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de outros bens ¢ para a prestacdo de servico ou
para o consumo dos bens que utilizam algum
tipo de programa de comutador e padrao rela-
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1 Introducio ao Tema

Serdo analisados neste artigo os principais direitos de propriedade
intelectual de software e de padrdes de software apontando diferencas en-
tre o proprietario e o livre, fazendo referéncia as politicas publicas de ino-
va¢do no Brasil. O assunto ndo € novo.

Os debates sobre a propriedade intelectual de programas de com-
putador na ordem juridica internacional foram intensos, a partir das ne-
gociagdes do que viria a ser o Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual relacionados com o Comércio da Organizacdo
Mundial do Comércio (OMC). Acordo conhecido pela sigla em inglés
TRIPS, durante e apos a Rodada Uruguai do GATT (1986-1994). Outra
onda de debates ocorreu a partir de 1994, quando os estados iniciaram a
internalizacdo do TRIPS nos ordenamentos internos.

No Brasil, o assunto entrou na agenda de algumas politicas publicas
quando o movimento do software livre e aberto cresceu, suscitando am-
plos debates juridicos, que culminam com a chegada ao Supremo Tribu-
nal Federal de medida cautelar em a¢do direta de inconstitucionalidade de
lei estadual, referida no final deste artigo.

Recentemente, alguns paises da América Latina passaram a discutir
premissas para o estabelecimento de politicas publicas e leis determinan-
do preferéncia para o software livre nas compras e servigos do setor publi-
co. Ao invés de utilizar o poder de compras do governo, ou investimento
de recursos em pesquisa ¢ desenvolvimento (P&D), elas tentam encontrar
alternativas para poupar os recursos publicos e diminuir os custos de uti-
lizagdo de licengas de software proprietario. Outras vezes, buscam alter-
nativas para estimular o desenvolvimento de software local e novos ser-
vicos de baixo custo sem avaliar previamente os impactos na qualidade,
possibilidade de maior agregacdo de valor e seguranca dos resultados. E,
outras vezes, aparecem alternativas de open source.

Observa-se que quase sempre ha uma grande confusdo entre o sig-
nificado juridico de software proprietario e sofiware livre, que acaba ten-
do por efeito, no sistema econdmico e financeiro, muitas vezes, mais gas-
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tos publicos com o uso de software livre, que requer servigos cada vez
mais sofisticados por forca da opcao por essa alternativa.

Além disso, muitos paises impdem ao servigo publico programas
de computador que ndo sdo eficientes, de dificil opera¢do, manutengao
onerosa ¢ custos de servigo muito mais elevados que aqueles de software
de mercado ou desenvolvidos por encomenda. O resultado acaba sendo
mais imposicdo aos contribuintes e ineficiéncia dos servigos oferecidos
aos cidadaos.

Outro tema tangente, que se procura esclarecer, sdo as distingdes
entre os padrdes proprietarios e livres, vinculados a interoperabilidade,
relacionados a protocolos que cumpram certos requisitos, todavia nio
acordados globalmente, por exemplo: a avaliacdo publica para que pos-
sam ser usados sem restricdo; auditoria técnica de cumprimento de re-
quisitos de utilizacdo; a necessidade de utilizacdo de componentes ou ex-
tensdes adicionais; que estejam livres de clausulas legais ou técnicas que
limitem a sua utilizagdo em algum modelo de negdcio; que possam ser
desenvolvidos ou aperfeigoados por outra empresa; que estejam disponi-
veis como uma solug¢do completa para todos os interessados. Também se
fara referéncia aos formatos proprietarios e abertos, que sdo especifica-
¢oes para o armazenamento digital de dados, em quanto um subconjunto
dos padroes.

Os aspectos juridicos que podem ser regulados, cujas principais al-
ternativas devem ser bem conhecidas, contam com dois grupos principais
de defensores e de conjuntos de normas aplicdveis: um que reune o mo-
vimento pelos padrdes e formatos livres ou abertos, protegidos pela via
contratual em rede; e, outra dos potenciais titulares de direitos de padrdes
e formatos proprietarios ou fechados, protegidos por direitos de proprie-
dade e clausulas de contratos.

Muitos paises tém politicas publicas que incentivam e promovem a
inovagao, incluindo a tecnologia da informacdo e comunicacdo. Alguns o
fazem para incentivar o uso de padrdes livres ou abertos tentando forgar
0 seu uso na troca, transmissdo, armazenamento € processamento eletrd-
nico de dados, informacdes e documentos do setor publico nacional (a
nacdo, estados da federagdo, provincias, municipios, ou empresas publi-
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cas); ou para alcangar a soberania tecnologica e o acesso dos cidaddos a
informagao publica com soffware livre ou aberto de forma obrigatoria. O
que significa, em matéria de compras e contratos publicos, favorecimento
a certas empresas e distor¢@o da livre concorréncia.

Além disso, ha problemas de seguranca, confidencialidade e priva-
cidade dos dados e informacgdes operados nos sistemas livres, que nem
sempre possibilitam a repara¢do dos danos.

Nos estados nacionais, como o Brasil, a ordem econdmica € fun-
dada na valorizagdo do trabalho humano ¢ na livre iniciativa, balizada,
entre outros, pelos principios da propriedade privada, da fungdo social da
propriedade, da livre concorréncia e da defesa do consumidor, segundo
a Constitui¢do Federal, artigo 170, incisos II, III, TV, V. (BRASIL, 1988)

Considerando a quantidade de empresas que existem no mercado e
a concorréncia entre elas, a propriedade intelectual tem papel importante
porque disciplina a utilizacdo de ativos intangiveis capazes de diferencia-
rem produtos e servigos.

O conceito juridico de propriedade intelectual de tecnologias utili-
zadas no tratamento de dados e informacgdes tem relevancia na economia,
nos negocios e nas politicas publicas.

A expressdo “conceito juridico” indica o sentido, a significag@o e
a interpretacdo, que se tem a respeito das coisas, dos fatos e das palavras
como aquilo que ¢ regular, que ¢ legal, que é conforme ao Direito, como
ordenamento das relagdes sociais, econdmicas, politicas e de institui¢ao
dos direitos, seja no ambito nacional, seja no ambito internacional. (SIL-
VA, 2013)

Nesse sentido, trata-se neste artigo dos conceitos juridicos positivos
de software e padrdo proprietario, software e padrao livre, e de algumas
das implicacdes desses assuntos na seguranca de dados e informagdes pua-
blicas.

O padrio é expresso aqui como tipo, modelo ou modelo-tipo legal
de pesos ¢ medidas (FERREIRA, 2010). Padrdo é sindnimo de unifor-
midade, seguran¢a na producdo e nos servigos; ndo existem no mundo
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padrdes unicos, e sim padrdoes mais ou menos utilizados em certos perio-
dos ou setores industriais e de servigos. Uma organiza¢do internacional,
um pais ou bloco de paises, uma associagcdo de normas técnicas, uma em-
presa ou um acordo empresarial entre fornecedores e distribuidores pode,
por exemplo, instituir, recomendar ou adotar o seu proprio padrdo técnico
para a producio, distribuicdo ou prestagdo de servigos.

Neste texto serdo revisados as principais caracteristicas e os efeitos
juridicos da opg¢do pela utilizagcdo de software e padrao proprietarios, soft-
ware e padrao livre, fazendo referéncia as politicas publicas.

Considera-se que a abordagem juridica ¢ distinta conforme a desti-
nacdo dos bens, seja insumo para a producio de outros bens e para a pres-
tacdo de servigo, ou para o consumo dos bens que utilizam algum tipo
de programa de comutador e padrio relacionado. Nossa abordagem, neste
artigo, ¢ voltada para o software como insumo e para utilizacdo empresa-
rial ou pelo setor publico.

Inicia-se revendo o conceito juridico de propriedade.

2 Conceito de Direito de Propriedade

A origem do direito positivo de propriedade remonta ao direito ro-
mano. A definicdo do substantivo “propriedade” ndo teve mudangas sig-
nificativas ao longo dos tempos. Sendo entendida socialmente como a re-
lag@o que se estabelece entre um sujeito especifico e um objeto especifico
que lhe pertence com exclusividade, em oposicdo ao universo de outras
pessoas e objetos existentes. O sujeito de direitos pode ser publico ou pri-
vado, singular ou coletivo, uma unidade ou um grupo de pessoas. O obje-
to de direito de propriedade pode ser material ou imaterial, uma unidade
ou grupo de unidades. Diz-se que o proprietario € o sujeito dos direitos de
propriedade. (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2004)

A propriedade ¢ um direito real sobre a coisa que independe de
prestacdo de qualquer pessoa para o seu exercicio, que pertence com ex-
clusividade a determinada pessoa fisica ou juridica, publica ou privada.
Tradicionalmente tem trés caracteristicas marcadas por restrigdes legais e
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condicionantes sociais: o absolutismo, porque ¢ oponivel perante todos; a
exclusividade do dominio; e a perpetuidade, no sentido de que a sua dura-
cdo se estende pelo tempo que lhe assegurar a lei.

Segundo o Codigo Civil Brasileiro, Lei n. 10.406, artigo 1.228, ca-
put, propriedade ¢ a faculdade que tem o proprietario de usar, gozar e dis-
por da coisa que integra o seu patrimdnio, e o direito de reavé-la do poder
de quem quer que injustamente a possua ou detenha. (BRASIL, 2002)

Coisa, no Direito Civil, indica os objetos suscetiveis de direitos,
tudo que pode ou possa servir de utilidade para as pessoas, podendo ser
material ou imaterial, também sindnimo de bem. O conjunto dos bens de
uma pessoa ¢ designado por patriménio.

O direito real sobre a coisa, que sé existe juridicamente se definido
pela lei, se distingue do direito obrigacional, que regula as relagdes ju-
ridicas transitorias que unem pessoas em torno de prestagdo econdmica,
positiva ou negativa, de dar, fazer ou nio fazer. O direito obrigacional ¢é
um direito relativo, porque a prestagdo que ¢ seu objeto somente pode ser
exigida entre as partes ou sujeitos de relacdo juridica instituida. Seu prin-
cipal efeito ¢ tornar obrigatdria uma ou mais prestacdes de pessoa com
base na autonomia privada, sem depender de previsdo legal prévia e den-
tro dos limites da autonomia da vontade, por isso, teoricamente caracteri-
zada como infinita.

7

Cabe recordar que a propriedade ¢ considerada um dos direitos
fundamentais. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, no artigo
XVII, proclama que “[...] toda pessoa tem direito a propriedade, s6 ou em
sociedade com outros [...]” e que “[...] ninguém sera arbitrariamente pri-
vado de sua propriedade”. (ONU, 1948, art. XVII)

O mesmo pode ser observado nas constitui¢des dos estados nacio-
nais. A Constituicdo Federal do Brasil, por exemplo, no caput do artigo
5°, garante aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviola-
bilidade do direito a propriedade. (BRASIL, 1988, art. 5°)

No Brasil, a Constituicdo Federal, ainda no caput do artigo 5°, esta-
belece que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer espé-
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cie, garantido aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a invio-
labilidade dos direitos de propriedade.?

A seguir, trataremos do conceito juridico de propriedade intelectual.

3 Conceito Juridico de Propriedade Intelectual

A propriedade intelectual é o “[...] conjunto de principios e de re-
gras que regulam a aquisicao, o uso, o exercicio e a perda de direitos e de
interesses sobre ativos intangiveis diferenciadores que sdo suscetiveis de
utilizagdo no comércio”. Esse conjunto de direitos “[...] ndo cobre todos
0s ativos intangiveis, mas somente aqueles que servem de elementos de
diferenciag@o entre concorrentes [...]” no mercado. (CARVALHO, 2009,
p. 23-26)

Os direitos de propriedade intelectual protegem os resultados da
atividade criativa e inventiva e, também, signos distintivos como as in-
dicagdes geograficas, a reputagdo dos comerciantes e as marcas que sao
importantes elementos de diferencia¢do. (CARVALHO, 2009, p. 23-26)

Os direitos de propriedade intelectual abrangem dois grandes cam-
pos, a propriedade industrial e o direito autoral, cuja diferenca entre esses
direitos reside nos respectivos objetos de protecdo e na caracteristica dos
direitos concedidos.

Os direitos de propriedade industrial incidem sobre ideias, enquanto
os direitos autorais incidem sobre expressdes, comportando varias exce-
¢oes. Os direitos de propriedade industrial proibem que terceiros utilizem
os ativos protegidos. Os direitos autorais proibem que terceiros copiem,
ou que pratiquem os diversos atos que constituem modalidades de copia,
como reproduzir, traduzir, adaptar, comunicar, transmitir e fixar as obras
protegidas. Sendo importante observar que a Convencdo de Berna, ex-
pressando uma dimens3o positiva dos direitos autorais, autoriza a pratica
dos atos exclusivos que enumera. (CARVALHO, 2009, p. 23-26)

2 No mesmo sentido, a Constituicdo nacional argentina, artigo 14, artigo 20

(ARGENTINA, 1994); Constituigdo chilena, artigo 19, incisos 24° ¢ 25° (CHILE, 2005);
Constituicdo colombiana, artigo 58, artigo 100 (COLOMBIA, 1991).
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A propriedade industrial cobre trés ambitos parcialmente sobrepos-
tos: as criagdes técnicas, como patentes, modelos de utilidade, cultivares,
topografias de circuitos integrados, desenhos industriais; alguns signos
distintivos, como os sinais distintivos de marcas de produtos, servigos,
coletivas e de certificacdo, nomes comerciais, titulos de estabelecimento,
insignias e indicagdes geograficas; e, vantagens competitivas ndo proprie-
tarias, como a repressdo da concorréncia desleal, que envolve os segre-
dos, dados de testes e outros elementos do fundo de comércio, que en-
volvem a reputacdo, a clientela e o trade dress. (CARVALHO, 2009, p.
23-26)

Sao exemplos de sobreposi¢do parcial dos direitos protegidos den-
tro da propriedade industrial: o trade dress que ndo € proprietario, mas
constitui um sinal distintivo; os desenhos industriais que sdo as criagdes
geralmente técnicas, mas também podem ser sinais distintivos por vezes
registrados como marcas. (CARVALHO, 2009, p. 23-26)

Sdo exemplos de sobreposicdo parcial entre os direitos de proprie-
dade industrial e autorais: os desenhos industriais, que podem ser protegi-
dos pelo direito de autor; os programas de computador, que sdo designa-
dos pelo TRIPS e pelo WCT como objetos do direito de autor, mas podem
ser patenteaveis; a prote¢do das cultivares e dos micro-organismos, que
geram um direito muito semelhante ao do direito de autor ao proibir a re-
produgdo do objeto de protecdo. (CARVALHO, 2009, p. 23-26)

A propriedade intelectual, considerando a sua relagdo com o comér-
cio mundial, estd protegida internacionalmente por for¢a do TRIPS. O ob-
jetivo do acordo foi alcangar padrdes normativos adequados de protecao
da propriedade intelectual em todos os paises membros da OMC.?

O TRIPS tem um principio basico, disposto na sua primeira parte,
que se reveste de particular importancia para o regime juridico de pro-
tecdo da propriedade intelectual, que ¢ a ndo discriminagdo, ou seja, o
tratamento nacional, que considera a igualdade de tratamento para nacio-
nais e estrangeiros em sua aplicag¢do. O principio ¢ fundamental, também,

3 TRIPS/OMC: A organizagdo conta com 160 membros. Disponivel em: <http://www.
wto.org/>. Acesso em: 30 jan. 2014.
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em outros acordos internacionais de propriedade intelectual anteriores a
OMC.

Na segunda parte do TRIPS estdo dispostos diferentes tipos de di-
reitos de propriedade intelectual e a forma de como protegé-los, partindo
das obrigag¢des para os membros dos acordos internacionais regidas pela
Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), como as con-
vengdes de Paris para a propriedade industrial e de Berna para os direitos
autorais, aos quais o TRIPS acrescenta um nimero significativamente im-
portante de normas.*

No ambito nacional, por exemplo, a Constituicdo brasileira, arti-
go 5° incisos XXII, XXIII, XXIV, XXVII, XXVIII ¢ XXIX, garante o
direito a propriedade intelectual, dispondo que pertencem aos autores o
direito exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou reprodu¢do de suas obras;
que a lei assegura aos autores de inventos industriais privilégio tempora-
rio para sua utiliza¢do, bem como a protecdo as criagdes industriais; que
sdo garantidos, na lei, a prote¢do as participagdes individuais em obras
coletivas, bem como o direito dos criadores e dos respectivos sindicatos e
associagdes para fiscalizar a exploragdo econdmica das obras que criarem
ou nas quais participam; que a lei assegura aos autores de inventos indus-
triais o privilégio temporario para sua utilizagdo, bem como a protecdo as
criagdes industriais; tudo levando em consideragdo o interesse social e o
desenvolvimento econdmico do pais. (BRASIL, 1998)°

A seguir serd tratado do conceito juridico de software e de padrdo
técnico na propriedade intelectual.

4 OMPI: organismo das Nagdes Unidas, conta com 186 membros. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/>. Acesso em: 30 jan. 2014.

> No mesmo sentido: Constitui¢do nacional argentina, artigo 17 (ARGENTINA, 1994);
Constitui¢do chilena (CHILE, 2005); Constitui¢do colombiana, artigo 61 (COLOMBIA,
1991).
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4 Conceito Juridico de Software e Padrio Proprietario

O atual modelo, a extensdo e o alcance da prote¢do da propriedade
intelectual do soffware necessitam ser revisados internacionalmente apos
20 anos do TRIPS, mas ndo ¢ o foco deste artigo.

Houve razdes importantes para a escolha da prote¢do do software,
sentido amplo, pelo regime juridico dos direitos autorais. Destacando-se
que os programas de computador, em sentido estrito, foram considerados
basicamente como escritos e, nos termos do artigo 2(1) da Convengao de
Berna, a finalidade para a qual os escritos sdo criados ¢ irrelevante do
ponto de vista da sua qualificagdo como obras literarias, se eles sdo cria-
¢Oes intelectuais originais. (WIPO, 2008, p. 435-442)°

Embora os programas de computador como expressoes literais pos-
sam ser protegidos por direitos de autor, se as ideias contidas nos progra-
mas de computador incluem caracteristicas técnicas aportando solugdes
técnicas, entdo a expressao dessas ideias pode ser patenteavel.

O TRIPS, artigo 27(1), dispde que sdo patenteaveis todos os domi-
nios da tecnologia, desde que sejam novos, envolvam uma atividade in-
ventiva e sejam susceptiveis de aplicacdo industrial, sujeito a certas exce-
¢oes limitadas. (OMC, 1994)

Essa ampla possibilidade de patenteabilidade pelo TRIPS provocou
uma discussao sobre o assunto no sentido de onde tragar a linha divisoria
entre os direitos autorais e a prote¢do de patentes para programas de com-
putador.

Em alguns paises, as inven¢des relacionadas com software sio pa-
tenteaveis se tiverem um carater técnico (technical character) ou envol-
verem fungdo técnica (fechnical teaching), isto €, uma instrucdo dirigida
a uma pessoa especialista na matéria sobre como resolver um problema
técnico especifico usando determinados meios técnicos.

¢ Convengdo de Berna de 1886, revisada em Paris, 1896, Berlim, 1908, Berna, 1914,
Roma, 1928, Bruxelas, 1948, Estocolmo, 1967, e Paris, 1971, alterada em 1979 (OMPI).
Podem aderir a Convengdo todos os estados. Sobre o assunto ver: Ascensdo (1997) ¢
Correa (1996).
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Logo, as invengdes relacionadas com programa de computador de-
vem ter um efeito técnico para receber protecdo por patente. Assim, se 0
software produz um efeito técnico, € necessario, entdo, examinar se estao
preenchidos os demais requisitos de patenteabilidade.

Os programas de computador, incluindo padrdes, em codigo obje-
to compartilham o status formal de direito autoral de outras obras litera-
rias, artisticas ou cientificas armazenadas em sistemas de computador em
forma legivel por maquina. Enquanto eles sdo ininteligiveis em codigo
objeto, que pode ser recuperado — “descompilado” — em forma de cdédigo-
-fonte de onde eles sdo inteligiveis.’

E reconhecido que todas as categorias de objetos estio protegidos
contra o armazenamento nao autorizado pelo titular de direitos na forma
digital, porque tal armazenamento ¢ uma reproducdo. Nesse aspecto, nao
importa de que, por exemplo, uma obra cinematografica possa nio ser
percebida diretamente a partir de um DVD, mas somente depois de uma
“descompilag¢do” que ocorreu em um DVD-player.

O pré-requisito normal para a prote¢do de direitos autorais, que es-
tabelece que uma obra deva ser original, ¢ razoavelmente adequado para
ser aplicado a programas de computador.®

Embora a maioria dos programas de computador consista de ele-
mentos rotineiros que, muitas vezes, por si sé dificilmente se qualificam
como obras originais, a combina¢do de tais elementos e a estruturagdo
dos programas — com a exce¢@o de alguns programas muito simples — os
torna suficientemente criativos e protegidos pelo Direito.

Ideias e métodos abstratos para resolver problemas, os chamados
“algoritmos”, ndo sdo protegidos por direitos de autor, o que limita a pro-
tecdo a expressdo de tais ideias e algoritmos, mas essa é uma consequén-
cia da protegdo pelos direitos autorais, porque uma prote¢do adequada ¢

7 Descompilador: ¢ um programa de computador que transforma codigo objeto em
codigo fonte; traduz codigo de maquina ou programa executavel em codigo fonte.
8 Segundo a Lei n. 9.610, artigo 5°, VIII, f, considera-se obra “originaria a criagdo

primigena”. (BRASIL, 1998)
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oferecida, sem criar obstaculos injustificados a cria¢do independente de
outros programas.

Um argumento recorrente sobre o prazo de protecdo de obras lite-
rarias, de 50 anos apds a morte do autor nos termos da Convencao de
Berna, que € muito longo em relacdo aos programas de computador, pois
esses programas geralmente tornam-se desatualizados em um tempo mais
curto.

O mesmo argumento, do tempo de prote¢do de 50 anos, se aplica a
varias outras categorias de obras literarias, cientificas e artisticas. A reali-
dade € que, se uma obra é obsoleta, ndo vai ser usada e, portanto, a prote-
¢do também ndo serd invocada. O termo do prazo ao amparo da Conven-
cdo de Berna deve ser considerado nada mais do que um limite superior
para as obras que realmente permanecerem de interesse dos usudrios € no
comércio por mais tempo.

O TRIPS estabelece que os programas de computador sejam pro-
tegidos como obras literarias pela Conven¢do de Berna e dispde como
deverdo ser protegidas as bases de dados. Ampliando as normas interna-
cionais para abarcar os direitos de locacdo e de proibi¢do da locacdo co-
mercial ao publico de suas obras, a fim de evitar que uma realiza¢do mui-
to generalizada de copias pudesse afetar as receitas que poderiam obter os
titulares de direitos.

O consenso internacional em matéria de prote¢do de direitos de au-
tor de programas de computador se reflete em dois tratados internacio-
nais, especialmente o artigo 10(1) do Acordo TRIPS e o artigo 4 do Trata-
do de Direitos Autorais da OMPI (WCT).’

Embora com texto diverso, essas duas disposi¢des prescrevem que
os programas de computador devem ser protegidos como obras literarias,
e que a protecdo deve ser a mesma que a concedida a essas obras ao am-

® WCT: Article 4, Computer programs are protected as literary works within the meaning
of Article 2 of the Berne Convention. Such protection applies to computer programs,
whatever may be the mode or form of their expression. [3] Agreed statement concerning
Article 4: The scope of protection for computer programs under Article 4 of this Treaty,
read with Article 2, is consistent with Article 2 of the Berne Convention and on a par with
the relevant provisions of the TRIPS Agreement. (OMPI, 1996)
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paro da Convengdo de Berna. Isso ndo exclui que as leis nacionais possam
classificar os programas de computador como uma categoria separada de
obras, desde que o nivel de protecdo ndo seja menor do que o concedido
as obras literarias pela Convencao.

O Acordo TRIPS também esclarece que a protegdo aplica-se aos
programas de computador “em cddigo fonte ou objeto”, enquanto o WCT
expressa o mesmo de uma forma mais ampla: “essa protecdo aplica-se
aos programas de computador, qualquer que seja o modo ou forma de ex-
pressao”.

A Convengao de Berna'® se funda em trés principios basicos e con-
tém disposi¢des que determinam a prote¢do minima que héa de se conferir
as obras, assim como as disposi¢cdes especiais para os paises em desen-
volvimento que fizeram reservas para valer-se delas.

Segundo o principio do trato nacional, os autores gozam, no que
concerne as obras protegidas por for¢a da Convengdo de Berna, nos pai-
ses da Unido, exceto o de origem da obra, dos direitos que as respectivas
leis concedem atualmente ou venham a conceder no futuro aos nacionais,
assim como dos direitos especialmente concedidos pela Convencdo. A
protecdo no pais de origem ¢ regulada pela legislagdo nacional. Entretan-
to, quando o autor ndo pertence ao pais de origem da obra quanto a qual é
protegido pela Convencdo, ele terd, nesse pais, os mesmo direitos que os
autores nacionais — Conveng¢ao de Berna: artigo 5(1,3). (OMPI, 1979)

Segundo o principio da protecdo automatica, o exercicio dos direi-
tos autorais ndo esta subordinado a qualquer formalidade — Convengao de
Berna: artigo 5(2). (OMPI, 1979)

Segundo o principio da independéncia da protecdo, o exercicio dos
direitos autorais independe da existéncia da protecdo no pais de origem
das obras. Por conseguinte, afora as estipulacdes da Convengao de Berna,
a extensdo da protecdo e os meios processuais garantidos ao autor para
salvaguardar os seus direitos regulam-se exclusivamente pela legislacao

10 Decreto n. 75.699, de 6 de maio de 1975, promulga a Convengdo de Berna para a
Protegdo das Obras Literarias e Artisticas, de 9 de setembro de 1886, revista em Paris, a
24 de julho de 1971. (BRASIL, 1975)
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do pais onde a protecdo ¢ reclamada — Convengdo de Berna: artigo 5(2).
(OMPI, 1979)"

As condi¢des minimas de protecao juridica da Convengado de Berna
se referem as obras e aos direitos protegidos, bem como a sua duragdo,
como se pode observar: em relagdo as obras, a prote¢ao deve incluir todas
as producdes do dominio literdrio, cientifico e artistico, qualquer que seja
o modo ou forma de expressao; devem ser reconhecidos como exclusivos
de autorizacdo do titular os direitos de traduzir e de fazer adaptacdes da
obra; no que respeita a duragdo da protecdo, a regra geral € que a protecao
deve ser concedida por um periodo de 50 anos apos a morte do autor —
Convengao de Berna: artigo 2(1). (OMPI, 1979)

A Convengdo de Berna permite certas limitagdes e excecdes em
matéria de direitos econdmicos, ou seja, nos restritos casos em que obras
protegidas possam ser utilizadas sem a autorizacdo do proprietario dos
direitos autorais e sem pagar uma compensagao.

Geralmente se utiliza o termo “uso gratuito” de obras protegidas
para se referir a essas limitagdes: reproducdo em certos casos especiais,
citagdes e utilizacdo de obras a titulo de ilustrag@o no ensino, reprodugdo
de artigos de jornais ou similares, a utiliza¢do de obras para obter infor-
macdes sobre eventos atuais, e gravacdes efémeras com fins de radiodifu-
sdo — Convengdo de Berna: artigos 9(2), 10, 10 bis, 11(3). (OMPI, 1979)

No Anexo da Revisdo de Paris da Convencdo de Berna se permitiu
aos paises em desenvolvimento implementar licengas compulsorias para
a traducgdo e reproducdo de obras em certos casos, no contexto de ativi-
dades de aprendizagem. Nesses casos, ¢ permitido o uso descrito sem a
autorizagdo do titular do direito ficando sujeito ao pagamento de uma re-
muneracgao a ser estabelecida por lei.

O tratado formalizado no ambito da OMPI sobre direito de autor, o
WCT, ¢ um acordo especial adotado ao abrigo da Conveng¢ado de Berna. O
Brasil ndo ¢ parte; entre os Estados sul-americanos a Argentina, Chile e

" Entretanto, se num pais da Unido se prevé um prazo mais longo de prote¢do que o
minimo prescrito pela Convengéo, e chega a termo a protecio da obra no pais de origem,
a protecdo podera negar-se porque tenha terminado no pais de origem. (OMPI, 1979)
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Coldmbia o ratificaram.12 Embora isso ndo seja exigido pelo tratado, as
partes contratantes no acordo devem respeitar as disposi¢des substantivas
da revisdo de Paris da Convengdo de Berna. (OMPI, 1971)

O tratado inclui expressamente como objetos de proteg¢ao pelos di-
reitos autorais: os programas de computador, independentemente do seu
modo ou forma de expressdo; ¢ a base de dados, compilagdes de dados ou
outros materiais em qualquer forma, que em razdo da selecdo ou da dis-
posi¢do de seu conteudo, constituam criagdes intelectuais. Quando a base
de dados ndo constitui uma criacdo dessa natureza, esta fora do ambito do
WTC.

Quanto aos direitos dos titulares, o WTC abrange trés direitos: de
distribuicdo, de aluguel e de comunicagdo ao publico. Cada um deles
constitui um direito exclusivo, sujeito a certas limitagdes e excegdes.

Segundo o WCT, o direito de distribuicdo implica na autorizacdo
prévia do titular dos direitos antes da colocag@o a disposi¢do do publico
do original ou cdpias da obra mediante venda ou outro modo de licenga.

Determina o WCT que o direito de aluguel implica na autorizagdo
prévia do titular dos direitos antes da locagcdo comercial ao publico do ori-
ginal ou copias de programas de computador, exceto quando o programa
em si ndo € o objeto essencial do aluguel.

Dispoe ainda o WCT, que o direito de comunicagdo ao publico im-
plica na autorizacdo prévia do titular dos direitos antes de qualquer comu-
nicagdo ao publico por fio ou sem fio, incluindo a colocacdo ao alcance
do publico das suas obras, de tal forma que ele possa acessar essas obras
a partir de um lugar e no momento por eles escolhido individualmente.
Abrange especialmente a comunicagdo interativa e mediante prévia soli-
citacdo por internet.

O WCT incorpora a prova do critério triplo para determinagdo das
limitagdes e excecdes ao abrigo das disposicdes da Convengao de Berna,
que estende a sua aplicac@o a todos os direitos. Nas declaragdes acorda-
das que acompanham o WCT se estipula que essas limitacdes e excegdes

2.0 WCT (OMPI, 1996) entrou em vigor em 2002.
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na legislacdo nacional de conformidade com a Convengdo de Berna, po-
dem ser extensivas para o ambiente digital. Os paises podem formular no-
vas excecgoOes e limitacdes apropriadas para o ambiente digital. Permite-
-se a ampliacdo das limitagdes e excegdes, ou a criagdo de outras novas,
desde que se cumpram as condi¢des da prova do critério triplo ou dos trés
passos."

O WCT obriga as partes contratantes a prever recursos juridicos que
permitam evitar os atos dirigidos a neutralizar as medidas técnicas de pro-
tecdo, como a criptografia, de que se valem os autores em relagdo com
o exercicio de seus direitos e evitar assim mesmo a supressdo ou modi-
ficacdo de informagdo, tais como certos dados que identificam as obras
ou seus autores, a qual ¢ necessaria para a gestdo de seus direitos, como a
concessdo de licengas e a arrecadagdo e distribui¢do dos royalties.

Pelo WCT os estados contratantes sdo obrigados a adotar, de con-
formidade com seu ordenamento juridico, as medidas necessarias para
garantir a sua aplicacdo. Em particular, devem os paises incluir na legisla-
¢do nacional procedimentos de observancia que permitam adotar medidas
eficazes contra os atos de infracdo dos direitos previstos no tratado. Es-
sas medidas deverdo incluir recursos ageis para evitar as infracdes, assim
como outros recursos que constituam um meio eficaz de dissuasdo para
novas infracdes, o mesmo que ¢ previsto no TRIPS.

No Brasil, por exemplo, a lei dos direitos autorais indica que sdo
obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por qual-
quer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhe-
cido ou que se invente no futuro, como os programas de computador, que
sdo objeto de legislagdo especifica, desde que observadas as disposicdes
que lhes sejam aplicaveis pela lei dos direitos autorais. (BRASIL, 1998,
art. 7°, inciso XII, § 1°)

A lei brasileira dos direitos autorais inclui importantes conceitos ju-
ridicos, considera: “distribui¢do” a coloca¢do a disposi¢do do publico do

3 WCT (OMPI, 1996), artigo 10. Convengdo de Berna, artigo 9(2). Podem ser autorizadas
excecdes e limitagdes ao direito de autor: [1] certos casos especiais; [2] se ndo conflitar
com a exploragdo comercial normal da obra e, [3] de ndo prejudicar injustificadamente os
interesses legitimos do autor (OMPI, 1979). Ver Basso (2007, p. 493-503).
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original ou copia de obras, mediante a venda, locagdo ou qualquer ou-
tra forma de transferéncia de propriedade ou posse; “comunicacdo ao pu-
blico” o ato mediante o qual a obra ¢ colocada ao alcance do publico,
por qualquer meio ou procedimento que ndo consista na distribui¢do de
exemplares; “reprodugdo” a copia de um ou varios exemplares de uma
obra, de qualquer forma tangivel, incluindo qualquer armazenamento per-
manente ou temporario por meios eletronicos ou qualquer outro meio de
fixacdo; “obra em coautoria” quando ¢ criada em comum, por dois ou
mais autores; “obra originaria” a criagdo primigena; “obra derivada”, a
obra que, constituindo criagdo intelectual nova, resulta da transformacgao
de obra originaria; “obra coletiva”, a criada por iniciativa, organizacdo e
responsabilidade de uma pessoa fisica ou juridica, que a publica sob seu
nome ou marca ¢ que ¢ constituida pela participacdo de diferentes auto-
res, cujas contribui¢des se fundem numa criacdo autonoma; “titular origi-
nario” o autor de obra intelectual; “contrafacdo” a reprodugdo nao autori-
zada; “direitos patrimoniais do autor” o direito exclusivo de utilizar, fruir
e dispor da obra literaria, artistica ou cientifica. (BRASIL, 1998, art. 50)'*

No Brasil, por for¢a do direito autoral, como previsto nos tratados
internacionais, a utilizagdo da obra, por quaisquer modalidades, depen-
de de autorizagdo prévia e expressa do autor, por exemplo a reprodugdo
parcial ou integral, a edi¢do, a adaptagdo e quaisquer outras transforma-
coes, a traducdo para qualquer idioma, a distribuig¢do, a utiliza¢do direta
ou indireta da obra (empregando satélites artificiais, sistemas 6ticos, fios
telefonicos ou ndo, cabos de qualquer tipo e meios de comunicacio simi-
lares), a inclusdo em base de dados, 0 armazenamento em computador, a
microfilmagem e outras formas de arquivamento do género. (BRASIL,
1998, art. 29)

No caso da utilizagdo de bases de dados, segundo os direitos auto-
rais patrimoniais vigentes no Brasil, o titular terd o direito exclusivo, a
respeito da forma de expressdo da estrutura da referida base, de autorizar
ou proibir: a sua reprodug¢do total ou parcial, por qualquer meio ou pro-
cesso; a sua tradugdo, adaptagdo, reordenacido ou qualquer outra modifi-
cacdo, bem como a reproducdo, distribui¢do ou comunicagdo ao publico

4 Atualizado pela Lei n. 12.853 (BRASIL, 2013, art. 28).
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dessas operagdes; a distribuicdo do original ou cdpias da base de dados ou
a sua comunicag¢do ao publico. (BRASIL, 1998, art. 87)

No Brasil foram estabelecidas normas especiais para a protecdo da
propriedade intelectual de programa de computador e sua comercializa-
cdo através da Lei n. 9.609/1998, que define programa de computador
como

[...] a expressdo de um conjunto organizado de instrugdes em lin-
guagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de qual-
quer natureza, de emprego necessario em maquinas automaticas
de tratamento da informagao, dispositivos, instrumentos ou equi-
pamentos periféricos, baseados em técnica digital ou andloga, para
fazé-los funcionar de modo e para fins determinados. (BRASIL,
1998, art. 1°)

O regime juridico brasileiro de propriedade intelectual de programa
de computador ¢ declaratdrio, porque independe de registro, e ndo inclui
entre os direitos autorais as disposicdes relativas aos direitos morais, com
ressalvas de dificil aplicagdo no caso de criagdes no ambito empresarial.
Os direitos atribuidos na lei sdo assegurados também aos estrangeiros do-
miciliados no exterior, desde que o pais de origem do programa conceda
aos brasileiros e estrangeiros domiciliados no Brasil direitos equivalentes.
Estao incluidos o direito exclusivo de autorizar ou proibir o aluguel co-
mercial, ndo sendo exaurivel pela venda, licencga ou outra forma de trans-
feréncia da copia do programa, salvo nos casos em que o programa em si
ndo seja objeto essencial do aluguel. (BRASIL, 1998, art. 2°)

O registro de programas de computador no Brasil pode ser realiza-
do no Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI), sendo necessa-
rio conter: os dados referentes ao autor e ao titular, se distinto do autor; a
sua identificagdo e descri¢do funcional; e os trechos do programa e outros
dados que se considerem suficientes para identifica-lo e caracterizar sua
originalidade, ressalvando-se os direitos de terceiros e a responsabilidade
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do governo, com carater sigiloso, ndo podendo ser reveladas, salvo por
ordem judicial ou a pedido do proprio titular. (BRASIL, 1998, art. 3°)"°

No que se refere a titularidade dos direitos de propriedade intelec-
tual de programa de computador desenvolvido por empresa, no Brasil a
regra ¢ que pertencem com exclusividade ao empregador ou contratante
de servigos, se for desenvolvido e elaborado durante a vigéncia de con-
trato de P&D, ou se a atividade do empregado ou contratado de servico
seja prevista ou decorra da propria natureza dos encargos concernentes
ao vinculo. Caso contrario, se o programa de computador foi criado sem
relagdo com o contrato de trabalho ou prestagdo de servigos, € sem a uti-
lizagdo de recursos, informagdes tecnoldgicas, segredos industriais e de
negdcios, materiais, instalagdes ou equipamentos do empregador ou da
empresa com a qual o empregador mantem contrato, pertencem ao seu
criador. (BRASIL, 1998, art. 4°)

Ja no que diz respeito as derivagdes de programa de computador,
os direitos sobre elas dependem da autorizacdo ou estipulacio contratual
dada pelo titular dos direitos para a sua exploragdo econémica.'®

15 Decreto n. 2.556 (BRASIL, 1998) regulamenta o registro previsto no artigo 3° da
Lei n. 9.609, que dispde sobre a protecdo da propriedade intelectual de programa de
computador.

16 Lei n. 9.609, artigo 5° (BRASIL, 1998). Lei n. 9.6010 (BRASIL, 1998), artigo 5°,
inciso VIII, alinea “g”, derivada é a obra que, constituindo criagdo intelectual nova, resulta
da transformac@o de obra originaria. Lei n. 9.279/1996: No direito de patente de invengéo
¢ prevista uma forma de derivag@o, que consiste no aperfeicoamento ou desenvolvimento
introduzido no objeto da inven¢do de matéria incluida no mesmo conceito inventivo; se
protege por certificado de adigéo e pode ser requerido pelo depositante do pedido ou titular
de patente de invengéo (artigo 76); o certificado de adigdo é acessorio da patente (artigo
77); o aperfeigoamento introduzido em patente licenciada pertence a quem o fizer, sendo
assegurado a outra parte contratante o direito de preferéncia para seu licenciamento (artigo
63); no caso de aperfeigoamento realizado por empregado, na patente de titularidade do
empregador, pode ser concedido a ele participagdo nos ganhos econdmicos resultantes
da explorag¢do da patente (artigo 89). Lei n. 9.456/1997: sobre direitos de propriedade
intelectual de cultivar, a protegdo assegura a seu titular o direito a reproducdo comercial,
ficando vedados a terceiros, durante o prazo de prote¢do, a producdo com fins comerciais,
o oferecimento a venda ou a comercializa¢do, do material de propagagdo da cultivar, sem
sua autorizacdo (artigo 9°); sempre que uma cultivar seja essencialmente derivada de uma
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O direito brasileiro ndo considera ofensa aos direitos do titular de
programa de computador: (i) o backup ou copia de salvaguarda de pro-
grama legitimamente licenciado; (ii) a cita¢do parcial para fins didaticos;
(ii1) a semelhanga com outro programa preexistente; (iv) a integragdo de
um programa a um sistema aplicativo ou operacional, tecnicamente indis-
pensavel as necessidades do usuario, desde que para o uso exclusivo de
quem a promoveu. (BRASIL, 1998, art. 6°)

O regime juridico brasileiro de propriedade intelectual de programa
de computador estabelece garantias aos usuarios de programa. Por isso,
o contrato de licenga de uso, o documento fiscal correspondente, os su-
portes fisicos do programa ou as respectivas embalagens devem indicar
o prazo de validade técnica da versdo comercializada. Sendo obrigacao
de quem comercializa, no territdrio nacional, durante o prazo de validade
técnica da respectiva versdo, assegurar aos usudrios os servigos técnicos
complementares relativos ao adequado funcionamento do programa, con-
sideradas as suas especificacdes mesmo no caso de sua retirada de circu-
lagdo comercial. (BRASIL, 1998, art. 7° -8°)

Nesse contexto é necessario definir o que significa usudrio. A partir
dos elementos centrais que definem o direito de propriedade — usar/utili-
zar, gozar/fruir e dispor — usudrio ¢ o titular do direito de uso. Conside-
rando que o usudrio ¢ aquele que tem a faculdade de utilizar-se de coisa
alheia, podendo dela retirar para si os frutos e proveitos. Logo, ndo alcan-
ca as duas outras faculdades da propriedade que sdo gozar/fruir e dispor.
(SILVA, 2013)

O uso de programa de computador no Brasil pode ser objeto de con-
trato de licenga, que pode ser comprovado pelo documento fiscal relativo
ao negocio. (BRASIL, 1998, art. 9°- 10)

A transferéncia de tecnologia de programa de computador, no Bra-
sil, para que o contrato produza efeitos em relacdo a terceiros, deve ser re-
gistrada no INPI, cujo negdcio deve incluir a entrega, por parte do forne-
cedor ao receptor da tecnologia, da documentacdo completa, em especial

cultivar protegida, sua explora¢do comercial estara condicionada a autorizac¢ao do titular
da protegdo desta mesma cultivar protegida (artigo 10, § 2°, inciso II).
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do cddigo-fonte comentado, memorial descritivo, especificagdes funcio-
nais internas, diagramas, fluxogramas e outros dados técnicos necessarios
a absorgdo da tecnologia. (BRASIL, 1998, art. 11)."”

Todos os direitos autorais e suas limitagdes se aplicam aos padrdes
técnicos que possam ser caracterizados como uma obra.

A seguir trataremos do conceito juridico de soffware e padrio livre.

5 Conceito Juridico de Software e Padrao Livre

Tratando dos direitos de propriedade intelectual de programa de
computador, a diferenca do software livre se refere ao exercicio ndo ex-
clusivo dos direitos do titular, constante da obrigacdo estabelecida no pac-
to de livre utilizacdo (executar, estudar, adaptar, acessar o cddigo-fonte,
copiar) e de livre frui¢do (distribuir) do software.

Segundo a GNU,'® um programa de computador é “software livre”
se os usuarios possuem “liberdades essenciais” de acesso ao codigo-fonte
do programa, de executar o programa para qualquer propdsito, de estu-
dar como o programa funciona, de adaptar o programa as necessidades do
usudrio, de redistribuir copias do programa e de distribuir copias de ver-
sdes modificadas para terceiros. (O SISTEMA OPERACIONAL GNU-: 219

No software livre, a redistribuicdo de copias, modificadas ou nio,
pode ser realizada gratuitamente ou mediante o pagamento de um pre-
co estabelecido pelo prestador do servigo, denominado usuario, indepen-
dentemente da anuéncia do proprietario. (O SISTEMA OPERACIONAL
GNU, 2014)

17" Resolugdo INPI n. 54 (BRASIL, 2013) dispde sobre os servigos de assisténcia técnica
dispensados de averbagdo, consoante o disposto no art. 211 da Lei n. 9.279 (BRASIL,
1996).

18 “GNU is Not Unix”: GNU ndo ¢é Unix, para significar que Stallman, fundador do
movimento, criou aplicativos, batizando o projeto de GNU para deixar claro que o novo
sistema operacional, parecido com o UNIX, ndo era UNIX, ndo continha nenhum codigo-
fonte Unix.
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O mesmo no caso de derivacgdes, ao fazer modificagdes no sofiwa-
re livre para uso proprio ou comercial, sem necessidade de mencionar a
existéncia dos seus criadores. Se publicadas as modificagdes realizadas,
ndo ha obrigacdo de avisar ninguém em particular, ou de qualquer modo
em particular. (O SISTEMA OPERACIONAL GNU, 2014)

A execucdo do programa de software livre pode ser feita por qual-
quer tipo de pessoa, em qualquer tipo de sistema computacional, ou para
qualquer tipo de trabalho e propdsito, sem que seja necessario comunicar
ao desenvolvedor ou criador original qualquer outra entidade especifica.
(O SISTEMA OPERACIONAL GNU, 2014)

Para que as “liberdades essenciais” sejam exercidas, deve ser dado
o acesso ao codigo-fonte do programa. Consequentemente, esse acesso
ao codigo-fonte, ¢ uma condi¢do necessaria da caracterizagdo do software
livre. (O SISTEMA OPERACIONAL GNU, 2014)

As licengas devem ser igualmente livres, permanentes e irrevoga-
veis. Todavia, certas regras sobre a maneira de distribuir o soffware sio
aceitaveis, quando elas ndo entrarem em conflito com as “liberdades es-
senciais”. Por exemplo, o “copyleft” é a regra de redistribuicdo de um
software livre, que ndo permite restricdes que neguem as liberdades de
outras pessoas. Essa regra ndo pode entrar em conflito com as “liberdades
essenciais”, porque ela as protege. (O SISTEMA OPERACIONAL GNU,
2014)

De uma maneira geral, esses termos se relacionam com o modelo
de desenvolvimento e distribuicdo do software criado cooperativamen-
te, cujos cddigos de sistema ou de cada um dos programas, em lugar de
constituir segredos, sdo postos a disposi¢do dos usuarios. (ARGUDO
CARPIO, 2004)

O site do movimento esclarece que “soffware livre” ndo significa
“nao comercial”: “[...] um programa livre deve estar disponivel para uso
comercial, desenvolvimento comercial e distribuicdo comercial”. Tam-
bém deixam claro que o desenvolvimento comercial de software livre é
comum. Independentemente de ter havido o pagamento para obter copias
de software livre ou de ter acesso a elas sem custo, sempre ha liberdade
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para o usudrio copiar, mudar ou vender copias do software. No projeto
GNU se usa o copyleft para proteger convencionalmente essas “liberda-
des essenciais” para todos, embora ndo seja imprescindivel. (O SISTEMA
OPERACIONAL GNU, 2014)

Copyleft é uma clausula das licengas GPL", idealizada para se con-
trapor a copyright, onde o autor declara compartilhar seus direitos, sem
abrir mado da propriedade, autorizando a utiliza¢do, modificacdo e dis-
tribuicdo do software por outras pessoas, respeitados os termos especi-
ficos da licenca. Um software livre sem copyleft pode ser transformado
em nao livre por um usudrio, mas um software livre protegido por uma
licenca copyleft, se distribuido, devera manter a mesma licenca transmi-
tindo os mesmos direitos. (SOFTWARE LIVRE, 2014). O licenciamento
de software livre, assim, ndo configura disposi¢cdo de bens, porque nao ha
renuncia aos direitos autorais e a titularidade continua.

Cabe observar que a propriedade intelectual originaria do autor do
software livre, nesse contexto, se torna um condominio com os chamados
usudrios, que passam a ser coproprietarios, o mesmo ocorrendo com as
derivagdes, que passam a ser copropriedade.

O codigo-fonte do software devera ser revelado e, portanto, ndo de
conhecimento exclusivo de seus autores e proprietarios.

O site do movimento menciona que muitas das licencas de software
livre sdo baseadas no copyright, devendo respeitar as “liberdades essen-
ciais”, deixando claro que se alguma licenga de software livre baseada em
contrato vier a impor restri¢des sera inaceitavel e ndo livre. (O SISTEMA
OPERACIONAL GNU, 2014)

O acordo geral entre os usudrios do software livre € o licenciamen-
to através de uma licenga de software livre. Os tipos de licenga de soft-
ware livre mais conhecidas sdo a GNU-GPL, GNU-AGPL, GNU-LGPL,
GNU-FDL, MPL (Licenga publica Mozilla), Licenca Apache, Licenca
MIT e Licengca BSD. (SOFTWARE LIVRE, 2014)

19 GPL: liceng¢a publica geral para programas da Free Software Foundation.
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O Projeto GNU esclarece também no seu site que outro grupo usa
o termo “cddigo aberto” ou “open source” com um significado parecido,
mas ndo idéntico, ao de “software livre” porque este se refere as “liber-
dades essenciais” ao invés do prego, “livre” significa liberdade, a palavra
“aberto” ndo. (O SISTEMA OPERACIONAL GNU, 2014)

A defini¢do dos efeitos juridicos do “software livre” decorre do
consenso da comunidade do software livre relacionada em redes conec-
tadas no ciberespago, através da internet, pessoas muitas vezes nao iden-
tificaveis, despersonalizadas, que ofertam bens e servigos as massas,
geralmente desconhecidos como sujeitos de direitos no momento da cons-
titui¢do dos direitos obrigacionais.

Os participes da comunidade do sofiware livre compartilham suas
regras fundamentais denominadas “liberdades essenciais”, incluindo a
clausula de compartilhamento obrigatdrio do cddigo-fonte no contrato de
adesdo ao movimento ¢ & comunidade, ainda que se possa considerar um
unico software livre.

Cabe esclarecer a natureza juridica civil do acordo sobre as “liber-
dades essenciais”, que inclui a cldusula de compartilhamento obrigatdrio
do codigo-fonte, da esséncia do software livre, e das suas derivacdes tam-
bém consideradas livres.

A natureza juridica do software livre, um contrato atipico de adesdo
e de clausulas que os integrantes do movimento consideram vinculantes,
também chamado de “licenca em rede” (FALCAO et al., 2005), é contra-
tual, principalmente a estipulagio em favor de terceiros (FALCAO et al.,
2005), cumulada com oferta de condominio, de permuta, de doagdo, de
comodato.

A obrigacdo se estabelece unilateralmente, sem a necessidade da
identificacdo de outra parte contratante para a sua validade. E suficiente
que haja uma oferta de sofiware declarado “livre”.

Conforme o direito civil brasileiro, o que estipula em favor de ter-
ceiro pode exigir o cumprimento da obrigacdo, o compartilhamento das
derivagdes como modificagdes e aperfeicoamentos, uma espécie de li-
cenga cruzada. Ao terceiro, geralmente outro integrante da comunidade
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do software livre, em favor de quem se estipulou a obrigacdo, também
¢ permitido exigi-la, ficando sujeito as condi¢cdes e normas do contrato,
quer dizer, ficard vinculado as “liberdades essenciais”. (BRASIL, 2002,
art. 436)

A comunidade do software livre, ou mesmo outro terceiro na con-
dicdo de usudrio do software livre, pode simplesmente aferir beneficios
da utilizagdo do software. Pode constituir uma vantagem para um sujeito
indefinido, estranho ao desenvolvimento do software ofertado, que nao
necessita pagar um preco pelo bem e, ainda, pode auferir beneficios com
a sua utilizagdo e colher frutos, isto €, obter vantagens economicas.

E, igualmente uma oferta de condominio, porque cada condémino
pode usar do software livre conforme sua destinago, sobre ele exercer to-
dos os direitos compativeis com a indivisdo, inclusive reivindicar de ter-
ceiro, defender a sua posse e negociar a respectiva parte ideal, ou grava-
-la. Observando, logicamente, as “liberdades essenciais” da comunidade.
(BRASIL, 2002, art. 1.314.)

Ao considerar que o usudrio de software livre deve ter exatamente
os mesmos direitos que o seu autor, tratando-se de obra original ou deri-
vada, o ponto de partida € que o software como objeto de direitos, desde o
ponto de vista da “liberdade essencial”, como bem imaterial que &, livre-
mente utilizado por qualquer um, sem necessidade de qualquer autoriza-
cdo, torna igual o autor e o usudrio. (CARRANZA TORRES, 2004)

O software livre pode ser caracterizado por oferta de permuta quan-
do ha uma troca de software originario presente por suas futuras deriva-
¢des. (BRASIL, 2002, art. 533)

Uma oferta de doagdo quando permite futuramente a um terceiro,
simplesmente, sem contraprestacdo, a execucdo do programa para qual-
quer proposito, ou seja, o uso gratuito. (BRASIL, 2002, art. 538-579)

O direito de autor no software livre, desde os seus fundamentos
ideais, abarcando a liberdade de criag@o, a derivagdo ¢ a circulagdo, € nao
exclusivo, ¢ uma autolimitacdo privada de direitos.

Cabe observar que existe distingdo entre “software livre” e “softwa-
re aberto” ou de “cddigo aberto”. A Open Source Initiative define softwa-
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re aberto abrangendo as mesmas caracteristicas do software livre da Free
Software Foundation, de “liberdade essencial” do usuario, incluindo algu-
mas restri¢gdes focadas no modelo corporativo e em negocios comerciais
elaborados em torno do soffware. A diferenca esta no discurso e no publi-
co-alvo. O conjunto de licencas ¢ semelhante, mas o software de codigo
aberto ndo pode ser considerado um software livre. O fato de o programa
estar com seu codigo aberto ndo garante sobre a sua distribui¢do, modifi-
cacdo e comercializagdo. Pode-se ter um programa com cddigo aberto e a
impossibilidade de derivagdes, contrariando o conceito de soffware livre.
(OPEN SOURCE INITIATIVE, 2014)

As principais vantagens do software livre sdo: o compartilhamento
de cddigo-fonte, que pode simplificar o desenvolvimento de derivagdes,
aperfeicoamento e novas aplicagdes, a partir do soffware original; nao ter
custos de desenvolvimento para o usudrio; ter um maior numero de de-
senvolvedores com menos custos de produgdo e servicos; ampliar o nua-
mero de usuarios que podem competir utilizando um soffware sem incluir
o preco de desenvolvimento (mais valia); por ter menor custo de produ-
¢do e nao ser exclusivo pode favorece o surgimento de pequenas empre-
sas nos mercados locais.

A principal desvantagem juridica do software livre se refere a res-
ponsabilidade civil e a seguranca juridica: ¢ dificil, as vezes impossivel,
identificar quem é ou quem sdo autores do soffware ou das derivagdes,
o mesmo quando se trata de encontrar o domicilio dos autores do soft-
ware ou das derivagdes, para acdes de responsabilidade; os autores das
derivacdes ndo tém seguranga juridica, porque ndo ha garantia de autoria
de criagdo; e os usudrios do software também ndo tém seguranga juridi-
ca, quer da autoria e domicilio dos autores do original ou das deriva¢des,
nem tampouco dos distribuidores. Quem de qualquer forma ou modo uti-
liza um software livre pode ser demandado se ele foi contrafeito e dis-
ponibilizado anarquicamente. Outra desvantagem ¢ a falta de viabilidade
econdmica de uma propriedade ndo exclusiva e a qualidade de software
desenvolvido com poucos recursos.
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Caso a disseminacdo do software livre tivesse sido totalmente exito-
sa, seria possivel ter diminuido o ritmo da inovac¢do no campo do softwa-
re, 0 que nao se verificou.

Por fim, cabe apontar alguns modelos de negdcio baseados em sof-
tware livre, em que a criagdo ou a apropria¢do de um software sem custo
ou com custo baixo impulsiona a sua utilizagdo: dos especialistas que de-
senvolvem softwares originais ou derivagdes de modo colaborativo, ge-
ralmente projetos universitarios financiados com recursos publicos cujos
orgdos financiadores ndo se importam com os resultados; das empresas
que utilizam o software, aplicando ou executando programas de compu-
tador simples; dos prestadores de servicos de treinamentos e consultoria
para utilizacdo de software; dos distribuidores de software; dos presta-
dores de servigo de instalagdo, de interoperabilidade e de manutencéao.
(OPEN SOURCE INITIATIVE, 2014)

O “formato aberto” ¢ uma especificacdo publicada para armazenar
dados digitais, mantida geralmente por uma organizag¢do de padrdes ndo
proprietarios, ¢ livre de limitagdes legais no uso. Indica-se que pode ser
implementavel tanto em software proprietdrio como em software livre,
usando as licengas tipicas de cada um. O formato proprietario ¢ desenvol-
vido, utilizado e comercializado segundo a politica do titular dos direitos.

Os formatos abertos sdo um subconjunto do padrdo aberto. O obje-
tivo é garantir o acesso a longo prazo aos dados sem incertezas atuais ou
futuras no que diz respeito aos direitos legais ou a especificacdo técnica.
Um objetivo secundario dos formatos abertos € permitir a competi¢do, em
vez de permitir que o controle de um distribuidor sobre um formato pro-
prietario iniba o uso de um produto de competicao.

Para que um produto de software seja considerado como um “pa-
drao aberto”, ele deve atender a quatro fatores: 1) disponibilidade — as
especificagdes do padrdo devem estar publicamente acessiveis para qual-
quer pessoa ou organizagdo que queria estudar ou implementar o padrao;
2) ndo possuir discriminacdo — padrdes abertos ndo devem estabelecer ne-
nhum critério de favorecimento ou discriminagao por parte de seus imple-
mentadores; 3) extensibilidade — implementacdes de padrdes abertos de-
vem permitir extensdes ou oferecer apenas um subset, se cabivel; 4) sem
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royalties — para um padrdo ser aberto, ndo devem ser cobrados royalties
ou outras taxas para implementag@o e uso. O proposito da utilizacdo de
padrdes abertos ¢ facilitar a interoperabilidade entre aplicagdes e platafor-
mas. (PACHECO, 2014)

A seguir serdo tratadas as politicas publicas relacionadas a inovacao
e ao software livre.

6 As Politicas Publicas de Inovacio e Software Livre?

Entende-se aqui por “politicas publicas” o estabelecimento de prio-
ridades para as agdes e, por efeito, as diretrizes das decisdes de um gover-
no para a solucdo de problemas sociais heterogéneos ou para a alocacio
de recursos publicos dentro de seu ambito de competéncias visando o in-
teresse publico.

Observa-se, no Brasil, que o software livre foi uma das politicas
adotada por segmentos dos governos federal e de alguns estados do Bra-
sil, de forma bastante explicita desde o primeiro governo Lula, no campo
das tecnologias de informacgao e processamento de dados. Paralelamente,
os governos: federal e de alguns estados incentivam também, por meio
da politica industrial e de comércio exterior, um movimento forte e muito
mais amplo pela inovacdo, cujos atores incentivam a prote¢do da proprie-
dade intelectual para dar competitividade ao setor produtivo. Os movi-
mentos do software livre e aberto tiveram e t€ém 0s seus espacos, mas nao
s40 0s UNicos.

No Brasil, entre as principais razdes que motivaram o governo
para impulsionar uma politica de cria¢do e utilizagdo de software livre
estavam: o custo relativamente alto do desenvolvimento de programas
de computador para atender as necessidades do setor publico; a falta de
seguranca na circulagdo de informagdes e armazenamento de dados do
governo; a falta de autonomia e de capacidade tecnologica do pais, para
alcancar maior independéncia frente aos fornecedores de software do es-

20 Principais fontes consultadas: Branco (2004), Falcéo et al. (2005), Falcéo et al. (2007)
e Carranza Torres (2004).
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trangeiro; a falta de massa critica no setor; a falta de compartilhamento de
conhecimento tecnologico. (BRANCO, 2004; FALCAO, 2005)

No que se refere as necessidades de informatizagdo, o pais passou
por um quadro bastante similar em dois extremos, no setor publico, a ad-
ministragdo publica; e no setor privado, as micro e pequenas empresas.
Em comum estd a necessidade de encontrar solugdes para os problemas
de operacdo de servigos cada vez mais massivos num pais em crescimen-
to, que vem demandando o armazenamento e a utiliza¢do de dados, infor-
macoes e conhecimentos, alocando poucos recursos para P&D.

Pode-se ampliar esse quadro e considerar o universo de institui-
¢des publicas e privadas, de empresas e de consumidores, cada vez mais
avidos por artefatos e solugdes informatizadas e computadorizadas. Esse
universo demandou, e ainda demanda, a criagdo e o incremento de solu-
coes técnicas, tecnoldgicas e cientificas, especialmente no que se refere a
software e padrdes informacionais.

Como bem se indagou, os problemas do setor publico, hé cerca de
uma década fundamentalmente eram: Que tipo de software utilizar? Esti-
mular a criagdo de novos softwares pela propria administragdo publica?
Adquiri-los no mercado? Ao adquiri-los, exigir a abertura do cédigo-fon-
te ou ndo? No caso de abertura, quem teria acesso a esse conhecimento?
Somente a administracdo publica ou o publico em geral? O software de-
veria ser contratado para um uso especifico de um setor governamental
especifico, ou ele poderia vir a ter multiplos usos por multiplos setores da
administragdo publica? (FALCAO, 2005)

As respostas consubstanciaram algumas das politicas de informa-
tizagdo administrativa da administracdo publica. Mas passados mais de
dez anos, parte do modelo esta esgotado, teve um custo muito mais alto
do que o previsto e precisa ser repensado. Nao foram encontradas as so-
lucdo para a macroeconomia brasileira, ndo se garantiu uma maior segu-
ranca para os dados e para as informagdes do governo, ndo se ampliou
significativamente o processo de autonomia e capacidade tecnoldgica do
pais, nem se ampliou a independéncia de fornecedores e prestadores de
servicos de empresas estrangeiras, nem se gerou um compartilhamento
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expressivo do conhecimento tecnoldgico dos softwares. Foi mais uma al-
ternativa que propriamente uma solugao.

No que se refere ao papel regulador do Estado (BRASIL, 1998, art.
174), o governo brasileiro impulsionou uma série de iniciativas para im-
plementacdo do software livre, no intuito de racionalizar os gastos com
programas de computador, como: o Decreto Presidencial de 2000, que
criou, no ambito do Conselho de Governo, o Comité Executivo do Go-
verno Eletronico; o Decreto n. 29/2003, que instituiu o Comité Técnico
de Implementacdo de Software Livre; e a Instru¢do Normativa n. 4/2008,
do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo, incentivando a utili-
zagdo de softwares disponiveis no Portal do Software Publico. A intencdo
era que a administragdo publica somente adquirisse programas de compu-
tador com cléusulas de licenciamento que lhe permitissem usar, estudar o

codigo fonte, copiar, modificar e redistribuir o programa a terceiros. (FI-
GUEIREDO E SILVA, 2013)

No mercado internacional, hoje, os softwares ¢ padrdes livres e
abertos alavancam mais os negdcios de grandes ¢ médias do que das mi-
cro e pequenas empresas. Todavia, o mercado continua utilizando e prefe-
rindo as alternativas proprietarias mais eficazes, com melhores garantias
e, geralmente, com menor custo final.

No Brasil foram cerca de dez anos de politicas de software livre
num setor muito dindmico, muito tempo sem que os problemas fossem
solucionados por frutos das a¢des geradas pela politica.

Nesse sentido, 0 governo precisa rever a sua politica de compras e
encomendas tecnoldgicas para o setor publico e com recursos publicos.
Atuando como contratante, comprando, criando ou difundindo softwa-
res, ou como autoridade administrativa, que coordena recursos, normas e
institui¢des publicas e privadas na consecucdo dos objetivos estratégicos.
Ambos os caminhos devem ser percorridos em estrita consonancia com
os principios e regras constitucionais. E observancia do ordenamento juri-
dico, interno e internacional.

O governo ndo pode obrigar-se por lei a adquirir ou contratar soft-
ware livre, aberto ou proprietario. Pode agir, como vem fazendo em mui-
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tos campos, fomentando e promovendo a inovagdo, a inclusdo digital de
empresas e consumidores, o crescimento da industria, o avango das técni-
cas, tecnologias e ciéncia da informagdo, a inviolabilidade de dados, in-
formagdes e conhecimentos secretos, a neutralidade da internet.

Realiza-se, por fim, algumas observagdes sobre as politicas publi-
cas no Brasil, relacionadas ao software: poder-se-ia ter avancado mais
com a concentragdo da aplicacdo de recursos para desenvolver software
proprietario, nos centros de P&D e nas empresas, considerando o avango
do livre comércio em escala mundial e o fato da rede de computadores
ndo ter fronteiras; a politica que estimula a licenga gratuita de direitos e
facilita o acesso ao codigo-fonte dissemina alguns conhecimentos, mas
ndo garante o retorno do investimento € nem gera o aumento da receita
das empresas nacionais que desenvolvem o soffware, embora isso facilite
por algum tempo a prestacdo de servigos por aqueles que dominam o co-
nhecimento no uso de software livre e aberto, ndo ¢ uma boa ferramenta
competitiva e nem favorece a seguranca juridica. Nesses casos, a proprie-
dade intelectual deixou de ser um ativo intangivel € uma vantagem na
concorréncia doméstica e internacional.

As empresas que absorvem software livre deixam ou diminuem o
trabalho criativo, colocam menos bens no mercado, pagam menos impos-
tos, contratam menos ou nenhum trabalhador, ao passo que muitos desen-
volvedores de software livre ndo pagam impostos, geram pouco ou nio
geram empregos e, ainda, disponibilizam softwares, bases de dados, in-
formagdes e até conhecimentos tecnologicos que sio utilizados de melhor
forma e beneficiam empresas no exterior. Algumas vezes, acabam forne-
cendo insumos em matéria de programas de computador e do pacote que
¢ o software para médias e grandes empresas, muitas transnacionais, que
poderiam pagar por isso. A politica publica, assim, ndo estimulou a com-
petitividade e nem a eficiéncia, nem cumpriu os ditames dos artigos 217 ¢
218 da Constituicdo Federal do Brasil.

No caso das empresas publicas, utilizar o soffware livre representa
uma boa dose de vulnerabilidade, pois fica mais facil para terceiros co-
nhecer os mecanismos do sistema de funcionamento dos programas de
computador, 0 que ndo compensa o investimento em pessoal e servigos
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para operar com programas de computador livre ou aberto. Conforme o
dito popular: o barato muitas vezes pode sair caro. Pode significar a vul-
nerabilidade do sistema de seguranca de dados e informagdes.

As politicas que ddo preferéncia para a utilizacdo de software livre,
mesmo aberto, diminuem o incentivo a inovacao e criam uma barreira ao
comércio de licengas que geram a circulagdo de riquezas e o pagamen-
to de impostos. Considerando o livre mercado, o incentivo e a preferén-
cia generalizada pelo software livre e aberto, podem gerar concorréncia
parasitaria com o éxito de alguns empreendedores, com um efeito mui-
to proximo ao dos subsidios ou vantagem desleal na concorréncia quan-
do financiado pelo governo. Acabam impedindo os desenvolvedores de
software de buscarem solucdes mais avancadas, mais eficientes, diminui
muito o investimento no setor e acaba aumentando o custo das solugoes.

Dois exemplos de inadequagdo das politicas de software livre po-
dem ser apontados: um que recomenda a utilizagcdo de codigo aberto no
processo eletronico, artigo 14 da Lei n. 11.419/2006, que estabelecia a
preferencia e priorizava a sua padronizagdo; outro de contratagdo exclusi-
va de software livre no &mbito da administracdo publica do Estado do Rio
Grande do Sul, Lei Estadual n. 11.871/2002, a seguir. (FIGUEIREDO E
SILVA, 2013)

No caso da lei estadual (Lei n. 11.871/2002), ela foi suspensa pelo
Supremo Federal do Brasil em 2004, cabendo resgatar alguns argumentos
do Ministro relator:

A lei estadual fez uma declarada e antecipada preferéncia por um
tipo de produto eletrdnico, o software aberto ou completamente
isento de restricdes proprietarias; foi excepcionado o carater iso-
némico da licitagdo para se substituir a Administragdo Publica na
emissdo de um prévio e superior juizo de prestimosidade de um de-
terminado bem informatico ante os demais concorrentes, que sdo
concorrentes sabidamente numerosos e igualmente caracterizados
por crescente sofisticac@o tecnoldgica de seus produtos; a lei mes-
ma ¢ que se encarregou de criar uma preferéncia e assim antecipar
uma avalia¢do administrativa concreta ou empirica; avaliagdo tra-
duzida na presung@o de que um dado software satisfaz melhor aos
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interesses da Administracdo do que os outros; que o software de
sua declarada preferéncia pode até ser o que melhor consulta aos
interesses da Administragdo, em termos de pre¢o, técnica e grada-
tiva apropriagdo autdctone de uma tecnologia reconhecidamente de
ponta, entre outras vantagens comparativas.

Indicando o Ministro relator: “[...] que todas as virtudes de um soft-

ware somente podem ser aferidas no processo mesmo de certame em que
a licita¢do consiste”. (BRASIL, 2004)

Cabe observar, outrossim, que em muito casos de sistemas informa-
ticos ndo € o custo da licenca que mais impacta. Os custos mais signifi-
cativos estdo no hardware, na capacitacdo do pessoal, na instalagdo, ope-
racdo, manutengdo e outros servigos. Observa-se também que o fato dos
softwares serem livres ou abertos ndo garante a interoperabilidade, tal € a
diversidade de sistemas e programas que existem. O que demonstra que o
custo da licenca de software proprietario ndo € o principal problema.

No que se refere aos principios da efici€éncia, conveniéncia e trans-
paréncia do Direito Administrativo, ndo se pode pressupor que o softwa-
re livre ou aberto serda melhor, muitas vezes a orientagdo a um tipo de
solugdo tecnoldgica faz com que ela se torne mais cara, sem representar
necessariamente uma solugdo mais eficaz. O que contraria a neutralidade
tecnologica.

O direcionamento da contratagdo de soffware livre na administragao
publica, em razdo dos principios da igualdade e da ndo discriminacdo dos
operadores econdmicos no mercado, pode se tornar uma questdo muito
delicada em razdo da proibi¢do de se mencionarem especificagdes técni-
cas no edital, salvo aquelas estritamente necessarias para a execug¢do, cuja
especificagdo, quando autorizada, sempre devera estar acompanhada da
expressdo “ou equivalente”.

Dentre os muitos programas criados especialmente para suprir as
necessidades da atividade fim da administracdo publica, menciona-se o
debate estabelecido entre o uso de software livre ou de software proprie-
tario pelo governo, em razao das elevadas somas que envolviam esse tipo
de contratacdo. Por se tratar de um método de servigo utilizando os pro-
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gramas de computador ndo foi de forma alguma uma contratagcdo de bai-
xo custo. (FIGUEIREDO E SILVA, 2013)

A diferenga de um software livre para o software proprietario con-
siste fundamentalmente na difusdo do cédigo-fonte.

7 Conclusio

A utilizagdo de software proprietario ou livre ndo é excludente, nem
se pode obrigar por lei o setor publico ou privado a optar por um ou por
outro.

Os discursos dos movimentos do software livre e do open source
prometem vantagens, porém, eles continuam coexistindo com o proprieta-
rio e com modelos “hibridos”. Do ponto de vista dos governos, a escolha
de produtos e servigos devera ser feita caso por caso, facilitando o maior
nivel de competéncia e concorréncia possivel entre os fornecedores.

Os governos podem estimular o desenvolvimento de novas solu-
¢oes tecnoldgicas, invento e criagdo de programas de computador e de pa-
drdes técnicos, também o seu incremento, mas os principios que orientam
as obrigagdes internacionais que estruturam o mercado global, bem como
os principios constitucionais dos estados nacionais, ndo permitem que 0s
governos criem restrigdes comerciais, sob a forma de preferéncias por um
modelo de negdcio ou de tecnologia, € muito menos eliminando ou limi-
tando os direitos de propriedade intelectual.

Nos estados nacionais, como o Brasil, em que a ordem econdmica
¢ fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa e ba-
lizada, entre outros, pelos principios da propriedade privada, da fun¢o
social da propriedade, da livre concorréncia ¢ da defesa do consumidor,
o governo ndo pode obrigar o contratante a um regime que implique na
renuncia ou limitag¢do aos direitos decorrentes de sua criagdo. Deve, sim,
cumprir os ditames constitucionais promovendo e incentivando o desen-
volvimento cientifico, a pesquisa e a capacita¢do tecnoldgicas, ciente de
que o conhecimento é um ativo intangivel que integra o patriménio dos
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agentes econdmicos ou instituigdes publicas nacionais, portanto um indi-
cador da riqueza do pais.
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