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INTRODUGCAO

O advento do software livre trouxe consigo uma profunda transformacdo nos debates
sobre os escopos e fundamentos da propriedade intelectual, especialmente no contexto
das modificacdes legais sofridas por esta nas Ultimas décadas'. O software livre foi
também responsavel por novas perspectivas de desenvolvimento econdmico e social, em
que a producdo econdmica € descentralizada e apresenta incentivos globais diferentes
dos incentivos que historicamente sempre foram tidos como mais importantes para a
criacdo intelectual®.

O objetivo dessa introducao € tracar historicamente o surgimento da idéia de “software
livre”, demonstrando o contexto e os propdsitos do seu surgimento. Através dessa breve
analise historica, € possivel destacar elementos que serdo retomados ao longo do
presente estudo, especialmente elementos que justificam a implementacéo de politicas
publicas que possuem por objetivo fomentar a utilizacdo do software livre.

Essa introducdo retoma em diversos aspectos a descri¢cao feita pelo professor Lawrence
Lessig, da Universidade de Stanford, do surgimento do software livre?, complementando-
a. O objetivo ndo é ser exaustivo na descricdo de conceitos técnicos, nem mesmo ser
exaustivo quanto a descricdo histérica do software livre. O propédsito maior é destacar
elementos que serdo posteriormente retomados sob ao longo do presente estudo sob
outros angulos de analise, sobretudo juridicos.

Primeiramente, é importante destacar a importancia do que se chama “cédigo” para o
desenho de um software. Com a tecnologia digital e o0 avango da Internet, aqueles que
possuem acesso ao universo digital lidam com o resultado do “cédigo”. E importante
lembrar que o cédigo torna-se cada vez mais relevante ndo somente para aqueles que
possuem acesso a computadores, um bem de dificil acesso em nosso pais, mas também
para outros meios digitais que se expandem e se sofisticam, como os telefones celulares

' Para uma descri¢do detalhada das modificacdes dos direitos autorais a partir da década de 90, ocorridas

principalmente nos Estados Unidos, no sentido de torné-los mais rigidos, cf. FISHER, William. “Promises to Keep:
Technology, Law, and the Future of Entertainment”, Stanford University Press, 2004.

2 BENKLER, Yochai, Coase’s Penguin, or, Linux and the Nature of the Firm, Yale Law Journal, 2002. Disponivel
em: http://www.yale.edu/yalelj/112/BenklerWEB.pdf.

3 LESSIG, Lawrence. The Future of Ideas, Random House”, 2001, p. 51-72.
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e a futura TV Digital. Todos sdo condicionados a instru¢des previamente estabelecidas
através do “codigo” de programagéao sobre o qual essas novas estruturas comunicativas e
de informacao baseiam-se.

Esse codigo € chamado geralmente de cddigo fonte quando nos referimos a um software.
O cddigo fonte é a linguagem que permite a um determinado programador desenhar
instrucbes légicas para um computador sobre aquilo que ele devera executar. O
computador opera, entretanto, com o que se chama “cédigo objeto”, isto €, um conjunto
de 0 (zeros) e 1 (uns) na maioria das vezes impenetravel para o entendimento humano
ordinariamente. Dessa forma, as instru¢cdes dadas pelo programador através do “codigo
fonte” sdo posteriormente “compiladas” pelo computador, isto €, traduzidas da linguagem
intermediaria do codigo-fonte para a linguagem da maquina, composta de 0 (zeros) e 1
(uns).

Note-se que em uma analogia explicativa, o cédigo-fonte funciona como o conjunto de
instrugcdes que permite o estudo e o0 entendimento do conjunto de instrucbes que
constituem a esséncia de um software. Nesse sentido, seria como a receita de um bolo.
Com o0 acesso a receita, € possivel entender o conjunto de processos pelo qual o bolo foi
feito. Sem a receita, é até possivel entender esse mesmo processo, mas isto dependera
de uma série de experimentacées de tentativa e erro, que podem ou nao levar a
replicacao perfeita do resultado alcangado. Esse conjunto de tentativas e erros é chamado
de “engenharia reversa”. Esse conceito sera retomado abaixo.

O codigo-objeto é assim aquele que importa para o computador. Entretanto, é o “cédigo-
fonte” que permite o entendimento do codigo-objeto ligando o computador ao
programador. E ele também que permite o acesso e o estudo do conhecimento
incorporado na construcdo do software. E acima de tudo, € o acesso ao codigo-fonte que
permite que modificacdes possam ser feitas no programa.

Entretanto, ao analisar a maioria dos programas utilizados por um usuario de computador
doméstico, é de se notar que 0 acesso ao “codigo-fonte” ndo faz parte do conjunto de
informacgdes constantes nos programas. Em outras palavras, a maioria dos programas
utilizados cotidianamente, por razdes historicas que serdo vistas abaixo, sdo programas
cujo cédigo-fonte foi suprimido quanto ao usuario. No jargdo técnico, o programa de
computador que ndo vem acompanhado do coédigo-fonte é chamado de programa de
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“cddigo-fechado”. Quando o cddigo fonte € suprimido de um programa de computador,
sdo suprimidos também, além do cdédigo, dois outros importantes elementos: (a) o
conhecimento em torno do programa; (b) a possibilidade de inovagdo a partir daquele
programa.

Note-se que o presente panorama em que 0s programas de computador possuem seu
codigo-fonte suprimido € produto de um contexto historico. Essa nao foi sempre a situagao
majoritaria. Nos primérdios da computacdo, ainda na década de 60, os programas de
computador eram incorporados fisicamente ao hardware do computador. Nesse sentido,
cada software era especifico para um Unico computador. Isso criava diversos problemas,
especialmente no que tange a interoperabilidade, a capacidade de um computador lidar
com informacgdes de outros computadores.

Naquele contexto, imperava a nao-interoperabilidade, criando problemas, por exemplo,
para 0 governo, que gastava vultuosos recursos em computadores e se frustrava na
medida em que eles ndo se comunicavam entre si.

A resposta a esse problema veio em grande medida como uma reagdo originada na
empresa norte-americana AT&T. Por causa de uma limitagdo legal, a AT&T n&do possuia
autorizacdo para fabricar computadores ela mesma. Por isso, precisava comprar
computadores de diversos fabricantes para gerenciar as redes de telefone naquele pais.
Dois programadores da empresa, sediados nos Bell Labs, decidiram enfrentar esse
problema. Eles tiveram a idéia de escrever um sistema operacional que pudesse funcionar
em qualquer computador, podendo ser traduzido de um padréo para outro. Desse modo,
um programa escrito uma unica vez poderia ser rodado em varios computadores
diferentes.

O nome dado a esse sistema operacional foi UNIX. Também por causa das restricoes
legais impostas a AT&T, a empresa nao tinha autorizacdo para vender o sistema
operacional que criara. E nesse sentido, optou por distribui-lo livremente. Os
programadores responsaveis pela criagdo do software, Ken Thompson e Dennis Ritchie,
convenceram assim a empresa distribuir o UNIX para qualquer interessado.

Os primeiros receptores do UNIX foram universidades. Departamentos de ciéncia da
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computagdo comecaram a trabalhar sobre o software, aperfeicoando-o e
complementando-o. Em outras palavras, construindo novo conhecimento a partir do
conhecimento contido no codigo-fonte do UNIX. O UNIX, por todo esse periodo,
funcionava como um bem de toda sociedade: ele encontrava-se ndao s6 disponivel para
qualquer pessoa, como também permitia e disseminava o acesso ao conhecimento
incorporado na feitura do programa; além disso, atribuia a qualquer pessoa a
possibilidade de inovar a partir daquele corpo de conhecimento. Ndo havia necessidade
de se pedir autorizacao a empresa AT&T para obter acesso ao cddigo-fonte do programa
ou para estuda-lo e modifica-lo.

Em sintese, nos primérdios da computacdo comercial, os programas de computador ja
nasceram livres, nos mesmos termos que a implementagcdo do software livre postula
atualmente. Foi posteriormente que esses programas deixaram de ser livres, conforme
descrito a seguir.

Com a disseminacao do acesso e utilizacdo de computadores, esse cenario comegou a
mudar. Um marco dessa mudancga ocorreu no Massachusetts Institute of Technology (MIT)
nos Estados Unidos. Um pesquisador daquela instituicdo, chamado Richard Stallman
desempenhou um papel importante naquela mudanga. Durante a maior parte dos anos
70, a computacao permanecia tendo como regra a abertura do cddigo. O fechamento era
excecao, inclusive, mal vista por parte de programadores de maneira geral.

Stallman trabalhava com uma rede de computadores que por sua vez era conectada a
uma impressora. Um programa escrito pela equipe de programadores do MIT controlava a
impressora, inclusive acusando quando havia um problema na impressdo. Em 1984 o
programa que controlava a impressora foi substituido por outro. Stallman solicitou entéo a
empresa que havia fornecido o programa o cédigo-fonte do mesmo, para que ele pudesse
ser aperfeicoado as necessidades do laboratério. A empresa recusou-se a fornecé-lo.

Stallman tomou a atitude da empresa como uma ofensa moral. Para ele, o conhecimento
contido no programa que controlava a impressora era produto de um esforgo coletivo e a
supressao do mesmo deu inicio a reagdo. Em 1985 foi criada a Fundacao do Software
Livre (Free Software Foundation®), entidade com o objetivo de fomentar o desenvolvimento
de software que permitisse a sociedade o acesso ao conhecimento nele incorporado, na

* www.fsf.org
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forma de codigo-fonte. Em 1984, um outro evento deu ainda mais impulso ao movimento
do software livre. Gracas ao processo de reestruturacdo legal da empresa, a AT&T,
desmembrada em empresas menores, viu-se livre das restricoes historicas a ela aplicadas
quanto as limitacdes de area de atuacdo. Com isso, a empresa decidiu ingressar no ramo
computacional e sua primeira decisdo foi passar a exercer controle sobre o UNIX,
decidindo que o software ndo seria mais livre. Qualquer pessoa interessada na utilizagao
do programa teria de obter autorizacao através de uma licenga da AT&T.

A resposta da Free Software Foundation foi ambiciosa. Uma vez que o UNIX n&o era mais
livre, a idéia foi desenvolver um substituto ao UNIX que fosse definitivamente livre. Surgiu
assim o projeto de criacao do programa GNU, sigla que significa “GNU is Not Unix” (GNU
nao € UNIX). O projeto teve continuidade pelos anos seguintes, até que em 1991, um
estudante finlandés chamado Linus Torvalds desenvolveu o componente que faltava para
o sistema operacional GNU, o chamado kernel. Surgiu assim o sistema operacional
chamado GNU/Linux, popularmente conhecido como Linux.

O instrumento para garantir que o GNU/Linux fosse mantido sempre aberto consistiu em
um contrato juridico, chamado de GNU GPL (GNU General Public License ou Licenca
Publica do GNU). Através da GNU GPL foram estabelecidos os quatro pilares basicos do
software livre. Esses pilares consistem em quatro liberdade fundamentais que definem se
um software € livre ou ndo. Sao elas:

a) A liberdade de executar o programa, para qualquer propdésito.

b) A liberdade de estudar como o programa funciona, e de adapta-lo as
suas necessidades. O acesso ao coédigo-fonte € uma condigdo prévia
para o exercicio dessa liberdade.

c) A liberdade de redistribuir cépias, de modo que vocé possa auxiliar
outras pessoas.

d) A liberdade de aperfeicoar o programa e distribuir esses
aperfeicoamentos para o publico, de modo a beneficiar toda a
comunidade. O acesso ao codigo-fonte € também uma condigdo prévia
para o exercicio dessa liberdade®.

> O termo “kernel” é definido pela Wikipedia como a parte central e essencial de um sistema operacional. Cf.
http://en.wikipedia.org/wiki/Kernel_%?28computer_science%29.

®  http://www.fsf.org/licensing/essays/free-sw.html



Presidéncia da Repiiblica
Casa Civil

Instituto Nacional de Tecnologia da Informacao

O langamento da versao do GNU/Linux através da licengca GNU GPL, contendo as quatro
liberdades acima, permitiu que programadores de todo 0 mundo pudessem se dedicar ao
desenvolvimento do programa e assegurando que todos esses desenvolvimentos fossem
mantidos com as mesmas liberdades originais. O resultado é que o sistema GNU/Linux
tem sido o sistema operacional que mais cresce competitivamente no mundo hoje, tendo
se tornado em uma importante alavanca econémica para diversos modelos de negécio.

Convém lembrar que o sistema operacional GNU/Linux é apenas um dentre milhares de
outros softwares livres. Como exemplo de outros softwares também livres, encontra-se o
servidor Apache, o grupo de programas para escritério OpenOffice e o paginador
(browser) da Internet Firefox. Ha milhares de outros projetos sendo desenvolvidos de
modo colaborativo no mundo hoje, para a criagdo de outras aplicacdes em software livre.
Trata-se de um movimento global, que abrange centenas de milhares de pessoas em todo
o mundo, no sentido de desenvolver programas de computador que possam ser
livremente estudados e aproveitados por qualquer pessoa.

Do ponto de vista social, o software livre constr6i um patriménio comum de toda
sociedade na forma de conhecimento. Esse patriménio comum permite, por exemplo, que
o conhecimento seja assimilado de forma muito mais facil pelos agentes sociais. Com
isso, a possibilidade de inovacao torna-se acessivel a todos e ndo apenas aqueles que
controlam privadamente determinado rol de conhecimentos.
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A CONSTITUICAO E O SOFTWARE LIVRE

1. Introducéo:

Cada constituicao reflete e, ao mesmo tempo, cria sua época. A constituicdo de 1988 nao
e diferente. Refletiu a busca da sociedade pela democracia e agora ajuda a forja-la, a
constitui-la. Este, seu destino maior. Esta determinado logo no artigo 1°, onde se Ié que “A
Republica Federativa do Brasil (...) constitui-se em Estado Democrético de Direito...”.

Analisar constitucionalmente o software livre €, pois, analisa-lo em relagdo ao préprio
Estado Democratico de Direito. O software livre contribui ou nado para sua
implementagdo? Para sua efetividade na vida cotidiana? Para tanto, € preciso relacionar o
software livre com os principios constitucionais que  especificam e decorrem deste
compromisso democratico expresso no artigo 1° — compromisso que Luis Roberto Barroso

denominou de “ideologia da constituicao”.”

A tarefa esta dividida em duas partes principais. Na primeira — “As trés dimensodes do
software livre” —, define-se um conceito de software livre, determinando-se suas multiplas
dimensdes relevantes para a analise. Divide-se em trés topicos.

“A dimenséo juridica: O contrato de licenciamento em rede”, onde se explicita a forma
juridica que assume o software livre através do contrato de licenciamento com base em
licengas especificas, das quais a mais conhecida é a Licenga Publica Geral (GPL);

“A dimensao publica: As politicas publicas”, onde sdo analisados os diferentes tipos de
politicas publicas que envolvem o software;

Finalmente, “a dimensao epistemoldgica”, a partir da qual se enfoca o software livre como
expressao de um novo modo de producao de conhecimento tecnoldgico.

Na segunda parte — "Os principios constitucionais” —, tomam-se quatro principios
(principio democrético, publicidade, funcao social da propriedade e soberania) a partir dos
quais sera avaliada a constitucionalidade, ou ndo, de agdes governamentais que

7 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmdtica

constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 1998; p. 141.
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promovam o software livre.

2. As trés dimensoes do software livre:

O artigo 1° da Lei n® 9.609/98 define software como “a expressdo de um conjunto
organizado de instrugées em linguagem natural ou codificada”. O termo “software” nos
remete a um produto da imaginacado tecnolégica. Ja “software livre”, por outro lado,
coloca-nos diante de um produto da imaginacao juridica. Consiste na normativizacao,
publica e privada, de como se adquire, usa, goza e distribui o software na sociedade.

Por software livre® entenda-se aquele em que o autor permite aos seus usuarios quatro
direitos ou liberdades: (a) a liberdade de executar o programa a qualquer propésito; (b) a
liberdade para estudar o programa e adapta-lo as suas necessidades; (c) a liberdade de
distribuir cépias de modo que auxilie a terceiros; (d) a liberdade de aperfeicoar o
programa e divulgar para o publico.’ As duas Gltimas constituem o que se denomina de
clausula de compartilhamento obrigatorio.

Além dessa clausula de compartilhamento obrigatério, que assume a natureza juridica de
estipulacdo em favor de terceiros, conforme analisado no capitulo posterior, é da esséncia
do software livre que o acesso ao seu cédigo-fonte também seja livre. Em outras palavras,
o coédigo-fonte do software devera ser revelado e, portanto, ndo de conhecimento
exclusivo de seus autores e proprietarios. Programas de computador ou sistemas
operacionais sao originariamente escritos por seres humanos em uma linguagem de

® O debate contemporineo sobre o software tem produzido uma série de interpretacdes e definicoes diferentes deste

conceito, passando pela reformulagcdo de conceitos correlatos como “software de dominio publico” (public domain
software), “Copylefted software”, “semi-free software” e “non-copylefted software”. Para os fins deste trabalho, os
termos “software open source” e “software livre” — maneiras mais freqiientes de se referir a este novo modo de
producdo de conhecimento tecnoldgico — podem ser utilizados indistintamente, embora a expressdo “open source”
tenha sido geralmente reservada para formas menos radicais de distribuicdo e acessibilidade ao cddigo-fonte (cf.
FUGGETTA, Alfonso. “Open Source software — an evaluation”, in The Journal of Systems and Software 66 (2003),
pg. 78, e FREE SOFTWARE FOUNDATION (FSF), “The Free Software definition”, in
http://www.gnu.org/philosophy/free-sw.html, acessado em 21/02/05).

STALLMAN, Richard. “The GNU Project” (in http://www.fsf.org/gnu/thegnuproject.html, acessado em
16.02.2005). Para uma reflex@o sobre o impacto das quatro liberdades no regime de prote¢do do software, vide ainda
LEMOS, Ronaldo. “Copyright ou Copyleft? Li¢cdes do Modelo Open-Source e o Caso Microsoft”, in Ronaldo
Lemos e Ivo Waisberg (orgs.) Conflitos sobre Nomes de Dominio e outras Questées Juridicas da Internet. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002; p. 376/387.


http://www.fsf.org/gnu/thegnuproject.html
http://www.gnu.org/philosophy/free-sw.html
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programacéo. O resultado desta programacéo é chamado de cédigo fonte.” Falamos de
um cddigo-fonte “aberto” quando o mesmo se encontra disponivel em maior ou menor
extensdo ao conhecimento publico.”

Neste sentido, um cédigo-fonte aberto, acessivel ao conhecimento de terceiros, é a
primeira condi¢cdo para que possam ser feitas, por parte destes terceiros, modificagdes,
adaptacoes e aperfeicoamentos. Na verdade, a abertura do cédigo fonte e a necessaria
aceitacao do compartilhamento obrigatério se constituem nos pressupostos faticos sem
os quais a idéia de software livre ndo subsiste.”

Sao trés as dimensdes a partir das quais se enfoca o software livre em suas relacoes
com os principios constitucionais: uma dimens&o formal, como contrato privado, e duas
dimensbes substantivas — como politica publica e como modo de producdo do
conhecimento tecnolégico.

A primeira dimensado compreende a simples relacdo de troca entre o autor do cdodigo
fonte e seus multiplos, inominados e sucessivos usuarios. Nesta dimensao, estamos nos
dominios do direito de propriedade e, dentro deste, na seara especifica do direito de
propriedade intelectual. O foco € o contrato, com os direitos e obrigagbes nele
estabelecidos entre 0 autor e os usuarios em torno do usar, gozar e dispor do software
livre. E sua dimensdo contratual. Limita-se as partes da relagéo, sem indagar quem séo e
quais as suas consequéncias. Faz parte da tarefa de normativizacao das trocas sociais.

A segunda dimensdo aparece quando se indaga sobre as partes da relagdo; uma delas
pode ser justamente a administracdo publica. Neste caso, além da dimenséao de direito de

10 S L - ~ .. . .
Pode-se definir c6digo-fonte como “a versdo original de um progrmama, que pode ser lida normalmente, escrita em

determinada linguagem de programacdo, antes de o programama ser compilado ou interpretado e ficar em
linguagem proépria a leitura de maquina.” (in DYSON, Peter. Diciondrio Prdtico para PC. Rio de Janeiro: Ciéncia
Moderna, 1995; p. 147).

O acesso ao cédigo-fonte é condigdo necessdria, mas insuficiente para que possamos falar em “software livre”. E
possivel que uma empresa torne o cédigo-fonte de um de seus programas acessivel a determinados usudrios ou
grupos de usudrios, sem, contudo, permitir que o mesmo seja alterado. A prépria Microsoft ja implementou um
programa semelhante, no qual foi permitido o acesso de usudrios a partes do cédigo fonte do programa Windows.
Trata-se do projeto Shared Source (www.microsoft.com/resources/sharedsource/default.mspx). A questio é,
portanto, muito mais ampla do que o simples acesso ao cédigo fonte, embora esta caracteristica seja central e capaz
de gerar inimeras conseqiiéncias praticas.

Existem gradacdes tanto no que diz respeito a extensdo do publico com direito a conhecer o cédigo fonte, quanto ao
Onus que se impde a quem quer conhecé-lo. Variando da gratuidade absoluta até as multiplas formas de limitar e
onerar o acesso ao conhecimento. Neste trabalho, trabalhamos com o exemplo da licenca GNU/GPL, que implica no
acesso publico e gratuito sem restricoes.
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propriedade intelectual, surge a dimenséo do ato administrativo. O foco € a politica publica
que busca atender demandas de informatizagdo e, ao mesmo tempo, contribuir para
atingir os objetivos diretos e indiretos de curto, médio e longo prazo, da administracao
publica, entre os quais a autonomia tecnoldgica do pais. Pode-se dizer que esta é a
dimensao governamental do software livre. Faz parte da tarefa de gestao do Estado.

Finalmente, a terceira dimensédo surge quando se avaliam suas consequéncias e 0
software livre, que ja apareceu como contrato e como politica publica, aparece agora
como participante de um determinado modo de producdo do conhecimento tecnolégico.
Aqui, o software livre € entendido como um meio que contribui para a producéao,
circulacdo, difusao e distribuicdo do conhecimento. Esta dimensao epistemolégica nao é
nem privada, nem governamental. E mais. E de interesse geral. E a dimens&o publica por
exceléncia. Abrange a sociedade como um todo: governo e sociedade. Faz parte da tarefa
civilizatéria. Contribui para a construcao do Estado Democréatico de Direito previsto na
Constituicao.

Esta triplice divisdo tem validade meramente analitica. Ndo sdo dimensodes estanques. Ao
contrario, se interpenetram. Estdo todas presentes em todos os momentos. Uma a outra
se sobrepondo. Por exemplo: a opcdo da administracdo publica pelo software livre em
detrimento do software proprietario, além de implicar obrigacées contratuais distintas
diante do autor, € instrumento de uma politica publica que acarreta consequéncias
diferenciadas diante dos multiplos caminhos do progresso tecnoldégico de um pais.
Integrar estas multiplas dimensdes sob o olhar constitucional é o desafio maior.

Se as duas primeiras dimensdes — a das relagdes contratuais e a de politica publica — sdo
visiveis quase a olho nu, a terceira, a epistemoldgica, a da contribuicdo do software livre
para o progresso do conhecimento tecnoldgico, em geral ndo o é. E, no entanto, no
mundo de hoje, esta é uma dimensao decisiva, que inclui as demais. E uma dimenséao
constitucional por exceléncia.

Constitucional no sentido de ser o epicentro de um debate que remete aos préprios
alicerces que sustentam a vida em sociedade. Nessa mesma perspectiva, ao comentar
sobre a necessidade de se proporcionar meios para que a inovagao — seja ela
tecnoldgica, cultural ou cientifica — se desenvolva livremente na sociedade, Lawrence
Lessig qualifica esse debate ndo como um debate moral ou politico, mas sim “como uma
questdo constitucional: pois ela trata dos valores fundamentais que definem uma
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sociedade.”™

O debate também possui uma dimensao constitucional por guardar seus fundamentos e
suas chaves interpretativas na propria Constituicdo Federal, na qual estdo previstos os
principios informadores da utilizacdo e do licenciamento caracteristicos do software livre.

Como adverte Ronaldo Porto Macedo™, todo contrato tem conseqiiéncias além das partes
direta ou indiretamente envolvidas. No caso, querendo-se ou ndo, qualquer contrato tem
um impacto no desenho e no redesenho do modo de produgao, circulagao e distribuicao
da riqueza, poder e conhecimento, e, portanto, no préprio conceito do que é justo e
adequado a sociedade.

2.1. A dimenséo juridica : O contrato de licenciamento em rede

O contrato de licenciamento em rede € uma evolugdo do contrato de licenciamento. A
teoria contratual classica de origem liberal entende o contrato como um acordo realizado
pela livre vontade de partes formalmente iguais para realizagdo de trocas de bens ou
servicos mediada por um valor equalizante: o dinheiro. O welfare state interferiu nesta
teoria limitando, por parte do Estado, a liberdade das partes em contratar a partir de uma
série de consideracbes englobadas no denominado “interesse publico”, como estabeleceu
a Constituicao de 1969, por exemplo, ao elevar a fungdo social da propriedade a categoria
de principio da ordem econémica e social.

O contrato em rede € uma evolug¢ao porque incorpora elementos da teoria liberal classica,
como a autonomia da vontade, e também do welfarismo, como a funcdo social do
software, dando-lhes, porém, outra configuracdo e sentido. Da um passo adiante. Passo
decisivo.

O exercicio das quatro liberdades que constituem o contrato de licenciamento em rede —
usar, adaptar, distribuir, e aperfeigcoar - tem duplo significado. Para o autor, o licenciante, a
cldusula de compartilhamento obrigatério € um voluntario limite que se impde, uma
obrigacdo que ele mesmo estabelece para seu direito de autor. Neste sentido, exerce a

13

LESSIG, Lawrence. The Future of Ideas. Nova Iorque: Random House, 2001; p. 11. No original: “It is instead best
described as a constitutional question: it is about the fundamental values that defines this society (...).”

MACEDO, Ronaldo Porto . Contratos Relacionais e o Codigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Max Limonad,
2001; pg. 53.

14
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autonomia da vontade da teoria contratual liberal classica. O resultado desta autolimitagao
€ que, para os futuros indeterminados usuarios, os licenciados, estas liberdades
convertem-se em direitos. Por sua vez, a aquisicdo destes direitos é condicionada ao
repasse a futuros usuarios indeterminados nao sé os aperfeicoamentos e modificacoes
que porventura o proprio usuario venha a fazer no software original, como também a
permissdo de uso. Trata-se de uma legitima condi¢ao para que o licenciado possa exercer
os direitos transmitidos através do contrato.

Dizemos que € um contrato de licenciamento em rede porque institucionaliza uma livre
reproducao de inovagdes e de uso do software em cadeia, através do mecanismo que faz
com que o licenciado de hoje seja ipso facto o licenciante de amanha. Num certo sentido,
este contrato € uma espécie de contrato viral, na medida em que a clausula do
compartilhamento obrigatério inocula-se em todos os contratos, os fazendo participes de
uma mesma situac&o."”

Por mais inusitado que possa parecer, neste contrato o usuario de um software livre nao
tem a liberdade de decidir acerca dos frutos das liberdades/direitos que recebeu do autor,
nem mesmo acerca dos aperfeicoamentos que tenha aduzido ao cdédigo fonte. Ou
melhor, a liberdade que ele tinha de destinar os frutos desta liberdade foi por ele préprio
aprioristicamente exercida. Precede ao estudo, a divulgagdo, ou a realizacdo de
modificacbes no software original. No mesmo momento em que ele, usuério
indeterminado, decidiu usar, estudar ou aperfeicoar o software livre disponivel no
mercado, comprometeu também, pelo mesmo ato, seus eventuais direitos de autor.
Comprometeu o eventual acréscimo de sua criacdo em favor dos préximos futuros
usuarios indeterminados. Em favor da rede.

No software livre, o direito de autor &, pois, um duplo e concomitante exercicio: o da
liberdade de criar e usar e 0 de comprometer este uso e criacao para com terceiros.

Em sintese, sdo seis as caracteristicas principais do contrato de licenciamento em rede:
(a) Neste contrato, pela clausula de compartilhamento obrigatério, onde a parte

contratada se obriga como futura parte contratante a aceitar as mesmas limitaces ao
uso, gozo e disposicao de seus direitos de autor, todas as partes sdo a0 mesmo tempo

" No texto “The Myths and Realities of Open Source Code Licensing: Business and Legal Considerations”, Harry

Rubin utiliza a expressdo “contrato viral”, mas em sentido e contexto ligeiramente diferentes. (in www.hewm.com,
acessado em 19.12.2004).


http://www.hewm.com/
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contratantes e contratados, licenciantes e licenciados.”® Esta dupla subjetividade é o
vinculo que une os inumeros e imprevisiveis participantes da rede e cria uma situacao de
interdependéncia e interconectividade, caracteristica de redes enquanto comunidades

virtuais. Tem, pois duplo efeito. Juridicamente, ¢é vinculante das partes.
Oganizacionalmente, é estruturante da rede.

(b) Esta clausula de compartilhamento obrigatdrio exerce pelo menos duas funcoes.
Primeiro, transforma o contrato de licenciamento numa oferta erga omnes, constituindo
entdo uma rede aberta. Segundo, ndo estabelece nenhum impedimento para que, no
futuro, este ou aquele licenciado entre na rede sejam impedimentos com base em status
juridico, sejam com viés econdémico, de sexo, raca, nacionalidade ou de qualquer outro
tipo. Nao cria nenhuma escassez legal, como no contrato liberal classico. A uUnica
exigéncia necessaria € o mero ato de adotar o software livre, por seu uso ou por sua
recriacdo. E o virus. Trata-se de uma exigéncia que chamamos de estruturante.

(c) O que justifica a dupla subjetividade € a comunhao da rede em torno de interesses que
extrapolam os interesses imediatos das partes originarias. Estes interesses sdao em
principio de duas naturezas. Primeiro, destaca-se o interesse individual de cada um, de
cada terceiro, em resolver com aquele software o seu problema de uso ou de falta de
base para aperfeicoamentos. Neste estagio inicial o software livre aparece com um
rudimentar “little program’: beneficia poucas pessoas - apenas aquelas com problemas
idénticos ao do criador do programa -, o0 que enfatiza nitidamente o0 aspecto
individualizante deste modelo de desenvolvimento de programas de computador. "/

Segundo, € o interesse coletivo que surge a medida que novos aperfeicoamentos vao
sendo adicionados; o “little program* entdo se desenvolve e se torna um programa—
sistema, ja beneficiando entdo muitos usuarios.® A possibilidade de desenvolver

' Conforme estabelece a cldusula sexta da GPL: “Cada vez que vocé redistribuir o Programa (ou obra baseada no

Programa), o receptor receberd, automaticamente, uma licenca do licenciante original, para copiar, distribuir ou
modificar o Programa, sujeito a estes termos e condi¢des. Vocé ndo poderd impor quaisquer restri¢gdes adicionais ao
exercicio, pelos receptores, dos direitos concedidos por este instrumento.” (in
http://creativecommons.org/licenses/GPL/2.0/legalcode.pt - traducdo realizada pelo Centro de Tecnologia e
Sociedade da FGV-Rio)

EDWARDS, Kaspers. “An economic perspective on software licenses — open source, mantainers and user-

developers”, in Telematics and Informatics 22 (2005), pgs. 126-127: “The first version of a program is usually very
rudimentary and only contains the very core features, which the maintainer desires. Such a program resembles what
Brooks (1995) refers to as a little program, which has difficulties functioning outside the confinements of the
development environment where it was conceived. (...) The program has been developed to provide the maintainer
with a particular use-product.”

% Idem, ibidem.


http://creativecommons.org/licenses/GPL/2.0/legalcode.pt
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programas-sistemas de carater coletivo € uma das bases de um consenso que se reforga
a medida que novos contratantes aderem ao contrato de licenciamento.

Este consenso é indireto e se da implicitamente em torno da convergéncia dos esforgos
individuais e comunitarios (as unidades das redes), em prol de um novo modo de produzir
inovacao tecnoldgica de carater coletivo capaz de beneficiar a cada um em particular e a
todos ao mesmo tempo. O carater inevitavel do contrato em rede é a criacao coletiva de
um conhecimento coletivo ndo apropriado por qualquer das partes, mas pela coletividade,
pela comunidade em geral. Trata-se de um “commons”."® Por isto se diz e com razdo que
o0 contrato em rede viabiliza um modo colaborativo acumulativo de producdo do
conhecimento.

(d) Este interesse comum nao é ditado como no welfarismo por uma imposi¢ao legal,
estatal, fora do ambito do contrato, fora do ambito da vontade das partes. Nao é fruto do
planejamento estatal, mas do préprio contrato. Trata-se da expressao da livre vontade
das partes, que, como em qualquer contrato, se limita. O interesse comum visado nao
decorre de lei, mas da vontade. Nao é imposicao governamental, mas sim opcao
individual. No caso, as partes —tanto como autores da inovag¢ao, quanto como meros
usuarios — se autolimitam. O fundamental é notar que estamos diante de uma
autolimitacao privada eivada de interesse publico. Pelo fato de o licenciado ser sempre
indefinido, da inovacao estar sempre aberta a qualquer um, o licenciante exerceu sua
liberdade contratual escolhendo como parte contratante ndo um individuo ou uma
empresa, mas a comunidade.

Dai se poder dizer que, no caso do contrato em rede, 0 que se tem € um contrato privado,
porém publico, para usar a feliz expressdo de Rubem César Fernandes. Assim, soa
inadequado falar, como no contrato liberal, da dicotomia entre interesses privados
egoistas e interesses publicos altruistas. Trata-se de um contrato onde o publico e o
privado sdo convergentes. Preenche pragmaticamente uma necessidade individual de
informatizacdo, ao mesmo tempo em que reforga idealisticamente um interesse geral, isto
€, 0 préprio modo de produgéo da inovagao.

(e) Esta autolimitacdo privada conjugada ao interesse publico ndo expressa, como na

 Com apoio no conceito apresentado pelo Oxfrod English Dictionary, Lawrence Lessig define “commons” como

“algo que se usa ou possui de forma coletiva, para ser detido ou aproveitado igualmente por um nimero de pessoas”.
Complementa o autor que “na maior parte dos casos, o ‘commons’ € um recurso ao qual qualquer um dentro de uma
dada comunidade pode ter direito sobre, sem que seja necessdria pedir permissao a qualquer pessoa.” (in The Future
of Ideas. Nova lorque: Random House, 2002; pp. 19/20).



Presidéncia da Republica |
Casa Civil

Instituto Nacional de Tecnologia da Informaca

teoria contratual liberal classica, a preponderancia do interesse privado econémico, - a
busca do lucro -, como unico motor contratual. Ao contrario, varios motores, motivagcdes
outras, interferem. No fundo trata-se de um bom exemplo de como perseguir o objetivo
fundamental estabelecido no artigo 3%, | da Constituicdo: “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria’.

As vezes mais, as vezes menos explicitamente, esboga-se um consenso das partes em
torno de um dever de solidariedade entendido como em Ronaldo Porto Macedo como “a
obrigacdo moral e legal de agir em conformidade com determinados valores comunitarios,
e ndo apenas segundo uma logica individualista de maximizag&o de interesses de carater

econémico”.”®

Neste sentido, a solidariedade em torno de multiplos outros valores, e ndo apenas a
busca da vantagem econdmica, a apropriagdo privada da inovacdo e do lucro que
caracteriza o modo de producao de livre concorréncia, passa a ter importante funcao na
otimizag&o do mercado, donde na producéo do conhecimento.”’ Neste mesmo sentido, diz
Benkler que os programadores colaboram e iniciam projetos por varias motivagdes, nem
todas elas plenamente aproveitadas em um modelo organizacional de mercado ou de
corporagdes, nos quais 0s incentivos para a alocagéo de recursos sao, respectivamente,
0S precos pagos pelos servicos e o0s salarios recebidos em troca da obediéncia
hierarquica.”® Neste mesmo sentido ainda, Gibbons diz que o modo de producdo de
conhecimento que o contrato de licenciamento em rede formaliza engloba “muito mais do
que consideracdes comerciais”.?®> Engloba o mercado, mas vai além. A plurimotivacdo
convergente € uma das principais caracteristicas deste contrato de licenciamento em
rede.

**° MACEDO JR, Ronaldo Porto, Op. cit., pg. 189.

' Idem, ibidem.

2 BENKLER, Yochai. “Coase’s Penguin, or Linux and The Nature of the Firm”, in Yale Law Journal 112 (2002),
passim. Andrea Bonaccorsi e Cristina Rossi também identificam essa diversidade de motivagdes na prépria origem
do movimento Open Source: “Intellectual gratification, aesthetic sense and informal workstyle are all recurrent
features of the set different motivations underlying the invention of Open Source. In economic terms, these

i)

motivations refer to intrinsic or non-pecuniary rewards.” Para as autoras, porém, tais motivacdes seriam
insuficientes para explicar a persisténcia de programadores ao longo dos anos em produzir no modelo Open Source.
Nesse sentido, ressaltam também a importincia de fatores como reconhecimento profissional (isto €, o prestigio
adquirido pelo programador ao se envolver em um projeto Open Source bem-sucedido) e produgdo voltada para as
préprias necessidades [self-production] (BONACCORSI, Andrea e ROSSI, Cristina. “Why Open Source Software
can succeed”, in Research Policy 32 (2003), pgs. 1245-1246).

*  GIBBONS, Michael. “Innovation and the Developing System of Knowledge Production”, disponivel no_site

http://web.archive.org/web/20031227102019/http://edie.cprost.sfu.ca/summer/papers/Michael. Gibbons.html.

Acessado em 21/02/05.
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(f) Ao contrario dos contratos relacionais, que geralmente somam diversos tipos de
contratos em torno de um objetivo comum, ndo ha aqui de se falar em plurais. Nem de
rede de contratos, nem de contratos em rede, mas apenas de contrato em rede, no
singular. Trata-se de um (nico e mesmo tipo de contrato com idénticas clausulas
vinculantes, o que assegura a identidade diferenciadora da rede. Esta uniformidade
contratual permite a comunicagédo intra-rede e atua como um mesmo cddigo de
comunicacdo. A uniformidade contratual, enquanto significante da comunicacdo e
diferenciacdo de uma rede aberta, sem empecilhos de entrada, acaba por formatar este
novo processo de produgao do conhecimento como um processo de inovagcao permanente
e acumulativo. O aperfeicoamento de um beneficia uniformemente a todos.

Por este motivo, diz-se que, no contrato em rede, existem trés conseqiéncias principais,
cada uma referindo-se a uma dimenséo especifica do software livre. Uma consequéncia
juridica de direito privado, restrita a alocagcdo do conhecimento entre as préprias partes
contratantes. Uma consequéncia de politica publica, referente ao atendimento das
demandas de informatizagdo. E uma consequéncia epistemoldgica referente a
consolidagdo de um modo de producao de conhecimento colaborativo acumulativo. Estas
duas ultimas poderiam ser denominadas conseqliéncias metacontratuais. Vai além das
partes contratantes, mas nem por isto dissocia-se da prépria natureza do contrato. E
decisiva.

Esta consequiéncia metacontratual — que nédo se dirige a um definido beneficio mutuo das
partes, mas ao indefinido beneficio publico comunitario — € moldada, sobretudo, pelos
principios constitucionais que inspiram, vivificam e implementam a democracia, isto é, o
estado democrético de direito.

2.2. A dimenséo publica : as politicas publicas

Em linhas gerais, uma politica publica é uma resposta a um problema publico.* Trata-se
de um conjunto de decisdes inter-relacionadas de curto, médio e longo prazo, tomadas
pelos atores politicos, bem como o conjunto das agdes que delas decorrem, que buscam
coordenar e aplicar recursos financeiros e humanos, materiais e imateriais, instituicoes ,

*  DUBNICK, Melvin J. e BARDES, Barbara A. Thinking about Public Policies — A problem-solving approach”. New
York: Wiley, 1983. Pg 5.
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normas e valores tendo em vista a resolucdo de um problema publico.*® No caso do
software livre, sdo dois 0s principais problemas publicos a enfrentar.

O primeiro problema envolve atender as necessidades imediatas de informatizacao da
administracao publica. Trata-se de uma demanda de carater sobretudo interno a funcao
de gestao do estado, da maquina administrativa. Que tipo de software utilizar? Estimular a
criagdo de novos softwares pela propria administracdo publica ou apenas adquiri-los no
mercado? Ao adquiri-los, exigir a abertura do codigo fonte ou ndo? No caso de abertura,
guem teria acesso a este conhecimento? Somente a administracao publica ou o publico
em geral? O software deve ser contratado para um uso especifico de um setor
governamental especifico, ou ele pode vir a ter maltiplos usos por multiplos setores da
administracao publica?

O conjunto e a pratica das decisbes que respondem a estas e inUmeras outras perguntas
consubstanciam a politica publica de informatizagdo administrativa da administragéo
publica.

Estas decisbes do administrador estdo sujeitas a certas normas constitucionais, em
especial aos principios estabelecidos no artigo 37 da Constituicdo, quais sejam, os da
legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade. Estdo também e sobretudo
sujeitas ao principio da eficiéncia, igualmente previsto no caput do artigo 37, entendido
como uma exigéncia positiva de que todo comportamento estatal se dé por meios os mais
aptos possiveis a desencadear resultados satisfatérios.

Ressalte-se que a eficiéncia de que fala a Constituicio ndo se resume a simples
racionalizacdo do uso dos meios disponiveis para se atingir um fim qualquer pretendido
pelo administrador. Nao. A acdo estatal é constitucionalmente eficiente ndo apenas
quando adota meios adequados, mas também quando elege fins adequados, isto €,
satisfatérios, sendo que o critério de “adequacéo” sdo as outras normas constitucionais.”®
Como observa Paulo Modesto, o administrador Publico é obrigado a escolher o melhor
resultado possivel:

»  JENKINS, Bill. “Policy Analysis: Models and approaches”, in HILL, Michael (org.). The Policy Process: A reader.
New York: Harvester/Wheatsheaf, 1993. Pg. 34.

% cf. MODESTO, Paulo. “Notas para um Debate sobre o Principio Constitucional da Eficiéncia”. Revista Didlogo
Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, v. I, n° 2, maio, 200l. Disponivel em:
www.direitopublico.com.br. Acesso em 22.02.05. Pg. 09. Segundo o autor, ressaltando a dimensdo positiva da norma, o
principio da eficiéncia pode ser percebido como “uma exigéncia inerente a toda atividade publica” (idem, pg. 07),
possuindo trés dimensdes distintas de conteido material: a acdo estatal deve ser idonea (eficaz), econdmica (otimizada)

e satisfatdria (isto é, deve possuir qualidade, tendo a Constituicdo como parametro). (Idem, pg. 10).
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“Eficiéncia, para fins juridicos, ndo € apenas o razoavel ou correto aproveitamento dos
recursos e meios disponiveis em funcao dos fins prezados, como é corrente entre os
economistas e os administradores. A eficiéncia, para os administradores, € um simples
problema de otimizagdo de meios; para o jurista, diz respeito tanto a otimizagcao dos meios
quanto a qualidade do agir final.””’

Assim, a aplicagao do principio da eficiéncia na analise da constitucionalidade de politicas
publicas deve abranger ndo apenas a relacao entre meios empregados e fins pretendidos,
mas também a prépria adequacao dos fins visados pela acao estatal ao ordenamento
juridico. A expressao acdo estatal, porém, pode ser enganosa; ndo apenas 0 que a
Administracdo fez, mas também o que deixou de fazer deve ser encarado como
“comportamento adotado” para fins de andlise com base no principio da eficiéncia.

De fato, nessa mesma linha de raciocinio, € importante notar que nao somente o que a
administracdo publica faz, mas também o que ndo faz constitui uma politica publica.”®
Este ponto é importante por explicitar que mesmo a auséncia de uma expressa, formal e
intencional politica publica por parte do ator politico, do agente ou da autoridade
administrativa, as reiteradas e interligadas praticas administrativas acabam por constituir
uma politica publica de fato. E o que teria ocorrido, por exemplo, com a politica publica do
governo federal em relacdo ao uso de software livre. A auséncia fatica de uma maior
conceituacédo, definicdo de objetivos e coordenacao de recursos e de uma maior reflexao
sobre os meios disponiveis e 0s objetivos a conquistar levou o governo a uma automatica
contratacao de software proprietario — com todas as facilidades e limites que este tipo de
programa impde —, para atender as suas demandas de informatizagdo. Assim, o governo
pratica uma politica informal, de fato. Mas nem por isto menos merecedora de avaliacdes
e correcdes por parte da sociedade e do proprio governo, devendo estar plenamente
coerente com o0s ja citados principios do artigo 37 da Constitui¢ao.

Além de procurar resolver o problema da demanda de informatizagdo da administracao
publica no cotidiano da gestdo do Estado, o software livre vincula-se a outra politica
publica de igual responsabilidade e importancia para o governo. Trata-se de atender as
diretrizes constitucionais estabelecidas no artigo 218 (incentivar a pesquisa e a
capacitacao tecnolégica) e no artigo 219 (incentivar o mercado interno, constituido como
patriménio nacional, através da autonomia tecnoldgica). Sendo que a pesquisa

27

Idem, pg. 09.
Como observa HIGGINS, Joan. States of Welfare: A comparative analysis of social policy (1981). Pg. 17.

28



Presidéncia da Repiiblica
Casa Civil

Instituto Nacional de Tecnologia da Informacao

tecnoldgica deve voltar-se preponderantemente para a solu¢ao dos problemas brasileiros.

Que tipo de software é mais apto a promover o desenvolvimento do mercado interno,
entendido em sua dupla dimensao — governamental e de mercado livre? Esta pesquisa
em softwares deve ser desenvolvida pelo governo ou pelo setor privado? Como e por
quem deve ser incentivada? Através de organismos estatais ou de empresas privadas?
Como estimular através da criagdo e do uso de softwares uma maior participacdo de
profissionais no processo de producao do conhecimento tecnoldégico? Como, quando e
onde criar padroes abertos para a compatibilizacdo de softwares de origem distintas?
Responder a estas e a inimeras outras questdes implica desenhar uma politica publica
de producao e difusdo do conhecimento tecnolédgico a partir da qual os softwares livres ou
proprietarios irdo se vincular e da qual serédo agentes. Dependendo do tipo de software, a
produgcdo do conhecimento tecnolégico podera tomar rumos diferentes.

No mundo cada vez mais complexo e interconectado, onde decisbes estratégicas
preponderam e dao significado a decisoes taticas, esta vinculacdo entre o software livre e
objetivos macro sociais é cada dia mais importante. Edwards, por exemplo, adverte que
“[o]s governos sé@o atores chave no que se refere a aquisicao de softwares e os policy
makers devem valorizar este poder de demandar licencas, que, além de mera compra de
softwares, beneficia a economia que eles tém a responsabilidade de proteger e
estimular.”®®

Neste sentido , a pratica de aquisicdo de softwares para a gestao cotidiana € uma politica
publica tatica que deveria estar inserida numa politica publica estratégica de estimulo a
capacitagdo cientifica, mercado interno e autonomia tecnoldgica, como determina a
Constituicao.

Finalmente, cumpre apenas assinalar que, na definicao de uma politica publica de
software, a administragdo publica pode atuar de duas maneiras diferentes e
preferencialmente complementares: ou como contratante, atuando, comprando, criando
ou difundindo softwares, ou como autoridade administrativa, utilizando do ius imperium
para coordenar recursos, normas e instituicdes publicas e privadas na consecucao dos
objetivos estratégicos. Ambos os caminhos devem ser percorridos em estrita consonancia
com 0s principios constitucionais, como argumentaremos posteriormente.

*  EDWARDS, Kasper. “An Economic Perspective on Software Licenses — Open Source, Maintainers and User-

Developers”, p. 132 (in www.sciencedirect.com, acessado em 19.12.2004).
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2.3. A dimenséo epistemolodgica: o0 novo modo de producao de conhecimento

As formas juridicas evoluem na medida em que evolui a realidade social. Surgem entao
novos arranjos entre direitos e obrigacdes das partes. A forma juridica que o software
livre assumiu e que engloba todas suas dimensdes €, como vimos, a de um contrato de
licenciamento em rede. Este novo contrato foi imaginado para atender as demandas de
um novo modo de produzir riqueza, poder e conhecimento. Que novo modo é este ?

O atual modo de producédo das riquezas nao se confunde nem com o modo de producao
planejado, a partir de decisdes centralizadoras por parte do estado, nem com o modo de
producédo descentralizado, a partir de decisdes livres por parte do mercado. Trata-se de
um novo arranjo, capaz de integrar debaixo de novas regras um numero crescente,
indefinido e imprevisivel de atores, que trabalham em geral em equipes transdisciplinares
e temporérias, focadas em problemas concretos do seu cotidiano, da industria ou de
qualquer setor da vida social e com baixa hierarquia, o0 que a atual interconectividade
tecnoldgica global viabiliza através de redes de comunicacdo formais ou informais.* Este
modo de producgéao difuso, contextualizado e ndo planejado do conhecimento, incerto mas
previsivel, vai além dos limites do mercado e do planejamento e se difunde por toda a
sociedade.

Michael Gibbons fala entdo de um modo de produgdo de “conhecimento socialmente
distribuido”.’ Outros, como Yochai Benkler, constatam que a interconectividade global
produz uma situagdo sem a hierarquia e a escassez préprias dos modos de producao
com énfase no planejamento ou no mercado; Benkler denomina este novo modo de
producdo de “commons based peer production”* Permite que grupos maiores de
individuos tenham acesso a conjuntos maiores de informagcao, podendo escolher os
inputs e as parcerias mais favoraveis a pesquisa que gostariam de desenvolver. Ao
contrario do modo de producao liberal capitalista, onde os participantes sdo apenas

formalmente iguais, ou no contrato welfarista classico, onde se tenta equiparar

**  GIBBONS, Michael. “Innovation and the Developing System of Knowledge Production”, disponivel no site

http://web.archive.org/web/20031227102019/http://edie.cprost.sfu.ca/summer/papers/Michael.Gibbons.html,
acessado em 21/02/05.

GIBBONS, Michael. “Innovation and the Developing System of Knowledge Production”, disponivel no site
http://web.archive.org/web/20031227102019/http://edie.cprost.sfu.ca/summer/papers/Michael.Gibbons.html,
acessado em 21/02/05.

* BENKLER, Yochai. “Coase’s Penguin, or Linux and The Nature of the Firm”, in Yale Law Journal 112 (2002),

passim.
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participantes substantivamente desiguais, no modo de produgcédo em rede, os participantes
tendem a participar formal e substantivamente de uma comunidade igualitaria. Dai
inclusive a denominacgao “commons-based peer production”, uma producao entre pares
iguais.

Denomina-se este novo modo de producao de riqueza, poder e conhecimento de modo
colaborativo acumulativo. A inovacdo produzida por uns, dado o0 maior grau de
interconectividade, € o insumo quase imediato do uso e da inovagdo de outros. A
apropriacao do resultado da inovagao seja pelo estado seja por segmentos do mercado
em rede assume novas formas devido a crescente demanda dos consumidores por mais
transparéncia. O software livre vincula-se, resulta e ao mesmo tempo expressa e reforca
este novo modo de produgéo.

A sociedade mudou. Seus modos de produzir, circular, e distribuir poder, riqueza e
conhecimento também. Estamos na época da network society, onde a principal unidade
de producao nao é mais o individuo, embora dela participe e produza ativamente, nem as
classes sociais, embora dela participem e produzam ativamente. Os principais atores sao
todos estes e mais as multiplas, mutantes e infindaveis comunidades, fragmentadas e
fragmentantes, mas sempre interconectadas, sem agudas barreiras sociais, culturais ou
geopoliticas a dificultar a entrada e a separa-los. Estes atores podem estar nas
universidades, nos centros de pesquisa, nas empresas, nas fundacoes e institutos, nas
firmas de consultoria, nos governos, em qualquer lugar, mas sempre interconectados em
redes. A network society acentua ainda mais o lado coletivo, sem necessariamente ser
socializado, da produgéao de conhecimento, em contraste com o lado individualizado que
caracterizou o modo capitalista de entéo, ou de livre mercado como hoje se diz.*®

Segundo Manuel Castells “a nova economia esta organizada em torno de redes globais
de capital, gerenciamento e informacao cujo acesso a know-how tecnolégico é

33 : . z . . . .
Atualmente, falar em “capitalismo” € quase motivo de embaraco. Embora seja plausivel afirmar que o termo se

tornou impreciso para designar a forma de organizacido econdmica das sociedades contemporaneas, ndo podemos
deixar de notar, como faz John Kenneth Galbraith, que é vantajoso para certos grupos lancar o incomodo rétulo
“capitalista” no esquecimento: “Dinheiro e capital ainda conferem certa autoridade a quem os possui, mas o poder
verdadeiro reside hoje em dia nas grandes corporacdes. Por isso, tenho relutado em usar a palavra capitalismo. E o
mesmo acontece com outros economistas e administradores — ainda que por razdes diferentes. Como digo em meu
livro, empreendeu-se nas udltimas décadas um esfor¢o de troca de nomenclatura. Em vez do capitalista, temos o
executivo, personagem que conquistou melhor aceitacdo publica do que seu antecessor. A um termo cheio de
conotacdes historicas como capitalismo, prefere-se a expressdo anddina "sistema de mercado". Freqiientemente, ela
esconde o fato de que esse sistema supostamente impessoal estd sujeito a manipulacdes abrangentes.” (Entrevista
publicada na Revista Veja, em dezembro de 2004). Para um maior detalhamento sobre o tema, vide GALBRAITH,
Kenneth. A Economia das Fraudes Inocentes. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2004.
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importantissimo para a produtividade e a competividade.”* O que caracterizaria a nova

sociedade é a rede, entendida como um conjunto de nds interconectados a nivel global.
As redes, continua Castells, constituem “a nova morfologia social de nossas sociedade e
a difusdo da légica de rede modifica substancialmente a operacéao e os resultados do
processo de producdo, experiéncia, poder e cultura.”®

O software livre, com a abertura do cédigo fonte e a clausula do compartiihamento
obrigatdrio, constitui-se em produto paradigmatico deste novo modo de produgéo. Como
observou a Ministra do STF Ellen Gracie ao analisar legislacdo do Rio Grande do Sul que
visava a promover o software livre:

“[Essa questdo] na realidade se insere numa problematica muito mais ampla,
internacional, que diz respeito a nova formatagcdo que havera de surgir da evolugéo do
direito a propriedade intelectual e artistica, ndo apenas no que diz respeito aos softwares,
como a toda producao intelectual, dada a introducao de um fator totalmente novo que noés,
até bem pouco tempo, desconheciamos. O que representou para a civilizacdo humana a
invencao da imprensa de Gutenberg esta sendo, hoje — e as vezes nao nos apercebemos
disso —, a introducao dos meios eletronicos de difusdo de conhecimento. A inovagéao traz
problemas, sem duvida. Essa legislacao do Rio Grande do Sul — um estado de ponta na
area de informatica — nos indica exatamente onde iremos chegar. Muito provavelmente, a
um mundo muito mais compartilhado, em que as informagdes circulem livremente,
independentemente de valor monetario e econdmico.”*

*  CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. Sio Paulo: Paz e Terra, 2000; p. 499.
* Idem, p. 497.

3 Julgamento da Medida Cautelar na ADIn 3059-1 (RS), em 15/04/2004. A percepg¢do desta nova realidade ja integra
ha algum tempo a agenda governamental brasileira em diversos niveis. Nas Bases do Programa Brasileiro para a
Sociedade da Informacdo (1999), ao se enfrentar a questdo das relacdes entre desenvolvimento econdmico e producdo
cientifica no cendrio internacional contemporaneo, afirmou-se: “A “nova economia” ndo ¢é tdo nova nem tdo diferente
ao ponto de haver motivos fundamentais pelos quais economias e sociedades como a brasileira ndo possam ser atores de
primeira grandeza. As caracteristicas bdsicas desta economia estdo associadas a informagdo e ao conhecimento, sua
conectividade e apropriacdo econdmica e social. Os meios de comunica¢do, computacdo e os processos de coopera¢do
estdo convergindo rapidamente em torno de redes digitais abertas, interoperdveis, de alcance mundial. Tal convergéncia
cria novos espagos e, em particular, exige que novos processos de coordenacdo sejam postos em préatica para intermediar
as formas de relacionamento entre os mais variados agentes. As mudangas no cendrio sécio-econdmico sdo mais do que
suficientes para provocar rupturas que tornam necessdria a interven¢do do governo para capacitar e rearticular os mais
diversos atores sécio-econdmicos. O conhecimento, sua geragdo, armazenamento e disseminacao, principalmente, sdo o
foco de um Programa para a Sociedade da Informacdo em qualquer pais.” (disponivel no site
http://www.mct.gov.br/temas/socinfo/socinfo ok.pdf. Acesso em 21 de dezembro de 2004).
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O software livre, com a clausula de compartilhamento obrigatério, anuncia este novo
modo de produgdo. Ao mesmo tempo em que O expressa, 0 pratica e o reforca. O
compromisso com a ampla transparéncia € com a nao-apropriacdo da inovacao por
nenhum dos participantes do processo de inovacdo viabiliza de modo definitivo a
producdo em redes e constitui um modo colaborativo acumulativo nunca dantes
experimentado pela sociedade global. Parte do pressuposto de que quanto maior for o
namero de participantes, mais rapido sera o processo de inovacdo. A adesao ou nao a
este novo modo de producdo € uma das decisdes que a politica publica da administracao
tem de enfrentar.

3. Os principios constitucionais

3.1. O que séo principios constitucionais?

A Constituicdo ndo possui nenhuma regra especifica e diretamente aplicavel a escolha da
administracdo publica por este ou aquele modelo de desenvolvimento de programas de
computador, mas, como ja ressaltamos, todo comportamento estatal esta vinculado, no
minimo, por uma série de principios constitucionais. Nao ha “espaco juridico vazio” dentro
do qual a Administragcdo possa escolher livremente os fins a perseguir € 0s meios para
alcanca-los.

O uso do termo “principio” para se referir a uma norma traz consigo duas implicagdes
basicas. A primeira diz respeito a destacada importancia da norma em questdo dentro do
sistema; a segunda, de viés metodoldgico, procura sugerir algumas especificidades de
sua estrutura e aplicagcdo em relagdo a outras normas nao-principioldgicas, constitucionais
ou néo.

No tocante a hierarquia, é certo que inexistem normas constitucionais superiores umas as
outras, por forca combinada da supremacia e da unidade da Constituicdo. Por outro lado,
€ preciso reconhecer que certas normas possuem uma importancia funcional mais
destacada no sistema constitucional®’, seja por possuirem uma maior abrangéncia
(aplicabilidade a um numero maior de situacdes), seja por se constituirem no fundamento
axiologico de outras normas constitucionais que as concretizam e especificam.

3 Nesse sentido, Luis Roberto Barroso fala de hierarquia axioldgica, ressaltando inexistir hierarquia em sentido

estrito pois uma norma constitucional ndo pode colher a sua validade em outra norma constitucional. (Interpretacdo
e Aplicagdo da Constitui¢do. Sao Paulo: Saraiva, 1998. Pg. 187).
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Quanto a abrangéncia dos principios, Luis Roberto Barroso os divide em fundamentais,
gerais e setoriais.”® Estes dltimos se irradiam para setores mais determinados do
ordenamento juridico, enquanto os gerais e fundamentais tém uma aplicabilidade a
principio mais ampla ou irrestrita, respectivamente. Quanto ao papel de fundamentacao
de outras normas — pois o principio pode expressar um valor que norteia a criacdo e
aplicacao de outras normas constitucionais e infraconstitucionais —, por sua vez, € preciso
ressaltar que a existéncia de uma relacao de fundamentagao nao exclui a aplicacao direta
do principio. E antes um plus, um dos motivos para falarmos em sua funcédo destacada
dentro do sistema. Sendo normas juridicas, os principios constitucionais ndo podem ser
encarados como meras diretrizes que o Constituinte deixou para o legislador ordinario ou
para a administracao publica — fins desejaveis que, se possivel, devem ser oportunamente
atingidos através de concretizacao infraconstitucional ou da adoc&o de politicas publicas.
Ao contrario: tém capacidade de determinar o que o Estado e os particulares devem ou
podem fazer nas situacdes sobre as quais incidem.

Nesse sentido, ha certas particularidades metodol6égicas que devem ser levadas em conta
quando nos referimos a uma norma como um principio.* A “importancia destacada”
dentro do sistema pode vir a ser um ornamento retérico capaz de esvaziar completamente
a utilidade prética das normas deste género. Para trabalharmos com principios
constitucionais sem correr o risco de, enxergando neles meros fundamentos de outras
normas, reduzi-los a meras diretrizes gerais para futura producao legislativa, € necessario

*  BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. “O comeco da histéria. A Nova Interpretacio
Constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro”, in BARROSO, Luis Roberto (org.). A Nova

Interpretagcdo Constitucional. Ponderacdo, direitos fundamentais e relacées privadas. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. Pg. 364 a 366.

0 objetivo deste breve estudo sobre principios constitucionais é investigar o respaldo juridico-constitucional de
eventuais iniciativas da Administracdo Piblica que reconhecam e promovam o software livre. Ndo se trata de fornecer
uma resposta definitiva do tipo “sim/ni0”, “constitucional/inconstitucional”, j4 que ndo se pretende (nem se precisa)
chegar a uma decisdo especifica sobre o que se deve fazer em um determinado caso concreto. Ndo se cogita, portanto,
de possiveis conflitos entre principios constitucionais, que devem ser resolvidos a luz dos elementos trazidos pelo caso
concreto; o que se pretende neste topico tdo somente argumentar que, prima facie, o incentivo ao modelo de producio
de conhecimento caracterizado pelo software livre pode ser considerado em alguma medida como obrigatorio ao
administrador, ja que diversos principios constitucionais serdo mais bem atendidos dessa forma. Assim, para os fins
deste trabalho, sdo irrelevantes muitas das diferencas tragadas por autores como Robert Alexy e Ronald Dworkin, como
por exemplo o modo especifico de conflito normativo (colisdo, que deve ser resolvida sem expulsar do ordenamento um
dos principios conflitantes) e aplicabilidade gradual (no sentido empregado por Alexy, que encara os principios como
“mandamentos para serem otimizados”). Sobre o tema, confira-se, entre outros autores nacionais, AVILA, Humberto,
Teoria dos Principios. 4* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004; SILVA, Virgilio Afonso da. “Principios e regras: mitos e
equivocos acerca de uma distingdo”, in Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003): 607-630;

BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de, op. cit.
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determinar o seu conteudo normativo (0 seu conteudo de dever ser, isto €, que tipo de
modificacdo pode ser promovida ou evitada na realidade através de sua aplicacdo),
através da especificacdo do estado de coisas que visam a atingir.*’

Para utilizar a expressdo de Humberto Avila, pode-se dizer que principios sdo normas
imediatamente finalisticas — determinam indiretamente os comportamentos que devem ser
adotados, ao descreverem um estado de coisas a ser alcando.” Todo comportamento
necessario ao atingimento desse estado de coisas é, portanto, obrigatério. Utilizaremos
esta perspectiva nas analises que se seguem.

3.2. O Principio Democratico

O compromisso democratico expresso no artigo 1° da Constituicdo - o Estado
Democratico de Direito - € um principio fundamental de nosso ordenamento juridico e,
como tal, fornece uma pauta valida para avaliarmos toda iniciativa estatal ou particular.
Por ser principio fundamental, sua abrangéncia é a maior possivel. Alcanca
potencialmente todo ato, toda politica publica, toda instituicdo. Democracia deve ser aqui
entendida tanto como um ideal a ser implementado, quanto um indice que viabiliza
comparacoes entre situagcdes mais ou menos “democraticas”.

De fato, a democracia ndao €, pois, um estagio ou uma etapa. E antes um processo
referencial, havendo graus diferentes de atingimento de instituicbes dignas de serem
chamadas “democraticas”, até mesmo porque - como observa Norberto Bobbio - ha um
continuum de arranjos institucionais possiveis inclusive entre os tipos ideais de
democracia (direta ou representativa).”” Por conseqiiéncia, e logo seja notado, havendo
dois processos sociais participativos a comparar, constitucionalmente democratico sera
aquele que contribuir para o atingimento do estado de coisas descrito através do conceito
de “Estado Democratico de Direito”.

Desde ja, vale dizer que o Estado Democratico de Direito € mais amplo do que a mera

“° Cf. AVILA, Humberto, op. cit., pg. 63. Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos observam que, quanto ao

seu contetido, os principios se diferenciam de outras normas constitucionais por na medida em que “identificam
valores a serem preservados ou fins a serem alcangados” (BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de,
op. cit., pgs. 340-341)

4 AVILA, op. cit., pg. 63.

2 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1992.
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democracia politica, a forma de organizacdo e exercicio do poder do estado. A
Constituicdo protege o voto periddico, universal e secreto (inclusive de emendas
constitucionais) e a estrutura necessaria ao seu exercicio (por exemplo, assegurando
partidos politicos independentes, em igualdade juridica de condi¢gdes de competicao pelo
voto popular e com acesso aos meios de comunicacédo), mas quer mais. Diz mais sobre o
que se deve atingir com o Estado Democréatico de Direito. O compromisso de nossa
constituicdo para com a democracia aproxima-se do que Bobbio denomina de democracia
social: organiza o exercicio da convivéncia social em seu todo. Tem razdo Bobbio. A
constituicdo, mais do que a ata de um pacto politico, & a ata de um pacto social.”® A
democracia politica é apenas uma das concepcdes de regime democratico que integram o
conceito amplo de democracia social, que perpassam as multiplas dimensbes da
experiéncia humana, como a econdmica e a tecnoldgica, por exemplo.

Nesse sentido, o constitucionalista Canotilho observa que a exigéncia contemporanea em
nossas sociedades € a de “democratizacdo da democracia”: ndo apenas incluir mais
cidadaos no exercicio do voto para os cargos do Legislativo e do Executivo, mas incluir
cada vez mais espacos decisorios nas praticas democraticas.** Ao invés de se perguntar
“quem vota”, pergunta-se “onde se vota”. Onde se participa. Em que espagos os cidadaos
deliberam e participam da formacéo das decisées. A democracia passa a transcender 0s
loci tradicionais de poder (o Legislativo e o Executivo) e se espraia para o campo da
sociedade civil. Mais e mais relacdes sociais (administrador e administrado, produtor e
consumidor etc) sao tidas como relagdes politicas, tornando-se assim espacos onde o
exercicio da democracia € cobrado em respeito ao disposto na Constituicdo. A producao
tecnolégica de um pais € inegavelmente um destes novos espagos para a democracia.

Nessa perspectiva, o voto é necessario, mas insuficiente para construir a democracia — o
gue nao passou despercebido aos constituintes. De fato, nossa constituicdo combina o
voto (seja nos institutos de democracia direta como plebiscito, referendo e iniciativa
popular de elaboracao de leis, seja nas eleicdes de representantes do povo nos 6rgaos
decisoérios) com outras garantias e mecanismos de promocdo da democracia.” O ideal
positivado do Estado Democrético de Direito € concretizado em diversas outras normas
constitucionais, servindo-lhes de vetor explicativo e de fundamento axiolégico.

# Esta a definicdo de “Constituicio” adotada por Frei Caneca em seu Manifesto de 1824: “Uma constituicio ndo é

outra coisa, que a ata do pacto social, que fazem entre si os homens, quando se ajuntam e associam para viver em
reunido ou sociedade”. Disponivel no site http://www.dhnet.org.br/direitos/anthistbr/imperio/caneca 1824.htm.

Acesso em 03 de marco de 05.
*  CANOTILHO, J.J Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina; 2000.

*  FALCAO, Joaquim. “A Democracia Concomitante”, in Democracia, Direito e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: FGV,

2004, p. 85 e ss.
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Neste ponto, sera util recorrer a distingéo ressaltada por Canotilho, para quem o principio
democratico possui duas dimensdes constitucionais: normativo-substancial (isto é,
determina fins — “o0 que deve ser atingido”) e normativo-processual (determina
procedimentos — “como deve ser atingido”).* Conseqiientemente, como principio de
organizagado do poder e até mesmo da vida em sociedade, o principio democratico nao
traz consigo apenas a titularidade do poder por parte do povo. Possui uma dimenséo
substancial, uma pauta a partir da qual esse poder deve ser exercido. A participacdo dos
cidadaos deve nao apenas ser formalmente possivel, mas substantivamente qualificada. A
Constituicao de 1988 ja estendeu o voto até o limite com o sufragio universal. Agora,
atendendo a dimensao normativo-substancial do principio democratico, deve-se ampliar a
participacdo para outros espacos decisorios e criar condigbes para uma participacao
republicana qualificada, em especial através das garantias da publicidade e da educacao
para a cidadania. Estes sdo os critérios pelos quais uma politica publica como a da
promocao do software livre deve ser constitucionalmente analisada.

Embora mdltiplas as democracias, porque multiplas as experiéncias democraticas, todas
se fundamentam e decorrem de algumas caracteristicas, alguns critérios comuns,
estruturadores. O que nos permite, em Uultima instancia, qualificar mais ou menos
diretamente uma atividade ou um modo de producéao a partir de sua potencial contribuicao
para o progresso ou ndo da democracia. Por isto, assim como muitos entendem que a
economia de mercado tende a favorecer a democracia mais do que uma economia
planificada favoreceria, pode-se também muito dizer, por exemplo, que um sistema de
software livre, por estar mais consentaneo ao principio constitucional da publicidade,
tende a favorecer a democracia mais do que um sistema de Software proprietario.

O cientista politico norte-americano Robert Dahl, um dos maiores teoricos
contemporaneos da democracia, formulou alguns critérios bastante pertinentes nesse
sentido. Critérios que coincidem em larga medida com os trés elementos do principio
democratico acima descritos (condigbes para exercicio da cidadania, ampliagcdo da
participacao e publicidade). S&o eles:

(a) Participacédo efetiva, entendida como a possibilidade de todos os cidadaos terem
oportunidades iguais e reais para que outros cidadaos conhegam suas opinides.

(b) lgualdade de voto entendida como o fato de todas as opinides expressas em votos

" In Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2000.
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sejam contadas iguais.

(c) Entendimento esclarecido, significando a igual oportunidade para que todos se
informem e aprendam sobre as opinides e escolhas.

(d) Abrangéncia das decisées, entendido como a necessidade de que todos os assuntos
relevantes de interesse comum estejam debaixo do escrutinio desta participagéo.

(e) Finalmente, a inclusdo dos adultos, entendido como a necessidade de se incluir na
participacdo, todos os que estardo sujeitos a obedecer as escolhas feitas, as opinides
vencedoras.”

A maior ou menor compatibilidade do software — enquanto contrato de licenciamento em
rede ou enquanto politica publica e modo de producdo do conhecimento — com estes
principios é um sinal de sua maior ou menor contribuicdo ao Estado Democratico de
Direito.

Se 0 modo de producao do conhecimento tecnolégico é um novo espago decisério, como
diria Canotilho, onde deve também ser aplicado o principio democratico, € facil constatar
que este principio sera favorecido na medida em que a abertura do codigo fonte e o
compartilhamento obrigatério permitem: (a) que um numero maior de cidadaos participe
deste processo; (b) que esta participacao se dé em condi¢coes cada vez mais igualitarias ;
(c) que esta participacado seja cada vez mais esclarecida, na medida em que todos os
participantes se informam e aprendem com a participacdo do outro; (d) que toda e
qualquer participacao esteja sob o escrutinio da participacao de todos.

Os principios constitucionais que analisaremos a seguir possuem conteudo auténomo,
independente do principio democratico, ainda que pelo menos um deles — o da
publicidade — possa ser entendido como uma concretizagao do préprio compromisso com
a democracia. Contudo, sendo este um principio fundamental de nossa Constituicao,
todos os outros principios se vinculam, em graus diferentes, ao objetivo maior da
construcdo do Estado Democratico de Direito previsto no artigo 1°. Sao eles: publicidade,
funcao social da propriedade e soberania.

3.3. O principio da publicidade

“ DAHL, Robert. How Democratic is the American Constitution? New Haven: Yale University Press, 2001. Passim.
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A questao pertinente agora consiste em saber se a adocdo do software livre pela
administragdo publica, com as clausulas contratuais que o caracterizam - a abertura do
cédigo fonte e o compartilhamento obrigatério -, contribui ou ndo para a efetividade do
principio constitucional da publicidade.

A publicidade se opde ao segredo. Ao dissertar sobre as relagdes entre democracia,
direito e segredo, Norberto Bobbio, citando Elias Canetti, afirma que o segredo esta no
nucleo mais interno do poder®®. O segredo impede que o cidaddo faga um uso publico da
razdo e, com isto, faga de seu voto uma escolha a mais racional possivel. Num regime
democratico, afirma Bobbio, a publicidade € a regra e o segredo é a excecdo. A
democracia é o governo do “poder visivel”.* Todas as acbes que afetam o direito dos
outros homens e que ndo sejam compativeis com a publicidade s&o injustas.

Dessa forma, esse principio ndo molda apenas as relacbes de poder, aquelas que
envolvem a cidadania e a administracédo publica. Nao se restringe a mera publicidade dos
atos administrativos, embora a inclua. Trata-se de principio bem mais amplo. Dirige-se ao
conjunto das relacdes sociais, sejam relagdes no ambito do estado ou do mercado, devido
ao fato de decorrer de duas necessidades da democracia. E facil entender.

Por um lado, como afirma Dahl, o dever de publicidade decorre da exigéncia democratica
de que todos os participantes do processo decisério da polis tenham a possibilidade de
uma escolha esclarecida e a mais igualitaria possivel para realizar sua escolha.
Esclarecimento quer dizer acesso as informacdes e capacidade de aprender com as
informagdes. Igualdade significa igualdade formal e igualdade material. Ambas sao
condi¢oes indispensaveis para a participacdo. Por outro lado, a publicidade decorre da
exigéncia democratica de que o0s assuntos que interessam a polis sejam objeto do
conhecimento e do escrutinio dos cidadaos, direta ou indiretamente. Estas sdo as
condicoes indispensaveis para que tenha efetividade a regra do artigo 19, paragrafo unico
da Constituicdo Federal, ao enunciar que “todo poder emana do povo”. Parafraseando,
poderiamos dizer: toda decisdo emana do povo, pois decidir é poder.

Se decisbes importantes, ou mesmo informacdées capazes de alterar decisdes, sao
subtraidas do conhecimento e da participacdo do povo, o processo de deliberacao
democratica estard comprometido. O estado democratico de direito também. O principio
constitucional da publicidade é fundamental para que estas duas necessidades da

48

Norberto Bobbio. Teoria generale della politica. Torino: Einaudi, 1999; p. 339.
“ Norberto Bobbio. O Futuro da Democracia. Sio Paulo: Paz e Terra, 1992, 5% ed.; p. 83.
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democracia social sejam satisfeitas.

Trata-se de principio constitutivo do Estado Democratico de Direito e que rege o conjunto
das relacOes sociais, por abranger ndo apenas a administragdo publica, mas também as
relagGes privadas. O direito de informagéo, por exemplo, se relacionado com liberdade de
expressdo, com a vedagao de censura de qualquer natureza na comunicagao, enfim, com
multiplos outros direitos e principios constitucionais — fundamentando alguns,
concretizando e reforcando outros. O préprio direito a saude, por exemplo, ¢é reforcado
através do direito de informacao, conforme o disposto no artigo 220, §4° da Constituicéao,
que regula a relagcéo privada da obrigatoriedade de adverténcia ao consumidor dos males
do tabaco a partir de uma norma de carater publico.

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerdao qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

()

§ 42 - A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos,
medicamentos e terapias estara sujeita a restricdes legais, nos termos do
inciso Il do paragrafo anterior, e contera, sempre que necessario,
adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

Por consequéncia, o principio deve ser e efetivamente € promovido também em nossa
legislacao infraconstitucional. Confira-se, por exemplo, a obrigacdo do fabricante em dar
publicidade a composicao quimica dos medicamentos disponiveis ao consumidor, como
também a obrigatoriedade de motivagdo de atos administrativos nas relagées da
cidadania com a Administracdo publica. Uma ampla abrangéncia do principio da
publicidade € condicao indispensavel ao Estado Democratico de Direito.

Cumpre, porém, enfocar as relagdes entre a administracdo publica e o software livre a
partir do artigo 37 da Constituicdo Federal, que especificamente estabelece que a
“administracdo publica direta ou indireta de qualquer dos poderes da Uni&o, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”.

A questdo do conhecimento e da abertura ou ndao do codigo fonte do software que utiliza a
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administracdo publica independe, pois, da vontade do administrador. Nao é uma questao
de conveniéncia ou de oportunidade, de discricionariedade. Nao é necessariamente uma
intencdo subjetiva a perquiri, mas um dado objetivo a constatar. E comando
constitucional. Como vimos, a discricionariedade do administrador esta pré-determinada e
tem que perseguir objetivos especificos. O maior desses objetivos é o Estado
Democratico de Direito.

Sao dois os momentos em que a publicidade do cédigo fonte se coloca para a
administracdo publica. Primeiro, no momento de a administragdo publica conhecer ou ndo
o cbdigo fonte dos softwares que esta contratando para utilizacdo prépria. Segundo, no
momento de divulgar ou nao para o publico o codigo fonte deste software por ela
contratado ou de outros por ela criados. Sdo momentos distintos.

No primeiro, somente a administracao tem acesso ao codigo fonte. Trata-se de um acesso
para fins internos. O beneficiario deste acesso € diretamente o agente publico e,
indiretamente, o cidadao, que mesmo nao conhecendo o cdédigo-fonte, tem garantido o
conhecimento mais amplo do poder publico sobre o software que utiliza. No segundo, a
administragdo publica divulga o codigo fonte dos softwares que cria ou usa. Trata-se de
um acesso para fins externos. O beneficiario direto deste acesso é o publico em geral.

Diante de uma necessidade de servicos de informatizacdo, sendo outros fatores iguais, a
administragdo publica tem o dever de contratar softwares com a condigdo de acesso ao
codigo fonte, isto é, com cdédigo fonte aberto pelo menos para seu proprio uso interno.
Tem também o dever de abrir ao publico o cédigo fonte dos softwares que cria ou usa,
sempre que possivel, porque desta maneira contribui mais para a efetividade do objetivo
constitucional maior: a implantacdo do estado democratico de direito, jA que estara
ampliando a participacdo da cidadania no processo decisério nacional - mais
especificamente, na producao do conhecimento tecnolégico.

O que se procura conquistar na democracia com o principio constitucional da publicidade
dos atos administrativos é um efetivo controle social da administracdo publica por parte
dos detentores ultimos do poder — o cidadao — e evitar que 0 necessario saber técnico
caracteristico da administragdo publica se esconda debaixo da regra do segredo.”® N&o

50 . . . L . . N ..
Bobbio vai buscar em Weber dois exemplos de como o saber técnico pode ir de encontro a regra da publicidade, e a

democracia. O primeiro € justamente segredo burocratico através do qual o Poder Executivo pode-se voltar contra o
Poder Legislativo, alijando-o do processo decisério da na¢do. O Poder Legislativo é em geral entendido como o mais
legitimo dos poderes, pois é escolhido diretamente pelo povo e o integra a grande pluralidade social. O segundo € o
segredo comercial que se equipara ao segredo burocratico. Ambos sdo originados de saberes especializados. Bobbio
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se separam o principio da publicidade, o controle de legalidade e o controle de
legitimidade do ato.

As razdes pelas quais o administrador publico estd obrigado a conhecer e divulgar o
cédigo fonte sempre que houver esta escolha sdo os seguintes: (a) o principio da
publicidade deve atingir a todo e qualquer ato administrativo. E o que se denomina de
amplitude quantitativa do principio; e (b) o principio da publicidade deve atingir a toda
espécie de ato. E 0 que se denomina de amplitude qualitativa do principio. Observe-se
uma e outra.

E unénime na doutrina o entendimento de que o principio da publicidade exige mais do
que a simples publicagdo em Diario Oficial do conteudo das decisées da administragdo
publica. Inclui os atos constituidos e os atos em formagdo também. Conforme expbe Hely
Lopes Meirelles, a publicidade atinge “os atos concluidos e em formagdo, 0s processos
em andamento, 0s pareceres dos 0rgdos técnicos e juridicos, o0s despachos
intermediarios e finais, as atas de julgamento das licitacées e os contratos com quaisquer
interessados, bem como o0s comprovantes de despesas e as prestacbes de contas

submetidas aos 6rgdos competentes”.”’

Continua Hely Lopes Meirelles: “A publicidade como principio de administragao publica
abrange toda a atuacéo estatal, ndo s6 sob o aspecto de divulgacéo oficial de seus atos

como também de apropriacdo de conhecimento da conduta interna de seus agentes”.”

Reafirmando este entendimento de que toda a Administracdo publica deve estar sujeita a
publicidade, Carlos Ari Sundfeld assevera que o povo tem o direito de conhecer “tudo”,
conhecer “passo a passo” o exercicio do poder. Segundo o autor, “como a Administracao
jamais maneja interesses, poderes ou direitos pessoais seus, surge o dever de absoluta
transparéncia. Todo poder emana do povo € em seu nome é exercido (art. 1%, paragrafo
Unico, da Constituicdo Federal). E obvio entdo que o povo titular do poder tem o direito de

explica a razdo do segredo comercial: “A razdo do segredo baseia-se ndo s6 em manter uma superioridade
decorrente de um conhecimento especifico que o competidor ndo possui, mas também na incapacidade do publico
de captar sua natureza e dimensao”.Em outras palavras, assim como a burocracia do Poder Executivo tenta afastar o
Poder Legislativo do processo decisério do Estado através do manejo de um saber especializado, assim também a
empresa ao proteger o seu saber técnico da concorréncia, o segredo comercial, acaba lancando o publico, o
consumidor nas trevas. Na medida em que estes saberes especializados sdo indispensdveis ao exercicio tanto da
atividade burocritica quanto da atividade comercial, 0 modo como as democracias lidam com este problema é
aplicar a regra da publicidade que viabiliza o controle pelo povo, seja enquanto eleitor seja enquanto consumidor, de
ambos os poderes, o burocratico e o comercial.

° " Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 1998; p. 86.

2 Idem, ibidem.
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conhecer tudo o que concerne a Administracao, de controlar passo a passo o exercicio do
» 53

poder”.

A amplitude do principio da publicidade da administracdo publica ndo é s6é quantitativa,
mas qualitativa também. O artigo 5, XXXIV assegura o cidadao certiddes ndo apenas
para explicitar detalhes e motivagées de um ato administrativo especifico, mas também
para obter “esclarecimento de situa¢des”. Celso Bastos e lves Gandra vdo mais longe.
Afirmam os mencionados autores que “a constituicdo protege o direito do cidadéo de se
inteirar dos atos e até das intencdes do Poder Publico”.>* O “esclarecimento de situacdes”
e a “intencao dos atos” € condigdo indispensavel para que se preencha o critério
democratico da escolha esclarecida que viabiliza a participacao igualitaria. Assim se
evitam manipulagées ou subtragdes de informagdes.

Neste mesmo sentido, Caio Tacito afirma ser necessario conhecer a motivacao expressa
e até mesmo a motivacao implicita do ato administrativo. Segundo o autor: “O diagnéstico
da compatibilidade da substancia dos atos administrativos, com a finalidade legal a quem
estdo adstritos, conduz a que o exame de sua validade ndo se contenha aos aspectos
exteriores da manifestacdo da vontade. O controle da legalidade evoluiu para verificar a
existéncia real dos motivos determinantes da decisdo administrativa, a importar no acesso
a motivacdo expressa ou implicita do ato administrativo.”

Se um programa de computador transforma certos inputs em informacbes a partir das
quais as decisdes administrativos sdo tomadas, é inegavel que o mecanismo exato pelo
qual as informacdes sdo produzidas integra a motivagao implicita do ato estatal. Basta
pensarmos em softwares utilizados para calculo de imposto de renda, por exemplo — &
com base nos resultados apresentados pelo programa de computador que o Fisco
identificard os devedores e tomara as providéncias juridicas para quitar a divida. Sem a
publicidade € impossivel esse acesso.

Além disso, diante desta dupla amplitude, fica claro que a publicidade deve atingir ndo
somente o conteudo do ato administrativo, mas todos os diversos momentos do processo
decis6rio em si, como as diferentes etapas, os pareceres, as diversas informacdes
consideradas, a forma como foram coletadas, os motivos, as intengdes, a metodologia

> SUNDFELD, Carlos Ari. “Principio da publicidade administrativa (direito de certiddo, vista e intimacio)”. Revista

de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.199, jan/mar 1995, pg. 89.
*  BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a C onstitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,
1988. Vol. 1. Pg. 46.

> (Caio T4cito. Temas de Direito Piiblico, vol. 1. Rio de Janeiro: Renovar, p. 341
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utilizada. A amplitude abrange o conteudo e o processo, em suma os multiplos conteudos
de todos os momentos processuais. O cédigo fonte € um conteddo do momento inicial
formativo do software, que, por sua vez, integra uma das etapas do procedimento
decisorio.

Nao basta, por exemplo, o Banco Central determinar a manutengdo ou nao de
determinada taxa de juros. E necessaria também a publicacdo das atas do Comité de
Politica Monetaria (Copom) para descrever a situacdo, informando das analises
elaboradas, dos argumentos formulados, dos estudos realizados, dos objetivos a
conquistar, das intencbes a concretizar, as motivacdes expressas e implicitas. Tudo
devera estar submetido ao escrutinio publico. Nao basta ao IBGE divulgar um indice de
inflacdo. Ha que divulgar também a férmula matematica usada para o célculo do indice
bem como a metodologia utilizada para coletar as informagdes e determinar os diversos
componentes do indice. A analogia com a divulgagcdo do cdédigo fonte é inevitavel e
pertinente.

Ao somar a amplitude quantitativa com a amplitude qualitativa, fica claro que o critério
adotado pelo legislador constitucional para a incidéncia deste foi apenas um: deve estar
sob escrutinio publico, portanto debaixo do principio da publicidade, toda informagéo e
todo processamento da informacdo capaz de alterar a natureza da participacao do
cidadao no processo decisorio e o proprio conteudo da decisdo administrativa.

Neste sentido, se o suporte tecnolégico que viabiliza o processo de tomada de decisado —
ou seja, o software — for capaz de interferir e mesmo de alterar o conteudo da propria
decisao, devera estar também submetido ao principio da publicidade. O conhecimento e
abertura do cédigo fonte na medida em que favorece a identificacdo de fatores capazes
de interferir ou de alterar o conteddo da decisdo contribui para a efetividade do principio
da publicidade e, portanto do Estado Democratico de Direito.

N&o se defende a abertura do codigo fonte como requisito necessario a protecdo de um
direito individual, embora muitas vezes cumpra também tenha este objetivo . Nao se trata
de uma exigéncia decorrente de um interesse particular. Trata-se de um requisito de
interesse geral. E através dele que o povo podera melhor participar e exercer o controle
da administracado publica porque conhece melhor a totalidade de seu processo decisério,
inclusive seu suporte tecnolégico. Desta maneira, podera de forma mais esclarecida
participar deste processo. Como lembra Caio Tacito: “Valoriza-se a participacdo dos
usuarios na Administragéo Publica e possibilita-se o acesso de autoridades a informagdes
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privilegiadas com o sentido de superar o isolamento burocratico e prover canais de
circulagdo em beneficio do interesse geral .”*°

Nesse contexto, perde forca o argumento de autores como Alfonso Fugetta, ressaltando a
pouca relevancia de se abrir o cddigo fonte porque sé pouquissimos cidadaos terao
capacidade de entendé-lo e avaliar seu desempenho.”” Por menos numerosos que sejam,
serdo sempre mais numerosos do que aqueles que tém acesso a um codigo fonte
fechado. Nao se vai exigir aqui que todo o cidaddo seja especialista em software e
compreenda linguagem de programacao. Mas vai se exigir que todo o cidadao que seja
especialista em software e cddigo fonte tenha a ele acesso. O que importa aqui é a
tendéncia democratica de ampliar o conhecimento e a participacao.

O principio da publicidade ndo impdée nenhum énus ao cidadao no sentido de obriga-lo a
apreender, entender e processar as informagdes. Impde apenas o 6nus a administracao
publica em tornar aquela informacao disponivel aos cidadaos. A discricionariedade, no
caso, ndo é da administracdo publica, de revelar ou nao o codigo fonte, mas do cidadao,
de acessa-lo ou nao.

Celso Bastos e Ives Gandra sublinham inclusive que a nossa Constituicdo, em seu inciso
XXXIII do art. 5°, abriu pela primeira vez a possibilidade de qualquer cidadao “se inteirar
de informacdes de interesse coletivo ou geral abrindo perspectivas extremamente amplas
para a participacdo dos cidadaos”.*® Diz o dispositivo constitucional:

“Art. 52 (...)
XXXIII - Todos tém o direito de receber dos érgaos publicos

informacdées de seu interesse particular ou de interesse
coletivo ou geral, que serdao prestados no prazo da lei, sob

% TACITO, Caio. Temas de Direito Piiblico, vol. 3. Rio de Janeiro: Renovar, 2002; p. 45.

" Cf. FUGGETTA, Alfonso. “Open Source and Free Software: a New Model for the Software Development Process”,
in Upgrade — European Journal for the Informatics Professional, vol. V, n.5, Out/2004; e “Open Source software —
an evaluation”, in The Journal of Systems and Software 66 (2003). Em ambos os trabalhos, Fuggetta procura mostrar
que o debate entre software livre e software proprietdrio ndo € formado por distin¢des absolutas — por exemplo,
“toda a publicidade estd do lado do software livre, e todo o segredo com o software proprietario”. O autor mostra — e
com bons exemplos — que a distingdo “livre/proprietario” nao pode ser simplesmente superposta a pares de adjetivos
como ‘“‘colaborativo/ndo-colaborativo” e “cédigo/fechado”. Acreditamos ser perfeitamente possivel, porém, afirmar
que o software livre como modelo de producdo de conhecimento tende a favorecer mais certos elementos (como a
publicidade e o trabalho colaborativo) do que o software proprietdrio, embora a presenca destes elementos em algum
grau nio seja exclusiva deste ou daquele modelo.

% BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra, op. cit., pg. 47.
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pena de responsabilidade, ressalvadas aquela cujo sigilo seja
imprescindivel a seguran¢a da sociedade e do Estado”.

Nesta mesma linha de raciocinio, Carlos Ari Sundfeld observa:

“Na condigao de verdadeiro titular e beneficiario do poder, qualquer do povo
tem o direito de esclarecer-se a respeito dos negoécios publicos. Nao é
preciso haver suspeita de ilegalidade, ndo é preciso que a certiddao seja
necessdaria ou Util para qualquer tutela de direito. Basta o interesse em
esclarecer-se sobre a situacdo, o que o proprio pedido de certidao
comprova, para nascer o dever de o agente fornecer os elementos

solicitados”.”®

Na verdade, a abertura do cédigo fonte ndo é apenas matéria de interesse coletivo. Trata-
se também de matéria de fundamental interesse da prépria Administragéo, indispensavel
a sua propria auto-governabilidade e auto-administracdo. E de seu préprio interesse
conhecer as bases tecnologicas que estruturam e moldam o seu processo decisorio.
Sobretudo quando este suporte tecnoldgico é capaz de afetar o conteddo da decisao.
Trata-se de uma condigdo de sua autonomia. Este conhecimento, sempre que for
possivel, ndo deve ficar exclusivamente em maos de terceiros, por maiores que sejam as
garantias. Se o total conhecimento do processo interno de decisées da administracao
publica puder ndo depender da ac&o de terceiros, & melhor que assim seja.*”

Pode, é verdade, existir situacdo onde se restringe a publicidade dos atos da
administragdo publica. Mas esta sera sempre a excecao e nao a regra. A restricdo, se
houver, ndo devera ser uma opg¢ao discriciondria do agente administrativo. Ou serd uma
imposicao fatica, isto é, quando se estiver pressionado por uma necessidade da
administragdo publica, sem que existam alternativas de software de cédigos abertos no
mercado®, ou ser4d uma situacdo com expressa previsdo legal, a comegar com as
hipéteses constitucionais. Quais sao estas hipdteses?

*  SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cit., pg 101.

% Vale ressaltar que um dos principios motivos que levaram diversos pafses europeus a adotarem medidas pro-
software livre foi justamente o receio de deixar seu aparato estatal dependente de fornecedores especificos e, em
particular, de fornecedores norte-americanos especificos. Diversificar os possiveis fornecedores € contribuir para a
diminui¢do da vulnerabilidade do Estado nesse sentido. (EVANS, David S. e REDDY, Bernard. “Government
Preferences for Promoting Open-Source Software: a solution in search of a problem”, in National Economic
Research Associates (http://ssrn.com/abstract id=313202, acessado em 19.12.2004).

Tratar-se-ia, na verdade, de uma situa¢io andloga a da dispensa de licitacdo prevista no art. 25 da Lei 8666/93.
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Sao duas pelo menos as condigdes que o agente administrativo devera obedecer para
afastar o dever de publicidade. Primeiro, € necesséario que exista expressa determinacao
legal. Exista uma formal restricado através de lei propria. Segundo, que se trate de uma
exigéncia do interesse social ou de defesa da intimidade, e ndo mera conveniéncia da
administracao. Trata-se de exigéncias externas ao interesse da administracao publica.

Uma outra hipotese de restricdo ao principio é aquela de imprescindibilidade do sigilo - e
nao apenas conveniéncia - para a seguranca do Estado e da sociedade, nos termos do ja
citado art. 5%, XXXIll. Sendo a publicidade do co6digo fonte do software contratado ou
criado pela administracdo publica matéria de interesse coletivo, como vimos, sé por
oposicao a outro interesse coletivo - casos de seguranca do estado e da sociedade - ele
devera permanecer fechado.

E importante mencionar que ndo constitui excecdo ao principio da publicidade dos atos
administrativos, pois ndo se enquadra em nenhuma das hipéteses previstas — defesa da
privacidade, interesse social, seguranca do estado ou seguranca da sociedade —, 0
interesse comercial de empresas criadoras de softwares. O interesse meramente
financeiro privado, embora legitimo, ndo cria exce¢cdo ao principio da publicidade, nem
possuira um peso relativo maior do que esta norma constitucional na esmagadora maioria
dos casos.

De qualquer maneira, as excecdes de defesa da privacidade, interesse social e seguranca
do Estado e da sociedade dizem respeito apenas a divulgacao ao publico do cédigo fonte,
0 acesso externo. Nao se aplicam ao acesso interno, a necessidade de a administracéo
publica conhecer, sem divulgar, os cddigos fontes que utiliza ou cria; este conhecimento,
por ser do interesse da propria administracdo, deveria ser obrigatério. O principio da
publicidade abrange a necessidade de a prépria administracdo conhecer-se a si mesma.
Neste caso, o principio da publicidade € um principio protetor da prépria administracao
publica.

O principio da publicidade € condicdo indispensavel para assegurar tanto a legalidade dos
atos administrativos, quanto a propria legitimidade da Administracdo publica, como
detentora do poder de gestdo da res publica. Enquanto gestora da coisa publica, a
Administracao representa o povo, que, em Ultima analise, detém o poder de produzir,
circular e distribuir a riqueza social. O representante tem o dever de informar o
representado o mais plenamente possivel sobre e seus atos. Sem o qué a participagao do
povo no processo da riqgueza nacional ficara prejudicada, pois ndo sera esclarecida. Ndo



Presidéncia da Repiiblica
Casa Civil

Instituto Nacional de Tecnologia da Informacao

sera substancialmente qualificada. Inexistira democracia.

Em resumo, em relacdo a adocao do software pela administracao publica, existem duas
situacoes diferentes nas quais incide o principio da publicidade. Primeiro, no
conhecimento dos cédigos fonte dos softwares de terceiros que compra ou utiliza.
Segundo, na divulgagdo ao publico dos cédigos fontes que cria, compra ou utiliza. As
excegdes constitucionais ao principio da publicidade - defesa da privacidade, interesse
social, seguranca do estado e seguranga da sociedade - aplicam-se apenas a segunda
situacdo. As excecdes nao prevalecem em relacdo a primeira hipétese. Existindo a
possibilidade de escolha, o principio da publicidade prevalece; o conhecimento do cédigo
fonte € necessario em nome do interesse geral e no da prépria auto-governabilidade e
autonomia da administragéo publica.

3.4. O Principio da funcao social da propriedade

A questdo pertinente agora consiste em saber se a adogcdo do software livre pela
administragdo publica, com as clausulas de abertura do codigo fonte, do
compartilhamento obrigatério e as quatro liberdades que dai derivam para o usuario
contribui ou ndo para a efetividade do principio constitucional da funcdo social da
propriedade.

O tratamento que a constituicdo deu a funcao social da propriedade é duplo. Por um lado
a estabeleceu genericamente como um direito fundamental, no artigo 52, XXIll e como
principio da ordem econémica no art. 170, .
“Art. 5°. (...)
XXIII - a propriedade atenderd a sua fungao social;”
“Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme

os ditames da justiga social, observados os seguintes principios: (...)

[l - funcéo social da propriedade;”
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Ambas as normas estabelecem parametros para a legislagdo infraconstitucional. Por

outro discriminou algumas situagdes onde a fungdo social é logo constitucionalmente
regulada. Como, por exemplo, a desapropriacdo para fins de reforma agraria, que pode
ocorrer quando o imovel ndo esta cumprindo sua fungéo social.

“Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e garantir o
bem- estar de seus habitantes.

§ 12 - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatorio
para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico
da politica de desenvolvimento e de expansao urbana.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua fungao social quando atende
as exigéncias fundamentais de ordenacado da cidade expressas no
plano diretor.

§ 3° - As desapropriacdes de imoveis urbanos serdo feitas com prévia
e justa indenizacao em dinheiro.

§ 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica
para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do
proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou néo
utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena,
sucessivamente, de: (...)

[ll - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de
emissao previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate
de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o
valor real da indenizag&o e os juros legais.”

O fato € que a constituicdo nao restringe o imperativo da funcdo social apenas a
propriedade de bens iméveis, e, de forma mais abrangente, de bens materiais. Ao
contrario, além dos dispositivos mais gerais, a propria constituicdo estabelece a funcao
social da empresa publica — no art. 173, §1°¢, | —
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0 que nao guarda qualquer relacdo com a disciplina dos bens iméveis. E, por ndo se
restringirem a propriedade de bens iméveis, os imperativos da fungéo social também se
aplicam a propriedade do software. A tutela constitucional abrange a todas as rela¢des de
todos os tipos de propriedade.

Uma interpretacdo minimamente sistematica da constituigcdo, evidencia que pela primeira
vez o legislador garantiu o direito de propriedade e estabeleceu que atenderd a sua
funcdo social, ndo apenas como um principio da ordem econémica, mas além: como um
direito fundamental. Trata-se de um direito fundamental que concretiza principios e
objetivos fundamentais dos artigos 1° e 3° Afasta — se, assim, o pais de vez da
concepcao de funcao social do periodo do laissez faire.

Segundo Gustavo Tepedino, processou-se uma vital evolugao no conceito de direito de
propriedade. N&o prevalece mais a visdo liberal classica mitigada pelo welfarismo que o
entendia a partir do equilibrio entre dois direitos: o direito do proprietario de um lado e o
direito da sociedade, ou melhor, dos nao proprietarios de outro. Até antes da constituicao
de 1988, prevalecia a concepcdo de que a fungdo social seria um limite que o estado
intervencionista imporia em nome do interesse publico ao exercicio do direito de
propriedade antes entendido como um direito quase absoluto das sociedades liberais
capitalistas.®”

A normativizacao do direito de propriedade aparecia entdo como o resultado do equilibrio
entre os interesses egoistas do proprietario e os interesses altruistas do publico. Equilibrio
entre o mercado livre e a intervencdo estatal. Esta concepgdo ndo mais prevalece. A
funcdo social que aparecia como uma restricdo, externa ao direito de propriedade, ao
direito subjetivo do proprietario, ndo o é mais. Nao € mais nem restricdo, nem limite.

Depois da constituicao de 1988, sendo agora um direito fundamental, inexiste direito de
propriedade sem que exista a funcdo social da propriedade. Ou seja, a fungdo social
constitui a propria natureza do direito de propriedade, que o legitima e justifica. Os direitos
n&o-proprietarios sdo quem, em ultima instancia, determinam a tutela juridica - as formas
de adquirir e dispor, usar e gozar - do direito de propriedade. Os contra-direitos sdo agora
constitucionalmente protegidos.

Conforme explicita Gustavo Tepedino: “A determinagdo do conteudo da propriedade, (...)

% Gustavo Tepedino. “Contornos Constitucionais da Propriedade Privada”, in Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro:

renovar, 2003; p. 320.
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dependera de centros de interesses extra- proprietarios, os quais vao ser regulados no
ambito da relacdo juridica de propriedade. (...) Quando uma certa propriedade nao
cumpre sua funcao social, ndo pode ser tutelada pelo ordenamento juridico. Vale dizer,
nao somente os bens de producdo, mas também os de consumo possuem uma funcao
social sendo por esta conformados em seu conteudo — modos de aquisicdo e de
utilizagdo. Mais ainda; até mesmo um cono gelato no dizer de autorizada doutrina, nao
pode deixar de cumprir uma precisa funcéo social”.*®

Ou seja, inexiste tutela constitucional de software, seja livre ou proprietario, seja como
bem de produgdo ou consumo, seja até mesmo como servico como anuncia Silvio
Meira®, sem que esta tutela esteja a servico de uma determinada fungéo social. Se assim
€, ao contratar um software, a administracdo publica além de procurar atender as suas
demandas imediatas de informatizagédo, tem que levar em conta que este bem tem uma
funcdo social a cumprir. Contratar um software é colaborar para o exercicio de uma, ou
mais, determinadas func¢des sociais. Que funcao social seria esta?

Ja foi dito que o que distingue a civilizacdo contemporéanea das que a precederam é que
esta é a primeira que utiliza o conhecimento, e em especial o conhecimento cientifico e
tecnoldgico, como meio para se conquistar o0 progresso, isto é, a riqueza, a justica e a
saude. Por isto dizemos que o desenvolvimento do conhecimento cientifico e tecnoldgico
€ hoje condicao sine qua non justamente para atingir os objetivos do artigo 4°.

Para que exista desenvolvimento nacional, por exemplo, ou para que se reduza a pobreza
ou se prolongue a média de vida dos cidadaos, é necessario que a sociedade defina,
proteja e estimule um permanente processo de criagdo e inovagao cientifica e tecnoldgica.
A funcédo social do software, seja livre ou proprietario é, pois uma funcao vinculada ao
interesse geral de se estimular a inovacdo tecnolégica sem a qual desenvolvimento
nacional nao ha.

A fungéo social do software comporta duas dimensdes. A primeira seria a possibilidade de
que todos possam usar, gozar e dispor do software segundo suas necessidades. Esta
funcdo social é alcangcada quando o software ingressa no dominio publico. Neste
momento, a funcdo social se confunde plenamente com o exercicio do direito de
propriedade. Todos o0s usuarios tém também os mesmos direitos dos proprietarios.

% Gustavo Tepedino. “Contornos Constitucionais da Propriedade Privada”, in Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro:

renovar, 2003; p. 320.
Silvio Meira. “Closed vs. Open = No”, in Observatorio de Politicas Piiblicas de Infoinclusdo,

http://gizmo.rits.org.br/apc-aa-infoinclusao/infoinclusao/busca results.shtml?x=102, acessado em 19.12.2004.
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Confundem-se. Todos se beneficiam da criacdo para preencher suas necessidades
individuais sem restricbes. Chamamos esta funcdo de funcdo de dominio publico. Ela
vincula-se diretamente ao estado democratico de direito porque viabiliza o ideal da
participacao igualitaria dos cidaddos e do seu acesso ao conhecimento no processo
deciso6rio nacional, respeitadas as necessidades e suas individualidades.

A segunda dimenséo seria indireta. Toda tutela que incide sobre qualquer bem ou servigo,
para estar de acordo com a constituicdo deveria preencher um interesse geral capaz de
contribuir para a consecug¢ao dos objetivos fundamentais da Republica estabelecidos no
artigo 4°. Sao eles: construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos sem preconceitos ou
discriminagdes. Existe um interesse geral, além do interesse das partes, na contratacao
pela administracdo publica de um software livre. Chamamos esta fungdo de funcdo de
interesse geral. Ela vincula-se diretamente ao estado democratico de direito porque traz
para a participacao de todos uma deciséo, a escolha dos caminhos para se chegar aos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.*®

A melhor maneira de perceber este interesse geral € enfrentando a seguinte questao: se
todos os bens cumprem uma funcéo social, como afirma com razdo Gustavo Tepedino, o
software proprietario também cumpriria. Que interesse geral poderia haver na contratacao
de um software proprietario capaz de preencher sua fungdo social? O software
proprietario ndo responderia a um interesse apenas privado, o do proprietario? Seu
eventual interesse geral € o mesmo do da contratagcdo do software livre? Como se
distinguiria no caso, um de outro?

Sao multiplos os caminhos desta inovagdo. Cada um contribui através de um caminho
diferente. O caminho do software proprietario pressupde uma concepcao de direito de
autor que importa conhecer.

Inicialmente, justificava-se a protecado ao direito de autor porque se acreditava que o ato
de Inicialmente, justificava-se a protecdo ao direito de autor porque se acreditava que o
ato de criar era uma projecdo da personalidade do individuo, talvez a mais digna.

% Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa
e soliddria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminag@o.
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Prevalecia uma concepcéao jusnaturalista e individualista do direito de autor. Com o tempo
e com mais realismo, o direito do autor modificou sua natureza. Nao se trata mais de
protecdo a personalidade, ao individuo, mas de uma protecdo ao préprio processo de
criacdo em si. O que se protege nao é o individuo, mas o contexto em que o individuo se
insere: o processo de criacao. Estimular este processo, implementar a criagdo continua e
permanente que molda a atual civilizagdo € o objetivo maior, a fungéo social do direito de
autor. Mas o que significa estimular um processo?

Aqui surge a primeira diferenga entre o interesse geral pertinente ao software livre e o
relativo ao software proprietario. Na concepg¢ao de livre mercado estimular significa
exclusivamente capitalizar o autor. A capitalizagdo do autor é o estimulo a criagéo, a
inovagéo, ao progresso.

Para capitalizar € preciso colocar debaixo da vontade do autor as faculdades de
livremente usar, gozar e dispor de sua obra tendo em vista atender: (a) suas
necessidades de consumo e gastos pessoais; e (b) e 0os custos do processo de criacao
que, na sociedade industrial, eram cada vez mais elevados. Eis ai mais claramente o
ethos da protecdo ao direito de autor que o software proprietario revela: a capitalizagao do
autor ndo existiria para fins meramente egoistas, mas com a finalidade de manter os
autores, atrair novos, e cobrir 0s custos de investimentos necessarios a uma continua
producdo de inovagoes.

A faculdade do proprietario decidir monopolisticamente como usar, gozar e dispor do
codigo fonte para fins de capitalizagdo € o principal mecanismo da regulamentacéo
juridica do direito de autor, no caso. Na medida em que esta faculdade permite fechar o
cédigo fonte, Ihe tornar exclusivo do proprietario, cria-se uma escassez de acesso, nao
real, mas legal, no mercado. Escassez que por sua vez cria uma demanda que valoriza 0
software — lhe estabelece um preco — e assim viabiliza a capitalizagao do autor.

A consequéncia principal desta l6gica, como bem observa José de Oliveira Ascensao, €
que o direito de autor passou a ser fundamentalmente um direito de protecdo aos
investimentos feitos para a criagdo. Na medida em que hoje em dia os principais
detentores do direito de autor ndo sdo mais os proprios autores, mas as empresas que 0s
empregam ou contratam , o direito de autor passou fundamentalmente a proteger os
interesses comerciais das empresas onde a obra se produz. Estamos diante de um direito
de protecdo de investimentos.®

% ASCENSAO, José de Oliveira. “Direito de Autor e desenvolvimento tecnolégico: controvérsias e estratégias”.
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O caminho do software livre para a consecucao da inovagéao tecnolédgica é outro.Como
nao estamos mais no periodo da nacional sociedade capitalista tout court, como hoje em
dia o processo de criacao tecnoldégica ocorre através do globalizado processo em rede, e
cada vez mais de redes abertas, o software livre expressa uma alternativa a légica que
pretendia a capitalizagdo como unica maneira de se estimular o processo de criagdo. A
realidade contemporanea demonstra mais e mais que a capitalizagdo do autor ndo € nem
a unica motivacdo, nem o unico estimulo a criacdo, no caso, tecnolédgica. Por varios
motivos, pelo menos trés.

Primeiro, porque a estrutura de custos da inovagcdo na sociedade virtual, ndo é
exatamente a mesma dos custos de criacdo na sociedade industrial onde mais se
desenvolveu o direito de autor. O mundo de hoje se organiza através do conhecimento. A
criagdo virtual pode ocorrer ate mesmo nos fundos de uma garagem, sem precisar de
quase qualquer capital financeiro. A capitalizagdo como indispensavel para a cobertura
dos custos de investimentos ndo é mais necessariamente verdadeira. Em varias situacdes
e em varios momentos a criacao dispensa investimentos. Veja o exemplo sempre citado
do Linux.

Segundo, por que as fontes de capitalizacdo s&o multiplas. Na medida em que o direito
de autor aparece como um direito de protecdo aos investimentos realizados, estes
investimentos ndo sdo mais feitos exclusiva e privadamente pelas empresas enquanto
autoras ou detentoras do direito autoral. Estes investimentos podem ser feitos por
terceiros ndo necessariamente vinculados a criagdo. Pode ser feito com recursos publicos,
por exemplo, sejam governamentais ou comunitarios, ou atravées de doagbes de
fundacbes privadas. Vincular o direito de autor a protecao dos investimentos privados
feitos € aprisiona-lo aos interesses comerciais das empresas que detém a propriedade
dos direitos de autor. O que é valido para muitos casos, mas nao necessariamente para
todos .

Terceiro, considere-se também que as motivacdes para a criagdo e inovagdo ndo sao
apenas monetarias, embora estas sejam as motivacées dominantes. Elas podem ser as
mais plurais possiveis: vao da realizagdo pessoal e da busca da auto-estima até mesmo
ao exercicio da cidadania plena e solidaria, a vocacao para o bem comum. O que, alias,
esta previsto em nossa constituicdo quando estabelece, no artigo 32, a constru¢do de uma

Palestra proferida na Escola de Direito da Fundacdo Getulio Vargas em 27/11/2003, cuja transcri¢gdo encontra-se
publicada na Revista Forense n° 374; pp. 151/169.



Presidéncia da Repiiblica
Casa Civil

Instituto Nacional de Tecnologia da Informacao

sociedade livre e solidaria como primeiro objetivo fundamental da Republica. A
solidariedade é uma motivagéo constitucionalmente legitimada.

Num mundo marcado pela acirrada competicdo entre individuos, empresas e nacoes,
falar de solidariedade como motivacdo da convivéncia social pode parecer idealismo ou
ingenuidade. O fato, porém, é que, além de ser um objetivo constitucional fundamental,
uma das principais caracteristicas da sociedade contemporanea tem sido o surgimento
do Terceiro Setor, da sociedade civil organizada, onde a motivacao principal para a
organizacdo e acdo social é justamente o partilhar solidariamente de valores coletivos.®’

Mesmo ndo sendo em geral a motivagdo dominante, a pratica da solidariedade tem tido
em muitos casos consequléncias nao triviais para a inovagao tecnoldgica. O paradigmatico
exemplo desta solidariedade no campo da invencgao tecnoldgica é o de Santos Dumont.
Santos Dumont recusou-se a patentear suas descobertas afirmando que se tratava de
“um presente para a humanidade”, explicitando melhor do que ninguém a motivacao nao-
monetaria do ato de criacdo.” Este espirito de solidariedade conformou o exercicio da
faculdade de abrir o “codigo fonte” do Demoiselle, do 14-Bis e de todas as suas
invencgdes, o que fez com que, poucos anos depois de sua invencgao, ja existissem na
Europa dezenas de fabricas de avides.

Existe, entretanto, uma outra motivacdo que ndo € nem a da capitalizacdo nem a da
solidariedade que contribui para o interesse geral. Trata-se de uma motivacao de natureza
pragmatica. O aperfeicoamento ou uso do software livre vai ocorrer ndo porque se
pretende lucrar com este aperfeicoamento, mas por que resolve um problema concreto
que o usuario-aperfeicoador esta enfrentando. Haveria um interesse individual, ndo
lucrativo, para participar de um processo de criagdo de aperfeicoamento dos softwares.
Por isto, como observa Gibbons, o novo modo de produgdo do conhecimento esta ligado
a motivacdes outras além das meramente comerciais.®

O aperfeicoamento do software passa a ser uma tarefa para onde convergem interesses
individuais e gerais de multiplas naturezas: comerciais, psicologicos, cientificos,

7 Sobre os fatores do desenvolvimento do Terceiro Setor no Brasil, confira-se FALCAO, J oaquim e CUENCA, Carlos

(orgs.). Mudanga Social e Reforma Legal: estudos para uma nova legislacdo do Terceiro Setor, Brasilia, Conselho
Comunidade Soliddria, UNESCO, BID, FBB, 1999. (Série Marco Legal do Terceiro Setor, n. 3).

% HOFFMAN, Paulo. Asas da Loucura. Rio de Janeiro: Objetiva, 2004. Pg. 250.

%  GIBBONS, Michael. Op. cit. No mesmo sentido, cf. BENKLER, Yochai, op. cit., ¢ BONACCORSI, Andrea e
ROSSI, Ceristina, op. cit.
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profissionais, politicos e tantos outros. Comporta, pois, multiplas motivacdes.”

O software livre se distingue do software proprietario por que como existem outras fontes
de motivacdes e financiamento, ele dispensa a escassez artificialmente criada com fins da
capitalizacdo das empresas responsaveis pelos investimentos. As necessidades de
financiamento das empresas monopolizaram o que seria interesse geral. O software livre
quebra este monopodlio. Expressa e exemplifica outras maneiras de se estimular um
processo permanente de criagdo. Um processo estruturado ndo mais através da
competicdo pelo lucro entre interesses individualizados, mas através da colaboragéo
acumulativa em rede com mudltiplas finalidades.

O prazo para que uma obra tenha uma funcao social entrando no dominio publico, para
gue o cédigo fonte seja revelado, ndo € mais entao indispensavel. No software livre, estas
duas fungdes sociais da propriedade — a de sua apropriacdo pelo dominio publico e a de
sua contribuicdo para a consecu¢dao de um novo modo de inovacao tecnolégica — sao
realizadas concomitantemente. A sociedade como um todo pode usar, gozar e dispor do
software e ao fazé-lo implementar um novo modo de producao do conhecimento. Por isto
o software livre contribui decisivamente para a implantagdo do préprio estado democratico
de direito.

Neste caso, passa a inexistir, ou pelo menos atenua-se, a diferenca entre proprietarios e
nao proprietarios. O ideal igualitario da democracia se concretiza. Passa a existir um novo
estatuto do direito de propriedade intelectual: ela é individual e coletiva ao mesmo tempo.
Nao se distinguem mais — como determina a constituicao no artigo 5%, XXl e XXIIl e
como bem defende Gustavo Tepedino — a garantia da propriedade do exercicio de sua
funcéo social. A propriedade € a sua funcéo social. Da mesma maneira, o software livre é
sua funcéao social.

Na verdade, as motivagbes para a inovagcdo parecem se espalhar dentro de uma escala
onde o little program, como ja mencionado, € um dos pontos extremos e 0s Ssystems-
programs o outro. Para aqueles tende a prevalecer os interesses nao comerciais, inclusive
o interesse individual de resolver seu “pequeno” problema, para o que a capitalizacdo nem

" Um bom exemplo pode ser encontrado no século das descobertas maritimas, fruto de uma intensa convergéncia de

motivacdes variadas. D. Manuel e os reis catélicos Isabel e Fernando buscavam a riqueza e o poder geopolitico.
Cristévao Colombo e Américo Vespicio, por sua vez, tinham motivagdes que ndo eram iguais. Vespucio perseguia a
gléria eterna, enquanto Colombo queria a satisfacio de comprovar suas teorias contra o obscurecimento da
Inquisi¢do alem do poder politico como governador das novas Indias. (cf. FALCAO, Joaquim. “Mundus Novus: dos
navegantes de ontem aos internautas de hoje”, mimeo, 2004)
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sempre é o fator preponderante. Para estes, devido a complexidade da tarefa e o acumulo
de recursos necessarios, a capitalizagdo tende a representar um papel mais destacado.
Trata-se de uma questdo de gradacdo da eventual importancia que a capitalizacdo
representa para a consecucao do projeto, embora as circunstancias variem na pratica,
podendo mesmo um system-program ser produzido através do modelo colaborativo de
desenvolvimento. Tudo indica que o progresso tecnoldgico ndo prescinde de ambos o0s
modos de inovacdo. Necessita de ambos. Cabe a administracdo publica definir uma
politica que comporte esta diversidade.

Finalmente, existe também outra diferenca entre o software livre e o proprietario no que
diz respeito a fungédo social: € o meio pelo qual a propriedade cumpre com esta fungéo.
Ou pela intervencao do estado, ou seja, por imposicao legal, por exemplo, quando a obra
entra em dominio publico, ou quando o Cddigo Civil estabelece o respeito ao patriménio
histérico como indispensavel ao direito de propriedade; nesses casos, ha uma imposicao
externa aos interesses das partes contratantes.

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e
o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha.

§ 12 O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econbémicas e sociais e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histérico e artistico,
bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas.

O mesmo resultado, porém, pode ser alcancado pela vontade das partes, quando a
funcdo social decorre ndo de um ato de imperium, de um ato do estado, de uma
imposicao legal, mas sim de um ato de societas, de um ato de mercado, da livre vontade
das partes contratantes, como no caso de Santos Dumont. E o que ocorre com o software
livre através de seu contrato de licenciamento em rede quando o autor exerce seu direito
de autor em favor da comunidade em rede através da clausula do compartilhamento
obrigatério.

O artigo 1228 do novo Codigo Civil estabelece que: “O proprietario tem a faculdade de
usar, gozar e dispor da coisa (...)". A fungéo social decorre exatamente do exercicio desta
faculdade pelo proprietario que decide, livremente, abrir seu codigo fonte e a se
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comprometer com a clausula de compartilhamento obrigatério.

Em resumo, a possibilidade que o software livre abre para ampliar a participacao de todos
nao somente nos beneficios da inovacdo, mas no proprio processo da inovacao estimula
o surgimento de um modo de producao de inovacao tecnoldgica colaborativo acumulativo
onde a fungédo social da propriedade intelectual se desenvolve plenamente. Além de
contribuir para a efetividade do estado democratico de direito.

3.5. O principio da soberania

A questdo pertinente agora consiste em saber se o software livre com as clausulas
contratuais de abertura do cddigo fonte e de compartilhamento obrigatério e as quatro
liberdades que dai derivam para os usuérios contribui ou ndo para a efetividade do
principio constitucional da soberania. Para responder a esta pergunta cumpre antes
conhecer como a constituicao tratou o principio da soberania e o que entende por
soberania.

Em primeiro lugar, a constituicdo estabeleceu a soberania como o primeiro de todos os
cinco principios fundamentais. E o que estabelece o artigo 12, I:

“Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;”

Trata-se de soberania sem qualificativos. Como tal, abrange e inspira todos os campos
da vida da Republica, seja a politica, a economia, a cultura ou a tecnologia ou qualquer
outro. Sem soberania, Estado Democratico de Direito ndo ha. Republica Federativa do
Brasil ndo ha.

Em seguida, no paragrafo primeiro do mesmo artigo 1°, estabelece que o detentor da
soberania € o povo ao estatuir que “todo poder emana do povo”. Ja no artigo 14°,
estabeleceu como esta soberania é exercida pelo povo: “A soberania popular serd
exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos...”.
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Neste sentido, e nos termos dos critérios de democracia que procuramos apreender da
prépria Constituicao, soberania significa que todas as decisdes nacionais serao tomadas
pelo conjunto de cidaddos, que nenhum assunto relevante deixara de estar sobre o
escrutinio destes cidadaos, e que nenhuma outra deliberacao tomada por qualquer outro
conjunto cidadaos ou paises se impora aos cidadédos nacionais. Todo o poder, isto é todas
as decisbes, emana do povo, isto é, do povo brasileiro.

A constituicdo, no entanto, vai mais longe, além de apenas estabelecer a soberania como
principio fundamental e determinar a forma politica de seu exercicio. Ela expressamente
enfatiza o seu contetdo econémico, ao estabelecer no artigo 170 que a ordem econbémica
tem de se conformar ao principio da soberania nacional.

Art. 170. A ordem econOmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Mais uma vez, o constituinte elegeu a soberania como o primeiro principio a observar,
agora na ordem econdmica, dentre os noves principios elencados no referido dispositivo.
Justifica-se esta énfase constitucional. No mundo de hoje, ndo mais se desassociam
soberania nacional de desenvolvimento econémico. Nao pode haver atividade econémica
constitucionalmente fundamentada sem que esta esteja a favor da soberania nacional. A
soberania nacional ndo é um dado externo a ordem econémica. Ao contrario, a integra.
N&o é constitucional uma atividade econémica contraria a soberania nacional.

A constituicdo em seu artigo 49, |, estabelece que, nas relagdes internacionais, o Brasil
rege-se pelo principio da independéncia nacional. O fundamento da independéncia
nacional é a soberania, inclusive e, sobretudo aquela que se realiza na e através da
ordem econdmica.

Seja enquanto principio fundamental, seja enquanto principio de ordem econbmica, a
soberania est4 vinculada a consecucdo de determinados fins, de determinados objetivos.
Estes objetivos sao tanto os objetivos fundamentais do artigo 3° (em especial os dispostos
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nos incisos | e Il, quais sejam, construir uma sociedade livre, justa e solidaria e garantir o
desenvolvimento nacional), quanto os objetivos da ordem econbémica, constantes do
préprio artigo 179 (assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social).

No mundo globalizado de hoje, desenvolvimento nacional implica no desenvolvimento
politico democratico e no desenvolvimento econémico também, que por sua vez implica
no desenvolvimento cientifico e tecnoldgico. Isto € quase um truismo. Um truismo, no
entanto, que a constituicao reconhece, valoriza, estimula e protege.

Nao somente esta é a primeira de nossas constituicbes a incluir um capitulo especifico
sobre ciéncia e tecnologia, como estabelece uma série de obrigagcdes ao estado e
estimulos ao mercado e a pesquisa para que o Brasil forje a sua autonomia tecnolégica,
nos termos dos artigos 218, §2° e 219 da Constituicdo Federal.” Note-se que no se trata
de qualquer autonomia tecnolégica. Trata-se da autonomia do pais. A constituicdo assim
esta necessariamente se referindo a dimenséao tecnolégica da independéncia nacional do
pais no conjunto das capacitacdes tecnolégicas dos demais paises. Trata-se de uma
diretriz constitucional que decorre diretamente do direito da autodeterminagéo e do auto-
governo, do principio da soberania enfim.

Celso Antonio Bandeira de Mello enumera este comprometimento constitucional para com
o desenvolvimento tecnolégico e cientifico ao lembrar que existem “dispositivos
constitucionais especificos que proclamam o dever do Estado de favorecer a autonomia
tecnologica do pais, de promover o desenvolvimento do sistema produtivo nacional, de
beneficiar a capacitacdo tecnoldégica no Brasil, de apoiar a formagdo de recursos
humanos nas areas de ciéncia, pesquisa e tecnologia, de estimular empresas que
invistam em pesquisa, criacdo de tecnologia adequada ao pais, formacao e

aperfeicoamento de seus recursos humanos”.” Trata-se de tarefa multipla.

7 Os referidos dispositivos estdo assim redigidos: (i) art. 218. (...) §2°. “A pesquisa tecnolégica voltar-se-a

preponderantemente para a solu¢do de problemas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema produtivo
nacional e regional.”’; e (ii) art. 219. “O mercado interno integra o patrimdnio nacional e serd incentivado de modo a
viabilizar o desenvolvimento cultural e sécio-econdmico, o bem-estar da populacdo e a autonomia tecnolégica do
Pais, nos termos de lei federal.” Como observa Caio Técito, “pela primeira vez surge, nas Constitui¢cdes brasileiras,
um capitulo especial dedicado a Ciéncia e 4 Tecnologia. E um simbolo da velocidade do desenvolvimento cientifico
e da aplicacdo dos conhecimentos de modo a colocar ao alcance do maior nimero os recursos do progresso
material.” (in Temas de Direito Piiblico, vol. 1. Rio de Janeiro: Renovar, 1997; pg. 909-910).

7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. “Preferéncias para licitacio para bens e servicos fabricados no Brasil e para

empresas brasileiras de capital nacional”. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizac¢do

Judicidria, n°14, junho/agosto de 2002. Pg. 7. Disponivel no site www.direitopublico.com.br. Acesso em 22/02/04.
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Por sua vez, a autonomia tecnolégica no mundo interconectado de hoje inclui
necessariamente autonomia na area da tecnologia da informacéo. Neste mesmo sentido,
observa claramente o especialista em capacitacdo cientifica Simon Schwartzman:
“Ciéncia e Tecnologia sdo mais do que nunca importantes para o Brasil, se o pais
pretende elevar os padrées de vida de sua populacdo, consolidar uma economia
moderna, e participar como um parceiro significante num mundo global e cada vez mais
integrado (...). Uma forte competéncia endégena é necessaria para participar como um
igual nas negociagbes internacionais com importantes consequUéncias politicas e
econbmicas para o Brasil, em areas como a protecao da propriedade intelectual e direitos
de acesso a informagao, normas de controle ambientais, e o estabelecimento de padrées
técnicos nas redes de comunicagdo internacionais”.”® Esta competéncia enddgena a
desenvolver € o conteudo necessario da autonomia tecnoldgica voltada para a soberania.

A partir dai o desafio € saber se a adogcdo do software livre pela administracao publica
contribui ou nao para se alcancar esta competéncia endbégena, para conquistar a
autonomia tecnoldgica, clara diretriz constitucional para a consecucdo do
desenvolvimento e independéncia nacional. Entenda-se, porém antes, com José Afonso
da Silva que a autonomia comporta quatro aspectos: 1) capacidade de auto organizacgao;
2) capacidade de auto governo; 3) capacidade de auto legislacédo; 4) capacidade de auto
administracdo. ™ Donde o desafio é determinar se software livre contribui para a
consecucao de qualquer um destes aspectos.

Tudo indica que a constituicdo brasileira fez uma opgao a favor de uma independéncia
nacional fundamentada numa autonomia tecnoldgica que assegure a capacidade de auto-
administracdo e de autogoverno do pais diante do conjunto dos demais paises. O que nao
€ de estranhar. Todos os paises fazem o mesmo, sobretudo aqueles exportadores de
softwares. E impensavel que um pais e sua administracdo publica abram mao de se
autogovernar ou de se auto-administrar, seja para quem for — outro pais ou entidades nao-
governamentais nacionais, internacionais ou mesmo multilaterais.” Trata-se de uma

7 SCHWARTZMAN, Simon. “Science and Technology in Brazil: a new policy for a global world” (1995), in

http://www.schwartzman.org.br/simon/scipol/summ1.htm, acessado em 19.12.2004.
™ SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001; p- 49.
”  Trata-se de uma questio fregiientemente em pauta no debate sobre os poderes conferidos 3 ICANN — Internet
Corporation for Assingment of Names and Numbers para regulamentacdo da Internet a nivel mundial. Sobre os
problemas trazidos pela regulamentacdo expedida pela ICANN e a soberania brasileira, vide Joaquim Falcdo.
“Globalizacgdo e Judicidrio: a internaliza¢do das normas de nomes de dominio”, in LEMOS, Ronaldo e WAISBERG,
Ivo (orgs) Conflitos sobre Nomes de Dominio e outras questées juridicas da Internet. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2002; p. 20 e ss.
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autonomia tecnoldgica erga omnes.

Analisar as relacdes entre o software livre a Administracao publica é analisa-lo em relacao
tanto ao imediato atendimento das demandas de informatizacdo quanto a autonomia
tecnolégica. Naquele, a analise foca mais em padrées como custo, seguranca,
estabilidade e privacidade. Assim, aproxima-se da légica de uma empresa privada
contratante, na busca da maximizacdo dos lucros financeiros. Neste, a andlise foca mais
em padrées estratégicos como independéncia, inovacdo e competicdo. A analise
aproxima-se mais da logica do estado que deve compatibilizar os diversos fins a que
persegue, além daquela pertinente a eficiéncia administrativa, tais como o da soberania, o

da independéncia nacional.

E neste ultimo sentido que um nimero cada vez maior de paises comeca a desenhar e a
adotar politicas publicas afirmativas, favoraveis ao software livre. Em 5 de Setembro de
2001, o Parlamento europeu passou uma resolucdo conclamando o Comissariado e 0s
estados membros a “promover projetos de software cujo cédigo fonte seja publico (open
source software).” Em 9 de novembro de 2001, a Alemanha passou uma resolugao sobre
a economia alemé na sociedade de informagéo para explicitamente promover a adogéo
de software livre na administragéo federal. Desde 1999 a Franga direciona-se para a
criagcdo de uma completa infra-estrutura de software de cédigo aberto na administracao
publica. Varios outros paises como a Argentina, a Itdlia, e o Peru tem também
experiéncias na mesma diregéo. "

Os principais argumentos a favor de uma politica publica afirmativa do software livre sdo
dois. Primeiro, a conviccdo de que a inovagdo poderd ser tanto mais rapida e eficaz,
guanto mais numerosas sejam as pessoas envolvidas no processo de inovagdo com
continuidade. O cédigo fonte aberto estimula e permite uma crescente comunidade de
inovadores, ndo restritos aos empregados ou contratados das empresas que detém o
cédigo fonte dos softwares fechados.

Além de aumentar a velocidade da inovagéao, a abertura do codigo fonte e a clausula de
compartilhamento obrigatério permitem que os esforcos de inovacdao se voltem para o
atendimento de demandas ligadas as proprias especificidades nacionais. O software livre
cria condicbes mais favoraveis para que usuarios se reconhegcam como participantes de

76 -~ . . e e e e . ~ . .
Para uma exposi¢do abrangente das principais iniciativas governamentais de promogdo software livre, confira-se

EVANS, David S. e REDDY, Bernard. “Government Preferences for Promoting Open-Source Software: a solution in
search of a problem”, in National Economic Research Associates (http://ssrn.com/abstract id=313202. acessado em
19.12.2004).
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problemas similares e empreendam um esforgco colaborativo para soluciona-los. As
necessidades locais passam a ser o critério prioritario da inovacdo. Este ponto ja foi
inclusive percebido por setores ligados a industria nacional de programas de computador.
Em memorando intitulado “A adocéo de software livre pelo governo e o desenvolvimento
da industria de software brasileira”, setores representativos desse segmento produtivo
afirmam:

“O Brasil, em funcéo do seu mercado, cultura e modelo de desenvolvimento,
exige solucdes de software nem sempre iguais as solucdes desenvolvidas
para outros paises. Ainda que em algumas situacdées os problemas sejam
praticamente os mesmos, ndo podemos simplesmente adotar solucdes
desenvolvidas para a realidade dos EUA, Europa ou Asia. Devemos estudar
as demandas de software considerando o pais como uma Republica
Federativa, democratica, com grande extensdo territorial, desigualdades
sociais, inserido num mundo globalizado e extremamente competitivo.””’

Assim, o desenvolvimento cientifico na area de tecnologia da informacdo ndo passa
necessariamente pela aquisicao de solucdes ja prontas — isto €, da aquisi¢cao do resultado
de processos de inovagdo empreendidos em realidades distintas da nossa -, mas, ao
contrario, pela valorizacdo da capacidade dos usuarios-aperfeicoadores brasileiros de
trabalharem conjuntamente para resolver os problemas identificados em sua prépria
experiéncia. Como observa Simon Schwartzman: “No fundo, a maneira de manter o

77 . ~ 2 . ~ .
Alguns setores considerados no memorando como carecedores de solugdes proprias sdo Controle de Fronteiras,

Seguranca Publica, Vigilancia Sanitdria, Ensino a Distdncia, Combate a Fraude e Sonegacdo Previdencidrias,
Geoprocessamento e Desenvolvimento do Setor Elétrico (cf. “A adogdo de software livre pelo governo e o
desenvolvimento da  industria de software brasileira”, disponivel em http://www.assespro-

rj.org.br/instituc/slivre.htm. Acesso em 03 de margco de 2005). O documento foi elaborado e subscrito em 26 de

outubro de 2004 pela ASSESPRO (Associacdo Nacional das Empresas Brasileiras de Tecnologia da Informacao,
Software e Internet), FENAIFO (Federacdo Nacional das Empresas de Servicos Técnicos de Informética e
Similares) e SOFTEX (Sociedade para Promog¢do da Exceléncia do Software Brasileiro). Vale notar que a prépria
IBM tem colaborado com a adog¢do de software livre pelo Governo de Sao Paulo, tendo assinado, em novembro de
2004, um convénio para capacitacdo de 980 servidores publicos para o desenvolvimento de programas em um
modelo aberto (cf. “IBM treinard servidores paulistas em software livre”, noticia publicada na Gazeta Mercantil em
26/11/2004). De forma mais abrangente, a prépria IBM assinou recentemente com o I'TI — Instituto de Tecnologia da
Informagdo, um convénio para a criagdo do Centro de Difusdo de Tecnologia e Conhecimento. O referido centro
possui como objetivo aperfeigoar a difusdo de solugdes que utilizem padrdes abertos, através do treinamento de
técnicos e usudrios de sistemas da administracao publica (in
http://www.iti.br/twiki/bin/view/Main/PressRelease2004Aug30B, acessado em 19.12.2004). Os referidos exemplos
mostram que a inddstria brasileira de computacdo ndo estd “contra” ou “a favor” do software livre como uma

questdo de principio ou ideoldgica, mas, ao contrario, encontra razdes pragmadticas, convergentes com seus proprios
interesses, para defender a ado¢do em algum nivel deste modelo de producao no Brasil.


http://www.iti.br/twiki/bin/view/Main/PressRelease2004Aug30B
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controle e alcancar os beneficios do conhecimento cientifico e tecnolégico ndo é pela
apropriacao de produtos ou artefatos tecnolégicos, sejam fisicos ou intelectuais, mas pelo
desenvolvimento da habilidade de absorver o conhecimento existente, de criar novos
produtos e de colocar os antigos para usos melhores.””® O cédigo fonte do software
proprietario, sendo fechado, ndo permite o indispensavel acesso para que a comunidade
de usuarios-aperfeicoadores absorva este conhecimento existente como o faz o software
livre. N&o estimula a competéncia endégena.”

O segundo argumento que favorece uma politica publica afirmativa do software livre é
correlato e diz diretamente respeito a necessidade da auto-governabilidade e auto-
administracao, isto é, da independéncia gerencial. Como qualquer empresa, a
administragdo publica ndo quer ficar dependente de um so6 fornecedor — o que muito
provavelmente ocorrerd se for adotado software proprietario. Nao quer ficar sem a
possibilidade da escolha. Se isto vier a ocorrer, sua autonomia e sua prdpria soberania
ficam em perigo. E que decisdes importantes, como aquelas ligadas & conveniéncia ou
nao da contratacdo, bem como as condi¢cdes contratuais e o preco, fugirdo ao controle da
administracdo publica. Havera uma clara situagdo de dependéncia.”

Assim, ndo é incomum que muitas empresas tenham uma politica de compras que inclui
sempre uma segunda escolha, mesmo quando esta segunda escolha é um pouco mais
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SCHWARTZMAN, Simon. “Science Policy and Globalization”, in www.schwartzman.org.br/simon/inscript.htm,
acessado em 19.12.2004 [traducido livre do inglés]. Se essa descri¢do € precisa, continua o autor, entdo “as politicas
publicas no campo da ciéncia no século XXI, ndo apenas para os paises do Sul, mas para todos eles, devem ser em
sua esséncia politicas voltadas para educagdo, disseminacdo, networking e comunicagdo, ao invés de politicas
voltadas para o desenvolvimento de produtos especificos, da protecdo de firmas e institui¢cdes especificas (...)”
(idem, ibidem).

» Competéncia endégena que, no caso brasileiro, possui um inegavel potencial, ndo apenas para atender as demandas
internas, mas também as externas. Pesquisa feita pelo Prof. Carlos Lucena mostra que, em 1993, o Brasil era
responsavel por 1% das publicacdes cientificas em todo o mundo na drea de tecnologia da informacgdo. Assim,
argumenta o autor, “se o pais conseguisse exportar também 1% do que é consumido pelo mercado mundial de software,
este produto seria, de longe, o maior item de exportagdo do pais. Esta analogia merece ser ponderada, porque software e
publicacdes t€ém muitas caracteristicas comuns. Além disso, o cientista que publica no exterior precisa também entender
bastante de marketing (conquistar internacionalmente um espago na sua drea etc). este tipo de talento para atender a
especificacdes do "mercado" internacional e nele vender uma expressdo da producio cientifica e tecnoldgica ndo parece
ser escasso no paifs. (cf. LUCENA, Carlos J. P. “Computacdo”, in SCHWARTZMAN, Simon (coord.). Ciéncia e
Tecnologia no Brasil. A Capacitagdo Brasileira para a Pesquisa Cientifica e Tecnoldgica (vol.3). Rio de Janeiro: FGV,
1996. Pg. 19. Disponivel no site http://www.schwartzman.org.br/simon/scipol/computacao.pdf. Acesso em 21 de
dezembro de 2004)

%0 Além disso, os programas adquiridos pelo governo podem conter elementos nocivos como backdoors, eletronic
spies e rotinas de coleta de informacdes para fins de marketing — inseridos pelo autor do programa sem autorizagdo
da administracio publica. (Cf. EVANS, David S. e REDDY, Bernard, op. cit.).


http://www.schwartzman.org.br/simon/scipol/computacao.pdf
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cara ou de menor qualidade.” A independéncia exige a decisdo mesmo que temporaria
de postergar uma imediata maximizacao dos lucros, em favor de um ambiente futuro de
maior controle e possibilidade de escolha. O mesmo pode ocorrer e estaria ocorrendo na
administracdo publica de paises que adotam politicas afirmativas, sobretudo na medida
em que a politica publica informal de informatizacdo que prevaleceu nos ultimos anos
colaborou, involuntariamente ou ndo, ndo vem ao caso, para que o mercado de software
para computadores individuais fosse controlado 93% por uma sO empresa norte-
americana. Neste contexto consideracbes como independéncia, autonomia e mesmo
soberania passam a fazer todo o sentido para uma opc¢ao pelo em favor do software livre,
como opcao a uma perigosa situacao de quase monopdlio.

Neste sentido, por mais paradoxal que pare¢a, uma politica publica afirmativa do software
livre - adocdo e estimulo - passa a aparecer como defesa da competicdo e da livre
concorréncia, outro principio da ordem econ6mica (art 170, IV). Este estimulo n&o
consiste no governo criar empresas ou entidades que venham a produzir softwares de
cédigo-fonte aberto. Nao € esta, em principio, atribuicdo da administracao publica. Mas
consiste muito bem em estimular o desenvolvimento no pais de um modo de producao de
inovacao tecnoldgica diferente daquele que conduziu o mercado a situagdo de, no
minimo, quase monopolio.”

Trata-se de estimular uma competicdo entre pelo menos dois modos diferentes de
producado de inovacao: o modo capitalista do software proprietario e o modo colaborativo
acumulativo do software livre. Sem esta concorréncia o poder ndo emana do povo através
das decisbes da administracdo publica, pelo simples fato de que ter poder é poder
escolher. No caso, inexistindo competicdo, inexiste escolha. Sem escolha n&o ha poder.

A propésito, convém lembrar que ao contrario de paises como os Estados Unidos que nao
condenam o monopdlio diretamente, mas apenas indiretamente quando uma empresa
monopolista fere a livre concorréncia através de praticas desleais, a legislacao brasileira
se opde frontalmente ao monopodlio conforme estabelece a constituicao no artigo 173 §4°:
“A lei reprimira o abuso de poder econémico que vise a dominacdo dos mercados, a
eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario de lucros” . Note-se ainda que é
justamente a lei n® 7232, de 1984, que dispde sobre a Politica Nacional de Informatica que

8 EVANS, David S. e REDDY, Bernard, op. cit., pg. 71.
2 Vale observar que, segundo o professor de Harvard Jonathan Zittrain, o principal fator que possibilitou a criacio do
monopdlio da Microsoft foi a legislacdo de direitos autorais existente no pais, combinada aos “efeitos de rede”
tipicos do mercado de software (cf. ZITTRAIN, Jonathan. “The Un-Microsoft Un-Remedy: Law can Prevent the

Problem it can’t patch later”, Connecticut Law Review, v. 31, 1999).
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se opde ndo somente a existéncia de monopdlios, mas até mesmo a atos capazes de
gerar criar de monopdlios, isto é, a atos que possam vir a possibilitar a existéncia de
monopdlios.

O artigo 2° determina que a politica nacional de informatica atendera ao seguinte
principio: “IV — proibicdo a criacdo de situagbes monopolisticas de direito ou de fato.”
Trata-se de uma legislacdo mais do que curativa, para usar expressoes das ciéncias
médicas, mas preventiva de monopdlios. A administracao publica quer como detentora do
poder de policia, quer como contratante no mercado também esta sujeita a este principio
da politica nacional de informatica. Nao pode colaborar para a criacdo, consolidacao,
sobrevivéncia ou expansao de qualquer tipo de monopdlio.

Como os demais paises mencionados, a administracdo publica brasileira enfrenta hoje o
mesmo problema: como desenhar uma politica publica afirmativa de aquisicdo de
softwares para suas necessidades quotidianas sem que isto implique no reforco ao quase
monopdlio do software proprietario representado por um unico fornecedor. Esta politica
publica afirmativa pode ir desde garantir a preferéncia ao software livre na contratagéo de
softwares para o quotidiano da administragdo publica, até em alguns casos a assegurar a
exclusividade desta contratacdo. O Supremo Federal ja decidiu que, se for o caso, esta
politica publica tem que ser formulada pelo poder executivo e ndo pelo poder legislativo, e
nao pode interferir com as regras gerais da licitagcdo publica de competéncia privativa da
Unido, no caso de vir a ser uma politica estadual ou municipal.*®

O objetivo soberano de uma politica afirmativa de software livre ndo é o de elegé-lo como
0 Unico software a ser contratado pela administracdo, mas o de fomentar sempre a
existéncia de alternativas de escolha para a administracdo publica. Neste sentido um
desafio crucial é o da criacdo de standards abertos, free standars, que possibilitem a
troca de arquivos pelos diferentes programas existentes no mercado. Como bem alerta
Edwards: “Um monopdlio capaz de controlar os padroes com base nos quais 0s arquivos
dos programas podem ser intercambiados pode eventualmente controlar um mercado e
entdo impedir que novas empresas entre no mercado.”®

Para evitar esta situacao indesejavel pode-se ou esperar o surgimento pelo mercado de
programas de facto que viabilizem o intercambio de programas, ou, como indica

% STF, Medida Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3059-1/RS, rel. Min. Carlos Britto, j. em

15.04.2004.
% EDWARDS, Kasper. “An Economic Perspective on Software Licenses — Open Source, Maintainers and User-

Developers”, p. 132 (in www.sciencedirect.com, acessado em 19.12.2004).



http://www.sciencedirect.com/

Presidéncia da Repiiblica
Casa Civil

Instituto Nacional de Tecnologia da Informacao

Gomulkiewicz, a industria, ou o préprio governo pode criar um programa de iure capaz de
estimular a convergéncia entre softwares livres e softwares proprietarios.®® Este programa
de iure estaria plenamente de acordo com uma politica publica afirmativa de softwares
oriundos de modos de produc¢ao de inovacao tecnoldgica distintos.

Finalmente, outra diretriz constitucional faz com que uma politica publica afirmativa do
software livre, e do modo colaborativo acumulativo de producao de inovacao tecnolégica
contribua para a efetividade do principio constitucional da soberania. Trata-se da diretriz
constitucional do incentivo ao mercado interno.

Na verdade, o capitulo IV do Titulo VIl determina duas maneiras distintas a partir das
quais o estado pode e deve promover e incentivar o desenvolvimento cientifico, a
pesquisa e a capacitagdo tecnoldgicas. Nao sdo maneiras excludentes, mas
complementares e que devem ser se possivel concomitantes também.

Por um lado, a administracéo publica pode incentivar através de acdes diretas, através de
politicas publicas que visem, por exemplo, vincular parcela de sua receita orcamentaria a
entidades publicas de fomento ao ensino e a pesquisa cientifica e tecnoldgica (art. 218,
§5°, da CF) ou dar prioridade a pesquisa cientifica basica (218, §2°, da CF). Por outro
lado, pode incentivar também através de sua ativa participagdo no mercado interno como
contratante. O artigo 219 da Constituicdo Federal diz que: “O mercado interno integra o
patriménio nacional e sera incentivado de modo a viabilizar (...) a autonomia tecnol6gica
do pais.”

Ora, em um pais onde a participacdo do Estado no PIB é da ordem de 20%, como é o
caso do Brasil, o impacto da administracdo publica como contratante no mercado interno
nao deve ser menosprezado. Na medida em que a administracdo publica passe a usar
software livre nos seus computadores, estara indiretamente estimulando um mercado
interno para o desenvolvimento deste tipo de software, ainda que nao exclusivamente, ja
que o software livre ndo trabalha com barreiras geograficas. Mas a opc¢ao pelo software
proprietario, na medida em que a quase totalidade deste mercado vem com codigo fontes,
produzidos no exterior, dificilmente favoreceria o desenvolvimento do mercado interno
nacional de softwares.

Em resumo, o principio da soberania constitucional € mais amplo do que a simples

8 GOMULKIEWICZ, Robert W. “De-bugging Open Source Software Licenses”. University of Pittsburgh Law Review.

Vol. 64:75 (2002), pgs. 100-102. Disponivel em: http://www.law.washington.edu/Faculty/Gomulkiewicz/Publications.
Acesso em 03 de marco de 2005.
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soberania politica. Ela se efetiva expressamente na e através da ordem econémica. O
desenvolvimento da ordem econdmica por sua vez € fundamental para se conseguir 0
objetivo fundamental do artigo 3% de nossa constituicao, o do desenvolvimento nacional. O
desenvolvimento de qualquer pais no mundo de hoje nao prescinde do desenvolvimento
tecnolégico. A diretriz constitucional para se obter o desenvolvimento tecnoldgico é
conseguir a autonomia tecnoldgica. Esta autonomia implica a capacidade de se auto-
governar e auto-administrar.

Como observaram os Ministros Cezar Peluso e Ellen Gracie durante o julgamento da ja
citada Medida Cautelar na ADIn 3059-1 (RS), a grande questdo por tras das iniciativas
que surgem ao redor do mundo na promog¢ao do software livre € o monopélio de fato que
vem sendo construido nas ultimas duas décadas. Na medida em que 93% do mercado de
programas de computador € controlado por uma Unica empresa estrangeira, varios paises
comecgam a formular politicas publicas visando reestabelecer a competicdo no mercado. A
adocdo destas politicas publicas afirmativas em relagcdo ao software livre estimula a
autonomia tecnolégica do pais na medida em que estimulam o modo de producdo de
software livre colaborativo acumulativo abrindo uma alternativa ao dominante modo de
producao do software proprietario. O objetivo é restaurar a capacidade de o pais escolher.
Sem possibilidade de escolha inexiste a capacidade de exercer o poder — de exercer a
soberania.
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ASPECTOS DO SOFTWARE LIVRE SOB O DIREITO PRIVADO

A protecao juridica do software e a licenga GNU/GPL

O software no Brasil é regido pelo direito autoral. Na sua maioria das vezes, essa
protecéo decorrente da lei segue aliada aos termos conferidos por um contrato atinente a
determinado software. Esse contrato € denominado “licenca”. A licenca de um software
estabelece um rol de direitos e deveres que se projetam sobre um determinado usuario do
software.

E importante mencionar que software livie ndo se confunde com software de cédigo
aberto. Um software pode ter seu codigo aberto, mas nao propiciar as liberdades
descritas na introdugdo ao presente estudo com relagdo a seus usudrios. Do mesmo
modo, 0 acesso ao cddigo fonte funciona como requisito implicito para efetividade de dois
caracteres definidores do software livre: o direito de estudar como o programa funciona e
o direito de fazer aperfeicoamentos sobre o mesmo. Em outras palavras, todo software
livre devera ter o seu codigo aberto, mas nem todo software de cédigo aberto serda um
software livre. Ele s6 o sera no caso de, além do cédigo-aberto, garantir através de uma
licenca as quatro liberdade fundamentais: executar, estudar, redistribuir e aperfeicoar.

Essas quatro liberdades fundamentais sdo estabelecidas, por exemplo pelos termos da
GNU GPL (GNU General Public License), acima referida. Essa é a licenca juridica que
sera considerada no presente estudo. E importante mencionar que nem sempre essas
mesmas liberdades estdo presentes em outras licencas, ainda que sejam licencas ditas
“abertas”. Nesse sentido, para efeitos desse estudo, apenas a definicdo de software livre
da Free Software Foundation (Fundacdo do Software Livre), tal qual esposada pela
licenga GNU GPL, sera considerada.

Conforme deciséo da corte distrital de Munique que conheceu da validade das clausulas
da licenca GNU GPL, o software livre ndo se confunde com abdicacgao de direitos autorais
sobre o software, mas sim com o estabelecimento de termos precisos sobre como
aqueles direitos podem ser fruidos por terceiros. Nesse sentido:

“De inicio, o Painel compartilha a visdo de que nao se pode enxergar nos termos da
GPL (General Public License) provisdes contendo a abdicagdo dos direitos autorais
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relativos as correspondentes posi¢des juridicas. Ao contrario, 0os usuarios valem-se
especificamente dos termos da legislacdo do direito autoral para garantir e dar
efeito ao seu conceito empregado para o0 desenvolvimento posterior e

disseminacéo do software®.”

A legislacao de direito autoral, conforme aplicavel ao software no Brasil, é discutida
abaixo. De modo geral € possivel afirmar que a mesma estrutura juridica postulada pela
corte alema também ocorre sob o direito brasileiro. O titular de direitos autorais sobre um
software que licencia 0 mesmo em regime livre, por exemplo, através da licenca GNU
GPL da Free Software Foundation (Fundacao do Software Livre), ndo esta abdicando de
seus direitos de autor. Na verdade, esse mesmo titular esta na verdade valendo-se dos
seus direitos de autor para, através de uma licenga, condicionar a fruicdo desses direitos
por parte de terceiros, impondo o dever de respeitar as quatro liberdades fundamentais
acima descritas. O software livre, portanto, € produto direto do direito de propriedade do
autor sobre o software e consiste em uma modalidade de exercicio desse direito, através
de uma licenca juridica.

Reqgime de Protecdo do Software e do respectivo Coddigo Fonte no Brasil - Licenciamento

O regime juridico da propriedade intelectual no Brasil se divide entre os ramos da
propriedade industrial, regido pela Lei 9.279, de 14/05/96, e do direito autoral, regido pela
Lei 9.610, de 19/02/98. O Software possui um regime juridico especial, sendo regido por
lei especifica (Lei 9.609/98, de 19/02/1998), porém complementado pela legislacao
referente a direitos autorais naquilo em que a lei especifica for omissa.

Nao ha duvidas de que o regime aplicavel ao software é aquele do direito autoral, apenas
modificado em alguns aspectos, como se vera abaixo, pela lei do software. E interessante
notar o artigo 2° da lei do software, que atribui ao programa de computador o0 mesmo
regime de protecao aplicavel as obras literarias:

Art. 2° “O regime de protecdo a propriedade intelectual de programa de computador

8 Corte Distrital de Munique, n° 21 O 6123/04; “To begin with, the Panel shares the view that one
cannot perceive the conditions of the GPL (General Public License) as containing a waiver of
copyright and related legal positions. On the contrary, the users avail themselves of the conditions

of copyright law in order to secure and carry into effect their concept of the further development
and dissemination of software” (veja Dreier/Schulze, UrhG, § 69a, Rn. 11).”
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€ o conferido as obras literarias pela legislagdo de direitos autorais e conexos
vigentes no Pais, observado o disposto nesta Lei.”

O cébdigo fonte é igualmente protegido pela lei do software, que em seu artigo 1° define
software como “a expressado de um conjunto organizado de instru¢gdes em linguagem
natural ou codificada’. A definicao é abrangente o bastante para compreender o cédigo-
fonte, que por sua vez é definido da seguinte forma:

“Cddigo Fonte: Programas de computador ou sistemas operacionais sao
originalmente escritos por seres humanos em uma linguagem de programacéo. O
resultado é chamado de codigo fonte do software. Para que o programa seja de
fato usado pelo computador, € preciso que este seja traduzido pelo computador a
partir do cdédigo fonte para a linguagem de maquina, que o computador entende e

executa. Este processo de traducédo, por sua vez, é chamado de compilagao®.”

Os direitos autorais sobre software, assim como sobre as obras literarias, séo
independentes de registro. A Lei do Software estabelece, no entanto, que o INPI é o érgao
governamental encarregado do registro do software. Note-se, entretanto que néo ha
incompatibilidade entre o registro de um software no INPI e seu posterior licenciamento,
inclusive como software livre. O registro serve como comprovacao de anterioridade de
autoria sobre o software caso esta venha em algum momento a ser questionada
judicialmente. Entretanto, seu autor, valendo-se de suas prerrogativas, pode
subsequientemente autorizar no limite em que desejar o uso do software por terceiros,
conforme descrito acima. O licenciamento em software livre nada mais é do que uma
modalidade de exercicio dos direitos do autor do software através de uma licenga juridica.

Nesse sentido, a legislacao de direito autoral, também aplicavel ao software, é clara.
Quanto aos direitos patrimoniais, cabe ao autor o direito exclusivo de reproduzir, editar,
adaptar ou transformar, distribuir, incluir em bancos de dados, utilizar em quaisquer
modalidades existentes ou que venham a ser inventadas (artigo 29 da Lei 9.610).

% Universidade da Califérnia-Davis. Information & Educational Technology Glosary. “Computer programs or
operating systems are originally written by a human being in a programming language. This is called the source code
of the software. To be actually used by a computer, the program has to be translated by the computer from the source
code into the machine language that the computer understands and can execute. This translation process is referred to

as compiling.” Disponivel em http://iet.ucdavis.edu/glossary.cfm.
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Tais direitos podem ser cedidos, integralmente ou em parte, por seus titulares. No caso do
software, a Lei 9.609 introduziu no ordenamento brasileiro especificamente a figura da
licenca (Art. 9° “O uso de programa de computador no Pais sera objeto de contrato de
licenca”). A licenca usualmente consiste na autorizacdo de uso,” limitada aos termos
contratuais, feita por parte do licenciante - aquele que detém direitos sobre o software - ao
licenciado - aquele que recebe o direito de uso. A mesma diferencia-se da cessdo dos
direitos patrimoniais sobre programas de computador — no caso da cesséo, todos os
direitos sdo transmitidos ao cessionario, enquanto na licenga com o licenciante
permanecem.

Importante ressaltar que a Lei do Software exclui a aplicagido dos direitos morais sobre
programas de computador, com poucas excegoes (direito de exigir a paternidade ou de se
opor a modificacées ndo-autorizadas quando as mesmas impliguem mutilacédo do
programa e afetem a honra ou a reputagéo de seu autor).

Por fim, ainda quanto ao licenciamento, um trago de dirigismo contratual imposto pela Lei
do Software é o dever de estipular um Prazo de Validade Técnica para os programas de
computador comercializados no pais. Durante este prazo, aquele que comercializa o
programa tem o dever de assegurar aos usuarios a prestacdo de servigos técnicos
complementares relativos ao funcionamento do programa®. A lei é clara ao utilizar o
termo “comercializa’ ao estabelecer essa obrigacao. Como o software livre ndo é
propriamente comercializado, mesmo a imposicéo desse prazo de validade técnica néo é
aplicavel. Isso porque nao se “compra” um software livre como se adquire, por exemplo,
um “software de prateleira®. O que se compra, no caso do software livre, sdo servicos
relativos & distribuicdo do software. E possivel, por exemplo, ir a uma loja e comprar um
pacote de softwares livres. Entretanto, esse mesmo software poderia ter sido
descarregado pela Internet ou meramente copiado de alguma outra cépia disponivel. A
aquisicao em loja é, primordialmente, ndo do software em si, mas das facilidades trazidas
por aquela distribuicdo do produto.

Licenciamento como fator determinante do software livre

88 .. . ~ . . . .
Outros direitos relativos ao programa de computador, que nao o uso, podem ser licenciados, como os direitos de

distribui¢do, comercializagdo e etc.
¥ Art. 8 “Aquele que comercializar programa de computador, quer seja titular dos direitos do programa, quer seja
titular dos direitos de comercializacdo, fica obrigado, no territorio nacional, durante o prazo de validade técnica da
respectiva versdo, a assegurar aos respectivos usudrios a prestacdo de servigos técnicos complementares relativos
ao adequado funcionamento do programa, consideradas as suas especificacdes.”

90 . : Z o ~ .
Por “software de prateleira” entenda-se o software cujas copias sdo embaladas para a venda de massa no varejo.
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Por fim, do ponto de vista de sua natureza, ndo existe nenhum subsidio para que se
estabeleca qualquer distincao entre os softwares chamados livres e os softwares
chamados proprietarios (ou fechados) em termos de sua esséncia. Ambos consistem em
instrucdes légicas e do ponto de vista técnico, operam da mesma maneira com relagao a
um computador. Inclusive, mesmo a lei do software, em sua definicdo do que vem a ser
um software®, ndo faz qualquer distingdo entre um software livre e um software
proprietario.

Por isso, é importante estabelecer, dessa forma, que a diferenca entre um software livre e
um software proprietario € uma diferenga que se da meramente a partir dos termos do
contrato de licenca atribuido a cada um deles. Se o contrato de licenga incluir as quatro
liberdades constantes da definicdo do software livre acima mencionadas, o software sera
considerado como “livre” a partir dos critérios da Free Software Foundation. Se esse
contrato de licenca nao incluir essas quatro liberdades, ele ndo sera considerado, para
esses efeitos, como software livre pela Free Software Foundation™ (Fundacdo do Software
Livre).

Software Livre e Bens Imateriais

Uma das principais caracteristicas do modelo do software livre é que ela maximiza o
potencial de distribuicdo dos bens intelectuais, aproveitando na maior extensao o carater
nao-exclusivo e nao-competitivo das idéias e da informagao®. Com isso, o advento do

' Art. 1° “Programa de computador é a expressdo de um conjunto organizado de instrucées em linguagem natural ou

codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego necessdrio em mdquinas automdticas de

tratamento da informacdo, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou

andloga, para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados.”
*  Lembramos apenas que o presente estudo optou por adotar a defini¢io de software livre da Free Software
Foundation. Entretanto, isso ndo significa que outros softwares licenciados sob outras modalidades de licenga ndo
sejam também considerados como “livres” para as finalidades, por exemplo, de politicas governamentais,
licenciamentos privados e modelos de negécio. Ha diversas outras licencas cujos termos compartilham da mesma
idéia da GNU GPL, adicionando cldusulas ou apresentando diferentes condi¢des. Para uma catalogacdo nao
exaustiva de outras modalidades de licenca também “livres” ou ao menos de ‘“cédigo aberto”, vide
http://www.opensource.org/ e http://www.fsf.org/licensing/licenses/license-list.html .

 Por nio competitivos entende-se que a utilizagdo do bem por uma pessoa nio exclui que outras pessoas utilizem-se
igualmente dele. E por ndo-exclusivos entende-se que, uma vez que o bem tenha sido produzido, € muito dificil, sendo
impossivel, excluir alguma pessoa de ter acesso ao bem. Trata-se do caso da iluminagdo publica, das forcas armadas, de
um farol maritimo ou das idéias e bens culturais.


http://www.fsf.org/licensing/licenses/license-list.html
http://www.opensource.org/
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software livre e de outros modelos de producgéo colaborativa leva a possibilidade de
repensar paradigmas e modelos tradicionais ndo s6 da propriedade intelectual, mas
também de outros campos do direito. O software livre demonstra que com a tecnologia
digital e a Internet, novas formas de desenvolvimento econémico e social surgem em
coexisténcia com as formas tradicionais.

Essa posicdo encontra-se em consonancia com a Politica Nacional de Informatica,
definida pela Lei 7.232 de 29 de outubro de 1984, que é analisada abaixo. A guisa de
introducdo, cumpre apenas mencionar que referida lei estabelece como objetivos da
Politica Nacional de Informatica “a capacitacdo nacional nas atividades de informatica, em
proveito do desenvolvimento social, cultural, politico, tecnolégico e econbmico da

sociedade brasileira™*.

O software livre coaduna-se com tais objetivos, uma vez que esses consideram como
valor intrinseco o desenvolvimento social e cultural, que no caso do software livre,
materializa-se na disponibilidade do codigo fonte.

Nesse contexto, os incisos I, IV, XI do artigo 2°, em especial, apontam para a adogdo do
modelo GPL.

Na mesma esteira, os incisos I, I, Ill, IV e V do art. 4° da lei determinam a adocéo de
instrumentos que estimulem o crescimento, institucionalizem padrdes, aperfeicoem os

esforcos de capacitacdo e a mobilizagdo de recursos publicos no sentido de fomentar o
desenvolvimento das atividades de informatica.*

Exemplos de iniciativas governamentais envolvendo software livre no mundo

Como fenbmeno comunitario e global, diversos paises hoje adotam o software livre como

* Art. 2° “caput”

% Art. 4° “Sdo instrumentos da Politica Nacional de Informdtica:

I - 0 estimulo ao crescimento das atividades de informdtica de modo compativel com o desenvolvimento do Pais;

Il - a institucionalizacdo de normas e padrées de homologagdo e certificacdo de qualidade de produtos e servigos de
informdtica;

Il - a mobilizacdo e a aplicacdo coordenadas de recursos financeiros piiblicos destinados ao fomento das atividades
de informdtica;

1V - o aperfeicoamento das formas de cooperagdo internacional para o esforco de capacitagcdo do Pais;

V - a formagado, o treinamento e o aperfeicoamento de recursos humanos para o setor;...”
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parte de suas politicas governamentais®. Na Alemanha, o software livre é adotado, por
exemplo, pelo Ministério da Economia e Trabalho, pelo Auswértiges Amt (Ministério das
Relagdes Exteriores), pela prefeitura da cidade de Munique, dentre outros.

Na Espanha, a cidade de Extremadura obteve destaque adotando de forma ampla a
plataforma chamada LinEx, baseada no sistema GNU/Linux. Do mesmo modo as cidades
de Barcelona e o Ministério da Educacéo da Catalunha seguem o mesmo caminho.

Na Franca, o Governo Francés planeja a adocao do software livre para mais de 900.000
computadores, comecando pelos Ministério, que ja iniciaram o processo de migracao,
comecgando pelos servidores. Na Holanda, 85% dos departamentos do governo Holandés
ja possuem experiéncia com aplicacdes de software livre, enquanto na ltalia, foi adotada a
diretiva governamental chamada “Stanca Directive for Open Source”, que estabelece
padrbes para a aquisicdo e reutilizacdo de softwares pelo setor publico privilegiando
solugdes em software livre e cédigo aberto. A cidade de Roma, em maio de 2004, iniciou
a migracao de seus 9.500 servidores para a plataforma Linux.

Em Portugal, em outubro de 2004 foi baixada a resolucdo 66/2004, pela qual a
Assembléia da Republica recomenda ao governo a tomada de medidas com vistas ao
desenvolvimento do software livre em Portugal. Além disso, Austria, Bélgica, Bulgaria,
Eslovaquia, Eslovénia, Irlanda, Noruega, Reino Unido, Suécia e Suica também ja contam
com acgdes governamentais na direcao de se adotar o software livre.

Nos Estados Unidos, o governo norte-americano tem incentivado o uso de sistemas
baseados em software livie em diversas instancias”. Como exemplo, as iniciativas da
USAID (United States Agency for International Development). O Departamento do Tesouro
norte-americano também tem desenvolvido aplicacdes criticas em software livre, dentre
outros 6rgaos e agéncias norte-americanas.

Andlise do Software Livre a partir do Direito Privado
A presente seg¢do tem por objetivo analisar o software livre a partir da perspectiva do

direito privado brasileiro. Naturalmente, ndo ha a intengéo de esgotar o assunto, mas sim
de prover subsidios para uma melhor compreensao do regime de licenciamento aplicavel

% Fonte: http://www.softwarelivre.citiap.gov.pt/sw_livre_europa/sw_livre_europa

7 http://www.infoworld.com/article/04/03/12/11FEopgov_1.html
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ao software livre a luz do direito brasileiro. Nesse sentido, prevalece a opcgao feita ao
longo de todo o presente trabalho de foco na licenca GNU GPL. No entanto, os mesmos
elementos de analise sao também aplicAveis a outras licengas consideradas
funcionalmente como “livres”, incluindo as licengas de “codigo aberto”.

O presente estudo concentra-se especificamente sobre a versdao CC-GNU GPL, que nada
mais € que a versdo GNU GPL traduzida para o portugués e embalada através do modelo
de licenciamento chamado Creative Commons. Para todos os fins, ndo ha qualquer
diferenca entre a CC-GNU GPL e a GNU GPL tradicional. A versdo em portugués da
licenca pode ser obtida no site governamental www.softwarelivre.gov.br®®. Todas as
referéncias a licenga sao feitas com base nessa versdo. Os termos GNU GPL ou CC-GNU
GPL possuem, assim, significado intercambiavel ao longo do estudo.

A licengca GNU GPL pode ser classificada como um contrato benéfico, atipico, consensual
e unilateral. O carater consensual da licenca exprime-se pela desnecessidade de
requisitos formais ou solenes para sua plena validade e eficacia juridica. A atipicidade da
licenca, por sua vez, resulta da inexisténcia de previsao legal expressa quanto ao seu
conteudo e tem sua validade assegurada pelo art. 425 do Cddigo Civil, da seguinte forma:

Art. 425. “E licito as partes estipular contratos atipicos,
observadas as normas gerais fixadas nesse codigo.”

A unilateralidade do contrato constata-se sob a o6tica de seus efeitos, pois gera
direitos e obrigacoes para somente uma das partes. Ao licenciar um programa de
computador sob o crivo da licenca GPL, o licenciante nao assume nenhuma
obrigacao, da mesma maneira que a utilizacao de sua obra por terceiros nao lhe
gera qualquer direito, uma vez que a utilizacao, distribuicao e modificacao é
gratuita.

Por outro lado, o licenciado passa a ter o direito de usar, copiar, modificar e
distribuir o programa, sendo que o exercicio desses direitos gera-lhe os encargos
de nao cobrar pela utilizacao da obra, licencia-la nos mesmos termos do programa
primigeno, afixar aviso quanto a modificacao do programa original e exclusao de
garantia e fornecer ou possibilitar o acesso ao codigo fonte.

% A versdo integral da licenga encontra-se disponivel no endereco

http://www.softwarelivre.gov.br/Licencas/LicencaCcGplBr/view.
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Note-se que os encargos impostos nao se revertem em favor do licenciante, nao
podendo, portanto, serem entendidas como obrigacoes estricto sensu,
assemelhando-se assim aos encargos estabelecidos pela doacao modal,
consagrada em nossa doutrina como exemplo classico de contrato benéfico e
unilateral.

A classificacdo remanescente da GNU GPL enquanto contrato benéfico (ou contrato
desinteressado) é a que mais merece atengéo para os fins do presente estudo, pois dela
decorrem importantes aspectos interpretativos, com reflexos para a validade da clausula
de exclusdo de garantia e da auséncia de obrigatoriedade de prestacdo de assisténcia
técnica. Outro aspecto importante da licenca GNU GPL é que sua clausula (2), que
consiste na exigéncia de que modificacdes ao programa sejam licenciadas pelo mesmo
regime de licenciamento “livre”, estabelece uma estipulagdo em favor de terceiros, que
sera também objeto de analise destacada.

Os contratos benéficos (também chamados gratuitos ou desinteressados) sao definidos
da seguinte forma pela doutrina:

- “Contrato gratuito € o negédcio juridico em que uma sé das partes obtém um
proveito. Via de regra, a vantagem corresponde um sacrificio. Que a vantagem seja
do contraente ou de terceiro, & irrelevante®.”

- “Nos contratos gratuitos, toda a carga contratual fica por conta de um dos
contratantes; o outro s6 pode auferir beneficios do negécio. Dai a denominacao
também consagrada de contratos benéficos'®.”

- “Diz-se a titulo gratuito o contrato quando somente uma das partes sofre sacrificio
patrimonial, enquanto a outra apenas obtém um beneficio'”'.”

- “Gratuitos ou benéficos, aqueles dos quais somente uma aufere a vantagem, e a
outra suporta, s6 ela, o encargo. H4 quem distinga os contratos gratuitos
propriamente ditos, ou pura liberalidade, dos contratos desinteressados, com a
observacdo de que, naqueles, ha diminuicdo patrimonial de uma das partes em
proveito de outra (como na doagdo), enquanto que nos outros um dos contratantes

presta um servico ao outro sem nada receber em troca da prestacédo feita ou

*  GOMES, Orlando. Contratos, 20.* edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2000 p. 73.

1% WVENOSA, Silvio, Direito Civil Teoria Geral das Obrigacoes e Teoria Geral dos Contratos. Sdo Paulo: Ed. Atlas,
2002. v. 2, 3" ed., p. 401.

' RODRIGUES, Silvio, Direito Civil, v. 3, 30a Ed.2002 Editora Saraiva, Sdo Paulo p. 3L
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prometida, porém sem empobrecer-se, ou sem sofrer diminuigdo no seu

patriménio'®.”

Das definicdes acima, verifica-se que aquele que licencia seu programa de computador
nos termos da licenca GPL o faz através da autorizacdo da utilizacdo, alteracdo ou
distribuicdo do programa por parte de terceiros, em perfeito arrimo com os principios da
contratacao benéfica, ou desinteressada, como ensina Joserand:

“Referindo-se a distincao francesa entre os contratos gratuitos
€ 0S onerosos, que consideramos interessados e
desinteressados, diz que o titulo gratuito e o titulo oneroso do
contrato constituem condigcdes complexas e relativas, a um
tempo. A primeira condicdo para que seja gratuito
(desinteressado), é que proceda de uma intencao liberal. A
segunda, menos importante, € que essa intencao se efetive,
nao permanecendo em estado abstrato ou teérico. Conjugam-
se, assim, o critério psicoldgico e o critério econdmico.” '®

A propriedade intelectual de programa de computador é regida pela Lei 9.609/98, que em
seu art. 2° prescreve que “o regime de produgao intelectual do programa de computador é
o conferido as obras literarias pela legislagdo de direitos autorais e conexos vigentes no
Pais”. E importante ressaltar que onde for omissa a Lei 9.609/98, aplicar-se-a a Lei
9610/98 e por fim, onde for omissa a legislagdo autoral, aplicar-se-a o Codigo Civil. O
autor do programa de computador é, assim, dotado de diversas prerrogativas advindas da
lei, como por exemplo, detentor do direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra.
Depende, assim, de sua expressa autorizagcao a reproducao, edicdo, distribuicdo e outros
usos do software.

Nesse sentido, o licenciamento efetuado através da GNU GPL nada mais é do que o
regular exercicio do direito do autor, definidos, por exemplo, pelo artigo 49 da Lei de
Direitos Autorais. Cumpre ressaltar que a GNU GPL impde condi¢des para o exercicio dos
direitos concedidos. Nesse sentido, a clausula (1) da GNU GPL condiciona o exercicio
dos direitos atribuidos pela licenca, como direitos de cépia e alteragdo, a algumas
obrigacdes, quais sejam: (a) publicar, de forma ostensiva e adequada, em cada cépia, um

' PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituicées de Direito Civil, v. III, 11* ed., 2002 Editora Forense, p. 65.
"% Joserand apud BESSONE, Darcy. Do Contrato. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1960.
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aviso de direitos autorais (ou copyright) apropriado e uma notificagdo sobre a exoneragao
de garantia; (b) manter intactas as informacdes, avisos ou notificagcdes referentes a
licenca e a auséncia de qualquer garantia; (c) fornecer a quaisquer outros receptores do
programa uma cépia da licenca. E assim por diante.

E importante ressaltar que estas condicdes ndo desvirtuam o carater de contrato gratuito
ou benéfico atribuido a GNU GPL. Isto porque tratam-se muito mais de condicionantes
qgue regulam o modo de exercicio dos direitos concedidos através da licenca do que
efetivamente obrigacbes assumidas pelas partes recipientes dos direitos atribuidos. A
andlise da doutrina coaduna-se com essa manutencao do carater benéfico da licenca:

“Nao deixa de ser gratuito o contrato que circunstancialmente
impde deveres a parte beneficiada, como o dever do donatario
em n&o incorrer em ingratid&o”'™

De forma pratica, o licenciamento através da GNU GPL opera da seguinte forma:

(iii)

o titular dos direitos patrimoniais sobre 0 programa de computador licencia em
favor da coletividade os direitos de copiar, distribuir e modificar o programa;

qualquer membro da coletividade que optar por exercer estes direitos, gera para
si as obrigagdes de publicar aviso de direitos autorais e exclusao de garantia,
manter intactos avisos anteriores, fornecer cépias da licenca e possibilitar o
acesso ao codigo fonte do programa;

do ponto de vista do direito subjetivo, qualquer beneficiario da licenca que
detectar o ndao cumprimento dos termos da licenga, inclusive no que tange ao
seu direito de modificar e distribuir o software, ter acesso ao cédigo-fonte, aos
avisos de direitos autorais e ao conteudo integral da licenga, possui a
legitimidade para demandar em juizo o cumprimento integral dos termos da
licenca contra o agente responsavel pelo descumprimento.

Em outras palavras, o licenciamento através do modelo GNU GPL produz efeitos erga
omnes: qualquer pessoa na sociedade esta livre para exercer os direitos da licenga na

194 VENOSA, Silvio de Salvo; Direito Civil — Teoria Geral das Obrigagoes e Teoria Geral dos Contratos, Vol 2, 3°
edicdo, pag 401.
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forma como foram atribuidos (sujeitando-se também as condicbes estabelecidas). Ao
mesmo tampo, qualquer pessoa tem também o direito de demandar o cumprimento das
obrigacOes estabelecidas pela licenca que afetem de alguma maneira sua fruicao.

Estipulacdo em Favor de Terceiro

Uma das clausulas fundamentais da GNU GPL é a clausula 2, que estabelece a
obrigacdo de que modificacoes subseqlientes ao software devem ser mantidas também
sob o regime de licenciamento GNU GPL. Tal clausula é o pilar que sustenta o carater
coletivo e transindividual do software livre. Por sua importancia, a mesma é transcrita
abaixo na integra:

1. “Vocé podera modificar sua copia ou copias do Programa ou qualquer parte dele,
formando, dessa forma, uma obra baseada no Programa, bem como copiar e
distribuir essas modificacées ou obra, de acordo com os termos da Clausula 1
acima, desde que vocé também atenda a todas as seguintes condicées:

a. Vocé deve fazer com que os arquivos modificados contenham avisos, em
destaque, informando que vocé modificou os arquivos, bem como a data de
qualquer modificagao.

b. Vocé deve fazer com que qualquer obra que vocé distribuir ou publicar, que
no todo ou em parte contenha o Programa ou seja dele derivada, ou
derivada de qualquer parte dele, seja licenciada como um todo sem
qualquer custo para todos terceiros nos termos desta licenca.

c. Se o programa modificado normalmente |é comandos interativamente
quando executado, vocé devera fazer com que ele, ao comecar a ser
executado para esse uso interativo em sua forma mais simples, imprima ou
exiba um aviso incluindo o aviso de direitos autorais (ou copyright)
apropriado, além de uma notificacdo de que ndo ha garantia (ou, entdo,
informando que vocé oferece garantia) e informando que o0s usuarios
poderdo redistribuir o programa de acordo com essas condicoes,
esclarecendo ao usuario como visualizar uma coOpia desta Licenga.
(Excecéo: se o Programa em si for interativo mas ndo imprimir normalmente
avisos como esses, ndo é obrigatorio que a sua obra baseada no Programa
imprima um aviso).

Essas exigéncias se aplicam a obra modificada como um todo. Se partes
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identificaveis dessa obra ndo forem derivadas do Programa e puderem ser
consideradas razoavelmente como obras independentes e separadas por si
proprias, nesse caso, esta Licenca e seus termos ndo se aplicardo a essas
partes quando vocé distribui-las como obras separadas. Todavia, quando
vocé distribui-las como parte de um todo que constitui uma obra baseada no
Programa, a distribuicdo deste todo tera de ser realizada em conformidade
com esta Licencga, cujas permissées para outros licenciados se estenderdo a
obra por completo e, conseqlientemente, a toda e qualquer parte,
independentemente de quem a escreveu.

Portanto, esta clausula ndo tem a intencdo de afirmar direitos ou contestar
0s seus direitos sobre uma obra escrita inteiramente por vocé; a inten¢do e,
antes, de exercer o direito de controlar a distribuicdo de obras derivadas ou
obras coletivas baseadas no Programa.

Além do mais, a simples agregacao de outra obra que ndo seja baseada no
Programa a ele (ou a uma obra baseada no Programa) em um volume de
midia ou meio de armazenamento ou distribuicdo, ndo inclui esta outra obra
no ambito desta Licenga.”

Esta clausula fundamenta-se no regime juridico aplicado ao software no pais. A clausula
segunda da Lei 9.609 estabelece que “o regime de protecao a propriedade intelectual de
programa de computador € o conferido as obras literarias pela legislagao de direitos
autorais e conexos vigentes no Pais, observado o disposto nesta Lei”. Desse modo,
aplica-se ao software o regime de direitos exclusivos conferidos ao autor, elencados
exemplificativamente pela Lei de Direitos Autorais (Lei 9.610). De acordo com o artigo 28
e 29 da referida lei:

Art. 28. “Cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literaria,
artistica ou cientifica.”

Art. 29. “Depende de autorizacao prévia e expressa do autor a utilizacao da

obra, por quaisquer modalidades, tais como:

| - a reproduc&o parcial ou integral;
Il - a edicdo;
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Il - a adaptacéo, o arranjo musical e quaisquer outras transformacgées;
VI - a distribuicdo, quando n&o intrinseca ao contrato firmado pelo autor com
terceiros para uso ou exploragcdo da obra;

IX - a inclusdo em base de dados, o armazenamento em computador, a
microfilmagem e as demais formas de arquivamento do género;

X - quaisquer outras modalidades de utilizagdo existentes ou que venham a
ser inventadas.”

Deste modo, o autor de um programa de computador possui o direito exclusivo sobre o
mesmo, que inclui o direito de autorizar ou nao a realiza¢ao de obras derivadas a partir do
software originério. Nesse sentido, a clausula 2 da GNU GPL funciona como exercicio dos
direitos exclusivos do autor sobre a obra, no sentido de que ela somente autoriza terceiros
a utilizarem o programa de computador para a criagdo de obras derivadas na medida em
gue os licenciados concordem que essas mesmas obras derivadas sejam licenciadas sob
o mesmo regime da GNU GPL.

O autor que possui a prerrogativa de autorizar ou ndo a realizacao de obras derivadas a
partir de sua obra, conseqlentemente, possui também a faculdade de estabelecer
condicionamentos para a realizacdo dessas mesmas obras derivadas. Do ponto de vista
do direito privado, essa condi¢do trata-se da aceitagdo de uma estipulacdo em favor de
terceiro. A estipulacao em favor de terceiro encontra-se prescrita no artigo 436 do Codigo
Civil, da seguinte forma:

Art. 436. “O que estipula em favor de terceiro pode exigir o cumprimento da
obrigagéo.

Paragrafo unico. Ao terceiro, em favor de quem se estipulou a obrigagdo, tambem
permitido exigi-la, ficando, todavia, sujeito as condigées e normas do contrato, se a
ele anuir, e o estipulante ndo o inovar nos termos do art. 438.”

A doutrina define de seguinte forma a estipulacao em favor de terceiro:

- “Estipulacdo em favor de terceiro (“pactum in favorem terti’) € um contrato



Presidéncia da Repiiblica
Casa Civil

Instituto Nacional de Tecnologia da Informacao

estabelecido entre duas pessoas, em que uma (estipulante) convenciona com outra
(promitente) certa vantagem patrimonial em proveito de terceiro (beneficiario) alheio

a formagao do vinculo contratual'®.”

“Quando falamos em contratos ou estipulacbes em favor de terceiros, desejamos
mencionar aqueles que originalmente ndo participaram da relagdo juridica, mas
podem ser chamados a fazé-lo. A estipulacdo em que dois contratantes procuram
beneficiar terceiros apresenta-se, portanto, como uma excecdo ao principio da

relatividade dos contratos'®.”

“Por meio de contrato, pode uma das partes assumir perante outra, que tenha na
promessa um interesse digno de protecdo legal, a obrigacdo de efetuar uma
prestacdo a favor de terceiro, estranho ao negdécio; diz-se promitente a parte que

assume a obrigacdo e promissario o contraente a quem a promessa é feita'”’.”

“A estipulacao em favor de terceiro € uma relacao contratual sui generis em que a
prestacdo, em vez de ser realizada em favor do proprio estipulante, como
geralmente ocorre, é feita em beneficio de terceiro. Trata-se, portanto, de uma
excecao ao principio relatividade do contrato, segundo o qual seus efeitos limitam-

se as partes, ndo beneficiando ou prejudicando terceiros'®.”

“A estipulacdo em favor de terceiro é, realmente, o contrato por via do qual uma das
partes se obriga a atribuir vantagem patrimonial gratuita a pessoa estranha a
formacao do vinculo contratual'®.”

A legitimidade de qualquer membro da coletividade para demandar em juizo o
cumprimento de que alteracbes subseqientes a um software livre sejam mantidas
também em regime de “livre” decorre da natureza de estipulacdo em favor de terceiro da
clausula (2) acima transcrita.

O contrato em favor de terceiro possui no minimo trés partes: o estipulante, o promitente e
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DINIZ, Maria Helena, Cédigo Civil Anotado, Saraiva, 2004, p. 365.

VENOSA, Silvio, Direito Civil Teoria Geral das Obrigagoes e Teoria Geral dos Contratos. Sao Paulo: Ed. Atlas,
2002. v.2, 3" ed, p. 487.

Cédigo Civil Portugués, art. 443, apud, VENOSA, op. cit.

LOUREIRO, Luis Guilherme Loureiro, Teoria Geral dos Contratos no Novo Cédigo Civil, Sdo. Paulo: Editora
Método, 2002 p. 184

GOMES, Orlando. Contratos, 20.* edi¢dao. Rio de Janeiro: Forense, 2000 , p. 165.
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o beneficiario. O beneficidrio € o terceiro que, ndo obstante nao fazer parte da relacédo
contratual original, é afetado por ela de alguma forma, pois pode receber vantagem
decorrente daquele contrato. O promitente é aquele que se comprometeu junto ao
estipulante a entregar a vantagem ao beneficiario. No caso do software livre, é o
beneficiario da licenga, aquele que decide exercer os direitos outorgados pelo licenciante,
aceitando suas condi¢cdes e obrigando a licenciar ao terceiro qualquer modificagdo que
vier a fazer com base no software livre, E o estipulante € aquele que, como mostra a
denominagéo, estipulou que a vantagem fosse concedida ao beneficiario. No caso do
software livre, é o licenciante original do software.

Por fim, no caso da GPL, a coletividade como um todo, num primeiro momento
indeterminada, mas a qualquer momento determinavel, € a beneficiaria. Por ser
beneficiario da relacdo contratual, ndo obstante ndo tenha participado de sua formacao,
qualquer individuo da coletividade tem legitimidade para exercer o direito de acdo no caso
de descumprimento dos termos da licencga.

O contrato em favor de terceiro é um contrato sui generis, pois, como visto, relativiza o
principio segundo o qual o contrato s6 pode surtir efeito entre as partes. No caso do
software livre, percebe-se claramente que a disposicdo afeta e interessa a toda a
sociedade. Nao admitida pelo Direito Romano, a estipulacdo em favor de terceiro também
nao foi inicialmente admitida pelo Codigo de Napoledo tampouco no Cédigo Civil ltaliano
de 1865.

A tendéncia introduzida pelo direito suico e germanico, que viam na estipulagdo em favor
de terceiro uma exigéncia imposta pela pelas necessidades praticas e pelo
desenvolvimento do direito, foi seguida macicamente por toda doutrina civilista, que
manifesta-se cada vez mais no sentido de possibilitar e facilitar este tipo de convengéo.

Segundo comentadores, a estipulacdo em favor de terceiro € um contrato onde ha uma
declaragéao acorde do estipulante e do promitente com a finalidade de instituir o iuris
vinculum, mas com a peculiaridade de estabelecer obrigacdo de o devedor prestar em
beneficio de uma terceira pessoa, a qual, embora ndo participe do contrato, se torna
credora do promitente. Em outras palavras:

“Outro aspecto a considerar reside na indagacao formulada
pela doutrina (Colin et Capitant, Mazeaud et Mazeaud, de
Page) se é valida a estipulacio em favor de pessoa
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indeterminada e futura. Pelo nosso direito ndo padece duvida.
Somente a indeterminacdo absoluta do credor invalida o
contrato. Se o terceiro € momentaneamente indeterminado
mas suscetivel de identificacdao (determinavel). o ato é_
valido. O mesmo dir-se-a da futuridade, desde que ligada a
fatores positivos de caracterizacio...(grifo nosso)'””

No mesmo sentido, ja é assentada a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, como
se vé da seguinte ementa:

“Nas estipulagdes em favor de terceiro, este pode ser pessoa
futura e indeterminada, bastando que seja determinavel, como
no caso do seguro, que se identifica o beneficiario no momento
do sinistro.”

“O terceiro beneficiario, ainda que ndo tenha feito parte do
contrato, tem legitimidade para ajuizar acéo (...)”"

O Cddigo Civil garante ao terceiro, beneficiario da estipulagdo o direito de exigir o
cumprimento da obrigacdo, que no caso da GPL abrange ndo sé as obrigacdes
estabelecidas na clausula (2) acima transcrita, mas também as obrigacdes de licenciar a
obra derivada nos mesmos termos do licenciamento da obra original, incluir o aviso de
direito de autor e de excluséo de garantia e oferecer o codigo fonte.

Sob a 6tica da utilizagdo da GPL, o paragrafo unico do artigo 436 do Cédigo Civil, acima
transcrito, deixa claro que a toda coletividade, de maneira indivisivel, € dado exigir o
cumprimento das obrigacdes na licenca, porquanto € toda ela beneficiaria do contrato.
Nesse sentido:

“Do prisma puramente processual, José Carlos Barbosa
Moreira cunhou uma férmula muito interessante para
caracterizar o conteudo da indivisibilidade. Ensinou que
indivisivel é o interesse que resulta para os interessados numa

""" PEREIRA, Caio Mario da Silva, Institui¢cées de Direito Civil, v. III, 11* ed., 2002 Editora Forense

""" Resp 401718 / PR, Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira,
publicado no DJ em 24.03.2003, p.228. No mesmo sentido, confira-se Resp 257880 / RJ, publicado no DJ em
07.10.2002.
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situacdo absolutamente idéntica e indissociavel: a defesa da
parcela de um deles (se fosse possivel) implicaria
simultaneamente na de todos; a transgressdo da parcela de
um dos interessados (ou o resultado negativo de uma
demanda — dependendo da fundamentagdo, como analisarei
adiante) implicaria na transgress&o de todos.'™”

Pontes de Miranda, em seu livro “Fontes e Evolucao do Direito Civil Brasileiro”, atesta a
absoluta juridicidade da estipulacdo em favor de terceiro, bem como a induvidosa
prerrogativa do terceiro, beneficiario, de exigir o cumprimento da obrigacdo. Maria Helena
Diniz, Wahsington de Barros Monteiro e Orlando Gomes corroboram deste mesmo
entendimento, confira-se:

“O promitente se obriga a beneficiar o terceiro, mas nem por
isso se desobriga ante o estipulante, visto que tem o direito de
exigir o cumprimento da obrigacdo. Na fase da execucéao
contratual, o terceiro passa a ser credor, podendo exigir o
cumprimento da prestacao prometida, desde que se sujeite as
condicbes e normas do contrato por ele aceito, enquanto o
estipulante n&o o inovar nos termos do art 438.”"™

“O que estipula em favor de terceiro pode exigir o cumprimento
da obrigacdo. Ao terceiro em favor de quem se estipulou a
obrigacdo, também & permitido exigi-la, ficando, todavia, sujeito
as condicoes e normas do contrato, se a ele anuir e o
estipulante nao o inovar”

“Vé-se, portanto, que a exigibilidade pertence tanto ao
estipulante como ao beneficiario; na estipulacdo em favor de
terceiro a acado de reclamar o cumprimento da obrigagdo se
transfere ao beneficiario, sem alids perdé-la o proéprio
estipulante.”

“Conseguintemente, ndo s6 o estipulante que tem direito de
acao para compelir o devedor ao cumprimento da prestacéao;
também pode intenta-la o beneficiario, para constranger o

"> VIGLIAR, José Marcelo Menezes; Tutela Jurisdicional Coletiva, Ed. Atlas, 3* ed., 2001, p. 69
" DINIZ, Maria Helena, Cédigo Civil Anotado, 10a. Edicdo revista e atualizada de acordo com o novo cédigo civil
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promitente a satisfazer a obrigacdo” '™

“A estipulacdo em favor de terceiro é, realmente, o contrato por
via do qual uma das partes se obriga a atribuir vantagem
patrimonial gratuita a pessoa estranha a formacao do vinculo
contratual”

“Para estipulacdo em favor de terceiro € necessario que o
contrato resulte, para este, uma atribuigdo patrimonial gratuita.
O beneficio ha de ser recebido sem contraprestagdo e
representar vantagem suscetivel de apreciacao pecuniaria. A
gratuidade do proveito do proveito € essencial, ndo valendo a
estipulacdo que imponha contraprestagéo.”™

Assim sendo, alguns elementos da GNU GPL sao ressaltados:

trata-se de um contrato benéfico com estipulagdes em favor de terceiro;

o terceiro, beneficiario, € a coletividade, que a qualguer momento pode ser
determinada em um ou varios individuos

qualquer membro da coletividade é parte legitima para propor acao visando
sanar eventual descumprimento dos termos da GPL, bem como o préprio
licenciante/estipulante (Art. 436 do Cdédigo Civil).

A GPL é um modelo contratual em que demonstra na pratica, por exemplo, acepg¢des do
principio da funcéo social do contrato. Trata-se de modelo contratual que tem por objeto
de regulacéao direitos que transcendem o interesse das partes e caracterizam-se como de
interesse transindividual. Trata-se da materializacao pratica de principios antes relegados
a especulacao tedrica, tornada possivel gracas ao avang¢o da tecnologia digital e da
Internet, com impacto para o desenvolvimento econémico, cultural e social.

Nesse sentido, trata-se de um modelo contratual que de nenhuma forma onera a
sociedade, mas por outro lado impulsiona diretamente seu desenvolvimento. Perceba-se
que seu principal mote é traduzir em termos juridicos a prépria natureza dos bens

' MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil — Direito das Obrigacdes, 2a. Parte, 33a. Edicio
'S GOMES, Orlando. Contratos, 20.* edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2000
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imateriais, que possuem o carater de ndo-exclusividade e ndo competitividade'®. A GNU
GPL expressa, nesse sentido juridico, a natureza intrinseca dos bens intelectuais.

Validade das clausulas de exclusdo de garantias e das clausulas de exclusao de
responsabilidade

Como visto acima, considerando que “a liberdade de contratar sera exercida em razéo e
nos limites da funcao social do contrato (Art. 421 do Codigo Civil)”, a GNU GPL exerce
uma funcgéo social positiva e importante, sendo imperativo que se considere essa funcao
na exegese de seus termos, efeitos e pressupostos.

Nesse contexto, a GNU GPL configura-se como um contrato benéfico em nada se
aproximando do conceito de contrato por adesao. Alids, a disparidade de posi¢des entre
as partes, que caracteriza a hipossuficiéncia de uma delas, ndo se faz presente no
licenciamento de um software pela GNU GPL. Ao contrario, por se caracterizar como
contrato benéfico, a GNU GPL encontra-se regida pelo estatuido no artigo 392 do Cédigo
Civil, transcrito abaixo:
Art. 392. “Nos contratos benéficos, responde por simples culpa
o contratante, a quem o contrato aproveite, e por dolo aquele a
guem nao favoreca. Nos contratos onerosos, responde cada
uma das partes por culpa, salvo as excecoes previstas em lei.”

No comentario da doutrina:

“(...)a protecao outorgada ao contratante que recebe a titulo
gratuito € menos importante que a conferida a quem obtém a
titulo oneroso. Pois aqui incide a regra segundo a qual,
havendo de escolher entre o interesse de quem procura
assegurar um lucro (qui certat de lucro captando) e o de quem
busca evita um prejuizo (qui certat de damno vitando), € o
interesse deste ultimo que o legislador prefere.”

" Como visto anteriormente, por ndo competitivos entende-se que a utilizacdo do bem por uma pessoa ndo exclui que
outras pessoas utilizem-se igualmente dele. E por ndo-exclusivos entende-se que, uma vez que o bem tenha sido
produzido, é muito dificil, sendo impossivel, excluir alguma pessoa de ter acesso ao bem. Trata-se do caso da
iluminagdo publica, das forcas armadas, de um farol maritimo ou das idéias e bens culturais.
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“A responsabilidade pelo ilicito, nos contratos gratuitos, deve
ser apreciada com maior indulgéncia, sé a determinando, em

regra, se se caracterizar o dolo do autor da liberalidade™”.”

As clausulas de exoneragao de garantia e de exclusao de responsabilidade inserem-se
nesse contexto. A ndo ser em caso de comprovacgao de dolo, que jamais pode ser
afastado contratualmente, a responsabilidade daquele que disponibiliza programa de
computador sob uma licenca GNU GPL é limitada de acordo com os termos da licenca,
conforme suas clausula de exclusao de garantia e de responsabilidade.

A clausula de exoneracao de responsabilidade, outrossim, € pratica comum no direito
privado patrio, mesmo em contratos que ndo sdo considerados como benéficos. Assim
comenta a doutrina:

“Deve a clausula de irresponsabilidade ser declarada
valida, como contrapeso ao vulto excessivo que a vida
moderna trouxe aos encargos da reparacio do dano. E um
fator de equilibrio, corretor da descompensacao produzida
pela agravacao dos riscos.

Também nao é valida, se o sacrificio ndo é compensado por
vantagem contratual. O problema de sua validade encontra
definicdo exata nas exigéncias de ordem publica. Respeitada
esta, deve ser reconhecida na responsabilidade contratual e na
extracontratual. E interdita, porém, para o dolo, ndo para a
culpa propriamente dita, a falta involuntaria, por mais grave que
seja, pois a negligéncia, a incuria e a estupidez nao se
equiparam a malignidade. A culpa grave nado é vicio de
consentimento”.

“‘S6 por sua prudente admissao se possibilitara o
desenvolvimento de numerosas atividades ameacadas de
paralisacao ou descalabro, sob o peso de encargos

" RODRIGUES, Silvio, op.cit.
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concernentes a obrigacao de reparar'®’

Conforme visto acima, a GNU GPL é parte de um fenémeno social que se constituiu em
torno do software livre. A validade das clausulas de exoneragéao de garantia e de
responsabilidade sdo elementos importantes para o desempenho da fungédo desse
modelo de licenciamento. Especialmente por se tratar de modelo de licenciamento que
afeta a sociedade como um todo, a pré-condicao para sua viabilidade € que tais clausulas
sejam validas e eficazes.

A GNU GPL surge também como fenbmeno econémico, em que 0s modos de producéo e
criagao intelectual tornam-se includentes e colaborativos. Nao se trata de uma relagao
consumerista, em que existe um fornecedor e um consumidor, cada um com papéis
juridicos distintos. No software livre, as figuras do consumidor e do fornecedor séo
mescladas. O consumidor de hoje é potencialmente o fornecedor de amanha. Qualquer
pessoa que utiliza um software livre tem a capacidade de entender como ele funciona e
participar ativamente nos seus desenvolvimentos futuros. Pode, assim, distribuir cépias
subsequentes do software, aperfeicoado, tornando-se mais um elo da cadeia de
desenvolvimento do programa. Esse modelo diferencia-se e transcende qualquer analise
consumerista.

A relagéo de consumo, nas palavras de José Geraldo Brito Filomeno “pressupde dois
pdlos de interesse: o consumido — fornecedor™”. O alcance da GPL, como ja
demonstrado, é sécial, erga omnes, colaborativo e recursivo, pois envolve interesses de
toda a coletividade, n&o se reduzindo a uma relagao bipolar.

Por essa razdo nao ha o que se falar na aplicacao do Cédigo de Defesa do Consumidor
sobre um licenciamento GNU GPL. O Cédigo podera ser aplicado, sim, a toda cadeia
produtiva e de servigos constituida a partir do software livre. Essa cadeia compreende
inimeros prestadores de servigo ao consumidor final, distribuidores de software livre,
consultores, vendedores e outros agentes. Entretanto, essas atividades nao se confundem
com o processo de licenciamento do software livre. Sobre ele, ndo ha incidéncia do
Cédigo de Defesa do Consumidor. Varias sao as razoes (i) auséncia das figuras de
consumidor e/ou fornecedor; (ii) a natureza benéfica do contrato; (iii) alcance erga omnes

" GOMES, Luiz Roldio de Freitas; Elementos de Responsabilidade Civil. Renovar, 2000, p. 180-181

""" Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado Pelos Autores do Anteprojeto, 7° edigdo, pag 43.
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dos efeitos da licenga, fugindo a caracteristica bipolar dos contratos consumeristas; (iv)
interesse difuso originado do contrato de licenciamento, que inclusive legitima terceiros
para demandar o cumprimento dos termos da GPL e (v) carater transindividual das
relagdes constituidas pela licenga.

No mesmo sentido, manifestaram-se com muita propriedade os professores Augusto
Tavares Rosa Marcacini e Marcos da Costa:

“Todavia, em nosso entender, € dificil caracterizar a relagao
juridica estabelecida nos termos da GPL como uma relacao de
consumo e, portanto, sujeita a aplicacdo destas normas.
Destaque-se, aqui, como ja o fizemos anteriormente, que o
presente estudo se restringe a analisar a GPL e ndo todos os
demais negdcios juridicos, gratuitos ou onerosos, que tenham
por objeto produtos ou servigos relacionados com um software
livre. Eventualmente, alguns desses negécios outros podem
apresentar caracteristicas que o agasalhem sob o manto da
legislacdo consumerista. Entretanto, nenhum destes contratos
onerosos pode ter objeto que se confunda com o da GPL, senéo
por infragdo aos seus termos; afinal, qualquer relagao juridica
envolvendo o uso, copia, modificacéo e distribuicdo do software
nao poderia ser estabelecido de outra maneira, a ndo ser pela
prépria GPL, que nao define pagamento de contraprestacao
para se praticar estes atos.

A relacdo de consumo forma-se entre sujeitos definidos como
fornecedor e consumidor, e tem por objeto produtos ou servicos
que este adquire daquele. Embora a Lei n® 8.078/90 traga, em
seus artigos 2° e 3%, a definicao destes elementos, tais conceitos
ainda estdo distantes de um entendimento pacifico na doutrina e
jurisprudéncia, nao faltando exemplos concretos de situagdes
polémicas acerca de uma ou outra destas conceituacées. O
mesmo se diga, entdo, do conceito de relacdo de consumo.

Some-se a esta polémica o fato de que estamos tratando de
uma situagdo muitissimo nova e inusitada, em que um bem que
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ja € bastante peculiar, como acima ja dissemos ser o software,
ainda esta sendo produzido em comunidades abertas, por
trabalho voluntario, e distribuido livremente juntamente com seu
cédigo-fonte.

O modelo de relagao juridica estabelecido pela GPL é algo de tal
forma peculiar, que dificilmente poderia ser comparavel a uma
relacdo de consumo. O que ocorre aqui é simplesmente o
seguinte: uma comunidade de pessoas que jamais se viram,
espalhadas pelo mundo afora, produziu uma criacdo e a deram
ao conhecimento publico como quem dissesse: “criei isso; use-0
se quiser; use-o como quiser; melhore minha criagao, se puder”.
Trata-se, assim, de wuma relacdo franca e aberta de
compartilhamento de informagcbes, de colaboracdo e
cooperacdo, que jamais se podera compreender como uma
relagdo de consumo. Ao entender como e porque tais
comunidades se organizam e desenvolvem este trabalho
gratuito, fica claro que estamos diante de uma nova forma de
organizacao e relacionamento social que nao pode ser reduzida
a uma relagdo de consumo entre consumidores e
fornecedores.”’

Pensar de forma diferente significa negar validade e inviabilizar um modelo de producao
gue se tornou nao so eficiente do ponto de vista econémico, como abriu caminhos para
promissores modelos de organizagao produtiva inéditos historicamente.

120 MARCACINI, Augusto Tavares Rosa e Marcos da Costa, Primeiras Linhas Sobre Software Livre, setembro de
2003. disponivel em http://www.marcosdacosta.adv.br/documento.asp?ID Documento=467 (dltimo acesso: 3 de

margo de 2005)
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Software livre: a Administracdo Publica e a comunh&o do conhecimento
informatico

1. Introducéo

O crescente uso da computagdo e a consolidagdo da rede mundial de computadores
alteraram de forma profunda as possibilidades de comunicagdo entre individuos e
corporagoes privadas e publicas. Essas alteragbes nas relagdes sociais geram a
percepcao de que o poder e a liberdade passam a depender das possibilidades de acesso
e controle dessas novas tecnologias e das informagdes nelas veiculadas.

A partir dessa percepgdo, dois temas tornaram-se fundamentais nas chamadas
sociedades de informacdo: de um lado, com relacao a informacéao veiculada, a liberdade
individual perante o controle de informagdes e a necessidade de universalizagdo do

by

acesso a nova informacao e, de outro, com relacdo ao veiculo de informagédo, como
promover e divulgar o conhecimento tecnol6gico. Ambos os temas, ligados a politica
informatica, guardam estreita relagdo com o direito, tanto como causa de transformacoes
na ordem juridica, quanto como resultado dessas transformacgdes. O tema da liberdade no
espago virtual da rede de comunicacdes, como defendemos em outra oportunidade,™
merece uma reinterpretacdo, o que acarreta imediatos reflexos na nocao de direito
subjetivo. Por sua vez, a definicdo acerca da comunhao ou fechamento do conhecimento
informatico faz-se por meio da definicdo de direitos subjetivos com relagdo a esse

conhecimento ou o produto desse conhecimento.

Assim, como consequéncia dessas rapidas transformagdes na estrutura da sociedade e
na prépria percep¢cdo da sociedade dessas transformagbes, altera-se também a
compreensao da ordem juridica que a disciplina. Ou seja, até mesmo sem alterar a ordem
juridica, transformagcdes sociais desse porte provocam, necessariamente, uma
reinterpretacdo da ordem vigente. Essa reinterpretacdo pode ser local, relativa a uma
norma especifica, como o problema de se determinar se um contrato firmado pela internet
deve ser considerado contrato entre ausentes ou entre presentes, ou pode ser global,
relativa a topoi que organizam o sistema normativo, como a conceituagao da nogao de
liberdade dentro do ambiente de comunicacgao informatica.

121 . . . . , <. ~ . .
Ferraz Jr, Tercio Sampaio. A liberdade como autonomia reciproca de acesso a informacgdo, em Direito e Internet:

relagdes juridicas na sociedade informatizada. Marco Aurélio Greco e Ives Gandra da Silva Martins (eds.), Revista
dos Tribunais, 2001, pp. 241 a 248.
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No seio dessas duas questdes, liberdade de acesso a informagcao e abertura versus
fechamento de conhecimento informatico, situa-se a oposi¢cdo entre software livre e
software proprietario. Trata-se aqui de uma oposicao entre regimes juridicos distintos para
uso de programas de computadores.

Como se sabe, o programa de computador € protegido como direito de autor, equiparado
as obras literarias (Lei 9.609/98, art. 2°). Essa protegdo abrange tanto o programa esctrito
em linguagem natural, que constitui um conjunto de comandos direcionados para produzir
determinada operacdo na maquina (computador), chamado de cédigo fonte,” quanto o
programa compilado em linguagem de maquina para ser executado, chamado de cédigo
objeto. No exercicio desse direito na forma “proprietaria”, o titular autoriza somente a
execucao do programa na maquina do licenciado (somente lhe da acesso ao programa ja
em codigo objeto), enquanto que no exercicio “livre” o licenciado tem acesso ao codigo
fonte e tem a liberdade de estudar, copiar distribuir e desenvolver o programa para
adapta-lo ou dirigi-lo a novas solucoes.

Ha intenso debate sobre qual deveria ser o0 modelo, ou a forma de exercicio do direito
preponderante, adotado para o uso dos softwares. As criticas partem principalmente
daqueles que desejam quebrar o modelo proprietario. Como criacdo, o software é
incorporado ao regime tradicional de propriedade intelectual e de direito autoral, o que
permite ao autor amplo poder sobre sua criagdo, inclusive o de excluir os outros. Todavia,
ha nessa criacdo, uma forma de conhecimento que se torna inacessivel, ou com acesso
muito custoso, quando for fechado o cédigo fonte. Esse duplo carater, de criacdo ou
produto intelectual, com uma utilidade pratica bem definida, de um lado e de
conhecimento, de outro, esta na base da controvérsia.

Os defensores do modelo de software livre enfatizam o aspecto de conhecimento, que
teria uma vocacdo comunitaria. Argumentam que o regime proprietario desvirtua o
ambiente natural, de comunhao de conhecimento em que surgiram os softwares, nas

122 “Cédigo Fonte: Programas de computador ou sistemas operacionais sdo originalmente escritos por seres humanos
em uma linguagem de programacio. O resultado é chamado de c6digo fonte do software. Para que o programa seja de
fato usado pelo computador, € preciso que este seja traduzido pelo computador a partir do cédigo fonte para a
linguagem de maquina, que o computador entende e executa. Este processo de tradugdo, por sua vez, é chamado de
compilagcdo” Universidade da Califérnia-Davis. Information & Educational Technology Glosary. Disponivel em
http://iet.ucdavis.edu/glossary.cfm.
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universidades. Esse paradigma de comunhdo permitiria a disseminacao e consequente
aperfeicoamento desse conhecimento, tanto pela ampliacdo do uso e teste dos
programas, quanto pela atuacdo de uma comunidade de programadores.”® Por outro
lado, enfatiza-se a reducado de custos de transagcdo com a desnecessidade selecao e
contratacao de programadores e, nos casos de distribuicdo gratuita, amplia-se o acesso a
essa forma de conhecimento e a integracdo da coletividade no ambiente informéatico.
Dada a crescente importancia dessas tecnologias nas relagdes econémicas e sociais, 0
acesso a sua estrutura de desenvolvimento seria também uma garantia contra a sujeicao
a seus controladores. Nesse sentido, acrescentam que o regime de software-livre podera
contra-balancear o dominio das empresas norte-americanas sobre a tecnologia de
software.”™ Haveria, portanto, aqui, uma garantia de progresso tecnoldgico,
descentralizagdo do conhecimento, o que proporcionaria autonomia individual (liberdade),
e desenvolvimento cultural autbnomo.

Ja os defensores do modelo proprietario enfatizam o produto do conhecimento e
apontam para a apropriacdo dos beneficios da criacdo intelectual como forma de
estimular investimentos em novas tecnologias. Sustentam-se, por outro lado, no sucesso
da organizacdao de mercado perante regimes alternativos de producéo, argumento que
traz uma forte carga ideolégica ao debate. Como contrapartida, ha a peculiaridade do
mercado de software que, em funcdo do chamado efeito de rede, estabiliza-se em
situacées de monopdlio, com uma alocacao de recursos potencialmente ineficiente e o
risco de perpetuagdo do dominio independentemente de se manter a melhor inovagéo.””

N&o é intencdo desse trabalho discutir a melhor politica econémica ou mesmo defender

uma determinada politica juridica para o software. No Brasil, a producdo e a

comercializacdo de softwares constituem atividades econémicas stricto sensu'® e, como

2 Ver, Boyle, James. The Second Enclosure Movement and the Construction of the Public Domain, disponivel em

http://www.law.duke.edu/journals/66LCPBoyle; Rifkin, J. The age of Access: How the shift from ownership to
access is transforming modern life, London, Penguin, 2000; Lessig, L. Free Culture: How Big Media Uses
Technology and the Law to Lock Down Culture and Control Creativity. New York, Penguin, 2004; Benkler, Y.
Coase’s Penguin, or Linux and the nature of the firm, The Yale Law Journal, 2002. disponivel em:
http://www.benkler.org/CoasesPenguin.PDF.

" Fuggeta, Alfonso. Open source and Free Software: a new model for software development, 2004.

' Economides, Nicholas. Competition and Vertical Integration in the Computing Industry, in Competition,

Innovation, and the Role of Antitrust in the Digital Marketplace, Jeffrey A. Eisenach and Thomas M. Lenard (eds.),
Kluwer Academic Publishers 1999; Zittrain, Jonathan. The Um-Microsoft Um-Remedy: Law can prevent the
problem that it can’t patch later. Connecticut Law Review, 1999. disponivel em:
http://cyber.law.harvard.edu/zittrainmsdoj.pdf
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Valemo-nos aqui da conhecida distin¢do de Eros Grau, ao interpretar a ordem constitucional entre servigo ptblico e
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tais, sdo organizadas pelo regime de livre iniciativa e livre mercado. A legislacao autoral e
de propriedade intelectual reconhece o software como objeto de direito de autor, com
regime especifico dado pela Lei do Software (Lei 9.609/98), subsidiada, naquilo que for
omissa pela Lei de Direito Autoral (Lei 9.610/98). Assim, cabe ao titular do direito autoral a
definicdo da forma como dispora desse direito, se em regime proprietario, ou em regime
livre. Essa decisao, certamente, situa-se fora do ambito de atuacao do Estado.

Mas o préprio Estado, como pessoa juridica de direito publico, pode se colocar na posicao
de usuario de softwares cuja titularidade pertence a particulares e também ser titular de
direito de autor sobre programas de computador. Como tal e fazendo uso de seu papel
regulador da atividade econémica (CF 88, art. 174), pode sinalizar para o mercado um
determinado posicionamento acerca do modelo que atenda de forma eficiente (CF 88, art.
37) o interesse publico e a politica de informatica definida em lei.

E o que vem fazendo o Governo brasileiro ao adotar um conjunto de iniciativas para
implementagéo do software livre no Brasil. Assim, até como reagdo aos enormes custos
gerados a Administragdo com licengas de softwares, o Decreto Presidencial 18/00 instituiu
o Comité Executivo do Governo Eletronico, no intuito de racionalizar os gastos com
softwares. Para efetivar esse objetivo, instituiu o Comité Técnico de Implementacao de
Software Livre, por meio do Decreto 29/03. Dentro desse programa, estuda a criacao de
um novo Decreto Presidencial, que define a forma (livre) pela qual o Estado deve se
posicionar na aquisi¢ao e distribuicdo de seus softwares.

O Decreto Presidencial proposto determina, de um lado, que a Administracao Publica
somente adquira programas cujas clausulas de licenciamento sejam compativeis com o
software-livre, ou seja, que lhe permitam usar, estudar o codigo fonte, copiar, modificar, e
redistribuir o software e, de outro, que os softwares de propriedade da Administracao
sejam distribuidos a terceiros nesses termos, obrigando, ademais, esses licenciados, a
licenciar todas as derivacbes nos mesmos termos (0 chamado copyleft). Inicialmente,
limita-se o decreto aqueles tipos de programas para 0s quais ja estdo disponiveis
softwares livres eficientes e de amplo uso, como sistemas operacionais de servidor de
rede e de computador pessoal, aplicativos de navegacdo em rede, aplicativos de correio
eletrdnico e aplicativos de escritério. Admite-se a inclusdo de novas categorias por
Resolucao conjunta do Comité Técnico de Implementagcédo do Software Livre e do Comité
Técnico de Sistemas Ligados e Licencas de Software, obviamente como forma de incluir

atividade econdémica stricto sensu; ver Eros Roberto Grau. A Ordem Econdémica na Constituicdo de 1988. 4" ed.
Malheiros, Sao Paulo, p. 137-139.
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no rol de softwares aquelas novas solugdes “livres” que se tornarem padrdo no mercado.

N&o nos limitaremos, nesse estudo, a examinar o projeto de decreto. Abordaremos aqui o
tema de uma forma mais ampla, pois existem diferentes formas pelas quais a
Administracdo poderia figurar em contratos de licenca, compativeis com seu uso em
regime livre, além da contratagcdo de softwares-livres gratuitos ja de grande aceitacao.
Assim, diante da nocao tradicional de “bem publico” no direito administrativo patrio e da
forca de que se reveste o principio de licitacdo na CF88, examinaremos questbes tais
como:

a) Pode a Administracdo exigir que o ofertante de software transfira-lhe direitos
compativeis com o uso livre (tais como, executar, copiar, redistribuir a terceiros,
modificar)? Pode a Administracdo optar, em uma aquisicdo particular de direitos, pelo
regime “livre’de uso do software? Pode a Administracdo fazer uma opgdo prévia e geral
por esse regime? Essa opcdo feriria o principio de isonomia da licitacdo? Haveria
discriminagdo com relacdo aos ofertantes de software em regime proprietario?

b) Ao distribuir em regime livre seus softwares ou os softwares sobre 0s quais adquiriu
direitos, mediante contraprestacdo, nao estaria a Administracdo dispondo de bens
indisponiveis porque afetados ao interesse publico?

Tais perguntas decorrem da dificuldade de se enquadrar as inovacdes tecnoldgicas e as
novas relagdes que elas proporcionam nos institutos juridicos tradicionais. E evidente que
novas tecnologias e os problemas por elas trazidos ndo podem ser adivinhados pelo
legislador e mesmo pela doutrina, mas isso nao significa que a legislagao disponivel seja
lacunosa, ou que se exija uma reforma da legislacao existente para que relagdes juridicas
possam se firmar com referéncia a esses novos objetos.

O conceito técnico de lacuna é interno ao proprio sistema normativo e depende de uma
regulacao ja existente sobre um objeto ou conjunto de acgdes, ou seja ha, propriamente,
uma lacuna, se essa regulacdo ja existente nado estabelece solucbes dednticas
(obrigat6rio, proibido, permitido, etc.) para todas as condi¢oes relevantes de sua aplicacao
(condicdes essas que sdo estipuladas na propria regulagdo).” A legislagdo pode também
ter lacunas em sentido axiolégico (lacunas axiolégicas) quando a regulacdo nao prevé

" Carlos Alchourrén Eugenio Bulygin. Normative Systems, Springer Verlag. 1971. As referéncias sdo da versio em

espanhol traduzida pelos préprios autores: Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales,
Astrea, 1975, p. 152 e ss.
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condicdes de aplicacdo que seriam relevantes para as solugdes normativas em questao,
tendo em vista os objetivos da regulacdo.”® Por fim, ha as chamadas lacunas de
reconhecimento,””® que derivam da vagueza e ambigiliidade semantica dos termos da lei,
gerando duvidas acerca dos direitos e obrigacées aplicaveis a uma determinada acao
referente a determinado objeto (assim, por exemplo, a discussédo sobre a “natureza” da
aquisicao de direitos sobre softwares para fins de tributacdo, i.e. se consistiia em
prestacdo de servicos ou venda de mercadorias™).

Na presente discussao estamos as voltas com os dois ultimos tipos de “lacuna”. Existem
institutos j4 arraigados no direito administrativo que permitem solucionar questoes
juridicas que recaiam sobre o software livre, todavia € necessario compreender 0s
regimes juridicos de uso do software e o proprio software, com particular atencao ao seu
duplo aspecto de conhecimento e criagcao. ldentificados os institutos e regras aplicaveis, €
necessario reconhecer situacoes tipicas e atipicas de aplicacdo, dadas condicdes
relevantes ou irrelevantes para o objeto considerado. Importante para o reconhecimento e
sustentacdo dessa reinterpretacdo de institutos tradicionais do direito administrativo é a
compreensao da mutacao do conceito de liberdade no ambito das relacdes na sociedade
de informacao, com imediatos reflexos na compreensao dos direitos subjetivos em torno

do software.

As questbes serdo enfrentadas da seguinte forma. Primeiramente, na Secdo 2,
buscaremos entender o software em seus aspectos de criacao intelectual e de
conhecimento informatico. Na Secao 3, serdo delineadas as relagdes juridicas e a
extensao dos direitos que podem se firmar sobre esse objeto. Em seguida, na Secao 4,
examinaremos se a atuacao do Estado no sentido de implantar o software-livre na
Administracdo Publica legitima-se dentro de seu papel regulador e da politica de
informatica definida em lei. A analise desses dois pontos trard os instrumentos para
examinar as questées dogmaticas acima levantadas acerca da observancia da isonomia

128 Zitelman, Ernst. Liicken im Recht, Leipzig, 1903; Zitelman falava, nesses casos em lacunas espurias, pois

dependem de uma valoracdo do intérprete acerca dos casos que o legislador deveria ter solucionado por meio de
normas.
% Hart, The concept of Law, Clarendon, Oxford, 2" ed. 1997, p. 124 e ss. A denominag¢ao “lacuna de reconhecimento”
que decorre da textura aberta (open texture) dos termos normativos é de Alchourrén e Bulygin.
%" A ambigiiidade foi resolvida pelo Supremo Tribunal de Justica com a distincdo de duas situagdes: se o contrato é de
cessao ou envolve desenvolvimento de produto para o atendimento de determinada necessidade do contratante,
caracteriza-se a prestacdo de servicos, sujeito ao pagamento do ISS; se consiste em licenga para aquisi¢ao de direitos
sobre software comercializado em larga escala e de maneira uniforme, ha circulacdo de mercadorias, incidindo o
ICMS. (1° Turma do STJ- Resp. 123.022/RS- Rel. Min. Humberto Gomes de Barros-j 14.08.97- Recorrentes: A¢éo

Informética Ltda. e outros; Recorrido: Estado do Rio Grande do Sul- DJU 27.10.97, pp 54.729/30)
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na licitagdo e da disposicao de bens publicos. Na Sec¢do 5 examinaremos se a fixacdo da
contratacdo de softwares somente em regime livre violaria o principio da isonomia na
licitacdo. Na Secao 6, examinaremos se a distribuigdo dos softwares da Administragdo em
regime livre constituiria disposi¢ao ilicita de bens publicos e quais as figuras juridico-
administrativas que poderiam fundamentar essa atuagéo.Por fim, teceremos, na Secéo 7,
algumas conclusdes da discusséo.

2. Uso do software e conhecimento informatico

A polémica em torno da forma de uso livre versus proprietaria tem sua raiz, como
apontado acima, no duplo carater do software como conhecimento e como produto do
intelecto. Argumenta-se que por ter a “natureza” de conhecimento o software deve ser
livre ou que, por ser “essencialmente” um produto, deve ser apropriado pelo seu produtor
para que se estimule sua producdo. Na verdade, ha, nesses argumentos, uma percepcao
invertida.

Deparamo-nos aqui com o antigo conceito juridico de “natureza das coisas”. A dificuldade
esta em atribuir ao software a natureza de res, tal como o senso comum juridico o faz.
Trata-lo como conhecimento ou produto é atribuir-lhe qualificacdes que ele comportaria
como um substrato. Ao ser equiparado, pela lei, & obra literaria (Lei 9609/98, art.2°), a
idéia de substrato se mostra imprépria. Assim como esta nao existe sem uma escritura
(ou uma fala memorizada), mas nao se reduz a ela, também nao é possivel tratar o
software como res.

A obra literaria, como mostra Anténio Candido, sé é numa relacao dialética entre texto,
autor e publico. A obra ndo é o texto que Ihe da suporte fisico, nem o sentido (idéia)
expressa por esse texto, na figuracdo que Ihe atribui o autor, nem essa expressao na
figuracao do leitor ou do publico, mas € percebida na interacao entre esses agentes.

“Na medida em que arte é —como foi apresentada aqui- um sistema simbolico
de comunicacéo inter-humana, ela pressupbée o jogo permanente de relacbes
entre os trés, que formam uma triade indissoltuvel. O publico da sentido e
realidade a obra, e sem ele o autor ndo se realiza, pois ele é de certo modo o
espelho que reflete a sua imagem enquanto criador....Deste modo, o publico é
fator de ligacdo entre o autor e sua propria obra. A obra, por sua vez, vincula o
autor ao publico, pois o interesse deste é inicialmente por ela, s se estendendo
a personalidade que a produziu depois de estabelecido aquele contato
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indispensavel. Assim, a série autor-publico-obra, junta-se outra: autor-obra-
publico. Mas o autor, do seu lado, é intermediario entre a obra, que criou, e 0
publico, a que se dirige; é 0 agente que desencadeia o processo, definindo uma

terceira série interativa: obra-autor-publico”. ™'

Se ela é numa relacao, sé a partir dessa € possivel concebé-la. Por exemplo, um bilhete
de alguém para outra pessoa nao constitui obra literaria. Mas os famosos bilhetes do ex-
Presidente Janio Quadros compuseram um livro, sob protecdo do direito de autor. Sem
aprofundar a investigacdo por uma “esséncia” da obra e especificamente do software,
talvez se possa dizer, preliminarmente, que é antes a forma de uso, que torna a relacao
do sujeito com o software uma relacdo de conhecimento ou, simplesmente, uma relacao
de consumo. A interacao entre o autor e o usuario podera ser, assim, a de transmissao de
um conhecimento ou alienacao de um produto. Consequientemente, o regime juridico de
uso adotado permitira ou ndo que se instaure uma relacdo de conhecimento. Dai a
necessidade de se compreender o que significa conhecimento de um programa de
computador, como uma relacéo do sujeito cognoscente que usa esse conhecimento.

2.1. Conhecimento informatico
Em ensaio recente,® Giovanni Sartor realizou esforco para conceituar as nogdes de
conhecimento informatico proprio e comunitario, tendo em vista a construgdo de solugbes
juridicas referentes ao software-livre. A discussdo parte da nocao filoséfica de
conhecimento, de orientacdo analitico-pragmatica.

Nos estudos filoséficos sobre epistemologia, “conhecimento” foi tradicionalmente
conceituado como uma relacao de um sujeito S com uma proposicao p satisfazendo trés
condicoes: crenca (S acredita em p); verdade (p é verdadeiro); e justificacdo (S esta
justificado em acreditar em p). Mas a definicdo de conhecimento, nesses termos, sujeita-
se a situacdes paradoxais, como apontou Gettier," por meio de exemplos nos quais as
trés condicbes sao satisfeitas, mas que obviamente nao sdo situacées em que ha relacao
de conhecimento. Quando vejo uma embalagem de leite na geladeira estou justificado em
acreditar que ha leite na geladeira, e portanto, por razdes légicas, estou justificado em
acreditar que “ha leite na geladeira ou George Bush esta no Alasca”, mesmo que nao
tenha idéia de onde se encontra o atual Presidente dos Estados Unidos. Mas suponha

131

Candido, Antonio. Literatura e Sociedade. Editora Nacional, Sao Paulo, 1965, pp. 44-45.

Sartor, Proprieta e comunione del sapere informatico. A ser publicado na revista da Associazione Italiana per la
documentazione Avanzata- AIDA, 2005
" Gettier, Edmund. Is Justified True Belief Knowledge? Analysis (1963), pp. 121-123.
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que a caixa de leite esteja vazia, mas, de fato, Bush esteja no Alasca. Minha crenca

derivada “ha leite ou Bush esta no Alasca” € verdadeira e justificada, muito embora
ninguém estivesse disposto a afirmar que conheco a proposi¢ao.

Os exemplos de Gettier mostram que a definicio de conhecimento como crenca
verdadeira e justificada (justified true belief) é insatisfatéria porque nao estabelece
qualquer relacado entre os elementos que tornam a proposicdo verdadeira e as razées
pelas quais efetivamente o sujeito acredita na proposicdo. Assim, uma das solugdes
trazidas pela discussao posterior esta em exigir uma conexao entre esses elementos em
termos de confiabilidade (reliability) do processo de justificacdo.”™ Na proposta de
Goldman, por exemplo, exige-se, na propria nocado de justificacdo, que o sujeito
cognoscente tenha controle sobre o procedimento cognitivo que justifica a proposicao e
esse mesmo procedimento seja confiavel, isto é, conduza a verdade.'

Sartor busca aplicar esses requisitos na construcao do conceito de saber informatico. A
nocao de “crenca verdadeira” ndo impede essa aplicacdo a um programa de computador,
gue, como sabemos, nao é verdadeiro nem falso, apenas mais ou menos util. Abandona-
se, para tanto, a concepc¢ao de “crenca” como um determinado estado mental em acordo
ou desacordo com uma determinada realidade externa. Dentro de um contexto
pragmatico, enfatiza-se a incidéncia dessa crenga no complexo de nossas atitudes
epistémicas e praticas, ou seja, em nossa habilidade de compreender o mundo e atuar
sobre ele. Assim, a crenca pode ser entendida como uma disposicéo para agir'® a partir
de um conteddo de informacédo, que pode ser bem ou mal sucedida. Uma crenca
justificada é aquela disposicao para agir a partir de um conteudo de informacao que
provoca acdes conducentes a resultados bem sucedidos, conforme as exigéncias que se
apresentem. Nessa linha, um programa de computador constitui um saber “na medida em
que englobe solugbes corretas ou interessantes para o problema que é destinado a

134

Ver, por exemplo, Alvin Goldman, What is Justified belief?, in G.S. Pappas (ed.) Justification and Knowledge
(Dordrecht: D. Reidel, 1976) pp. 1-23 and Epistemology and Cognition (Cambridge MA: Harvard University Press,
1986; Marshall Swain, Reasons and Knowledge (Ithaca NY: Cornell University Press, 1981;e Frederick Schmitt,
Knowledge and Belief (London, Routledge, 1992).

% Goldman, Alvin. What is Justified belief?, in G.S. Pappas (ed.) Justification and Knowledge (Dordrecht: D. Reidel,
1976) pp. 1-23.

% A defini¢do de crenca de Alexander Bain (The emotions and the will, London, Longman & Green, 1859) como

“aquilo sobre o qual o homem estd preparado para agir’ tornou-se a tese central do pragmatismo (ver Peirce

Collected Papers, ed. Burks and Weiss, 7 vol. Harvard, 1930-1951, 5.12); para uma discussdo do conceitode crenga

nas teses pragmatistas de Peirce, Williams James, Ramsey Dewey e Levi, ver Pascal Engel Belief as a Disposition to

Act: variations on a pragmatist theme, em Anais do 7° Encontro Internacional sobre Pragmatismo, 2004 a ser

publicado na revista Cognitio.
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resolver”."’

A solucao satisfatéria ao problema informatico proposto nao é suficiente para se afirmar
que um sujeito S, que usa o programa p, adquire um conhecimento. A relacédo
cognoscitiva entre um sujeito e objeto exige, como visto, uma conexao do sujeito com 0s
elementos que causam o sucesso para resolucao do problema. Dessa forma, exige-se do
sujeito cognoscente que controle, por meio de algum procedimento, as razdes que tornam
essas solugoes corretas ou interessantes para o problema informatico. Essa exigéncia
torna a acessibilidade um pressuposto ao conhecimento, de modo que Sartor afirma que
“para ser um saber, uma informagdo deve ser representada em estrutura conceitual
compreensivel por parte do homem... Onde falta esse aspecto podemos falar de
informacédo, mas ndo de saber.”

2.2. CONHECIMENTO VERSUS CONSUMO DO SOFTWARE

Percebe-se, portanto, que o uso que se pretende fazer do software é que determina se
estamos diante ou ndo de uma atividade cognoscitiva do sujeito que o utiliza. Embora o
software escrito em linguagem natural (codigo fonte) e o software traduzido em linguagem
de maquina (cédigo objeto) sejam equivalentes com respeito ao processamento
informatico ao qual se dirigem, nao sao equivalentes no que se refere ao conteudo
informativo por eles expresso.” Enquanto o programa em cédigo objeto ndo expressa
qualquer justificacdo das fungbes que os comandos exercem no programa, 0 programa
em linguagem natural lhe confere acesso a justificacdo, na medida em que permite a
compreensao de cada instrucdo e sua fungdo no programa, que por sua vez leva o
programador a compreender a fungcé&o do programa como um todo.

Como o acesso ao codigo fonte permite que o sujeito controle as razées que tornam o
programa eficaz,”’ abre-se espaco para que o mesmo seja desenvolvido de forma a
adaptar-se a novas situagdes ou dirija-se a solugcao de novos problemas. Esse aspecto &
relevante tendo em vista o carater “derrotavel” da justificacdo, ou seja, novos dados ou

Sartor, op.cit., p. 5: “nella misura in cui esse inglobi soluzioni correte o interessanti per i problemi che esso é
destinato a risolvere.”

Sartor, op.cit., p. 6: “per essere sapere, um’informazione deve essere rapresentata in struture concetuali
comprensibili da parte dell’'uomo ... dove manchi questo aspetto possiamo parlare di informazione, ma non di
sapere.”

Sartor, op. cit., p. 8.

Ha4, ainda, a engenharia reversa que constitui um método para reconstruir indutivamente, a partir da linguagem de
madaquina, o programa em linguagem natural.
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novas exigéncias praticas podem tornar um contetido de informac&o néo justificado.'' Um
determinado conhecimento eficaz pode ser mostrar inapto para explicar fenbmenos ou
para produzir resultados bem sucedidos em diferentes contextos de uso, de forma que o
conhecimento ndo € um conjunto estatico de informacdes, mas um processo dinamico de
revisao e aperfeicoamento desses conteudos.

Assim, ha uma distingdo qualitativa entre o uso do programa somente em cédigo objeto e
0 uso que inclui o estudo de seu cédigo fonte. No primeiro caso tem-se o uso do software
como simples solugdo de informatica, no qual o usuario simplesmente “consome” o
conteudo de informacdo. No segundo caso tem-se 0 uso do mesmo como conhecimento
informatico.

3. Perfil do direito de autor sobre o software

O uso do software pode ser objeto de normas que, permitindo ou proibindo o acesso ao
cédigo fonte, podem definir seu carater cognoscitivo ou meramente funcional. Dessa
forma, o regime juridico adotado define a natureza do uso do software e da relagao do
usuario com esse bem intelectual.

Tracemos, inicialmente, o perfil juridico atribuido pela legislagao brasileira ao direito sobre
o software. No Brasil, esse direito € tratado como direito de autor, sendo o software
equiparado as obras literarias (Lei 9609/98, art. 2°). Tal enquadramento, como direito
autoral (Lei 9610/98) e nao de propriedade industrial (Lei 9279/96), traz uma importante
consequéncia juridica: o que se protege nao € a res na qual se concretiza a criagdo mas a
prépria criacdo, expressa em determinada forma (artistica). E esse senso estético
presente na obra e sua originalidade que justificam a protecdo do autor por meio da
atribuicao de direitos relativos a obra." Sao esses direitos sobre as obras (e ndo as obras
mesmas) considerados bens moveis (9610/98, art. 3°).

Como expressdao do intelecto, a obra reflete e tem uma ligagdo intima com a
personalidade do autor, dai a dimensao moral desse direito, protegido pela garantias de:
reivindicar a autoria da obra, ter seu nome anunciado, conserva-la inédita, opor-se a

"' Sobre a “derrotabilidade” ou fragilidade do conhecimento e da justificagio diante de novas circunstincias ver

Lewis, David. Elusive Knowledge, Australasian journal of Philosophy 74, 4 (1996), pp.549-67. Essa fragilidade pode
ser tomada como caracteristica inerente ao conhecimento cientifico, tendo em vista sua sujeicio a refutacéo (ver
Popper, Karl. Conjecturas e Refutagées. Almedina, Coimbra, 2003. Traducdo de Benedito Bittencourt).

1“2 Bittar, Carlos Alberto. Direito de Autor, Forense, Sdo Paulo, 3" ed. 2001, pp- 30-31.
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modificagdes ou atos que prejudiquem sua reputacao, retirar de circulacdo a obra ou
suspender qualquer forma de utilizacao ja autorizada (Lei 9610/98, art. 24). Segundo a Lei
de Direito Autoral, esses direitos sao indisponiveis porque atinentes a prépria
personalidade do criador (fala a lei em inalienabilidade e irrenunciabilidade, art. 27). Com
relacdo ao software, a Lei 9610/98 derroga parcialmente os direitos morais de autor,
restando apenas o direito de reivindicar a paternidade da obra e o de se opor a

reproducdes que ofendam a sua honra ou reputacgéo (art. 2°, § 1°).

Por outro lado, ha a protecédo dos interesses patrimoniais que o autor possa ter com
relacdo a sua criacdo. Dessa ordem, sdo as normas que atribuem ao autor o direito
exclusivo de utiliza-la, dela fruir e dispor (Lei 9610/98 art. 28). Pela sistematica legal, sdo
conferidos amplos poderes ao autor para explorar economicamente sua obra e dispor de
seus direitos exclusivos de uso, o que é incorporado pela legislacdo sobre software.

Com relagao a esses direitos patrimoniais, o titular do direito autoral é o sujeito de normas
de niveis distintos: (i) em nivel primario (normas de acdo) detém, com exclusividade, o
direito de utilizar o programa, i.e. executa-lo na maquina, copia-lo, distribui-lo e modifica-lo
(permissao de uso); (ii) e, em nivel secundario (normas de competéncia), detém o poder
de alterar o seu regime de uso, conferindo a terceiros total ou parcialmente esses
direitos.'

Pela definicdo legal adotada (Lei 9609/98, art. 1°),'* tais direitos recaem tanto sobre o
codigo fonte quanto sobre o codigo objeto e independem do registro da obra (art.2°, §3°).
Sendo exclusivo o direito de autor sobre o cédigo fonte e sendo o programa em linguagem
natural a chave para a justificagdo do programa, haveria aqui um direito exclusivo ao
conhecimento ou a idéia subjacente ao software?

Nesse ponto, deve-se observar que os direitos (de uso exclusivo, cépia, modificacao, etc.)
recaem sobre a criacao intelectual, i.e. a forma de expresséo, nao sobre o conhecimento
subjacente. Assim é que, no campo das obras cientificas, “..a protecdo recaira sobre a
forma literaria ou artistica, ndo abrangendo seu conteudo cientifico ou técnico...” (Lei

143 . ~ . L. ~ ~ . .. . .
Para uma discussdo da distin¢gdo entre normas de conduta e de competéncia presentes no direito subjetivo,ver Alf

Ross. Sobre el Derecho y la Justicia, Eudeba, Buenos Aires, p. 164 e ss. Para uma conceitua¢do de normas primdrias
e secunddrias tendo em vista a explicagdo do sistema normativo ver Hart, op. cit. p. 79 e ss.
" Lei 9609/98, art. 1° programa de Computador é a expressio de um conjunto organizado de instrucdes em
linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego necessdrio em
mdaquinas automdticas de tratamento da informacgdo, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos,

baseados em técnica digital andloga, para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados” (grifos nossos)



Presidéncia da Repiiblica
Casa Civil

Instituto Nacional de Tecnologia da Informacao

9610/98, art. 7° § 3°). Nao ha direito patrimonial sobre o conhecimento envolvido na
criacdo do software, uma vez que a idéia nao é objeto de protegcdo como direito autoral
(Lei.9610/98, art. 8°, inc. I). Assim, embora nas obras literarias seja perfeitamente possivel
dar cumprimento a regra de protecdo a forma de expressao e, ao mesmo tempo, permitir
a propagacao do conhecimento ou cultura, como bem nao apropriavel, no caso dos
softwares, nos quais a linguagem é codificada para execucdo em maquina, a protecao
autoral do cddigo fonte encerra uma aparente contradicao.

Por exemplo, um software pode resolver com sucesso o problema de se fazer com que
um robd encontre a saida de uma sala usando mais de um sensor de recepcao de
informacdes sobre presenca/auséncia de obstaculos. Sem acesso ao cédigo fonte, porém,
pode restar privado ao programador a idéia ou conhecimento de uma determinada l6gica
paraconsistente (que processe de forma eficaz informacdes contraditérias) utilizada como
sistema subjacente a programacgao. Esse conhecimento, pela Lei de Direito Autoral, ndo
pode ser apropriado (sobre ele ndo ha titularidade) mas a Lei do Software permite que o
mesmo se torne inacessivel a terceiros.

O aparente conflito se resolve quando se observa que o conhecimento encerrado no
software pode ser préprio, no sentido de que somente o titular tem acesso a justificacao
do programa, mas nao proprietario, ou seja, ndo se pode comercializa-lo ou impedir
legalmente que seja usado por terceiros. A diferenca portanto, é de fato, nao de direito. Se
o conhecimento encerrado nas obras literarias € imediatamente divulgado e torna-se
comum com sua exploragcdo econémica, no caso do software esse conhecimento pode
continuar proprio ao titular do direito autoral ainda que seu uso seja licenciado a terceiros

(quando a licenca permitir somente e execucao do programa em codigo objeto).

Assim, a extensao dos direitos conferidos pelo autor sobre seu programa a terceiros €
relevante na determinacdo de sua fungdo como propagador do conhecimento informatico
ou como simples solugdo de informatica. Esse poder do autor de modificar o regime
juridico do uso do software é exercido através do contrato de licenca (Lei 9609/98, art.9°),
pelo qual se conferem direitos relativos ao software a terceiros (normas de agdo, como a
permissao de usar, distribuir, modificar, etc.).

Note-se, que no contrato de licenga o titular preserva a competéncia de alteracdo do
regime juridico sobre a obra, ou seja, ao contrario do que ocorre com a propriedade
intelectual, na qual a res, uma vez transferida, passa a integrar o patriménio do
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adquirente, a obra licenciada continua sob a esfera de atuacdo do autor.™ Ha, porém, a
possibilidade de cessao total ou parcial dos direitos patrimoniais, hipétese na qual o
adquirente passa a ser o titular do direito de autor (pode usar, alterar o regime de uso e
opor-se ao uso por terceiros), incorporando as suas prerrogativas, com excecao dos
direitos morais (Lei 9610/98, art. 49).

3.1 Regimes juridicos de uso do software

As regras presentes nas leis de Direito Autoral e do Software nao predeterminam qual o
regime de uso do programa de computador, se proprietario ou livre, atribuindo, antes, ao
titular do direito autoral, amplos poderes de disposicdo sobre a obra, poderes esses que
sao compativeis com ambos os regimes. Examinemos algumas possibilidades de licenca,
relevantes para o presente trabalho.

A autorizacdo para o uso do software pode abranger somente a execugao do programa
em codigo objeto, hipétese na qual o licenciado ndo desenvolve qualquer atividade
cognoscitiva e apenas “consome” uma determinada soluc¢ao de informatica.

Pode abranger também o uso do cédigo fonte e o direito de estudar a arquitetura do
programa e adapta-lo as necessidades do licenciado. Nesse caso, o licenciado adquire e
tem interesse nao sé na utilizacao de determinada solugdo como também em determinado
conhecimento informatico. Trata-se, aqui do chamado software de codigo aberto (open
source). Lembramos que o direito subjetivo recai sobre o objeto da criacdo, expresso em
linguagem natural, sendo que o acesso ao conhecimento € uma decorréncia fatica do
exercicio desse direito.

O regime de software livre ndao se limita ao open source, incluindo, além do direito de
executar o programa e estudar seu codigo fonte, o direito de reproduzir, modificar e
redistribuir o programa. A essas permissdes para terceiros, que consistem em normas
primarias, agrega-se o chamado copyleft, ou seja, a obrigacdo de que quaisquer
derivacboes desenvolvidas por terceiros sejam licenciadas com os mesmos direitos, ou 0
que é o mesmo, a proibicdo de que alterem, nas derivacées, o regime aberto de uso da
obra original. Assim, o copyleft consiste em revogagdao da competéncia de terceiros
acerca da disposicdo da obra derivada."® Atua essa proibicdo (ou revogacdo) no nivel

145

Bittar, op. cit. p. 5.

* Trata-se, por exemplo, regime adotado pela licenga GNU GPL (GNU General Public License), considerada pela Free
Software Foundation (FSF) como prototipica para a defini¢do de software livre. Para o presentetrabalho consideraremos
como livre o licenciamento que se enquadre na defini¢cdo da FSF (cf. http://www.gnu.org/philosophy/free-sw.html).
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normativo secundario.

Essa possibilidade de revogacdo dos poderes e direitos exclusivos de uso do autor da
obra derivada sobre a derivagdo nao implicaria violagdo das prerrogativas do autor
autorizado? Embora reconhecidamente seja o autor da obra derivada o titular do direito
sobre a derivacao, a prépria derivacéao depende, segundo a Lei 9610/98, art. 29, inc. lll, de
autorizacao prévia e expressa do autor da obra originaria. Pelo argumento a majoris ad
minus, se 0 autor originario pode proibir a derivacao, pode condicionar o uso da derivacao
autorizada. O direito do autor, portanto, preserva ainda prerrogativas do autor original
sobre a derivacao.

Especificamente para o software, tendo em vista que nao sobreviveu o direito moral de
revogar usos ja autorizados, essas condicdes para o uso da obra derivada devem estar
presentes no momento da autorizacdo. A Lei do Software é ainda mais clara sobre a
possibilidade de condicionamento, ao estabelecer que “os direitos sobre as derivacées
autorizadas pelo titular dos direitos de programa de computador, inclusive sua exploragcao
econbmica, pertencerdo a pessoa autorizada que as fizer, salvo estipulacao contratual
em contrario” (Lei 9609/98, art. 5°, caput, grifamos). Assim, pode o contrato mediante
acordo entre autor originario e autor da derivagao, “revogar”’ os direitos patrimoniais e a
competéncia deste ultimo para determinar o regime de uso da derivacao. Por ébvio,
permanecem com o autor da obra derivada os direitos morais de reivindicar a paternidade
e opor-se a usos ofensivos de sua derivacao.

Com o copyleft, estabelecido como condicdo para a autorizagdo de uso, as derivacoes
eventualmente produzidas passam a ser efetivamente comunitarias, no sentido de que a
todos é autorizado o uso em todas as suas formas e a ninguém € dada a competéncia
para alterar essa qualificacdo normativa. Cria-se, assim, efetiva cadeia de criagdo e
producdo de conhecimento informatico. Na verdade, nessa cadeia, somente o produtor
originario detém competéncia para modificar o regime livre das derivagdes. As derivagdes
por ele mesmo produzidas, podem ser apropriadas, vez que, obviamente, ndo assina
licenca e ndo se submete ao copyleft. E possivel, portanto, a criacdo de bifurcacdes na
cadeia de producao comunitaria de forma que um mesmo software pode ser desenvolvido
no regime livre e ter uma de suas derivacdes apropriadas pelo autor original, que sera
entdo distribuida no regime fechado.

Essa forma de exercicio da competéncia de modificar o regime do software que torna seu
uso livre volta-se para a disseminacédo do programa, bem como do conhecimento que lhe
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subjaz, no sentido de desenvolvimento de uma atividade cognoscitiva comunitaria e
reciproca. A solugdo de informatica original é, assim, submetida a uma dindmica de
adaptacoes e derivacdes, de forma que o conhecimento subjacente € constantemente
aperfeicoado e esses aperfeicoamentos ndo se tornam proprios a qualquer usuario, mas
continuam compartilhados pela comunidade de programadores.

3.2 Exercicio ndo exclusivo de direito subjetivo

Questao importante a enfrentar consiste no carater ou ndo de renuncia aos direitos
exclusivos de autor, pelo licenciamento do software em regime livre.

A idéia de rendncia encontra seu apelo na medida em que, pela lei de direito autoral, os
direitos de uso competem exclusivamente ao autor. Pelo regime livre, esses direitos
passam entdo a ser comunitarios. Tornam-se comunitarios pela vontade do autor, mas a
“exclusividade”, nesse ato, € perdida. Essa exclusividade de uso, a0 menos no que
concerne ao software original, ndo se recupera. Ja vimos que a Lei do Software derroga o
direito moral do autor revogar autorizacbes de uso ja concedidas. Ademais, essa
revogagao sequer seria eficaz, pois o conhecimento é ja divulgado com a abertura do
cédigo fonte, fato que fica fora do alcance de atos normativos. Nao seria a licenca de
software livre uma forma obliqua de autor anular seus privilégios autorais e, assim,
renunciar a seus direitos patrimoniais?

Tal concepgéo, que vé na perda da exclusividade de uso a dissolugdo de um direito
subjetivo de autor sobre o software, apega-se por demasiado a nogao classica de direito
subjetivo, construida, tipicamente sobre trés fatores: (i) um privilégio ou vantagem
exclusiva de seu detentor ao qual se opde um dever de outro ou de todos os demais; (ii) a
competéncia ou poder de alteracdo dessa situacao juridica; (iii) a competéncia para iniciar
procedimentos mediante a violagcdo desses deveres por outros.

Esses tragos tipicos do direito subjetivo tém por base a nog¢do de liberdade tal como
concebida pelo liberalismo econémico fundado na livre iniciativa e no livre mercado e no
qual o Estado possuia um papel apenas protetor dessas liberdades. A liberdade dentro
dessa concepcgao tem um duplo sentido: de ndo impedimento e de autonomia. No sentido
negativo, de ndo impedimento, a liberdade tem uma conotacao de resisténcia, ser livre é
garantir um espaco de agao que resiste a agao livre dos outros. Mas a liberdade aparece
também em um sentido positivo de autonomia, de poder se determinar para algo e através
da vontade fazer valer essa determinagao perante outros.
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O resultado dessa liberdade, construida na era moderna, € a abertura de oportunidades
para que o individuo empregue seus bens no mercado, sem limitagées externas. De fato,
essa liberdade passa a se exercer através dos bens e dos direitos sobre esses bens, dai a
nocao de privilégio ou vantagem (i). Dai, também a protecdo do Estado contra violagcbes a
esses privilégios, através da iniciacao de determinados procedimentos (ii). A autonomia é
institucionalizada na figura do contrato, que se reflete na construgdo do direito subjetivo
como o poder de disposicao dos direitos (iii).

Essa construcao dogmatica do direito subjetivo pauta-se por regras que atribuem deveres
e competéncias aos individuos. Mas é preciso ter em mente que 0 mesmo constitui uma
construcao, que instrumentaliza essas regras. O direito subjetivo ndo constitui qualquer
entidade ou substrato distinto das regras, nem contém uma esséncia que consistiria
naqueles trés tracos tipicos. Alf Ross chama a atencao para o risco de se hipostasiar o
direito subjetivo e de se concebé-lo como um substrato distinto dos efeitos presentes na
ordem juridica." Quando alguém fala em seu direito isso ndo significa que exista algo
que lhe pertence, mas que determinados fatos desencadeiem determinados efeitos pela
ordem juridica, que Ihe sdo benéficos.

Assim, a nocéao tipica de direito subjetivo atende a uma determinada concepcédo de
liberdade, que obviamente sofreu e continua a sofrer mutacdes. Com essas mutacoes,
altera-se a ordem juridica ou a interpretacdo da ordem juridica o que permite uma
reinterpretacdo da prépria nocdo de direito subjetivo tendo a concepcédo de liberdade
subjacente como um lugar comum (topos) que orienta essa interpretagdo.’*® Assim, ndo
ha propriamente uma unidade substancial do direito subjetivo mas situacdes juridicas nas
quais o conjunto de regras aplicaveis permite falar em direito subjetivo com seus tragos
tipicos ou com tragos atipicos, com relagdo a sua construgdo na era moderna.'*

No ambito da sociedade de informacgado, a nocao classica de liberdade como espacgo de
acao nao restrito pela liberdade dos outros, que se manifesta sobre bens cujo uso exclui o
uso dos outros, merece revisdo. No campo informéatico, tratamos de bens (informacéo e
conhecimento), cujo uso por um, dada a inexisténcia de limitagao fisica, ndo exclui o uso
por outro. Ou seja, aquele espaco de acao pode continuar livre independentemente da
acao dos outros. Mais do que isso, nessa esfera, 0 espaco de agdo para o sujeito €

7" Alf Ross, op. cit. p. 172

*® Para uma andlise da evolugio histérica da nogdo de liberdade e de direito subjetivo ver Ferraz Junior, Tercio
Sampaio. Direito e Liberdade, em Estudos de Filosofia do Direito, Atlas, 2" ed. 2003, pp. 75 a 132.

> Cf. Alf Ross, op. cit. p. 172 e ss.
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relevante na medida em que Ihe permite se comunicar com os outros. O ciberespaco, por
exemplo, somente se constréi na medida em cada espaco de acado de cada sujeito €
voltado para a comunicacdo com os outros, sem a qual o préprio ambiente perde sentido.

A partir dessa percepcao da alteracao da concepcao da liberdade no campo informatico,
cujo exercicio se da numa relagao de reciprocidade, Wolfgang Hoffmann-Riem defende
que ‘o direito a auto-determinacdo informacional é, em conseqiéncia, ndo um direito de
defesa privatistico do individuo que se pbe a parte da sociedade, mas objetiva possibilitar
a cada um uma participacdo em processos de comunicacdo. Outros [seres humanos]
constituem o ambito social, em cujas lindes a personalidade de cada um se expande: a
autonomia, e ndo a anomia, do individuo é a imagem diretora da Constituicdo. A
autonomia deve ser possivel em espacos vitais socialmente conectados, nos quais a
liberdade de comunicagcao- ou melhor: a liberdade em comum- ndo pode ser orientada
para um conceito limitador da protecdo a expansao egocéntrica, mas deve ser entendida
como o exercicio da liberdade em reciprocidade. Esta liberdade nao é ser livre dos outros,
mas liberdade por intermédio dos outros.”

Altera-se assim, o antigo principio segundo o qual a dignidade humana esta centrada na
liberdade individual e a liberdade de um termina onde comeca a liberdade do outro. Com
efeito, no ambiente onde a comunicacao e a reciprocidade sdo meios para a realizagao
individual, a dignidade centra-se no viver em livre comunicagdo com 0 outro. Assim, a
liberdade na sociedade de informacdo poderia ser bem apanhada pela férmula “a
liberdade de um comeca onde comega a liberdade do outro”.® Com base nessa
liberdade, o sujeito de direito é pensado ndo como um agente que domina os bens

informaticos mas como um agente que se comunica por meio desses bens.

Esse exercicio da liberdade no sentido de reciprocidade manifesta-se na exploracao
chamada “livre” do software. Embora haja a possibilidade de exploragdo privatistica
(exclusiva), essa ndo € a unica forma pela qual é possivel se beneficiar da criacao
intelectual. O beneficio pode ser dado pela prépria interagdo de uma série indeterminada
de programadores que poderao aperfeicoar a criagao, testando a obra e desenvolvendo-a
para solucionar novos problemas e adaptar o programa original a novas necessidades.
Por outro lado, essa comunicacao e a propagacao do uso do software cria condi¢coes para
gue aquele conhecimento informatico se padronize, o que podera significa um ganho para

%" Wolfgang Hoffmann-Riem. Rechtliche Rahmenbedingungen, em Der neue Datenschutz, Helmut Baumler (org.)
Neuwied/Kriftel, Luchterhand, 1998, p. 13.

Ferraz Junior, Tercio Sampaio, A liberdade como autonomia reciproca de acesso a informagao, em Direito e
Internet, RT, Sao Paulo, 2001, pp. 241-247.
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o criador na medida em que domina a tecnologia padronizada.

A atividade cognoscitiva integrada desencadeada pela abertura do software originario
pode ser vista como um modo de producdo alternativo ao modelo de propriedade e
mercado. Como mosta Yochai Benkler, nesse modelo alternativo, que chama “commons-
based peer-production”, em vez de a producéao significar um custo a ser remunerado pela
apropriacao exclusiva dos beneficios, os custos de contratacdo de programadores e teste
do programa sao reduzidos a zero havendo ainda suficiente motivagédo (dado o grande
nimero de participantes) para os agentes desenvolverem a atividade produtiva.'®

Na relacéo instaurada pela licengca de software livre, todos os licenciados, pacientes do
exercicio do direito de explorar a obra, sdo também agentes, no sentido de que
consomem a solucao de informatica e, ao mesmo tempo, ao menos potencialmente, a
produzem e a fazem circular. Ademais, a qualquer integrante da cadeia de licencas é
possivel buscar a protecao judicial para violagcdes contra esses direitos, ou seja para a
protecdo dessa liberdade reciproca. A violagdo ocorre justamente com a tentativa de
apropriacao, i.e. de exclusao dos agentes integrantes dessa atividade livre.

Tais regras dao ao direito subjetivo uma configuragdo distinta da classica, o que nao
significa abdicagdo ou inexisténcia de direito, apenas o conforma em uma situagéo
atipica. A Lei de Direito de Autoral confere ao autor o direito exclusivo de usar a obra, mas
confere-lhe também a competéncia de alterar essa condicdo exclusiva. Aqui, ha espaco
para exercicio de liberdade no sentido de reciprocidade. A licenca a terceiros, ao conferir
maior ou menor amplitude de direitos, ndo deixa de ser um ato de disposi¢cao pelo qual o
sujeito de direito exerce sua vontade autbnoma: a liberdade de incluir terceiros e ser
incluido no processo de comunicacao e produgcdo de conhecimento informatico. Como
esse é o beneficio esperado, o direito ndo se refere somente ao uso do bem original mas
a essa participacdo. Como resultado daquela disposicao original, o autor ndo perde a
vantagem de usar o bem, essa vantagem somente deixa de ser um privilégio que exclui o
outro, para passar a inclui-lo.

Assim, tem-se uma configuracdo na qual (i’) o direito de uso sobre o bem é comum, ou
seja as vantagens de uso nao se opdem a terceiros mas sdo compartilhadas com
terceiros; (ii’) 0 poder para iniciar procedimentos no sentido de protecdo dessas vantagens

7

também € comum, (iii’) mas somente cabe ao titular do direito a competéncia para

152 Benkler, Yochai, Coase’s Penguin, or Linux and the nature of the firm. Yale Law Journal. disponivel em:

http://www.benkler.org/CoasesPenguin.PDF.
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determinar o regime de uso do software. Deve-se lembrar aqui que cabe ainda ao autor e
somente ao autor, mesmo depois de sua decisdo de abrir o software original, a
possibilidade de alterar o regime de uso de derivagdes que venha a produzir.

Assim, a licencga livre ndo significa perda de direito subjetivo que passaria a ser comum,
sob o ndo impedimento e a autonomia de todos. A leitura nesses termos classicos nao €
adequada. A licenca livre significa exercicio autbnomo da liberdade no sentido de
reciprocidade no acesso a informagao e ao conhecimento informatico. Nesse processo, o
nao impedimento ao uso é conferido, pelo autor, a todos, mas a ninguém é conferida
competéncia para alterar o regime. Pelo contrario, todos sdo obrigados a manter o regime
livre definido pelo autor, mesmo sobre as derivagdes que vierem a produzir, preservando
o autor o poder de disposicdo sobre as préprias derivagdes. Portanto, a obra, mesmo em
regime livre, continua sobre a esfera de atuacao do autor, como forma de exercicio de seu
titulo, ndo importando abdicagéo ou transferéncia desse.

Por essa razao, revela-se enganosa a oposicdao usualmente feita do software “livre” ao
software “proprietario”: em ambos os casos ha exercicio de propriedade ou da titularidade
do direito autoral. O software livre ndo nega a “propriedade” como tal, apenas uma de
suas feicoes classicas, qual seja, a exclusividade. Assim, talvez a terminologia mais
adequada deveria opor o software ‘“livre” ao “exclusivo” ou “fechado”, mas nao ao
“proprietario”.

Nesse sentido, a corte distrital de Munique concluiu que software livre n&o constitui
abdicacao de direitos autorais sobre o software, sendo antes uma forma de delineamento
do uso por terceiros:

“De inicio, o Painel compartilha a visdo de que ndo se pode enxergar nos
termos da GPL (General Public License) provisées contendo a abdicacdo dos
direitos autorais relativos as correspondentes posicoes juridicas. Ao contrario,
0s usuarios valem-se especificamente dos termos da legislacdo do direito
autoral para garantir e dar efeito ao seu conceito empregado para o
desenvolvimento posterior e disseminacdo do software.”*

153 District Court of Munich, n® 21 O 6123/04; “To begin with, the Panel shares the view that one cannot perceive the
conditions of the GPL (General Public License) as containing a waiver of copyright and related legal positions. On the
contrary, the users avail themselves of the conditions of copyright law in order to secure and carry into effect their
concept of the further development and dissemination of software (see Dreier/Schulze, UrhG, § 69a, Rn. 11).”
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A discussao acima permitiu-nos fixar algumas nocoes relevantes para qualificagéo juridica
do uso do software. Fica claro que, do ponto de vista do licenciador e do licenciado, a
adocédo dos diferentes regimes juridicos para o software atende a finalidades distintas. A
simples licenga de uso para execucao do programa atende ao fim, para o licenciado, de
consumo de uma solucao informatica. A licenca livre, por sua vez, atende a finalidade do
licenciado em integrar e disseminar uma atividade cognoscitiva de producéo de solucdes
de informatica. Em todos os casos nao ha renuncia do licenciador original a direitos
patrimoniais, apenas formas diversas de exercicio desses direitos. A abertura ou ndo do
conhecimento informatico € uma decorréncia da forma de exercicio do direito sobre a
criacao intelectual. Ou seja, se o conhecimento é proprio (somente uma pessoa detém o
saber) ou se torna comum (todos conhecem e sabem todos conhecem) é uma questao de
fato, ndo de direito, pois ndo ha direito subjetivo sobre o conhecimento subjacente ao
programa.

4. Legitimacao finalistica da opgcao da Administracao pelo software livre

4.1. Legitimacgdo finalistica dos atos administrativos

Conforme o projeto do Governo para o software livre, a Administracdo firmara, com
relacdo aos programas que pretende contratar, a opgdo pelo uso no regime livre,
expressando assim o interesse em participar da atividade econémica de producéao e
distribuicdo de software somente na forma de integracdo e disseminacdo de uma
atividade cognoscitiva sobre conteldos informaticos para a producao de solucoes. Essa
opcado por um determinado regime de uso, seja ela especifica para uma aquisicao
particular de direitos seja ela prévia e geral, para todas as futuras aquisicoes, legitima-se
perante o interesse publico?

A opgao, mormente se prévia e geral, acarreta reflexos sobre o setor, tendo em vista o
poder de compra e a relagcdo dos 6rgaos publicos com corporacoes e individuos, o que
indica para os agentes uma determinada orientacao politica, dentro do papel do Estado
como regulador da atividade econémica.

Nessa posi¢cao, a atuacédo do Estado deixa de ser aquela de mera protecao da liberdade
(Estado de direito e protecao da livre iniciativa), como também é abandonada a postura do
Estado intervencionista, isto &, nesse processo a dimensao empresarial da Administracao
também se torna menor, com o consequiente crescimento da participacdo da iniciativa
privada na gestao de servicos publicos e a reducao do espectro de atividades econdmicas
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nas quais o Estado atuava. Esse novo posicionamento do Estado com papel normativo e
fiscalizador da economia, mas cuja atuacdo tem apenas papel indicativo e nao
determinante para o setor privado (CF 88, art. 174, caput), provoca aquilo que Karl
Lowenstein chama de processo de “mutacao constitucional”. Em particular, cria condi¢des
para uma releitura do principio de legalidade, a partir do principio de eficiéncia que deve
guiar a atuacao da Administracéo Publica (CF 88 art. 37).

Os atos administrativos sao informados pelo principio da legalidade, mas também pelo
principio da eficiéncia. Ao nosso ver, a Emenda Constitucional n. 19/98, que deu nova
redagdo ao caput do art. 37 da CF 88 e introduziu a eficiéncia como principio orientador
da atividade administrativa, ndo quis dizer somente que a Administracao deve ser rapida
ou atender prontamente os administrados, mas estabeleceu um novo parédmetro de
atuacao e responsabilizagéo pelos atos administrativos. '™

O principio da eficiéncia tem por fim disciplinar a atividade administrativa nos seus
resultados, tornando possivel a legitimacdo dos atos administrativos por seu éxito em
atingir os fins pretendidos por lei. Neste sentido, a validacdo do ato pelo principio de
eficiéncia tem estrutura finalistica (validacdo pela obtencao do resultado pretendido por
lei) e ndo condicional (validagdo pelo preenchimento das condigbes previstas em lei para
realizacdo do ato, independentemente de seu resultado). Em termos hermenéuticos, é
possivel, pois, entender a legalidade sob uma perspectiva de bloqueio (legalidade
condicional) ou de legitimacéo pelos objetivos (legalidade finalistica).'

Cumpre, desse modo, examinar se e de que forma a opg¢do da Administragdo atende aos
objetivos da politica nacional de informatica definida na lei e na Constituicdo, de forma a
verificar se a definicdo prévia e geral por um tipo de regime de contratagdo e de
exploracdo de bem publico se legitima finalisticamente. Nao € intengdo aqui examinar a
constitucionalidade formal ou material do Projeto de Decreto, apenas investigar se a
opcao pelo regime livre, seja ela particular ou geral, legitima-se finalisticamente com
relacdo ao interesse publico, tal como definido na politica de informatica tracada na
Constituicao Federal e na Lei 7232/84.

* " ver, Ferraz Junior, Tercio Sampaio. Agéncias Reguladoras: legalidade e constitucionalidade. Revista Tributéria e de

Financas Publicas, ano 8, n.35, nov-dez de 2000, pp. 143-158; no mesmo sentido: Modesto, Paulo. “Notas para um
Debate sobre o Principio Constitucional da Eficiéncia”. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de
Atualizacdo Juridica, v. I, n°. 2, maio, 2001

%5 ver, Ferraz Junior, Tercio Sampaio. Agéncias Reguladoras: legalidade e constitucionalidade. Revista Tributdria e de

Finangas Publicas, ano 8, n.35, nov-dez de 2000, pp. 143-158
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4.2. A politica nacional de informatica

A Constituicao Federal, em seu art. 216, inclui no patriménio cultural brasileiro a criacéo
tecnoldgica e artistica. Obviamente, ndo quer a norma aqui, “estatizar” toda criagdo
tecnoldgica ou artistica, material ou imaterial, referindo-se, antes, ao conhecimento e aos
elementos que apontem uma determinada identidade cultural. No § 3° desse dispositivo
estabelece que a Lei ndo s6 incentivara a producao desses bens e valores culturais como
proporcionara o conhecimento dessa producao. Por sua vez, no Capitulo 1V, referente a
Ciéncia e Tecnologia, a Constituicao, prevé, tendo em vista a promocao da capacitacao
tecnoldgica (art. 218, caput), uma atuagao positiva do Estado com relagcdo ao mercado de
tecnologia, que considera patrimbénio nacional, e no qual o Estado deve incentivar o
desenvolvimento cultural, o bem estar e a autonomia tecnolégica do pais (art. 219).

Essa atuacao positiva ndo se confunde, obviamente, com intervencao direta, dado que o
setor deve ser organizado pelas forcas de mercado, cabendo ao Estado uma atuacao
somente supletiva, conforme art. 2°, inc. Il, da Lei 7232/84, que fixa a politica nacional de
informatica. Mas também néao se limita a coibir abusos e irregularidades dos agentes. O
mesmo art. 2°, no inc. VI, prevé a orientagdo de cunho politico das atividades de
informatica, levando em conta a sua natureza estratégica. Essa consciéncia do legislador
da importéancia estratégica da informatica reflete-se na previsdo de um direcionamento
(ndo dirigismo) do esforco no setor para o desenvolvimento econémico e social e
fortalecimento nacional. Assim, cabe ao Estado e estabelecer mecanismos, apontar e
induzir comportamentos, para que o0s objetivos constitucionalmente elencados de
desenvolvimento e autonomia nacional do conhecimento informatico sejam alcancados.

4.2.1. Situagdes monopolisiticas

Essa preocupacédo com a produgao e propagacao do conhecimento, mas principalmente
com a autonomia do pais no setor reflete-se em importante dispositivo legal, que prevé,
dentro da politica de informatica, a “proibicao a criacao de situacées monopolisiticas, de
direito ou de fato” (Lei 7232/84, art. 2°, inc. IV). Proibir a criagcdo de situagdes de
monopolisticas ndo é o mesmo que reprimir monopdlios, nem mesmo proibir a
concentracao de empresas (ambas formas negativas de atuacéo). Essa forma de atuacao
repressiva e preventiva da dominacdo de mercado, exercicio abusivo de posicao
dominante e elevagao arbitraria de lucros, ja tem lugar na legislacdo geral de defesa da
concorréncia para qualquer mercado. O bem protegido nesse dispositivo ndo é a
concorréncia no mercado de software. A proibicdo tem a ver, antes, com a centralizacao
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do conhecimento e reflete a preocupacao do legislador com a importancia estratégica do
setor e a consciéncia de que o poder e a liberdade na sociedade de informacao
dependem do controle das novas tecnologias.

Portanto, proibir a criacdo de situagdes significa atuar positivamente nas causas da
formacdo e preservacdo de monopdlios no mercado de software para impedir a
centralizacdo de poder sobre a informacdo em algumas corporacdes. Para entender o
alcance e sentido dessa atuacao prevista na politica nacional de informatica é importante
destacar algumas peculiaridades do mercado de softwares.

O mercado de softwares € baseado na alta tecnologia e na inovagao. Nesse ambiente, o
produto inovador, dada a necessidade comunicacao entre usuarios através do produto e a
importancia da compatibilidade de padrao tecnolégico nessa comunicacado, na medida em
que ganha popularidade, passa a ter um elemento adicional de atratividade que cria um
circulo virtuoso: quanto mais pessoas usam, essa € mais uma razao para mais pessoas o

utilizarem. Esse é o chamado “efeito de rede”."®

Em fungcdo desse efeito, os produtos inovadores vencedores acabam concentrando
grande parte do mercado (winner takes most),'” o que faz com que o equilibrio natural
desse mercado tenha a empresa lider com uma participagcdo aproximada ou igual ao
mercado como um todo.

Dentro desse contexto, Economides ressalta que a analise do grau de concentragdo no
mercado de softwares pode superestimar a existéncia de poder de mercado.”” Em
primeiro lugar, ndo é possivel concluir que praticas anticompetitivas foram responsaveis
pela criacdo de tal desigualdade, afinal € este o equilibrio natural em mercados com
externalidades de rede e incompatibilidade de padrdo tecnologico. Em segundo lugar, a
despeito de sua participacdo de mercado, praticas de precos de monopdlio sé&o
controladas pelo risco de se estimular a inovagdo por concorrentes que, a qualquer
momento, podem redefinir o mercado como um todo. ™ Na verdade, a avaliagio

156

Shapiro, Carl e Varian Hal R., Information Rules: A Strategic Guide to the Network Economy, Boston, Harvard
Business School Press, 1999.

Economides, Nicholas. Competition and Vertical Integration in the Computing Industry, in Competition,
Innovation, and the Role of Antitrust in the Digital Marketplace, Jeffrey A. Eisenach and Thomas M. Lenard (eds.),
Kluwer Academic Publishers 1999; e The Impact of the Internet on Financial Markets, Journal of Financial
Transformation, vol. 1, no. 1 (2001), pp. 8-13.

%% Economides (Agosto 2001).
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Economides, N. The Microsoft Antitrust Case, Journal of Industry, Competition and Trade: From Theory to Policy
vol. 1, no. 1, pp. 7-39 (Agosto 2001).
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tradicional pautada pelo modelo antitruste estrutura-conduta-desempenho € inadequada
para o0 mercado de software, que segue um padrdo de competicdo inteiramente distinto.
N&o haveria, portanto, razdo imediata para uma proibicao pela Lei 7232/84 pura e simples
para situagdes de monopolio em nome somente da concorréncia.

Todavia, 0 monopolio pode se tornar perverso na medida em que o controle do produto
monopolista e sua exploragdo como saber prdprio, inacessivel a terceiros, pode preservar
a supremacia do monopolista, ainda que surjam inovagdes competitivas. E essa situagdo
de monopdlio, resistente a dindmica competitiva do mercado, que se torna um risco para o
setor (além das restricbes aos concorrentes), pois centraliza o conhecimento informatico e
sujeita os demais agentes ao detentor desse conhecimento, que controla, assim, como
coloca Boyle, o curso da inovagédo tecnolégica.'™

O caso Microsoft, envolvendo a guerra dos browsers com a Netscape, € paradigmatico
desse tipo de preocupagdo. Como argumenta Zittrain, o poder detido pela Microsoft
decorre de uma combinagdo de sua participacdo de mercado, os efeitos de rede e
sobretudo os direitos de propriedade sobre o software que impedem os concorrentes de
produzir softwares compativeis com o padrdo tecnoldgico estabelecido e que sejam,
assim, capazes, de quebrar esse efeito de rede.” Para Zittrain, as conhecidas medidas
antitruste de repressao e prevencao de monopdlio séo ineficazes, devendo se concentrar
justamente na propriedade intelectual que torna inacessivel o conhecimento a
concorrentes'® e que, ao lado do efeito de rede, é responsavel pela criacdo e
preservacao da situagdo de monopolio no mercado de software.

4.3. A opcéo da Administracao pelo software-livre

A orientacao politica presente na Constituicdo e na Lei 7232/84 no sentido de promover a
produgdo e conhecimento informatico como patrimdnio cultural, além da preocupacao
com a autonomia tecnolégica e a oposicdo ao controle desse conhecimento por
monopdlios privados fornece supedaneo a agdes administrativas no sentido de integragéo

' Ao comentar o caso Microsoft, Boyle ressalta que: “The complaint against Microsoft of the world is not so much
that they keep their prices high- though that is sometimes alleged. Instead it is the claim that their intelectual
property rights over fundamental standards with strong positive network effects give them too much power to control
the course of innovation” (Boyle, James. The second enclosure movement and the construction of the public
domain, in Law and Contemporary Problems, v. 66:33, p. 64, grifamos)

"' Zittraiin, Jonathan. The Um-Microsoft Um-Remedy: Law can prevent the problem that it can’t patch later.

Connecticut Law Review, 1999 disponivel em: http://cyber.law.harvard.edu/zittrainmsdoj.pdf

' A proposta de Zittraiin, em particular, consistem em reduzir drasticamente o prazo de propriedade intelectual,

fazendo com que, em poucos anos, o cédigo fonte dos programas caia sob dominio publico.



Presidéncia da Repiiblica
Casa Civil

Instituto Nacional de Tecnologia da Informacao

e disseminagéo do conhecimento sobre programas de computador.

Obviamente, a atuagdo do Estado continua supletiva (ndo interventora) e o modelo
adotado continua a ser o de livre mercado e de livre iniciativa (ndo pode o Estado obrigar
empresas privadas a abrir seu conhecimento tecnoldgico). A acdo administrativa néo
poderia ferir esse modelo. Nesse sentido, a proposta de se usar o poder de compra do
Governo para estimular a exploragdo dos softwares no regime livre ndo ofende, pelo
contrario, inclui-se no perfil de direito autoral adotado legalmente no pais, pois o Estado
faz exatamente o uso de sua propriedade intelectual ou adquire softwares de titulares que
ofertam voluntéria e autonomamente seus softwares em regime livre.

Por outro lado, caminha em diregdo ao objetivo de se tratar a criagdo tecnolégica como
um bem cultural, cujo conhecimento deve ser disseminado. Essa disseminagdo do
conhecimento dos softwares utilizados pela Administragéo (que o Estado é proprietario ou
adquiriu em regime livre) traz condigées mais favoraveis para que se busque a autonomia
tecnoldgica. Ademais, a proposta visa a estabelecer um mecanismo para que se dificulte
a criagdo de situagbes de monopolio, pois dificulta a padronizagdo de produtos
proprietarios, cujo conhecimento € fechado, e facilita que uma solugdo livre se torne
padréo.

A dispersdo dos consumidores de softwares gera uma barreira a entrada de novos
produtos que objetivem quebrar o padrdo dominante. O usuério que decida migrar para
um novo produto ou mesmo uma nova plataforma enfrenta problemas de comunicagéao e
compatibilidade com os demais usuarios que continuam a utilizar o programa ou a
plataforma padrédo. Esse custo de troca oferece ao monopolista um mecanismo para que
se reforce o efeito de rede e se preserve o monopolio.

Dessa forma, para que se quebre um padrdo € necessario que haja um certo movimento
de migracdo que chegue a afetar grandes consumidores. Exatamente por essa razao €
que o produtor monopolista normalmente oferece condicbes e pregos especiais para que
grandes corporagdes, publicas e privadas, ndo substituam seu produto. Portanto, a
conquista dos grandes consumidores, que mantém relagdes com largo numero de
usuarios, é crucial para os concorrentes e principalmente para o lider, uma vez que esses
clientes podem desencadear um processo multiplicador de substituicdo pelo produto
inovador.
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Em particular, o governo possui um papel critico nessa dinamica, considerando-se a
abrangéncia e intensidade de suas comunicagbes com particulares. Como corporagdes
privadas necessariamente mantém relagées com entidades governamentais, precisam de
softwares compativeis. Da mesma forma, os funcionarios e clientes com relagdo a essas
empresas e com relagdo ao préprio governo. Os clientes dessas empresas podem ser
novas empresas, com mais funcionarios e mais clientes (empresas) e assim
sucessivamente. Ademais, prestadores de servigcos de customizagéo de softwares no pais
que desejem prestar servicos a Administracdo recebem um incentivo para utilizar e
estudar softwares livres que, adequadamente desenvolvidos, podem ser adotados pela
Administracao.

Fazendo uso de seu largo poder de compra e de sua ampla relagdo com os
administrados, a opg¢ao da Administracédo pelo regime livre de uso de software pode criar,
assim, um forte incentivo e induzir comportamentos no sentido de ado¢ao desse modelo
de uso o que dificultara o estabelecimento e preservacdo de monopdlios privados.

Conclui-se, assim, que a opcao da Administracdo pela contratacdo de softwares e a
distribuicdo dos softwares de sua propriedade em regime livre, justifica-se, sob o prisma
do principio de eficiéncia (CF 88, art. 37) como meio para atingir os objetivos legais e
constitucionais do setor de informatica no sentido de difusdo do conhecimento e busca de
autonomia tecnoldgica e vedagao a situagdes de monopdlio que poderiam centralizar o
conhecimento. Resta examinar se essa opcao pode esbarrar em O&bices legais,
particularmente com relagdo ao principio de licitacdo e a possibilidade de disposicao de
bens publicos.

5. Aquisicao de direitos sobre o software e principio de isonomia

A exigéncia de que a Administracdo somente figure como licenciada em contratos de
licenga compativeis com o regime livre pode gerar questionamento acerca da observancia
do principio da isonomia ou igualdade na licitacdo publica.

A impressao nesse sentido parte da idéia de que ofertantes de softwares proprietarios
estariam excluidos ex ante da licitagdo, muito embora disponham de programas de
qualidade igual ou superior para os interesses da Administracdo. Essa foi a linha de
raciocinio desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal,’ ao examinar liminarmente a

163 Medida Cautelar em Acdo Direta de Insconstitucionalidade 3.059-1, Rio Grande do Sul, 15 de abril de 2004;
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Constitucionalidade da Lei sul-rio-grandense n. 11.871/2002 que estabelecia que os
orgaos da Administracao do Estado “.. utilizardo preferencialmente em seus sistemas e
equipamentos de informatica programas abertos, livres de restricbes proprietarias quanto
a sua cessao, alteracdo e distribuicdo” (art. 1°, caput).

O termo “preferéncia” contido na lei estadual induziu o entendimento pelo Supremo de
qgue os softwares livres e proprietarios seriam objetos comparaveis, atribuindo-se maior
valor ao primeiro “tipo de software” do que ao segundo. Assim, ao examinar a questao, o
voto condutor do Ministro Carlos Ayres Britto assevera que: “0 que se fez foi uma tao
declarada quanto antecipada preferéncia por um tipo de produto eletrénico: o software da
espécie aberta ou completamente isento de restricbes proprietarias” (Voto, p. 9). Essa
forma de entendimento foi decisiva para a conclusdo do Supremo no sentido de que as
vantagens comparativas entre o software de “tipo” livre e o de “tipo” proprietario devem ser
sopesadas no momento da licitacao, tendo em vista os critérios do edital:

“‘Em suma, se os softwares abertos sdo, de fato, os mais interessantes para a Publica
Administracao, que isso fiqgue demonstrado em termos da mais alta pontuacédo quanto aos
critérios objetivamente figurantes das normas editalicias” (Voto, p. 14)

A concluséo aplica a regra de isonomia na licitagdo presente na Constituicao (CF 88, art.
37, inc. XXI) e na Lei de Licitacdes (8666/93, art. 3°). Ocorre que todo o raciocinio
desenvolvido pelo Ministro parte de uma premissa equivocada, induzida pelo infeliz termo
“preferéncia” utilizado na lei analisada: software livre e proprietario ndo séao tipos distintos
de softwares, mas apenas regimes juridicos distintos sobre o0 mesmo produto.

Como vimos anteriormente, os atributos “livre” e “proprietario” ndo constituem qualidades
ou propriedades do objeto software, antes constituem regimes juridicos que permitem
formas de uso distintas desse mesmo objeto. O regime livre permite que o sujeito
estabeleca com o objeto software uma relagdo de conhecimento e, mais do que isso,
possibilita que esse integre e promova uma atividade cognoscitiva de desenvolvimento
desse conhecimento. Ja o regime proprietario, limitado a execugcdo do programa em
linguagem de maquina, permite ao sujeito “consumir’ o software simplesmente como uma
solucao de informatica, como simples informagéao.

Portanto, s6 ha um “tipo” de produto “software”, seja ele usado para se obter e promover
conhecimento, seja ele utilizado como informagdo. Como destacado acima, citando

Relator: Ministro Carlos Ayres Britto.
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Sartor, software livre e proprietario sdo equivalentes com respeito ao processamento
informatico ao qual se dirigem, mas ndo Ssdo equivalentes, pelo contrario, sao
incomparaveis, no que se refere ao conteudo informativo que contém e ao uso que
possibilitam. De fato ndo é possivel comparar a pretensdo de obter e promover
conhecimento informatico, com a pretensdo de utilizar determinada solu¢ao informatica.
Trata-se de objetivos distintos alcancados por usos completamente diversos. Ou se define
por uma forma de uso, ou por outra.

A situacao é analoga a oposicao entre a compra e o aluguel de uma casa. O “tipo” de
objeto sobre o0 qual se pretende adquirir direitos € o0 mesmo: “casa”. Porém cada regime
juridico coaduna-se com interesses de uso inteiramente distintos (interesse em negociar o
imovel, interesse em residir no imével). Assim, a compra nao é melhor, ou pior, ou
preferivel ao aluguel: ou o objetivo é comprar um imoével ou o objetivo é alugar. A distincao
que se discute aqui ndo € acerca de uma qualidade ou propriedade do bem que se
pretende usar (casa com varanda € preferivel a casa sem varanda) mas sim acerca do
uso que se pretende fazer do bem e portanto diz respeito a finalidade da aquisicao de
direitos.

No contexto licitatério, essa definicao entre compra ou aluguel da casa, entre software
livre ou proprietario, ndo concerne as caracteristicas ou qualificagdes técnicas do imével
ou do software, i.e. ndo concerne as vantagens ou desvantagens do bem de acordo com
o objeto definido, mas diz respeito a prépria definicdo do objeto ou finalidade da licitagao.

Deve-se atentar novamente para a confusdo entre direito subjetivo € 0 objeto do direito
subjetivo. Quando falamos em aquisicdo da propriedade, ndo nos referimos ao bem fisico
sobre o qual recaem direitos e obrigacdes. O termo “propriedade” ndo possui referéncia
semantica, simplesmente sintetiza um conjunto de regras que definem em quais
condicbes sao adquiridos determinados direitos e se assumem determinadas
obrigacées.”™

Assim, o objeto de uma licitagdo publica consiste sempre em direitos ou obrigacées com
relacdo a determinados individuos (relacbes obrigacionais) ou com relacdo a todos os
individuos e que recaem sobre um bem (relacdes reais). Ou seja, o objeto da licitacdo nao
€ dado pelos bens sobre os quais recaem direitos mas pelos préprios direitos que recaem
sobre os bens. Nao se faz uma licitacdo para uma “casa” e dentro do certame se avalia se

' Cf. Alf Ross, op. cit. p. 164 e ss.
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€ mais vantajoso aluga-la ou compra-la. Define-se antes o regime e participam do
certame somente vendedores ou somente locadores.

Se a definicao for pela compra néo se avalia se a oferta de imével para locacao seria mais
vantajoso, o locador simplesmente n&o participa e nao pode se considerar discriminado
por ndo fazer parte do objeto (situacdo analoga a do professor que nao é discriminado
quando nao quer participar de um concurso que exija dedicacao integral, pois s6 tem
disponibilidade para meio periodo). Da mesma forma, ndo se pode fazer uma licitagéo

para “software” e dentro do certame avaliar se é melhor utiliza-lo em regime livre ou
proprietario. Define-se antes o regime como objeto da licitagc&o.

O que rege o processo, nesse ponto de definicdo da finalidade, ndo é, primariamente, o
principio da igualdade, mas da eficiéncia. O que poderia ser objeto de duvida seria qual
modalidade (regime de uso) é mais adequada, mas nao se a opcao por um regime de uso
fere a isonomia (que se refere ao objeto a ser usado). Nao se aplica aqui, portanto, a
garantia de ‘igualdade de condigbes entre concorrentes” presente no art.37, inc. XX| da
CF88, justamente porque a questdao é definir, a partir do objeto quem se qualifica como
tal. Locadores ndo sao concorrentes para uma licitacao de compra de imével, professores
com disposicdo para meio periodo ndao sao concorrentes para um concurso de
contratacao em periodo integral e ofertantes de software em regime proprietario ndo sao
concorrentes em uma licitagao para aquisicao de softwares em regime livre.

Portanto, € o regime juridico sobre o bem que define a forma de uso e, assim, permite
induzir a finalidade que se persegue com esse uso. Estamos aqui no campo da definicao
do que significa a vantajosidade da licitagdo. E a partir dessa definicdo e com referéncia a
ela é que se permite discutir se determinadas propriedades ou caracteristicas dos bens
concorrentes atendem melhor ou nao essa vantajosidade, se as diferencas ou
preferéncias estabelecidas sao isondmicas ou se criam uma discriminagao injustificavel.'®

Entende-se agora porque a conclusao do Supremo de que os softwares abertos devem
sua melhor qualidade no momento da licitagdo constitui verdadeiro contra-senso. Ser o
software aberto ou fechado define o objeto da licitacdo e ndo a qualidade dos softwares
ofertados.

165 Aue ot < C e o A . L. .. .
A relevancia ou ndo das distingdes e preferéncias estabelecidas sobre caracteristicas dos bens licitados é

estabelecida com referéncia a finalidade ou a vantajosidade, pré-definida, da licitacdo. Ver, a respeito as licdes de
Celso Antdnio Bandeira de Mello. Contetido Juridico do Principio da Igualdade, 2° ed., Sao Paulo: RT, 1984.
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Constitui decisdo do administrador definir qual o regime juridico sobre o software que
melhor atende o fim pretendido. Se o fim for simplesmente de consumo de uma solugao
de informatica, basta o direito de execug¢do do software em cdédigo objeto. Se essa
finalidade for a aquisicdo de um conhecimento, o regime deve incluir, no minimo, a
liberdade de estudar o cddigo fonte. Se a intencado for a obtencao, disseminacao e
desenvolvimento do conhecimento informatico, o regime deve permitir ademais a
liberdade de copiar, modificar e redistribuir o software. Essa opcéo pode ser particular ou
pode ser previamente definida em lei. Como vimos no item anterior, a op¢ao pelo regime
livre coaduna-se aos objetivos da politica nacional de informatica.

6. Comunhéao de conhecimento e exploracao dos softwares publicos

Ao adquirir direitos sobre um programa de computador, que lhe atribua as prerrogativas
de copia-lo, modifica-lo e redistribui-lo, a Administragéo preenche um duplo e simultaneo
papel de paciente e agente no processo de comunicacao e producédo de conhecimento
informatico. Tais direitos, em primeira linha, permitirdao a Administragao “consumir” o
software como uma solucéo informatica para determinada necessidade. Mas também,
como visto, permitirdo a Administracao ter um papel ativo no processo de difusao do
conhecimento tecnol6égico, com implicagdes sobre a descentralizacao desse
conhecimento.

A forma de exercicio desses direitos dependera, naturalmente, de sua extensio. Dentro
da opcao por adquirir direitos sobre o software compativeis com o seu uso livre, existem
diferentes modalidades de aquisicdo. A aquisicdo pode decorrer de licitagdo para
producdo de um software por encomenda. Nesse caso, conforme art. 4° da Lei de
Software, a Administracado sera a titular de direito de autor sobre o software (o art. 11 da
Lei de Direito Autoral abre a possibilidade de autoria para pessoas juridicas). Pode
também a administracdo realizar licitagdo para se tornar licenciada de um software
"proprietario” existente no mercado, caso em que se vincula aos termos da licenca pela
qual o software é distribuido. No caso de software livre, a administracdo pode optar por
escolher um programa consolidado no mercado e ja disponivel, gratuitamente, em

regime livre, incluindo a clausula de copyleft™.

A preocupacao que se coloca € quanto a eventual disposicao de bens publicos por meio

' Nesse caso, é vedado a administracdo, pelo principio de economicidade, realizar qualquer tipo de contraprestragio

pelo licenciamento do programa.

" Essa é a hipétese referida pelo Projeto de Decreto elaborado pelo Instituto Nacional de Tecnologia da Informagio.
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do uso, pela Administracao, do software em regime livre. Sendo assim, o foco de atencao
volta-se para as hip6teses nas quais a Administracao passa a ser titular de direito autoral
e pretende explora-lo de forma livre, que se resumem a dois casos: a) software
desenvolvido por encomenda da Administracdao; e b) software derivado a partir de
software original livre, que n&o inclua o copyletft.

As hipbteses de aquisicao de direitos sobre o software, nas quais o autor ja o licencia
impondo a obrigacdo de distribuicdo do programa a quaisquer terceiros nao traz
dificuldade, pois constitui cumprimento ao contrato firmado com particular. Também a
divulgacéo de derivagbes desenvolvidas pela Administracdo n&o traz dificuldades quando
o licenciamento pelo autor ja inclui o copyleft, caso no qual, igualmente, essa acao
constitui cumprimento ao contrato, sendo, portanto obrigatéria. Também nao se discute
aqui a exploracao em regime livre de softwares licenciados para a Administragdo em
regime fechado, hipétese na qual a abertura, pela Administracdo, € juridicamente
impossivel, pois cabe ao titular de direito autoral e somente a este determinar seu regime
de uso.

Voltemo-nos entdo para as hip6teses nas quais a Administracdo detém direito de autor
sobre o0 software e o explora em regime livre, sem que haja obrigacdo contratual nesse
sentido. Estaria a Administracéo dispondo ilicitamente de bens publicos?

O Obice estaria no carater indisponivel de determinados bens do Estado (bens de uso
especial ou de uso comum), ou em restricoes legalmente impostas para que se opere a
transmissao de bens de seu dominio (bens dominicais). Porém, como vimos na Secao
3.2, a exploragdo pelo regime livre ndo significa rendncia, abdicagdo nem cessao de
direitos sobre o software, que continua sob 0 @mbito de atuacao do autor. Ou seja, ndo ha
transferéncia de titularidade sobre o software, que continua a pertencer a propriedade da
Administracdo. Importante portanto repisar a enganosidade da oposicdo do termo “livre”
ao termo “proprietario”, pois o regime livre € também uma forma de exercicio do direito de
propriedade, ndo sua transferéncia. Portanto se ndo ha alienacéo, nao se coloca qualquer
preocupacao quanto ao carater disponivel ou indisponivel do bem.

Ademais essa forma de exploragcado dita “livre” atende aos objetivos de descentralizacéao
do conhecimento informatico e, assim, como vimos na Secdo 4, o ato administrativo
legitima-se finalisticamente. Dessa forma, em vez de disposicdo (no sentido de
transferéncia da titularidade ou renuncia a titularidade), ha aqui apenas uma forma de uso
do software, pela Administracédo, que é compativel com o interesse publico.
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E o que ocorre quando a Administragdo decide explorar o software em regime livre? O
impulso inicial estaria em ver o software em regime livre como bem de uso comum, tendo
em vista que o uso torna-se, de fato, comunitario. Porém, esse uso condiciona-se a
outorga de autorizagao pelo titular, no caso a Administracao, ou seja, usa-se o bem pelo
exercicio da vontade da Administracdo e essa vontade impde obrigacées, como o
copyleft, que, uma vez acordadas pelo usuario, restringem seus direitos. Essas ultimas
caracteristicas sdo incompativeis com os bens de uso comum.'® Uma obra literaria ou
software que caia no dominio publico (expirada o prazo de protecao autoral) seria um bem
de uso comum, sem quaisquer desses requisitos ou consequiéncias, situando-se fora do
ambito de atuacao do autor (ressalvados os direitos morais), mas nao a obra protegida
pelo direito de autor exercido no regime livre.

De qualquer forma, a nota que permite a Administracdo atribuir, conforme sua
discricionaridade, o uso a particular é a compatibilidade com o interesse publico.”® No
caso dos softwares de titularidade da Administracdo deve-se examinar se a sua
exploracao em regime livre compatibiliza-se com esse interesse, isso é, se € conveniente
implementar uma atividade comunitaria e reciproca com vistas ao desenvolvimento de
determinado conteudo informético encerrado em um de seus softwares, sopesando-se,
em todo caso, se outros interesses publicos contrarios ndo seriam afetados com tal
abertura, por exemplo quando a exploracdo fechada for imperativa por razdes de
seguranca. Havendo conveniéncia e oportunidade na exploracdo do software pela
Administracao, em regime livre, a forma determinada pela legislacdo especifica para essa
disposicao de direitos é o contrato de licenca (Lei 9609/98, art. 99).

Vale destacar que, caso a Administracao decida explorar determinado software em regime
livre (decisao discricionaria) cada individuo passa a ter um direito subjetivo a utilizacao do
programa, oponivel a Administracdo. Esse uso privado, viabilizado pela licenca nao afeta
a isonomia na medida em que vale para todos que desejem utilizar o software. Por essa
mesma razao, dispensa a licitacdo, dado que 0 uso-ndo rival € incompativel com um
processo competitivo de selegcdo. Por outro lado, com a determinacao do copyleft, nao se
permite que nenhum individuo se aproprie de vantagens obtidas a partir do software
originario publico. Qualquer beneficio alcangado continua a ser comunitario.

'8 Cretella Junior, J. Bens Piiblicos, 2* ed. EUD, 1975, pp.53-54.
9 1 aubadere, Traité, 3" ed., 1963, vol II, p. 181, apud Cretella Jr. Op. cit. p. 63.
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Uma vez fixado em lei o dever de exploracdo de qualquer software em regime livre esse
direito subjetivo estende-se a qualquer programa. A contratacdo aqui deixa de ser
discricionaria e torna-se vinculada com relacdo a todo aquele que deseje fazer uso do
software em qualquer de suas formas.

Uma ultima questdo estaria no poder de império do Estado com relacdo a esses
contratos. Embora possa haver debate quanto a esse ponto, acreditamos que o0 mesmo
teria pouca relevancia pratica. Ainda que se conclua que o Estado pode revogar as
permissées de uso concedidas, o que decorreria de seu poder exorbitante, na pratica, o
software ja tera sido aberto para uma comunidade indeterminada de programadores. Isso
significa que o conhecimento deixou de ser proprio. Como 0 que se protege é a expressao
do programa e n&o seu conhecimento, 0 mesmo poderia servir de base para a confeccao
de programas semelhantes. Talvez relevante aqui seja a possibilidade, ainda preservada,
pelo Estado de fechar derivagdes que venha a desenvolver sobre o software, caso essa
alteracao do regime se justifique para a promoc¢ao do interesse publico.

7. CoNncLusio

A discussado desenvolvida nesse trabalho teve por objetivo tragar alguns fundamentos
dogmaticos para a analise do software como bem sobre o qual a Administragdo Publica
adquire e transfere direitos no regime chamado “livre”. Esse regime juridico que envolve o
exercicio ndo exclusivo, mas comunitario e reciproco de direitos autorais trouxe
interessantes desafios para sua conceituacao juridica com base nos institutos tradicionais.
Aqui, enfrentamos apenas alguns desses desafios, chegando a algumas conclusdes
relevantes, que merecem destaque:

a) a distincdo entre software livre e software proprietario ndo se refere a
caracteristicas do produto, mas a regimes juridicos de uso distintos;

b) no regime de uso “livre” a extensdo dos direitos atribuidos ao licenciado, como
copiar, modificar e distribuir, que pressupde o acesso ao cddigo fonte, permite que
esse integre uma atividade cognoscitiva comunitaria de desenvolvimento de
determinado conteudo informatico;

c) no regime de uso fechado o licenciado limita-se a estabelecer uma relacado de
“consumo” do software como simples solugéo informatica;

d) o regime livre consiste em forma de exercicio de direito subjetivo distinta da
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classica, que tem por base a liberdade como autonomia reciproca no acesso a
informacao e que nao s6 é compativel como pressupde, ao contrario da classica, o
exercicio comum desse direito por terceiros;

o direito subjetivo de autor sobre o software em regime livre tem 0s seguintes
tracos fundamentais: (i) o direito de uso sobre o bem é comum, ou seja as
vantagens de uso ndo se opdem a terceiros mas sao compartilhadas com terceiros;
(i) o poder par iniciar procedimentos no sentido de prote¢cao dessas vantagens
também é comum, (iii) mas somente cabe ao titular do direito a competéncia para
determinar o regime de uso sobre o software e suas derivagoes;

a disposicao de direitos patrimoniais sobre o software em regime livre ndo implica
renuncia a direito subjetivo de autor, na medida em que o software continua sob o
ambito de atuacao do autor;

como os atributos “livre” e “proprietario” ndo se referem a caracteristicas do produto
“software”, mas a regimes juridico de uso que atendem a finalidades distintas e ndo
comparaveis, a licitacado que se defina pela aquisicdo em regime livre nédo fere o
principio da isonomia e tem a ver antes com o principio da eficiéncia: trata-se da
definicao do préprio objeto ou da finalidade perseguida pela licitagao;

como a exploragdo do software em regime livre ndo implica renuncia ou alienacao
do titulo de autor, ndo entra em questao a alienabilidade/inalienabilidade de bens
publicos, quando a Administragdo se decidir por esse regime de uso dos softwares
de sua propriedade.
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