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RESUMO 
 
 

A presente dissertação objetiva demonstrar que a tutela dos programas 

computacionais, um tertium genus no direito brasileiro contemporâneo, demanda 

uma compreensão atualizada do instituto da propriedade e sua função para que o 

sistema jurídico de software possa se adequar às necessidades sociais, econômicas 

e tecnológicas. A funcionalidade do instituto da tutela da propriedade, como um 

direito fundamental, ao atuar como otimizadora do sistema jurídico de software, 

promove a distribuição de riquezas. O estudo proposto demonstra que a 

hermenêutica, partindo da premissa da compreensão transdisciplinar, pode 

contribuir para a adaptação do sistema jurídico do software à Carta Magna.  

 
 
Palavras – chave: Tutela dos Programas Computacionais. Tertium Genus. 

Software. Direitos Fundamentais. Propriedade Intelectual e Função Social.   

 



ABSTRACT  
 
 

This dissertation aims to demonstrate that the computer programs protection, a 

tertium genus in the Brazilian contemporary law, requires an updated comprehension 

from the Property Principle and its function, so that the legal system of software can 

be adapted to social, economic, and technological needs. The Protection of Property 

Principle functionality, as a fundamental right, acting as an optimizer of the legal 

system of software, promotes wealth distribution. This study demonstrates that 

hermeneutics, on the premise of transdisciplinary understanding, may contribute to 

the legal system of the software adaptation to the Brazilian Constitution.  

 
 
Keywords : Computer Programs Protection. Tertium Genus. Software. Fundamental 

Rights. Intellectual Property and Social Function.  
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INTRODUÇÃO1 
 
 
 

A base de desenvolvimento desta dissertação parte da análise da função 

social da propriedade como um dos fundamentos constitucionais a serem 

reconhecidos na busca da adequação da tutela de programas computacionais à 

realidade do crescimento tecnológico da sociedade, referindo-se à ordem 

econômica, presente nos fundamentos constitucionais, como um norte 

hermenêutico, a fim de dar limites ao exercício do direito de software, visando às 

dissonâncias e aos fatores que refocam o sistema jurídico brasileiro de programas 

de computadores de acordo à Constituição Federal de 1988.  

 

A tutela dos programas de computadores, no direito pátrio, sofreu reflexos do 

direito comparado pela influência das matrizes europeia e norte-americana, o que 

resultou numa mestiçagem quase que totalmente ausente na literatura; na prática, 

no Brasil, restou positivado um tertium genus, ou seja, o direito de autor e a patente 

por meio de implementações de software, com efeitos declaratório e atributivo, 

respectivamente. O tratamento dado à tutela dos programas computacionais 

desenvolveu uma lacuna decorrente da presente estrutura do sistema jurídico de 

software, que pela velocidade das atuais tecnologias enfrenta dificuldades em 

virtude da essência e complexidade de tais direitos.  

 

A arquitetura jurídica brasileira, conferida aos programas computacionais, 

regulou-se de forma a atender o direito de autor, concedendo-lhe um tratamento 

próprio; porém, com isto, distanciou-se do Direito Autoral devido à importância 

concedida ao registro. Por outro lado, conferiu a patente por meio de 

implementações de software, visto que os programas de computadores em si estão 

fora do sistema de patentes.  

 

Observa-se que tais questões têm enfoque sob o manto econômico, 

enraizado no regime proprietário. A doutrina contemporânea já consagrou o direito 

de propriedade como fonte primordial dos direitos fundamentais, no qual a 

                                                           
1 Toda esta dissertação, assim como todas as citações nela presentes, foram adaptadas conforme as 
novas regras da Reforma Ortográfica da Língua Portuguesa, vigente no Brasil desde janeiro de 2009. 



propriedade intelectual já se inseriu. A tutela dos programas computacionais não se 

aparta da propriedade intelectual, porém, permanece num sistema jurídico sem 

incluir o sentido econômico que a Constituição imanta a estes bens.  

 

O sistema jurídico brasileiro foi moldado para atender a proteção ao software 

com a matriz tertium genus, porém, o sistema ainda sofre com o paradigma 

economicista. Não se destoar dos valores relativos à dignidade da pessoa humana é 

um dos efeitos desejáveis ao sistema jurídico de software, o qual conduz a um 

substancial repensar sistemático e integrador com a Carta Magna.  

 

Frente a tais considerações, a Hermenêutica Constitucional constitui um meio 

de atender a preponderância harmônica dos interesses públicos e privados no 

sistema jurídico de software, os quais são refletidos diretamente na sociedade. Os 

programas computacionais, nas últimas décadas, de simples aplicativos utilitários, 

passaram a desenvolver tecnologias de cunho avançado, tendo no seu bojo o 

conhecimento como um precioso bem que merece guarida Constitucional, não se 

reduzindo ao poder puramente economicista. 

  



CONSIDERAÇÕES FINAIS  
 
 
 

Certamente, não se pretendeu apresentar soluções para os dilemas do tema 

tratado relativo à tutela dos programas computacionais. A intenção foi demonstrar a 

positivação do tertium genus no direito brasileiro contemporâneo e seus efeitos 

diante do fenômeno econômico e a dissonância frente à Carta Magna.  

 

Tampouco se almejou encontrar respostas ao se analisar as matrizes do 

direito norte-americana e europeia frente à matriz brasileira; mas, demonstrar suas 

influências na norma interna e nas complexidades que envolvem as tecnologias por 

meio do software, sobre as quais demandam uma maior equabilidade entre os 

interesses sociais e econômicos.  

 

No contexto do equilíbrio destes interesses, pode-se considerar que o instituto 

da propriedade e a sua função aplicada à tutela do software é essencial na busca da 

inovação e do desenvolvimento social. Referindo-se sobre a propriedade relativa a 

este bem intangível, verifica-se que, por um lado, no direito de autor, ela é negada, 

porém, demonstrou-se que, implicitamente, a propriedade é visualizada através do 

dano patrimonial aplicado como um direito moral do autor referido no artigo 24 da Lei 

9.610/98 e, por outro lado, através da patente, concede-se a propriedade absoluta 

por implementações de software. Na presença destes extremos, surge a 

necessidade da atividade hermenêutica para dirimir as lacunas surgidas por tais 

contrastes de interpretação.  

 

Contudo, observa-se que a hermenêutica na tutela dos programas 

computacionais, devido à mestiçagem influenciada pelo direito comparado, ao não 

ser adaptada pelos dispositivos constitucionais, corre o risco de ficar presa a ideias e 

a teorias de matrizes que não têm estrutura para acolher o novo, enquanto que o 

novo brota sem parar.  

 

Para tanto, com a repersonalização do Direito Privado, a interpretação deixa 

de ser um evento isolado, reconstruindo-se, a partir da função social; possibilitando, 

assim, a concretização da eficácia dos direitos fundamentais; direitos estes que não 



podem ser restringidos e vinculados somente em benefício dos titulares da tutela 

dos programas de computadores.  

 

Adaptar-se ao direito brasileiro contemporâneo é predominantemente 

necessário para o progresso que se revela na tutela dos programas computacionais. 

O controle do conhecimento por parte dos detentores de direito de software dispõe 

do instituto da propriedade como núcleo para atender os interesses do mercado em 

detrimento da pessoa humana, enquanto que este núcleo deve ser um meio de 

promover a distribuição de riquezas, distanciando-se das amarras do regime 

proprietário que paralisa a mobilidade sistêmica. Essa proteção absoluta, por meio 

do instituto da propriedade, ameaça o desenvolvimento tecnológico, econômico e 

social, e propicia indiretamente um mercado de imitações. Nesse processo, o 

mercado, com intuito de inibir a cópia e assegurar suas informações, desenvolve 

cada vez mais novas tecnologias para garantir o fluxo de investimentos e proteger 

suas informações, sendo que este limitador criado pelo próprio mercado implica um 

alto custo para a sociedade.  

 

Apesar destas questões apontadas, verificou-se que mesmo na ausência da 

literatura em relação à sistematização específica da tutela do software, a 

propriedade intelectual na qual os programas computacionais têm sede, já se 

emancipou da disciplina tradicional dos direitos reais e reencontrou-se com o influxo 

constitucional, numa concepção nova e atual do direito das coisas no Direito Civil e 

sua função, primordial diante das novas realidades da sociedade, 

consequentemente, a arquitetura jurídica do software precisa assumir seu 

compromisso constitucional frente à autonomia acolhida pela propriedade intelectual.  

 

Seguindo a teoria da autonomia, o instituto da propriedade na tutela dos 

programas computacionais passa a ter o seu exercício dominial condicionado ao 

bem estar comum e não à posse absoluta, assim, com deveres bilaterais aos 

titulares e não titulares, de forma que a propriedade esteja na mesma dimensão da 

sua função social. A pluralidade, tanto negada na tutela dos programas 

computacionais pelo discurso proprietário, não tem condições de responder e a 

adaptar-se às novas e desafiadoras tecnologias que têm por base o software. A 

tutela dos programas computacionais precisa cumprir seus compromissos 



constitucionais, sob pena de não alcançar os propósitos previstos na Carta Maior 

para uma sociedade mais justa.  

 

O fator essencial para a compreensão constitucional da tutela dos programas 

computacionais está na primazia de um Estado Social e Democrático de Direito, que 

tem sentido com regras que proporcionem um desenvolvimento social e econômico, 

o que se constatou exequível a partir da função social da propriedade. Além disso, a 

ordem econômica, prevista na Carta Maior, vincula a propriedade alocada pela livre 

iniciativa na funcionalização da dignidade da pessoa humana. Essa intenção do 

legislador visa a garantir também os não-proprietários, dando sentido à dignidade da 

pessoa humana, sentido este, que a tutela dos programas computacionais merece 

quanto à metamorfose que lhe cabe.  

 

Demonstrou-se, também, que as criações nas áreas de programas 

computacionais ocorrem constantemente, e, como o novo não pode ser previsto, 

incorre ao Direito uma necessidade de um diálogo constante e transdisciplinar 

visando ao todo, e não a um pensamento uno em relação à tessitura da tutela sobre 

o software.  

 

Tendo em vista tais considerações, diante da presente análise, espera-se ao 

menos poder se contribuir com alguns argumentos que deem valor para um debate 

maior no contexto da tutela relativa à matriz tertium genus para a concretização da 

eficácia do direito à dignidade da pessoa humana. 
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