, desenvolvimento, tecnologia e inovagao, fatores
essenciais ao desenvolvimento nacional e humano.

Nesse conflito aparente de interesses entre autores € empresarios estdo
contidas muitas questdes de natureza juridica, social, econdmica e ambiental,
que suscitaram a preocupagdo do legislador nacional, desde 1987, quanto a
alocacgdo de direitos patrimoniais referente aos programas de computador.

3.1 — O empregado autor de programas de computador. Sistematizacao
legislativa

A regra que determina a propriedade sobre as criagdes intelectuais estd
consignada nos incisos XXVII, XXVIII e XXIX do art. 5° do Texto Constitu-
cional brasileiro.
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Tais disposigdes constitucionais asseguram aos criadores intelectuais a
titularidade originaria do produto de seu trabalho intelectual.

Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2013, p. 326)
entendem que o mencionado inciso XXVII do art. 5° assegura tanto os direitos
morais, de carater inalienavel, quanto os direitos patrimoniais, relativos a forma
de uso, fruig¢do e disposicdo, alienaveis pelo autor ou eventualmente por seus
herdeiros.

A doutrina considera que o art. 5°, XXVII, da Constitui¢ao busca assegurar
a protecao do direito intelectual do autor em relagdo as obras literarias, artisticas,
cientificas ou de comunicagdo pelo tempo em que viver, que envolva nao s6 os
direitos morais concernentes a reivindicagdo ¢ ao reconhecimento da autoria, a
decisdo sobre a circula¢do ou nao da obra, inclusive sobre a sua conserva¢ao como
obra inédita, a possibilidade de se lhe introduzirem modifica¢des antes ou depois
de utilizada, a adocao de medidas necessarias a protegao de sua integridade, mas
também os direitos patrimoniais relativos a forma de uso, fruicao e disposigao.

Sob os parametros constitucionais, a Lei n°9.610/98, em seu art. 11, prevé
que o “Autor ¢ a pessoa fisica criadora de obra literaria, artistica ou cientifica”.

Prima facie, pertenceriam aos empregados os programas de computador
por eles desenvolvidos. A autoria seria determinante para o direito de pro-
priedade, uma vez que para o direito autoral ¢ irrelevante se o criador de obra
intelectual ¢ empregado, autdnomo, servidor publico, ou prestador de servigos.
Contudo, nao foi esse o entendimento dado a matéria pelo legislador ordinario.

A primeira vez que o legislador nacional dispds sobre os direitos pa-
trimoniais de propriedade intelectual do empregado autor de programas de
computador foi com o art. 5° da Lei n°® 7.646/87.

Referido dispositivo legal foi expressamente revogado pelo art. 16 da Lei
n°9.609/98, que, em seu art. 4°, trouxe regras muito proximas aquelas revogadas.

A legislagcdo em vigor acrescentou os 6rgaos publicos ao rol dos titula-
res de direitos referentes a criacdo de programas de computador e a expressao
“segredos industriais e negdcios” ao conjunto de elementos que nao podem ser
utilizados pelo empregado quando de sua criagdo, a fim de que o programa de
computador desenvolvido lhe pertenga com exclusividade, além de estender o
tratamento previsto no art. 4° aos casos em que o autor de programa de com-
putador seja bolsista, estagiario ou assemelhado.

Para o deslinde da titularidade do direito patrimonial derivado do de-
senvolvimento de programas de computador nas relacdes de trabalho, ha que
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proceder a uma leitura atenta de todo o texto do art. 4° da Lei n® 9.609/98, em
virtude de sua complexidade e importancia para o tema.

Da leitura atenta, pode-se depreender que a titularidade dos direitos patri-
moniais de propriedade intelectual dos programas de computador desenvolvidos
durante o contrato de trabalho possui trés solugdes distintas, condicionadas ao tipo
de criagdo, se “de servigo”, “mista” ou “livre” (MINHARRO, 2010, p. 130-135).

O ordenamento juridico nacional propicia algumas regras acerca da
autoria e da titularidade que podem trazer importantes subsidios para a sua
aplicagdo ao Direito do Trabalho. Os programas de computador desenvolvidos
e elaborados por empregado contratado expressamente para pesquisa e desen-
volvimento desse tipo de tecnologia, ou para encargos, que, por sua propria
natureza, gerem a necessidade de desenvolver esse tipo de criagdo, sao entendi-
das como criagdes de servigo; ja as criagdes realizadas por empregado que nao
tenha sido contratado para desenvolver ou elaborar programas de computador,
mas que tenha utilizado recursos, dados, meios, equipamentos, informagdes
tecnologicas, segredos industriais e de negocios, materiais ou instalagdes do em-
pregador, da empresa ou entidade com a qual o empregador mantenha contrato
de prestagao de servigos ou assemelhados, recebem a denominagao de criagoes
mistas; todas as demais, ou seja, softwares desenvolvidos por empregados sem
relagdo com o contrato de trabalho e sem a utilizagao de quaisquer recursos,
dados, meios, equipamentos, etc., configuram as chamadas criagdes livres ou
sem a cooperagdo do empregador.

Dessa maneira, o regime juridico aplicavel contém excegdes a previsao
geral constitucional.

Conforme o regramento legal, o vinculo laboral justifica a titularidade
do empregador. H4, assim, uma distin¢ao entre o autor da obra e o titular dos
direitos referentes a criacdo. O autor seria aquela pessoa que elaborou, desen-
volveu e materializou uma ideia. Enquanto o titular do direito seria aquele que
efetivamente pode usar, gozar e dispor da obra intelectual. Nas criagdes de
servico, o empregador ndo adquiriria status de autor de obra, mas, por forga
legal, seria o titular originario dos direitos decorrentes do esfor¢o intelectual
do empregado (CARVALHO, 19964, p. 15).

Toda a matéria da criagdo intelectual de empregados se desenvolve em torno
da alocagao de direitos em relagdo as criagdes de servico ¢ das criagdes mistas.

Nesse aspecto, a opcao legislativa se aproxima aquela adotada para as
propriedades industriais, prevista no art. 88 da Lei n® 9.279/96.
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Na seara industrial, Mozart Victor Russomano (1997, p. 497-498) defende
a existéncia e preponderancia do direito originario de propriedade do emprega-
dor sobre os frutos do trabalho intelectual do empregado, nos seguintes termos:

“O principio geral ¢ de que a invengdo pertence ao autor, porque
¢ fruto de seu trabalho, de suas tentativas, de seu raciocinio, de suas
pesquisas pessoais, das horas gastas. Esse principio, porém, sofre nao de
uma revogagdo, mas uma refracdo, quando o invento se da no decurso
de um contrato individual de trabalho, isto ¢, em momento no qual o
empregado esta prestando servigos em beneficio de outrem, com material
alheio, dirigido, fiscalizado e subordinado ao empregador. Os resultados
do trabalho de um empregado, por outro principio geral, pertencem ao
empregador. O invento em servico resulta da atividade do empregado.
Poder-se-ia, portanto, sem grande esforco de dialética, concluir pela
atribuicao ao empregador do direito de propriedade da invengdo.”

Na tentativa de sistematizar juridicamente a questdo, Riva Sanseverino
(1976, p. 209-210) defende a existéncia de um contrato com causa mista infor-
mado por dois tipos de contrato: o contrato de trabalho e o contrato de venda
de coisa futura.

“O contrato com o qual o trabalhador promete os eventuais re-
sultados da propria atividade inventiva (contrato relativo as chamadas
invengdes de servigo) ndo ¢ um verdadeiro contrato de trabalho, mas,
uma vez admitida tal categoria genérica, um contrato com causa mista,
no qual concorrem dois tipos diversos de contrato, contrato de trabalho
e de venda de coisa futura (art. 1.472 do Cédigo Civil). E esta conclusao
pode ser confirmada pelo fato que permite conciliar dois elementos in-
conciliaveis em um tipo unitario de relagdo, ou seja, o originario direito
de propriedade sobre o fruto do trabalho, a favor do empregador e o
originario direito de propriedade sobre a propria descoberta, a favor do
inventor prestador de trabalho.”

O proprio contrato de trabalho justificaria a titularidade da criag@o pelo
empregador. Entretanto, Nuno T. P. Carvalho (1996, p. 10) ressalta que:

“¢ preciso verificar se o empregado desenvolveu o invento durante
o horério de trabalho e com recurso a dados, meios e equipamentos do
empregador; claro, € preciso determinar se o empregado, ao ser admitido
no emprego, assinou contrato onde consta clausula de cessao de direitos
sobre invengdes que viesse a realizar durante a vigéncia do contrato; além
do contrato, hd que apurar se existe regulamento na empresa dispondo
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sobre inventos ou se ha alguma clausula nesse sentido em contrato co-
letivo de trabalho.”

O estudo do texto legal do § 2° do art. 4° da Lei n° 9.609/98, entretanto,
ndo esclarece se no caso das criagdes mistas a propriedade do empregador sobre
os programas de computador desenvolvidos e elaborados pelo empregado seria
exclusiva ou em copropriedade com o autor.

Nesse ponto, o art. 36 da Lei n° 5.988/73* foi a tinica previsdo legal a
estabelecer a partilha equitativa do Direito do Autor entre empregado e empre-
gador’. Assim, os direitos de autor decorrentes de obra intelectual produzida
em cumprimento ao dever funcional ou ao contrato de trabalho pertenceriam
a ambas as partes.

Tanto a Lei n® 9.610/98 quanto a Lei n° 9.609/98 deixaram de regula-
mentar a matéria, o0 que permitiu um vazio normativo. Dessa maneira, revela-
se imperiosa a necessidade de se estimular nas empresas nacionais politicas
internas de direitos imateriais de modo a dispor, dentre outros, sobre os de-
senvolvimentos de softwares realizados por empregado que ndo ¢ contratado
para criar, mas que o faz mediante a utilizagdo de dados, meios, instrumentos
e equipamentos do empregador.

Nuno T. P. Carvalho (1996, p. 12), pautado pela legislagdo da proprie-
dade industrial, entende que no caso de criagdes mistas o regime legal € o da
cotitularidade.

“O regime legal reservado a estas invengdes, as invengdes mistas,
de natureza supletiva (posto que admite estipulagdo em contrario), ¢ o
da cotitularidade, em partes iguais, entre patrdo e empregado. E o que
dispdem os arts. 42 do Cddigo de 71 e 0 91 da Lei n° 9.279/96. Além
disso, o empregador tem direito a uma licenga exclusiva de exploracao
da invengao, cabendo ao empregado uma remuneracao por essa licenga.
Note-se, portanto, que a cotitularidade reservada ao patrao ndo € objeto de
compensagdo ao empregado. A remuneragdo que o empregado-inventor
recebe ¢ em pagamento da licenga exclusiva, como o § 2° do art. 91 da

4 “Art. 36. Se a obra intelectual for produzida em cumprimento a dever funcional ou a contrato de tra-
balho ou de prestagao de servigos, os direitos do autor, salvo convengdo em contrario, pertencerao a
ambas as partes, conforme for estabelecido pelo Conselho Nacional de Direito do Autor. § 1° O autor
tera direito de reunir em livro, ou em suas obras completas, a obra encomendada, apés um ano da
primeira publicagdo. § 2° O autor recobrara os direitos patrimoniais sobre a obra encomendada, se esta
nao for publicada dentro de um ano apds a entrega dos originais, recebidos sem ressalvas por quem a
encomendou.”

5 Ao longo daevolugdo legislativa do tema, foram quatro as leis que regulamentaram os direitos autorais:
a Lein® 496, de 1898, o Codigo Civil de 1916, a Lei n® 5.988/73 e a Lei n® 9.610/98.
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Lei n® 9.279/96 deixa bem claro. Portanto, a cotitularidade ¢ oferecida
ao patrao como consequéncia da utilizagdo, pelo empregado, das horas
de trabalho e de recursos, dados e meios que lhe pertenciam.”

Nao ¢ objeto deste trabalho estudar a teoria da unidade da propriedade
intelectual, que consiste em reconhecer a unidade das diversas formas de criacao
do intelecto humano, contudo, entendeu-se que a apresentagdo de elementos
que compdem a propriedade industrial agregaria argumentos ao estudo do
presente ponto.

Nao obstante o consenso internacional em adotar as peculiaridades do
direito de autor como mecanismo de protecdo para os programas de computador,
perfilhado pelo legislador ordinario, as analises tecidas até o0 momento neste
trabalho ndo permitem corroborar com a sistematizag@o dos direitos decorrentes
do desenvolvimento de programas de computador apresentados pela legisla-
c¢do especial, tampouco com a adocao de regras de propriedade industrial para
harmonizar temas de direito do autor.

O preceito legal inserto no art. 4° da Lei n® 9.609/98 ndo retirou apenas
a exclusividade dos direitos decorrentes do desenvolvimento dos programas
de computador pelos autores empregados, assegurado constitucionalmente no
inciso XXVII do seu art. 5°, foi além, em absoluta afronta ao dispositivo cons-
titucional, alterou a propria titularidade dos direitos relativos aos programas
de computador.

Por 6bvio, ndo se pretende negar a relatividade dos direitos fundamen-
tais. Este trabalho entende, em consonancia com o principio da convivéncia
das liberdades, que defende a maxima da cedéncia reciproca ou da relatividade
dos direitos fundamentais (TAVARES, 2013), que existe uma variedade de
hipdteses que balizam o alcance absoluto dos direitos fundamentais. Todavia,
valendo-se do ensinamento de Dimitri Dimoulis (2001, p. 27): “E proibido
proibir o exercicio do direito além do necessario”.

Sob esse prisma, infere-se que a legislacao especifica excluiu direito
fundamental do empregado autor em absoluta afronta ao ordenamento juridico
nacional. Esburgando o autor submetido a um contrato de trabalho, em vez de
apoia-lo e protegé-lo, como forma de incrementar o desenvolvimento cientifi-
co e tecnologico e a formacgdo e o fortalecimento da inovagdo nas empresas e
na sociedade, em harmonia com os preceitos normativos dos arts. 170, 218 a
219-B da Magna Carta.

Os textos legislativos defluem de objetivos e grupos divergentes dispostos
em uma Assembleia e, por isso, podem incorrer em repeticdes despropositadas e
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inconsisténcias. Supor que toda lei representa um todo coerente “¢ se equivocar
sobre a natureza do processo legislativo”, possibilitando interpretacdes ludicas,
injustas e até inconstitucionais (POSNER, 2009, p. 311).

No inciso XX VII do art. 5°, o legislador constituinte se dedicou a garantir
uma matéria de cunho técnico. Destarte, os termos utilizados quanto ao direito
exclusivo para utilizar, publicar ou reproduzir suas obras devem ser compre-
endidos como o sdo na area do saber especializado.

Assim, a legislag@o sobre direitos autorais, no inciso I do art. 5° entente
que publicagdo corresponde ao “oferecimento de obra literaria, artistica ou
cientifica ao conhecimento do publico” e, no inciso VI do mesmo artigo, que
a reprodugdo corresponde a “copia de um ou varios exemplares de uma obra
literaria, artistica ou cientifica ou de um fonograma, de qualquer forma tangivel,
incluindo qualquer armazenamento permanente ou temporario por meios ele-
tronicos ou qualquer outro meio de fixagdo que venha a ser desenvolvido™. Se
aos autores pertencem os direitos morais e patrimoniais sobre a obra que criou
(art. 22 da Lei n° 9.610/98), sem ressalvas ou limitacdes, lhes ¢ assegurado “o
direito exclusivo de utilizagdo”, constitucionalmente consagrado, isto €, aqueles
referentes ao direito de propriedade do autor sobre o produto de sua criagao.

A garantia do direito de propriedade alberga as faculdades de usar, gozar
e dispor da criacdo intelectual (MENDES; BRANCO, 2013, p. 87).

“Quando a Constituigdo garante a propriedade, mesmo sem definir,
entende-se que acolhe o conceito firmado desse instituto, que possui um
nucleo de significado a que se ligam as faculdades de usar, gozar e dispor.”

O inciso XXVII do art. 5° da Constituicao Federal é norma de direito
fundamental, “de ambito de protecdo estritamente normativo, cuja conforma-
¢do depende, por isso, em grande medida, das normas de protegao fixadas pelo
legislador” (MENDES; BRANCO, 2013, p. 326).

Além de regular diretamente as relagdes juridicas, os direitos fundamen-
tais sdo normas matrizes de outras normas (MIRANDA, 2001, p. 276). Assim,
ndo se pode considerar os direitos fundamentais tdo somente pelo prisma in-
dividualista. Tais direitos “transcendem a perspectiva da garantia de posigdes
individuais, para alcancar a estatura de normas que filtram os valores basicos
da sociedade politica, expandindo-os para todo o direito positivo” (MENDES;
BRANCO, 2013, p. 167).

Esse significado encerra a dimensao objetiva dos direitos fundamentais
que impede uma orientagdo puramente utilitaria do inciso XXVII do art. 5°
pelo legislador, intérprete e julgador. Nesse sentido, o texto legal em analise
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ndo pode exprimir exclusivamente o “peso do capital”, mas, a0 mesmo tempo,
deve prestigiar a contribui¢do do espirito criativo, a originalidade, o esforco
caracteristico que excede aquela energia pactuada no contrato de trabalho, mes-
mo porque essenciais a propria ordem econdmica ¢ financeira em um contexto
contemporaneo e globalizado, que clama por inovagao.

Incorre em equivoco a alegagdo de que o art. 4° da Lei n® 9.609/98, por ser
lex specialis, prevaleceria sobre o comando geral da Constitui¢ao. Essa logica
interpretativa restringe-se ao nivel infraconstitucional, sob pena de subversao
do ordenamento juridico nacional.

Da norma constitucional emana um verdadeiro direito de propriedade®
em virtude da criagdo intelectual, que ndo pode ser esvaziado pela via ordinaria,
especialmente em prejuizo daquele que se encontra em posi¢ao de vulnerabi-
lidade em face de seu empregador.

E de se observar o trindmio criagdo-trabalho-propriedade que deve ser
interpretado em consonancia com a fung¢ao social da propriedade, com a fungao
solidaria dos direitos, e com os principios superiores de ética e de justica, que
devem permear as relagdes tanto verticais quanto horizontais.

4 — O conhecimento como fator de producio da pés-modernidade e as
politicas corporativas

Em consonancia com a terceira dimensdo de direitos humanos, cujo
valor principal ¢ a solidariedade, tendo em vista os novos valores incorporados
pela sociedade, o legislador constituinte derivado, por meio da EC n® 85/2015,
alterou a redagao do Capitulo I'V (Da Ciéncia, Tecnologia e Inovacao) do Titulo
VIII (Do Ordem Social), absorvendo as demandas da sociedade do conheci-
mento, que altera o centro de gravidade da sociedade moderna, consumista
e essencialmente capitalista, com o reconhecimento do conhecimento como
o principal fator de producdo da sociedade pés-moderna (ndo mais a mao de
obra e o capital).

Essa alteracdo decorre da percepgao contemporanea de que o principal
desafio que o Brasil terd de enfrentar para se transformar em um pais desen-
volvido ¢é preparar-se para a “sociedade do conhecimento” (MCT, 2014, p. 9).

6 A Constituicao da Republica Federativa do Brasil consagra o direito a propriedade, dentro do rol dos
direitos individuais, no inciso XXII do art. 5°, limitando-a desde que atenda a sua fung¢do social, no
inciso XXIII do mesmo artigo e, ainda, nos incisos XXIV usque XXX do art. 5° nos incisos II e III do
art. 170; arts. 177 e 178; arts. 182 usque 186; e, ainda, nos arts. 191 e 222. Nesse ponto essencial, as
ressalvas ja tecidas acerca das dessemelhangas e aproximagdes entre os institutos. Contudo, propos-se,
em consonancia com Maristela Basso, a manutengdo da concepgao de propriedade.
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“Essa ¢ a diretriz estratégica para as proximas décadas, que no
nosso caso, implica combinar educagdo universal de qualidade, pesquisa
cientifica, inovagdo e inclusdo social. A sociedade do futuro € a sociedade
do conhecimento. Durante as tltimas décadas, o mundo presenciou uma
notavel ampliagdo da utilizagdo, na produ¢ao industrial, de avangos re-
alizados em diversas esferas do conhecimento cientifico, especialmente
nas areas de automagdo, microeletronica ¢ informatizagao.”

Desse modo, com vistas a atender os anseios econdmicos € sociais, mas
também ambientais, de consumo, e difusos da sociedade, tanto numa relacao
horizontal quanto vertical, ha que se apoiar ¢ fomentar atividades e iniciativas
que prestigiem a ciéncia, pesquisa, tecnologia e inova¢ao, em nome do conhe-
cimento, o novo “recurso econdémico basico” (DRUCKER, 2002, p. 175-176).

Essa nova diretriz estratégica, em harmonia com os direitos e garantias
fundamentais, qualifica e alavanca a promog¢do de uma releitura do disposto
no § 1° do art. 4° da Lei n° 9.609/98, que trata da compensagio do trabalho ou
servigo prestado pelo salario ou remuneragao.

Orlando Gomes e Elson Gottschalk (1990, p. 234) conceituam o termo
salario como ““atribui¢des econdmicas devidas e pagas diretamente pelo em-
pregador, como contraprestagdo do servi¢o”; ou seja, o salario corresponde a
contraprestagdo devida pelo empregador em decorréncia dos servigos prestados
pelo empregado, do dispéndio de sua energia ou da colocaco desta a disposicao
do empregador.

Sob o prisma do instituto da propriedade, o direito patrimonial do empre-
gado autor de programa de computador ndo pode ficar limitado a remuneragao
ou ao salario convencionado no contrato de trabalho.

A criag@o corresponde a um produto derivado da prestagao do servico, que
excede a retribuicdo representada pelo salario. Assim, a cria¢ao original, fruto
do intelecto do empregado, ndo pode ser remunerada de maneira englobada,
sob pena de se verificar um enriquecimento sem causa, injusto, do empregador.
Deve-se procurar um equilibrio entre os interesses do trabalhador e os interesses
do capital posto a servigo da capacidade inventiva.

A criacdo original no &mbito de uma relagdo de emprego, a despeito do
esvaziamento legal dos direitos do empregado autor, deve, ao contrario, merecer
protecao tutelar propria do ordenamento juridico, com o objetivo de equilibrar
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a imbricada relacdo entre empregador e empregado, respeitando-se o principio
da propor¢ao entre os interesses e contribui¢des particulares dos dois’.

A sistematiza¢do do ordenamento juridico abre a possibilidade de que
a natureza e o conteudo do contrato de trabalho sejam entendidos como crité-
rios para a atribui¢do do direito de propriedade ao empregador. De modo que,
na auséncia de definigdes contratuais precisas, o contrato de trabalho ndo se
transmute em meio para desvirtuar os principios que norteiam a legislagdo
trabalhista, restringindo a autonomia sobre sua criagao ¢ a liberdade criativa do
empregado. Assim, o empregador apenas poderia exercer a parcela do direito
patrimonial necessaria a consecucdo do fim que alimentou o contrato de trabalho
firmado entre as partes (ASCENSAO, 1997, p. 374), mediante contraprestacio
especifica ndo abrangida pelo salario.

Todavia, independentemente da existéncia de um mandamento legal,
a empresa nacional — em nome do espirito de curiosidade, do empenho, do
interesse ¢ da iniciativa criadora — pode suscitar e respeitar o interesse de seus
autores empregados fixando, ao menos, uma contraprestagao propria, diferen-
ciada e identificavel pelo empregado.

Destarte, as novas possibilidades tecnologicas proporcionam o surgimen-
to cada vez maior de pretensoes resistidas no ambito da Justi¢a do Trabalho,
a suscitar um questionamento da legislagao existente ¢ a demandar iniciativas
empresariais de modo a superar o texto em vigor.

Nesse cenario de profundas transformagdes, uma solugao plausivel seria
a implementagao de uma “politica de sofiware” pelas empresas nacionais.

Neste trabalho, a expressdo politica de software ¢ adotada como um
conjunto de acdes e programas voltados ao fomento da criagdo original de
programas de computador, dentro da empresa, objetivando a prote¢ao do direito
patrimonial de propriedade intelectual do empregado autor juntamente com a
capacitagdo tecnoldgica da empresa, a atragdo de investimentos produtivos e
o desenvolvimento econdmico nacional, impulsionando a ampliagdo de seus
indices de inovagao.

Uma orientagdo puramente utilitarista, a despeito da pretensa preferén-
cia ao capital e ao desenvolvimento tecnoldgico e econdomico, proporciona,
na verdade, um enfraquecimento estrutural das organizagdes empresariais. A
protecdo dos direitos dos empregados ¢ matéria de ordem publica e principio
da ordem economica brasileira, cujo fim é o de assegurar a todos existéncia

7  Nesse sentido, Nuno Carvalho (1996, p. 10): “cabe ao legislador proteger o interesse do trabalhador,
nomeadamente através da reposi¢ao do menor poder de barganha que ele tem na alocagao de direitos”.
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digna, conforme os ditames da justiga social. Dessa maneira, considerando as
disposic¢des constitucionais ja mencionadas em conjunto com o caput do art.
218, que prevé que “O Estado promovera e incentivard o desenvolvimento cien-
tifico, a pesquisa, a capacitacdo cientifica e tecnologica e a inovagdo”, pode-se
compreender que na ordem juridica brasileira tanto o trabalho quanto o capital
e o desenvolvimento cientifico e tecnologico ndo podem estar dissociados ou
incompatibilizados. Esse entendimento pode ser extraido do proprio art. 218
em seu § 4°, que prevé o fomento as “empresas que invistam em pesquisa e
criacdo de tecnologia adequada ao Pais, formagdo e aperfeicoamento de seus
recursos humanos e que pratiquem sistemas de remuneracdo que assegurem
ao empregado, desvinculada do salario, participagdo nos ganhos economicos
resultantes da produtividade de seu trabalho™.

Nesse sentido, a auséncia de uma politica de software na empresa im-
plicaria perda de oportunidades e de mercado pela organizagdo empresarial,
uma vez que acarretaria o desestimulo ao desenvolvimento de programas de
computador, a limitag@o a propria liberdade de criagdo de seus empregados,
essenciais a garantia da dignidade humana, a desvalorizagao do trabalho intelec-
tual humano e, via de consequéncia, da Politica Nacional de Desenvolvimento.

Nessa linha de pensamento, Nuno Tomaz Pires Carvalho (1996, p. 9-10)
defende uma politica de incentivo a empregados inventores, que aufeririam be-
neficios decorrentes de suas criagdes intelectuais. Para o autor, esse tipo de acao
influencia diretamente na competitividade da empresa, uma vez que possui uma
funcdo de fomento a invengdo, considerando, inclusive, empregados que nao
foram contratados expressamente para pesquisa, desenvolvimento e inovagao.

“(...), o Congresso, ao adequar (mediante leis ordinarias) a Pro-
priedade Industrial aos fins constitucionalmente estabelecidos, nao pode
apenas buscar o desenvolvimento tecnologico € econdmico, esquecendo
do outro pilar que ¢ a valorizagao do trabalho. Impde-se, portanto, em
matéria de inventos de empregados, o equilibrio no tratamento do capital
e do trabalho. A importancia dos dois fatores nao pode ser dissociada ou
incompatibilizada.”

Em defesa de suas ideias, o autor argumenta que o Japao ¢ um exemplo
pratico da implantagao dessa politica de incentivo aos empregados inventores.
Para ele, sem a concessdo dos incentivos aos empregados, tanto no que tange a
protecao de suas invengdes quanto a compensacao financeira obtida, o desen-
volvimento japonés nao teria alcangado os altos niveis de avango tecnologico
e econOmico, verificados nas ultimas décadas.
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Dessa maneira, adota-se o entendimento segundo o qual ha uma cor-
relagdo entre inovagdo tecnoldgica e emprego, e também entre inovagao
tecnologica, organizacional e niveis de vida dos trabalhadores (CASTELLS;
CARDOSO, 2014).

A viabilidade dessa politica depende da aceitacdo, pela instituicao
empresarial, de pardmetros que perpassem pelos direitos fundamentais, pelos
direitos humanos, pela responsabilidade social da empresa e pelos principios
de ética e justica.

A politica de software proposta ndo deve estar voltada apenas para uma
nogao patrimonialista, mas ao contrario, deve deslocar-se em dire¢do a um eixo
ético de compromisso social (BARROSO, 2016). O presente trabalho entende
que a promogao desse tipo de politica é apta a agregar valor aos processos e
produtos desenvolvidos e comercializados pela empresa, e, ainda, e fundamen-
talmente, a promover a¢des voltadas ao bem-estar social e ao desenvolvimento
da comunidade na qual esta inserida.

Isso posto, propde-se uma politica de software, na instituigdo empresarial,
pautada no sistema aberto de normas que € o principio da proporcionalidade,
em que prevaleca o principio fundamental da vedacao ao enriquecimento sem
causa e que prime pelas normas e principios constitucionais.

Como ponto de partida, reconhece-se a inconstitucionalidade do art. 4°
da Lei n° 9.609/98 ¢ que ele encontra-se apartado da nova perspectiva tecno-
logica e dos principios constitucionais. Em prosseguimento, em harmonizagao
aos direitos constitucionais postos, sob certas circunstancias, reconhece-se que
nao ha direitos fundamentais absolutos. A partir da identificacao dos principios
juridicos fundamentais para cada caso concreto, competira as partes, empregador
e empregado autor, ponderar os diversos principios juridicos relevantes, segundo
fatos e valores incidentes no caso. Nao ha tarefa facil. Contudo, o consenso
revela-se como sendo a melhor escolha possivel, dentre os meios viaveis, para
atingimento dos fins propostos.

Assim, adotam-se as consideracdes de Celso Ribeiro Bastos (1999, p.
185), que considera a proporcionalidade “um guia a atividade interpretativa”,
uma vez que o considera aplicavel em qualquer interpretagéo.

O presente trabalho entende que a promogdo desse tipo de politica
sustentavel ¢ apta a agregar valor aos processos e produtos desenvolvidos e
comercializados pela empresa, e, ainda, ¢ fundamentalmente, a promover agdes
voltadas ao bem-estar social, ao desenvolvimento econémico, a protecdo do
meio ambiente ¢ ao desenvolvimento da comunidade na qual esta inserida. A
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solidariedade consubstancia a funcionalizagdo do direito de terceira dimensao
no ambito empresarial, como meio de promover o fortalecimento da instituigao
empresarial em consonancia com as trés dimensdes de valores (econdmica,
social e ambiental).

5 — Conclusao

O incremento da propriedade intelectual no mundo alterou a velocidade
das transformagoes sociais, demonstrando toda a sua importancia no desenvol-
vimento das nacoes e das sociedades.

Nesse sentido, a importancia do tema proposto apto a auxiliar os orga-
nismos sociais a promogao de profundas e importantes alteragdes.

Delineou-se um conceito de propriedade intelectual, concluindo que o
tema excede os limites tracados pelo art. 1.228 do Coédigo Civil. O instituto
da propriedade intelectual compreende a titularidade dos bens intelectuais —
direitos autorais, propriedade industrial e protecdo sui generis; a exclusividade
de uso de certos bens imateriais; o direito de clientela e a concorréncia desleal.

Sao ramos da propriedade intelectual: os direitos autorais, a propriedade
industrial e a protecao sui generis. Sdo areas dos direitos autorais: os direitos
de autor, os direitos conexos e a protecao dos programas de computador. Autor
¢ aquele que cria, que idealiza, que elabora uma obra intelectual, imprimindo
sua propria individualidade no produto da criagao de seu intelecto. Sendo a
obra expressao da criagao do espirito, nos termos do art. 7° da Lei n® 9.610/98,
ela esta intimamente relacionada a pessoa fisica que a materializou.

Ao criador intelectual da obra pertencem direitos morais e patrimoniais.

A analise do art. 4° da Lein® 9.609/98, em conjunto com o inciso XX VII,
do art. 5° da Constituicdo Federal, permitiu concluir que esse artigo legal ¢
inconstitucional e, assim, vulnera o direito patrimonial do autor criador de pro-
grama de computador, proporcionando uma inseguranga juridica nas relagdes
entre empregador e empregado autor.

Anorma do art. 4° da Lei de sofiware ndo retirou apenas a exclusividade
do direito patrimonial do empregado autor, mas foi além, em absoluta afronta
ao dispositivo constitucional, alterou a propria titularidade dos direitos relativos
aos programas de computador.

Sob o prisma do instituto constitucional da propriedade, o direito patri-
monial de propriedade intelectual do empregado autor de software nao pode
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ficar limitado a remuneragao ou ao salario convencionado, mas deve ser objeto
de contraprestacdo propria, diferenciada e identificavel pelo empregado.

A criacdo original no &mbito de uma relagdo de emprego, a despeito do
esvaziamento legal dos direitos do empregado autor, deve merecer protecao
tutelar propria do ordenamento juridico, com o objetivo de reequilibrar a im-
bricada relacao entre empregador e empregado, na medida em que a criagdo
compreende um esforco intelectual diferenciado, capaz de agregar valor a
empresa e exceder a relagdo contratual inicialmente firmada.

Em um cenério de profundas transformagdes, uma solucao possivel é
a adogao pela empresa nacional de uma politica de software, objetivando a
protecdo do direito patrimonial de propriedade intelectual do empregado autor
juntamente com a capacitacdo tecnologica da empresa, a atragdo de investi-
mentos produtivos e o desenvolvimento econdmico nacional, impulsionando
a ampliagdo de seus indices de inovagao.

Este trabalho permite concluir que hd uma correlagdo entre inovacgao
tecnologica e emprego, e também entre inovagdo tecnoldgica, organizacional
e niveis de vida dos trabalhadores, revelando a importancia da implantacdo de
uma politica de sofiware na empresa nacional.
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