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RESUMO

A tese versa sobre a importancia do direito a inovagao no Brasil e como ele pode ser
impactado por decisdes judiciais, especialmente da Justica do Trabalho, que se
relacionam com os temas inerentes ao segredo empresarial, notadamente através das
clausulas de sigilo, confidencialidade e ndo-concorréncia. O fendbmeno é analisado a
partir da perspectiva tedrica do realismo juridico estadunidense, uma vez que ela
ressalta o papel dos tribunais na construgéo e eficacia dos direitos. Decerto que o viés
dado ao tema pelos juizes é de fundamental importancia e deve ser considerado por
qualguer um que se aventure no mundo empresarial, 0 que desponta a importancia
do estudo e a construgcao de um parametro interpretativo que leve em consideragcao o
risco decorrente, moldando o tratamento da informacédo que sera dado no ambiente
de trabalho. Emerge, assim, o problema da pesquisa: como € possivel, a partir do
discurso evidenciado pelas decisbes da Corte Superior Trabalhista brasileira,
especificas sobre as matérias de sigilo e ndo-concorréncia, extrair elementos para a
construcdo de uma matriz de risco voltada a prote¢cdo do segredo empresarial? A
hipétese eleita admite tal possibilidade e demarca espagos para a construgdo da
ferramenta pratica, a matriz de risco, que ao final do trabalho se encontra sintetizada,
sendo esse 0 objetivo maior da pesquisa. A pesquisa é de natureza exploratoria e
propositiva, partindo de um marco teérico shumpeteriano num contexto de capitalismo
informacional conforme proposto por Manuel Castells. Utiliza-se, além da
interpretacdo de textos legais e doutrinarios, a selegdo de julgados do Tribunais
Superior do Trabalho, que formam um corpo de pesquisa submetido ao método
qualitativo da analise de discurso, cujo tratamento se deu com a utilizagao do software
NVivo, versédo 14, a partir de cdédigos referenciais especificos para a montagem da
matriz de risco. Dividido em cinco partes, onde se abordam questdes relacionadas ao
papel da inovacéo na sociedade capitalista, a politica publica nacional para a inovacgao
e 0 arcabougo normativo relacionado a matéria, o segredo empresarial e sua protegéo
juridica e a gestao de riscos corporativos, forma o estudo o quadro tedrico e empirico
a satisfagdo do objetivo maior da pesquisa. Chega-se a entrega da proposi¢cado de uma
matriz de risco, destinada a nortear a condutas adequadas ao tratamento dado aos
profissionais envolvidos no processo intelectual das empresas nacionais. Cumpre-se
uma finalidade duplice, ndo apenas de indole descritiva, mas prescritiva, apontando
alternativas para que se preserve, de forma valida, o direito a inovagao no contexto
do desenvolvimento econdmico sustentavel que o pais deve implementar.

Palavras-chave: inovacéo; segredo empresarial; deciséo judicial; trabalho; risco.



ABSTRACT

The thesis deals with the importance of the right to innovate in Brazil and how it can
be impacted by judicial decisions, especially those of the Labor Courts, that relate to
issues inherent to trade secrets, notably through confidentiality and non-competition
clauses. The phenomenon is analyzed from the theoretical perspective of American
legal realism, which is appropriate for examining the problem, since it highlights the
role of the courts in the construction and effectiveness of rights. Certainly, the
arguments given to the issue by the judges is of fundamental importance and must be
considered by anyone who ventures into the entrepreneurial world, which highlights
the importance of studying and building an interpretative parameter that takes into
account the resulting risk, shaping the treatment of information that will be used in the
workplace. The research problem thus emerges: how is it possible, from the discourse
evidenced by the decisions of the Brazilian Superior Labor Court specific to matters of
confidentiality and non-competition, to extract elements for the construction of a risk
assessment matrix aimed at protecting trade secrets? The chosen hypothesis admits
such a possibility and, not only that, it demarcates spaces for the construction of the
tool, a risk matrix, which is summarized at the end of the work, which is the main
objective of the research. The research is exploratory and propositional in nature,
based on a Shumpeterian theoretical framework in the context of information
capitalism, as proposed by Manuel Castells. In addition to the interpretation of legal
and doctrinal texts, it uses a selection of judgments from the Superior Labor Courts,
which form a body of research subjected to the qualitative method of discourse
analysis, which was processed using NVivo software, version 14, based on specific
reference codes for assembling the risk matrix. Divided into five parts, which address
issues related to the role of innovation in capitalist society, national public policy for
innovation and the regulatory framework related to the matter, trade secrets and its
legal protection and corporate risk management, the study forms the theoretical and
empirical framework for satisfying the main objective of the research. This leads to the
proposal of a risk matrix, designed to guide appropriate conduct in the treatment of
professionals involved in the intellectual process of national companies. The aim is
twofold, not just descriptive, but prescriptive, pointing out alternatives for validly
preserving the right to innovation in the context of the sustainable economic
development that the country must implement.

Keywords: innovation; trade secret; judicial decision; work; risk.



RESUMEN

La tesis aborda la importancia del derecho a la innovacion en Brasil y como puede ser
impactado por decisiones judiciales (especialmente en la Justicia del Trabajo) que se
relacionan con cuestiones inherentes al secreto empresarial, especialmente a través
de clausulas de secreto, confidencialidad y no competencia. El fenomeno se analiza
desde la perspectiva tedrica del realismo juridico norteamericano, que resulta
adecuada para examinar el problema, ya que destaca el papel de los tribunales en la
construccion y efectividad de los derechos. Ciertamente, el sesgo dado a la cuestion
por los jueces es de fundamental importancia y debe ser considerado por cualquier
persona que se aventura en el mundo empresarial, lo que pone de relieve la
importancia de estudiar y construir un parametro interpretativo que tenga en cuenta el
riesgo resultante, moldeando el tratamiento de la informacion que se dara en el lugar
de trabajo. Surge asi el problema de investigacidon: ;coémo es posible, a partir del
discurso evidenciado por las decisiones del Tribunal Superior del Trabajo brasilefio
especificamente en materia de secreto y no competencia, extraer elementos para la
construccion de una matriz de riesgo destinada a proteger el secreto empresarial? La
hipdtesis elegida admite tal posibilidad y, no sélo eso, demarca espacios para la
construccion de la herramienta, que se resume al final del trabajo, principal objetivo
de la investigacion. La investigacion es de caracter exploratorio y propositivo, basada
en un marco tedrico shumpeteriano en el contexto del capitalismo informacional
propuesto por Manuel Castells. Ademas de interpretar textos legales y doctrinales,
utiliza una seleccién de sentencias de los Tribunales Superiores de Trabajo, que
conforman un corpus de investigacion sometido al método cualitativo de analisis del
discurso, que fue procesado con el software NVivo, version 14, utilizando codigos de
referencia especificos para armar la matriz de riesgos. Dividido en cinco partes, que
abordan temas relacionados con el papel de la innovacién en la sociedad capitalista,
la politica publica nacional de innovacion y el marco normativo relacionado con la
materia, el secreto empresarial y su proteccion legal y la gestibn de riesgos
empresariales, el estudio conforma el marco teorico y empirico para satisfacer el
objetivo principal de la investigacion. Ello conduce a la propuesta de una matriz de
riesgos, destinada a orientar el comportamiento adecuado en el tratamiento de los
profesionales que intervienen en el proceso intelectual de las empresas nacionales.
Cumple un doble propdsito, no solo descriptivo sino también prescriptivo, sefialando
alternativas para preservar validamente el derecho a la innovacion en el contexto del
desarrollo econémico sostenible que el pais debe implementar.

Palabras clave: innovacion; secreto empresarial; decision judicial; trabajo; riesgo.
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1 INTRODUGAO

A presente tese orbita no tema da protecdo a inovacdo. Ela € o motor do
desenvolvimento tecnoldgico e este transforma cenarios econémicos e sociais no
ambito das economias capitalistas. Na condicdo de elemento essencial ao
desenvolvimento econdémico, o direito a inovagdo n&o poderia passar despercebido
pelo sistema juridico.

No Brasil, a Constituicdo Federal contém diversas disposi¢cdes alusivas ao
tema, destacando-se aqui o dito no art. 219, que em seu paragrafo unico apregoa que:
“o Estado estimulara a formacéao e o fortalecimento da inovagédo nas empresas, bem
como nos demais entes, publicos ou privados [...]". Infere-se que todas as instituicoes
estatais devem se engajar num esforgo para a prote¢cdo a inovacéo, garantindo a
formagdo de um ambiente empresarial favoravel ao exercicio de tal pratica. E, por
meio ambiente empresarial, ndo apenas temos 0 espago em que as empresas
concorrem entre si na busca de melhores op¢des de competitividade, como também
ha que se considerar o l6cus em que, internamente, os elementos que integram a
organizagcdo devem se ajustar a um funcionamento harménico e eficiente, que |Ihe
garanta condigbes ao exercicio da livre concorréncia e iniciativa, outro principio
constitucional elementar.

A construcdo e manutencao de ecossistemas empresariais saudaveis envolve
a participacdo n&o apenas daqueles que criam normas regulamentadoras desse
espaco, mas igualmente daqueles que as interpretam, definindo o alcance e extenséo
dessas garantias e protegcdes. Tratando-se do objeto desta pesquisa, facilmente
percebe-se que ha varias ingeréncias do Judiciario que tratam de normas conexas ao
tema, a envolver matérias de direito empresarial, tributario, trabalhista, civil etc.

Nossa atencdo aqui volta-se aos contratos de trabalho celebrados no ambito
empresarial. Setores de pesquisa e desenvolvimento, e mesmo aqueles que manejam
estratégias sensiveis nas empresas, sdo compostos por empregados, em sua maioria
contratados pela CLT, a partir de um modelo juridico concebido no inicio do século
XX, época em que o elemento preponderante a ser regulado era a entrega de uma
forca de trabalho fisica, um direito operario. Hoje, no cenario da 4% Revolugao
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Industrial’, com a convergéncia de varias areas do conhecimento, automatizagéo e
digitalizacdo, o elemento preponderante a ser considerado é o trabalho intelectual,
produtor do know-how, auténtica riqueza do capitalismo contemporéaneo.

Com efeito, o segredo de negocio, esta dentro do que conhecemos por
propriedade intelectual enquanto género, no contexto da repressdo a concorréncia
desleal, sendo insuscetivel de registro perante érgdos competentes, como o Instituto
Nacional de Propriedade Industrial (INPI), o que n&o ocorre com outros ativos de
propriedade industrial, como as patentes e marcas. E conhecido como o direito que
as pessoas fisicas e juridicas possuem de preservar a natureza confidencial de
informacdes sob seu controle, impedindo que terceiros ndo autorizados se utilizem
delas. Podem incluir, mas nao estdo limitados a carteira de clientes, planos de
negocios, desenhos, politicas internas de pregos e descontos, receitas e formulas,
processos especiais, planos de expansao, métodos, técnicas, resultados de pesquisa
e desenvolvimento, entre outros.

Em uma era da informacgé&o, o segredo empresarial € um diferencial competitivo
seja para as empresas de base tradicional, seja para aquelas de base tecnoldgica.
Enquanto as primeiras, competem no mercado para oferecer produtos com formulas
classicas, por receitas originais, por exemplo, a segunda categoria normalmente, tem,
em seus segredos, projetos novos que ainda serdo comercializados. Ocorre que
nosso ordenamento juridico ainda n&o prevé uma conceituagao legal expressa e
determinada sobre esse instituto, 0 que gera inseguranga nao s para as empresas,
mas também para o proprio Judiciario que tem que delimitar suas caracteristicas e
extensao.

Surge assim o problema da tese: como € possivel, a partir do discurso
evidenciado pelas decisdes da Corte Superior Trabalhista brasileira, especificas sobre
as matérias de sigilo e ndo-concorréncia, extrair elementos para a construgdo de uma
matriz de risco voltada a protecédo do segredo empresarial?

A resolugao de tal problema é necessaria porque a partir da vigéncia da Lei
13.467/2017, denominada de Reforma Trabalhista, introduziu-se dispositivo legal na
CLT que expressamente exige do Estado tal proteg&o: “a imagem, a marca, o nome,

' De acordo com Klaus Schwab, fundador e presidente executivo do Forum Econdémico Mundial, a
Quarta Revolugao Industrial € uma revolugéao digital caracterizada pela fusao dos mundos fisico, digital
e bioldgico e pela integragao de tecnologias que levam a transformagédo do mundo e das sociedades
(Schwab, 2016).
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o segredo empresarial e o sigilo da correspondéncia sdo bens juridicamente
tutelados inerentes a pessoa juridica” (Art. 223-D).

Parte-se da hipétese de que a partir dos julgados emitidos pela Corte Superior
€ possivel criar-se uma matriz de risco a ser considerada como elemento equalizador
entre a livre iniciativa e a protec&o ao trabalho.

Uma matriz de risco € uma ferramenta usada para avaliar e priorizar riscos com
base em sua probabilidade de ocorréncia e impacto potencial. Ela permite que os
usuarios identifiquem, avaliem e gerenciem os riscos de maneira estruturada e visual,
ajudando a tomar decisbes informadas sobre como tratar, mitigar ou prevenir esses
riscos. No contexto deste trabalho, a matriz de risco sera utilizada como uma
ferramenta para protegédo do segredo empresarial, que pode ser usada para avaliar e
gerenciar os riscos associados a violagdo de informagdes confidenciais no ambiente
de trabalho, alinhada com a ABNT ISO 56005, norma técnica que trata da gestao da
inovagao.

Desta forma, temos como objetivo geral do trabalho, a partir da analise do
comportamental estatal em relacdo ao tema, apresentar uma matriz de risco
empresarial para prote¢cao ao segredo empresarial, que congrega elementos do direito
do trabalho e do empresarial, equalizando os principios da livre iniciativa com o valor
social do trabalho. Elegem-se como objetivos especificos: a) apontar como a
inovacgao insere-se no contexto do desenvolvimento capitalista e a importancia do
capital intelectual como diferencial competitivo no paradigma do capitalismo
informacional; b) descrever como a protecdo a inovagdo se apresenta enquanto
politica publica e no ordenamento juridico brasileiro; c) ressaltar o tratamento juridico
que é dado ao instituto do segredo empresarial no direito nacional e internacional; d)
analisar como as cortes trabalhistas enfrentam o tema objeto do estudo; e) construir
uma matriz de risco, a partir dos elementos obtidos da analise dos julgados
selecionados, particularmente a luz das normas ABNT NBR ISO 31000 e 56005.

A partir do conceito de destrui¢ao criativa Schumpeteriano (Schumpeter, 2017)
num contexto de capitalismo informacional (Castells, 2016), o trabalho assume-se
metodologicamente como uma pesquisa marcadamente inspirada no pragmatismo
juridico e na sua vertente realista aplicada ao Direito, de perfil estadunidense,
destinada a analise do comportamento decisional do judiciario, a partir da selegao de
textos doutrinarios e legais referentes ao tema. O trabalho assume natureza juridico-

descritiva e juridico-propositiva, a partir da entrega de uma ferramenta normativa
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construida, resultante da analise qualitativa do material selecionado, sendo esse o
método de abordagem, que ndo pode renunciar a hermenéutica geral e juridica em
seu procedimento de analise.

Tomou-se como fonte de referéncia jurisprudencial o Tribunal Superior do
Trabalho, ultima instancia do judiciario trabalhista patrio que, em sede recursal, se
debrugca acerca de matérias de cunho juridico, relacionadas aos fatos objeto da
pesquisa. Os acordaos foram selecionados através de pesquisa textual no sitio da
internet oficial daquela Corte, através de descritores pré-selecionados, a exemplo de
‘indenizagao”, “confidencialidade”, “segredo”, “sigilo”, dentre outros especificados em
item proprio que segue, no periodo compreendido entre 2015-2023, formando-se o
corpo preliminar para estudo.

O corte prévio das decisdes deu-se através da pertinéncia do conteudo com a
validade ou nao de clausulas de confidencialidade, particularmente relacionados ao
segredo empresarial, sigilo e ndo-concorréncia. Obteve-se assim um conjunto de 43
decisbes relevantes e duas nao-relevantes, em decorréncia do ndo enfrentamento do
merito da questao.

As decisbes relevantes foram divididas em dois grupos: aquelas que validavam
a clausula de confidencialidade e as que n&o. A partir dai, os textos dos julgados foram
tratados através do software NVivo, versdo 14, programa de analise qualitativa.
Obteve-se a nuvem de palavras, analise cluster e matrizes de consulta cruzadas, a
partir de cédigos pré-selecionados (nds de significancia), capazes de inferir o perfil
dos discursos enunciados em cada decisao, necessarios a evidenciar pontos de risco
relevantes. Os resultados estdo descritos em secao propria do trabalho e serviram de
base a elaboracdo da matriz de risco, tomando-se aqui como marco referencial a
Norma ABNT NBR ISO 56005, que trata da gestdo da inovagdo e apresenta
ferramentas e métodos para a gestdo da propriedade intelectual e a ABNT NBR I1SO
31000, que aborda a gestéo de riscos.

Visando atingir os escopos previamente estabelecidos, o trabalho encontra-se
divididos em cinco partes, sendo a primeira destinada a estudar as principais
caracteristicas da sociedade informacional e como a inovagdao amplifica o
desenvolvimento socioecondmico das nacdes. Neste capitulo trata-se sobre a
inovacdo como pressuposto da livre iniciativa no paradigma do capitalismo
informacional, a evolugao das corporagdes e seus reflexos no mundo do trabalho, as

garantias da liberdade de inovar como elemento do desenvolvimento socioeconémico.
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Na sequéncia examina-se o empreendedorismo inovador no Brasil, a partir da
politica publica de inovacéo e a luz do ordenamento juridico brasileiro que tem como
norte uma constituigdo tecnologica. Neste mesmo capitulo examina-se e o papel que
o judiciario exerce na efetivagao da garantia a liberdade de inovar. O desenvolvimento
do trabalho segue com o estudo da prote¢cdo dos bens imateriais como estimulo a
inovacéo, caracterizando o segredo de negdcio ao mesmo tempo que o diferencia dos
demais tipos de ativos da propriedade intelectual (direitos autorais, marcas, patentes,
desenho industrial e softwares).

O penultimo capitulo se foca no estudo dos acordos de segredo e suas
aplicagdes no contrato de trabalho, perquirindo, sob o enfoque da principiologia
trabalhista, como se da a protecdo ao patriménio imaterial do empregador,
examinando a construcdo e a validade da insercdo de clausulas de sigilo,
confidencialidade e ndo concorréncia no conteudo dos contratos dos empregados e
como o Tribunal Superior do Trabalho (TST) tem se posicionado quanto a tais acordos.

Finalmente, o ultimo capitulo se volta a criacdo propriamente dita de uma matriz
de risco para a protecéo juridica do patrimdnio imaterial que servira de bussola para
a implementagao das clausulas de sigilo, confidencialidade e ndo concorréncia, além
de se configurar como ferramenta pratica para a implementagdo da ABNT ISO 56005
nas organizagdes. A construgdo da matriz parte do cruzamento de requisitos objetivos
(relativos aos acordos em si), como critérios de validade das clausulas extraidos da
jurisprudéncia do TST (localizagédo geografica, indenizagao e delimitagdo temporal) e
subjetivos (relativos ao empregado), como cargo e fungdo exercidos e nivel de acesso
as informacgdes estratégicas da empresa.

A importancia da protegcdo do segredo empresarial é justificada pela sua
capacidade conferir uma vantagem competitiva as empresas. No entanto, essa
protecdo é motivo de questionamentos, especialmente quanto a operacionalizagéo
das clausulas de segredo no contexto trabalhista, o que gera inseguranga juridica. A
indeterminac&o do conceito de segredo empresarial dificulta uma aplicagdo normativa
uniforme, o que gera impactos negativos no desenvolvimento tecnologico. Tais
desafios destacam a necessidade de uma ferramenta, no contexto deste trabalho,
representada pela matriz de risco, que equilibre a prote¢cdo do segredo empresarial e
a promocdo de um ambiente que favoreca a liberdade de trabalho, inovacédo e a
colaboragao entre as empresas.
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2 A SOCIEDADE INFORMACIONAL E A PROTEGAO A INOVAGAO COMO
CATALISADORA DO DESENVOLVIMENTO SOCIOECONOMICO

Este capitulo aborda a inovagdo como elemento crucial nos sistemas
capitalistas, conforme proposto por Schumpeter, a partir do conceito de “destruicéo.
criativa”. Discute-se como a revolugdo na organizagéo do trabalho e a influéncia da
tecnologia da informagao refletem a constante evolugao do capitalismo. Destaca-se a
centralidade da informacgao na sociedade pds-industrial, ressaltando a permeabilidade
da tecnologia em todas as areas da vida e a l6gica de redes.

A transicdo para a Quarta Revolugédo Industrial € explorada, enfocando a
economia informacional global, transformagdes organizacionais, e a necessidade de
aliangas empresariais para enfrentar a concorréncia. Examina-se a ascensao das
empresas de tecnologia e startups como players importantes no cenario atual.

Além disso, traga-se um panorama sobre a transformacgao do perfil da méo de
obra, com a demanda crescente por habilidades técnicas, cognitivas e
comportamentais, ocasionados pela Quarta Revolugao Industrial, que expandiu a
dimensé&o intelectual do trabalho.

2.1 A INOVACAO COMO GARANTIA DA LIVRE INICIATIVA NO PARADIGMA DO
CAPITALISMO INFORMACIONAL

A inovacgao é parte essencial dos sistemas capitalistas. Schumpeter (2017) ao
propor que o capitalismo tem carater evolucionario indica que o fato essencial do
capitalismo s&o as transformacdes criadas pelas empresas, por meio de uma fase de
novos bens de consumo ou matérias primas, métodos de produgao, mercados ou
organizacgéo industrial (Schumpeter, 1949). Ao processo de inovagao intitula-o de
“destruicao criativa” (Schumpeter, 2017, p. 142) e ressalta que os ciclos econdmicos
sdo justamente os periodos de revolugdo ou de absor¢do dos resultados
revolucionarios no sistema.

Diferentemente dos economistas da sua época, que centravam a logica do
capitalismo na concorréncia derivada nas margens de lucros e no volume da
producéo, reside a verdadeira disputa na busca incessante por novas tecnologias,
novas fontes de abastecimento, novas formas de organizagdo, alterando-se

sistematicamente o custo e ou a qualidade daquilo que € posto no mercado.
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E mesmo em situagdes de monopdlio ou oligopdlio, que a época, indiciavam
situagdes estacionarias, a destruicdo criativa ainda operaria com forga, justamente
para se manter a posicao privilegiada. Diz ele: “0 homem de negdcios se sente em
uma situagédo concorrencial mesmo quando € o unico no seu ramo” (Schumpeter,
2007, p. 143).

O equivoco em nao se considerar tal fato essencial ao desenvolvimento e
manutengdo do modelo capitalista se da porque a inovagédo, embora seja continua,
em alguns casos revela seus resultados de forma irregular. Parecendo eventos

singulares, ao passo que, em verdade, inauguram auténticos ciclos. Diz Schumpeter:

Essas revolug¢des ndo sao rigorosamente incessantes, ocorrem em discretos
acometimentos separados entre si por intervalos de comparativa calma.
Todavia, o processo como um todo atua incessantemente, no sentido de que
sempre ha revolugdo ou absorcdo de resultados da revolugdo, sendo que
ambos juntos formam o que se conhece por ciclos econémicos. (Schumpeter,
2007, p. 145, nota de rodapé 2).

A tese encontra abrigo em exemplos contemporéneos, bastando-se ver os
impactos causados na organizagao do trabalho a partir do final dos anos 70 do século
passado, a partir das técnicas do just in time e da especializacdo e da
desconcentragéo produtiva (aqui nominada de terceirizagéo)?. Cite-se, igualmente, o
caso da revolugao causada nos produtos advindos da nova tecnologia da telefonia
celular, a partir dos produtos da Apple, que muito mais impactaram no mercado pelo
design, funcionalidade e utilizagdo de novos materiais, do que propriamente pelo
preco de seus produtos, geralmente ndo se observando o quanto se inovou nos
processos de concepgao, utilizagdo de novas matérias-primas e reorganizagdo da
malha produtiva, inclusive langando-se continuamente “novos produtos”, versdes que
muitas vezes incrementam muito pouco no resultado final, conquanto que “parecam”
aos consumidores que estdo sempre a frente dos demais por portar essas versoes
atualizadas.

Arthur (2009, p.1) ao perquirir sobre a natureza da tecnologia indica que é ela
que cria nosso mundo, nossa maneira de ser, nossa economia e nossa riqueza. Neste

mesmo sentido, Gonzalez (2005, p.27-29) propde uma dimensao social da tecnologia

2 A desconcentragédo produtiva € um processo pelo qual as empresas transferem parte de suas
atividades produtivas para outras empresas, geralmente menores, por meio de subcontratacédo ou
terceirizagdo. Isso permite que as empresas se concentrem em suas principais competéncias e
reduzam custos, ao mesmo tempo em que aumentam a flexibilidade e a capacidade de resposta as
mudancas nas condi¢coes de mercado. A desconcentragcédo produtiva pode ocorrer dentro de um pais
ou entre paises, e é uma caracteristica comum da economia globalizada.
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que € orientada para a transformacgao criativa da realidade da sociedade, a partir da
producdo de novos servigos e artefatos (seja de empresas publicas ou privadas),
sendo os reflexos no desenvolvimento social e o bem-estar geral, os verdadeiros
limites para o progresso tecnologico.

A inovagao e a tecnologia da informagé&o s&o os principais tragos da sociedade
pos-industrial ou “sociedade da informagao”, paradigma técnico-econdmico que
perdura até os dias de hoje em nossa sociedade. Manuel Castells (2016), estrutura
esse paradigma da “sociedade em rede” a partir de cinco premissas. Séo elas: a
centralidade da informacéo, ii) permeabilidade da tecnologia, iii) a existéncia de uma
l6gica de redes, iv) flexibilidade, v) convergéncia e integragcédo do sistema.

A informacédo é o elemento fundamental de impacto sobre a tecnologia,
influenciando as experiencias coletivas e individuais, ja que a sociedade se estrutura
a partir de interconexdes em redes. Uma outra caracteristica € a permeabilidade dos
efeitos da tecnologia em todos os ambitos da vida das pessoas. Ainda, podemos citar
que a logica das redes e o poder criativo da interagdo passam a ser aplicadas em
qualquer sistema ou conjunto de relagdes. Os ultimos dois atributos do paradigma
técnico econdmico sao a flexibilidade, caracterizada por processos flexiveis e fluidos,
em constante mudancga; e a convergéncia de tecnologias em um sistema altamente
integrado (Castells, 2016, p.124-126).

Sobre a inovagdo, Christensen (1997) a distingue em duas categorias. A
primeira é a inovagao de sustentagao (sustaining innovation), caracterizando-a como
aquela que proporciona melhor desempenho do produto ja existente no mercado. A
outra possibilidade € a inovagdo disruptiva. Christensen (1997) informa que ela, a
partir de bases mais simples, baratas, menores e com maior conveniéncia de uso, &
capaz de atingir um grande publico e transformar um setor inteiro, redefinindo a propria
industria. A inovagao aberta (Chesbrough, 2003) complementa a disrupgéo, ja que
seu conceito considera que o conhecimento e os recursos podem ser gerados intra
ou extra empresarialmente, a partir da colaboracéo, e isso acelera a inovagao interna
e expande os mercados para uso externo da inovagao.

O fendbmeno da inovagéo no século XXI ganha, entdo, uma nova roupagem a
partir de estudos conduzidos em Harvard e a ela somam-se os adjetivos “disruptiva”
e “aberta”, gerando ciclos econdmicos cada vez menores e mais rapidos (Christensen,
1997; Chesbrought, 2003). Com efeito, tudo que se conhece agora, em um curto

espaco de tempo sera obsoleto, 0 que ha muito ja previa a hoje ultrapassada Lei de
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Moore (1965) (Neri et al, 2003). Kurzweil (2005) propde uma atualizacdo da Lei de
Moore através da chamada Lei dos Retornos Acelerados (LOAR), segundo a qual a
mudanga para os ambientes informacionais altera o ritmo de desenvolvimento dos
setores da sociedade em trajetdria exponencial, podendo chegar em seu pico maximo
na “singularidade”, quando a inteligéncia da maquina sera infinitamente mais
poderosa do que toda a inteligéncia humana combinada.

Em decorréncia da nova configuragao tecnoldgica, a esfera da economia é
reestruturada, e, passa a ser generativa (Arthur, 2009), vista como um sistema
complexo em constante evolugdo. Seu foco muda da otimizagdo de operagdes fixas
para a criagdo de novas combinagdes e novas ofertas configuraveis, cujos elementos
- consumidores, investidores, empresas, autoridades governamentais - reagem aos
padroes que esses elementos criam.

E importante ressaltar que desde 2010 estamos vivenciando, a nivel mundial,
a Quarta Revolugéo Industrial (Schwab, 2016)3, que representa um novo passo na
relagdo entre a sociedade e a tecnologia e é capaz de causar profundas mudangas
econdbmicas, sociais e culturais. A revolugao digital & caracterizada por meio da
crescente interagdo entre os meios fisico, digital e bioldgico, através da internet,
inteligéncia artificial, biotecnologia, robotica, tecnologias neurais, internet das coisas,
blockchain, aprendizado de maquina, big data, entre outros.

O mundo 4.0, entdo, é reconhecido por suas 4 principais caracteristicas:
volatilidade (instabilidade quanto aos desafios a serem enfrentados); incerteza (causa
e efeito de agdes sdo desconhecidos de forma prévia); complexidade (a situagao tem
inumeras variaveis e interconexdes, mas, devido a enorme quantidade de dados
disponiveis é impossivel processa-los integralmente); e ambiguidade (n&do ha como
se amparar no passado para tomar decisdes futuras) (Bennet; Lemoine, 2014). Em
suma: ordem e equilibrio cedem espacgo a abertura e indeterminagéo e surgimento de

novidades perpétuas.

2.2 METAMORFOSES EMPRESARIAIS: A EVOLUCAO DAS CORPORAGOES E
SEUS REFLEXOS NO MUNDO DO TRABALHO

3 O marco temporal de 2010 foi estabelecido por Schwab em sua obra especifica, destacando que se
inicia ali a era da convergéncia dos trés mundos: digital, fisico e biolégico.
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As organizagbes empresariais constituem-se para as sociedades capitalistas
modernas como elementos essenciais, pois elas empregam a maior parte da
populagao e produzem a quase totalidade dos bens e servigos que a sociedade utiliza.
Estamos vivenciando a Quarta Revolugao Industrial, um momento histérico em que
as interagdes entre homem, inteligéncia artificial e inovagdo sdo os protagonistas.
Essa era vivenciada altera substancialmente a forma de produzir e, portanto, a
empresa enquanto organizagdo. Nao se pode olvidar que é impossivel tratarmos das
mudancgas no perfil empresarial sem que tratemos das mutagdes na mao de obra ou
mercado de trabalho. Para chegar até esse momento historico e seus impactos na
vida produtiva, precisamos fazer uma breve retrospectiva das Revolu¢des Industriais

que precederam.

2.2.1 A crise do modelo corporativo tradicional

Na primeira Revolucao Industrial, que despontou entre os séculos XVII e XIX,
observamos a troca paulatina do artesao para o operario. A participagdo massiva de
empregados, caracterizada, portanto, pela introdugcdo fabril téxtil e industrial,
massificagcdo produtiva e portanto, pelo esfor¢o fisico de repeticdo. Esse processo
causou grandes impactos econdmicos e trouxe complexidade social: maior
quantidade de profissbes, mais mercadorias e unidades de produg¢do, aumento
populacional nas cidades, processo de mecanizacao, criagao de ferrovias, e portanto,
maior capacidade de circulacdo de mercadoria e pessoas. Conforme Klaus Schwab e
Nicholas Davis (2018, p. 37), “as novas tecnologias trouxeram mudancas relacionadas
a cooperacgao e competicao que, por sua vez, criaram sistemas inteiramente novos de
producgao, troca e distribuicdo de valor”.

Ressalte-se que foi nessa época que se observou um aumento na inovagao, o
que gerou uma necessidade crescente de proteger os inventos. Assim, o governo
britdnico introduziu, por exemplo, as primeiras leis de patentes em 1624 e o Reino
Unido promulgou a lei de Direitos Autorais em 1710. A 12 Revolug&o Industrial, “mais
gue uma inovagao no sistema de produgao e nas relagdes de trabalho, marcou o inicio
da conscientizacdo de que os inventos ndo se exauriam em sua efetiva criagao,
representando, sim, uma forma de riqueza” (Mello Jo&o, 2003, p.7).

A Segunda Revolugdo Industrial, ocorrida entre a segunda metade do século

XIX e a Segunda Guerra Mundial, tem como for¢ga motriz a eletricidade, ndo s6 dentro
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das fabricas, mas, em ambientes residenciais: s&o criados o0s primeiros
eletrodomésticos. A industria automobilistica, radio, televisdo e telecomunicacdes
passam por importantes transformagdes. Nessa época o taylorismo enquanto método
cartesiano para administracdo de empresas se desenvolveu e foi amplamente
aplicado. Em sintese, Frederick Winslow Taylor desenvolve uma principiologia
baseada na separacédo entre trabalho mental e fisico e na fragmentacao de tarefas.
Essa nova mentalidade gera uma forga de trabalho que paulatinamente perde as
habilidades genéricas manuais. A ideia neste paradigma ¢é administrar as
organizagbes como maquinas, com metas, organizagao racional, clara, eficiente e
marcada divisdo de tarefas (Wood Jr., 1992, p.8-9).

Em seguida, surge o modelo de producdo criado por Henry Ford, que
revolucionou o desenvolvimento da industria automobilistica. O Fordismo baseava-se
no conceito de produto unico, objetivando intensificar a economia de larga escala. O
conceito principal tinha como norte a simplicidade da montagem: o trabalhador tinha
apenas uma tarefa. Ele ndo comandava componentes, ndo preparava ou reparava
equipamentos, n&o inspecionava qualidade e sequer entendia do que o seu colega de
trabalho estava fazendo (Wood Jr., 1992, p. 9-10). Estava-se diante de um sistema de
controle burocratico, mecanizado e com pouco espaco para propor solugoes.

A Terceira Revolugao Industrial, a “Era da Eletrénica”, tem inicio em meados
do século XX, apos o término da Segunda Guerra Mundial até 2010. Tem como marco
a utilizacao de informacdes via satélite, GPS, automacédo e a comunicagao sem fio.
Um ponto marcante dessa Revolugéo € o surgimento, em 1969, da primeira rede de
computadores em longas distancias, a Arpanet, a génese da internet que conhecemos
atualmente. Com efeito, para o desenvolvimento desta tecnologia & importante
ressaltar o forte investimento do Departamento de Defesa Americano, reforgando a
simbiose da relagao publico-privado para o desenvolvimento de novas tecnologias e
fomento a inovacéo.

Manuel Castells (2016) defende que o surgimento da economia informacional
global imp&e uma nova logica organizacional, que se relaciona com a transformacéao
tecnoldgica, mas néo é dela dependente. Nesse sentido, o autor elenca quatro pontos

fundamentais para a analise:

1. Quaisquer que sejam as causas e origens da transformagao
organizacional, houve, de meados dos anos 1970 em diante, uma diviséo
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importante (industrial ou outra) na organizagéo da produgéo e dos mercados
na economia global.

2. As transformagbes organizacionais interagiram com a difusdo da
tecnologia da informag&o, mas, em geral eram independentes e precederam
essa difusdo nas empresas comerciais.

3. O objetivo principal das transformagdes organizacionais em varias
formas era lidar com a incerteza causada pelo ritmo veloz das mudancgas no
ambiente econémico, institucional e tecnoldgico da empresa, aumentando a
flexibilidade em produgao, gerenciamento e marketing.

4. Muitas transformagbes organizacionais visavam redefinir os
processos de trabalho e as praticas de emprego, introduzindo o modelo da
“producéo enxuta” com o objetivo de economizar mao de obra mediante a
automacao de trabalhos, eliminagdo de tarefas e supressdo de camadas
administrativas.

5. A administracdo dos conhecimentos e o processamento das
informagdes sao essenciais para o desempenho das organizagdes que
operam na economia informacional global (Castells, 2016, p. 218)

Castells (2016), ao propor que estamos diante de uma fase de “empresas
globais em rede” ressalta que é a tecnologia que permite que as linhas de montagem
tipicas sejam cada vez mais flexiveis para atender as variagbes de mercado. Assim,
uma das estratégias que se intensifica nessa industrializagdo a nivel global é o uso
crescente de subcontratacdo de pequenas e médias empresas por aquelas de grande
porte multinacionais ou transnacionais.

O autor denuncia a “crise do modelo corporativo tradicional”, alicergado na
integracao vertical, no gerenciamento funcional hierarquico, na rigida divisdo técnica
e social do trabalho dentro da empresa. Os novos métodos de gerenciamento
pressupdem um alto grau de envolvimento dos trabalhadores no processo produtivo,
o que num paradigma fordista seria completamente inaceitavel. E prevalente o
trabalho em equipe, iniciativa descentralizada, autonomia na tomada de deciséo,
recompensas pelo desempenho dos times e hierarquia administrativa horizontal
(Castells, 2016, p. 221-222).

Um outro fator que caracteriza a mudanga no modelo organizacional
informacional esta conectado com o acirramento do processo concorrencial que vem
direcionando a integragao entre empresas através de aliangas empresariais ou joint
ventures. As joint ventures podem ser definidas como um acordo de colaboracéo entre

duas ou mais empresas, concorrentes ou ndo*, para consecugio de um escopo em

4 Nesse sentido, importante o alerta da American Bar Association (2020, p.1, em tradugdo nossa):
Embora joint venture e "colaboragao entre concorrentes” sejam frequentemente usados de forma
intercambiavel, eles descrevem conceitos distintos. Uma joint venture € uma forma de organizagéo
empresarial entre duas ou mais empresas que ndo necessariamente envolve concorrentes diretos. A
"colaboragao entre concorrentes” se refere a um dos diversos acordos pelos quais concorrentes podem
cooperar. Uma "colaboragao entre concorrentes" pode incluir desde uma joint venture completamente



25

comum, como redugdo de custos de producdo ou de riscos associados a
investimentos que envolvem incertezas de demanda ou tecnoldgicas realizagdo de
compras, vendas, pesquisa desenvolvimento e inovagao (PD&l), expansédo de novos
mercados, etc.

Essa unido pode se dar através da partilha direta ou indireta do controle sobre
ativos ou até mesmo com a formacdo de uma nova entidade, através de processos
de fusdo e aquisicdo (M&A). Segundo Lamy Filho e Bulhdes Pedreira (2017, p.115),

no Brasil:

A companhia designada “empreendimento comum” (ou joint ventures — como
€ conhecida internacionalmente) é o contrato de companhia ajustado por
duas ou mais sociedades empresarias com o fim de exercerem em conjunto
a funcdo empresarial em determinado empreendimento econdmico. Duas
sdo, portanto, as diferencas que o caracterizam, como espécie de contrato
de companhia: as partes sdo sociedades empresarias e o contrato é
instrumento para que exer¢gam sua atividade empresarial. [...] sdo sociedades
empresarias que exercem profissionalmente a atividade de criar e dirigir
empresas e cuja associagao na joint venture € modo de exercer em conjunto
essa atividade, em relacédo a determinado empreendimento econémico.

Acerca da relevancia da associagado entre empresas no setor de tecnologia,
Castells (2016) assevera que os custos com PD&l aumentaram de forma substancial,
sendo o0 acesso a informacé&o privilegiada uma verdadeira arma competitiva. Ocorre
um verdadeiro escambo entre tecnologia e conhecimentos industriais e acesso a
mercados e recursos de capital, incluso ai patrocinios publicos de entidades
governamentais, é por isso que “a informagao proprietaria e o direito de autoria
tecnolégica s&do tdo cruciais na nova economia’ (Castells, 2016, p. 227, grifo
NOSS0).

Segundo dados do Anuario do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE) 2022, foram analisados pelo 6rgédo de regulagéo da concorréncia
660 atos de concentragdo, que totalizam 1,5 trilhdo de reais®, reforcando que a
estratégia das aliangas empresariais tem sido uma crescente também no Brasil.

Neste ponto € importante esclarecer que de acordo com o Lei 12.529/11
(Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia), os atos de concentragdo sdo as
fusbes de duas ou mais empresas anteriormente independentes; as aquisi¢cdes de

controle ou de partes de uma ou mais empresas por outras; as incorporacdes de uma

integrada, equivalente a uma fusdo, até uma associagdo comercial, uma troca de informagdes ou
qualquer outra forma de cooperacgao.

> Devem ser notificados ao CADE todos os atos de concentragdo em qualquer setor da economia, em
que um dos grupos empresariais envolvidos na operagao tenha faturamento anual no Brasil de pelo
menos R$ 750 milhdes no ano anterior a operagéo e o outro grupo R$ 75 milhdes.
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ou mais empresas por outras; ou, ainda, a celebracido de contrato associativo,
consorcio ou joint venture entre duas ou mais empresas.

Ademais, segundo dados da pesquisa “Fusdes e Aquisi¢des” (KPMG, 2023)
foram realizadas 372 operacdes de fusdes e aquisi¢gdes apenas no primeiro trimestre
de 2023. Outro dado interessante da mesma pesquisa que confirma a acuidade do
proposto por Castells (2016) no nosso pais é o acumulado de transagdes por setor
entre 2004 e 2003, com lideranca ampla das operacgdes envolvendo empresas de
internet e de tecnologia da informacéo:

Figura 1 — Total acumulado de transacgdes por setor de 2004 a 2023.

Totalacumulado de transacoes por setor de 2004 a 2073

Accrued total of transactions by sector from 2004 to 2023

# setor/ sector 23* 22 219 20 19 18 17 16 15 14 13 12 11 10 09 08 07 06 05 04

total

" ificade N
Empresas de Internet / Internet companies 81 640 658 314 293 169 104 74 70 91 50 56 25 e comminiaton & Meda"

& Midia".

2.625

Tecnologia da Informagéo (Tl) / Information Technology (IT) 66 268 358 168 158 117 88 104 121 123 99 104 90 85 58 73 56 46 49 22

2.253

Alimentos, bebidas e fumo / Food, beverages and tobacco 6 37 43 40 52 52 51 46 65 52 58 46 44 42 39 54 66 43 36 36

Servigos para empresas/ Company services 15 102 78 54 36 66 66 64 76 49 63 65 41 30 18 18 35 17 5 9

907

QIR (LN

Instituigdes financeiras / Financial institutions 36 99 161 52 38 33 23 50 22 30 28 24 35 28 22 23 19 21 19 19

782

Fonte: KPMG, 2023.

De acordo com Schwab e Davis (2018) o efeito cumulativo das trés revolugdes
aumentou substancialmente a prosperidade e as oportunidades, especialmente em
paises com economias mais avancadas. A Quarta Revolugdo Industrial € uma
revolucao digital caracterizada pela rapidez, onipresengca e mobilidade da internet,
pela inteligéncia artificial (IA) e capacidade de aprendizagem das maquinas e pela
integracao entre as tecnologias digitais que levam a transformac&o do mundo e das
sociedades.

A fuséo entre os dominios fisico, digital e biolégico e as tecnologias trazem
beneficios simbidticos, em virtude das descobertas e avangos de cada um dos grupos,
muito embora ainda n&o se possa prever a escala e amplitude da presente revolugao
tecnoldgica ja € possivel determinar que ela produz e produzira profundas mudancgas
econdmicas, sociais e culturais, devido a crescente quebra de paradigmas (Schwab,
2016).

Apesar dos beneficios e oportunidades que a inteligéncia artificial (IA) pode
trazer para a sociedade, ela também apresenta riscos e desafios que precisam ser
considerados e mitigados. Alguns desses riscos sdo: perda de postos de trabalho e
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renda para trabalhadores substituidos por maquinas inteligentes; violagdo da
privacidade e da seguranga dos dados pessoais e sensiveis coletados e processados
pela |A; discriminagdo e o viés algoritmico que podem afetar grupos vulneraveis ou
minoritarios; falta de transparéncia das decisdes tomadas pela IA, especialmente em
areas criticas como saude, justica e seguranga; responsabilidade legal e ética pelos
danos causados pela IA, tanto intencionalmente quanto acidentalmente, dentre outros.
Esses riscos exigem uma governanga adequada e um marco regulatério que promova
o desenvolvimento e o0 uso responsavel e sustentavel da IA, respeitando os direitos

humanos e os valores democraticos.

2.2.2 Os novos players empresariais: Tech Companies e Startups

No contexto de rapida evolu¢do, economia digital e flexibilidade destaca-se a
ascensao das empresas de base tecnoldgica e as denominadas startups. Neste ponto,
€ importante distinguirmos as empresas de base tecnologica (tech companies) e as
startups. As primeiras, para fins desta tese, sdo empresas que: i) a tecnologia permite
que a empresa exista de fato; ii) a tecnologia é ou vendida ou usada para vender
produtos; iii) a tecnologia possibilita o crescimento da empresa e dita o0 seu ritmo. Em
suma, tech company é um género no qual as startups sao espécie.

A ascensao das tech companies como motor propulsor da economia global
pode ser facilmente constatada ao analisarmos o indice Standard & Poor’s 500 (S&P
500). Este é o principal indice da New York Stock Exchange e inclui as 500 maiores
empresas de capital aberto dos EUA, aquelas que superam os 10 bilhdes de dolares
de capitalizagéo®. Este é um dos principais indices analisados ao redor do mundo,
diante do peso e da importancia da economia americana para a economia globalizada.
Entre as empresas no topo do indice, destacam-se as que ficaram conhecidas no
mercado como magnificent seven: Apple, Microsoft, Alphabet (Google), Amazon,
Nvidia, Tesla e Meta Platforms.

As startups, por sua vez, sdo os novos atores dentro do ecossistema de

inovacéo, fundamentais para as novas dinamicas da inovagao. Apesar de terem

6 Acgbes de grande capitalizagao, ou “large caps”, também conhecidas com “blue chips”, séo papéis de
empresas com alto valor de mercado nas bolsas, geralmente lideres em suas areas de atuacgéo, e que
tém muita liquidez. Ou seja, sdo objeto de movimentagao financeira significativa e conseguem ser
facilmente compradas ou vendidas pelos investidores.


https://www.infomoney.com.br/guias/blue-chips/
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ganhado mais notoriedade com o desenvolvimento tecnoldgico a partir da década de
90, o vocabulo ndo é novo e tem sua primeira aparigdo na década de 1970 conforme
apontado pelo Oxford English Dictionary, foi encontrada publicagdo no New York
Times de abril de 1970 ja fazendo referéncia ao termo (Reis, 2022, p.24). Com efeito,
a popularizagao das startups se deu em virtude da ampliagdo do acesso a internet,
muito embora, muitas das “startups.com” fundadas na época nao tenham sobrevivido
ao colapso do mercado em virtude da bolha do mercado.

Essas empresas emergentes podem ser caracterizadas por um modelo de

negocio replicavel, escalavel e lucrativo (Blank; Dorf, 2012, p. xvii), sendo “uma

instituicdo humana projetada para criar novos produtos e servigos em condigdes de
extrema incerteza” (Ries, 2011, p. 17). Freire, Maruyama e Polli (2017, p. 53) definem
estas empresas como “iniciantes — nascentes e novas - caracterizadas por intensiva
inovacéao, seja em modelo de negdcios ou de base tecnoldgica, que se encontram em
uma etapa temporaria e passageira na qual busca recursos para identificar e
amadurecer seu negocio”.

Nosso ordenamento juridico incluiu esta definicdo na Lei Complementar
182/2021 (Marco Legal das Startups e do Empreendedorismo Inovador — MLSEI), ao
prever como elementos para classificagdo de uma empresa como startups: i) carater
inovador; ii) critério temporal; iii) critério financeiro. E o que se observa do artigo 4°:

Art. 4° Sdo enquadradas como startups as organizagbes empresariais ou
societarias, nascentes ou em operagao recente, cuja atuagéo caracteriza-se
pela inovagdo aplicada a modelo de negdcios ou a produtos ou servigos
ofertados.

§ 1° Para fins de aplicagdo desta Lei Complementar, sdo elegiveis para o
enquadramento na modalidade de tratamento especial destinada ao fomento
de startup o empresario individual, a empresa individual de responsabilidade
limitada, as sociedades empresarias, as sociedades cooperativas e as
sociedades simples:

| - com receita bruta de até R$ 16.000.000,00 (dezesseis milhGes de reais)
no ano-calendario anterior ou de R$ 1.333.334,00 (um milhdo, trezentos e
trinta e trés mil trezentos e trinta e quatro reais) multiplicado pelo nimero de
meses de atividade no ano-calendario anterior, quando inferior a 12 (doze)
meses, independentemente da forma societaria adotada;

Il - com até 10 (dez) anos de inscrigdo no Cadastro Nacional da Pessoa
Juridica (CNPJ) da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil do
Ministério da Economia; e

Il - que atendam a um dos seguintes requisitos, no minimo:

a) declaragédo em seu ato constitutivo ou alterador e utilizagdo de modelos de
negdcios inovadores para a geragédo de produtos ou servigos, nos termos
do inciso IV do caput do art. 2° da Lei n° 10.973, de 2 de dezembro de 2004;
ou

b) enquadramento no regime especial Inova Simples, nos termos do art. 65-
A da Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006.

§ 2° Para fins de contagem do prazo estabelecido no inciso Il do § 1° deste
artigo, devera ser observado o seguinte:


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.973.htm#art2iv
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.973.htm#art2iv
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp123.htm#art65a
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp123.htm#art65a
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| - para as empresas decorrentes de incorporagao, sera considerado o tempo
de inscricdo da empresa incorporadora;

Il - para as empresas decorrentes de fusdo, sera considerado o maior tempo
de inscricdo entre as empresas fundidas; e

Il - para as empresas decorrentes de cisdo, sera considerado o tempo de
inscricdo da empresa cindida, na hipétese de criagdo de nova sociedade, ou
da empresa que a absorver, na hipotese de transferéncia de patriménio para
a empresa existente.

Feigelson, Nybg e Fonseca (2018, p.11), elencam como caracteristicas
principais das startups: i) o estagio inicial de desenvolvimento, caracterizado pela falta
de processos e organizagao; ii) € centrada em inovagao, caracterizada pela ruptura
na dinamica mercadoldgica; iii) o controle de gastos e custos, caracterizada pela
utilizacdo ao maximo da capacidade individual de cada fundador para corte de gastos;
iv) operacionalizagdo do servigo ou produto através de um produto minimo viavel
(MVP); v) produto ou ideia escalavel, em oposi¢cao aqueles sob medida, caracterizada
pela rapida expansao e replicabilidade; vi) necessita de capital de terceiros para o
inicio da operagao, com busca de investidores externos (fundraising); vii) possui a
tecnologia no dna do modelo de negdcios, com utilizagado frequente de plataformas
digitais, aplicativos, websites e/ou hardwares.

Os mesmos autores reiteram que dentre as particularidades elencadas, a mais
importante € a capacidade das startups de trabalharem e se adaptarem em um campo
de alto grau de incerteza e risco. E justamente o alinhamento com as inovacgdes
disruptivas que traduz o seu diferencial competitivo em relacdo as corporacdes

tradicionais:

Uma padaria, por exemplo, € um modelo de negécio pequeno, mas existente
ha anos — consequentemente, os players desse mercado ja sabem ou tém
condigbes de saber como atuar. Ja o oferecimento de um servigo por meio
de aplicativo de mensagens instantaneas, dependendo da forma como se
comporta e o que traz, é igualmente pequeno; mas completa ou parcialmente
inédito, ndo estando inserido num contexto de conforto sob o qual repousam
tais empresas comuns — o que torna o campo de atuacdo dos
empreendedores bastante incerto. (Feigelson; Nybg; Fonseca, 2018, p.11).

A inovacdo passa a ser vista através das lentes de um “ecossistema”, em
analogia a concepgao biologica: caracteristicas que os espagos possuem e que sé&o
atrativas para empreendedores e investidores, gerando um ambiente onde diversos
atores interagem para favorecer a inovagédo. Segundo Wessner et al (2007), eles s&o
conjuntos de atores (individuos, comunidades, universidades, governo, empresas,

laboratorios, mercado financeiro, investidores) e fatores institucionais, culturais,
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sociais, normativos e politicos, geograficamente determinados, que trabalham
coletivamente para permitir e amparar o desenvolvimento tecnoldgico para o mercado.

O Vale do Silicio, regido da Califérnia (EUA), por exemplo, consolidou e atraiu
nas décadas subsequentes diversas empresas que hoje sdo gigantes da tecnologia
(Big Techs) mas que nasceram como startups, a exemplo da Apple, Intel, Hewlett &
Packard, Yahoo!, Amazon, eBay, Google, entre outras. Aliados ao surgimento dessas
empresas, outros fatores determinantes para que o Vale do Silicio se transformasse
em um grande polo de inovagao, temos o crescimento do investimento privado,
através de fundos de capital de risco’, incentivos ficais e o incentivo a pesquisa por
parte da Universidade de Stanford.

Outras regides conhecidas pelo incentivo ao empreendedorismo através de
ecossistemas de inovagao séo o Silicon Wadi (Israel), a cidade de Londres, no Reino
Unido. De acordo com Feigelson, Nybg e Fonseca (2018) estes sdo ambientes que
vem apresentando fatores que em conjunto apresentam vantagens para
desenvolvimento de negdcios tecnoldgicos e inovadores.

No Brasil possuimos algumas regides assemelhadas como a cidade de Sao
Paulo, eleita como o melhor ecossistema de inovagdo da Ameérica Latina pelo ranking
global do Startup Blink (2023), Curitiba, Rio de Janeiro e o Porto Digital em Recife-PE.
Soma-se a esta estrutura os ambientes de inovagdo: os parques tecnoldgicos, as
incubadoras, as aceleradoras, os hubs, espacos coworking, open labs, entre outros.

2.2.3 Duas faces da mesma moeda: para um novo perfil de corporagées um novo
perfil de trabalho

Neste ponto € importante rememorarmos que as bases do Direito do Trabalho
e do contrato de emprego tradicional subordinado surgem em um paradigma de
sociedade industrial, dentro do contexto da Primeira Revolug¢ao Industrial, juntamente
com o trabalho assalariado e as lutas por melhores condi¢des de trabalho, em virtude
da exaustdo fisica causada por trabalhos marcados por longas jornadas,
insalubridade, de baixos salarios e que requeriam forga fisica muito mais que a

intelectual.

7 A figura do investidor é vital para a startup, através dos varios tipos de investimento diferenciados
para atender a este publico: fundos de private equity, venture capital, equity crowdfunding, investidores
anjos, etc.
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Com efeito, conforme destaca Roppo (2009) o conceito de contrato esta
umbilicalmente relacionado com as operagdes econdmicas. Assim, a medida que as
atividades de produgao, comércio e prestagao de servigos se expandem rapidamente,
as normas legais precisam se adaptar para atender as novas demandas e interesses
que surgem, visando a sua devida protecdo. Em sintese: “o contrato muda a sua
disciplina, as suas fungdes, a sua propria estrutura segundo o contexto econémico-
social em que esta inserido” (Roppo, 2009, p. 24).

E importante ressaltar que o contrato de trabalho possui dupla dimens&o: uma
ordem publica de protegao, que encarta standards minimos de protecéo Estatal e uma
ordem privada, de autonomia individual, que permite negociagao entre empregado e
empregador e uma de autonomia coletiva, ou direito convencional, onde os direitos e
deveres s&o regulados pelos sindicatos regulamentadores das categorias
econdmicas.

Se a regulamentagdo contratual do trabalho foi fruto da Primeira Revolugéo
Industrial e o contrato se molda as operagdes econbémicas, como ele tem se
metamorfoseado para se adequar a Quarta Revolugao Industrial? O ponto a ser
examinado € a mudanga na forma de trabalhar, ou, como proposto por Antunes (2006,

p.160), a intelectualizag&o da classe operaria:

Como o capital ndo pode eliminar o trabalho vivo do processo de
mercadorias, sejam elas materiais ou imateriais, ele deve, além de
incrementar sem limites o trabalho morto corporificado no maquinario tecno-
cientifico, aumentar a produtividade do trabalho de modo a intensificar as
formas de extracdo do sobretrabalho em tempo cada vez mais reduzido.
Tempo e espago se convulsionam nessa nova fase dos capitais. A redugao
do proletariado taylorizado, a ampliagcéo do frabalho intelectual abstrato nas
plantas produtivas de ponta e a ampliagdo generalizada dos novos proletarios
precarizados e terceirizados da “era da empresa enxuta" sdo fortes exemplos
do que acima aludimos.

Domenico de Masi (1999, p.224-225), ao comentar sobre o futuro do trabalho
indica como principais transformagdes: i) o computador substituindo parte das
atividades de decisao e o rob6 substituindo trabalhos enfadonhos e nocivos; ii) com a
absorcdo das maquinas dos trabalhos repetitivos e de mera execucdo, aos
trabalhadores resta o monopdlio do trabalho criativo; iii) aumento do desemprego; iv)
local de trabalho e horarios rigidos n&o sao mais exigéncias da produgéo.

A crescente inovagdo que marca a era da informacdo, requer produgao
frequente de conhecimento, que, por sua vez, se converte em mercadoria e capital.
Assim, apesar do aumento da automatizagado do processo produtivo, ndo ha extingao

do trabalho, o que muda é sua natureza, de material para imaterial. Ocorre uma
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verdadeira simbiose entre o empregado que interage com a maquina e o proprio
processo produtivo. E a consequéncia pratica é que a demanda por mao de obra
qualificada aumenta diante da intensificagdo do uso de novas tecnologias.

Com efeito, podemos falar de uma capacitacdo tecnologica no mercado.
Enquanto os processos fordistas utilizavam em massa operarios com baixos requisitos
e qualificagdo, ja que apenas desempenhavam tarefas simples, rotineiras e
previamente especificadas, o trabalho qualificado ficava restrito a uma minoria. Nesse
sentido, Lorenzi Junior e Siedenberg (2004) detectam que no setor industrial, por
exemplo, as distancias entre a alta administracao e a produgao no chao de fabrica sao
reduzidas, resultando na necessaria elevagao do nivel de qualificacédo de toda a
estrutura ocupacional. Esse fenbémeno gera um aumento na demanda por
profissionais qualificados em programagéo de computadores e controle de sistemas.

O Brasil segue essa tendéncia de maior grau de escolaridade da méo de obra.
Com efeito, de acordo com o estudo “Impactos da Educag¢ao no Mercado de Trabalho”
de autoria de Veloso, Barbosa Filho e Peruchetti (2022), pesquisadores do Instituto
Brasileiro de Economia (IBRE-FGV). O estudo parte da analise e contabilizag&o entre
as principais pesquisas de emprego do pais, a PNAD e a PNAD Continua (PNADC),
divulgadas pelo IBGE. Detectou-se que desde 1992 a composi¢cdo educacional da
populagdo ocupada tem se transformado, com redugdes significativas dos grupos
menos escolarizados (0 a 4 anos e 5 a 8 anos de estudo) e consequente aumento da
participagdo dos grupos mais escolarizados (12 a 15 anos e 16 ou mais anos de

estudo):
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Figura 2 — Evolugéo da composig¢édo educacional da populagdo ocupada no Brasil (1992-2020).
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Fonte: Veloso, Barbosa Filho e Peruchetti (2022, p.2).

Ademais, a pesquisa proposta por Rapini, Antigo e Esperidido (2022) intitulada
“Escolaridade e insergdo em setores por intensidade tecnoldgica” ao analisar os dados
da PNADC entre os anos de 2012 e 2019, correlacionando o percentual de individuos
ocupados para os niveis de intensidade tecnoldgica.

Os autores utilizam a taxonomia de intensidade tecnoldgica proposta pela
Organizagao para Cooperagao e Desenvolvimento Econémico (OCDE), que utiliza o

indicador de intensidade em pesquisa de PD&l, adaptada ao caso brasileiro?,

8 i) Servicos alta e média-alta: pesquisa e desenvolvimento cientifico e atividades dos servigos de
tecnologia da informagdo e atividades de prestagdo de servigos de informagéao, respectivamente;
ii) Servicos média-baixa: edicdo e edigao integrada a impresséao, telecomunicagbes, atividades de
consultoria em gestdo empresarial, servicos de arquitetura, engenharia, juridico, contabil, analises
técnicas, publicidade e pesquisas de mercado, atividades profissionais, cientificas e técnicas
(exceto P&D), e, atividades veterinarias.

iii) Servicos baixa: agricultura, pecuaria, eletricidade, gas, agua, esgoto, comércio, atividades
cinematograficas, alojamento e alimentagéo, imobiliario, arte, cultura, esporte;

iv) Industria alta: fabricagdo de aeronaves, fabricagdo de produtos farmoquimicos e farmacéuticos,
fabricagao de equipamentos de informatica, produtos eletronicos e opticos e média-alta: fabricagédo
de produtos quimicos, de maquinas, aparelhos e materiais elétricos, de maquinas e
equipamentos e de veiculos automotores, reboques e carrocerias, de veiculos ferroviarios, e, de
outros equipamentos de transporte;

v) Industria média: fabricagéo de produtos de borracha e de material plastico, fabricagdo de produtos
de minerais ndo-metalicos, metalurgia, forjaria, estamparia, servicos de tratamento de metais,
construgcdo de embarcagdes, fabricacdo de produtos diversos e manutencdo, reparacio e
instalagdo de maquinas e equipamentos e média-baixa: fabricagdo de produtos alimenticios, de
bebidas, de produtos do fumo, de produtos téxteis, confecgdo de artigos do vestuario e acessorios,
preparagao de couros e fabricagdo de artefatos de couro, artigos de viagem e calgados, fabricagdo
de produtos de madeira, de celulose, papel e produtos de papel, impressédo e reprodugao de
gravagoes, fabricacdo de coque, produtos derivados de petrdleo e de biocombustiveis, fabricagao
de produtos de metal, fabricagdo de moveis, extragdo de carvao mineral, extragéo de petréleo e gas
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chegando a seguinte classificagao: i) Servigos alta e média-alta, ii) Servigos média-
baixa; iii) Servigos baixa; iv) Industria alta e média-alta, v) Industria média e média-

baixa. Assim, chegou-se ao seguinte grafico:

Figura 3 - Percentual de ocupados nos diferentes niveis de tecnologia por anos de estudo, Brasil,
2012-2019.
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Fonte: Rapini, Antigo e Esperidido, 2022, p.17.

ApoOs a analise dos dados, extrai-se algumas informagdes relevantes para o
desenvolvimento do presente trabalho. Quando observamos o setor de servigos de
meédia e alta tecnologia, entre 70% e 80% dos ocupados possuem Ensino Superior.
Ja na industria, em que pese o nivel de educacdo em industrias de média e alta
tecnologia ser préximo entre ensino meédio e superior, algo em torno de 50% e 40%,
respectivamente, a taxa de ocupados com ensino médio apresenta tendéncia de
queda e a taxa de ocupados com ensino superior apresenta tendéncia de alta,
especialmente apos o ano de 2016.

Ocorre que nem sO o grau de escolaridade tem papel importante para
composic¢ao do novo perfil da mao de obra. Isso porque as principais empresas do
mercado, como Google, Apple, IBM, Stone, C6 Bank e Pwc, tem divulgado

natural, extracdo de minerais metalicos, extragdo de minerais ndo-metalicos, e, atividades de apoio a
extragao de minerais.
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amplamente que o foco das suas contratagdes tem sido o foco em competéncias
técnicas, comportamentais e analiticas (Barbosa, 2019). Essa tendéncia de
recrutamento no mercado de trabalho atual por competéncias e habilidades
comportamentais (softskills) também é demonstrada no relatério “The Future of Jobs”
(2023) do Forum Econdémico Mundial, reforcando o proposto por Antunes (2006)
guanto a intelectualizacao da classe operaria.

Com efeito, a partir do exame do grafico abaixo que apresenta as competéncias
essenciais requeridas pelas empresas no ano de 2023, temos que o pensamento
analitico é a habilidade considerada como essencial por quase 70% das empresas
pesquisadas. Outras habilidades cognitivas e de autoeficacia determinantes séo o
pensamento criativo, resiliéncia, flexibilidade, agilidade, motivagao, autoconsciéncia,
curiosidade e o aprendizado ao longo da vida, reforgando a importancia da

adaptabilidade dos empregados em ambientes de inovagéao:

Figura 4 - Competéncias essenciais em 2023.

Core skill for workers in 2023 Estimated average skill set
1. Il Analytical thinking I I
2. Creative thinking | |
3. M Resilience, flexibility and agility ] |
4.l Motivation and self-awareness | ] |
5. Il Curiosity and lifelong learning ] |
6. Il Technological literacy ] |
7.l Dependability and attention to detalil ] |
8. Empathy and active listening | ] |
9. Leadership and social influence | |
10. I Quality control ] |
11. M Systems thinking | ]
12. I Talent management ] I
13. Service orientation and customer service ] | ]
14. Resource management and operations I I
15. 1 Al and big data ] |
16. Il Reading, writing and mathematics ] I
17. M Design and user experience I |
18. Il Multi-lingualism | I
19. I Teaching and mentoring I |
20. I Programming | ]
21. I Marketing and media I |
22. Il Networks and cybersecurity | ] ||
23. M Environmental stewardship ] |
24. Il Manual dexterity, endurance and precision I | ]
25, I Global citizenship | |
26. Il Sensory-processing abilities | | | ]
mm Cognitive skills = Physical abilities
mm Self-effica
Share of companies (%) Estimated share of skill sets (%)

Management skills Working with others

Fonte: World Economic Forum (2023, p.38).

Através da analise dos dados apresentados, quais sejam: a composigao

educacional da populacdo ocupada no Brasil; a escolaridade e insercado em setores
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por intensidade tecnoldgica e as habilidades cognitivas e de autoeficacia que vem
sendo requeridas por parte do mercado para os empregados, constata-se a
significativa expansdo do trabalho intelectualizado ou imaterial nas mais diversas
esferas dos setores empresariais brasileiros.

Acerca da dimensao intelectual do trabalho e a concepgédo ampliada do trabalho
no capitalismo contemporaneo, Antunes (2006) indica que ha a transferéncia do know
how (savoir fare) para o trabalho, o que expande a dimensao intelectual do trabalho e
as capacidades cognitivas do préprio trabalhador, envolvendo sua subjetividade. Isso,
permite que na atualidade se perceba:

[..] ao invés da substituicdo do trabalho pela ciéncia, ou, ainda, da
substituicdo da producdo de valores pela esfera comunicacional, da
substituicdo da producgdo pela informagdo, o que se pode presenciar no
mundo contemporaneo é uma maior inter-relagdo, uma maior interpenetragao
entre as atividades produtivas e as improdutivas, entre as atividades fabris e
de servigos, entre as atividades laborativas e as atividades de concepgao,
que se expandem no contexto da reestruturacdo produtiva do capital. O que
remete ao desenvolvimento de uma concepcédo ampliada para se entender
sua forma de ser do trabalho no capitalismo contemporaneo, e nao sua
negacgao. (ANTUNES, 2006, p.163).

O ciclo da inovacao se completa, de fato, com a intelectualizac&o operaria para
a efetivagéo da principal arma competitiva das empresas do século XXI: a informagéo
privilegiada e os conhecimentos empresariais voltados as novas tecnologias na arena
do livre mercado. E justamente em decorréncia da necessidade de proteger estes
ativos que ha a necessidade premente de se pensar em como proteger a propriedade
imaterial do empresario, equalizando a liberdade de inovar e de empreender com o

arcabouco protetivo trabalhista, para se amoldar a essa nova realidade empresarial.

2.3 A GARANTIA A LIBERDADE DE INOVAR COMO PRESSUPOSTO DO
DESENVOLVIMENTO SOCIOECONOMICO

Celso Furtado ja apontava que “o processo de mudanga social que chamamos
de desenvolvimento adquire certa nitidez quando o relacionamos com a ideia de
criatividade”, enfatizando que a geragdo de excedente econdémico na vida social
admite dupla dimensé&o de for¢ca geradora de novos excedentes e impulso criador de
novos valores culturais, “esse processo liberador de energias humanas constitui a
fonte ultima do que entendemos por desenvolvimento” (Furtado, 2008, p. 111-112).

Castells (2016) alerta que a inovagéo tecnologica é a soma de varios fatores,

entre eles o estagio do conhecimento, o ambiente institucional, legislativo, econémico
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e industrial, a mao de obra com habilidades técnicas de resolug¢ao de problemas, rede
de usuarios e fabricante. O mesmo autor, ainda indica que a relagao entre locais de
inovacéo, produgao, utilizacdo das tecnologias e a transformagédo positiva das
condigdes sociais para favorecer novas tecnologias é diretamente proporcional.

Em termos de registros histéricos, Castells indica exemplos para reforgar esta

afirmativa:

Assim, na Espanha, a Revolugdo Industrial difundiu-se de forma rapida na
Catalunha, ja no fim do século XVIIl, mas, alcangou uma velocidade bem
menor no resto do pais particularmente em Madri e no Sul; apenas o Pais
Basco e Asturias tinham aderido ao processo de industrializagéo no final do
Século XIX. As fronteiras da inovagao industrial eram coincidentes em grande
parte com areas onde foi proibido comercializar com as colénias da América
espanhola por cerca de dois séculos: embora as elites andaluzas e
castelhanas, bem como a Coroa, pudessem viver de suas rendas norte-
americanas, os cataldes tinham de prover o proprio sustento através do
comeércio e da engenhosidade enquanto eram submetidos a pressdo de um
Estado centralizador. Em parte, como resultado dessa trajetéria historica, até
a década de 1950 a Catalunha e o Pais Basco eram as Unicas regides
totalmente industrializadas e as principais fontes de espiritos
empreendedores e de inovagdo, em profundo contraste com as tendéncias
do resto da Espanha. Assim, condi¢cdes sociais especificas favorecem a
inovacgao tecnoldgica, que alimenta a trilha do desenvolvimento econémico e
demais inovagdes. Contudo, a reproducao dessas condigdes é tdo cultural e
institucional quanto econémica e tecnologica. A transformagéo de ambientes
sociais e institucionais pode alterar o ritmo e a geografia do desenvolvimento
tecnoldgico (por exemplo, o Japao depois da Restauragdo Meiji ou a Russia
durante um breve periodo sob o regime Stolypin), embora a histéria passada
ostente uma inércia consideravel. (Castells, 2016, p.93)

A inovagéo tecnolodgica tem sido essencialmente conduzida por uma dupla
alianca entre mercado e Estado. E justamente em razdo da presenca do segundo
integrante que a revolugao da tecnologia da informag&o adquiriu as caracteristicas
que tratamos em topicos anteriores e se espraiou por todas as esferas da atividade
humana. Mas, por qual razdo é desejavel a simbiose entre o Estado e o jogo do
mercado, notadamente quanto ao incentivo a liberdade de inovar e de empreender?
O porqué esta na correlagao entre a livre iniciativa, a inovagao e o desenvolvimento
socioecondémico.

Ha um esforco a nivel global, através da agenda dos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS) segundo a qual os 193 Estados membros da
Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), dentre os quais o Brasil, comprometeram-se
com um plano de agdo mundial, composto por 17 objetivos e 169 metas a serem
atingidas para eliminar a pobreza, proteger o planeta e promover sociedades pacificas
e inclusivas até 2030. Sublinhe-se que os ODS envolvem nao os Estados, mas, a

sociedade, empresas e outras instituigdes.
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A inovacgao faz parte do ODS 9 — Industria, Inovacgao e Infraestrutura: construir
infraestruturas resilientes, promover a industrializagdo inclusiva e sustentavel e
fomentar a inovagdo. Com efeito, Programa das Nagbes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD Brasil, 2023), indica que investir em pesquisa cientifica e
inovacéo, notadamente em novas industrias e tecnologia da informacéo, é crucial para
o desenvolvimento socioecondmico sustentavel, especialmente com a maioria da
populacao global vivendo em areas urbanas.

O progresso tecnolégico desempenha papel-chave na resolugdo de desafios
econdmicos e ambientais, como criagdo de empregos, eficiéncia energética e

melhoria dos transportes. Assim, a ONU tragou as seguintes metas:

9.1 Desenvolver infraestrutura de qualidade, confiavel, sustentavel e
resiliente, incluindo infraestrutura regional e transfronteirica, para apoiar o
desenvolvimento econdémico e o bem-estar humano, com foco no acesso
equitativo e a pregos acessiveis para todos

9.2 Promover a industrializagao inclusiva e sustentavel e, até 2030, aumentar
significativamente a participagéo da industria no setor de emprego € no PIB,
de acordo com as circunstancias nacionais, e dobrar sua participagao nos
paises menos desenvolvidos

9.3 Aumentar o acesso das pequenas industrias e outras empresas,
particularmente em paises em desenvolvimento, aos servigos financeiros,
incluindo crédito acessivel e sua integragcdo em cadeias de valor e mercados
9.4 Até 2030, modernizar a infraestrutura e reabilitar as industrias para torna-
las sustentaveis, com eficiéncia aumentada no uso de recursos e maior
adocdo de tecnologias e processos industriais limpos e ambientalmente
corretos; com todos os paises atuando de acordo com suas respectivas
capacidades

9.5 Fortalecer a pesquisa cientifica, melhorar as capacidades tecnoldgicas de
setores industriais em todos os paises, particularmente os paises em
desenvolvimento, inclusive, até 2030, incentivando a inovagao e aumentando
substancialmente o numero de trabalhadores de pesquisa e desenvolvimento
por milhdo de pessoas e o0s gastos publico e privado em pesquisa e
desenvolvimento

9.a Facilitar o desenvolvimento de infraestrutura sustentavel e resiliente em
paises em desenvolvimento, por meio de maior apoio financeiro, tecnolégico
e técnico aos paises africanos, aos paises menos desenvolvidos, aos paises
em desenvolvimento sem litoral e aos pequenos Estados insulares em
desenvolvimento

9.b Apoiar o desenvolvimento tecnoldgico, a pesquisa e a inovagao nacionais
nos paises em desenvolvimento, inclusive garantindo um ambiente politico
propicio para, entre outras coisas, a diversificagdo industrial e a agregagao
de valor as commodities

9.c Aumentar significativamente o acesso as tecnologias de informacgéo e
comunicagdo e se empenhar para oferecer acesso universal e a pregos
acessiveis a internet nos paises menos desenvolvidos, até 2020

O relatdrio “The Sustainable Development Goals Report 2022” produzido pela
ONU, tem como proposta fornecer uma visdo global do progresso na implementagéo
da Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel, acompanhando o progresso
global em direcdo aos ODS, através de indicadores. Neste documento, constata-se



39

que a pandemia de COVID19 demonstrou que as economias com maior grau de
industrializagdo e inovacédo tecnoldgica foram menos afetadas pela crise e se
recuperaram mais rapido, fornecendo um exemplo soélido de como a inovagao
tecnoldgica é fundamental para alcangar o Objetivo 9.

Ao analisarmos os dados relativos a meta 9.5, notadamente quanto as
despesas brutas internas em pesquisa e desenvolvimento (P&D), expressas como
uma porcentagem do PIB, englobando despesas de capital e despesas correntes nos
quatro principais setores: empresas, governo, ensino superior e organizagdes

privadas sem fins lucrativos, temos o seguinte cenario global:

Figura 5 — Gastos em Pesquisa e Desenvolvimento como uma parcela do PIB, 2021.

Research & development spending as a share of GDP, 2021

Includes basic research, applied research, and experimental development.

No data 0% 0.1% 0.2% 0.5% 1% 2%
I [B—
Data source: UNESCO (via World Bank) QurWorldInData.org/research-and-development | CC BY

Note: Spending includes current and capital expenditures (public and private) on research.

Fonte: Our World in Data - SDG Tracker, 2023.

Da observagao do grafico acima podemos extrair que entre as economias que
apresentam maior investimento em PD&l com relagdo ao PIB (= 3%) temos os Estados
Unidos, Suica, Suécia, Alemanha, Japdo e a Republica da Coreia. Em uma
comparagdo com os paises que estdo no top 3 do indice Global de Inovacado (IGl)
2023, produzido pela Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI),
encontramos a Suica, a Suécia e os Estados Unidos. O Brasil, por sua vez, encontra-
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se em 49 lugar, e apresenta investimento de apenas 1,2% do PIB em inovacéo,
reforcando a correlagao entre desenvolvimento e incentivo a inovagao.

O relatorio do IGI traz inclusive um grafico de bolhas, abaixo reproduzido,
demonstrando a relag&o entre os niveis de renda (PIB per capita) e o desempenho
em inovagao (pontuagédo do IGl). A linha de tendéncia fornece uma indicagéo do
desempenho esperado em inovagao de acordo com o nivel de renda. As economias
gue aparecem acima da linha de tendéncia estao se saindo melhor que o esperado, e

aquelas abaixo estdo se saindo abaixo das expectativas:

Figura 6 — Paises inovadores que superam as expectativas em relagdo ao seu desenvolvimento

econdémico.
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Fonte: OMPI (2023).

Apesar da aparente relagéo entre investimento em PD&l e a posi¢c&o no ranking
do IGI, € importante esclarecer que o indice classifica as economias mundiais de
acordo com suas capacidades de inovacgao, através da analise de 80 indicadores,
agrupados em: instituicdes, capital humano e pesquisa, qualidade dos negdcios e do
mercado, resultados em termos de conhecimento, tecnologia e criatividade,
reforgando o carater multifatorial da inovagéo.

O empreendedorismo contribui com o desenvolvimento econémico a partir da

inovacgao e da concorréncia, aumentando, assim, a competitividade do préprio pais e
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por conseguinte, com a eficiéncia econdmica (Barros; Pereira, 2008). Sobre essa
assertiva, inclusive, Barros e Pereira (2008), comprovaram empiricamente, a partir da
analise dos municipios de Minas Gerais, que o empreendedorismo no Brasil, contribui
para uma menor taxa de desemprego nos municipios, aumentando, assim, o
desempenho econdmico regional.

Cooter (2005) reforga que a chave da prosperidade de uma nagao vem da
capacidade produtiva de seus cidaddos e ela depende de recursos, tecnologia e
organizagdo. Se no passado a distribuicdo desigual de recursos naturais condenou
paises a pobreza, hoje, esse obstaculo encontra-se mitigado, permitindo que as
nagdes troquem informacgdes e tecnologias entre si. Portanto, na opinido do autor, ao
desenvolver organizagbes produtivas, as nag¢des podem superar seu estado de
pobreza.

Em um contexto de um mundo globalizado e que foi impactado
substancialmente pela revolugdo tecnoldgica, a atividade empresarial ganha ainda
mais importancia como fator para o desenvolvimento econémico, sendo necessario
que os Estados criem condi¢des para tanto. Wennerckers e Thurik (1999) em estudo
intitulado “Linking entrepreneurship and economic growth” elencam um modelo de
analise de incentivo e do impacto do empreendedorismo em 3 diferentes niveis, o
individual, o empresarial e, por fim, o macro (ou institucional). O resultado dessa
cadeia de variaveis que liga o nivel individual ao nivel macro sera o crescimento
econdmico.

Os autores concluem que variedade, competicdo, selecdo e imitagao
expandem e transformam o potencial produtivo de uma economia regional ou
nacional. Elas aumentam a competitividade internacional e por consequéncia a
participagdo no mercado. Esta visdo esta alinhada com uma perspectiva da Teoria
Evolucionaria da mudanga econ6mica, uma abordagem de base schumpeteriana,
proposta por Nelson e Winter (1982), que buscou entender como a inovagao afeta a
competicdo e o crescimento econémico. Ela tem como alicerce a necessidade de
considerar o processo de geracao e difusdo de inovagdes a partir da tomada de
decisdes em ambientes de incerteza e a necessidade de considerar o desequilibrio, a
complexidade e a diversidade, como caracteristica da competicao.

A tese evolucionaria schumpeteriana leva a uma abordagem da inovagéo
através do conceito de “sistema”. A compreensao se volta ao estudo da inserg¢ao de

diferentes empresas no mesmo sistema, nos niveis setorial, regional e nacional, como
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foco ndo na quantidade de P&D, mas em sua circulagéo por toda uma economia,
geralmente, reflexo do papel crucial do Estado para influenciar a distribuigao
(Mazzucato, 2014, local 73-74).

O Estado é profundamente responsavel por alterar o cenario de
desenvolvimento do empreendedorismo e da inovagdo em um ecossistema.
Mazzucato (2014, local 68) ao propor a ideia de um “Estado empreendedor”, expde
gue o apoio a inovagao por parte do Estado pode ser feito através de investimentos
em PD&l, apoio direto e indireto a empresas e tecnologias especificas ou educagéo
encartada como capacitacdo profissional. Em sintese, ao Estado cabe a criacdo de
conhecimento (através de universidades e laboratérios), mobilizagao de recursos para
difusdo de inovacédo na economia, facilitagdo da criagcao de redes de inovacgao, além
de comandar o processo de desenvolvimento industrial, a partir da criagdo de
estratégias para o avancgo tecnolégico em areas prioritarias. (Mazzucato, 2014, local
80).

Mariana Mazzucato (2014), alerta sobre as premissas incorretas sobre as
relagbes entre o papel do Estado e a inovagao, entre elas, i) que inovagdo néo é
sinbnimo de P&D, ii) que nem sempre o pequeno € melhor, e, por fim, iii) que o
investimento empresarial exige menos impostos e burocracia. Com efeito,
simplesmente destinar recursos para P&D ndo induz necessariamente ao
crescimento. E preciso identificar setorialmente quais condi¢des especificas precisam
estar presentes para que os gastos com P&D gerem crescimento.

O segundo mito traz a luz que as politicas que tém alvo em micro e pequenas
empresas nao induzem necessariamente crescimento e inovacdo, especialmente
posto que apesar de criarem muitos postos de trabalho, também os extinguem, dada
a taxa de mortalidade desse tipo de empresa. Os olhares deveriam estar focados nao
no tamanho das empresas, mas, em sua produtividade. Ter politicas que se voltem as
empresas jovens com grande crescimento (as startups) e encomendar tecnologias
que exijam inovagao ao invés de distribuir subsidios esperando que a inovagao ocorra,
parece mais adequado a Mazzucato (2014, local 90).

Finalmente, o ultimo mito induz ao pensamento de que o investimento
empresarial exige menos impostos e burocracia. O investimento empresarial inovador
em grande medida ndo é afetado pelos impostos, mas, sim, pela forca da base
cientifica, seu sistema de crédito, sua qualidade do sistema educacional e por
consequéncia, do capital humano. Mazzucato (2014, local103), rememora cortes de
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imposto podem afetar a distribuicdo de renda gerando aumento de desigualdade. Da
mesma forma, investimentos em zonas industriais apenas focados em beneficios
fiscais dificiimente de transformardo em zonas de inovacdo. Dessa forma, o
investimento deveria se voltar a parques cientificos.

Conforme se observou até o presente momento podemos concluir
preliminarmente que o sistema capitalista se alicer¢ca na inovacao. Ela tem um papel
determinante no desenvolvimento econdémico e social de um pais. As relacdes entre
os empreendedores e o Estado sao fundamentais para que os efeitos positivos da

inovacao sejam efetivados.
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3 O EMPREENDEDORISMO INOVADOR SOB A OTICA DO DIREITO: UMA
ANALISE DA POLITICA PUBLICA DE INOVAGAO A PARTIR DO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Este capitulo é construido a partir de 03 subcapitulos. O primeiro deles analisa
0 panorama e a evolugao das politicas publicas brasileiras de inovacdo. Uma politica
publica de inovacido € essencial para o desenvolvimento socioeconémico de uma
nagao e nao seria diferente no caso brasileiro. A politica pode impulsionar a criagéao
de novos produtos, servigos e processos, objetivando um aumento da produtividade,
da competitividade e da geragao de empregos, além de ser essencial na difusdo de
tecnologia.

O tépico seguinte se volta para o exame dos principios fundamentais
constitucionais que devem ser respeitados, seja para elaboracdo de legislacdes
infraconstitucionais, seja em politicas publicas relacionadas a inovacgao, garantindo
um ambiente legal que protege os direitos de quem inova e incentiva a producéo de
conhecimento e bens intelectuais no pais.

Ressalte-se que garantias infraconstitucionais, a exemplo da Lei de Liberdade
Econdmica (LLE) e do Marco Legal das Startups e do Empreendedorismo Inovador
(MLSEI) conjuntamente com a Constituicdo Federal, sdo fundamentais para fortalecer
0 ecossistema de inovagao no Brasil, oferecendo apoio e incentivos significativos para
empreendedores, startups e empresas inovadoras.

Finalmente, aborda-se a importancia do ambiente institucional e do papel do
Judiciario na promocédo da inovagcdo em um contexto capitalista, enfocando-se na
relagdo entre o Realismo Juridico, o pragmatismo e a efetivagdo do direito de inovar,
na busca por um sistema legal dinamico e eficaz, capaz de ser instrumento de

desenvolvimento socioecondmico para uma nagao.

3.1 PANORAMA E EVOLUCAO DAS POLITICAS PUBLICAS BRASILEIRAS DE
INOVACAO

Uma politica publica de inovagao desempenha um papel central na promogéao
e garantia do empreendedorismo inovador de varias maneiras, entre elas: o estimulo
financeiro destinados a inovacgao inclusive com parcerias publico-privadas, a protecao

das criacbes através da propriedade intelectual, o fomento ao empreendedorismo e
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desenvolvimento de ecossistemas empreendedores, unindo universidades, Estado e
mercado. N&o se pode perder de vista que o objetivo final da instituicdo de uma politica
publica deve ser o desenvolvimento socioecondémico da nacdo, reducdo das
desigualdades, avancgo tecnoldgico e fortalecimento da economia.

Segundo De Negri (2017, p.25) as politicas de inovagao devem estabelecer
estruturas institucionais que permitam solugdes com potencial para abordar os
desafios mais urgentes da sociedade brasileira. Isto passa por um ambiente de
negocios favoravel, incluindo bases legais e institucionais que permitam a competicao,
simplifiquem a burocracia e promova agilidade no sistema de inovagéo.

No mesmo sentido é Meira (2013), indicando que as politicas publicas de
qualidade devem refletir a atuagao do Estado de forma eficaz, mas limitada. O autor
delineia trés papéis sequenciais para o Estado no processo de inovagao: educacao,
criacdo de oportunidades e a retirada de obstaculos. Primeiramente, o Estado deve
promover uma educagao de alta qualidade, moderna e tecnologicamente relevante.
Em seguida, ele deve criar um ambiente propicio para empreendedores, simplificando
regras e regulamentagdes. Por fim, o Estado deve reduzir sua intervengdo e
burocracia excessiva, mantendo, no entanto, a regulamentacdo necessaria para
garantir um ambiente de negdcios organizado. Além disso, fatores como liberdade
fiscal, tamanho do governo, liberdade de comércio e combate a corrupgdo sao
fundamentais, uma vez que essas politicas publicas impactam diretamente o
empreendedorismo, mostrando que o Estado desempenha um papel crucial na
transformacgao do cenario empreendedor.

Esclarece-se que apesar de contar com uma politica publica voltada a inovacgéao
e ao empreendedorismo, hoje o Brasil se encontra na posigao 124 no relatorio “Doing
Business” (2020), que é responsavel por uma analise do ambiente de negocios em
190 economias, bem como ocupa a 49 posicdo no indice Global de Inovacdo (IGl)
2023, produzido pela Organizagdo Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI).

Viotti (2008) ao tracar a evolugdo das politicas de Ciéncia e Tecnologia e
desenvolvimento no Brasil, indica que o pais ja passou por 03 grandes fases: in search
of development through growth; in search of development through efficiency e in
search of development through innovation. A primeira delas se estendeu entre 1950
até 1980 e é caracterizada pela busca do desenvolvimento pela industrializagao.
Neste momento o Estado protegeu a industria e desenvolveu empresas publicas como

estratégia para o desenvolvimento nacional. O foco central era a promog&o de uma
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infraestrutura de P&D através da criacdo e fortalecimento de universidades e
instituicbes de pesquisa. Um ponto relevante desta fase foi que o governo do General
Ernesto Geisel incorporou em definitivo a Politica Nacional de C&T (Il PDN) como
parte integrante da politica nacional de desenvolvimento.

O autor ressalta que as empresas eram consideradas agentes externos e
meras usuarias ou consumidoras da produg¢ao de conhecimentos. Como resultado da
primeira fase, Viotti (2008, p.143), informa que ela foi marcada, entre outros
obstaculos, por crises macroecondmicas e fiscais, o que limitou substancialmente a
capacidade de o Estado implementar politicas de C&T ajustadas as novas realidades
estruturais da economia brasileira.

A segunda fase é caracterizada pela busca pela eficiéncia, notadamente pela
utilizacdo massiva da estratégia de privatizagdes e liberalizagdo da economia, com a
consequente abertura a mercados estrangeiros. Segundo Viotti (2008, p.145), o que
se queria era elevar a competicdo e assim, obrigar as empresas a introduzir as
inovagdes tecnologicas, além de fomentar o processo de transferéncia de tecnologias
estrangeiras, através do investimento estrangeiro.

O mesmo autor aponta trés desenvolvimentos significativos nesta fase do das
politicas de P&D: a reforma do regime de propriedade intelectual, a promog¢édo do
empreendedorismo e de incubadoras e a introdugdo da inovagdo enquanto objetivo
politico (Viotti, 2008, p.146-151). O primeiro deles foi a reforma do regime de
propriedade intelectual, visando a adequagdo as normas do Acordo TRIPS.
Favoreceu-se, assim, os monopodlios de exploracdo mais amplos de duradouros para
detentores de propriedade intelectual, geralmente empresas estrangeiras, em
detrimento das empresas nacionais absorvedoras de tecnologia. O objetivo era
estimular a inovacdo e aumentar a quantidade e a qualidade das licengcas de
exploracéo de tecnologias e marcas no Brasil, ampliando as garantias e remuneragéo
dos detentores de direitos.

A politica de C&T nesta etapa também enfatizou a promog¢ao de incubadoras
de empresas e parques tecnologicos, especialmente a partir do final da década de
1980, com um aumento significativo no numero de incubadoras e parques
tecnolégicos no Brasil. Apesar de muitas incubadoras focarem em pequenas
empresas de setores tradicionais, uma propor¢do consideravel dedicava-se a

empreendimentos inovadores.
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A inovacdo também foi estabelecida explicitamente como objetivo da politica
de C&T durante a segunda fase, conseguindo superar resisténcias iniciais por n&o
estar associada a antigas politicas desenvolvimentistas e alinhar-se aos ideais de livre
iniciativa e empreendedorismo valorizados pelo liberalismo. A inovagado foi se
fortalecendo como uma meta a ser promovida ativamente por politicas publicas,
ganhando espaco significativo nas politicas de C&T e de desenvolvimento regional
até o final dos anos 1990.

Estes pontos destacam a tentativa de remodelar a abordagem brasileira em
relagéo a ciéncia e tecnologia, focando na propriedade intelectual, empreendedorismo
e inovagdo, embora com resultados mistos em termos de impacto real no
desenvolvimento de uma dinamica significativa de inovagao nas empresas.

Finalmente, a terceira e atual fase € a de busca pela inovagao, sendo ela o
alicerce de uma nova politica de desenvolvimento brasileiro. Com efeito, percebeu-se
0 equivoco da antiga crenca de que a simples abertura econémica, fortalecimento da
propriedade intelectual e investimentos estrangeiros naturalmente levariam a um forte
processo de inovacao. Criaram-se, portanto, nesta nova etapa, politicas ativas para
promover a inovagao, que passaram a ser vistas como essenciais nas discussdes
sobre politicas econdmicas, industriais e de C&T (Viotti, 2008, p.153). Como resposta
a esta percepcao foram implementadas medidas importantes, como a criagédo dos
Fundos Setoriais, a promulgagao da Lei de Inovagéo (Lei 10.973/2004), da Lei do Bem
(Lei 11.1196/2005) e da Politica Industrial, Tecnolégica e de Comércio Exterior
(PITCE).

Os Fundos Setoriais de apoio ao Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico
(FNDCT) no formato apresentado no final da década de 1990, representaram um novo
modelo de financiamento cientifico e tecnoldgico para o pais e o inicio de um
amadurecimento institucional. Esses fundos sao financiados por uma parte dos
royalties do petréleo e gas natural, bem como por contribuicbes de empresas de
setores especificos ou transagdes relacionadas ao uso ou aquisicdo de
conhecimentos tecnoldgicos estrangeiros.

Um marco muito importante para o desenvolvimento tecnolégico do pais
ocorreu quando o governo brasileiro resolveu langar a PITCE, politica
macroecondmica que integrava estratégias industriais, tecnolégicas e de comércio
exterior, para a retomada do desenvolvimento sustentavel da economia brasileira.

Conforme documento oficial de diretrizes da PITCE (2003), esta politica tinha como
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pilares a modernizagdo do setor industrial, geracdo e absor¢cdo de tecnologias e
ampliacdo do comércio exterior. Esta politica representou a primeira vez que no pais
houve de maneira clara a integragao entre politicas industriais e tecnologicas.

Outros dois pilares da estruturagdo da politica publica de inovacao brasileira
s&o a Lei da Inovacao (Lei n°® 10.973/2004) e a Lei do Bem (Lei 11.1196/2005). A
primeira, conforme seu artigo 1° “estabelece medidas de incentivo a inovagéao e a
pesquisa cientifica e tecnolégica no ambiente produtivo, com vistas a capacitacéo e
ao alcance da autonomia tecnoldgica e ao desenvolvimento industrial do Pais”. Este
diploma normativo foi inspirado pelo Bayh-Dole Act/ Patent and Trademark Law
Amendments Act (1980) norte-americano e pela Lei Francesa de Inovacéo (1999).
Sinteticamente, o objetivo principal é estimular as trocas entre universidades, institutos
de pesquisa e o processo de inovagao dentro das empresas privadas, permitindo o
compartilhamento de infraestruturas, equipamentos e recursos humanos.

A Lei do Bem, por sua vez, concede beneficios fiscais a empresas que realizem
aporte em projetos de PD&l objetivando uma inovagéo tecnoldgica, facultando as
empresas o beneficio da redugao na aliquota de Imposto de Renda e na Contribuigao
Social sobre o Lucro Liquido a recolher sobre o Lucro Real.

Em sintese, com a edicdo das leis acima indicadas, o Brasil passou a contar
com um sistema unificado para promover a inovagcao no setor privado. As empresas
que investem em P&D tém acesso a uma variedade de incentivos e facilidades,
incluindo beneficios fiscais para P&D, possibilidade de subvengao para projetos de
grande relevéancia tecnologica, apoio para a contratagcdo de pesquisadores pelas
empresas, programas de financiamento para inovagao através de capital de risco e
um ambiente legal mais favoravel para a colaboragao entre universidades e empresas.

Dando continuidade a constru¢ao da atual politica de inovacgéo, o ano de 2012
trouxe a aprovagao da Estratégia Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovagéo (ENCTI)
com as diretrizes para as agdes nacionais e regionais para o periodo compreendido
entre 2012-2015:



Figura 7 - Diretrizes do Governo Federal ENCTI.
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comunicagao

Situar o Brasil na vanguarda do conhecimento cientifico e tecnologico

Politica Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovagao

Fonte: MCTI, 2012, p.29.

A estratégia reafirma, portanto, a importédncia crucial da inovagdo para
impulsionar o progresso sustentavel do pais, com destaque para a criagao e dominio
do conhecimento cientifico e tecnoldgico essenciais para edificar uma sociedade
equitativa e colaborativa, além de promover um ambiente empresarial mais dinamico
e competitivo no cenario global e apontando para execucgéo de politicas modernas,
realinhando a economia brasileira com as tendencias mundiais.

Nesse contexto foi aprovado um novo Marco Legal para a Ciéncia, Tecnologia
e Inovagao, de forma a dar a agilidade e a seguranca juridica para que o Pais pudesse
tirar melhor proveito do conhecimento tecnolégico e de inovagdo produzido.
Alteraram-se nove leis para criar um ambiente mais favoravel a pesquisa,
desenvolvimento e inovagdo nas universidades, nos institutos publicos e nas
empresas, quais sejam: Lei de Inovacgéo, Lei das Fundagdes de Apoio, Lei de
Licitagbes, Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas, Lei do Magistério Federal,
Lei do Estrangeiro, Lei de Importagdes de Bens para Pesquisa, Lei de Iseng¢des de
Importacdes e Lei das Contratagcbes Temporarias. Houve, também, a aprovagao da
Emenda Constitucional (EC) 85/2015 que ao implementar novos dispositivos na
Constituicao Federal, atualizou em definitivo o tratamento da CT&l, fazendo com que
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nossa Lei Maior fosse conhecida como “Constituicdo Tecnoldgica”, tema que sera
melhor abordado no tépico seguinte.

Além disso, em 11 de janeiro de 2016, foi sancionada a Lei 13.243/2016, com
o objetivo de aprimorar as medidas de incentivo a inovagéo e a pesquisa cientifica e
tecnolégica no ambiente produtivo com vistas a capacitagao tecnoldgica, ao alcance
da autonomia tecnoldgica e ao desenvolvimento do sistema produtivo nacional e
regional do Pais. Conforme publicagao oficial do Ministério da Ciéncia Tecnologia e
Inovacgéao (MCTI), os principios basilares desta nova legislagédo foram:

1. Promogéo das atividades cientificas e tecnologicas como estratégicas para
o desenvolvimento econdmico e social;

2. Promogao da cooperacdo e interacdo entre os entes publicos, entre os
setores publico e privado e entre empresas;

3. Incentivo a constituigdo de ambientes favoraveis a inovagao e as atividades
de transferéncia de tecnologia;

4. Estimulo a atividade de inovagéo nas empresas e nas ICT;

5. Simplificagdo de procedimentos para gestdo de projetos de ciéncia,
tecnologia e inovagéo e adogdo de controle por resultados em sua avalia¢ao;

A fim de complementar algumas lacunas da Lei 13.243 que necessitavam de
melhor regulamentacéo, foi publicado, ainda, o Decreto 9.283/2018, que trouxe melhor
detalhamento de questdes, como estimulos a constituicdo de aliangas estratégicas
envolvendo empresas, ICT e entidades privadas sem fins lucrativos, autorizacdo para
a administragdo publica direta, as agéncias de fomento e as ICT apoiar a criagéo, a
implantacéo e a consolidagdo de ambientes promotores da inovacgao, facilidades para
a transferéncia de tecnologia de ICT publica para o setor privado e aperfeicoamento
de instrumentos para estimulo a inovagdo nas empresas, como a permissao de uso
de despesas de capital na subvengdo econdmica, regulamentagdo da encomenda
tecnoldgica e a criagdo do bonus tecnoldgico, regulamentacdo dos Instrumentos
Juridicos de parcerias para a pesquisa, o desenvolvimento e a inovacéo: termo de
outorga, acordo de parceria para pesquisa, desenvolvimento e inovagdo, convénio
para pesquisa, desenvolvimento e inovacao, dispensa de licitagdo para a aquisicao
ou contratacao de produto para pesquisa e desenvolvimento.

Este novo momento inaugurou uma tendéncia, alicer¢gada no artigo 1°, IV, da
Lei n® 13.243/2016, de que estados e municipios buscassem estruturar suas proprias
politicas de CT&l, enxergando nelas uma ferramenta de promogé&o regional ou local.

O envolvimento regional, entre outros pontos, extra expresso na forma de
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organizagdes coletivas como o Conselho nacional de Secretarios Estaduais de CT&l
e o Férum Nacional de Secretarios Municipais de Ciéncia e Tecnologia.

Destaque-se, a titulo de exemplo, a iniciativa da Prefeitura Municipal de Joao
Pessoa/PB, ao instituir o Polo de Tecnologia Extremo Oriental das Américas —
ExtremoTec (Lei n® 13.546/2017). O ExtremoTec instituiu incentivos fiscais, visando
promover o desenvolvimento tecnoldgico e inovagdo do municipio de Jodo Pessoa,
para microempresas, empresas de pequeno porte e microempreendedores
individuais, que desenvolvem atividades de cunho cientifico, tecnoldgico e de apoio a
startups.

Diante do reconhecimento de que a inovagao, ciéncia e tecnologia sdo temas
universais e transversais percebeu-se a necessidade de estabelecer uma rede que
envolvesse a articulagao de todos os atores, publicos (ministérios e 6rgaos publicos)
e privados, a fim de construir uma politica publica mais efetiva. A atual Politica
Nacional de Inovacgéo (PNI) foi formalizada em 2020 através do Decreto n® 10.534.

Uma das principais mudangas implementadas foi a introducdo de um novo
modelo de governanga para as politicas publicas - a Camara de Inovagdo. A PNI
instituiu, ainda, a base para a constru¢ao dos outros elementos da politica - Estratégia
e os Planos de Ac¢do - bem como para o seu monitoramento e a sua avaliacdo. De
acordo com o artigo 2° do Decreto “as estratégias, os programas e as agdes da Politica
Nacional de Inovacéo tém a finalidade de garantir a inovagdo no ambiente produtivo
e social, capaz de enfrentar os desafios associados ao desenvolvimento do Pais.”

A Estratégia Nacional de Inovagéo proposta se divide em 5 eixos prioritarios: i)
ampliagdo da qualificagao profissional por meio da formagao tecnoldgica de recursos
humanos; ii) alinhamento entre os programas e as a¢des de fomento a inovagao e de
estimulo a investimentos privados; iii) estimulo da base de conhecimento tecnolégico
para a inovagao; iv) protecdo do conhecimento/da propriedade intelectual; v)
disseminacao da cultura de inovagcdo empreendedora.

Dentro deste contexto, além da Estratégia Nacional de Inovacédo (ENI) o
governo também estabeleceu a Estratégia Nacional de Propriedade Intelectual
(ENPI), em parceria com a Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI).
O proposito da ENPI é estabelecer governanga e coordenacgdo para as iniciativas,
projetos e programas ligados a propriedade intelectual, a fim de alavancar a
competitividade e o desenvolvimento econémico e social do Brasil. Seu periodo de
vigéncia € de 10 anos (2021-2030), além de ser composta por 210 agdes organizadas
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em 7 eixos estratégicos e implementagédo a partir da execugdo de planos de agéo
bienais.

Para este trabalho destacamos os eixos 4 — Modernizagdo dos Marcos Legais
e 5- Observancia e Seguranga Juridica. Quanto ao eixo 4 o seu propdsito € o de
facilitar o ambiente regulatorio da Pl, adequando-o a um ambiente global dindmico e
inovador.

Ja o eixo 5 busca informar e educar a populacdo sobre a importancia dos
direitos de propriedade intelectual, abordando tanto os beneficios do aproveitamento
desses direitos quanto os danos causados por sua infracdo, além de ressaltar a
importancia de protegé-los adequadamente. Visa, ainda, fortalecer o cenario
empresarial e a segurancga legal no Brasil, incluindo o ambito digital, por meio de a¢des
que envolvam o aprimoramento e a organizag&o dos 6rgaos judiciais e de fiscalizagéo,
além de transparéncia e previsibilidade para atrair usuarios e mitigar riscos juridicos,
gerando, assim, um ambiente de negocios melhor no Brasil.

Além disso, tem como objetivo empenhar esforgos para combater as violagdes
administrativas e criminais contra a propriedade intelectual. Observe-se que esta tese
se amolda perfeitamente como instrumento para concretizagado do eixo 5 ao propor a
construcdo de uma matriz de risco que sirva como bussola, amparada nos
entendimentos do Tribunal Superior do Trabalho, no que concerne as clausulas de
sigilo, confidencialidade e n&o concorréncia.

Apesar dos esforgos institucionais para melhor gerenciar a PNI é importante
destacar dois alertas de Fernanda de Negri (2017) ao propor uma nova geragéo de
politicas de inovagéo no Brasil: os investimentos publicos em P&D devem ser voltados
a resultados e o ambiente institucional precisa ser dindmico. Sobre o primeiro ponto,
a autora propde uma reflexdo no sentido de que os investimentos publicos precisam
ser voltados a resolver problemas concretos da sociedade, sejam eles de defesa,

saude, seguranca, etc. Logo:

A intuicdo € que o investimento em ciéncia ndo é, sempre, um fim em si
mesmo, mas tem objetivos relacionados a melhoria das condigdes de vida na
sociedade. Investir no desenvolvimento de uma nova vacina ou de um satélite
para telecomunicagbes sdo exemplos de P&D orientada a resultados.
Entretanto, investir em pesquisa na area de saude ou em telecomunicagoes,
embora também seja relevante, tem um escopo mais vago e menos vinculado
a geragao de resultados concretos (De Negri, 2017, p.39)

Quanto a necessidade de se ter um ambiente institucional mais dinamico para

inovagao, De Negri (2017, p.43) indica que isto se reflete no tempo de concessao das
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patentes, aprovagcdo de pesquisas ou medicamentos em agéncias reguladoras,
restricbes para abertura e fechamento de empresas, regulagdes dos investimentos de
capital de risco, obstaculos na importagao de insumos e equipamentos de pesquisa,
dificuldades para execucgao de recursos publicos, entraves na relacdo universidade-
empresa, entre outros.

Assim, a titulo exemplificativo, a autora indica como diretrizes basicas para
superar esse cenario: consolidar uma agenda de melhoria do ambiente de negdcios,
revisado da legislacédo e redugéo da burocracia associada a P&D, a fim de facilitar e
estimular o empreendedorismo, extinguir instrumentos de politicas publicas que
desincentivam o processo de inovagéo etc.

Neste ponto, € importante esclarecer que o sistema originario de CT&l nao
considerava as peculiaridades das startups. Com efeito, conforme Freire, Maruyama
e Polli (2017, p. 251) startups enfrentam desafios unicos em todas as fases de sua
evolugdo, desde a concepgdo até a expansao, que diferem significativamente dos
enfrentados por empresas estabelecidas devido ao alto risco e incerteza,
particularmente no inicio. Assim, as politicas publicas voltadas para startups precisam
incluir ferramentas especificas que abordem esses desafios inerentes a negdcios
inovadores.

Assim, Freire, Maruyama e Polli (2017, p. 255) desenvolveram um framework
com base no modelo de taxonomia da OCDE de mecanismos para apoio a startups
(2013; 2015), utilizado para analisar e comparar os instrumentos utilizados pelos
paises da organizagdo e da América Latina, combinado com os estudos do British
Venture Capital Association (BVCA, 2013) e Global Entrepreuneurship Monitor (GEM,
2014). Ela é composta por dois eixos basicos: a dimens&o ou area do apoio fornecido
pelo instrumento, a fase do desenvolvimento da startup com os instrumentos criados

para subsidiar esta estratégia:
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Figura 8 - Proposta de taxonomia dos instrumentos de apoio direto as startups (2016).
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Fonte: Freire; Maruyama; Polli, 2017, p. 255

Ao tratar dos desafios e oportunidades para as politicas voltadas para as
startups brasileiras, os autores indicam 04 pontos principais: i) uma arquitetura
financeira adequada para o crescimento das startups, que considere fundos com
participagdo publica e privada (capital de risco); ii) gargalos nos marcos legais e
regulatérios; iii) necessidade de combinar agdes horizontais e de orientagédo setorial
na formulagdo de politicas publicas; iv) apoio disseminado do setor privado ao

empreendedorismo inovador, a exemplo dos programas de aceleragao corporativa,
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estimulo a acbes de coinvestimento publico-privado através das figuras do
investimento anjo ou crowdfounding (Freire; Maruyama; Polli, 2017, p. 281-283).

O que se percebe €& que apesar da existéncia de boas iniciativas de
desenvolvimento das startups e do esfor¢o para se ter uma governanga voltada a
implementagédo do PNI, ainda ha uma grande fragmentacgao e falta de previsibilidade

nos esforgos.

3.2 CONSTITUICAO TECNOLOGICA NO BRASIL E GARANTIAS LEGAIS A
INOVACAO

Conforme analisado em topicos anteriores, um dos pilares mais importantes na
formulagc&o de uma politica publica sdo os marcos legais e regulatorios, que no caso
do Brasil devem sempre ser interpretados a luz da Constituicdo Federal. Nessa
diregdo, propde Araujo (2018, p. 134), que para uma compreensiao material da
constituicdo, o Estado deve sempre se pautar em uma racionalidade ético-juridica,
promovendo e reconhecendo os valores albergados na ordem juridica e
instrumentalizando-os através de politicas publicas. Desta forma, as garantias legais
a inovagdo no Brasil também sdo um fator fundamental para o estimulo ao
empreendedorismo e ao desenvolvimento tecnologico.

O Artigo 170 da Constituicao estabelece as bases para a livre iniciativa. Nele
esta determinado que a ordem econémica brasileira € fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, e tem por fim assegurar a todos uma existéncia
digna, conforme os ditames da justica social.

Observe-se que a Lei Maior, ao tratar da Ordem Econdmica e Financeira deixa
expresso que a sua interpretagdo deve sempre ser pautada na preocupag¢ao com o
aspecto social. Assim, ndo ha duvidas que nosso sistema politico optou por um perfil
capitalista sem descuidar da agao estatal para corrigir desigualdades sociais
decorrentes de uma economia de mercado (Silva, 2003, p.108).

Assim, o artigo 170, ao determinar que a livre concorréncia e a livre iniciativa
sdo principios da Ordem Econdmica, essenciais para estimular a inovagdo e o
empreendedorismo no pais, indica que elas devem ser tomadas enquanto expressao
de um bem socialmente valioso e ndo como expresséo individualista (Grau, 2000, p.
226). O mesmo autor reforga que a livre iniciativa é também sujeigdo ao principio da
legalidade e ndo se esgota na liberdade econ6mica ou de iniciativa econdmica,
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podendo ser visualizada como expressado de liberdade titularizada n&o s6 pelas
empresas, mas, também pelo trabalho (Grau, 2000, p.227; 231).

Com o intuito de delimitar o conteudo da liberdade de comércio e industria e a
liberdade de concorréncia, em termos de liberdades publicas e privadas, temos que:

Inimeros sentidos, de toda sorte, podem ser divisados no principio, em sua
dupla face, ou seja, enquanto liberdade de comércio e industria e enquanto
liberdade de concorréncia. A este critério classificatério, acoplando-se outro,
que leva a distingao entre liberdade publica e liberdade privada, poderemos
ter equacionado o seguinte quadro de exposigéo de tais sentidos:

a) Liberdade de comércio e industria (ndo ingeréncia do Estado no
dominio econémico):

a.1) faculdade de criar e explorar uma atividade econémica a titulo privado —
liberdade publica;

a.2) nao sujeigdo a qualquer restricdo estatal sendo em virtude de lei —
liberdade publica;

b) Liberdade de concorréncia:

b.1) faculdade de conquistar a clientela, desde que nado através de
concorréncia desleal — liberdade privada;

b.2) proibigéo de formas de atuagéo que deteriam a concorréncia — liberdade
privada;

b.3) neutralidade do Estado diante do fendémeno concorrencial, em igualdade
de condi¢des dos concorrentes — liberdade publica (Grau, 2000, p.229-230)

Além do conteudo ja indicado acima, podemos mencionar como integrante do
conteudo da livre iniciativa, a liberdade contratual, no sentido de que as partes
possuem autonomia para estipular o conteudo vinculante do negécio juridico, ainda
que nao seja uma autonomia absoluta e irrestrita, limitada aos ditames constitucionais
e civis, a exemplo da dignidade da pessoa humana ou da fungdo social do contrato.
Esses parametros também estao intrinsecamente relacionados com a percepg¢ao de
livre iniciativa e acesso ao mercado.

A Constituicdo brasileira é conhecida como “Constituicdo Tecnoldgica”
(Loureiro, 2015). A ideia de uma “constituigdo tecnologica”, traz em si uma dupla
dimens&o: a primeira de promover e apoiar a atividade inovadora como dever estatal,
diante de seu papel decisivo na competitividade econdémica, traduzida em um conjunto
de deveres de prestagcdo, normativos e faticos para o progresso. De outro lado, a face
da protecéo frente aos perigos e riscos da inovagao tecnoldgica através de controle e
regulacdo. O autor ainda indica que a diversidade de papéis que o Estado assume em
uma sociedade técnica: de providenciador/prestador, de regulador de garantias, de
garantidor, de precaucgao e de prevencgao, reforcando a necessidade e a importancia
dos procedimentos decisérios que tomem em conta os numerosos interesses, valores

e riscos em jogo.
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N&o a toa a ciéncia, tecnologia e inovagdo no Brasil, gozam de um status
diferenciado desde a edicdo da EC n° 85/2015 (Marco Legal da Ciéncia e da
Tecnologia), que deu nova redagao aos artigos 218 a 219-B da Constituicdo Federal.
Destaque-se que a elevagao da C&T a um capitulo dentro da Ordem Social revela a
preocupagao do legislador com o desenvolvimento do Brasil. Fica disposto que é
dever do Estado promover o desenvolvimento cientifico, pesquisa, tecnologia e
inovacgao, a partir da articulacéo entre todos os entes federativos e empresas privadas,
inclusive por meio de parques e polos tecnoldgicos.

Destaca-se especificamente os artigos 218 e 219 da regulagao constitucional
da Ciéncia e Tecnologia, pois, sdo eles que instituem o principio constitucional do
favorecimento do desenvolvimento tecnolégico do pais, além de delinear um equilibrio
entre livre iniciativa e livre concorréncia na busca de objetivos na area de ciéncia e
tecnologia.

Conforme grifos abaixo, os artigos indicados determinam que os incentivos a
tecnologia devem priorizar a resolugao de problemas nacionais e o desenvolvimento
do sistema produtivo do pais, tanto em nivel nacional quanto regional. Além disso,
enfatiza-se que o mercado interno deve ser fomentado de maneira a promover o
desenvolvimento cultural, socioecondmico, o bem-estar da populacdo e a

independéncia tecnoldgica do Brasil:

Art. 218. O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a
pesquisa, a capacitagao cientifica e tecnoldgica e a inovagéo.

§ 1° A pesquisa cientifica basica e tecnoldgica recebera tratamento prioritario
do Estado, tendo em vista o bem publico e o progresso da ciéncia, tecnologia
e inovagao. (Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 85, de 2015).

§ 2° A pesquisa tecnoldgica voltar-se-a preponderantemente para a solugao
dos problemas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema
produtivo nacional e regional. (...)

§ 4° A lei apoiara e estimulara as empresas que invistam em pesquisa,
criagdo de tecnologia adequada ao Pais, formagao e aperfeigoamento de
seus recursos humanos e que pratiqguem sistemas de remuneragcdo que
assegurem ao empregado, desvinculada do salario, participagdo nos ganhos
econdmicos resultantes da produtividade de seu trabalho. (...)

§ 6° O Estado, na execugédo das atividades previstas no caput, estimulara a
articulagao entre entes, tanto publicos quanto privados, nas diversas esferas
de governo. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 85, de 2015) (...)

Art. 219. O mercado interno integra o patriménio nacional e sera incentivado
de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e sécio-econémico, o
bem-estar da populagdo e a autonomia tecnolégica do Pais, nos termos
de lei federal. (grifos nossos)


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc85.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc85.htm#art1
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Segundo Denis Borges Barbosa (2003, p. 85-86), a propriedade intelectual
nasce da lei. O autor fundamenta esta afirmativa indicando que caso o investimento
na criagdo do bem intelectual fosse deixado ao critério do livre mercado, ele seria
imediatamente devastado pela liberdade de copia. Portanto, justifica-se a intervengao
estatal e as restricbes ao mercado através de elaboragdes legislativas que protejam
as criacdes da propriedade intelectual.

Conforme assevera Gama Cerqueira (2010, p. 5), desde o Brasil Império, na
Constituicdo promulgada em 1824, ja havia, entre as garantias individuais relativas a
propriedade, o direito dos inventores sobre suas producdes. Com efeito, a protecéo
da propriedade intelectual sempre foi uma parte fundamental da estrutura
constitucional, inserida no contexto dos direitos e garantias individuais®. Isso revela

uma conexao profunda com os principios basicos dos direitos constitucionais.

® Constituigdo do Império (1824) — Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos dos
Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, é garantida
pela Constituigdo do Império, pela maneira seguinte: (...) XXVI. Os inventores terdo a propriedade das
suas descobertas, ou, das suas producgdes. A Lei Ihes assegurara um privilégio exclusivo temporario,
ou lhes remunerara em ressarcimento da perda, que hajam de sofrer pela vulgarizagéo.

Constituicao Republicana (1891) - Art. 72. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos seguintes termos (...) § 25 — Os inventos industriais pertencerdo aos seus autores,
aos quais ficara garantido por lei um privilégio temporario, ou sera concedido pelo Congresso um
prémio razoavel quando haja conveniéncia de vulgarizar o invento. § 26 — Aos autores de obras
literarias e artisticas é garantido o direito exclusivo de reproduzi-las, pela imprensa ou qualquer outro
processo mecanico. Os herdeiros dos autores gozaréo desse direito pelo tempo que a lei determinar.
§ 27- A lei assegurara também a propriedade das marcas de fabrica.

Constituicao de 1934 — Art. 113. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, & subsistencia, a segurancga individual e a
propriedade, nos termos seguinte (...) 18) Os inventos industriaes pertencerdao aos seus autores, aos
quaes a lei garantira privilégio temporario, ou concedera justo premio, quando a sua vulgarizagao
convenha & collectividade. 19) E assegurada a propriedade das marcas de industria e commercio e a
exclusividade do uso do nome commercial. 20) Aos autores de obras litterarias, artisticas e scientificas
€ assegurado o direito exclusivo de reproduzil-as. Esse direito transmittir-se-a aos seus herdeiros pelo
tempo que a lei determinar.

Constituicao de 1937 — nao tratou sobre a matéria

Constituicao de 1946 — Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga individual e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) § 17 - Os inventos industriais pertencem aos seus autores, aos
quais a lei garantira privilégio temporario ou, se a vulgarizagdo convier a coletividade, concedera justo
prémio. § 18 - E assegurada a propriedade das marcas de indUstria e comércio, bem como a
exclusividade do uso do nome comercial. § 19 - Aos autores de obras literarias artisticas ou cientificas
pertence o direito exclusivo de reproduzi-las. Os herdeiros dos autores gozardo desse direito pelo
tempo que a lei fixar.

Constituicao de 1967 - Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes: (...) § 24 - A lei garantira aos autores de inventos Industriais privilégio temporario
para sua utilizacdo e assegurara a propriedade das marcas de industria e comércio, bem como a
exclusividade do nome comercial. § 25 - Aos autores de obras literarias, artisticas e cientificas pertence
o direito exclusivo de utiliza-las. Esse direito € transmissivel por heranga, pelo tempo que a lei fixar.
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A Constituicdo de 1988, por sua vez, reforca a importancia da propriedade
intelectual como um elemento essencial para a promocdo da inovagao e da
criatividade no Brasil, ainda que em restricao a outros principios constitucionais, como
a liberdade de iniciativa e de concorréncia.

A tutela da propriedade industrial, por sua vez, e do direito do autor estao
asseguradas atualmente por meio do Artigo 5° inciso XXVII, XXVIIl e XXIX. Estes
incisos estabelecem a prote¢cao dos direitos autorais e reconhecem o direito dos
inventores sobre sua producao, incluindo a protecdo de patentes, marcas e outros
elementos da propriedade industrial:

Art 5° - Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacédo, publicagao ou
reproducao de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei
fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protegao as participagdes individuais em obras coletivas e a reprodugao
da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizagdo do aproveitamento econdémico das obras que
criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as
respectivas representacdes sindicais e associativas;

XXIX - a lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utilizagao, bem como protecao as criagdes industriais, a
propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos
distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento
tecnoldgico e econémico do Pais; (grifo nosso)

Quanto a aparente tensao entre livre iniciativa e concorréncia e a protecao a
propriedade industrial, o ponto chave para resolver a equacao se situa no final do
inciso XXIX, que indica como finalidade especifica e essencial da protegao: i) o
interesse social do pais, ii)) o desenvolvimento tecnologico do pais e iii) o
desenvolvimento econdmico brasileiro. Nesse sentido, Denis Borges Barbosa (2003,
p.112):

A Constituigdo nao pretende estimular o desenvolvimento tecnologico em si,
ou o dos outros povos mais favorecidos; ela procura, ao contrario, ressalvar
as necessidades e propdsitos nacionais, num campo considerado crucial para
a sobrevivéncia de seu povo.

Nao menos essencial é perceber que o Art. XXIX da Carta estabelece seus
objetivos como um trigono, necessario e equilibrado: o interesse social, o
desenvolvimento tecnolégico e o econdmico tem de ser igualmente
satisfeitos. Foge ao parametro constitucional a norma ordinaria ou
regulamentar que, tentando voltar-se ao desenvolvimento econdémico
captando investimentos externos, ignore o desenvolvimento tecnoldgico do
Pais, ou o nivel de vida de seu povo.
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Entre os direitos individuais e coletivos insculpidos no artigo 5° temos também
a inviolabilidade da intimidade e do sigilo, nos incisos X e Xll. Observe-se que n&o ha,
no texto constitucional, distingcdo entre a privacidade das pessoas fisicas e das
empresas. E justamente por essa razdo que Fekete (2003, p.197-198) vislumbra
nestes dispositivos a fundamentagéo da prote¢cédo ao segredo industrial e comercial:

Visualizamos nesses principios constitucionais que a privacidade constitui
valor fundamental para o nosso Direito, representando, a nosso ver, uma das
bases de protecdo do segredo industrial e comercial. Tal protegdo ndo é
mencionada de maneira direta no texto constitucional. Nao nos parece que a
expressdo “protecdo as criagdes industriais cuja tutela legal a nossa carta
magna assegura no art 5° XXIX, refira-se aos segredos de fabrica, mas sim
as inovagdes do campo dos modelos de utilidade e desenhos industriais (a
expressdo anterior, assegurando “privilégio temporario” aos “inventos
industriais”, diz respeito a concessao de patentes de invengao); contudo, a

“

finalidade das formas de protecdo estabelecidas nesse dispositivo — “o
interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais™ é
um indicativo de amparo da tecnologia, e, indiretamente, do segredo
industrial, uma das formas de fomentar e resguardar os resultados da
pesquisa tecnolégica. Assim, depreendemos do conjunto dos dispositivos
acima aludidos as raizes constitucionais da tutela do segredo existentes em
nosso sistema.

Basso (2008, p.41), alerta que a doutrina ndo é pacifica quanto a qualificagao
da propriedade industrial enquanto garantia individual, com natureza de direito
fundamental humano. Isto porque a propriedade industrial é direito de garantia
relativa, pois, decorrente de legislagao ordinaria ulterior, sendo, portanto, norma de
eficacia limitada e de aplicagdo mediata, contrastando com o § 10 do art. 5° que
determina que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tem
aplicacao imediata.

Por sua vez, Barbosa (2003, p. 88), indica que “a instituigdo da propriedade
intelectual € uma medida de fundo essencialmente econémico. Pois nem toda
propriedade privada esta sob a tutela dos direitos a garantias fundamentais”. Neste
mesmo sentido é a opinido de José Afonso da Silva (1992, p. 250) ao indicar que “o
dispositivo que a define e assegura esta entre os dos direitos individuais, sem raz&o
plausivel para isso, pois evidentemente n&do tem natureza de direito fundamental do
homem. Caberia entre as normas da ordem econdémica.”

Observe-se, por outro lado, Rocha (2008, p. 152) ao esclarecer que de fato, &
possivel tratar o aspecto puramente econdmico dos direitos de propriedade
intelectual. No entanto, € notéria a importancia fundamental desses direitos,
particularmente levando em conta sua influéncia sobre uma ampla variedade de

valores constitucionais. Tanto € assim que a prépria Declaragcdo Universal dos Direitos



61

Humanos (1948) salvaguardou os direitos de propriedade intelectual como
universalmente protegidos, notadamente quanto ao seu estrato moral.

Esta pesquisa se vincula ao entendimento de que ao incluir a prote¢ao, ainda
que de indole eminentemente patrimonial ao direito do autor, a propriedade industrial
e ao segredo no artigo 5°, o legislador constitucional quis, de fato, posicionar estes
elementos claramente dentro das garantias fundamentais, indicando serem estas
integrantes do conceito expandido das garantias a propriedade, submetidas e
limitadas, portanto, também a uma funcao social e tendo status de clausula pétrea.
Conforme previsdo constitucional € o Estado o regulador e o fomentador da
propriedade intelectual em todas as suas manifestacdes e sua protecédo no Brasil.

O legislador constituinte mantém uma interagdo continua com o legislador
ordinario, definindo um conjunto de valores e objetivos que devem ser considerados
na criagao das leis que orientardo as agdes do poder publico. Como ja esclarecido em
topico anterior, além das disposi¢cdes constitucionais, o Brasil tem implementado
legislagdes infraconstitucionais que complementam e aprimoram as garantias legais
a inovagao.

Nesse escopo, em 2016, surge o Marco Legal de Ciéncia, Tecnologia e
Inovagéo (Lei n° 13.243/2016) que posteriormente foi regulamentado através do
Decreto n° 9.283/2018 para fomentar a criagdo de um ambiente de inovagdo mais
dindmico nas universidades, institutos publicos e empresas no Brasil. Este marco
proporciona um fundamento robusto que permite as empresas formular estratégias
eficazes de pesquisa e inovagdo. Garantias legais como esta proporcionam uma
melhoria de competitividade no mercado e desenvolvimento de novos produtos e
servigos inovadores para os consumidores e a populagédo em geral.

Além disso, ao promover colaboracdes entre o setor empresarial e instituicbes
de ensino, a legislacéo facilita a integracdo de tecnologias emergentes, expande a
compreensao sobre o mercado e gera novas possibilidades para o pais. Instrumentos
como nucleos de inovagao tecnoldgica (NIT), permissdo de uso de despesas de
capital na subveng&o econdmica, instrumentos juridicos de parcerias para a pesquisa,
o desenvolvimento e a inovagéao, facilidades para a transferéncia de tecnologia de
instituicdes publicas para o setor privado, dispensa de licitagdo para a aquisicdo ou
contratagdo de produto para pesquisa e desenvolvimento, entre outros, reforcam a
utilizagao estratégica da tecnologia para desenvolvimento econdmico e social, através

da colaboracgao entre os entes e setores publicos e privados.
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A Lei de Liberdade Econdmica - LLE (Lei n® 13.874/2019'9), por sua vez, é
outro diploma normativo que merece analise neste trabalho. A legislagéo foi fruto da
Medida Provisoria 881/2019, que teve como exposigao de motivos, entre outros: i) a
percepcao de que no Brasil as atividades ainda precisam de permissao expressa do
Estado para serem exercidas e passam por revisdes judiciais, 0 que gera inseguranga
por parte do empresariado; ii) a indicagdo de que a liberdade econémica é fator
preponderante no desenvolvimento e crescimento do pais; iii) realidade alarmante de
milhdes de desempregados no Brasil.

Ocorre que apesar da boa intengao do diploma normativo em tentar atacar a
inseguranca juridica que € um dos maiores obstaculos ao desenvolvimento brasileiro,
uma vez que traz em seu escopo uma Declaracdo de Direitos de Liberdade
Econdmica, doutrinadores como Judith Martins-Costa e Guilherme Nitschke (2022,
posicéo 52) e Eduardo Tomasevicius Filho (2019), denunciam que a Lei 13.874/2019,
na verdade, proclama direitos e principios que ja estavam previstos
constitucionalmente no artigo 170, nada trazendo em termos de mudancas estruturais
e significativas, aproximando-se de “uma peca de marketing” ou “panaceia imaginaria”
para salvacao do empreendedorismo nacional da burocracia estatal, ndo passando
de um argumento retoérico. Discorda-se deste posicionamento pois, muito embora, de
fato, haja a previsdo constitucional de alguns institutos, a LLE além de reforga-los no
ambito infraconstitucional, inaugura uma nova fase para o empreendedorismo

brasileiro.

0 Art. 1°/ Lei n°® 13.874/2019 Fica instituida a Declaragéo de Direitos de Liberdade Econémica, que
estabelece normas de protegdo a livre iniciativa e ao livre exercicio de atividade econbmica e
disposi¢des sobre a atuagcédo do Estado como agente normativo e regulador, nos termos do inciso IV
do caput do art. 1°, do paragrafo Unico do art. 170 e do caput do art. 174 da Constituicao Federal.

Art. 2° Lei n° 13.874/2019 Sao principios que norteiam o disposto nesta Lei:

| - a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades econémicas; [...]

lll - a intervencéo subsidiaria e excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades econémicas; [...]
Art. 3° Lei n® 13.874/2019 Sao direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o
desenvolvimento e o crescimento econdmicos do Pais, observado o disposto no paragrafo unico do art.
170 da Constituigdo Federal: [...] VI - desenvolver, executar, operar ou comercializar novas modalidades
de produtos e de servigos quando as normas infralegais se tornarem desatualizadas por forga de
desenvolvimento tecnolégico consolidado internacionalmente, nos termos estabelecidos em
regulamento, que disciplinara os requisitos para afericdo da situagado concreta, os procedimentos, o
momento e as condi¢des dos efeitos;

Art. 4° Lei n° 13.874/2019 E dever da administracdo publica e das demais entidades que se vinculam
a esta Lei, no exercicio de regulamentagdo de norma publica pertencente a legislagdo sobre a qual
esta Lei versa, exceto se em estrito cumprimento a previsdo explicita em lei, evitar o abuso do poder
regulatério de maneira a, indevidamente: [...]IV - redigir enunciados que impegam ou retardem a
inovagdo e a adogdo de novas tecnologias, processos ou modelos de negdcios, ressalvadas as
situacdes consideradas em regulamento como de alto risco;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art1iv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art1iv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art1iv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170p
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art174
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170p
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170p
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Com efeito, a LLE objetiva a desburocratiza¢ao e a simplificagdo de processos
empresariais, reduzindo obstaculos a atividade econémica. Ela solidifica a protegao
ao livre exercicio da atividade econdmica através de uma atuacao estatal subsidiaria
e excepcional e possui eficacia para aplicacido e interpretacdo do direito civil,
empresarial, econémico, urbanistico e do trabalho (art. 1°, § 1°, LLE).

O regramento também enfatiza a liberdade como garantia para o exercicio
econdmico, inclusive com reflexos na interpretacdo dos contratos, reforcando a
autonomia das partes. Todavia, conforme alerta de Fradera (2022, posigcédo 71) esta
mudanga nao representa carta branca para excesso de concorréncia ou abertura a
comportamentos contrarios a lealdade. Pelo contrario, as disposicbes devem ser
interpretadas a luz da boa-fé, transparéncia e ética de mercado, conjunto de regras
de comportamento que orientam a agao dos operadores econémicos.

Um outro principio norteador expresso na LLE é o da intervengéo subsidiaria e
excepcional do Estado sobre o exercicio das atividades econémicas. Apesar do alerta
de que ndo se deve considerar este principio como inauguragdo de uma nova era
sobre o Estado regulador, Martins-Costa e Benetti (2022, posicdo 111) destacam que
o Estado deve atuar como um mediador ativo entre diferentes interesses econdmicos
e sociais, equilibrando a protegao dos direitos de grupos menos favorecidos, como os
consumidores, dentro do contexto competitivo. O principio da intervencao subsidiaria

e excepcional do Estado enseja duas linhas de efetivagdo, quais sejam:
(i) sem dispensar a atuagao regulatéria, fundamental para viabilizar a livre
concorréncia numa economia de mercado, o Estado intervira na ordem
econdmica apenas quando os particulares ndo puderem atuar, porque sua
atuacdo implicaria externalidades negativas
(i) a intervencdo no dominio econdmico somente é admitida de forma
supletiva e complementar em relagéo a atuacao dos particulares, naquilo que

a iniciativa privada ndo puder prover satisfatoriamente. (Martins-Costa e
Benetti, 2022, posigéo 111)

Destaque-se, ademais, que a Lei de Liberdade Econdmica insere
expressamente como conteudo da liberdade de iniciativa, a liberdade de inovar.
Ressalte-se, o art. 3°, item VI, da LLE, representa uma nova modalidade de garantia
as pessoas naturais e juridicas, que podem “desenvolver, executar ou comercializar
novas modalidades de produtos e de servicos quando as normas infralegais se
tornarem desatualizadas por forgca do desenvolvimento tecnolégico consolidado

internacionalmente”.



64

Assim a legislagdo promove a seguranga juridica, fomenta a livre concorréncia
e incentiva o empreendedorismo, tornando o ambiente de negdcios mais favoravel a
inovacéao. Entre seus dispositivos, estdo também medidas como a dispensa de alvaras
para atividades de baixo risco, a previsdo de registros eletrénicos de empresas,
simplificando procedimentos.

Finalmente, o ultimo marco relevante que sera analisado neste topico é o Marco
Legal das Startups e do Empreendedorismo Inovador — MLSEI (Lei Complementar n°®
182/2021). Esta legislacdo estabelece um conjunto de diretrizes para apoiar e
fomentar startups e empresas de base tecnoldgica. Traz como principios e diretrizes,
em seu artigo 3°, entre outros, i) o reconhecimento do empreendedorismo inovador
como vetor do desenvolvimento econdmico, social e ambiental, sendo obrigatério seu
fomento, por meio da promog¢ao da produtividade e competitividade da economia
brasileira, ii) o incentivo a constituicdo de ambientes favoraveis ao empreendedorismo
inovador, com valorizagdo da seguranga juridica e da liberdade contratual como
premissas para o investimento; iii) o reconhecimento das empresas como agentes
centrais do processo de inovagdo; iv) a modernizagdo do ambiente de negocios
brasileiro; v) o aperfeicoamento das politicas publicas e dos instrumentos de fomento
ao empreendedorismo inovador, v) a cooperagao entre entes publicos, privados e
empresas no ecossistema de empreendedorismo, vi) contratacdo de solugdes
inovadoras pela administragcéo publica.

O MLSEI contribuiu para criar um ambiente propicio para a inovagao,
estimulando a criagao e o crescimento de empresas inovadoras. Com efeito, “o maior
feito do Marco Legal das Startups esta relacionado a devida e necessaria seguranga
juridica para o ecossistema de inovagao e investimentos em tal ambiente juridico e
operacional, por qualquer pessoa fisica e juridica em startups” (Yunes; Finkelstein,
2021, p. 3).

Traz em seu texto a possibilidade de as startups contarem com aportes de
investimentos-anjo e/ou recebimento de aportes por meio de fundos patrimoniais (Lei
13.800/2019) ou fundos de investimento em participagdes — FIP. Faz-se interessante
destacar que os investidores-anjo nao participam do capital social, o que garante
maior seguranga para o investidor, pois, ele ndo se torna nem sécio nem acionista e,
portanto, ndo responde por dividas da empresa, nem sofrera qualquer penalidade.

Uma outra inovagao trazida pelo Marco é a instituicdo do ambiente regulatério

experimental ou sandbox regulatorio, consistente em um conjunto de condigdes
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especiais simplificadas para que as pessoas juridicas participantes possam receber
autorizacdo temporaria dos oOrgdos ou das entidades com competéncia de
regulamentagao setorial para desenvolver modelos de negdcios inovadores e testar
técnicas e tecnologias experimentais, mediante o cumprimento de critérios e de limites
previamente estabelecidos pelo 6rgdo ou entidade reguladora e por meio de
procedimento facilitado (MLSEI, art 2°, II).

Com a analise do arcabougo normativo brasileiro percebe-se a importancia de
alinhar os principios fundamentais da Constituicdo na criagdo de leis e politicas
publicas voltadas para inovagéo, assegurando marcos legais que protejam os direitos
dos inovadores e promova a producdo de conhecimento e bens intelectuais. E
essencial que tanto as garantias infraconstitucionais, como a Lei de Liberdade
Econbémica e o Marco Legal do Empreendedorismo Inovador, quanto a prépria
Constituicdo, atuem em conjunto para reforcar o ambiente de inovagdo no Brasil,
proporcionando suporte e incentivos essenciais para empreendedores e empresas

inovadoras.

3.3 O PAPEL JUDICIARIO NA EFETIVACAO DA GARANTIA A LIBERDADE DE
INOVAR

O ambiente institucional € um importante fator para o incentivo a inovagéo
dentro de um paradigma capitalista. Para que a inovagdo gere seus resultados
positivos, é vital uma atuagéo integrada entre érgdos administrativos, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario, quanto a regulacéo da inovagao, para que tenhamos ganhos
efetivos em termos de abertura de mercado, desenvolvimento socioecondmico, e livre
concorréncia. Ter instituicdes juridicas solidas, gera segurancga e reforga as relagdes
de confianga no setor privado.

Fukuyama (2003) adverte de que mais do que nunca é preciso pensar
concretamente e com um enfoque pratico sobre como as instituicdes podem
diferenciar usos positivos e negativos das tecnologias, buscando um meio termo entre
a permissividade total e o banimento integral de seus usos. Notadamente, cabe ao
Estado normatizar o procedimento de desenvolvimento tecnologico e seu impacto no
crescimento empresarial, considerando, inclusive, os fluxos migratorios de capital e

transferéncia de tecnologia que caracterizam o movimento da globalizagéo.
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Acerca do papel do Direito neste cenario, Feigelson e Leite (2020, posi¢cao
627) destacam que os comportamentos inovadores, em sua maioria, ndo possuem
previsao legal especifica, trazendo ao sistema juridico um cenario de completa falta
de regulamentacdo, posto que é impossivel elaborar uma norma para algo ainda
inexistente, seja por via legislativa ou por meio de agéncias reguladoras.

O processo tradicional de regulacgédo juridica estatal, criado e sedimentado
numa tradig&o linear e cartesiana, com processos burocraticos e demorados, torna-se
incapaz de garantir equilibrio econbmico e social, e precisa ser redesenhado e
repensado em sua observagao e produgdo normativa em face das novas tecnologias
e do novo paradigma da velocidade, complexidade e disrupgédo que a era digital traz
consigo.

O descompasso entre a atuagdo e as novas formas de funcionamento de
mercado e da sociedade tem reflexos na intervencéo estatal especialmente quanto a
sua oportunidade, momento, forma e justificativa (Baptista; Keller, 2016, p.138).
Bennett (2013, p. 6) diagnostica trés aspectos que desafiam a normatizagao estatal:
i) conex&o regulatoria (harmonizagcdo do arcaboug¢o normativo ja existente com o
cenario fatico atual); ii) problema de andamento (risco de regulacdo abrangente
demais ou muito cautelosa, capaz de inviabilizar a tecnologia); e iii) 0 momento mais
eficiente para regulacédo, se logo quando a inovagao acontece ou se apos 0 seu
estabelecimento na sociedade. Dai a importancia de voltar a analise para a aplicagao
do Direito pelos tribunais, uma vez que os modelos legislativos tradicionais n&o
acompanham necessariamente e tempestivamente as transformacdes havidas na
economia.

A velocidade do progresso tecnoldgico e suas consequéncias econémicas e
sociais ensejam uma nova forma da norma se compatibilizar com a realidade fatica.
Surge, portanto, a necessidade de pensar teorias sobre aplicagdo do Direito em um
cenario de profunda incerteza, a partir de elabora¢des que abarquem as interacoes
praticas e reais entre tecnologia, Direito, sociedade e economia.

Nesse cenario temos a convivéncia de questdes como a (des)necessidade de
leis que proibam ou incentivem o progresso tecnoldgico, incerteza sobre aplicagao de
regras legais pré-existentes, anacronismo de regulagdes e regulamentag¢des (Santos;
De Marco; Mdller, 2019, p.3063). Também é relevante o alerta de Tranter (2017, p.19)
de que as tecnologias estabelecem uma agenda urgente de reforma legal para que
seja possivel gerenciar os riscos e consequéncias do novo paradigma tecnologico.
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Nesse passo, importante ainda destacarmos a contribuicdo de Posner, ao
apontar, considerando sua posi¢cao acerca da traducdo das nocdes utilitaristas a
legislagao, tomando-se por base uma perspectiva de maximizagcéo da riqueza, que a
funcéo basica do Direito € a alteracado de incentivos, ou seja: “isso implica que a lei
nao impde impossibilidades, pois uma ordem impossivel de cumprir ndo alterara
comportamentos. Deve distinguir entre a ordem impossivel e a sancéao legal, que s6 é
inevitavel porque o custo de evita-la € maior que aplica-la” (Posner, 2010, p. 90).

Como elaborar uma norma para algo que até entdo inexistia? Como € possivel
falar de aplicagao, interpretagdo de normas e predicdo de comportamentos que
proibam ou permitam algo desconhecido e incerto? E quando estamos diante de um
pais que adota um sistema de civil law conjugado com um demorado processo de
edicdo de leis, como o Brasil?

Se o papel do Estado com relacido a inovacéo é tdo determinante, € preciso
gerar institutos juridicos flexiveis, dindmicos e que sejam capazes de encorajar o ato
de empreender. Feigelson, Nybg e Fonseca (2018), indicam duas formas mudancgas
legais aquelas que partem do sistema juridico e seus atores (juizes, legisladores,
advogados) e aquelas que sdo externas, como as que surgem do mercado.

Robert Cooter (2005) ao abordar os influxos entre Direito e inovagao,
esclarece que € preciso se pensar em uma protecdo a informacao, especialmente
considerando que é ela fator determinante na estratégia empresarial a ser seguida
pelo empresario inovador. Para ele, o papel do Direito esta em garantir,
principalmente, o desenvolvimento das relagdes entre particulares baseada na
confianga e na cooperagao, através de 03 institutos: i) o direito de propriedade, ii)
direito dos contratos, iii) protecdo a propriedade intelectual. Esse “framework” seria
efetivo para aumentar o fluxo de capital gerado pela inovagéo, gerando um efeito
positivo no desenvolvimento de uma nacgao.

O autor tem como ponto de partida a assertiva de que um empresario que
prevé que alguém ira roubar suas invengdes, tem pouca motivagado para produzir
coisas novas. Assim, leis que envolvem a garantia da propriedade geram seguranga
nas relagdes comercial e, portanto, fortalecem o investimento em inovagdo. O mesmo
ocorre, do ponto de vista dos contratos: é preciso previsibilidade de que a pessoa que
voluntariamente assumiu uma determinada responsabilidade ira cumprir com o0 que
diz. Quando as pessoas podem confiar entre si, ampliam seu ambito de cooperagao
no tempo e no espago.
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No que concerne aos direitos de propriedade intelectual, o autor traca uma
distincdo entre informagdes explicitas e implicitas. As primeiras se referem as
inovacodes tecnoldgicas em si (patentes e softwares, por exemplo) e as segundas se
referem a inovagdes do proprio negocio. Inovagdes economicamente bem-sucedidas
frequentemente unem tecnologia e empreendedorismo.

Para Robert Cooter, quem tem uma inovagéao tecnoldgica precisa ter confianga
que pode compartilhar com o mercado e os investidores suas informacdes explicitas
e fazer com que as implicitas sejam compreendidas. Portanto, as legislagdes classicas
de propriedade intelectual, que versam sobre patentes e direitos autorais, apesar de
importantes, por si so sdo falhas e precisam ser combinadas com leis que protejam o
sigilo do negaocio e da industria (Cooter, 2005, p.390).

O autor finaliza seu ensaio trazendo uma importante constatacao: ndo basta as
leis existirem, elas precisam ter uma aplicacéo efetiva e adequada pelo Judiciario e,
mais do que isso, no caso de decisdes que envolvam direito empresarial, devem levar

em conta também os costumes, ou, boas praticas empresariais:

Principios morais sobre roubo e mentira sdo abstratos e vagos, entdo sua
aplicagédo aos negdcios frequentemente é indeterminada. O direito comercial
remedia o problema ao estipular boas praticas em detalhes. O melhor direito
comercial identifica as melhores praticas empresariais e as eleva ao nivel de
obrigacdes legais. Por exemplo, algumas maneiras de organizar uma
empresa sdo melhores do que outras, e um bom direito comercial faz valer
as praticas das boas empresas

[...] Por essa razéo, juizes e advogados que elaboram o direito comercial
frequentemente tém que seguir boas praticas empresariais, nédo as liderar.
Para ilustrar, o Juiz Mansfield modernizou o direito inglés de instrumentos
financeiros no século XVIII ao compreender as melhores praticas que os
bancos de investimento realmente seguiam e, em seguida, elevou essas
praticas ao nivel do direito comum. Da mesma forma, Karl Llewellyn seguiu a
mesma filosofia de Mansfield quando organizou o projeto do Cddigo
Comercial Uniforme, que produziu o direito comercial mais importante na
América do século XX (Cooter, 2005 p.392-393, em tradugdo nossa'").

E justamente neste ponto em que conseguimos trazer as lentes do Realismo

Juridico para auxiliar a descortinar as questdes relativas a efetiva garantia do direito

" Moral principles about stealing and lying are abstract and vague, so their application to business is
often indeterminate. Business law remedies the problem by stipulating good practices in detail. The best
business law identifies the best business practices and raises them to the level of legal obligations. For
example, some ways to organize a company are better than others, and good corporate law enforces
the practices of good companies. [...] For this reason, judges and lawyers who make business law often
have to follow good business practice, not lead it. To illustrate, Judge Mansfield modernized the English
law of financial instruments in the eighteenth century by understanding the best practices that merchant
banks actually followed, then raising these practices to the level of the common law. Similarly, Karl
Llewellyn followed the same philosophy as Mansfield when he organized the Uniform Commercial Code
project, which produced the most important business law in twentieth-century America (Cooter, 2005
p.392-393).
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de inovar. Parte-se, neste trabalho, do pressuposto que € possivel, através da atuagao
judicial, embasando-se em standards interpretativos, desenvolver novos modelos
juridicos que atendam ao empreendedor moderno.

Desde logo, importante deixar claro que € possivel pensar tal problema sobre
duas perspectivas. A primeira, sob a o6tica do Realismo Juridico Escandinavo,
segundo a perspectiva de Alf Ross (2000). Para tal autor, o Direito é fato social em
termos empiricos, portanto, observavel em agao e na pratica dos tribunais. Inclusive,
s80 oOs juizes os destinatarios por exceléncia da norma juridica (conteudos que
funcionam como esquemas de interpretagéo). A interrelagdo entre o direito em agao
e os esquemas de interpretacéo é justamente o enfoque do autor ao propor a metafora
do jogo de xadrez:

Em consonancia com isso podemos dizer: uma regra de xadrez é vigente,
significando que dentro de uma dada co-participagdo (que compreende
fundamentalmente os dois jogadores de uma partida concreta) essa regra
recebe efetiva adeséo, porque os jogadores sentem a si mesmos socialmente
obrigados pela diretiva contida na regra. O conceito de vigéncia (no xadrez)
envolve dois elementos. Um deles se refere a efetividade real da regra que
pode ser estabelecida pela observagao externa. O outro se refere a maneira
na qual a regra é sentida como motivadora, ou seja, socialmente obrigatéria.
Ha uma certa ambiguidade no conceito de “regra de xadrez”. As regras do
xadrez carecer de realidade e nao existem independentemente da
experiéncia dos jogadores, isto €, de suas ideias sobre certos padrdes de
comportamento a elas associada a experiéncia emocional de se acharem
compelidos a obedecer (Ross, 2000, p. 39)

Assim como uma regra de xadrez compreende dois jogadores de uma partida
concreta (esquemas interpretativos dos fendbmenos do direito em ag&o), assim
também acontece com a efetivagdo das normas construidas pelos tribunais que
regulam a inovagao: a formagéao do esquema interpretativo se da a posteriori, a partir
da experimentagdo e observagédo externa, garantindo uma maior possibilidade de
serem efetivamente acatadas (socialmente obrigatorias).

Seguindo ainda os passos de Alf Ross, uma medida legislativa que n&o traga
diretivas aos tribunais ndo tem relevancia juridica. Para tanto, o teste de vigéncia
proposto por este autor é no sentido de que aceitando o sistema de normas como
esquema interpretativo, seria possivel predizer as decisbes dos tribunais,
capacitando-nos a compreender os movimentos dos jogadores como respostas com
sentido (Ross, 2000, p.57). Ou seja, somente os fendbmenos juridicos em sentido
estrito, a aplicacdo do Direito pelos tribunais, € que seriam determinantes para a

vigéncia das normas juridicas.
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A segunda, a partir das licdes do Realismo Estadunidense, parte da analise
de decisdes judiciais, com a maxima de que “o Direito é aquilo que os juizes dizem”.
E esta a corrente que este trabalho opta por se vincular. De acordo com Gilmore
(1961), esta Escola se caracteriza por seu ceticismo e empirismo e surge da auséncia
de regulamentagao do direito privado e das limitagbes do poder legislativo, criando um
ambiente em que as decisdes judiciais desempenham um papel fundamental na
regulacao do sistema juridico.

A Escola realista tem como principais expoentes os juizes da Suprema Corte
dos Estados Unidos: Oliver Wendell Holmes Junior e Benjamin Natan Cardozo.
Situam-se como contrarios a Escola da Exegese, e trazem uma perspectiva de
superacdao dos conceitos positivistas normativistas do século XIX, concebendo o
Direito como um instrumento flexivel para a resolugao de conflitos sociais, bem como
pela incursdo na natureza do processo de decisao (Gilmore,1961, p.1048).

Consequentemente supera-se a visdo de que o juiz simplesmente é
destinatario de regras pré-estabelecidas, compreendendo os magistrados como
criadores de normas juridicas. Cardozo (2004, p. 64), inclusive, propde que “o juiz
interpreta a consciéncia social e lhe da efeito juridico, mas, ao fazé-lo, auxilia a
formacédo e a modificacdo da consciéncia que interpreta. A descoberta e a criagao
reagem uma sobre a outra”.

Carvalho e Silva (2014), apesar de constatarem a insuficiéncia do Realismo
Juridico Estadunidense como teoria, pois, desconsidera o Direito que existe
independente do exercicio da jurisdicdo, confirmam que este ndo nega vigéncia a
normatizacao estatal, até mesmo por ser manifestacdo do poder coativo estatal, e nem
perde o apego a lei positivada, mas, concentra-se na compreensdao dos eventos
sociais. Assim, o Direito ndo se conteria num corpo estatico normativo, somente
encontrando plena realizag&o no trabalho dinamico dos tribunais (Silva; Silva, 2013,
p. 913).

Em sendo fato social, o direito é experiéncia, e, portanto, ndo interessa ao
realistas o direito pressuposto, o mundo do “dever ser’, mas sim aquele posto, o
mundo do ser. Dessa maneira, Cardozo (2004, p. 35) aduz que “os tribunais sao
criaturas do Estado e de seu poder, e enquanto continuam a vida como tribunais
devem obedecer & lei do seu criador”. E importante notar que o realismo n&o endossa
o decisionismo (a pura arbitrariedade do juiz), mesmo que reconhega que o direito
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resulta da discricdo do magistrado, que deve tomar decisbes com base na moldura
normativa e nos precedentes (Freitas, 2012, p.49).

Conforme pensamento de Holmes (2002, p. 425), o objeto de seu estudo seria
“a predicao da incidéncia do poder publico por meio do auxilio dos Tribunais”. Mas,
como falar em uma teoria da decisao judicial que se baseia na moldura normativa e
em decisdes anteriores quando nao temos as informacdes necessarias para formar
julgamentos bem fundamentados, quando enfrentamos um cenario de incerteza
profunda ou ambiguidade como o gerado pela inovac&o? E preciso ter coragem e agéo
para enfrentar esse quadro:

Estamos num desfiladeiro na montanha em meio a neve rodopiante e a
neblina que nos cega e, por entre a bruma, temos apenas vislumbres
ocasionais de trilhas que podem ser enganosas. Se ficarmos parados,
congelaremos até morrer. Se tomarmos a estrada errada, seremos
despedacgados. Nem sequer sabemos com segurancga se existe um caminho
certo. O que devemos fazer? 'Ser fortes e corajosos'. Agir da melhor maneira,
esperar pelo melhor e assumir o que vier... Se a morte for o fim de tudo, nédo
poderemos ter encontro melhor com ela (James, 2001, p.50)

A chave da resolucdo esta na relagdo entre o Realismo Juridico e o
pragmatismo americano, refletido na ligacéo entre teoria e agdo. Ao perquirir sobre
como se da o conhecimento juridico nos tribunais, ndo como ciéncia, mas como
experiéncia acerca do que é o Direito, o realismo apresenta-se como pragmatismo
juridico (Freitas, 2012, p.44). Os fins a serem atingidos na aplicagdo das normas, a
analise das relagdes entre causa e efeito, 0 pensamento prospectivo no procedimento
de tomada de decisdo, sendo indispensavel ao julgador ponderar as consequéncias
uteis da adogé&o deste ou daquele entendimento (Silva; Silva, 2013, p.921).

Sob o guarda-chuva do pragmatismo classico temos um movimento que surge
no final do Século XIX, alicergcado na concepc¢éo de que o significado de um conceito
intelectual se caracteriza por suas consequéncias (Haack, 2015, p.31). E, portanto,
um meétodo légico, uma abordagem de questdes filoséficas que possui uma gama de
angulos possiveis.

Assim, o pragmatismo de Pierce é o referencial que se elege como bussola
interpretativa para o presente trabalho. Informa Waal (2007, p.149) que o pragmatismo
“‘Peirciano” foi assim batizado pois deriva sua etimologia de “pragma
(comportamento), para mostrar que o pragmatismo se refere a visdo segundo a qual
a unica significancia real de um termo geral esta no comportamento geral que ele

implica”. Para resumir, Peirce concebe o pragmatismo como “um método para
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determinar o significado de conceitos, ideias, crengas, alegacdes, proposicoes, etc,
de qualquer coisa que possa agir como um signo” (Waal, 2007, p. 41).

A partir de quatro alegagdes acerca do limite do pensamento humano, quais
sejam: i) que nao temos poder de intuicdo; ii) que ndo temos podermos de
introspecgéo; iii) que o pensamento se exprime a partir de signos e iv) que ndo temos
concepgao alguma do absolutamente incognoscivel, Peirce introduz sua maxima
pragmatica, em 1878, no artigo “How to Make Our Ideas Clear’, reduzindo a
significagcao aos efeitos praticos: “considere quais efeitos, que possam ter relevancia
pratica, concebemos que o objeto de nossa concepgéo possui. Em seguida, nossa
concepcgao desses efeitos constitui a totalidade de nossa concepgdo do objeto’”
(Pierce, 2011, p. 57, em tradugao nossa).

O pragmatismo também traz como contribuigdo a identificagdo do raciocinio
abdutivo, que é especialmente relevante para tomada de decisdes em situacgdes de
incerteza, pois, permite a formacdo de uma hipétese diante de informagdes
incompletas. Ele produz novas ideias e inovagéao, a partir de um juizo de inferéncia.
Este modelo de pensamento, segundo a “Stanford Encyclopedia of Philosophy”
(2023), é expresso através do seguinte silogismo especulativo: O fato surpreendente,
C, é observado. Mas se A fosse verdadeiro, C seria uma ocorréncia natural. Portanto,
ha motivo para suspeitar que A é verdadeiro.

Observe-se que se trata de uma hipotese sujeita a falhas e a testes posteriores,
e é justamente nesse momento que os raciocinios dedutivos e indutivos entram em
cena. Enquanto a dedugado auxilia na obtengdo das consequéncias das inferéncias
l6gicas, a indugao ajuda a chegar a um veredito, baseando-se nas consequéncias
previamente identificadas, sobre as hipoteses.

Acredita-se que somente diante de uma abordagem pragmatista é possivel
fazer previsbes sobre comportamentos a serem seguidos e tomar medidas para
prevenir violagdes dos direitos. Com efeito, “o pragmatismo entende a experiéncia
como abertura para o futuro, como possibilidade de fundamentar a previsdo: uma
verdade é-o0 ndo em confronto com uma experiéncia passada, mas, em relacdo com

o seu possivel uso futuro” (Serra, 1996, p.7). Holmes, inclusive, ha muito ja previa que

12 No original: “consider what effects, that might conceivably have practical bearings, we conceive the
object of our conception to have. Then, our concepcion of these effects is the whole of our conception
of the object” (Pierce, 2011, p.57).
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embora a legislagcdo tenha suas raizes no passado, destina-se a um futuro

desconhecido:

Para o estudo racional da lei, o homem do direito tradicional pode ser o
homem do presente, mas o0 homem do futuro € o homem das estatisticas e o
mestre da economia. E revoltante n&o ter uma razdo melhor para uma regra
de direito do que o fato de que foi estabelecida na época de Henrique IV. E
ainda mais revoltante se as razdes pelas quais foi estabelecida
desapareceram ha muito tempo, e a regra persiste simplesmente por imitacéo
cega do passado'® (Holmes, 1897, p.11, em tradugéo nossa)

O realismo juridico, o pragmatismo e a efetivagdo do direito de inovar estao
interligados em um contexto em que o sistema legal busca evoluir e adaptar-se as
necessidades em constante mudanga da sociedade. O realismo juridico enfatiza a
importancia de considerar como as decisdes judiciais e a aplicagao do direito afetam
o mundo real, reconhecendo que as normas legais n&o sao fixas, mas sim moldadas
pela interpretagdo e aplicagdo dos juizes. O pragmatismo, por sua vez, destaca a
relevancia da utilidade e das consequéncias praticas na tomada de decisdes legais,
buscando solugdes prospectivas que atendam aos objetivos da justica e do bem-estar
social.

A efetivagdo do direito de inovar, nesse contexto, significa que o sistema
juridico deve permitir e até encorajar mudangas e adaptagbes para refletir as
necessidades e os valores da sociedade em constante evolug&o, garantindo, assim,
a relevancia e a eficacia continuas das normas. Portanto, essas abordagens est&o
intrinsicamente relacionadas na busca por um sistema legal dindmico e eficaz, que

conduza ao desenvolvimento socioeconémico da nagéo.

'3 No original: “For the rational study of the law the blackletter man may be the man of the present, but
the man of the future is the man of statistics and the master of economics. It is revolting to have no
better reason for a rule of law than that so it was laid down in the time of Henry IV. It is still more revolting
if the grounds upon which it was laid down have vanished long since, and the rule simply persists from
blind imitation of the past” (Holmes, 1897, p.11).



74

4 PROTEGAO DOS BENS IMATERIAIS COMO ESTIMULO A INOVAGAO: O
SEGREDO EMPRESARIAL COMO OBJETO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL

A propriedade intelectual desempenha um papel crucial em uma sociedade da
informagédo, onde o conhecimento e a criatividade sdo ativos essenciais para o
desenvolvimento socioeconémico. Proteger os direitos de propriedade intelectual é
fundamental para incentivar o desenvolvimento de novas tecnologias, produtos e
servigos, por conseguinte, a inovacgédo. Isso fornece um ambiente propicio para que
individuos e empresas invistam tempo e recursos em pesquisa e desenvolvimento,
sabendo que poderao colher os frutos de seu trabalho. Além disso, a propriedade
intelectual também promove a disseminagao de informagdes, uma vez que o0s
criadores tém a seguranga de que seu trabalho sera protegido e, ao mesmo tempo,
compartilhado com o publico, impulsionando o avango do conhecimento e da cultura.

Os direitos de propriedade intelectual também desempenham um papel
importante na preservacéo da equidade e na promog¢ao da justica em uma sociedade
da informac&o. Ela garante que os criadores sejam devidamente reconhecidos e
recompensados por suas contribui¢gdes, promovendo a distribui¢do justa de riqueza e
oportunidades. Além disso, a protegao da propriedade intelectual ajuda a evitar o o
uso nao autorizado das criagdes, o que € fundamental para manter a integridade e a
autenticidade do conhecimento e da cultura. Em resumo, a propriedade intelectual
desempenha um papel multifacetado em uma sociedade da informagao, promovendo
inovagao, disseminacdo do conhecimento, a0 mesmo tempo que equilibra os
interesses dos inventores e do mercado.

Nos préximos topicos vamos trabalhar os conceitos fundamentais relacionados
a propriedade intelectual e industrial, entendendo a sua natureza juridica, seus
principais ativos, caracteristicas, buscando uma definicdo de segredo empresarial e a
necessidade de sua protecdo. Além disso, examinaremos a protecdo no plano

internacional e nacional.

41 EVOLUGCAO E OBJETO DO SISTEMA GLOBAL DE PROTEGAO A
PROPRIEDADE INTELECTUAL

Conforme visto em capitulo anterior, o inicio da preocupagdo em proteger os

direitos dos inventores se deu na Primeira Revolugdo Industrial. O Século XIX foi
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marcado pelo desenvolvimento da tecnologia e do comércio internacional, colocando
a propriedade intelectual no centro da preocupagao global: os paises passaram a
estabelecer suas leis internas, mas, desconectadas de um panorama internacional
mais amplo. Assim, em 1883 e 1886 ocorreram os primeiros esforgcos e aspiragdes
para estabelecer um sistema de protegao global, por meio da criagdo da Convengao
de Paris para a Protegao da Propriedade Industrial (CUP) e da Convengéo de Berna
para a Protecao das Obras Literarias e Artisticas (CUB).

De |a até os dias atuais, a propriedade intelectual, género do qual a propriedade
industrial é espécie, tem ganhado cada vez mais proeminéncia enquanto instrumento
de estimulo a inovagéo. A propriedade intelectual também representa o principal ativo
das empresas na sociedade atual. Com o crescimento da economia baseada no
conhecimento, as organizagdes passaram a valorizar cada vez mais seus ativos
intangiveis, como patentes, marcas, segredos empresariais e direitos autorais. Esses
ativos intelectuais muitas vezes superam em valor os ativos tangiveis, como prédios
e maquinaria. Eles ndo apenas conferem uma vantagem competitiva significativa, mas
também movimentam a economia, por meio da licenga de tecnologias, venda de
produtos e servigos relacionados e acordos de colaboragao.

Com a crescente conscientizac&o acerca do valor da propriedade intelectual, a
prépria Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos (1948) salvaguardou os Direitos
de Propriedade Intelectual como universalmente protegidos:

Artigo 27°

1. Toda a pessoa tem o direito de tomar parte livremente na vida cultural da
comunidade, de fruir as artes e de participar no progresso cientifico e nos
beneficios que deste resultam.

2. Todos tém direito a protecao dos interesses morais e materiais ligados a
qualquer producao cientifica, literaria ou artistica da sua autoria.

Em seguida, foi criada, em 1967 a Organizagdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI/WIPO), enquanto agéncia especializada das Nagdes Unidas (ONU),
conforme Convengao de Estolcomo. Destaque-se que até o surgimento da OMPI, as
institui¢cdes internacionais de protecédo da propriedade intelectual, apesar de estarem
reunidas através do Escritério Internacional Unificado pela Prote¢cdo da Propriedade
Intelectual (BIRPI), trabalhavam separadamente.

A OMPI é primordialmente um érgéo administrativo e tem como fim a promogéo
da protecao da propriedade intelectual globalmente, através da cooperagao entre as

Nacdes e organizagdes internacionais, além de se ocupar da harmonizagao entre as
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legislagbes nacionais. Segundo definicdo da OMPI, no artigo 2°, da Convengao que
institui a Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (1967), define-se como
propriedade intelectual:

Para os fins da presente Convencgao, entende-se por:

[...]

viii) « propriedade intelectual », os direitos relativos: — as obras literarias,
artisticas e cientificas, — as interpretagbes dos artistas intérpretes e as
execugOes dos artistas executantes, aos fonogramas e as emissbes de
radiodifusdo, — as invengdes em todos os dominios da atividade humana, —
as descobertas cientificas, — aos desenhos e modelos industriais, — as
marcas industriais, comerciais e de servigo, bem como as firmas comerciais
e denominagdes comerciais, — a protecado contra a concorréncia desleal; e
todos os outros direitos inerentes a atividade intelectual nos dominios
industrial, cientifico, literario e artistico.

Em decorréncia de um esforgo coletivo iniciado por grandes empresas
produtoras de inovagéo tecnoldgica e capitaneado pelos Estados Unidos, com o intuito
de estabelecer padrboes internacionais minimos de protecdo da propriedade
intelectual, foi celebrado, em 1994 e entrou em vigor em 1995, o Acordo sobre
Aspectos Comerciais Relativos aos Direitos de Propriedade Intelectual (Acordo
TRIPS). A pressdo do mercado objetivava que os governos construissem medidas
internacionais para coibir praticas como a imitacdo e a pirataria estabelecidas,
principalmente em paises em desenvolvimento que desejavam aumentar sua parcela
de participagdo no mercado internacional (Silva, 2018, p. 146).

O Acordo TRIPS fixou diretrizes para adocdo dos Estados-membros de
legislacbes regionais (abordagem one-size-fits-all), independentemente do seu grau
de desenvolvimento. Ampliou-se as formas de protecdo da propriedade intelectual:
direitos autorais e relacionados, marcas, indicagdo geografica, desenho industrial,
patentes, topografias de circuitos integrados, softwares e segredo industrial. Com a
adogao do padrao internacional (normas padrao minimas), os principais objetivos e

principios da resolugao multilateral, poderiam ser cumpridos:

ARTIGO 7

Objetivos

A protecao e a aplicacdo de normas de protecéo dos direitos de propriedade
intelectual devem contribuir para a promog¢é&o da inovagéo tecnolégica e para
a transferéncia e difusdo de tecnologia, em beneficio mutuo de produtores e
usuarios de conhecimento tecnolégico e de uma forma conducente ao bem-
estar social econémico e a um equilibrio entre direitos e obrigac¢des.

ARTIGO 8
Principios
Os membros, ao formular ou emendar suas leis e regulamentos, podem
adotar medidas necessarias para proteger a saude e nutricdo publicas e para
promover o interesse publico em setores de importancia vital para seu
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desenvolvimento socioeconémico e tecnoldgico, desde que estas medidas
sejam compativeis com o disposto neste Acordo.
2. Desde que compativeis com o disposto neste Acordo, poderdo ser
necessarias medidas apropriadas para evitar o abuso dos direitos de
propriedade intelectual por seus titulares ou para evitar o recurso a praticas
que limitem de maneira injustificavel o comércio ou que afetem adversamente
a transferéncia internacional de tecnologia
Apesar da adesdo em 1994 e adequacdo do sistema brasileiro ao Acordo
TRIPS, conforme se vera no proximo topico, Silva (2018, p. 150) alerta que a
uniformizacdo das leis de propriedade intelectual em todos os paises,
independentemente de seu grau de desenvolvimento, pode ndo ser adequada para
promover os objetivos declarados do Acordo TRIPS, como promover inovagao
tecnologica, transferéncia de tecnologia e bem-estar econbmico, uma vez que o
impacto da protecédo da propriedade intelectual varia de acordo com o contexto e o
setor industrial de cada pais.

O sistema de propriedade intelectual é agrupado, geralmente, em trés principais
categorias ou espécies: a propriedade industrial, o direito autoral e a protegdo sui
generis, além da repressdo a concorréncia desleal. A propriedade industrial inclui
patentes para invengdes, desenhos industriais, marcas e indicagbes geograficas. De
forma geral, relaciona-se com a protegao de inovagdes técnicas e comerciais que tem
aplicacao pratica, incluidos no conceito as industrias agricolas, extrativas e todos os
produtos manufaturados ou naturais. A propriedade industrial deve ser interpretada na
mais ampla acepcao e aplica-se ndo sé a industria e ao comércio propriamente ditos,
mas, também as industrias agricolas e extrativas e a todos os produtos manufaturados
ou naturais.

O direito de autor e direitos conexos, abrangem obras literarias, artisticas e
cientificas, incluindo interpretacbes ou execucdes e radiodifusdes, além dos
programas de computador (softwares), incluidos neste conceito pelo Acordo sobre
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao Comeércio (TRIPS)
em 1994. E um conjunto de garantias para criadores de obras intelectuais que foram
fixadas em meios tangiveis, concedendo aos autores o controle sobre como sua
criagdo sera usada e compartilhada. E interessante ressaltar que a protecéo ao direito
autoral esta intrinsecamente relacionada com a vida do criador da obra, razdo pela
qual tem como foco primordial as pessoas naturais, sendo certo que geralmente sua
protecao perdura por toda a vida do autor mais um numero especifico de anos apds a

sua morte.
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A protecdo sui generis engloba a protecdo de novas variedades de plantas,
topografias de circuitos integrados, patriménio genético e conhecimentos tradicionais.
Neste ponto € interessante observar que o escopo de protecdo da propriedade
intelectual é dindmica e varia conforme novas formas de manifestacdo da
inventividade vao surgindo. Observe-se que, por exemplo, na definigdo classica de
propriedade intelectual, ndo encontravamos nenhuma mengao expressa a protecao
de softwares ou ao segredo industrial, de negocio ou outras formas de informagdes
confidenciais, o que foi incluido pelo acordo TRIPS em 1994.

Nao é unissona a doutrina favoravel a existéncia de um direito de propriedade
intelectual. Estudos como o de Martin (1995), propdem que os produtos do intelecto
nao devem ser propriedade de individuos, corporagdes, governos ou comunidade,
elencando consequéncias negativas, entre elas o retardamento da inovagcédo em
paises pobres. Para este autor, as ideias devem estar disponiveis para serem usadas
por qualquer pessoa.

Neste particular, € importante esclarecer a natureza juridica da propriedade
intelectual, enquanto categoria especial de propriedade, decorrente do
desenvolvimento da economia e tecnologia. De acordo com Denis Barbosa (2003,
p.23) “além da propriedade sobre o produto, a economia passou a reconhecer direitos
exclusivos sobre a ideia de producdo, ou, mais precisamente, sobre a ideia que
permite a reproducédo de um produto”. Envolve-se neste conceito direitos exclusivos
sobre a criagéo intelectual, mas difere-se da propriedade de bens tangiveis, como
terras ou objetos fisicos. Em vez de um objeto fisico, a propriedade intelectual protege
as ideias, expressdes criativas e inovacdes, 0 que demonstra ser uma questao
complexa e multifacetada dentro dos sistemas legais.

O debate doutrinario majoritario e classico sobre a natureza da propriedade
intelectual, parte das construgdes e Picard e Kohler. Nas palavras de Elizabeth Fekete
(2003, p.129), na teoria dos direitos intelectuais de Picard, partia-se do pressuposto
de haver uma quarta categoria de direitos, fruto da diferenga abismal de natureza e
origem entre a coisa material e aquela intelectual, sendo inadequada toda e qualquer
relacdo entre uma coisa e uma concepcao intelectual, devendo as criagdes
intelectuais serem tratadas como exclusividade e ndo como propriedade. Kohler, por
sua vez, deu um passo a frente, tracando um paralelo entre o direito imaterial e o
direito de propriedade, apesar de classifica-los em categorias distintas, em virtude de
sua temporalidade, criando a categoria dos bens imateriais.
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A natureza juridica da propriedade intelectual € muitas vezes descrita como
uma espécie de monopdlio temporario e instrumental, concedido pelo Estado para
incentivar a inovagao e a criatividade, através de uma “exclusividade legal de uma
oportunidade de mercado”, mas com limitagdes em termos de duracdo e escopo
(Barbosa, 2003, p.23). Diz-se “instrumental” em virtude da exclusividade recair sobre
o meio de exploragdo mercadologica, sem excluir que por meio de outras solugdes
técnicas, terceiros explorem a mesma oportunidade de mercado (Barbosa, 2003,
p.32).

No Direito Brasileiro, ndo pairam duvidas sobre a natureza de bem maovel dos
ativos intelectuais, conforme prescrigédo legal inserida na Lei de Direitos Autorais - Lei
n. 9.610/1998 e na Lei de Propriedade Industrial (LPI) — Lei n. 9.279/1996:

Lein. 9.279/1996 - Art. 5° Consideram-se bens moveis, para os efeitos legais,
os direitos de propriedade industrial.

Lei n. 9.610/1998 - Art. 3° Os direitos autorais reputam-se, para os efeitos
legais, bens méveis.

E como bem movel ainda que na maioria das vezes incorporeos e fruto do
espirito humano ou da inventividade industrial, tem incidéncia das caracteristicas
gerais do direito de propriedade previstas no artigo 1.228 do Cédigo Civil, quais sejam,
usar, gozar e dispor da coisa, bem como reavé-la, submetendo-se ainda, a uma
funcdo social prevista no artigo 5°, XXIll, da Constituicdo Federal. Elizabeth Fekete
(2003, p.131), por exemplo, fez uma adaptagéo das caracteristicas dos direitos reais
para o regime das marcas e patentes:

Os titulos (registro marcario e carta — patente) de propriedade industrial
conferem os direitos de usus (em carater exclusivo), abusus (direito de ceder,
regulamento pela LPI, nos arts. 58 quanto as patentes e 140 quanto as
marcas), fructus (direito de licenciar o uso; v. LPI, arts 61, 139 e 62, e CC
arts. 1188 e ss., sobre locagao) e jus persequendi (direito de proteger o bem
contra as infragdes e contra os atentados ao seu renome). A posse € o direito
reconhecido ao detentor de pedido de registro de marca ou patente pendente
de anadlise no INPI e aos usuarios de boa-fé (v. LPI, arts 45, 129, § 1° e 110).
A propriedade sobre marcas e patentes também apresenta a singularidade
de o usus ser obrigatério, considerando-se a falta de uso um abuso,
penalizado com a declaragdo de caducidade e a consequente extingdo do
registro concedido (v. LPI, arts 78, inc. lll e ss. E 142 e ss. e CF, art 5, inc
XXIll, segundo o qual, a propriedade atendera aos fins sociais). Na mesma
linha, a lei estabelece a obrigatoriedade de pagamento das “taxas de
manutengao” dos titulos (prorrogagéo, a cada decénio, para as marcas, e
anuidades, durante o prazo de vigéncia limitado também em lei, para as
patentes, v. LPI arts 38, 78, 84, 120 e 133), também sob pena de extingdo. E
possivel ocorrer o condominio sobre marcas e patentes, seja voluntério, seja
legal (exemplo desta Ultima espécie € o condominio entre empresa e o
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empregado sobre “invento de servigo”, regulamentado em regime supletivo
pela LPI, em seu artigo 91).

Denis Barbosa (2003, p.37-40), constrdi sua teoria embasado na premissa de
que os direitos de propriedade intelectual sdo subespécies dos direitos de clientela’.
O autor propde que a propriedade intelectual envolve a exploracdo de criagcbes
estéticas e solugdes técnicas com valor de mercado, merecendo protecéo legal, o que
se assemelharia a posicao de um empresario que opera em um local especifico, com
direito a exclusividade nesse mercado. A propriedade intelectual é considerada um
direito subjetivo absoluto, exercido sobre ativos econémicos imateriais, visando a
interesses proprios. Ela é vista como um poder ativo e ndo apenas de conservagéo,
destinado a ampliar o valor de troca, um direito de oportunidade para explorar o novo
mercado propiciado pela criacdo imaterial, €, portanto, um poder de ampliacdo e nao
de conservacdo, uma verdadeira compensacdo pelo exercicio da atividade
empresarial.

Com efeito, é a propriedade intelectual aplicada ao objeto da atividade industrial
de empresas ou individuos que assegura ao titular do direito a exclusividade de
fabricacédo, comercializacao, importagao, uso, venda e cessao do bem. Compreendido
o sistema internacional de protecdo a propriedade intelectual e suas principais
nuances, o proximo topico se volta a examinar o sistema brasileiro de protecédo a

propriedade intelectual.

42 O SISTEMA REGIONAL BRASILEIRO DE PROTECAO A PROPRIEDADE
INTELECTUAL

A protecdo da propriedade intelectual desempenha um papel fundamental na
promocéo do desenvolvimento econémico e social, ao reduzir os riscos na pesquisa,
atrair investimentos em Pesquisa e Desenvolvimento (P&D) e estimular a inovagao.
No entanto, a eficacia desse processo depende da existéncia de um sistema nacional
de inovagdo bem estruturado, que envolve diversos atores, politicas publicas

4 Sobre essa correlagédo, o autor explica: “a relagdo juridica entre o empresario e sua clientela, a
oportunidade de mercado, é de natureza similar a que tem o lavrador em relagdo a um trato de terra,
ou do acionista e sua participacdo societaria; € a faculdade de fruir dos resultados eventuais. O
empresario tem, ademais, como o lavrador, um poder juridico de exigir que o resto do mundo se
abstenha de perturbar indevidamente o aproveitamento da oportunidade de mercado obtida; é a
contrapartida da liberdade de exercer a atividade empresarial (Barbosa, 2003, p.32).
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orientadas para o avango tecnologico e investimentos em educagao. A construgéo de
um sistema nacional de inovacéao eficiente requer tempo e coordenacio entre varios
setores da economia, e € um desafio que mesmo paises desenvolvidos enfrentam
(Silva, 2018, p.152).

No Brasil, os dois principais 6rgdos responsaveis pelo sistema de
propriedade intelectual sdo a Fundagao Biblioteca Nacional, se ocupando do registro
dos direitos autorais e o Instituto Nacional da Propriedade Intelectual (INPI), autarquia
federal vinculada ao Ministério do Desenvolvimento, Industria, Comércio e Servigos
(MDIC). Nos interessa nesse trabalho especialmente as fungdes desempenhadas pelo
INPI. Este 6rgéo, tendo em vista a sua fung&o social, econémica, juridica e técnica,
tem como objetivo insculpido no artigo 2° da Lei 5.646/1970 a execugao das normas
que regulam a propriedade industrial e pronunciar-se quanto a conveniéncia de
assinatura, ratificacdo e denuncia de convengdes, tratados, convénios e acordos
sobre propriedade industrial.

A missao do INPI, conforme seu sitio eletrénico (INPIl, 2023a) consiste em
"estimular a inovacgéo e a competitividade a servigo do desenvolvimento tecnolégico e
econdmico do Brasil, por meio da protecido eficiente da propriedade industrial". A
preservacao da propriedade industrial desempenha um papel crucial no capitalismo
informacional, permitindo que o conhecimento gerado por atividades intelectuais se
converta em ativos econdmicos valiosos no mercado. Com efeito, cabe ao INPI
efetivar os registros dos ativos de propriedade intelectual, quais sejam: marcas,
desenhos industriais, indicagbes geograficas, programas de computador e topografias
de circuitos integrados, as concessodes de patentes e as averbagdes de contratos de
franquia e de transferéncia de tecnologia.

O sistema brasileiro de prote¢cado a propriedade intelectual desempenha um
papel essencial no estimulo a inovacéo, na promog¢ao da criatividade e na protecao
dos direitos de seus criadores. O Brasil possui um arcabouco legal sélido e abrangente
gue cobre uma variedade de areas da propriedade intelectual.

A Lei de Propriedade Industrial - Lei n. 9.279/1996 (LPI), a Lei de Direitos
Autorais — Lei n. 9.610/1998 e a Lei de Software — Lei 9.609/1998 sao os trés pilares
do sistema. Elas estabelecem as bases para a prote¢cao da propriedade intelectual,
garantindo que os criadores de obras intelectuais e inovadores tenham seus direitos

reconhecidos e protegidos.
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Conforme dados extraidos do Boletim Mensal de Propriedade Industrial -
Agosto de 2023 (INPI, 2023b), em comparagdo com o ano de 2022, os pedidos de
propriedade intelectual, na modalidade de propriedade industrial, que tiveram
crescimento foram: as patentes, marcas, desenhos industriais, programas de

computador e indicagdes geograficas.

Figura 9 — Quantidade Anual de Pedidos de Propriedade Industrial

Quantidade Anual de Pedidos de Propriedade Industrial

Topografia de
Circuitos
Integrados

Desenhos Programas de Contratos Indicagoes

FELED FEEIED R Industriais Computador Geograficas

204.419
245197
293.502
386.845
398.811
2023 (dltimos 12 m) 413.530

Fonte: INPI/ AECON
Nota: Em relagdo ao ano de 2023, considerou-se o periodo acumulado nos ultimos 12 meses (setembro/2022 a agosto/2023).

Fonte: INPI, 2023b

A segquir trataremos das principais ferramentas para prote¢cdo da inovagéo
extraidas das legislagdes brasileiras e que apresentam o maior numero de pedidos
perante o INPI: as patentes, o desenho industrial, a marca e os softwares (programas
de computador), diferenciando-o da topografia de circuito integrado. O objetivo
principal é diferenciar essas modalidades do segredo de negdcio, instituto autbnomo,
que sera tratado no topico a seguir de forma detalhada, colocando luz na
multiplicidade de formas de protecéo.

As patentes sdo os instrumentos mais utilizados quando falamos de inovagao
tecnoldgica. No Brasil, a histéria da propriedade industrial se inicia com o Alvara de
28 de janeiro de 1809, que libertou as industrias de todas as restricdes que estavam
sujeitas por ser colénia de Portugal e tragou as linhas fundamentais da protecéo legal
das invengdes, como meio de promover o progresso das industrias nacionais
(Cerqueira, 2010, p.4-5):

VI. Sendo muito conveniente que os inventores e introductores de alguma
nova machina, e invengéo nas artes, gozem do privilegio exclusivo além do
direito que possam ter ao favor pecuniario, que sou servido estabelecer em
beneficio da industria e das artes; ordeno que todas as pessoas que
estiverem neste caso apresentem o plano do seu novo invento & Real Junta
do Commercio; e que esta, reconhecendo a verdade, e fundamento delle,
Ihes conceda o privilegio exclusivo por quatorze annos, ficando obrigadas a
publical-o depois, para que no fim desse prazo toda a Nagéo goze do fructo
dessa invengao. Ordeno outrosim, que se faga uma exacta revisdo dos que
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se acham actualmente concedidos, fazendo-se publico na forma acima
determinada, e revogando-se todos os que por falsa allegagéo, ou sem bem
fundadas razdes obtiveram semelhantes concessoes (Brasil, 1809)

Uma patente é um direito imaterial conferido pelo Estado que concede ao titular
a exclusividade de explorar uma tecnologia. Ressalte-se que a legislagdo permite ao
titular da patente o direito de exploragao por um tempo limitado, no caso brasileiro por
20 anos para patentes e 15 anos para modelos de utilidade contados do depdsito, e
essa concessao nao se confunde com o produto material ou processo ao qual se
refere (Barbosa, 2003, p.295).

O sistema de patentes beneficia todo o ecossistema de inovacio: as empresas
e criadores podem ser recompensados por suas invencdes pelo prazo de protecao da
patente, o que maximiza os lucros e incentiva mais inovagéo, por outro lado, a
divulgacao da inovagéao tecnoldgica beneficia, além do publico em geral, o conjunto
de conhecimentos publicos, essencial para novas pesquisas e invengdes (WIPO,
2021).

Segundo publicagéo conjunta do INPI, CNI, SESI, SENAI e IEL (Jungmann,
2010, p.33), o impacto financeiro sobre o direito de exploragdo comercial de uma
patente para uma empresa movimenta centenas de bilhdes de dolares anualmente a
nivel global. As patentes garantem ainda o market share das empresas, aumentam o
valor da empresa no mercado de capitais e para operacdes de M&A, além de resultar
em melhores produtos, processos e servigos para o consumidor. A mesma publicagao
do INPI sugere que os conhecimentos contidos em bancos de patentes mundiais
compreendem 80% de todo conhecimento cientifico e tecnoldgico disponivel, sendo a
principal fonte de informacao para empresas inovadoras, além de ter uma contribuicao
latente para o avancgo tecnoldgico das nagoes.

Neste ponto é importante asseverar que para prote¢cado da tecnologia também
€ possivel a manutengcdo do segredo, posto que ndo ha em nosso ordenamento
juridico um dever de manifestagao da invengao, tratando-se de faculdade deposita-la
perante o INPIl. Em contraposigéo, temos a divulgacéo do segredo através da patente,
ja que para o seu depdsito, € exigida a descrigdo exata da tecnologia de forma a que
um especialista possa examinar os requisitos de patenteabilidade, e, em caso de
deferimento, ela possa ser reproduzida por outros profissionais técnicos.

Cabe ao titular do direito exercé-lo da forma como bem Ihe aprouver: conservar

o0 seu ineditismo, explora-lo como segredo de negdcio, ceder ou divulgar. Denis
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Barbosa (2003, p. 295), todavia, se posiciona contrariamente a manutengdo do
segredo industrial para novas tecnologias, pois, dificulta o desenvolvimento
tecnoldgico da sociedade.

Nao € qualquer invento que pode ser patenteado, mas apenas as invengdes
derivadas da capacidade de criagdo do homem, uma acio voltada a solugao técnica
especifica com aplicagdo industrial. A intengdo legislativa foi proteger tanto as
inovagbes que resultam de esforgos e investimentos significativos em P&D, mas
também as melhorias incrementais, simples e tecnicamente poucos dispendiosas,
mas que também tem valor comercial para empresas e criadores.

E nesse sentido as previsdes dos artigos 8° e 9° da LPI indicando que s&o
patenteaveis as invengdes que atendam aos requisitos da novidade, atividade
inventiva e aplicagédo industrial, bem como, o modelo de utilidade de uso pratico
suscetivel de aplicacdo industrial que apresente nova forma ou disposicdo para
melhorar sua funcionalidade ou fabricagdo, em decorréncia de ato inventivo.

Com relacio aos requisitos de patenteabilidade, o primeiro a ser analisado é o
da novidade, ou seja, que a tecnologia ndo esta além do estado da técnica e nem
acessivel ao publico antes da data de depdsito da patente. A novidade prevista na LPI
é global e genérica, sem que jamais tenha sido colocada em dominio publico aquelas
universalmente ignoradas, em qualquer lugar ou tempo, seja em decorréncia da
divulgacao ou pelo uso da tecnologia.

A excegao esta disposta no artigo 12 da LPI que prevé que n&o sera
considerado estado da técnica a divulgagdo da invengdo ou modelo de utilidade
quando ocorrido durante os 12 meses que precederem a data de depdsito da patente.
Percebe-se como segredo e patente se relacionam intrinsecamente e como se faz
necessaria a protegcao contratual perante terceiros contra violagdes de sigilo para
empresas que sao produtoras de PD&l. O ndo cumprimento do dever de sigilo pode
levar a perda da caracteristica de ser algo novo devido ao descumprimento do aspecto
econdmico do segredo.

Dois elementos tem um papel relevante na afericdo da novidade enquanto
confidencialidade para que o invento seja patenteavel: o aspecto material (as
informagdes ndo sdo amplamente conhecidas) e o aspecto volitivo (intengdo
inequivoca e manifestada de manter o sigilo). Nesse sentido € Denis Barbosa (2003,
p.328):
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Se o inventor passa suas informagdes para terceiros — por exemplo, para
testes ou fabricagdo — sem exigir reserva ou segredo, faculta a tal terceiro o
uso livre das informagdes. A relagdo de confidencialidade, prévia a
transferéncia ou constituigdo do segredo, € assim parte do requisito subjetivo
de protecdo: a intencdo de manter o sigilo deve ser exteriorizada numa
relagéo entre as partes de carater confidencial. Na relagdo de emprego, a
confidencialidade € um pressuposto legal; em outros casos, ela tem de ser
regulada obrigacionalmente.

Assim, se ndo demonstrada, com base em lei ou num lago obrigacional
especifico, a confidencialidade, em seu aspecto objetivo e subjetivo, ndo ha
tutela juridica da anterioridade perdida. Quem deixa o invento ser comunicado
a terceiros, sem violagao dos parametros da concorréncia desleal, e sem a
protecdo da confidencialidade obrigacional ou legal, perde o direito de pedir
patente. Isso se da em exata obediéncia aos preceitos constitucionais, e em
beneficio da sociedade em geral.

O préximo requisito de patenteabilidade a ser analisado € a atividade inventiva.
Este requer que a inovagéo ndo seja uma Gbvia decorréncia do estado da arte. Esta
nocgao indica que o padrao de avaliagdo é o do homem meédio especializado na
matéria, um profissional graduado na matéria, detentor de conhecimentos académicos
comuns. Finalmente, quando falamos de aplicagcdo industrial, ndo sdo necessarias
maiores digressodes, pois, este requisito indica que a tecnologia, deve ser a solugao
de um problema técnico e ser pertinente a qualquer tipo de industria.

A LPI, ainda, deixa claro em seu artigo 10 o que ndo pode ser objeto de patente
dentro do sistema juridico brasileiro: as descobertas, teorias cientificas e métodos
matematicos, as concepg¢des puramente abstratas, os esquemas, planos, principios
ou métodos comerciais, contabeis, financeiros, educativos, publicitarios, de sorteio e
de fiscalizagdo, as obras literarias, arquitetdnicas e cientificas ou qualquer criagao
estética, apresentagdes de informagdes, técnicas e métodos operatorios, cirurgicos,
meétodos terapéuticos ou de diagndstico, regras de jogo, o todo ou parte de seres vivos
naturais e materiais bioldgicos encontrados na natureza, e os programas de
computador.

Quanto aos programas de computador em si, considerados aqueles como a
expressdo de um conjunto organizado de instru¢ées em linguagem natural ou
codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, sua protecao se da através
do direito autoral, por expressa disposi¢cao legal. Conforme Lei 9.609/1998, é
prescindivel o registro da obra, todavia e fica a critério do titular proceder com o
registro do codigo fonte perante o INPI. Ressalte-se que os trechos do programa e
demais dados que identifiquem o programa de computador sao de carater sigiloso e
s6 podem ser reveladas por ordem judicial ou a requerimento do titular. Todavia,
destaca-se que é possivel que uma patente de software seja concedida, desde que o
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programa de computador esteja atrelado a um hardware e cumpra com os requisitos
de patenteabilidade ja descritos acima.

Dentro do sistema brasileiro de propriedade intelectual resta expresso que
ideias ndo se submetem ao regime de patentes, ficando a cargo dos contratos e da
legislacdo relativa a concorréncia desleal e ao segredo empresarial para efetivar tal
protecdo. No entanto, quanto a esta matéria a pratica americana tem se mostrado
pioneira nas “Business Methods Patents”. A possibilidade de patentear “métodos de
negocios” nos Estados Unidos ndo existia efetivamente até o leading case State Street
Bank and Trust Co. v. Signature Financial Group, Inc., o Escritério de Patentes e
Marcas dos estados Unidos (USPTO), tinha posicionamento de nao serem
patenteaveis tais ativos.

A corte especializada americana no State Street Bank Case analisou a
possibilidade de patentear um sistema de processamento de dados para configuragao
de servigos financeiros de concentracido e distribuicdo, que seria responsavel por,
através de um algoritmo matematico, implementar uma estrutura de investimentos na
qual fundos mutuos agrupariam seus ativos em uma carteira de investimento
organizada como uma parceria , facilitando a contabilidade anual e avaliagéo fiscal, e
a partir desse julgamento assentou judicialmente a possibilidade da “business method
exception”. Em resumo, apos tal julgamento, métodos de negdcio (passaram a ser
submetidos ao mesmo tratamento legal e requisitos de patenteabilidade aplicaveis a
outros inventos, se eles produzem um resultado util, concreto e tangivel.

As patentes de métodos de negocios, segundo Dutcher (2001, p.186, em
traducéo nossa) “uma patente de método de negdcios € uma patente de utilidade dos
Estados Unidos direcionada a um método de realizar negdcios. Métodos de negdcios
incluem a maneira como um negocio é estruturado, gerenciado, organizado e/ou
conduzido™". O mesmo autor segue seu raciocinio indicando a variedade de métodos
de negdcios que ja tiveram sua patente concedida pela USPTO, por exemplo:
meétodos de correspondéncia de datas, negociagao interativa de titulos, venda de
consultoria especializada online, sistema eletrénico de moedas, treinamentos de
zeladores usando exibicbes de imagens, estruturacdo e gerenciamento de

comunicagdes humanas, pesquisa de opinido de ouvintes de musica, rastreamento

15 No original: “A business method patent is a United States utility patent directed to a method of doing
business. Business methods include the way a business is structured, managed, organized and/or
carried out.”
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de dados financeiros pessoais, classificagao de resultados de busca de acordo com
relevancia computacional, leildo reverso online, coleta e arquivamento de registros de
pacientes, etc (Dutcher, 2001, p. 187).

Um caso bastante conhecido de “business method patent” & a tecnologia one-
click da Amazon, que foi registrada em 1999 e hoje ja ndo esta mais em vigéncia,
sendo objeto de dominio publico. A tecnologia envolvia um modelo especifico de
carrinho de compras de comércio online, no qual o consumidor, apenas em um clique,
finalizaria sua compra. Autores como Denis Barbosa (2003, p. 308) indicam que na
pratica, ha uma restricdo a esta modalidade de patentes, sendo um dos requisitos
analisados sua vinculagdo a um substrato tecnolégico e ndo apenas ao método de
fazer negocio em si.

A topografia dos circuitos integrados (placas de chips), por sua vez, também
nao podera ser patenteada, por se tratar de um tipo de protecéo especifica, no ambito
da propriedade intelectual chamada de protecao sui generis, conforme Lei n. 11.484,
de 2007. Trata-se da série de imagens relacionadas, construidas ou codificadas sob
qualquer meio ou forma, que represente a configuragao tridimensional das camadas
que compdem um circuito integrado; e na qual cada imagem represente, no todo ou
em parte, a disposicdo geométrica ou arranjos da superficie do circuito integrado em
qualquer estagio de sua concepcdo ou manufatura. Este pedido de registro de
protecdo também é processado pelo INPI e pode ser mantido em sigilo pelo prazo de
06 meses contados da data do depésito.

Os dois ultimos ativos de propriedade intelectual (na sua manifestacdo de
propriedade industrial) mais utilizados no meio empresarial s&o o desenho industrial e
as marcas. O desenho industrial, conforme artigo 95 da LPI, € a forma plastica
ornamental de um objeto ou o conjunto ornamental de linhas e cores que possa ser
aplicado a um produto, proporcionando resultado visual novo e original em sua
configurac&o externa e que possa servir de tipo de fabricag&o industrial. Nao pode ser
objeto de protecéo pela via do desenho industrial uma obra de carater puramente
artistico ou que ja esteja compreendido no estado da técnica.

As marcas, segundo o INPI (2023c) sédo sinais distintivos “cujas fungdes
principais sao identificar a origem e distinguir produtos ou servigos de outros idénticos,
semelhantes ou afins de origem diversa”. Ressalte-se que conforme artigo 123 da LPI,
quanto a natureza, as marcas podem ser de produto ou servico, de certificagdo (usada

para atestar a conformidade de um produto ou servigo com determinadas normas ou
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especificagdes técnicas), ou ainda coletivas (usada para identificar produtos ou
servigos provindos de membros de uma determinada entidade). Conforme Manual de
Marcas do INPI, podem possuir como forma de apresentagdo: nominativa (sinal
constituido por uma ou mais palavras do alfabeto romano, letras e/ou algarismos
romanos e arabicos); figurativa (sinal constituido por desenho, imagem ou simbolo);
mista (quando combina elementos figurativos e nominativos), tridimensional (forma
plastica distintiva em si sem efeito técnico) ou, ainda, de posi¢céo (aquela formada pela
aplicacdo de um sinal em uma posi¢cédo singular e especifica de um determinado
suporte).

Aos titulares das marcas, é assegurado o direito de ceder seu registro ou
mesmo o pedido de registro, licenciar seu uso e zelar pela sua integridade e
reputacdo. Diferente da prote¢do patentaria, a vigéncia do registro de marca € de 10
anos contados da data da concessé&o do registro, mas, prorrogavel por tantos periodos
igual e sucessivos quantos necessarios.

Diante de todo o exposto neste topico percebe-se que a propriedade intelectual
tem um amplo leque de protecdo, o que permite que o0 mesmo produto ou servigo
tenha multiplas formas de protegéo, a depender da estratégia de negdcios adotada.

Por exemplo: um mesmo produto pode ser protegido por marca, patente e
desenho industrial, para um outro produto da empresa, talvez o método mais
adequado para protec¢ao seja a marca e o segredo do negocio (se o titular ndo desejar
tornar publico seu invento). Saber navegar pelas garantias de propriedade intelectual,
fornece as empresas vantagem competitiva, dada a exclusividade legal para
exploracao, permitindo que a empresa impeca terceiros de reproduzir, fabricar, utilizar,

comercializar, vender, importar ou exportar seus ativos intangiveis.

4.3 O DIREITO AO SEGREDO: CARACTERISTICAS E APLICAGOES

Diferenciadas as demais modalidades de protecdo de ativos intelectuais,
examinaremos agora as caracteristicas e aplicagdes do segredo empresarial. Cooter
(2005, p. 375-376) exemplifica a analise da separagao entre capital e informac&o no
processo de inovagao a partir de exemplos. No primeiro, um economista de um banco
recebe uma carta que um “inovador” indicava que sabia como o banco poderia fazer
10 milhdées de ddlares, e, para que a informacgao fosse concedida, seria necessario

um pagamento de 1 milhdo de reais. O banco ndo quer pagar por informagdes sem
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primeiro determinar seu valor e o inovador teme divulgar informagdes antes de ser
pago.

Um segundo exemplo que o autor traz € de um matematico da Universidade de
Berkley que inventou um software (Endnote). Este matematico relata que o seu temor,
nos estagios iniciais do desenvolvimento do software era receber uma ligacédo da
Microsoft. Ao mesmo tempo que a sua esperanca era de que a Microsoft examinasse
0 programa e decidisse comprar a empresa, seu principal temor era de que a Microsoft
desenvolvesse um produto concorrente, levando o Endnote a faléncia. Assim como
no exemplo do banco, a empresa de tecnologia ndo pagaria por informagdes sem
determinar seu valor, e, ao obter as informacdes teria menos necessidade de compra-
las.

Esses dois exemplos ilustram os influxos do processo de inovagao: para
desenvolver inovagdes, os inovadores precisam divulgar as informagdes para uma
rede de terceiros, sejam investidores, sejam fornecedores, sejam empregados. E
justamente quanto aos efeitos da transferéncia de informagdes de inovagdes
tecnoldgicas para os empregados este trabalho se volta. Com efeito, o contrato de
trabalho raramente garante ao funcionario encarregado da inovagdo uma fragéo
significativa do valor criado pela inovagdo. Como resultado, ou o empregado ndo usa
totalmente seus poderes criativos ou, o empregado sai da empresa e leva as
informagdes da inovagao consigo.

As informagdes podem ser distinguidas em dois tipos: publicas e privadas. As
publicas sdao amplamente disponiveis para qualquer pessoa que as busque. Em
contraponto, as privadas estdo disponiveis apenas para um numero restrito de
pessoas. As informagdes uteis que alguém que trabalha com inovagéo tecnologica
tem acesso se traduzem em vantagens competitivas contra concorrentes, e é
justamente essa perspectiva de lucro que atrai os empreendedores para inovar. Com
efeito, o ciclo de converter informagdes privadas valiosas em informacdes publicas
cria um ciclo de vida para as organizagdes (Cooter, 2005, p.376-377).

A protecéao as informacdes confidenciais esta dentro da garantia a propriedade,
e, mais especificamente e diretamente no conteudo da repressdo a concorréncia
desleal. Apesar do segredo estar protegido pelas normas que combatem a
concorréncia desleal, a natureza juridica da protecdo ao segredo de negocio é de
direito de propriedade intelectual. O delineamento internacional da protecédo esta
contido dentro do Acordo TRIPS, quando dispde em sua se¢ao 7:
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SECAO 7: PROTECAO DE INFORMACAO CONFIDENCIAL

ARTIGO 39 1. Ao assegurar protegao efetiva contra competigdo desleal,
como disposto no ARTIGO 10bis da Convengéo de Paris (1967), os Membros
protegerdo informagao confidencial de acordo com o paragrafo 2 abaixo, e
informacgao submetida a Governos ou a Agéncias Governamentais, de acordo
com o paragrafo 3 abaixo.

2. Pessoas fisicas e juridicas terdo a possibilidade de evitar que informagao
legalmente sob seu controle seja divulgada, adquirida ou usada por terceiros,
sem seu consentimento, de maneira contraria a praticas comerciais honestas,
desde que tal informacao:

a) seja secreta, no sentido de que ndo seja conhecida em geral nem
facilmente acessivel a pessoas de circulos que normalmente lidam com o tipo
de informagao em questdo, seja como um todo, seja na configuragdo e
montagem especificas de seus componentes;

b) tenha valor comercial por ser secreta; e

c) tenha sido objeto de precaugdes razoaveis, nas circunstancias, pela
pessoa legalmente em controle da informagao, para manté-la secreta.

Dentro do contexto de conhecimentos empresariais sigilosos podemos citar
algumas categorias, como: sigilo, informag¢des confidenciais, segredo industrial,
segredo de negdcio, trade secret, know-how, savoir faire e até mesmo tecnologia.
Ocorre que cada categoria possui uma definicdo e, apesar de algumas causarem certa
confuséo, é preciso definir seu alcance e significado.

O primeiro ponto de partida € a distingdo entre sigilo, ou, o dever de manter
algo em estado confidencial e segredo, o objeto dessa prote¢cdo. Segundo Fekete
(2003, p.41), interessa enquanto objeto da protegcdo da propriedade industrial os
segredos voluntarios, concernentes a atividade empresarial, ou, segredos de negdcio,
0s quais se dividem em industriais e empresariais. Observe-se que nao existe no
ordenamento juridico brasileiro uma definigao clara e expressa do que seria cada uma
dessas categorias, cabendo a doutrina e a jurisprudéncia tal misséo.

Uma expressédo que é bastante utilizada e alcangou o status de termo legal
apos o Acordo TRIPS ¢ a categoria de informagdes confidenciais. Nela estdo contidos
todos os tipos e dimensdes de informagdes que possam ser relevantes
economicamente por ser secretas, conforme definicdo acima delineada. Assim,
podemos dizer que “informagdes confidenciais” € género, do qual o segredo industrial
e o0 segredo empresarial s&o espécies.

O segredo industrial ou de fabrica corresponde a exploragado secreta e nao
patenteada de um processo industrial, como detalhes de fabricacdo, operagdes,
emprego de substancia nova, etc (Cerqueira, 2010b, p. 287). O segredo empresarial,
por sua vez, € todo aquele relativo ao setor comercial de um negdécio, como por

exemplo, a contratagdo e execucdo do trabalho, informacdes relativas a transacoes
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efetuadas, planilhas, planos e estratégias comerciais, listas de clientes, planejamentos
de marketing ou de expanséo, etc.

A soma entre o segredo industrial e empresarial é o segredo do negdcio, em
definicdo de Cerqueira (2010b, p. 299) “a expressao segredo de negdcio € pouco
precisa, aplicando-se, por isso, a todos os assuntos reservados, relativos aos
negocios de uma empresa, cuja revelagado possa ser prejudicial ao proprietario, tanto
sob o aspecto econémico, como sob o aspecto moral”.

O trade secret & originario dos paises anglo-saxdes, e, segundo definicdo
prevista no Restatement of Torts’® dos Estados Unidos:

Um trade secret pode consistir em qualquer férmula, padrao, dispositivo ou
compilagéo de informagdes que é utilizado em um negdcio e que proporciona
uma vantagem sobre concorrentes que ndo o conhecem ou utilizam. Pode
ser uma férmula para um composto quimico, um processo de fabricagéo,
tratamento ou preservacdo de materiais, um padrdo para uma maquina ou
outro dispositivo, ou uma lista de clientes. Diferencia-se de outras
informagdes sigilosas em um negoécio (ver segdo 759) por ndo ser
simplesmente informagao sobre eventos Unicos ou efémeros na condugao do
negoécio, como, por exemplo, o montante ou outros termos de uma oferta
secreta para um contrato, o salario de certos funcionarios, os investimentos
em seguranca realizados ou planejados, ou a data fixada para o anuncio de
uma nova politica ou para o langamento de um novo modelo, entre outros.
Um segredo comercial € um processo ou dispositivo para uso continuo na
operagao do negocio. Geralmente, esta relacionado a produgédo de bens,
como, por exemplo, uma maquina ou férmula para a produgédo de um artigo.
No entanto, pode também se referir a venda de bens ou a outras operacgdes
no negdcio, como um codigo para determinar descontos, abatimentos ou
outras concessdes em uma lista de pregos ou catalogo, ou uma lista de
clientes especializados, ou um método de contabilidade ou outro
gerenciamento de escritério (em tradugéo nossa).

Da leitura da definicdo € possivel extrair que a categoria do frade secret
compreende tanto os segredos de fabrica quanto os segredos empresariais. Portanto,
em uma tradugdo para o direito brasileiro, poderiamos dizer que tal figura se
assemelha com a concepgao de segredo de negocio.

'8 No original: A trade secret may consist of any formula, pattern, device or compilation of information
which is used in one's business, and which gives him an opportunity to obtain an advantage over
competitors who do not know or use it. It may be a formula for a chemical compound, a process of
manufacturing, treating or preserving materials, a pattern for a machine or other device, or a list of
customers. It differs from other secret information in a business (see s 759) in that it is not simply
information as to single or ephemeral events in the conduct of the business, as, for example, the amount
or other terms of a secret bid for a contract or the salary of certain employees, or the security investments
made or contemplated, or the date fixed for the announcement of a new policy or for bringing out a new
model or the like. A trade secret is a process or device for continuous use in the operation of the
business. Generally it relates to the production of goods, as, for example, a machine or formula for the
production of an article. It may, however, relate to the sale of goods or to other operations in the
business, such as a code for determining discounts, rebates or other concessions in a price list or
catalogue, or a list of specialized customers, or a method of bookkeeping or other office management.
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Segundo Denis Barbosa (2003, p. 627), o know how é “o corpo de
conhecimentos, técnicos e de outra natureza, necessarios para dar a uma empresa
acesso, manuteng¢ao ou vantagem no seu préprio mercado”. Observe-se que apesar
do segredo estar contido dentro do know how este ndo € um elemento absoluto do
know how. E nesse sentido o entendimento de Cesar Flores (2008, p. 60) e de Fekete
(2003, p. 58), ao indicar como diferenga também o fato de que os segredos de negocio
sédo detidos exclusivamente pelo seu titular, ja o know how pode consistir em uma
técnica ou procedimento de dominio de varias empresas.

O know how abarca conhecimentos nao patenteaveis, mas transferiveis, como
conhecimentos técnicos, administrativos (organizacdo do trabalho) e comerciais
(fontes de fornecimento, por exemplo). Assim, o contrato de know how seria aquele
em que “‘uma parte, mediante o pagamento de uma soma, fornece a outra,
informagdes tecnologicas escassas, de forma a possibilitar-lhne uma posi¢cao
privilegiada no mercado” (Fekete, 2003, p.53-54). E o que acontece, por exemplo, nos
contratos de franquia, em que ha a transferéncia efetiva de know how entre a
franqueadora e suas franqueadas.

Conforme visto acima, no artigo 39 do Acordo TRIPS, apenas as informagdes
secretas, com valor comercial e que foram objeto de medidas razoaveis para
manutengao de seu segredo sao objeto de protegao internacional. Ressalte-se que ha
a indicacéo expressa de que a pessoa (fisica ou juridica) que detenha o controle das
informagdes tenha a possibilidade concreta de impedir sua divulgagao,
comercializacao e utilizacdo sem seu consentimento. Parte-se de pressuposto de que
esse impedimento se dé através de praticas comerciais leais, como por exemplo,
reforgo contratual e assinatura de acordos de confidencialidade e ndo concorréncia,
adogao de medidas de seguranga da informagdo como controle de acesso, entre
outros.

No Brasil, a protegédo ao segredo esta disposta no artigo 195 da LPI, enquanto

conteudo do crime de concorréncia desleal:

Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem:

Xl - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizagdo, de conhecimentos,
informagdes ou dados confidenciais, utilizaveis na industria, comércio ou
prestacao de servicos, excluidos aqueles que sejam de conhecimento publico
ou que sejam evidentes para um técnico no assunto, a que teve acesso
mediante relacdo contratual ou empregaticia, mesmo apds o término do
contrato; [...]

XIl - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizagdo, de conhecimentos ou
informacgdes a que se refere o inciso anterior, obtidos por meios ilicitos ou a
que teve acesso mediante fraude; ou
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Pena - detengéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

§ 1°Inclui-se nas hipoteses a que se referem os incisos Xl e XIl o empregador,
so6cio ou administrador da empresa, que incorrer nas tipificagdes
estabelecidas nos mencionados dispositivos.

Na visdo da autora da presente tese, o segredo empresarial também compde
o conteudo do estabelecimento empresarial, sob a o6tica do artigo 1.142 do Cddigo
Civil brasileiro, que assim prevé: “considera-se estabelecimento todo complexo de
bens organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade
empresaria’. Observe-se que o artigo ndo faz distingdo entre bens materiais e
imateriais, estando, portanto, ambos abarcados por tal conceito.

Nesta continuidade, quando estamos pensando no valor que uma empresa tem
no mercado, trazemos obrigatoriamente ao debate a teoria do aviamento ou do
goodwill objetivo. Nas palavras de Chinaglia (2008, p. 44):

o0 aviamento corresponde, juridicamente, a aptiddo do estabelecimento
empresarial para gerar lucros, que € uma fungao direta da maneira pela qual
0 empresario o organiza. Trata-se, por conseguinte, de uma caracteristica,

um atributo indissociavel, frise-se — indissociavel- do estabelecimento e ndo
propriamente de um elemento que o integra.

Dessa forma, o aviamento corresponde ao valor residual da diferenga entre o
valor econdmico da empresa e o valor patrimonial dos ativos tangiveis que integram
o estabelecimento. Geralmente, € um total que excede o total do valor patrimonial dos
elementos que integram o estabelecimento. E considerado como um conjunto
sinérgico para consecucgao do lucro da empresa. Nas palavras de Chinaglia (2008,
p.44), € o mais intangivel dos intangiveis, pois, se configura como um conjunto
sinérgico para obtengdo do lucro, o que inclui ndo s6 a marca, a reputagdo e a
clientela, mas também os conhecimentos técnicos, segredos, informagdes
confidenciais e todas as vantagens competitivas que a empresa tem sobre seus
concorrentes.

Reforgando que o conteudo dos segredos empresariais € integrante do
aviamento, Davi Monteiro Diniz, informa que os conhecimentos técnicos e cientificos

possuem valor patrimonial e negocial:

o reconhecimento de que o conhecimento técnico-industrial pode ter valor
econbmico substancial — e de que manté-lo em segredo protege
essencialmente, o desfrute desta vantagem pelo menor nimero de pessoas
possivel — deixa pouca margem para se questionar a negociabilidade
patrimonial, seja de sua comunicagéo, seja do correspondente sigilo. Reitere-
se que esse aspecto foi paulatinamente estendido a outros dados sigilosos
que, embora nao integrassem métodos de fabricagdo, foram considerados
merecedores da mesma tutela, como listas de clientes ou de fornecedores
(Diniz, 2003, p.142).
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Fekete (2003, p. 83) classifica as caracteristicas inerentes ao objeto do segredo
no direito brasileiro em trés grupos, que devem ser somados as caracteristicas
exigidas pelo TRIPs, pois, estas também foram incorporadas ao nosso direito interno.
O primeiro é decorrente da propria leitura do artigo 195 da LPI, sendo condig&o exigida
o carater secreto, a originalidade ou atividade inventiva, e a aplicabilidade empresarial.

O segundo grupo, sao as caracteristicas que nao estdo mencionadas na lei,
mas, que sao implicitas no regime brasileiro: a licitude, a coexisténcia de possiveis
conhecedores, a auséncia de patente, a alienabilidade, o valor ou importancia
econdmica e a presencga dos elementos volitivos de preservagao do sigilo (o detentor
precisa deixar claro, através de atitudes, a importancia da manutengéo do sigilo sobre
as informagdes que considera privilegiadas). O terceiro e ultimo grupo, na opinido da
autora, é referente a desnecessidade de que sejam preenchidos os requisitos da:
novidade, patenteabilidade, uso efetivo, concretude e carater técnico do segredo,
posto que o0 nosso sistema juridico abarcou o segredo de negécio como conjunto entre
o segredo industrial e empresarial.

Diniz (2003, p.142), por sua vez, divide os segredos em trés categorias: 0s
atinentes ao setor técnico-industrial da empresa, os relativos ao setor estritamente
comercial e, por ultimo, os concernentes a outros aspectos da organizagéo
empresarial, cuja divulgacao poderia ser valiosa para os demais concorrentes. O autor
prossegue indicando que informagdes confidenciais como a situagéo financeira da
empresa ou detalhes de um contrato em negociagao, presentes neste ultimo grupo,
possuem caracteristicas distintas das anteriores. Ao contrario dos segredos
anteriores, que podem ser negociados mediante pagamento, a protegdo desses dados
€ crucial para a competitividade da empresa e, por isso, ndo podem ser vendidos.
Ainda assim, os principios que combatem a concorréncia desleal garantem a
segurancga dessas informacoes.

Ressalte-se que a violagdo do segredo n&o gera somente responsabilidade
penal, mas, também civel, com pagamento dos prejuizos sofridos e, a depender do
caso, inclusive, indenizagdes por danos morais. E importante ressaltar que a
existéncia ou ndo de um segredo que merece protegdo n&o pode ser analisada a priori
e em abstrato, pois, depende de uma analise casuistica e, quase sempre é
determinada quando se discute a violagdo do segredo em sede judicial.
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5 OS ACORDOS DE SEGREDO E SUAS APLICAGOES NO CONTRATO DE
TRABALHO

Neste capitulo aborda-se a protegdo do patriménio imaterial do empregador
analisada a luz da principiologia trabalhista, no sentido de tragar as bases da protegéo
a propriedade intelectual, notadamente quanto ao segredo do negdcio, dentro do
contexto das relagcbes de trabalho. Essa preocupacgé&o ganha forga apds a reforma
trabalhista quando foi inserido na CLT o artigo 223-D.

O capitulo segue tratando sobre os acordos de segredo e sua inser¢ao no
contrato de trabalho. Sera examinado o conteudo do contrato de trabalho standard no
que se refere aos deveres de boa-fé, lealdade e sigilo do empregado durante sua
relagdo de emprego com a empresa, insculpido no artigo 482 da CLT, que prevé a
possibilidade de demissao por justa causa, penalidade maxima prevista no direito do
trabalho, para aquele trabalhador que violar segredo da empresa.

Coloca-se foco também sobre a figura do trabalhador hiperssuficiente. A op¢ao
por este enfoque se da em virtude da correlagdo existente entre os altos cargos dentro
das empresas e o nivel de acesso as informagdes estratégicas do negdcio, elementos
considerados na construgao da matriz que sera apresentada no ultimo capitulo.

Neste ponto também ser&o analisadas as clausulas de segredo como clausulas
especiais do contrato de trabalho, abordando os conceitos, objeto e efeitos da inclusé&o
de clausulas de sigilo e confidencialidade e n&o concorréncia nos contratos de
trabalho e apds seu término. Feita esta analise, abordaremos a tendéncia do
negociado sobre o legislado através de acordos individuais, entre empregados e
empregadores, implementado em nosso ordenamento juridico através do artigo 444
da CLT.

Finalmente, o ultimo item trara os resultados do exame da jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho (TST) no que concerne a (in)validade das clausulas de
sigilo e n&o concorréncia no contrato de trabalho.

5.1 EXAMINANDO A RELACAO DE EMPREGO COMO EQUILIBRIO ENTRE A
LIBERDADE DE TRABALHAR E OS DEVERES INERENTES AO CONTRATO DE
TRABALHO
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Nao obstante a constatacdo de fenbmeno da intelectualizacdo da classe
operaria (Antunes, 2006) ja descrito em capitulo anterior deste trabalho, dentro de um
paradigma capitalista de producgao, € a relagdo de emprego a mais significativa entre
todas as relagdes de trabalho. O trabalho, mais especificamente, o emprego, é o
principal meio de afirmagao individual, social e econdmica na sociedade capitalista.
Essa concepgéo foi fundamental para o desenvolvimento das ideias de democracia
social, que defendem que a economia, a sociedade e as politicas publicas devem
enfatizar a valorizagao do trabalho e a promog¢ao do emprego pleno (Delgado, 2017,
p.12).

Neste ponto, importante destacar a diferenga entre trabalho e emprego.
Enquanto “trabalho” se refere “a todas as relagdes juridicas caracterizadas por terem
sua prestacédo essencial centrada em uma obrigacédo de fazer consubstanciada em
labor humano” (Delgado, 2016, p. 295). O segundo € género da primeira e
‘corresponde a um tipo legal proprio e especifico, inconfundivel com as demais
modalidades de relag&o de trabalho ora vigorantes” (Delgado, 2016, p. 296).

A caracterizagéo da relagdo empregaticia esta expressa nos artigos 2° e 3° da
CLT, respectivamente: “considera-se empregador, a empresa, individual ou coletiva,
que, assumindo os riscos da atividade econdbmica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servigo” e “considera-se empregado, toda pessoa fisica que
prestar servigos de natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salario”. Ou seja, identifica-se a relagdo de emprego como aquela cujo
trabalho € prestado por pessoa fisica a um tomador com pessoalidade, nao
eventualidade, onerosidade e subordinacgéo. E justamente sobre este tipo de relagéo
que este capitulo versa, distanciando-se daquelas de prestacdo de servigo, que sao
regidas pelo Codigo Civil.

Uma das especificidades desta seara é a impossibilidade de separar o objeto
do contrato de trabalho dos seus proprios sujeitos. Proteger a prestacéo de servigos
significa proteger a dignidade do proprio individuo, que dele ndo se aparta e por meio
dele se afirma (Mello Filho; Dutra, 2013, p. 227, 229). Essa é uma das razdes pelas
quais a protegao do trabalhador tem um patamar civilizatério diferenciado e digno de
protecdo integral do Estado, objetivando evitar a mercantilizagdo do trabalho humano
e a paz social.

Observe-se, por exemplo, que a Ordem Econbmica brasileira, insculpida

normativamente na nossa Constituicdo Federal, traz em seu artigo 170 que a livre
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iniciativa deve ser pautada também no valor social do trabalho e sua liberdade, através
da valorizagédo do trabalho humano, assegurando uma existéncia digna a todos os
cidaddos.

Especificamente a liberdade de trabalho € de extrema importancia para a
analise que se propde nesta tese, posto ser justamente o contraponto a liberdade do
empregado, quando inserimos clausulas de n&o concorréncia no contrato de trabalho.
Trata-se de direito individual surgido apos o fim das Corporagdes de Oficio, com a
edicdo da Lei Le Chapelier (1791) e apds a Revolugao Francesa (1789), diante da
necessidade de mao de obra livre. Entendia-se que essas corporagdes, organizagdes
de artesdos que possuiam estatutos definidos com direitos e deveres de seus
membros e monopdlios para venda de produtos, eram limitadoras da liberdade do
individuo de se estabelecer e produzir, ao estabelecer as regras que os artesdos que
desenvolviam as mesmas atividades deviam seguir. A liberdade de trabalho se refere,
portanto, ao direito de selecionar e desempenhar uma profissdo sob condi¢gdes que
sejam adequadas a pessoa interessada.

Encontra-se estabelecida no ambito internacional através da Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH, 1948), que estabelece em seu artigo 23:
“toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condi¢des justas
e favoraveis de trabalho e a prote¢cao contra o desemprego”. Encontra-se a garantia
deste direito também no artigo 6° item |, do Pacto Internacional de Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais (PIDESC, 1976): “os Estados Membros no presente
Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de ter a possibilidade de ganhar a vida
mediante um trabalho livremente escolhido ou aceito e tomardo medidas apropriadas
para salvaguardar esse direito”.

No plano nacional, observa-se que a construgao histérica da positivacao deste
direito teve inicio na Constituicdo de 18247, que proibiu as corporagdes de oficio em
solo brasileiro. A Constituigdo de 1891 trouxe, expressamente, em seu artigo 72, § 24
ser garantido o livre exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual e industrial.
Observe-se que em nenhum dos dois diplomas constitucionais havia qualquer
pressuposto de capacidade ou limitagao para o exercicio profissional.

Foi a Constituicdo de 1934 que trouxe, no seu artigo 113, 13), ao nosso
ordenamento juridico as primeiras restrigdes a liberdade de trabalho, demonstrando

7 Art. 179 - XXV. Ficam abolidas as Corporagdes de Officios, seus Juizes, Escrivdes e Mestres.
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nao ser este um direito absoluto: "¢ livre o exercicio de qualquer profissdo, observadas
as condicdes de capacidade técnica e outras que a lei estabelecer, ditadas pelo
interesse publico”. A limitagc&o foi refletida em todas as Constituicdes subsequentes,
quais sejam, 1937 1946'°, 1967%° e 1988.

Sobre a liberdade de trabalho, a Constituicdo vigente traz em seu artigo 5°, XIII,
seguinte previsao: " Xlll - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer". Este direito representa
a faculdade de escolher livremente um trabalho socioecondmico continuo, pago e
organizado e, se for o caso, optar por uma profissdo ou atividade e pratica-la, contanto
que sejam atendidos os requisitos de qualificagdo exigidos por lei. Ndo se trata de
direito social como a profissionalizagdo ou educagdo, possuindo cunho
eminentemente individual, focado na proibicdo de que o Poder Publico obrigue o
cidaddo a escolher determinada profissdo. Assim, a principio, ndo importa
especificamente se ha condi¢gdes materiais do individuo alcangar a qualificagéo para
o exercicio do oficio, sendo uma liberdade formal (Souza, 2015, p. 8).

Sao parte integrante do conteudo da liberdade de trabalho, os direitos de:
escolher uma profissdo livremente, sem impedimentos ou discriminagdo, ndo ser
obrigado a exercer uma profissdo, acesso democratico a educagédo profissional, ter
um critério objetivo e ndo discriminatorio para selegao e promogéao profissional, mudar
de profissdo, escolher a forma juridica sob a qual exercera sua profisséo e de pratica-
la e, por fim, mesmo o direito de ndo trabalhar (Souza, 2015, p. 10).

Destaca-se o comentario sobre a auséncia de distingdo conceitual em nossa
Carta Magna, entre trabalho, profissdo e oficio elaborado por Lynch (2009, posi¢céo
119):

A Constituigao se refere textualmente a liberdade de trabalho, profissao ou oficio sem
distinguir claramente entre os trés conceitos. Trabalho, aqui, deve ser compreendido
no sentido amplo, como exercicio de atividade social regular, remunerada e
sistematica. Assim compreendida, a liberdade de trabalho torna-se pressuposto da
liberdade de profissdo ou oficio: antes de escolher entre as diversas profissdes ou
oficios, a pessoa deve decidir se pretende trabalhar ou néo, seja porque pretenda viver
da renda que eventualmente tenha, seja porque pretenda desenvolver um estilo
clochard ou hippie de ser. Caso opte pelo trabalho, surge o direito a escolha da
profissdo e, em seguida, o de exercicio da profissdo. A liberdade de escolha da

'8 Artigo 122, 8, CF/1937: A liberdade de escolha de profissdo ou do género do trabalho, industria ou
comeércio, observadas as condicdes de capacidade e as restrigdes impostas pelo bem publico, nos
termos da lei.

19 Artigo 141, § 14, CF/1946: E livre o exercicio de qualquer profissdo, observadas as condicdes de
capacidade que a lei estabelecer.

20 Artigo 153, § 23, CF/1967: E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, observadas
as condi¢oes de capacidade que a lei estabelecer.
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profissdo implica, entre outros direitos correlatos, o de acesso a formacdo escolar
correspondente, o de preparagdo técnica e as modalidades de aprendizagem e de
pratica profissional necessarios, e o de mudar de profissdo. A liberdade de exercicio,
por sua vez, inclui o direito de obter, sem impedimentos ou discriminagdes, as
habilitagdes legais, o de escolher o lugar onde a profissao sera exercida e o de inscrigao
nas associagdes profissionais.

Livre para trabalhar, o cidaddo que opta pela modalidade empregaticia, deve
se submeter ao poder diretivo do empregador representado pela subordinagao para
que os objetivos empresariais sejam atingidos. Com efeito, a subordinagdo enquanto
fendmeno juridico, restou conceituada pela doutrina patria: “consiste na situagao
juridica derivada do contrato de trabalho, pela qual o empregado compromete-se a
acolher o poder de direcado empresarial no modo de realizagdo de sua prestagao de
servigos” (Delgado, 2016, p. 311).

Em sintese, trata-se de subordinagdo em seu aspecto objetivo, sem que haja
atuacao sobre a pessoa do trabalhador, mas tdo somente sobre o modo de realizagao
do servigo. Toda relagdo de emprego estabelece um contexto de confianga mutua
entre empregador e empregado. Neste contexto, o trabalhador antecipa que o
empregador respeitara suas obrigagdes, tanto contratuais quanto legais, como efetuar
o0 pagamento pontual dos direitos e trata-lo com a devida dignidade humana.

Por outro lado, espera-se que o empregado siga as diretrizes que advém de
sua subordinagéo juridica (dever de obediéncia), desempenhando suas fun¢gdes com
cuidado e dedicagdo. Inclui-se também as obrigacdes secundarias, decorrentes da
prépria relagdo de emprego, sem que seja necessario qualquer documento ou
clausula apartados, que se manifestam por meio da boa-fé objetiva, lealdade, sigilo.

A boa-fé nas relagdes de emprego consiste numa regra de comportamento que
exige das partes uma conduta proba a luz dos padrdes éticos sociais n&o so durante
o cumprimento do contrato, mas antes e apos seu término (Theodoro Jr., 2014). Dela
decorrem outros deveres juridicos anexos, como a lealdade, confianga, assisténcia,
colaboragdo mutua, sigilo e informagao.

A obrigacéo de lealdade ou fidelidade consiste na obrigagdo do empregado de
evitar qualquer agao que possa prejudicar a empresa, tanto durante suas atividades
no local de trabalho quanto fora dele. S&do proibidas, portanto, as seguintes condutas:
receber beneficios de terceiros para executar ou ndo executar um servigo, realizar
negociagdes habituais por conta prépria ou de outros sem a autorizagdo do

empregador (De Mello Jodo, 2003, p. 28).
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O dever de sigilo enquanto obrigagdo inserida no contrato de trabalho tem
sentido amplo, essa obrigagao de sigilo se estende a todos os aspectos relacionados
ao processo de producdo, organizagdo, dados, informagdes ou particularidades
internas da empresa que a tornam unica e lucrativa. Se essas informagdes
confidenciais fossem reveladas a terceiros, poderiam causar prejuizo ao empregador.
Em resumo, essa obrigagdo protege todas as informagdes e dados aos quais o
empregado teve acesso durante suas atividades, garantindo que sejam utilizados
exclusivamente para o desempenho de suas fungdes na empresa. No entanto, essa
obrigagao n&o impede que o funcionario utilize sua experiéncia profissional em favor
de um novo empregador (De Mello Jo&o, 2003, p.32).

Destacam-se as disposigdes previstas no artigo 482, alineas a), c) e g) ao
preverem que constituem motivos para ruptura contratual imediata, na modalidade de
demisséao por justa causa, atos de improbidade, negociac&o habitual por conta propria
ou alheia sem permissdo do empregador, e quando constituir ato de concorréncia a
empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servigo e violagdo ao
segredo da empresa.

A caracterizagdo dos atos como falta grave no diploma trabalhista ndo se
confunde com os atos de concorréncia desleal previstos no artigo 195 da Lei n.
9.279/962%'. Com efeito, enquanto as previsdes do artigo 482 da CLT s3o ilicitos civis,
decorrentes da violagdo de obrigagdes contratuais, os atos tipificados no artigo 195
constituem crimes praticados no ambito do contrato de trabalho.

Observe-se que a proibicdo a concorréncia e o dever de sigilo ja compde o
conteudo do proéprio contrato de trabalho padrao, sendo que sua violagéo implicara
em demissao por justa causa, a maior penalidade prevista no ordenamento juridico
trabalhista, ocasionando a perda de direitos importantes como a multa do FGTS de
40%, aviso prévio e possibilidade de gozo do seguro-desemprego. Qual seria,

21 Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem: [...] IX - da ou promete dinheiro ou outra
utilidade a empregado de concorrente, para que o empregado, faltando ao dever do emprego, lhe
proporcione vantagem; X - recebe dinheiro ou outra utilidade, ou aceita promessa de paga ou
recompensa, para, faltando ao dever de empregado, proporcionar vantagem a concorrente do
empregador; Xl - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizagdo, de conhecimentos, informag¢des ou
dados confidenciais, utilizaveis na industria, comércio ou prestagéo de servigos, excluidos aqueles que
sejam de conhecimento publico ou que sejam evidentes para um técnico no assunto, a que teve acesso
mediante relagdo contratual ou empregaticia, mesmo apds o término do contrato [...]
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portanto, a necessidade de pactuacido de acordos de prote¢cdo a ndo concorréncia e
ao sigilo empresarial para protecédo do patrimdnio imaterial do empregador?

A resposta advém do fato de que os principais conflitos surgem justamente
apos o téermino da relagdo empregaticia, conforme se comprova das decisdes
examinadas no ambito do Tribunal Superior do Trabalho em topico a seguir, sendo
essencial a pactuagdo dos acordos de protecédo ao segredo como acréscimo ao
contrato de trabalho standard, para que contenham regramento especifico,
possibilitando o equilibrio entre a liberdade de trabalho digno, livre iniciativa e o

incentivo a inovacgao.

52 A PROTECAO DO PATRIMONIO IMATERIAL DO EMPREGADOR:
MODALIDADES DE ACORDOS DE SEGREDO E SUA INSERCAO NOS
CONTRATOS DE TRABALHO

Do que ja foi examinado até o presente topico percebe-se como as informacdes
empresariais representam um diferencial competitivo para a maioria das empresas.
Para além da propriedade dos elementos fisicos e estruturais para a produgao, o
principal ativo das empresas e o mais crucial a ser defendido contra a concorréncia
desleal se situa no ambito do imaterial.

Os bens imateriais da empresa s&o protegidos pela legislagdo patria e
internacional, sendo a ndo concorréncia e o dever de sigilo abarcados inclusive do
ponto de vista do diploma trabalhista. A relagdo decorrente do contrato de trabalho,
baseada na fiducia, permite ao empregado conhecer, durante suas atividades,
informagdes e dados internos e confidenciais que sdo desconhecidos ndo sé do
publico em geral, mas dos concorrentes: listas de clientes, pesquisas, projetos, etc. A
importancia do segredo empresarial é reforcada apds a reforma trabalhista (Lei
13.467/2017), com a insergéo do artigo 223-D na CLT, que dispde que "a imagem, a
marca, o home, o segredo empresarial e o sigilo da correspondéncia sdo bens
juridicamente tutelados inerentes a pessoa juridica (grifo nosso)."

Mas o fato é que a protecao conferida pela legislacdo em relagao aos atos dos
empregados nos parece insuficiente, sendo essencial a pactuagéo e inser¢ao nos
contratos de trabalho das clausulas especiais, notadamente aquelas que se refletem
em acordos de protecdo ao segredo, a exemplo de clausulas de ndo concorréncia e
de sigilo e confidencialidade. Essa preocupagéo se amplia se considerarmos que apos
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a cessagao do contrato de trabalho, o ex-empregado, diante de sua liberdade de
trabalho, encontra-se livre para vincular-se a novos empregadores, que podem
inclusive serem concorrentes diretos, o que pode gerar prejuizos para 0 ex-

empregador:

Essa nova relagao, ainda que eivada de boa-fé, pode gerar prejuizos ao ex-
empregador, através da utilizagdo de conhecimentos e métodos que o
empregado tenha adquirido a servigo daquele, colocados a partir de entdo a
disposicao do concorrente. A dificil tarefa de distinguir a licitude na utilizagao
dos conhecimentos obtidos junto a ex-empresa em uma nova relagdo de
emprego leva os empregadores cada vez mais a buscar protecdo, como meio
preventivo, em clausulas de ndo concorréncia inseridas nos contratos de
trabalho (De Mello Jo&o, 2003, p.3)

Observe-se que o contrato empregaticio € sui generis com uma maior limitagao
da autodeterminacdo dos contratantes, pois grande parte do conteudo do negdcio
juridico j& esta predeterminado em lei (Nascimento, 2011, p. 352). O mesmo autor
ainda aduz que o ordenamento juridico reconhece a superioridade contratual do
empregador e tem instrumentos de controle para que, adequadamente usados,
possam oferecer um melhor equilibrio entre os sujeitos do contrato (Nascimento,
2011, p. 366).

Com efeito, o estabelecimento de um tipo contratual trabalhista especifico, no
Brasil, foi uma tentativa de superar as visdes individualistas, consideradas
inadequadas para a dindmicas das relagdes de trabalho, uma vez que fundamentadas
na igualdade formal e na excessiva valorizagdo da autonomia da vontade,
desconsiderando a vulnerabilidade, principalmente econdémica e social, dos
trabalhadores diante de seus empregadores.

Um dos pontos que trouxe efetiva mudanga no contexto trabalhista apds a
entrada em vigor da Lei 13.467/2017 foi a tendéncia de sobrepor o negociado sobre o
legislado. O que se exprime por meio de acordos coletivos, convengdes coletivas e
até mesmo acordos individuais, entre empregados e empregadores. No que concerne
a ampliacdo das matérias que podem ser objeto de acordos e convengdes coletivas,
conforme artigo 611-A e B da CLT?, levantou-se a possibilidade da
inconstitucionalidade dos dispositivos, diante da hipdtese de pactuacao de restricdo
de direitos trabalhistas.

22 Art. 611-A. A convencéo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando,
entre outros, dispuserem sobre: [...]

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengéo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
exclusivamente, a supresséo ou a redugao dos seguintes direitos: [...]
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Os artigos foram objeto de analise de constitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), que teve como resultado o Tema 1046, de relatoria do Ministro
Gilmar Mendes: "sdo constitucionais os acordos e as convencgdes coletivos que, ao
considerarem a adequacgéo setorial negociada, pactuam limitagdes ou afastamentos
de direitos trabalhistas, independentemente da explicitacdo especificada de
vantagens compensatoérias, desde que respeitados os direitos absolutamente
indisponiveis."

De outra banda, e com maior interesse para o desenvolvimento deste trabalho,
o artigo 444, caput, da CLT reforgou o poder dos acordos individuais de trabalho que
podem ser livremente estipulados, desde que n&o sejam opostos as disposi¢des de
protecdo ao trabalho, contratos coletivos e decisdes de autoridades competentes.
Reforgca-se, portanto, a possibilidade da pactuagdes de clausulas especiais com
aderéncia ao contrato de trabalho.

O artigo 444 da CLT também inovou ao trazer para o nosso ordenamento
juridico a figura do trabalhador hiperssuficiente, quebrando o paradigma da absoluta
hipossuficiéncia do empregado. Esta figura se caracteriza como um empregado com
diploma de nivel superior que percebe salario igual ou superior a duas vezes o limite

maximo do Regime Geral da Previdéncia Social?’l:

Art. 444/CLT - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposi¢des de protegéo ao trabalho, aos contratos coletivos que Ihes sejam
aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

Paragrafo unico. A livre estipulagdo a que se refere o caput deste artigo
aplica-se as hipoteses previstas no art. 611-A desta Consolidagdo, com a
mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no
caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba
salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social.

A liberdade para pactuar do trabalhador hiperssuficiente é ampla, sendo
possivel que ele negocie grande parte das condi¢gdes de seu contrato de trabalho
diretamente com o empregador, inclusive, estipular clausula compromissoéria de

arbitragem e, assim, resolver os possiveis litigios decorrentes do contrato de emprego

22 No momento da elaboragéo desta tese o valor referente ao teto do Regime Geral da Previdéncia
Social é de R$ 7.786,02. Ou seja, para que um empregado seja considerado hiperssuficiente no ano
de 2024 deve perceber pelo menos R$ 15.572,04.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm#art611a
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fora da Justica do Trabalho, em cadmaras privadas de arbitragem?. Conforme
paragrafo unico do artigo 444 da CLT, os acordos que forem firmados individualmente
possuem a mesma eficacia legal e preponderdncia que aqueles firmados
coletivamente, com intervengéo sindical.

Observe-se que os trabalhadores hiperssuficientes representam parcela
pequena dos ocupados. A opgao por este enfoque, se da em virtude da correlagéo
existente entre os altos cargos dentro das empresas e o nivel de acesso as
informagdes estratégicas do negdcio. Com efeito, conforme pesquisa do IBGE - PNAD
2023, a média salarial brasileira, mesmo para empregados com nivel superior € de

aproximadamente 6 mil reais:

Figura 10 - Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua

Tabela 7443 - Rendimento médio mensal real das pessoas de 14 anos ou mais de idade ocupadas na semana de referéncia com rendimento de trabalho, de todos os trabalhos, a pregos médios do ultimo ano, por
nivel de instrugdo

Variavel - Rendimento médio mensal real das pessoas de 14 anos ou mais de idade das na de referéncia com di de trabalho, bido em todos os trabal a precos médios
do altimo ano (Reais)
Brasil
Ano - 2023
Nivel de instrugdo

Total Sem Ensino fundamental incompleto ou | Ensino fundamental completo ou Ensino médio incompleto ou Ensino médio completo ou Ensino superior incompleto ou Superior

instrugdo equivalente equivalente equivalente equivalente equivalente completo
2.979 1.389 1.638 1.866 1.742 2.253 2.770 6.048

Fonte: IBGE. Pesqui: i por A tra de Domicilios Contil de primeiras visitas, exceto 2020-2022, acumulado de quintas visitas, devido a pandemia de Covid-19.

Fonte: IBGE. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua, 2023.

Destaque-se que existem decisdes na propria justica do trabalho que trazem o
entendimento de que o empregado sequer precisaria do diploma de nivel superior
para ser considerado como hiperssuficiente, pois, o rol de requisitos previsto no artigo
444 da CLT seria exemplificativo, trazendo apenas uma modalidade de
hiperssuficiéncia dentre as possiveis. E o caso do julgado abaixo proferido pelo
Tribunal Regional do Trabalho da 3a Regiéo:

EMPREGADO HIPERSUFICIENTE. ART. 444, PARAGRAFO UNICO, DA
CLT. ROL EXEMPLIFICATIVO. O art. 444, paragrafo unico, da CLT estipula
uma categoria de empregado hipersuficiente, mas n&o exclui outras formas
de hipersuficiéncia, como se interpreta de seu proprio texto. No caso, a parte
autora é atleta de relevante influéncia social, tendo tido plena condicédo de ser

24 Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneragio seja superior a duas vezes o
limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser
pactuada clausula compromissadria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante
a sua concordancia expressa, nos termos previstos na Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996.
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assessorado, por ocasido da celebragao do distrato. Assim, mesmo que nao
seja portador de diploma de nivel superior, ele sera hipersuficiente quando
caracterizada a mitigagdo significativa da subordinagdo juridica. Por
consequéncia, é valida a celebragdo da clausula que afasta a aplicagdo da
multa do art. 477, § 8°, da CLT. (TRT-3 - RO: 00106360720195030113 MG
0010636-07.2019.5.03.0113, Relator: Des.Gisele de Cassia VD Macedo,
Data de Julgamento: 13/10/2020, Segunda Turma, Data de Publicagéo:
14/10/2020. DEJT/TRT3/Cad.Jud. Pagina 320. Boletim: Sim.)

Independente dos critérios utilizados para a caracterizacdo da
hiperssuficiéncia, € importante destacar que a subordinagéo juridica continua presente
na relagcdo, ainda que se possa entender que esta tenha sido "atenuada" ou
"relativizada", dado o contexto econdmico e/ou nivel de escolaridade do empregado
e, portanto, segue submetida ao regramento e a principiologia trabalhista ja abordada
em outros tépicos deste trabalho. Dessa forma, € possivel questionar até mesmo a
paridade formal que a CLT propde, ja que o trabalhador continua alienando sua for¢a
de trabalho integralmente ao seu empregador, que segue exercendo seu poder
diretivo.

Com efeito, uma liberdade irrestrita para negociar contratos entre
empregadores e empregados, ainda que hiperssuficientes, deve ser encarada
criticamente. Isto porque nos parece que a capacidade de escolha sobre se vincular
ou nao aos termos do contrato, para a maioria dos trabalhadores, a exce¢ao daqueles
considerados "altos empregados", algados a categoria de sécios (com obtencéo de
participagéo societaria ou equity a partir de planos de opgéo de compra — stock option
plans, por exemplo) ou executivos, diretores, segue mitigada.

Especificamente quanto aos negdcios juridicos, Roppo (2009, p. 296) denuncia
a decadéncia do individuo e a eros&o da liberdade em prol das exigéncias sociais.
Betti (2008, p. 88) complementa essa constatac&do, ao indicar que “o instituto do
negocio juridico ndo consagra faculdade de “querer” no vacuo, como apraz afirmar a
certo individualismo, que n&o foi extirpado da hodierna dogmatica”.

A autonomia privada ndo é valor em si mesmo e somente é merecedora de
tutela caso promova principios e valores constitucionais, a exemplo da dignidade da
pessoa humana, liberdade de trabalho, do valor da livre iniciativa, da solidariedade
social, igualdade substancial e mesmo a prote¢cdo ao direito de inovar. Em sintese,
caso seja socialmente util.

E exatamente esta a previsdo, por exemplo, do nosso cédigo civil, ao dispor no
artigo 421 a fungdo social como limite para o exercicio da liberdade de contratar,
mesmo apos mudancas ocasionadas pela Lei de Liberdade Econdmica. Nao é
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possivel isolar o contrato do contexto social em que esta situado, o que justifica a
restricdo da liberdade contratual em favor do interesse coletivo. Isso significa que
contratos que, embora cumpram os requisitos formais de validade, violem legislagdes
trabalhistas, por exemplo, n&o sao aceitaveis (Cunha, 2004, p. 65-66).

Portanto, a autonomia de vontade, além de encontrar limites na funcao social,
€ reduzida pela transformagcdo do contrato de trabalho em um instrumento
semipublico, regulamentado em parte pela legislagdo trabalhista. Isso limita as
negociagdes em certos aspectos como saude e seguranga no ambiente de trabalho,
emprego de menores, jornada laboral, e condigbes insalubres e perigosas e
irrenunciabilidade de direitos como a assinatura da CTPS.

Questiona-se, assim, quais sao objeto, elementos, efeitos e limites que
clausulas de protegédo ao segredo empresarial devem ter para atender aos limites da
sua fung¢ao social em equilibrio com a protecao a liberdade de inovar.

Para responder a tal questionamento, faz-se necessario tracar as diferencas
fundamentais entre os objetos e tipos de clausulas de protegdo ao segredo. Podemos
classificar como clausulas protetoras dos segredos de negocio as clausulas de: nao-
solicitagdo, clawback, sigilo e confidencialidade e nao concorréncia. O trabalho,
entretanto, tem seu foco delimitado nas clausulas de n&o concorréncia e de sigilo,
pois, suas aplicagdes serdo analisadas a luz da jurisprudéncia do TST, no topico
subsequente.

A clausula de ndo solicitacdo consiste em acordo estabelecido para que o
empregado evite contatar os clientes que estava vinculado no emprego anterior, nem
tente recrutar ex-colegas ou abordar fornecedores, caso passe a trabalhar com um
concorrente por um periodo definido. Esse acordo ndo proibe o ex-empregado de se
associar a um novo empregador na mesma area que o antigo, nem gera direito a
compensagao financeira por essa restricdo, uma vez que nao limita a liberdade de
trabalho do individuo (Oliveira Neto, 2018, p.6).

A clausula clawback, por sua vez, € uma variagdo da clausula de nao
concorréncia, inserida principalmente em planos de stock option (planos de opgdes
de compra de participagéo societaria ou agdes para empregados). Tem como objetivo
impedir que o empregado efetive atos prejudiciais a empresa, tais como: aliciar
empregados ou clientes, difamar ou injuriar a empresa, violar sigilo e dados

confidenciais etc. A pena estipulada nesse tipo de acordo € a perda do bdnus, na
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forma de agdes, que foi ou esta em processo de ser conquistado (Oliveira Neto, 2018,
p.7).

A clausula de sigilo e confidencialidade, por sua vez, insita ao contrato de
trabalho, como ja delineado em capitulo anterior, também pode ser pactuada
expressamente, e objetiva impor a obrigacdo de o empregado n&o revelar quaisquer
informagdes, documentos, ou dados obtidos por for¢a da relagdo de emprego, ndo so
durante o periodo do desenvolvimento das atividades, mas, se prolongando para além
do fim da relagéo (De Mello Joado, 2003, p.50).

Regiane de Mello Jo&do (2003, p.51), traga uma importante distingdo entre
informagdes e dados confidenciais do empregador e os dados e informagdes que
serdo exclusivamente utilizados na prestacdo do servico, entendendo que ambas

estao abarcadas no contexto das clausulas de confidencialidade:

Importante ainda é a distingdo entre o que se consideram informacgdes e
dados confidenciais do empregador e os dados e informagdes que serao
utilizados exclusivamente na prestacdo de servigos; nestes Ultimos se
inserem apenas aqueles conhecimentos necessarios a atividade laboral, sem
0s quais o empregado ndo pode concretizar os servicos que lhe sdo
contratualmente impostos. Ja as informagdes e os dados confidenciais do
empregador abrangem o conjunto de elementos imateriais de que se compde
a empresa, estando ou nao disponiveis ao empregado, mas, que possam ser
conhecidos em decorréncia do acesso assegurado pela condicdo de
empregado.

Em regra, devem conter previsbes como: i) descrigdo de quais s&o as
informagdes ou dados considerados como integrantes do segredo do negécio e,
portanto, confidenciais, ainda que de modo exemplificativo (quais métodos,
processos, descobertas, projetos e planos, listas, campanhas, negociagdes, etc) ; ii)
vigéncia temporal que atenda ao principio da razoabilidade em que o empregado se
abstém de divulgar as informagdes; iii) declaracdo de que os dados s6 podem ser
utilizados a servigco do empregador, com proibigdo expressa da utilizagdo direta ou
indireta em proveito préprio ou de terceiros; iv) dever de empenhar-se para que as
informagdes ndo sejam extraviadas ou vazadas. A principio, por ndo limitar a liberdade
de trabalho do empregado, ndo ha, ao menos doutrinariamente, qualquer obrigagéo
de pactuar-se uma indenizagao pela manutengao do sigilo do empregado.

Importante o posicionamento de Fekete (2003, p.138) ao registrar que quanto
ao sigilo, “ndo ha regra para o limite temporario da obrigagdo de guardar sigilo: o
empregado deve manté-lo, mesmo apos a rescisao do contrato de trabalho, enquanto
durar o segredo’”, o que ndo impede a pactuagdo de um prazo razoavel
correspondente a durag&o do segredo.
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A clausula de nao concorréncia, por sua vez, tem como objeto a obrigagao de
se abster de praticar atos de concorréncia contra o ex-empregador. Traz em seu
conteudo carater duplice de obrigagdes de natureza pecuniaria e indenizatoria: uma
de pagamento do ex-empregador ao ex-empregado como indenizagao pela abstengéo
da concorréncia (ou limitagdo da sua liberdade de trabalho), e outra, a ser paga pelo
ex-empregado ao ex-empregador, caso o pacto seja violado (De Mello Joao, 2003,
p.59)

Verifica-se a “restricao transitoria da liberdade de o ex-empregado ativar-se,
por conta propria ou alheia, em determinada regido geografica em fungdes iguais ou
semelhantes aquelas exercidas durante o contrato de trabalho para o antigo
empregador” (De Mello Joao, 2003, p.54). O empregador, por sua vez, objetiva evitar
que o funcionario se aproprie indevidamente dos métodos de producéo e praticas
comerciais que Ihe foram ensinados, além de prevenir que este empregado conquiste
para si clientes com os quais teve contato.

O acordo de nao concorréncia pode ser pactuado em diversos momentos:
antes da contratacdo, nos moldes de um pré-contrato civi,b no momento da
contratagao, durante a vigéncia do contrato, como aditamento do contrato de trabalho,
como nos casos de promogao ou alteracédo de fungao, por exemplo, ou no momento
da rescisao contratual. Na visdo de Regiane de Mello Jo&o, apods o término do contrato
de trabalho, o ex-empregado teria mais liberdade para negociar a clausula de n&o
concorréncia. Neste momento, ele pode concordar em estender a obrigagdo por
periodo, area e o valor da compensacgéao (De Mello Jodo, 2003, p.46).

Neste ponto, € importante esclarecer que dois pressupostos basicos séo
importantes para a analise da validade da pactuacdo: a auséncia de alteracao lesiva
do contrato de trabalho, vedada pelo ordenamento juridico trabalhista, e a
manifestacdo livre e desimpedida do empregado, sem qualquer vicio de
consentimento. A presuncgao de livre manifestagédo traz consigo a pressuposicéo de
que a clausula pactuada € valida, devendo ser comprovado o vicio na manifestagao
para fins de invalidagc&o (De Mello Jodo, 2003, p.46-47).

Em consonancia com Paschoalini (2014, p.97), € importante que o pacto de
nao concorréncia seja firmado apenas com aqueles empregados que possuem acesso
a cliente, segredos de empresa ou outras informagdes privilegiadas da empresa, n&o
sendo razoavel o estabelecimento de pacto de ndo concorréncia para trabalhadores
gue nao tenham esse tipo de acesso.
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A concorréncia é parte integrante de um ambiente tipicamente capitalista, e tem
como esséncia a confrontagdo para que aquela empresa seja a escolhida pelos
clientes (Barbosa, 2022, p.4). Os atos de concorréncia sao regulados de forma
poliédrica, pois influenciam ao menos seis nucleos de interesses, promovendo

externalidades positivas ou negativas:

Todo ato/atividade de concorréncia acaba por influenciar em seis nlcleos de
interesses, quais sejam: (i) o criador do bem imaterial (marca, invengéo,
know-how etc.), (ii) o titular do bem imaterial que serve a diferenciagao dos
agentes econdmicos que participam do mercado relevante (empregador,
cessionario etc.), (iii) o Estado (que regula, tributa, fomenta e, até, em alguns
casos, participa do mercado — as vezes por licitagéo), (iv) o consumidor, (v) 0
concorrente(s), e (vi) o meio-ambiente (imagine-se atuantes no mercado de
agroquimicos em que haja novas tecnologias com menor poluigéo,
fitotoxicidade).

O ato de concorrer nao é so6 regulado na ordem econdémica pela importancia
estratégica em uma economia capitalista, mas sim pelo seu viés poliédrico
que pode ser includente ou excludente, emissor de externalidades positivas
(eficiéncia, menor prego, maior qualidade etc.) ou negativas (deslealdade,
apropriagao de capitais, usurpacao e etc.) (Barbosa, 2022, p.4).

A “concorréncia” que a clausula visa proteger, portanto, € aquela desleal ou
abusiva, de um empregado que se aproveita do vinculo empregaticio para obter
informagdes e conhecimentos relevantes e posteriormente roubar clientela do antigo
empregador. O poder de interditar o uso de segredos é uma aplicagcao especial da
repressao a concorréncia desleal. Em suma, tem como fim impedir que o empregado
se beneficie de todos os elementos intangiveis, que, ndo podendo ser legalmente
protegidos de forma direta, necessitam de salvaguarda por meio de acordos
contratuais.

N&o é ocioso destacar que para tal analise é importante que se observe: i) 0
contexto especifico da situagéo posta, ii) o perfil da atividade, que obrigatoriamente
deve ser empresarial, iii) a abrangéncia territorial, iv) a coexisténcia temporal
(Barbosa, 2022). Destaque-se que o conceito de “empresa concorrente” podera ser
alterado ao longo do contrato de trabalho, visto que depende diretamente do raio de
acao e do objeto empresarial a época da ruptura do contrato de trabalho.

Justamente por ser limitadora da liberdade do trabalhador de se vincular
livremente a um empregador de sua escolha, ocasionando uma renuncia de direitos
por um periodo apds a rescisao do contrato de trabalho que este pacto possui limites

e requisitos para sua validade. Deve a clausula de ndo concorréncia estar delimitada
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de forma razoavel, assegurando que n&o ha Onus excessivo e injustificado ao
empregado. Para tanto, seus elementos essenciais sdo: i) limitacdo territorial, ii)
limitagao temporal e iii) indenizagéo.

Quanto a limitacao territorial, deve ser levado em consideragao se o ambito de
atuacgao efetiva do empregador abrange apenas uma regido geografica especifica ou
se sua atuacdo € nacional, por exemplo, para que a clausula ndo implique em
desequilibrio ao ex-empregado, pois, 0 pacto de ndo concorréncia ndo pode atingir
mercados relevantes geograficos em que o empregador ndo atue.

A obrigac&o de ndo concorrer também deve ter carater transitorio, “perdurando
apenas o tempo necessario para que as informagdes consideradas protegidas percam
o impacto de novidade, tornem-se obsoletas, ou, ainda, que determinado projeto seja
implementado” (De Mello Jo&o, p.43). Para este requisito em especifico, a Sumula 5
do CADE traz um importante norte, ao prever que “é licita a estipulacdo de clausula
de n&o-concorréncia com prazo de até 05 anos da alienagao de estabelecimento,
desde que vinculada a protecdo do fundo de comércio”. Todavia, este trabalho se
vincula ao entendimento de que quanto a necessidade de fluidez do prazo para as
clausulas trabalhistas:

No entanto, no &mbito do Direito do Trabalho, o mais adequado seria que o
prazo fosse analisado casuisticamente, de acordo com a atividade realizada
pelo ex-empregado. Isso porque, em determinados segmentos, como o da

tecnologia, por exemplo, alguns segredos de empresa se tornam obsoletos ou
desatualizados com maior rapidez (Paschoalini, 2014, p.94).

Quanto a indenizagéo esta precisa ser justa e proporcional a restricao imposta,
sem vinculagdo, ao menos em tese, ao valor da remuneragdo paga ao empregado.

Mallet indica que:

Quanto mais ampla a limitagdo quer do ponto de vista do objeto, quer do
ponto de vista temporal, quer, ainda, do ponto de vista espacial maior deve
ser a compensacdo e vice-versa. O valor da compensacdo nao esta
vinculado, portanto, ao montante da remuneracéo recebida pelo empregado
durante a vigéncia do contrato, ao contrario do que ja se pretendeu. Se a
restrigdo ao trabalho é pouco abrangente, ndo se justifica imposi¢cdo de
pagamento correspondente ao salario antes recebido. O importante é que
nao exista desequilibrio entre as obriga¢des das partes (Mallet, 2005, p.132).

O mesmo autor ainda indica que ndo se pode exigir necessariamente o
pagamento mensal de compensagéo, nada impedindo que a quitagdo do valor se dé

de uma s6 vez ou em algumas parcelas, no momento da execugao da clausula.
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Ademais, Mallet aponta que ndo existe, na nossa legislagdo, qualquer impedimento
que o pagamento seja feito por meio de utilidades (Mallet, 2005, p.132).

No topico a seguir a investigagcdo procede a partir da efetivacdo dessas
clausulas na visdo do Tribunal Superior do Trabalho (TST), analisando como este
tribunal da concretude aos conceitos delineados pela doutrina.

5.3 CLAUSULAS DE SIGILO E NAO CONCORRENCIA NA VISAO DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO (TST)

O principal objetivo da analise dos julgados do TST quanto aos requisitos para
a validade das clausulas de sigilo e ndo concorréncia no ambito do contrato de
trabalho foi permitir uma investigagdo mais especifica a fim de construir as categorias
da matriz de risco que sera apresentada no ultimo capitulo deste trabalho, alinhadas
com a exequibilidade das clausulas de maneira pratica.

O trabalho assume vertente qualitativa, a partir do método de procedimento da
analise de discurso, subespécie da analise de conteudo. Destacamos que, nesse
passo, nao se pode abrir da hermenéutica e da dialética como elementos essenciais
ao trabalho, no processo de interpretacdo e reconstrugdo de sentidos. Minayo,
cuidando especificamente de pesquisas dessa natureza, pde relevo no seguinte:

A unido da hermenéutica com a dialética leva a que o intérprete busque
entender o texto, a fala, o depoimento como resultado de um processo social
(trabalho e dominagéo) e processo de conhecimento (expresso em linguagem)
ambos frutos de multiplas determinagdes, mas com significado especifico.
Esse texto é a representagcdo social de uma realidade que se mostra e se
esconde na comunicacao, onde o autor e o intérprete sao parte de um mesmo
contexto ético-politico e onde o acordo subsiste ao mesmo tempo que as
tensoes e perturbagbes sociais (Minayo, 2004, p 227-228)

Mesmo Lenio Streck, com todas as reservas que faz ao realismo juridico,
ressalta a importancia do método hermenéutico no manejo da pesquisa juridica®.

A seguir estdo delineados os procedimentos, a metodologia da analise de
dados e a discussao dos resultados obtidos.

25 Diz ele, no verbete Método Hermenéutico, do seu Dicionario Hermenéutico: “Por tais razbes € que o
método hermenéutico-fenomenoldgico adaptado e adotado pela CHD (Critica Hermenéutica do Direito)
para ter os elementos necessarios para se chegar a compreensao de um fenémeno. Revolve-se o chado
linguistico em estd (sempre) assentada uma determinada tradigdo; reconstréi-se Ihe a historia
institucional, fazendo com que o fendbmeno se desvele, como em um palimpsesto.” (Streck, 2020, p.
31)
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5.3.1 Procedimentos de coleta de dados

Optou-se pela analise das decisbes proferidas pelo TST em detrimento
daquelas proferidas no &mbito dos Tribunais Regionais, em virtude de ser este 6rgéo
a instdncia suprema para julgamentos especializados na seara trabalhista,
estendendo sua jurisdigdo por todo o territorio nacional®®. Além disso, é esta Corte
que detém a fungdo constitucional de uniformizar a jurisprudéncia trabalhista
brasileira.

A pesquisa conduzida teve como base a analise de acérdaos no site

https://jurisprudencia.tst.jus.br/, na data de 13 de outubro de 2023, as 17 horas e 30

minutos. Foram explorados os resultados para o termo "Clausula de Sigilo", resultando
em 72 acordaos disponiveis para analise preliminar. Posteriormente, ao incluir o termo
"Clausula de Sigilo e Confidencialidade", o numero de acérdaos reduziu para 2. Ao
abordar a tematica da "Clausula de ndo concorréncia", a pesquisa identificou 145
acordaos para analise preliminar. Considerando os descritores acima relacionados e
o retorno do resultado foi construido o espaco amostral utilizado para a pesquisa
(julgamentos pelo TST entre 2015-2023).

Efetivou-se uma selecdo focada nos acérddos encontrados, excluindo-se
aqueles que apesar de constarem na pesquisa do TST ndo possuiam relacao direta
entre a decisdo e o tema em estudo. A maioria dos desconsiderados,
correlacionavam, por exemplo, reflexos do imposto de renda advindo do recebimento
de valores de indenizacdo de clausula de ndo concorréncia, ou nao tiveram seus
recursos admitidos pelo TST, que, portanto, ndo se manifestou sobre o tema, e nada

tinham a acrescentar ao estudo, por exemplo:

AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
ACORDAO REGIONAL PUBLICADO NA VIGENCIA DA LEI N°
13.467/2017. 1. IMPOSTO DE RENDA. VALORES RECEBIDOS A TiTULO
DE CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA. DEVOLUGAO INDEVIDA.
HIPOTESE NAO ENQUADRADA DENTRE AS DE ISENGAO DO IMPOSTO
DE RENDA. 2. FGTS. MULTA DE 40%. PARCELA PAGA AO AUTOR.
DIFERENGAS NAO DEMONSTRADAS. SUMULA N° 126 DO TST.
DECISAO MONOCRATICA DO RELATOR QUE DENEGA SEGUIMENTO
AO AGRAVO DE INSTRUMENTO. NAO DEMONSTRAGAO DO
PREENCHIMENTO DOS PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE DO
RECURSO DE REVISTA. AUSENCIA DE TRANSCENDENCIA.
CONHECIMENTO E NAO PROVIMENTO. |. Fundamentos da decisdo

26 Art. 690 - O Tribunal Superior do Trabalho, com sede na Capital da Republica e jurisdigdo em todo
o territério nacional, é a instancia suprema da Justiga do Trabalho.
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agravada ndo desconstituidos. Il. Agravo de que se conhece e a que se nega
provimento, com aplicagdo da multa de 2% sobre o valor da causa atualizado,
em favor da parte Agravada ex adversa , com fundamento no art. 1.021, § 4°,
do CPC/2015" (Ag-AIRR-2256-20.2010.5.02.0054, 42 Turma, Ministro
Alexandre Luiz Ramos, DEJT 15/09/2023)

CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA. INDENIZACAO POR DANO
MATERIAL. AUSENCIA DE IMPUGNAGAO ESPECIFICA AOS
FUNDAMENTOS DO ACORDAO REGIONAL. RECURSO DE REVISTA
DESFUNDAMENTADO (SUMULA 422/TST). 1. O Tribunal Regional, embora
ressaltando a licitude da inclusdo, nos contratos de trabalho, de clausulas de
nao concorréncia, desde que observadas determinadas condigbes, concluiu
pela nulidade da clausula de ndo concorréncia firmada pelas partes, sob o
fundamento de que a clausula em questao proibiu 0 Reclamante de "prestar
servicos em empresas concorrentes, na mesma funcgdo, por um periodo de
02(dois) anos", sem estabelecer, contudo, nenhuma compensagcéo financeira
pelo periodo ajustado, causando, por conseguinte, prejuizos ao Autor. Nesse
contexto, manteve a sentenca quanto a condenacgao relativa ao pagamento
de indenizagdo por dano material. 2. Nada obstante o teor da deciséo, a
segunda Demandada, no recurso de revista, limita-se a alegar,
genericamente, a validade da clausula de ndo concorréncia firmada pelas
partes, sem impugnar, com a devida especificidade, o fundamento pelo qual
a Corte de origem declarou a nulidade da referida clausula, qual seja a
limitacdo do campo de trabalho do Reclamante, por dois anos apds a rescisao
contratual, sem previsdo de qualquer compensagéo financeira. O principio da
dialeticidade impde a parte o 6nus de se contrapor a decisdo recorrida,
esclarecendo o seu desacerto e fundamentando as razées de sua reforma.
3. Portanto, verificando-se que a Recorrente ndo se insurge, de forma
especifica, contra a decisdo que deveria impugnar, encontra-se o recurso
desfundamentado (art. 1.010, lll, do CPC e Sumula 422/TST). Recurso de
revista ndo conhecido . (RR-157000-16.2009.5.07.0006, 5% Turma, Ministro
Douglas Alencar Rodrigues, DEJT 30/06/2023).

O espacgo amostral analisado foi de 45 acérdaos, sendo que 02, apds analise
mais acurada foram considerados inespecificos, por ndo enfrentarem a questao de
meérito relativa as clausulas analisadas, mas, apenas questdes processuais. Entao, o
resultado foi um conjunto final de 43 acérdaos analisados, dentre os quais podemos
destacar recursos de revista, agravos regimentais, embargos de declaragdo em

agravo regimental, conforme tabela constante do anexo | deste trabalho.

5.3.2 Metodologia para analise dos dados

Conforme explanado no item precedente, o corpo da pesquisa foi selecionado
através de busca textual junto ao sito do TST na internet (
https://jurisprudencia.tst.jus.br/), através de descritores pré-selecionados, obtendo-se,

apos uma pré-analise, a seguinte distribuigéo:
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Figura 11 - Distribuicdo dos processos analisados

DISTRIBUICAO DOS PROCESSOS
ANALISADOS

INESPECIFICO; 2

INVALIDO; 16

VALIDO; 27

= INESPECIFICO = VALIDO =INVALIDO

Fonte: Elaboragao da autora

Baseia-se a divisdo inicial do contexto de cada decisdo, sinalizando pela
validade da clausula ndo concorréncia e confidencialidade (ou afins), invalidade ou
nao se posicionarem sobre o tema, detendo-se apenas em melindres processuais.

Essencialmente, aplicou-se ao acervo coletado a metodologia qualitativa de
pesquisa. No caso, ressalta sua pertinéncia Sampieri et al., nestes termos:

O enfoque qualitativo é selecionado quando buscamos compreender a
perspectiva dos participantes (individuos ou grupos pequenos de pessoas
que serao pesquisados) sobre os fendmenos que os rodeiam, aprofundar em
suas experiencias, pontos de vista, opinides e significados, isto €, a forma
como os participantes percebem subjetivamente sua realidade. Também &
recomendavel selecionar o enfoque qualitativo quando o tema de estudo foi
pouco explorado, ou que ndo tenha sido realizada pesquisa sobre ele em
algum grupo social especifico (Sampieri et al, 2013, p. 376)

Como se pode observar, o tamanho amostral obtido ndo é extenso, embora
contenha significAncia para um estudo qualitativo. Mesmo como cerca de meia
centena de julgados, ja encontramos indicativos suficientes na jurisprudéncia patria
para construirmos da matriz de risco que seguira, considerando a fonte produtora, a

mais alta Corte Trabalhista do nosso pais.

Elegeu-se, desta feita, a analise de discurso como método de procedimento. L.

Bardin, em seu classico Analise de Conteudo. O exame, entdo, se desenvolveu
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seguindo as 03 etapas previstas pelo mesmo autor: i) pré-analise; ii) exploragdo do

material, iii) tratamento dos dados. Bardin resume o método, desta forma:

Um conjunto de técnicas de andlise das comunicag¢des visando obter por
procedimentos sistematicos e objetivos de descricdo de conteudo das
mensagens indicadores (quantitativos ou n&o) que permitam a inferéncia de
conhecimentos relativos as condigbes de produgio/recepgao (variaveis
inferidas) dessas mensagens. (Bardin, 2011, p. 48)

Para tanto, os textos selecionados foram submetidos a tratamento pelo

software NVivo, versao 14.23.3, licenciado pela Lumivero Pty Ltd. De logo, obtivemos

a seguinte nuvem de palavras:

Figura 12 - Nuvem de palavras dos processos analisados
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Fonte: Elaboragao da autora

A ferramenta da nuvem de palavras € uma representac¢ao visual da frequéncia

e da importadncia das palavras em um contexto. Serve, portanto, para analisar e

evidenciar a frequéncia que um termo aparece na fonte de dados pesquisada, ja que

guanto mais vezes a palavra aparece no texto, maior € o seu tamanho. No caso desta

pesquisa, temos como termos mais recorrentes: trabalho, concorréncia, clausula,

periodo, indenizagao e empregado.
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Objetivando uma melhor precisdo acerca dos nos de significancia (palavras-
chave selecionadas de acordo com o interesse da pesquisa) que seriam utilizados,

também foi feita uma analise de cluster. Esta representa uma:

técnica exploratdria que permite a visualizacdo de padroes semanticos,
agrupando fontes ou nés que compartiiham palavras/valores/atributos
semelhantes. As palavras que aparecem juntas sdo mais semelhantes do que
as que aparecem separadas (Alves da Silva; Figueiredo Filho; Silva, 2015,
p.13).
No exame desta tese, constata-se, por exemplo, que “concorrentes” e
‘confidencialidade” aparecem no mesmo grupo, assim como ‘restricado”,
‘indenizagao”, “remuneragao”, “periodo”, “mercado”. Chegou-se na seguinte

categorizagao:
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Figura 13 - Andlise de Cluster dos processos examinados
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Fonte: Elaboracéo da autora
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Posto isto, a partir dos esquemas de entrelacamento dos termos recorrentes,
foram eleitos os seguintes nds de significancia a serem explorados em cada julgado:
ACESSO INF (acesso a informagdo); CONCORR (clausula de concorréncia);
CONFIDENCIAL (clausula de confidencialidade); INDENIZ (indenizagéo);
LIBERDADE PARA PACTUAR; LIBERDADE PARA TRABALHAR; LIMIT TEMP (limite
temporal da clausula); LIMIT TERR (limite territorial da clausula); NAO ALICIAMENTO
(clausula de nao-aliciamento); PERMANENCIA (clausula de permanéncia); SIGILO
(clausula de sigilo). Totalizando 11 cédigos.

Os arquivos foram classificados em validos, invalidos e ndo-especificos. Cada
um foi lido e categorizado entre os codigos acima mencionados, resultando nas

seguintes divisdes:

Figura 14 - Distribuicdo dos coédigos — Processos Invalidos
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Fonte: Elaboragao da autora
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Figura 15 - Distribuicdo dos cédigos — Processos Validos
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Fonte: Elaboragao da autora

Vale ressaltar que estamos lidando com textos contendo referéncias
multivariadas, cujo uso da inteligéncia artificial ndo se presta tao eficiente, dai porque
a categorizagao foi feita pela pesquisadora, considerando as referéncias em cada
arquivo a um desses codigos e em que contexto isso estava ocorrendo. Assim, um
mesmo arquivo pode conter mais de um codigo, uma vez que o se procura evidenciar,
na analise de discurso, € a recorréncia com que as expressoes aparecem no texto, a
ressaltar sua importancia no julgado.

Obtidas as frequéncias dentre os julgados, a fase seguinte foi elaborar uma
recorréncia que mantivesse estreita ligagdo com a matriz que se pretende construir.
Para tanto, foram escolhidos os processos do grupo de julgados que reconheceu a
validade da clausula, a partir da pressuposi¢do que o que se pretende € a projecéo
de risco zero, a partir da tomada de posicdo no trabalho voltada para edificagao
parametros para uma empresa que cumpra com suas obrigagdes legais e tenha um
compromisso com a transparéncia, inserindo-se tal contributo nos programas de
compliance.

Foram pingados os seguintes codigos para verificagdo da recorréncia:
INDENIZ; LIMIT TEMP; LIMIT TERR; ACESSO INF; CONCORR; CONFIDENCIAL;
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LIBERDADE PARA PACTUAR; LIBERDADE PARA TRABALHAR; NAO
ALICIAMENTO; PERMANENCIA e SIGILO. Tais cédigos, para os processos validos,

retornaram 62 ocorréncias, assim distribuidos:

Figura 16 - Incidéncia de Cddigos — Processos Validos
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Fonte: Elaboracéo da autora
Ne sequéncia, segue a discussao dos achados.
5.3.3 Discussao dos resultados da analise

Um achado inicial importante € que do conjunto de acérdaos especificos
analisados (43 decisdes), aproximadamente 37,20% tiveram julgamentos que
invalidaram as clausulas de sigilo e ndo concorréncia e 62,79% validaram as referidas
clausulas. A totalidade dos acérdaos analisados versam sobre a exequibilidade dos
efeitos da clausula apés o término do contrato de trabalho. Esses dados demonstram
que o TST tem uma tendéncia de garantir a produgcao de efeitos concretos,
reconhecendo a eficacia dos pactos.
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Um ponto de destaque é que na perspectiva dos julgados analisados, o TST
tem uma propensao a analisar em conjunto as clausulas de sigilo e confidencialidade
e de nao concorréncia, submetendo-as, por vezes, aos mesmos parametros para

terem sua validade declarada. E o que se observa dos excertos abaixo:

As empresas do ramo defendem o direito a seguranga de informagao
estratégica, de outro, o reclamante alega que a existéncia de tal clausula
pode vir a dificultar a recolocagédo do empregado no mercado de trabalho,
violando o livre exercicio do trabalho, oficio ou profissdo, quando atendidas
as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer e ofendendo a sua
dignidade. (RR-2529-21.2011.5.02.0003)

Na hipotese dos autos, o Tribunal Regional Registrou expressamente que a
clausula de sigilo e ndo concorréncia, em que pese constar previsdo temporal
e limitacéo territorial, n&o estipulou indenizagdo compensatéria alguma [...]
(RR-1187400-41.2006.5.09.0007)

[...] Inserida no acordo de confidencialidade, a clausula de nao solicitagao visa
garantir que apos a ruptura contratual ndo ocorra concorréncia desleal, pois,
evidente que pelo cargo ocupado, o Recorrido possuia informagdes
privilegiadas e confidenciais sobre os negodcios e clientes da Recorrente [...]
(Ag-AIRR-1000728-75.2018.5.02.0078)

[...] O que restou reconhecido, foi a quebra do dever de confidencialidade,
bem como a préatica de atos de concorréncia ainda durante o contrato de
trabalho [...] (Ag-AIRR-252-79.2011.5.15.0032)

[...] consignado no v. acorddo que ndo houve pactuacdo de indenizagéo,
tampouco importa limitacdo territorial, o que invalida a clausula
(confidencialidade), ndo se vislumbra ofensa aos dispositivos legais
apontados. [...] (Ag-AIRR- 1000728-75.2018.5.02.0078)

[...] Em verdade, depreende-se da decisdo agravada que sua anélise, adstrita
ao exame da liminar de concessdo de efeito suspensivo ao recurso,
considerou a situacdo excepcional advinda dos efeitos irreversiveis pela
quebra de sigilo empresarial e de clausula de ndo concorréncia, efeitos estes
que nao sado afastados ou evitados com eventual depdsito de quantia
realizado. [...] (Ag-CorPar-1001049-39.2020.5.00.0000)

Confidencialidade — clausula de nao concorréncia e aditivo ao contrato de
trabalho- desproporcionalidade das obrigagbes impostas ao empregado [...]
(RR-1066-03.2014.5.12.0022)

Na figura abaixo encontra-se a comparagao da recorréncia dos codigos entre
0os acordaos que consideraram validas e invalidas as clausulas no contrato de

trabalho:
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Figura 17 - Comparagao de cadigos - validos e invalidos
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Fonte: Elaboragao da autora

Observa-se que quanto a categoria das clausulas invalidas, a maior recorréncia
foi dos termos “indenizagao” (30%), “concorréncia” (23%), “limites territorial” (9%) e
“temporal” (9%) e “liberdade de pactuar” (7%). Ja quanto a categoria das clausulas
validas, temos igualmente como dois principais cédigos a “indenizagéo” (31%) e
‘concorréncia” (26%), seguidos de “confidencialidade” (11%) e “liberdade para
pactuar” (8%).

O TST deixa expresso na quase totalidade de suas decisdes que faltando
quaisquer dos requisitos objetivos da clausula, como limitagdo geografica, temporal

e/ou indenizagéo, a clausula sera obrigatoriamente invalidada:

[...] A validade da clausula de ndo concorréncia depende da observancia de
alguns requisitos: limitagdo temporal, limitagdo geografica e indenizagdo
compensatoria pelo periodo de ndo concorréncia [...] (RR-1187400-
41.2006.5.09.0007)

[...] a estipulagéo de limitagao territorial, vigéncia por prazo certo e vantagem
que assegure o sustento do empregado durante o periodo pactuado, bem
como a garantia de que o empregado possa desenvolver outra atividade
laboral [...] (RR-2529-21.2011.5.02.0003)

[...] A validade da clausula de ndo concorréncia depende da observancia dos
seguintes requisitos: limitagdo temporal, limitagdo geografica e indenizagao
compensatoria pelo periodo de ndo concorréncia [..] (AIRR-2484-
95.2010.5.02.0053)
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[...] A cldusula de ndo concorréncia n&o estipulou limitacdo territorial ou
previsdo de qualquer espécie de remuneragdo a autora. Consignou, ainda,
incontroverso que a reclamante n&o recebeu compensacao pela restricdo de
sua liberdade de trabalho, bem como nao houve qualquer contraprestacao
pelo periodo da restricdo, uma vez que a sua recolocacdo no mercado de
trabalho n&o ocorreu por conta do outplacement fornecido pela reclamada [...]
(AIRR-2484-95.2010.5.02.0053)

No caso em espécie, apesar de haver sido celebrado o pacto de nao-
concorréncia entre as partes, referida clausula, que proibe o exercicio de
atividade profissional apos a vigéncia do contrato de trabalho, ndo prevé
indenizacdo pelo periodo ajustado, sendo nula de pleno direito. llicita a
previsao tal qual posta [...] (RR-157000-16.2009.5.07.0006)

Entre as questdes mais recorrentes abordadas nas decisdes, destaca-se a

discussédo sobre o pagamento de indenizagdo pela empresa ao trabalhador como

compensagao pela restricdo a liberdade de trabalho imposta pela clausula de n&o

concorréncia. Neste sentido destacamos o parametro que o TST tem utilizado para

verificar razoabilidade da indenizag&o — o valor pago a titulo de ultima remuneragéo

durante a vigéncia do contrato de trabalho para o empregado, pelo periodo integral da

nao concorréncia:

[...] E devida a indenizagdo por danos materiais postulada no valor
equivalente a ultima remuneracao do autor, durante o periodo de sete meses,
prazo levado para a recolocagao do autor no mercado de trabalho [...]
(RR-2529-21.2011.5.02.0003)

[...] Com efeito, considerando-se que o reclamante foi financeiramente
compensado pela clausula contratual de ndo concorréncia, cujo prazo de
duracdo era razoavel e teve o direito de exercicio de sua profissdo
preservado, conforme asseverou o Regional, ndo se constata o carater
abusivo desta previsdo contratual, o que afasta a alegagédo de ofensa ao
artigo 444 da CLT. (Ag- AIRR — 697-96.2011.5.01.0029)

[...] Observou-se, no que tange a compensagao referente aquele-pacto, o
valor de duas parcelas de € 15.000,00 (quinze mil euros - em janeiro/2006
e janeiro/2008), sendo que o montante do biénio correspondia a valor
inferior a remuneragao anual do obreiro no Brasil. Concluiu 0 eg. TRT que
a compensacao ajustada para que o empregado ndo se ativasse no setor
pelo periodo de dois anos nem mesmo correspondia a sua remuneragao
anual do, mostrando-se desproporcional a vedagao imposta pelo pacto de
nao concorréncia; e que a abrangéncia do ajuste obstou a colocag¢ao do autor
no mercado sem oferecer a contraprestagdo correspondente ao seu
respectivo periodo, decorrendo dai a nulidade declarada na origem. Pois
bem. Como se observa da deciséo regional, o fundamento utilizado para se
negar provimento ao recurso ordinario da empresa autora foi a
desproporcionalidade entre a vedagdao imposta pelo pacto de nao
concorréncia e a contraprestagdo correspondente ao seu respectivo
periodo, ja que o montante fixado para o biénio correspondia a valor
inferior a remuneragao anual do autor no Brasil. O art. 444 da CLT dispde
que as relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacéo
das partes interessadas; porém, destaca que tal estipulacdo é valida caso
nao se contraponha as disposicdes de protegcdo ao trabalho. No caso dos
autos, considerada a desproporcionalidade da contraprestacido, ha
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violagao das disposicoes de prote¢cao ao trabalho. (TST-AIRR-444-
70.2010.5.02.0432)

Ainda quanto ao elemento “indenizac¢ao”, destacamos um caso em que o TST
considerou valida uma clausula de nao concorréncia pactuada entre reclamante e
empresa, em que houve uma tentativa, por parte da empresa, de desisténcia da
obrigatoriedade da clausula, de forma unilateral. Assim, a empresa foi condenada ao
pagamento da indenizagao ao reclamante, observado o pacta sunt servanda:

[...] Consoante o acérdao regional, as partes pactuaram clausula de néo
concorréncia, por meio da qual ficou estabelecido que, por dois anos e a partir
do término do contrato de trabalho, a reclamada pagaria ao autor o valor
referente ao seu ultimo salario. Porém, a época da demissao, a empregadora
alterou unilateralmente o pactuado, sem anuéncia do autor, liberando-o do
cumprimento da clausula de nao concorréncia, de modo a permitir que o
reclamante atuasse livremente no mercado e, com isso, ndo pagou a
compensagao pecuniaria estipulada. Nesse contexto, concluiu o Regional
que houve alteracdo unilateral do contrato em prejuizo do empregado, na
medida em que o reclamante deixou de receber a indenizagéo prevista.
Registrou que “ndo ha qualquer cldusula ou estipulacdo prevendo a
possibilidade de a indenizagdo somente ser exigida se também o fosse a ndo
concorréncia”’, bem como que “tampouco foi avengada possibilidade de
desisténcia unilateral por qualquer das partes” (pag. 425). [...]

A clausula de n&o concorréncia € a obrigacdo pela qual o empregado se
compromete a ndo praticar pessoalmente ou por meio de terceiro ato de
concorréncia para com o empregador, tratando-se, pois, de uma obrigagéo
de natureza moral e de lealdade. Essa pactuagao especial no contrato de
trabalho, inserta no ambito da esfera dos interesses privados do empregador
e do empregado, deve ser considerada valida, levando-se em consideracéo
a boa-fé e a razoabilidade contratual.

A previsdo de ndo concorréncia impde obriga¢des reciprocas para as partes
e deve ser regulamentada a fim de que possa gerar efeitos tanto para o
empregador quanto para o empregado no caso de descumprimento. No caso
dos autos, observa-se que a clausula de ndo concorréncia foi livremente
estipulada pelas partes e integrou o pacto laboral, razéo pela qual ndo poderia
ser alterada unilateralmente pela reclamada, em flagrante prejuizo ao
empregado, o qual deixou de receber a indenizagdo convencionada.
Trata-se, aqui, de dar aplicagao plena ao principio pacta sunt servanda,
no sentido de que as clausulas negociais licitas, ajustadas livre e
bilateralmente pelas partes, ndo podem ser alteradas ou desfeitas pela
vontade de apenas uma delas, sem a concordancia da outra, como
registrou a instancia regional haver ocorrido no caso presente. Nesse
aspecto, o Direito do Trabalho em nada difere do Direito Privado em geral.
(AIRR-11496-87.2013.5.01.0205)

A maioria das decisdes sugere que as clausulas de ndo concorréncia s&o
validas tao logo pactuadas, mas a empresa pode abrir mao dessa exigéncia mediante
novo acordo por escrito. Essa renuncia deve ser explicita e formalmente comunicada
ao empregado demitido, assegurando clareza e transparéncia na relagao contratual,
sob pena de nao lhe ser conferida validade, com a manuten¢do do pagamento e da

obrigagao de ndo concorréncia:
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[...] Dessa forma, apds consignar a inexisténcia de termo de renuncia nos
autos, condenou a reclamada ao pagamento de indenizagdo decorrente das
clausulas de confidencialidade e nado concorréncia [...] (Ag- AIRR — 135-
06.2017.5.20.0011)

[...] Quanto a matéria, vencida a Exm.? relatora originariamente sorteada,
prevaleceu a seguinte decisdo: Com efeito, o aditivo contratual assinado
pelas partes previa também que em caso de renuncia por parte da reclamada
a indenizagao nao seria devida. Ora, a reclamada nao renunciou a clausula,
0 que revela que quando da rescisdo contratual do reclamante ainda tinha
interesse em manter a clausula de ndo concorréncia. O reclamante, sem a
renuncia expressa do empregador, ndo poderia se ativar no mesmo ramo
de atividade. A renuncia deveria ser escrita, utilizando a mesma forma
que foi utilizada para fixar a clausula, que obrigou o ex empregado a nado
assumir nenhuma fungao descrita no termo aditivo. Como a reclamada
nao renunciou, entendo devida a indenizagéo pleiteada, pois ja havia sido
fixada em 24 meses, se outro ndo fosse o prazo. Considerando que a ré nido
fixou prazo diverso, é esse mesmo que prevalece. Da-se provimento ao apelo
do reclamante para julgar procedente o pedido de indenizagado decorrente
da clausula de n&o concorréncia, correspondente a remuneragao de 24 (vinte
e quatro) meses [...] (AIRR-1000588-51_2016_5_02_0065)

Do exame das decisdes, evidencia-se o julgado isolado cujo trecho encontra-
se abaixo transcrito. Nele, a Corte Superior Trabalhista consignou que quando a
restricdo contratual ao trabalho for limitada um raio delimitado, sem que haja integral
impedimento ao exercicio da profissdo do ex-empregado, ndo € razoavel e nem
proporcional que seja devida indenizagdo compensatoéria no valor integral ao da sua

remuneracgao:

[...] no ajuste firmado entre as partes que haveria uma “restricdo de atuagéo
por 12 meses em caso de rescisdo contratual, qualquer que seja a sua
modalidade — se pedido de demisséo ou dispensa, nos seguintes termos: ....
o empregado concorda que ndo sera empregado de qualquer forma, a
propriedade, gerenciamento, operagao ou controle de qualquer concorrente,
em qualquer parte da area abrangida em um raio de 50 (cinquenta) milhas
(80,45 km) de qualquer escritorio aplicavel. Se o empregador decidir, a seu
critério exclusivo, aplicar os termos aqui providos, o empregador ird pagar ao
empregado a quantia de R$ 11.538,50, para cada més que o empregador
entender necessario para o cumprimento da clausula 9, como
contraprestagdo pela ndo concorréncia”. 2. Verifica-se, portanto, que nao
houve integral impedimento ao exercicio da profissdo do reclamante, mas tao
somente restricao geografica, delimitada no raio de aproximadamente 80 km.
3. Nesse contexto, a pretensédo do reclamante, de que lhe sejam deferidas
diferencas da compensacao pela clausula de ndo concorréncia, com base na
ultima remuneracéo percebida, ndo atende aos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade. Com efeito, diante dos termos do ajuste, em que o
reclamante ndo ficou totalmente impedido de exercer seu oficio ou profissao
e tendo em vista que a compensacgdo/indenizacdo ndo se refere a
contraprestagdo por trabalho prestado, verifica-se que o valor ajustado
atende ao caso concreto, ndo se cogitando de violagéo aos artigos 9°, 444 e
468 da CLT e 5°, Xlll e 7°, VI, CF. (AIRR-2127-30.2011.5.02.0070)
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Ademais, observe-se que o TST também ja decidiu que nao é possivel pleitear
a indenizagao pecuniaria referente a clausula de ndo concorréncia apos transcorrido

seu prazo de vigéncia:

Vale dizer que o reclamante poderia ter ajuizado acgéo trabalhista contra a
reclamada, para resguardar seus direitos, pleiteando a nulidade da clausula
em tela, e buscando a garantia de seu direito de inser¢cdo no mercado de
trabalho, pelo periodo de vigéncia da clausula em tela. A inércia do
reclamante, durante o periodo de nao-concorréncia, serve de indicio para
demonstrar que este, de fato, ndo deseja sua reintegragdo no mercado de
trabalho, mas, apenas o pagamento de uma indenizag&o pecuniaria, o que
ndao encontra qualquer amparo legal ou contratual (AgAIRR- 1001339-
63.2019.5.02.0055)

E interessante notar que conforme ja explicitado em tépico anterior, a clausula
de ndo concorréncia impde obrigagdes reciprocas para a partes, gerando efeitos tanto
para o empregador quanto para o empregado no caso de descumprimento. Exemplo
concreto dessa questao é evidenciado no processo abaixo, no qual a empresa move
reclamacao trabalhista contra ex-empregado que desrespeitou a clausula de nao
concorréncia presente em seu contrato e obteve éxito quanto ao pagamento de

indenizagao por parte do trabalhador:

[...] Os fatos alegados na peticao inicial como fundamento para a indenizagéao
restaram comprovados, quais sejam: abalo na credibilidade da organizagao
perante fornecedores, clientes, trabalhadores e a propria matriz e
concorréncia desleal praticada pelo recorrente, que se utilizou da posig¢ao
privilegiada que ocupava [..] para alavancar seu empreendimento
particular, em detrimento de sua empregadora. [...] Arbitrou a indenizagao por
danos materiais em R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais), valor que ndo
merece alteragdo, por guardar absoluta correspondéncia com a dimensao
dos fatos e prejuizos apurados nestes autos (TST-Ag-AIRR-252-
79.2011.5.15.0032).

Um outro ponto que é permeado em algumas decisbes do TST é a relagao
entre um cargo de alta hierarquia exercido pelo empregado, o acesso a informagdes
estratégicas e a relevancia da pactuagao de clausulas de ndo concorréncia e sigilo.

Como exemplos temos os processos abaixo indicados:

[...] E a obrigagdo moral e legal em questdo se torna ainda mais nitida e
exigivel no caso de empregado que ocupa cargo de alta hierarquia e de
grande fiddcia na empresa, tendo acesso a informagdes privilegiadas,
sigilosas e estratégicas, que n&do podem ser divulgadas a empresas
concorrentes, sob pena de tal divulgagdo causar sérios prejuizos para a
empresa empregadora [...] (Ag — AIRR- 0010538-14.2014.5.03.0043)
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[...]inserida no acordo de confidencialidade, a clausula de nao solicitagéo visa
garantir que apos a ruptura contratual ndo ocorra concorréncia desleal, pois,
evidente que pelo cargo ocupado, o Recorrido possuia informagdes
privilegiadas e confidenciais sobre os negdcios e clientes da Recorrente [...]
(Ag — AIRR- 1000728-75.2018.5.02.0078)

[...] Além disso, ressalta-se que se a reclamada atua em uma atividade
econdmica que requer cuidados tao estremados envolvendo sigilo
empresarial e know-how, cabia a ela ter se acautelado e firmado contrato
de confidencialidade e ndo concorréncia diretamente com seus
empregados, ocupantes de postos estratégicos, estes sim titulares da
respectiva méo-de-obra, e mediante a observancia dos ditames legais, dentre
eles: a estipulacdo de limitacdo territorial, vigéncia por prazo certo e
vantagem que assegure o sustento do empregado durante o periodo
pactuado (indenizagao voltada para o verdadeiro titular), bem como a garantia
de que o empregado possa desenvolver outra atividade laboral. (Ag-AIRR-
0011174-56.2013.5.15.0018)

Nao restam duvidas, pois, de que embora inicialmente a atuagao do entéo
Diretor Geral da autora [..] Conforme bem destacado na sentencga,
‘Determinados empregados, em razao da posi¢ado de destaque ocupada na
escala hierarquica dentro do quadro organizacional da empresa, tém acesso
a informagdes representativas de verdadeiros ‘segredos de industria’, os
quais ndo podem ‘ser objeto de divulgagado por parte de quem a eles teve
acesso em razao de uma relagdo empregaticia, calcada no pilar da confianga,
ainda quando esta relagdo venha a termo’. (TST-Ag-AIRR-252-
79.2011.5.15.0032)

Dessa forma, a pesquisa revela um norte interpretativo que busca equilibrar os
interesses legitimos das empresas em proteger seus segredos comerciais e
informagdes confidenciais, com o direito dos trabalhadores de exercerem suas
atividades profissionais de maneira plena. As clausulas de ndo concorréncia, quando
bem redigidas e em conformidade com a legislagdo e com a jurisprudéncia do TST,
representam, na visdo do Tribunal, uma ferramenta eficaz na construgao de relagdes
trabalhistas sélidas e capazes de equilibrar a protecdo ao segredo empresarial e a
liberdade de trabalho.
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6 CRIAGAO DE UMA MATRIZ COMO FERRAMENTA DE GERENCIAMENTO DO
RISCO DE VIOLAGAO DO SEGREDO EMPRESARIAL

Neste capitulo sera sintetizada a construgdo da matriz de risco, destinada a
analisar o risco da violagdo da protecdo ao segredo empresarial, a partir dos
elementos objetivos e subjetivos identificados nas decisbes do TST analisadas, quais
sejam: requisitos objetivos - delimitagdo geografica, limitagdo temporal e indenizagéo;
e requisitos subjetivos — cargo ocupado pelo empregado, nivel de acesso as
informagdes estratégicas do negdcio e situagéo de hiperssuficiéncia.

O intuito € que esta ferramenta norteie a construgdo de instrumentos juridicos
para a aplicacédo da ISO 56005, que trata da gestdo da propriedade intelectual, além
de ser parametro no tratamento que sera dado a informacgao disponivel ao seu quadro

de pessoal, a partir da analise das decisbes judiciais elencadas no capitulo anterior.

6.1 A IMPORTANCIA DA GESTAO DE RISCOS CORPORATIVOS

De acordo com Cooper?” (2005, p.3), risco € a exposi¢do as consequéncias da
incerteza. Representa a chance de algo acontecer que tera um impacto sobre os
objetivos. Inclui a possibilidade de perda ou ganho, ou variagdo de um resultado
desejado ou planejado, como consequéncia da incerteza associada a seguir um
determinado curso de agdo. Assim, o risco possui dois elementos: a probabilidade ou
possibilidade de algo acontecer, e as consequéncias ou impactos se iSso ocorrer.
Neste norte, o Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa (IBGC) delimita que o
conceito atual de risco envolve quantificar e qualificar as incertezas (IBGC, 2007,
p.11).

Nenhuma organizag&o empresarial esta isenta de riscos e € justamente ai que
surge a necessidade de gerencia-los, ou, seja, desenvolver atividades coordenadas
para dirigir e controlar a empresa no que se refere a riscos atrelados a estratégia de

negocio.

27 Risk is exposure to the consequences of uncertainty. In a project context, it is the chance of something
happening that will have an impact upon objectives. It includes the possibility of loss or gain, or variation
from a desired or planned outcome, as a consequence of the uncertainty associated with following a
particular course of action. Risk thus has two elements: the likelihood or probability of something
happening, and the consequences or impacts if it does.
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Ter um programa de gestdo de riscos proporciona as empresas
sustentabilidade, protecdo de ativos fisicos e intangiveis, financeiros, reputacéo,
informagdes confidenciais e conformidade legal. A gestdo de riscos corporativos &
aplicavel a entidades de todos os tamanhos. Se uma organizagdo possui uma misséo
definida, estratégias claras e objetivos especificos, e precisa fazer escolhas que
considerem riscos, entdo ela pode implementar a gestdo de riscos corporativos
(COSO0, 2017).

Com efeito, a identificagdo dos riscos permite que a organizagédo passe a ter
ciéncia das ameacgas internas e externas que possam afetar seus obijetivos,
garantindo uma tomada de decisdo estratégica e informada. Dois dos principais
modelos de gerenciamento de riscos sdo o Enterprise Risk Management — ERM
proposto pelo Commitee of Sponsoring Organizations of the Treadway Comission —
COSO e aquele proposto pela International Organization for Standardization, na ABNT
NBR ISO 31000 (2018).

O primeiro modelo COSO (COSO 1) foi apresentado em 1992 e era
representado por um cubo no qual as trés faces visiveis representavam: lateral
superior - 0s tipos de objetivos (operagdes, relatorios e conformidade); lateral direita -
0s niveis da estrutura organizacional (subsidiaria, unidade de negocio, divisao e nivel
de organizagéo) e lateral frontal - os componentes do gerenciamento de riscos
corporativos (ambiente interno de controle, analise de riscos, atividades de controle,

informagéo e comunicagao e monitoramento):

Figura 18 - Cubo do COSO |
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Fonte: TCU, Modelos de referéncia em gestéo de risco corporativo.

Com o intuito de aprimorar o modelo anterior, em 2004, o COSO, langou um
segundo framework para o desenvolvimento de programas de gestdo de risco
empresarial. Este processo passou a ser caracterizado como:

A gestéo de riscos empresariais € um processo, efetuado pelo conselho de
administragdo da entidade, gestdo e outros funcionarios, aplicado no
estabelecimento de estratégias e em toda a empresa, projetado para
identificar eventos potenciais que possam afetar a entidade e gerenciar os

riscos para que estejam dentro do apetite de risco da mesma, a fim de
fornecer uma garantia razoavel quanto a realizagdo dos objetivos da

entidade®® (COSO, 2004, p.2).

Neste modelo, a analise de riscos foi expandida para 03 elementos:
identificacado de eventos, avaliagdo de riscos e resposta a risco. Além disso, adicionou-
se ferramentas adicionais, como o apetite a risco e a tolerancia a riscos, que se
referem, respectivamente, a quantidade de risco que uma organizagao esta disposta
a aceitar e ao nivel de variagdo aceitavel no alcance de um objetivo, refletindo-se o

papel estratégico do programa dentro da governanga corporativa:

Figura 19 - Comparagao entre COSO | e COSO I

Fonte: TCU, Modelos de referéncia em gestéo de risco corporativo

Apesar da ampla utilizagdo do modelo COSO II, o Comité acreditava que ainda
era necessario mais um avango: fazer uma ligagcéo, de forma ainda mais profunda e

clara, entre o gerenciamento dos riscos corporativos e os stakeholders, posicionar o

28 Enterprise risk management is a process, effected by an entity’s board of directors, management and
other personnel, applied in strategy setting and across the enterprise, designed to identify potential
events that may affect the entity, and manage risk to be within its risk appetite, to provide reasonable
assurance regarding the achievement of entity objectives.
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risco no contexto da eficiéncia da organizagédo, enfatizar a correlagédo entre o
gerenciamento dos riscos e a execucdo da estratégia e da miss&o, visdo e valores
empresariais. Assim, em 2017, o COSO langou um novo framework, baseado em um

conjunto de principios:

Figura 20 - Framework gerenciamento de riscos corporativos integrado com estratégia e performance

MISSION,VISION, STRATEGY BUSINESS IMPLEMENTATION ENHANCED

& CORE VALUES DEVELOPMENT OBJECTIVE & PERFORMANCE VALUE
FORMULATION

4\ N\

) Governance .3 Strategy & Performance Review Information,
' 7 & Culture " Objective-Setting & Revision Communication,

& Reporting

Fonte: COSO, 2017, p. 6

Em sintese, o modelo esta organizado em cinco componentes inter-
relacionados, governanga e cultura, estratégia e definicdo de objetivos, performance,

analise e revisao, informagao, comunicagao e divulgagao:

1. Governanga e cultura (Governance and Culture)

. A governanga da o tom da organizagao, reforgando a importancia e
instituindo responsabilidades de supervisdo sobre o gerenciamento de riscos
corporativos.

. A cultura diz respeito a valores éticos, aos comportamentos esperados
e ao entendimento do risco em toda a entidade.

2. Estratégia e definicdo de objetivos (Strategy and Objective-Setting)

. O gerenciamento de riscos corporativos, estratégia e definicdo de
objetivos atuam juntos no processo de planejamento estratégico.

o O apetite a risco é estabelecido e alinhado com a estratégia;

. Os objetivos de negocios colocam a estratégia em pratica e, ao mesmo

tempo, servem como base para identificar, avaliar e responder aos riscos.
3. Performance

. Os riscos que podem impactar a realizagdo da estratégia e dos
objetivos de negdcios precisam ser identificados e avaliados.

. Os riscos sao priorizados com base no grau de severidade, no contexto
do apetite a risco.

. A organizagédo determina as respostas aos riscos e, por fim, alcanga
uma visao consolidada do portfolio e do montante total dos riscos assumidos.
o Os resultados desse processo s&o comunicados aos principais

stakeholders envolvidos com a supervisdo dos riscos.

4. Analise e revisao (Review and Revision)

. Ao analisar sua performance, a organizagao tem a oportunidade de
refletir sobre até que ponto os componentes do gerenciamento de riscos
corporativos estdo funcionando bem ao longo do tempo e no contexto de
mudancas relevantes, e quais corre¢cdes sdo necessarias.

5. Informagédo, comunicagao e divulgagao (Information, Communication,
and Reporting)
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. O gerenciamento de riscos corporativos demanda um processo
continuo de obtengdo e compartihamento de informagbes precisas,
provenientes de fontes internas e externas, originadas das mais diversas
camadas e processos de negocios da organizagdo. (COSO, 2017, p.6).

O outro modelo que é amplamente utilizado em relagéo a gestao de riscos €
aquele proposto na ISO 31000. Ressalte-se que ndo ha uma hierarquia entre as
abordagens, e ambas possuem elementos capazes de criar um sistema robusto e
adaptado as necessidades especificas de cada empresa. Entre as diferencas das
normativas, podemos destacar que a ISO fornece diretrizes gerais sobre
conceituagdes, quadros de referéncia e um conjunto de melhores praticas que
promovem a melhoria continua. O framework COSO, por sua vez, sugere praticas
especificas e tem um foco mais forte em controle interno e conformidade.

A ISO 31000 propde como diretrizes para gestdo de riscos os seguintes

principios, estrutura e processos:

Figura 21 — Modelo de Gestao de Riscos — ISO 31000

Melhoria

continua

Fatores
humanos e
culturais

Melhor
Informagéo
disponivel

Dinamica

e

Integrag@o

Melhoria

Lideranga e

Integrada

Estruturada e
abrangente

Personalizada

Processo de gestéo de riscos
Escopo, contexto

Processo de
avaliagdo de riscos

comprometimento

Avaliagéo

Implementagéo

y

de riscos
Avaliagéo
de risco:

Comunicagéo e consulta

Monitoramento e andlise critica

Fonte: ABNT ISO 31000, 2018, p.vi



133

Para fins deste estudo, o foco sera no exame dos processos de gestédo de riscos
da ISO 31000, e mais especificamente, no processo de avaliagdo de riscos. Esse
processo é identificado na norma como aquele que globalmente identifica, analisa e
avalia os riscos. O primeiro passo € a identificagao dos riscos, que tem como propdsito
"reconhecer e descrever 0s riscos que possam ajudar ou impedir que uma
organizagcdo alcance seus objetivos" (ABNT, 2018, p.12). Esta etapa requer o
relacionamento de fatores como fontes de risco, causas e eventos, ameagas e
oportunidades, consequéncias e impactos nos objetivos além dos vieses dos
envolvidos na analise.

Em seguida, temos a analise dos riscos que objetiva "compreender a natureza
do risco e suas caracteristicas, incluindo o nivel de risco, onde apropriado” (ABNT,
2018, p.13). Esta etapa envolve considerar incertezas, fontes de risco, probabilidades
dos eventos e magnitude das consequéncias, cenarios e a eficacia dos controles. A
analise pode ser feita tanto a partir de técnicas qualitativas, quantitativas ou em
combinagao.

Neste ponto, cabe o alerta que a prépria ISO 31000 traz no sentido de que "a
analise de riscos pode ser influenciada por qualquer divergéncia de opinides, vieses,
percepgdes do risco e julgamentos” (ABNT, 2018, p.13). Esse processo fornece
possibilidades para uma avaliagdo concreta, baseada nos tipos e niveis dos riscos,
permitindo, assim, a tomada de decisbes empresariais sobre a necessidade de
tratamento do risco e qual a estratégia e método mais apropriado.

Um instrumento pratico para visualizagdo da analise dos riscos identificados é
através de uma matriz de risco, representada por um mapa de risco ou mapa de calor.
Trata-se de uma representacao bidimensional resultante de dois eixos: impacto x
probabilidade ou impacto x vulnerabilidade?® (COSO, 2012, p.15).

O Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa - IBGC (2017, p. 42) indica
que 0 mapa de riscos € a ferramenta mais usual de uma organizagdo documentar o
impacto, a probabilidade e a vulnerabilidade em relagdo aos riscos previamente
identificados, conforme figura a seguir:

29 No original: "Another simple way to view the portfolio is to create a risk map, often called a heat map.
These are usually two-dimensional representations of impact plotted against likelihood. They can also
depict other relationships such as impact versus vulnerability. For even richer information, the size of
the data points can reflect a third variable such as speed of onset or the degree of uncertainty in the
estimates."
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Figura 22 - Matriz de Riscos Modelo - IBGC
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Fonte: IBGC, 2017, p.43

O IBGC (2017, p.43) indica que as respostas aos riscos devem ser iniciadas
por aqueles considerados "riscos-chave" da empresa, localizados no quadrante
superior direito, pois, € este quadrante que concentra eventos de grande probabilidade
e grande impacto, resultando em alta severidade. Conforme a gravidade dos riscos
diminui, eles podem ser monitorados com menor frequéncia ou por niveis hierarquicos
mais baixos da organiza¢do, muito embora ndo se deva negligenciar riscos de média
ou baixa severidade. Cada organizagao deve avaliar cuidadosamente como gerenciar
seus riscos, considerando sua area de atuacao e perfil de apetite a riscos, fazer uma
avaliacao criteriosa de como gerenciar esses riscos, 0 impacto na propria organizagéao
e na sociedade, e estar sempre alerta as consequéncias de suas acdes.

O mapa de calor representa um instrumento fundamental para facilitar o
processo de avaliagao de riscos, possibilitando decisdes estratégicas de tratamento
de riscos, que podem ser de evitar ou eliminar o risco, ndo iniciando ou parando

imediatamente com a atividade que origina o risco, assumir ou ampliar o risco para
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consecucao de uma oportunidade, mudar a probabilidade ou as consequéncias,
compartilhar o risco ou reter o risco por decisdo fundamentada (ABNT, 2018, p.14).

6.2 A GESTAO DE RISCOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL NA PERSPECTIVA
DO COMPLIANCE TRABALHISTA

O termo "compliance" esta associado com o cumprimento e adequacgao as
regras e legislacdes, dentro e fora das empresas. E oriundo da palavra em inglés "to
comply", sem significado especifico em portugués, mas, ligado a etimologia de
cumprir, satisfazer. Giovanini explica o que representa Compliance para as empresas:

No mundo corporativo, Compliance esta ligado a estar em conformidade com
as leis e regulamentos internos e externos a organizagao. E, cada vez mais,
o Compliance vai além do simples atendimento a legislagdo, busca
consonancia com os principios da empresa, alcangando a ética, a moral, a

honestidade e a transparéncia, ndo sé na conduc¢do dos negdcios, mas em
todas as atitudes das pessoas. (Giovanini, 2014, p.20).

Ricardo Villas Boas Cueva (2020, p.54) traz uma viséo esclarecedora sobre a
importancia e o escopo dos programas de compliance nas organizagbes modernas.
Estas praticas ndo sao apenas estratégias defensivas ou mecanismos de
conformidade obrigatoria; elas representam uma abordagem proativa para garantir
que as empresas adotem padrdes éticos e comportamentais elevados, através da
uma cultura corporativa, internamente e com seus stakeholders, para além da mera
aderéncia as leis. Assim, o compliance torna-se um esforgco continuo de educacgao e
ajuste de condutas, buscando ndo apenas evitar penalidades legais, mas também
promover uma governanga corporativa sélida e responsavel.

Os 03 pilares do compliance sao a prote¢ao, a detecgao e a corregéo. A fungao
protetiva corresponde ao objetivo por esséncia dos programas de compliance,
compreende a protegcdo ndo sé da empresa, mas, também, dos administradores e
empregados objetivando evitar 6nus financeiros e sangdes administrativas, penais e
civis, e danos reputacionais (Cueva, 2020, p. 57). A prevencao pressupde O
estabelecimento de politicas e procedimentos para todos os processos e atividades
de risco, incluindo treinamentos para que os empregados se engajem.

Quanto a detecgédo, temos o elemento dos controles (mecanismos criados de
acordo com a exposi¢ao de riscos) e 0s canais de acesso (para receberem denuncias
do publico interno e externo). Finalmente, caso sejam detectadas situagdes contrarias
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ao determinado pelos programas de compliance, ter-se-a um conjunto de agdes
compativeis com a corre¢ao (Giovanini, 2014, p.51)

No Brasil, foi a partir de 2013, com a Lei Anticorrupgéo (Lei 12.846/2013) que
houve uma verdadeira estruturacdo para o combate a corrupgao de forma efetiva nas
empresas, com reforco da necessidade de implementagao de politicas de compliance,
para evitar a responsabilizacdo das empresas. A consolidagdo dos programas de
compliance aconteceu com o Decreto 11.129/2022, que estabeleceu novos requisitos
e procedimentos para implementagdo de programas de conformidade em empresas
publicas e privadas. Muito embora o surgimento do compliance esteja relacionado
com praticas de corrup¢ao, em verdade, ha uma miriade de temas que podem ser
foco do programa: legislagdo tributaria, trabalhista, ambiental, concorréncia.

Em sua aplicagdo no &mbito laboral, o compliance refere-se ao programa
empresarial focado na prevengdo e gerenciamento de riscos que possam surgir de
violagdes das leis de trabalho. Nos ultimos anos, o risco legal associado a legislagéo
trabalhista aumentou devido ndo s6 ao aumento no numero de normas, mas a
complexidade de sua interpretac&o. Diante dessa incerteza juridica, o compliance no
ambiente de trabalho integra uma variedade de controles internos e externos para
reduzir ou evitar riscos de ndo conformidade, ajudando a empresa a aprimorar sua
responsabilidade social corporativa e a cumprir sua fungdo social, prevista
constitucionalmente.

Assim, o compliance trabalhista € um mecanismo que garante "o cumprimento
das normas trabalhistas (fungdo de cumprimento), evitando que os riscos previstos
ocorram (fungéo de prevengédo) e estimulando a adogéo de boas praticas destinadas
a valorizac&o do capital humano das empresas (fungédo de exceléncia laboral)" (Silva
e Pinheiro, 2020, p.71). Por consequéncia, o enfoque principal € na avaliagdo dos
processos adotados pelo departamento de pessoal, registros documentais dos
contratos de trabalho e verificagdo de adequacdo entre a legislagao trabalhista e
outras normas aplicaveis aos contratos de trabalho, prevendo mecanismos de
padronizacao e controle de condutas de empregados e empregadores, a exemplo de
politicas, regimento interno e codigo de ética e conduta (Silva e Pinheiro, 2020, p.71,
77)

Rosco (2019) alerta que ndo basta s6 a observéncia das normativas nacionais,
mas também os padrdes internacionais aplicaveis ao local de trabalho:
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(...) a chave para qualquer programa de conformidade trabalhista estara em
sua capacidade de garantir a conformidade e a vigilancia ideais por parte das
empresas, ndo apenas das normas trabalhistas nacionais ou comunitarias
aplicaveis, mas também e especialmente da conformidade com normas e
padrdes internacionais existentes no local de trabalho e protecéo social dos
trabalhadores em todo o mundo (Rosco, 2019).

E justamente nessa aplicagdo e conformidade com normas e padrdes
internacionais que influenciam no ambiente de trabalho que a gestédo da propriedade
intelectual e o compliance trabalhista se encontram. A ABNT NBR ISO 56005 (2023),
tem como escopo as ferramentas e métodos para a gestao da propriedade intelectual.
Com efeito, uma "gestao eficiente da Pl € fundamental para apoiar o processo de
inovacéo, € essencial para o crescimento e protecdo das organizagdes, e é o seu
motor para a competitividade" (ABNT, 2023, p.1) e isto s6 pode ser feito levando em
consideracdo o capital humano da organizagdo. E o que se observa da imagem a

seqguir:

Figura 23 - Estrutura de Gestéo da Pl na ISO 56005
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| - analisar criicamente a Pl de terceiros para e avaliar riscos e oportunidades; | § - Exercer direitos e cumprir contratuais H
| avaliar riscos e oportunidades; - reter e manter as informagoes documentadas; : 1 - Aplicar para que a protegdo da Pl seja mantida; 1
| - criar conceitos a partir de ideias promissoras ou - selecionar os melhores conceitos daqueles | ! - - Atualizar registros de solugoes vidveis; ‘ I
| solugdes potenciais; criados. \ : - Apoiar a de a marca e outras P| :
1 - determinar oportunidades potenciais para a | ppetinentes. 4
Lnova PI; J
Criagdo Desenvolvimento
de conceitos de solucdes
(6.3) 65
Identificagao Implantagao
de oportunidades Validacio de solugdes
(6.2) o (6.6)
de conceitos
(6.4)

""""""""""" 7 [-Monitorar e avaliar os iscos de P, |
: Assegurar que as ideias sejam capturadas por varios : i e T e e | - Abordar disputas legais, caso surjam; |
| meios e armazenadas junto com os dados 1 | - Conduzir an4lises da Pl para avaliar riscos e 1 | - Analisar criticamente registros da PI, diregdo de inovagéo técnica, |
| pertinentes; 1 | oportunidades da PI; 1 | tendéncias de mercado etc., para identificar oportunidades de |
l Estabelecer uma boa comunicagao entre a equipe ! | - Determinar como mitigar os riscos; ' : inovagao; :
! !de PI, P&D e marketing; : : negociar com p : - C \der a utilidade dos ativos da Pl da organizagéo; |
| - Conduzir anlise interna do portfolio da IP; 1 | - Assegurar que: a protegéo da Pl possa ser mantida; ] : Alavancar e ot sobre ativos da Pl ou :
B Condhurir andiaes sobre o estado daarte sfouPl. |- 0 P05 gstros dos concelios valdades. __ __ 4 portologapl T T T T g

Gestédo da Pl
no processo de inovagao
(6)

Fonte: ABNT, 2023, p. x
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Observe-se que um dos primeiros passos que a horma técnica dispde é que a
organizagcdo decida se torna o resultado da inovagdo disponivel publico ou se o
protegera. Se a decisédo for de protegdo, é necessario considerar qual forma sera
adotada, é justamente o exemplo dos segredos empresariais. Isto também auxiliara a
indicagao se os direitos relacionados a propriedade intelectual serdo positivos (DPI
positivo), ou seja, o direito de uso do que esta protegido, ou um direito negativo (DPI
negativo), relacionado a restricdo no uso. Assim é possivel pensar medidas para gerir
o potencial da Pl alinhadas ou mesmo enquanto parte integrantes de um programa de
compliance trabalhista.

Com efeito, durante toda a estruturagao do sistema de gestao de Pl (SGPI), os
empregados e o proprio ambiente de trabalho exercem papel central e determinante:

4.4.1 Conscientizagao

Para a eficacia do estabelecimento, da implementagao, da manutencgao, e da
melhoria continua da gestéo da PI:

a) obter supervisdo e aprovagao da Alta Diregdo da organizagéo tanto da
politica quanto dos processos para a gestao estratégica da PI;

b) designar um membro da equipe de gestdo sénior responsavel pela
implementacéo da politica e processos da organizagao para a gestédo da PI;
c) fornecer aos funcionarios uma compreensdao das politicas e
processos de gestdao da PIl, seus propositos e expectativas especificas
relacionadas aos seus requisitos de papéis e como eles contribuem para a
eficacia da gestéo da Pl em suas operagdes de trabalho do dia a dia;

d) assegurar que os funcionarios em todas as areas compreendam os
processos e métodos de negdcios especificos da Pl, e as implicagées e
consequéncias de nao estar em conformidade com os requisitos da
organizagao para a gestao da Pl. (ABNT, 2023, p.4) (grifo nosso)

4.4.2 Ambiente de trabalho

Para o estabelecimento, implementagcdo, manutencéo e melhoria continua da
gestdo da PI, convém que a organizagao fornega e mantenha um ambiente
de trabalho favoravel a: (...)

f) estabelecer processos de recursos humanos para abordar as
consideragdes da Pl para integragdo de novos funcionarios, e para
funcionarios que estdo saindo (por exemplo, para confidencialidade de
segredos comerciais e disponibilizacdo da informagao). (ABNT, 2023,
p.4) (grifo nosso)

6 Gestao da Pl no processo de inovagao

Para executar a gestdo da Pl em todos os diferentes processos de inovagéo,
convém que a organizagao considere que: (...)

— o envolvimento com as pessoas pertinentes envolvidas nos
processos é necessario. Para capturar de forma otimizada e alavancar a Pl
gerada pelos processos de inovagao, é importante que as empresas adotem
certas praticas destinadas a envolver as pessoas para identificar e
proteger a Pl (por exemplo, adotando documentagéo apropriada,
confidencialidade e praticas de cadastro, conforme aplicavel). E também
necessario empregar praticas adequadas para divulgar informagdes as
partes interessadas, para capacita-las a alavancar a Pl e promover os
objetivos estratégicos gerais da organizagdo. (ABNT, 2023, p.12) (grifo
NoOsSSsO0)
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7

A normativa traz expressamente que € essencial gerenciar os riscos de
propriedade intelectual relacionados aos funcionarios. Eles podem, por exemplo, usar
indevidamente segredos comerciais ou outras informagdes confidenciais de empregos
anteriores, ou mesmo divulgar segredos da empresa atual. Para mitigar esses riscos,
as organizagdes devem estabelecer processos claros para essas praticas, em uma
cooperagao entre os departamentos de Pl e de recursos humanos (ABNT, 2023, p.
20).

Em reforgo ao alinhamento entre a ABNT NBR ISO 56005 e o compliance
trabalhista, a normativa técnica traz inclusive anexo com framework especifico para
gerir os riscos de propriedade intelectual relacionados aos funcionarios. O guia
engloba as diretrizes para funcionarios recém-admitidos, aquele que ja esta em uma
relagdo de emprego e para aqueles que estdo deixando a organizagdo, dando
especial atencdo aos acordos de confidencialidade e ndo concorréncia enquanto
documentos relativos a protecado da propriedade intelectual e com tépico especifico

voltado para funcionarios estratégicos que estdo deixando a empresa:

Para um novo funcionario:

- Realizar uma verificagdo de antecedentes da PI, incluindo:

- Verificar todos os empregos durante um periodo de pelo menos cinco
anos (ou outro numero de anos, dependendo dos requisitos da posigéo),
imediatamente antes da aplicagédo do funcionario;

- Averiguar se o novo funcionario assinou um acordo de
confidencialidade, ndo concorréncia e/ou ndo solicitagdo com seu
antigo empregador;

- Exigir que um novo funcionario confirme o seguinte:

- Que ele ndo usara ou divulgara quaisquer segredos comerciais ou
outras informagdes proprietarias de qualquer empregador ou terceiro sem sua
autorizagao por escrito enquanto em seu emprego atual;

- Divulgara quaisquer processos legais relacionados ao DPIl em que ele
possa estar envolvido;

- Que no caso de o funcionario reter qualquer propriedade da PI, ele
concedera ao empregador uma licenga para usar e controlar a Pl e/ou a lista
de toda as Pl que possui e que pretende nao licenciar para o empregador;

- Assinara um Acordo de Confidencialidade e Propriedade da PI;

- Avaliar a necessidade de assinatura de contrato de nao
concorréncia e/ou nao solicitagao.

Para um funcionario durante o emprego:

- Solicitar aos funcionarios que registrem as informagdes sobre
inovacao e suas contribuicdes durante os processos de inovagao;

- Solicitar aos funcionarios que divulguem internamente os resultados
da inovagao de acordo com os processos organizacionais;

- Confirmar sua autoria e invengao;

- Recompensar os funcionarios envolvidos no processo de inovacao,
se aplicavel;
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- Lembrar sobre a importancia da confidencialidade e de suas
obrigag6es em relagao a confidencialidade em formagao.

Para um funcionario que esta saindo:

- Pedir a um funcionario que esta saindo que devolva ou exclua
qualquer coisa confidencial que ele tenha em sua posse ou controle sobre a
rescisdo do contrato de trabalho, e confirmar que o funcionario ndo usara
ou divulgara o segredo comercial.

Especialmente para um funcionario importante que esta saindo:

- Confirmar se o funcionario que esta saindo assinou todas as
atribuicdes da Pl necessarias;

- Obter informagdes sobre o novo empregador do funcionario que esta
saindo (o que pode ajudar a determinar o risco potencial de uso indevido de
informacgdes confidenciais do empregador);

- Avaliar a necessidade de tomar as medidas adequadas contra o
funcionario que esta deixando o cargo com base em quaisquer acordos
assinados de ndao competicao e/ou nao solicitagao;

- Lembrar o funcionario de suas obrigagdes continuas relacionadas as
informacgdes confidenciais e PI;

- requerer ao funcionario que esta saindo que assine um Acordo da PI
de partida (que confirmaria as obrigagdes que eles tinham acordado no
momento da contratagéo), se necessario;

- Separar e proteger todos os computadores de trabalho, discos rigidos
e midia de armazenamento removivel usados pela partida do funcionario até
que esses dispositivos de armazenamento de memoaria possam ser copiados
e examinados em busca de qualquer evidéncia de uso indevido de
informacao confidencial;

- Identificar qualquer atividade impropria por parte do funcionario que
esta saindo, como remover ou excluir arquivos, encaminhar ou baixar
documentos nos dias ou meses anteriores a partida etc.;

- Copiar toda a caixa de correio de e-mail do funcionario que esta saindo
nos ultimos 60 a 90 dias de emprego por meio de backup de e-mail ou
servidor e preservar para possivel exame de evidéncias de uso indevido.
(ABNT, 2023, p.31) (grifo nosso)

Ao proporcionar um framework estruturado para identificar, gerir e proteger a
propriedade intelectual, a ABNT NBR ISO 56005 ajuda as empresas a evitar violagbes
legais relacionadas com o uso indevido de informacdes confidenciais e segredos
empresariais por parte dos empregados. Constata-se que a implementagao da ISO é
um mecanismo de prevengao, educando os funcionarios sobre a importancia e os
limites do uso de informagdes confidenciais, tanto durante a vigéncia do contrato de
trabalho quanto apds o seu término.

Por consequéncia, ao integrar os principios desta norma nas praticas de
compliance trabalhista, as empresas ndao apenas protegem seus ativos intelectuais,
mas também fortalecem sua cultura de conformidade e integridade, mitigando riscos

legais e promovendo um ambiente de trabalho ético e legalmente responsavel.
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6.3 CONSTRUCAO DO MODELO DE MATRIZ DE GESTAO DE RISCO PARA
PROTECAO DO SEGREDO EMPRESARIAL

Segundo a ABNT NBR ISO 31000, o processo de avaliagdo de riscos &
composto por 3 etapas: a identificacdo do risco, a analise do risco e a avaliagao, que
juntas possibilitam como resultado o tratamento do risco. A matriz de risco, base do
mapa de calor que este trabalho se propde a construir busca auxiliar justamente o
processo de avaliagéo do risco de violagdo do segredo industrial, tomando como norte
as decisbdes do TST quanto a matéria relativa as clausulas de protecao ao sigilo e a
nao concorréncia, compreendidas como clausulas protetoras do segredo empresarial
("clausulas de segredo").

Para sua estruturagao, levou-se em consideracao a diretriz prevista na ABNT
NBR ISO 56005, que inspirada nos parametros da ISO 31000, contempla como trés
etapas aplicadas no processo de analise especifica dos riscos de PI: 1) identificagdo
e descrigao do risco; 2) ldentificacdo dos resultados/ consequéncias e 3) avaliagéo
em termos de probabilidade e extens&o do dano potencial (ABNT, 2023, p.38).

Para a efetiva identificacdo do risco de propriedade intelectual que sera
avaliado através da matriz, com foco na mitigagdo do risco e monitoramento dos
direitos da organizagcdo empresarial, utilizou-se como base a classificagdo da ABNT
NBR ISO 56005, quanto a origem dos riscos da PI, se internos ou externos:

Os riscos podem ser internos (dentro da organizagao), quanto externos. Eles
podem ser ameagas deliberadas, ou podem ser n&o intencionais.

Os riscos da PI internos surgem onde a organizagao:

— Carece de um entendimento de gestédo da PI e avaliagéo de risco;

— Carece de processos e sistemas adequados para o compartilhamento
seguro de informagdes pertinentes;

— Carece de percepcdo e compreensdo da préprio Pl;

— Deixa de prevenir funcionarios negligentes ou desleais;

— Carece de competéncia e habilidade pertinentes;

— Carece de recursos apropriados, habilidades e/ou engajamento da geréncia
em relagdo a gestao da PI.

Os riscos da PI externos surgem onde a organizagao:

— N&o conduz uma andlise de liberdade para operar ou ignora os DPI de
terceiros;

— Possui Pl que esta sendo infringida ou produtos ou servigos que estao
sendo copiados;

— Desconhece ou ignora as diferengas nas leis e regulamentos locais e aborda
as possiveis mudancgas;

— Nao encontra recursos competentes e qualificados;

— Corre o risco de roubo da PI, ataques cibernéticos, entidades de afirmacgao
da PI (por exemplo, trolls de patentes) etc. (ABNT, 2023, p.37)
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Ainda no contexto da ISO 56005, a norma traz de forma exemplificativa, para

auxiliar a identificacdo dos riscos de PI, os recursos intelectuais e valores da PlI:

Figura 24 - Recursos intelectuais e possiveis valores da Pl e riscos da Pl correspondentes

Recursos
HUMANOS

O que

Recursos

INTELECTUAIS acompanha os

funcionarios

quando vao para

casa

Recursos
ESTRUTURAIS

O que fica
quando o
funcionario vai
para casa

Recursos
RELACIONAIS

Relagoes
externas e redes

- Incluindo:

« Habilidades
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» Comércio de
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*» Motivagao

* Atitude

- Incluindo:

» Patente
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« Direito autoral

* Licengas * Rede de contato
* Invengdes « Especificagdes do
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. Software . zgla?ées com
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\‘

" Incluindo: \
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« Cooperagédo

+ Boa vontade

y

Fonte: ABNT, 2023, p. 38

Assim, aplicando-se a ISO 56005, observam-se, resumidos em uma mesma

tabela, as etapas 01 e 02 do processo de analise de riscos de PI:

Figura 25 - Etapas 01 e 02 para a constru¢do da Matriz de Risco de Violagdo do Segredo Empresarial

Risco Recurso Origem Causa Consequéncia
Imaterial
Divulgacdo e  Possibilidade de
Interna (deixar  utilizagao perda de
VIOLAGAO DO Segredos de prevenir indevida de vantagem
SEGREDO empresariais  funcionarios informacodes competitiva para
EMPRESARIAL negligentes ou  confidenciais/  os concorrentes
desleais) estratégicas
da empresa

Fonte: Elaboragao propria

Para a etapa final, avaliacdo da probabilidade e extensdao do dano potencial,

sera levado em consideragao o principio do gerenciamento de riscos corporativos da



143

obtengao de informagdes precisas, vindas de fontes internas e externas (COSO, 2017,
p. 6).

Elegeu-se, ainda, como referencial metodologico uma teoria realista para a
gestao do risco da prote¢ao ao segredo empresarial, compreendendo que o Judiciario
tem papel essencial na efetivacdo da liberdade de inovar, expressa pela prote¢céo ao
segredo empresarial, e que o raciocinio pragmatista abdutivo & especialmente
relevante para tomar decisbes em situagdes de risco e incerteza (objeto de exame
detalhado no item 3.3 deste trabalho). Portanto, para a analise dos dados e construgéo
das categorias da matriz de risco, utilizaremos dos elementos extraidos das decisdes
do TST, compreendidas no periodo de 2015-2023, quanto as clausulas de sigilo e n&o
concorréncia, validadas pela Corte Superior Trabalhista, conforme ja explanado no
capitulo 5 desta tese.

Assume-se como premissas, a partir da analise de conteudo realizada que a
validade das "clausulas de segredo" depende de observancia concomitante dos
seguintes requisitos: i) limitacdo temporal; ii) limitagdo geografica; iii) pactuacao de
indenizagdo compensatoria razoavel. Quanto a indenizagédo, o TST em seus julgados
expressa que ela sera considerada razoavel quanto representar o valor pago a titulo
da ultima remuneragdo do empregado, por toda vigéncia da clausula de n&o
concorréncia/sigilo, observado ainda, que em caso de limitagcdo apenas parcial da
liberdade de trabalho do empregado, a indenizagdo também podera ser proporcional.
A este conjunto de critérios, denominou-se "critérios objetivos".

Do exame da jurisprudéncia do TST, uma outra premissa para o processo de
construcdo da matriz para avaliagdo e gestdo do risco € a relagdo entre o nivel
hierarquico do cargo do empregado (estratégico, tatico, operacional) e a relevancia da
pactuacdo da clausula de protegcdo ao segredo, em virtude do nivel de acesso as
informagdes estratégicas que podem se configurar enquanto segredo. O nivel
hierarquico do cargo também se correlaciona com a maior probabilidade do
empregado ser hiperssuficiente nos termos legais e, portanto, ter uma maior liberdade
para pactuar. A este conjunto de critérios, denominou-se "critérios subjetivos".

Foi a partir de tais premissas que foram construidos os eixos de correlagao da
matriz para avaliagdo do risco de violagdo do segredo empresarial a partir da
correlagdo entre a probabilidade ("critérios objetivos") e o impacto ("critérios
subjetivos") da (in)validagdo da clausula de segredo, efetivados a partir de uma

analise qualitativa.



Para o eixo da probabilidade, extraem-se seguintes indicadores:

Figura 26 - Eixo Probabilidade ("critérios objetivos")
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Probabilidade ("Critérios Objetivos")

Pontuacao

Probabilidade
Alta

Indica que ha fortes indicios de que a
clausula sera  considerada invalida,
baseando-se na auséncia de um ou mais
requisitos juridicos essenciais: i) limitagcao
geografica apenas a area de operacgao efetiva
da empresa; ii) limitagdo temporal de até 05
anos; iii) indenizagdo que considera a ultima
remuneragdo do empregado pela vigéncia
integral da clausula.

Probabilidade
Média

Indica certo nivel de incerteza sobre a
invalidacdo da clausula. Alguns, mas nao
todos os critérios juridicos estdo sendo
atendidos na sua integralidade. Ex:
indenizagcdo que ndo considera a
integralidade do salario e/ou ndo considera a
vigéncia integral do pacto; limitagdo
geografica maior do que a area de efetiva
atuagdo da empresa ou apenas vagamente
limitado, prazo de vigéncia excessivamente
longo considerando a rapidez com que as
informagdes  confidenciais se  tornam
obsoletas no mercado do empregador;
restricdo absoluta do empregado se engajar
em qualquer tipo de atividade, etc).

Probabilidade
Baixa

Indica que a clausula atende integralmente a
conformidade juridica, apresentando
baixissimo risco de ser invalidada, por ser
clara, especifica, e razoavel, oferecendo uma
protecdo equilibrada aos interesses do
empregador sem impor restricoes
desproporcionais ao empregado.

Fonte: Elaboragao prépria

Para o eixo do impacto da invalidade de uma "clausula de segredo”, extraem-

se seguintes indicadores:
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Figura 27 - Eixo Impacto ("critérios subjetivos")

Impacto ("Critérios subjetivos") Pontuacgao
Impacto Envolve membros da alta geréncia ou
Catastrofico diretoria (nivel estratégico, normalmente

também hiperssuficientes), diante do seu 2

nivel de acesso a informacgdes estratégicas e
confidenciais, como férmulas, planos de
expansao, estratégias de mercados, dados
financeiros, desenvolvimento de P&D. Tem
capacidade de gerar perda total da vantagem
competitiva, erosdo do valor de mercado e
interrupcdo da operagdo, aléem de dano
reputacional.

Impacto Envolve gerentes, coordenadores,
Moderado supervisores e técnicos (nivel tatico) com
acesso a informacdes importantes, como lista 1

de clientes, relatorios internos de
performance, estratégias de marketing,
procedimentos operacionais e algumas
inovagdes tecnoldgicas em desenvolvimento.
Desempenham um papel essencial na
implementagdo das estratégias delineadas
pelo nivel estratégico e gestdo das operagdes
diarias dentro de suas areas especificas. A
invalidade pode resultar em perda de
eficiéncia, desvantagens competitivas
temporarias e necessidade de ajustes
operacionais e financeiros, sem comprometer
a viabilidade da operagéo a longo prazo.

Impacto Envolve empregados que desempenham
Insignificante tarefas basicas e rotineiras  (nivel
operacional), com acesso apenas a 0

informacdes publicas ou irrelevantes para a
competitividade estratégica da empresa. A
invalidade da clausula tem pouco ou nenhum
efeito sobre a posicdo competitiva ou
operacional da empresa.

Fonte: Elaboracao prépria

Conforme se observa das tabelas acima, foi atribuida uma pontuacgao para cada
indicador, variando entre 0-2, sendo 0 representativo de probabilidade baixa/impacto
insignificante e 2 representativo de probabilidade alta/impacto catastréfico, de forma
que para se chegar ao resultado do nivel de risco de violagao do segredo empresarial,
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basta efetivar a multiplicagdo entre os eixos, ou seja, entre os critérios objetivos e
subjetivos. Abaixo temos a representacgao visual da pontuagédo que da origem ao mapa

de calor/ matriz de risco:

Figura 28 - Pontuagao do mapa de calor referente ao risco de violagao do segredo empresarial

0 2
Risco Baixo Risco Alto

0 1 2
Risco Baixo Risco Médio Risco Alto

0 0 0
Risco Baixo Risco Baixo | Risco Baixo

PROBABILIDADE

O-HO>»U=E—

Fonte: Elaboragao prépria

A visdo completa da matriz de risco de violagdo do segredo empresarial,
conforme idealizada, contendo todos os seus elementos para sua aplicagcao pratica,
encontra-se a seguir e como Anexo |l deste trabalho:

Figura 29 - Matriz de Risco de violagdo do segredo empresarial
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e e N [ Impacto Catastréfico:
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- ® :L é«% npa ccomo férmulas, planos de expansdo, mercados, i de P&D. de ge perda total
,3 & S b valor de mercadoe| 40 da operagéo, além de d i
i
# ? # [] ImpactoModerado:
Ene qy@o RISCO RISCO ALTO: Envolve gerentes, coordenadores, supervisores e técnicos (nivel tatico) com acesso a informagdes importantes, como lista de clientes, relatérios internos de performance,
: 9 f: & Impacto moderado Impacto moderado Impacto moderado de marketing, i i e algumas inovagdes em i D um papel essencial na implementagdo das
4 c -l' O bai; média 1 pelo nivel e gestdo das didrias dentro de suas dreas especificas. A invalidade pode resultar em perda de eficiéncia, desvantagens
s éri idade de aj i i i operagioa
“ e
T & [J 'mpacto Insignificante:
& 0 ® ov‘\ Envolve empregados que desempenham tarefas basicas e rotineiras (nivel operacional), com acesso apenas a i des pablicas ou i para a
#ew (,\‘\Q\ Impacto d Ainvalidade da clausula bre a posiga daempresa.
T o 1
e ®
T
BAIXA MEDIA ALTA
bbb e G B bbb QUAL O RISCO DE VIOLAGAO DO SEGREDO EMPRESARIAL?
R s e e
RESULTADO: -

[] Probabilidade Alta: Indica que hé fortes indicios de que a cldusula serd
considerada invalida, baseando-se na auséncia de um ou mais requisitos
Juridicos essenciais: i) limitagao geogréfica apenas a area de operagao efetiva
da empresa; ii) limitagao temporal de até 05 anos; iii) indenizagao que considera
adltima d la vi iai L { la.

[[] |Probabilidade Média: Indica certo nivel de incerteza sobre a invalidagao da
cldusula. Alguns, mas ndo todos os critérios juridicos estao sendo atendidos na

sua integralidade.

[] Probabilidade Baixa: Indica que a cldusula atende integralmente a
conformidade juridica, apresentando baixissimo risco de ser invalidada, por ser
clara, especifica, e razodvel, oferecendo uma protecdo equilibrada aos
interesses do empregador sem impor restricdes desproporcionals ao
empregado.

Fonte: Elaboragao prépria

A fim de ilustrar a aplicabilidade pratica da matriz de risco enquanto ferramenta
de gestdo de riscos de propriedade intelectual num contexto de programas de
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compliance trabalhista, foram desenvolvidos 3 casos hipotéticos, conforme se observa
a sequir.

CASO 1: Um assistente de escritorio que trabalha no almoxarifado, em uma
grande empresa multinacional, no momento de sua contratagdo, assinou um acordo
de ndo concorréncia e de sigilo e confidencialidade. Foi detectado em uma auditoria
de compliance que a clausula ndo possui especificidade territorial, sendo este
elemento genérico e sem relagdo com os paises de operagcédo da empresa.

Aplicando-se a matriz, teriamos uma probabilidade média (1) x impacto
insignificante (0), pois, uma possivel invalidade da clausula firmada, ndo geraria
grandes consequéncias, ja que o assistente n&o tinha acesso a informagdes
estratégicas criticas ou tomava decisdes que pudessem influenciar significativamente
0s negocios. A rotatividade de pessoal em posi¢cdes administrativas de baixo nivel,

raramente, resulta em perda de vantagem competitiva:

Figura 30 - Matriz de Risco aplicada ao caso 1

& b o [J mpacto Catastréfico:

i o“\c RISCO BAIXO: RISCOALTO: Envolve membros da alta geréncia ou diretoria (nivel - i i diante do seu nivel de a
L. P como férmulas, planos de expansao, égias de dos, dado: . i de P&D. i de gerar perda total da vantagem competitiva, erosdo do
,g,l - ()é baixa valor de mercado e Interrupgao da operagdo, além de dano reputacional.
»Eip E [] ImpactoModerado:
&, 0 ‘90 RISCO ALTO: Envolve gerentes, coordenadores, supervisores e técnicos (nivel titico) com acesso a informagdes importantes, como lista de clientes, relatérios internos de performance,

A 0‘& Impacto moderado Impacto moderado Impacto moderado é de marketing, pr i ionais e algumas i o 4 em i D um papel essencial na implementagdo das
LK il bais il média il alta estratégias delineadas pelo nivel estratégico e gestao das operagoes diarias dentro de suas dreas especificas. A invalidade pode resultar em perda de eficiéncia, desvantagens
ﬂp L e de a da operagao a longo prazo.
T

o & Impacto Insignificante:
07 ()\S\ RISCO BAIXO: RISCO BAIXO: RISCO BAIXO: Envolve empregados que desempenham tarefas basicas e rotineiras (nivel operacional), com acesso apenas a il des pablicas ou ir para a
o ‘\\‘\ Impact da empresa. cldusula bre a da empresa.

- o baixa média It
L N
BAIXA MEDIA ALTA
.. . . . . PROBABILIDADE. . . . . . QUAL O RISCO DE VIOLAGAO DO SEGREDO EMPRESARIAL?

RESULTADO: RISCO BAIXO

[:| Probabllidade Alta: Indica que hd fortes indicios de que a cldusula serd
considerada invdlida, baseando-se na auséncia de um ou mais requisitos
juridicos essenciais: i) limitagao geografica apenas a area de operagao efetiva
«da empresa; ii) limitagao temporal de até 05 anos; iii) indenizagao que considera
adltima remuneragao do empregado pela vigéncla Integral da cldusula.

Probabilidade Média: Indica certo nivel de incerteza sobre a invalidagdo da
clausula. Alguns, mas nao todos os critérios juridicos estao sendo atendidos na
sua integralidade.

[] Probabilidade Baixa: Indica que a cliusula atende integralmente a

i juridica, ixissimo risco de ser i i por ser

clara, especifica, e razodvel, oferecendo uma prote¢do equilibrada aos

interesses do empregador sem impor restrigbes desproporcionais ao
empregado.

Fonte: Elaboragao prépria

Ou seja, neste caso, o risco de violagdo do segredo empresarial é baixo.

CASO 2: Uma gerente de projetos em uma empresa de desenvolvimento de
software, trabalha com clientes no setor de suporte. No momento de sua contratagao,

assinou um acordo de nao concorréncia e de sigilo e confidencialidade, sem que
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houvesse pactuacao de indenizagdo compensatéria. Ela possuia conhecimento sobre
todos os clientes e procedimentos internos e alguns projetos especificos, mas n&o
tinha acesso completo as estratégias de negocio. A saida dessa gerente para um
concorrente poderia resultar em inconvenientes e ajustes estratégicos, mas né&o
ameacaria a existéncia da empresa. A empresa poderia experimentar perdas
moderadas de eficiéncia e talvez alguns contratos especificos, mas o impacto global
seria administravel.

Aplicando-se a matriz teriamos uma probabilidade alta (2), pois falta um
elemento objetivo na clausula x impacto moderado (1), por se tratar de uma
empregada em um nivel tatico, resultando, assim, em um risco alto de violacdo do

segredo empresarial:

Figura 31 - Matriz de Risco aplicada ao caso 2

o [J Impacto Catastréfico:
6‘\0 RISCO BAIXO: RISCOALTO: Envolve alta geréncia (nivel é di [l nivel de acessoa o atégicas e
<& L 6 panso, é mercados, dados i de P&D. T idade de gerar perda total da vantagem competitiva, erosao do
baixa il i valor de mercado e interrupgao da operagao, além de dano reputacional.
[2] Impacto Moderado:
@0 RISCO RISCO ALTO: Envolve gerentes, coordenadores, supervisores e técnicos (nivel tatico) com acesso a informagdes importantes, como lista de clientes, relatérios internos de performance,
& [ d Impacto moderado de marketing, e algumas Inovagées em DI um papel essencial na Implementagdo das
iili It Egi i pelo nivel é e gestao das des didrias dentro de suas dreas especificas. A invalidade pode resultar em perda de eficiéncia, desvantagens
de ajust , sem i ia operacao a longo pi
& [ mpactonsignificante:
o Envolve empregados que desempenham tarefas bdsicas e rotineiras (nivel operacional), com acesso apenas a i publicas ou i para a
» Impa i i i insigni égica o . Ainvalidade da clausul nenhum efeito sobre a posigao competitiva ou operacional da empresa.
BAIXA MEDIA ALTA
{% @ & ¥ PROBABILIDADE & & & & QUAL O RISCO DE VIOLAGAO DO SEGREDO EMPRESARIAL?

RESULTADO: RISCO ALTO

Probabilidade Alta: Indica que hé fortes Indicios de que a cliusula serd
considerada invlida, baseando-se na auséncia de um ou mais requisitos
jurfdicos essenciais: i) limitagao geografica apenas a 4rea de operagao efetiva
da empresa; ii) limitag#o temporal de até 05 anos; i) indenizagdo que considera
alti G0 d pelavigénciai L da clausula.

[] Probabilidade Média: Indica certo nivel de incerteza sobre a invalidagdo da
clausula. Alguns, mas nao todos os critérios juridicos estdo sendo atendidos na
sua integralidade.

[] Probabilidade Baixa: Indica que a cldusula atende integralmente a

juridica, ixi risco de ser invalidada, por ser

clara, especifica, e razodvel, oferecendo uma protecdo equilibrada aos

interesses do empregador sem impor restrigbes desproporcionais ao
empregado.

Fonte: Elaboragao prépria

CASO 3: O CEO contratado de uma empresa de biotecnologia que atua
globalmente, responsavel pelo desenvolvimento de terapias genéticas inovadoras,
deixa a empresa apos 20 anos a frente do negocio. Este executivo era formado em
engenharia de produgéo e tinha salario em valor superior ao mercado, em meédia de
30 mil reais. Por estar no nivel estratégico dentro da hierarquia organizacional,
possuia conhecimento profundo de todas as operagbes da empresa, estratégias

futuras, dados de pesquisa e desenvolvimento, e contatos essenciais na industria.
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Diante da confianga no CEO, nunca foi firmado qualquer acordo de n&o concorréncia
ou sigilo e confidencialidade.

Aplicando-se a matriz teriamos uma probabilidade alta (2), pois faltam todos os
elementos objetivos juridicos (auséncia de clausula especifica) x impacto catastréfico
(2), por se tratar de um empregado em um nivel estratégico com acesso ao segredo

empresarial na integra, resultando, assim, em um risco muito alto de violagédo do

segredo empresarial:

Figura 32 - Matriz de Risco aplicada ao caso 3

considerada invélida, baseando-se na auséncia de um ou mais requisitos
juridicos essenciais: i) limitagao geogrdfica apenas 3 area de operagdo efetiva
da empresa; ii) limitagdo temporal de até 05 anos; iii) indenizagdo que considera
adltima igéncia integral da clausula.

Probabilidade Média: Indica certo nivel de incerteza sobre a invalidagao da
cléusula. Alguns, mas ndo todos os critérios juridicos estéo sendo atendidos na
suaintegralidade.

Probabilidade Baixa: Indica que a cldusula atende integralmente a
juridica, ixissimo risco de ser i i por ser

clara, especifica, e razodvel, oferecendo uma prote¢do equilibrada aos

o Impacto Catastréfico:
5‘\0 RISCO BAIXO: RISCO ALTO: Envolve alta geréncia ou diretoria (nivel i i i diante d nivel de acessoail o jcas e
l\?{,}? p: como férmulas, pl pansao, jas de mercados, i i de P&D. idade de gerar perda total da vantagem competitiva, erosao do
v valor doeil a0 da operagao, alé! i
(9
[] ImpactoModerado:
9390 RISCO RISCO ALTO: Envolve gerentes, coordenadores, supervisores e técnicos (nivel tatico) com acesso a informagdes importantes, como lista de clientes, relatdrios internos de performance,
& p Imp. derad Impacto moderado égias de marketing, i ionais e algumas i 6 6 em i D um papel essencial na implementagéo das
® baixa lilidade média iilidade alt: pelo nivel égico e gestio das des didrias dentro de suas dreas especificas. A invalidade pode resultar em perda de eficiéncia, desvantagens
i de ajusts i da operagéo  longo prazo.
& [] Impacto Insignificante:
\Q\§ Envolve empregados que desempenham tarefas basicas e rotineiras (nivel operacional), com acesso apenas a if des pablicas ou il para a
0‘$ Impacto da empresa. Al { i bre a posigao itiva ou i da empresa.
¢ alt:
&
BAIXA MEDIA ALTA
R R L e =
D001 77 PROBABILIDADE 1110 QUAL O RISCO DE VIOLAGAO DO SEGREDO EMPRESARIAL?
RESULTADO: RISCO MUITO ALTO
robal le Alta: Indica que hd fortes indicios de que a clausula ser;
Probabilidade Alta: Indi A f indicios di L a

interesses do empregador sem impor restricdes desproporcionais ao
‘empregado.

Fonte: Elaboragao prépria

A partir da visualizacdo do mapa de calor, é possivel ter uma interpretagao
visual dos riscos, permitindo uma compreensdo imediata das vulnerabilidades,
servindo como verdadeiro guia para programas de compliance tanto voltados para a
protecdo da propriedade intelectual/inovacédo, quanto para aqueles com foco na
legislagédo trabalhista.

A aplicagao pratica da matriz visa tanto permitir que seja dado o tratamento
adequado aos riscos encontrados, considerando o contexto de cada organizagéo
empresarial, quanto nortear a elaborar clausulas de segredo (nas modalidades de n&o
concorréncia e de sigilo e confidencialidade, especialmente) que protejam
eficazmente o patrimoénio imaterial empresarial, equilibrando a protegdo ao segredo

do negdcio com o respeito aos direitos e a liberdade dos empregados. Isso n&o
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apenas minimiza o risco de litigios, mas também garante sustentabilidade empresarial
no longo prazo. Portanto, a matriz de risco de violagdo dos segredos se demonstra
como uma ferramenta eficaz para integrar o sistema de gerenciamento de riscos, e,
quando aplicada correta e periodicamente, pode contribuir significativamente para a
estabilidade e a integridade operacional das empresas.
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7 CONSIDERAGOES FINAIS

Inovacdo € o motor essencial do capitalismo. A cada momento, novas
tecnologias sdo agregadas ao processo produtivo de bens e servigos, algo que
propicia, em certa medida, a flexibilidade e mesmo a capacidade do capitalismo de se
reinventar. E num espaco de tempo relativamente curto, considerando a marcha da
histéria. Com efeito, caminhamos muito, desde o advento do primeiro motor a vapor
com destinac&o industrial, no final do século XVII, até hoje, quando a humanidade se
vé diante da convergéncia de mundos caracteristica da 4® Revolugdo Industrial, a
Revolucéo Digital.

Ocorre que o exercicio da inovagao se da num contexto concorrencial, uma vez
que o lucro, advindo da vantagem, da simplificagdo dos processos de produgao e sua
reducdo dos custos e mesmo da criacdo de manufaturas que cada vez mais
emprestavam conforto e funcionalidade a vida em comum, € busca constante por
parte dos agentes econdmicos na arena do capital. Alia-se a inovagao, como elemento
seu pertencimento nesse cenario, o segredo empresarial, outro elemento importante
a montagem desse estudo. E a tese procura demonstrar, desde seu primeiro capitulo,
a relacdo simbidtica que se estabelece entre ambos, ainda mais na quadra da
denominada “sociedade informacional”.

Tamanha é a importancia do incremento de um cenario favoravel a inovacéo,
que mesmo os modelos empresariais se modificam se nascem a partir dessa singular
proposta, desenvolver-se pela inovacado, impondo o desenvolvimento de politicas
publicas especialmente focadas nesse aspecto. Os exemplos vém dos paises
altamente industrializados e igualmente procuram ser exercitados em nosso pais,
dotado que é de parcela significativa de seu texto constitucional voltada ao
desenvolvimento tecnologico.

Hoje, a velocidade da transigdo é acelerada, fluida e multivariada, a exigir
respostas institucionais do Estado que embora n&o possam correr junto, a0 menos
nao se distanciem tanto. O direito n&o pode servir de freio ao progresso, pelo contrario,
é ferramenta indispensavel a sua alavancagem. E surge aqui outro ingrediente
igualmente tratado no estudo, relacionado a prote¢cdo ao segredo empresarial. Ele é
um dos garantes dos frutos da inovagao; ele preserva o equilibrio concorrencial.

Mas antes mesmo chegarmos a proposta do estudo, necessario afirmarmos

duas conclusdes paralelas que emergem do estudo. A primeira diz respeito a
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necessidade inerente ao capitalismo pela seguranga, advinda contemporaneamente
do sistema juridico. A liberdade para inovar sera tanto maior quanto for maior o grau
de seguranga propiciado pelo Estado, que o faz através dos instrumentos juridicos. A
segunda, atrelada a anterior, € que o fundamento dessa mesma seguranga diz
respeito a modelagem dos contratos e o quanto esses pactos séo respeitados pelos
players. A elaboragao dos contratos diz respeito ndo apenas as relagdes de crédito e
débito estabelecidas entre as empresas, mas também afetam a estruturacdo das
empresas e ao comportamento assumido por elas. E o papel de fornecer seguranca
a partir dos contratos, € compartilhado por todas as esferas do poder publico, mas
especialmente pelo Judiciario.

As decisbes do Judiciario sinalizam a visdo estatal acerca da resolugéo
de questdes polémicas que envolvem o trato interempresarial e intraempresarial.
Hodiernamente, ndo se pode desvencilhar o conteudo normativo dos contratos das
visdes interpretativas que sdo dadas a esse mesmo conteudo através das decisdes
judiciais. A validade ou n&o de clausulas e iniciativas unilaterais dos empreendedores
depende do crivo judicial. Portanto, antecipar-se e agir de conformidade com tais
diretivas € sinbnimo de caminhar em solo bem menos movedigo. Vejamos como esses

elementos estao relacionados na tese:

Figura 33 - Fluxos entre inovagéo, segredo empresarial e Estado

Fonte: Elaboracao propria.
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Mas faltava agregar a equagado um elemento crucial: a presenga do trabalho
humano. Na base de todo processo produtivo ele se encontra e muitas vezes ele é
considerado o elemento mais suscetivel de falhas no que concerne a prote¢cao do
segredo. E isso fica bem claro quando se observa na legislagdo brasileira que a
protecdo ao segredo é clausula obrigacional inerente ao contrato de trabalho desde o
advento da CLT, na década de 1940, em seu art. 482, letra “g”. A par dessa disposi¢céo
normativa, percebe-se que a violagdo de segredo, embora seja falta grave para o
rompimento do contrato de emprego, ndo satisfaz os casos em que se pretenda
proteger o segredo através da insergdo nos contratos de clausulas mais modernas
relativas ao sigilo e a confidencialidade e que gerem efeitos para além da vigéncia da
relagdo empregaticia.

Esse foi o foco da tese: ndo apenas apresentar a relevancia desses institutos
imbricados no espacgo produtivo, mas, essencialmente, trazer a luz uma ferramenta
que pudesse, a partir de elementos concretos, um farol para eleicdo de condutas
relacionadas ao segredo empresarial, sob forma de uma matriz de risco. E o termo
risco tem relagdo direta com o objeto do estudo, uma vez que gerencia-lo é fator
importante para a alocagédo de recursos e investimentos em determinado setor da
economia. Assim, aos fatores de natureza institucional agrega-se o elemento humano,

representado pela presenga do trabalhador no ambiente de inovagao. Vejamos:

Figura 34 — Engrenagens do ecossistema de inovacao

Fonte: Elaboracao propria.
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A matriz de risco derivou de um estudo qualitativo, a partir da técnica da analise
de discurso, num corpo de pesquisa representativo de decisdes oriundas do Tribunal
Superior do Trabalho, que enfrentavam, em seu cerne, temas relacionados a validade
ou nao de clausulas referentes ao segredo empresarial, em alguns casos travestidos
sob a rubrica de n&o-concorrenciais.

E a hipdtese eleita, de que através de tais decisdes se poderia construir uma
matriz de risco, sintese do entendimento contemporadneo da maior instancia
trabalhista patria, restou confirmada. Isto porque a pesquisa foi capaz de mapear os
componentes essenciais que foram a perspectiva do judiciario quanto ao problema,
elementos que se correlacionam e sdo capazes de conduzir a um equacionamento
entre a livre iniciativa e os valores sociais do trabalho, cumprindo-se 0 mandamento
constitucional basilar.

Na matriz, faz-se uma correlacdo entre a probabilidade de invalidacido da
clausula protetiva do segredo (alta, média e baixa) e os graus de impacto para o
negocio (insignificante, moderado e catastréfico), a fim de encontrar o nivel de risco
de violagdo do segredo empresarial (baixo, moderado, alto e muito alto) tendo por
elemento norteador para sua construcédo os ditames das Normas ABNT ISO 31000 e
56005. Notadamente, ndo se quer eliminar riscos, mas gerencia-los. Até porque, em
qualquer atividade empresarial a convivéncia com riscos nao é eliminavel. Lembra-se
aqui da famosa frase atribuida a Mark Zuckerberg (2011): “o maior risco € ndo correr
nenhum risco. Em um mundo que esta mudando rapidamente, a unica estratégia que
certamente vai falhar € nao correr riscos”. Todavia, todo nosso esfor¢co moveu-se no
propésito do favorecimento de um ambiente de inovagéo que preserve a legalidade e
o respeito a dignidade da pessoa humana, elementos absolutamente necessarios ao

desenvolvimento humano sustentavel.
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TABELA CONSTANDO AS DECISOES DO TST ANALISADAS

Data de
N° Processo Recurso julgamento Turma
1187400-41.2006.5.09.0007 RR 07/10/2015 12 Turma
0002529-21.2011.5.02.0003 ED-RR 04/05/2016 22 Turma
0002529-21.2011.5.02.0003 RR 16/03/2016 22 Turma
0000990-21.2012.5.05.0611 AIRR 03/06/2015 42 Turma
0002484-95.2010.5.02.0053 AIRR 30/11/2016 72 Turma
0000217-05.2010.5.09.0006 TST-ARR 03/05/2017 72 Turma
0000373-12.2016.5.05.0000 TST-RO 03/10/2017 SDI-2
0000135-06.2017.5.20.0011 Ag-AIRR 10/11/2021 62 Turma
0000252-79.2011.5.15.0032 Ag-AIRR 07/06/2017 12 Turma
0000697-96.2011.5.01.0029 Ag-AIRR 22/06/2022 72 Turma
0002507-37.2015.5.02.0030 Ag-AIRR 01/04/2020 12 Turma
0010500-85.2017.5.15.0132 Ag-AIRR 03/05/2023 62 Turma
0010538-14.2014.5.03.0043 Ag-AIRR 26/04/2023 52 Turma
0011174-56.2013.5.15.0018 Ag-AIRR 24/04/2019 22 Turma
1000588-51.2016.5.02.0065 Ag-AIRR 17/11/2021 32 Turma
1000728-75.2018.5.02.0078 Ag-AIRR 03/05/2023 52 Turma
1001339-63.2019.5.02.0055 Ag-AIRR 16/08/2022 42 Turma
1002437-53.2015.5.02.0466 Ag-AIRR 09/06/2021 22 Turma
1001339-63.2019.5.02.0055 Ag-AIRR 16/08/2022 42 Turma
0001421-39.2015.5.09.0029 AgR-AIRR 29/08/2018 82 Turma
AgR-E-ED-
0000180-37.2011.5.04.0020 RR 26/09/2019 SDI-1
Orgéo
1001049-39.2020.5.00.0000 CorPar 07/12/2020 Especial
0000444-70.2010.5.02.0432 AIRR 05/04/2017 32 Turma
0001721-68.2014.5.02.0372 AIRR 22/02/2017 82 Turma
0002490-09.2011.5.02.0202 AIRR 24/05/2017 82 Turma
00011496-87.2013.5.01.0205 [ AIRR 26/09/2019 22 Turma
ACA
1000480-72.2019.5.00.0000 Rgz(c):iséria 01/12/2020 SBDI-II
0000217-05.2010.5.09.0006 ARR 03/05/2017 72 Turma
00821285-65.2009.5.12.0026 | ARR 29/05/2018 22 Turma
1000232-04.2022.5.00.0000 CorPar 05/12/2022 Org. Especial
1000588-51.2016.5.02.0065 ED-Ag-AIRR | 20/04/2022 32 Turma
0001765-59.2015.5.02.0079 ED-Ag-AIRR | 06/12/2021 Org. Especial
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0011496-87.2013.5.01.0205 ED-AIRR 27/05/2020 22 Turma
1000842-18.2018.5.02.0012 ED-AIRR 22/09/2021 72 Turma
0011289-92.2013.5.01.0042 ED-RR 27/05/2020 52 Turma
0215200-32.2001.5.01.0016 ED-RR 08/02/2017 72 Turma
Subsecao Il
Especializada
Acéao em Dissidios
1000480-72.2019.5.00.0000 Rescisoria 13/12/2022 Individuais
0002127-30.2011.5.02.0070 AIRR 07/06/2017 12 Turma
0000114-11.2014.5.10.0012 RR 07/08/2019 22 Turma
0001066-03.2014.5.12.0022 RR 30/08/2017 22 Turma
0011708-17.2013.5.01.0203 RR 05/09/2018 42 Turma
0011708-17.2013.5.01.0203 Ag-E-ED-RR | 21/11/2019 SBDI-|
0012241-27.2014.5.01.0207 RR 19/03/2019 82 Turma
0157000-16.2009.5.07.0006 RR 21/06/2023 52 Turma
0011799-07.2018.5.15.0086 RRAg 27/06/2022 82 Turma
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