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Direitos autor ais de softwar e dependem de varios fatores

No século XXI, dominado pelainformética, cresce aimportancia dos estudos e debates acerca dos
direitos autorais de programa de computador (“software” em inglés, “programainformético” em
portugués de Portugal e “logiciel” em francés) desenvolvido e elaborado por empregado, dentro e fora
da empresa a que esta vinculado.

A Lei n°9.609/98, conhecidacomo alei do “software”, é sua norma reguladora. Essalei € conjugada
comale n°9.610, da mesma data, conhecida como ale do direito autoral.

O queéo “software’ ?

Trata-se de uma palavrainglesatao a gosto da maioria dos brasileiros inseridos na economia globalizada
e que é traduzido como programa de computador.

O Aurélio define o “ software” : “em um sistema computacional, o conjunto dos componentes que nao
fazem parte do equipamento fisico propriamente dito e que incluem as instrucfes e programas (e 0s
dados a el es associados) empregados durante a utilizagdo do sistema.”

O dicionéario Michaelis, define o “ software” como “qualquer programa ou grupo de programas que
instrui 0 hardware sobre a maneira como ele deve executar umatarefa, inclusive sistemas operacionais,
processadores de texto e programas de aplicacéo”.

“Hardware’, por suavez é “conjunto de unidades fisicas, componentes, circuitos integrados, discos e
mecani smos que compdem um computador ou seus periféricos’. Em apertada sintese podemos dizer que
o0 “software” é aobraintelectual, enquanto o “hardware” é amaguina.

A Lei n. 9.609/98 define o “ software”, nos seguintes termos.

" Art. 1° Programa de computador é a expressao de um conjunto organizado de instrucdes em linguagem
natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego necessario em
maguinas automaticas de tratamento da informagéo, dispositivos, instrumentos ou equipamentos
periféricos, baseados em técnica digital ou analoga, parafazé-los funcionar de modo e parafins
determinados’.

Tais programas receberam a protecdo legal contra acopiailegal capitulada como crime de sonegacéo
fiscal. A lei d& poderes a Receita Federal parainvestigar empresas e saber a procedéncia de programas
utilizados nos computadores.

Curiosamente existe uma Fundac&o do Software Livre (FSF), o Projeto GNU
(http://wvww.gnu.org/home.pt.html) e um movimento internacional que defende a liberdade na utilizagdo
do “software”’. Tal movimento considera que:

“O 'Software Livre' é uma questdo de liberdade: as pessoas devem ser livres para usar o software de
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todas as maneiras que sgjam sociamente Uteis. O software diverge de objetos materiais, tais como
cadeiras, sanduiches e gasolina, devido a poder ser copiado e mudado mais facilmente. Estas
possibilidades tornam o software Gtil como ele €. Nés acreditamos que os utilizadores de software
devem poder fazer uso dele “.

O “software” desenvolvido e elaborado pelo empregado

Manoel J. Pereira dos Santos, advogado especialista em propriedade intelectual, faz excelente
retrospectiva das legislacOes de direito autorais no que tange a titularidade dos direitos:

“As legislacOes de direito autoral tém se dividido no tratamento da titularidade dos direitos no que se
refere & obra sob encomenda e produzida por trabalhador assalariado. Algumas conferem atitularidade
ao encomendante ou empregador, outras ao criador, e finalmente algumas estabel ecem um regime de co-
titularidade as vezes de contorno indefinido, como aconteciacom aLel 5.988/73.

A matériaficou omissanalLe 9.610/98, mas o exame desta questéo foge ao escopo deste trabal ho. Por
outro lado, nossa legislacéo da propriedade industrial confere atitularidade ao encomendante ou
empregador”.

Héa algum tempo, atendénciainternacional tem sido a de aplicar aos programas de computador a
sisteméti ca das obras sob encomenda e produzidas pelo trabalhador assalariado, acolhida pela
propriedade industrial, ou sgja, atitularidade pertence ao encomendante ou empregador.

Esse erao critério daantigaLei do Software, 0 que configurava assim uma modificac8o daregrageral
estabelecida pela L el 5.988/73. Idéntico dispositivo existe nanovalei do Software (artigo 4°da Lel
9.609/98). No mesmo sentido, a legislacéo francesa, conforme Lel 85.660 de 1985 e Lel 94.361 de 1994,
e aDiretiva 91.250 da Unido Européia de 1991 (artigo 2°, item 3).

Portanto, o regime juridico da obra sob encomenda ou produzida sob contrato de trabalho, aplicavel a
programas de computador, € diferente daquele em geral estabelecido pelalegislacdo autoral paraas
demais obras intelectuais.

A normadalei brasileira aplica-se a obra sob encomenda ou assalariada, produzida em empresa privada,
ou em 6rgdo publico. De acordo com anovalLei do Software, aplica-se também a bolsistas, estagiarios e
assemel hados, mesmo na auséncia de contrato ou vinculo estatutério. “(1)

A lei n®9.609/98 distingue o software (1) desenvolvido e elaborado pelo empregado, contratado de
servico (expressao utilizada como simples aposto) ou servidor publico durante a vigéncia do contrato ou
de vinculo estatutério, expressamente destinado a pesquisa e desenvolvimento ou ainda que decorrada
propria natureza dos encargos concernentes a esses vinculos (artigos 4°, caput) e (2) o software gerado
sem relagdo com o contrato de trabalho e sem a utilizac&o de recursos, informagdes tecnol dgicas,
segredos industriais e de negécios, materiais, instalagdes ou equipamentos do empregador, da empresa
ou entidade com a qual o empregador mantenha contrato de prestacéo de servigos ou assemel hados
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(artigo 4°,parégrafo 2°).

Na primeira modalidade os direitos relativos ao “ software” pertencerdo exclusivamente ao empregador,
contratante de servicos ou 6rgdo publico, salvo estipulagdo em contrario. A retribuicéo do trabalho ou
servico prestado limitar-se-4 & remuneracéo ou ao sal&rio convencionado, ressalvado gjuste em contrério
(artigo 4°, paragrafo 1°). Na segunda modalidade, os direitos pertencerdo exclusivamente ao empregado.

Vé-se que, em principio, o “software” criado pelo empregado em decorréncia do contrato de trabalho
nado |he trara qualquer ganho extraordinario, salvo se pactuado com o empregador. Isto porgue foram
utilizados recursos, informagdes tecnol ogicas, segredos industriais e de negdcios, materiais, instalagdes
ou equipamentos do empregador, da empresa ou entidade com a qual o0 empregador mantenha contrato
de prestacéo de servicos ou assemel hados.

Todaviaem relacdo a“ software” desenvolvido e elaborado sem uso de qualquer recurso do empregador
e fora de seu estabel ecimento, em atividade extracontratual, os direitos autorais pertenceréo
exclusivamente ao empregado.

O critério dessa reparticéo de direitos segue padréo semelhante ao relativo ainvencdo e ao modelo de
utilidade desenvolvido pelo empregado, previsto nos artigos 88 € 89, daLel n° 9.279/96 (lei da
propriedade industrial) e nos artigos 40 e 41 dalel revogadade n®5.772/71, aindague aLe n° 9.279/96
afaste o programa de computador do conceito de invengéo ou modelo de utilidade, o que gerariaa
possibilidade do patenteamento do “ software”.

O legidador foi flexivel em relacéo ao direito de autor do “ software” do empregado, porque deixou a
autonomia das partes a negociagao acerca dos direitos autorais, fixando todavia aregrageral de que, néo
havendo pacto em contrario, tais direitos patrimoniais pertenceréo ao empregador naquel es contratos de
trabalho com afinalidade expressa de se destinar a pesquisa e desenvolvimento, bem como quando a
atividade do empregado decorrer da propria natureza dos encargos concernentes a relacdo de emprego.

Entenda-se que os direitos patrimoniais do software serédo do empregador em razéo dafinalidade
expressa no contrato destinado a pesquisa e desenvolvimento ou ainda, quando a propria natureza da
atividade for atinente a criacéo e desenvolvimento dos programas de computador.

Sera necessaria cldusula expressa e por escrito no contrato de trabal ho estipulando a participagdo
remuneratéria do empregado nos resultados da comercializagéo do “ software” ou mesmo em outra
modalidade de compensacdo monetaria, desde que ndo queira o empregado ficar limitado & remuneracdo
ou ao salario convencionado.

Manoel J. Pereira dos Santos aponta questdo interessante, que merece transcricdo, acerca de propriedade
comum do programa de computador:

“Qcorre, porém, uma hipétese comum que néo esta regulada na legislacdo da maioria dos paises. como
ficaatitularidade quando o programa é desenvolvido sem qualquer relagcdo com a natureza do contrato
de trabal ho, porém com uso de recursos materiais e tecnol 6gicos do empregador? A lei francesae a

Diretiva da Unido Européia parecem omissas a este respeito. Nossa lei também, como jao eraaantiga
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Le do Software.

A matéria é regulada nalegislacdo da propriedade industrial brasileira, que prevé propriedade comum.
Deveria o legislador seguir essa orientagcdo, importando-a para o direito autoral ? Parece-nos que sim.
Como agiréo os tribunais na auséncia de disposi¢cao legal expressa? Devem os tribunais aplicar, por
analogia, o regime da propriedade industrial, face a auséncia de norma reguladora da matéria na nova
Lei dos Direitos Autorais? “(2)

Osdireitosmorais e patrimoniais do “ softwar €’

Os direitos autorais segundo a natureza juridica da protecdo podem atuar em campos distintos, ou seja,
relacionados com os direitos morais e/ou aos direitos patrimoniais do autor.

A Lei do “software’” nega a aplicacéo dos direitos morais ao programa de computador. Na verdade os
admite de forma mitigada ao ressalvar, a qualquer tempo, o direito do autor de reivindicar a paternidade
do programa de computador e o de opor-se a alteragdes ndo-autorizadas, quando estas impliquem
deformagao, mutilagéo ou outra modificagdo do programa de computador, que prejudiquem a sua honra
ou a suareputacdo (artigo 2°, parégrafo 1°). Admite dois daqueles direitos morais do autor previstos nos
incisos| elV, daLei n®9.610/98. Tais direitos morais séo inalienaveis eirrenunciaveis (Lei n°9.610/98,
artigo 27). Na hipotese, pertence ao empregado atitularidade do direito moral ao “ software’”.

Na andlise de Stuber, Bentivegna e Armani, os direitos patrimoniais assim se conceituam:

“Os direitos patrimoniais estéo vinculados as rel agdes juridicas que envolvem a utilizagdo econdmica do
bem, produto da criacéo intelectual do autor, e que Ihe confere o direito exclusivo de dispor, vender,
distribuir, publicar ou reproduzir este bem.” (3)

Sendo o empregador o dono do empreendimento, logicamente cabe aele, em regra, ser o detentor do
direito patrimonial em relacéo ao “ software”, ressalvadas aquelas situagbes nas quais a excepcionalidade
do trabal ho intelectual do empregado meregam tratamento distinto, com estipulacdo de clausula
resguardando também para o empregado o direito patrimonial, bem como o modo da compensacéo
remuneratéria.

Cabe ao autor, nos termos do artigo 28 daLei n°9.910/98, o direito patrimonial de utilizar, fruir e dispor
daobralliteraria, artistica ou cientifica. Como obraintelectual, ao “ software” se aplica o regime de
protecdo de programa de computador conferido as obras literérias pela legislacdo de direitos autorais e
conexos vigentes no pais. E o que diz o artigo 2°, caput da Lei n° 9.609/98.

Todavia, em se tratando de programa de computador, ao empregador pertence o direito patrimonial na
hipétese do mesmo ter sido desenvolvido em funcéo de contrato com essa finalidade ou ainda quando
decorra da propria natureza das atividades trabal histas, salvo se existir estipulagcdo em contrério, nos
termos do artigo 4°, caput, daLei n°9.609/98.
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Violacdo aos direitos do autor pelas proprias partes do contrato de trabalho

O autor, no caso o empregado, poderater seus direitos morais violados pelo proprio empregador, o que
dard ensgjo a reclamacéo trabal hista de indenizacao reparatéria por dano moral.

Nalicdo de Edmir Netto de Araljo:

“ As transgressoes autorais morais, das quais as mais comuns sao a usurpacao do nome do autor e a
violacdo do direito moral a paternidade da obraintelectual, podem ocasionar aindenizacéo por perdas e
danos. “(4)

Contra o direito autoral patrimonia do empregador eventualmente poder&o ocorrer ofensas praticadas
pelo proprio autor do “software”, que ndo sendo mais seu empregado viole os direitos do autor de
programa de computador, cometendo infragdo previstano artigo 12, daLei n® 9.609/98, aqual se comina
pena de detencdo de seis meses a dois anos ou multa.

I ndependentemente da ac&o penal, o prejudicado poderaintentar agdo para proibir o infrator a pratica do
ato incriminado, com cominacdo de pena pecunidria, cumulada com perdas e danos pel os prejuizos
decorrentes da infracéo, consoante previsao do artigol4, damesmalei.

No curso do contrato de trabalho a parte que violar o direito autoral de programa de computador da parte
contréria (direito moral ou patrimonial), obviamente também podera estar dando ensgjo a resolugdo do
contrato de trabalho por justa causa por ato de improbidade ou ato lesivo a sua honra (despedida do
empregado ou despedidaindireta por culpa do empregador).
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