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RESUMO

Informatizacao de processos e procedimentos, digitalizagdo de documentos, utilizagao de
recursos de videoconferéncia, servigos de atendimento via internet, diversas sdo as
iniciativas de modernizacdo da maquina estatal relacionadas a utilizacao de tecnologia. Em
alguma extensdo, todos esses esfor¢os estdo voltados a melhoria da gestdo publica,
buscando conferir maior agilidade e eficiéncia aos servigos prestados pelo Estado. Este
trabalho investiga uma das medidas que vem sendo recentemente adotadas neste mesmo
contexto: a utilizacdo de software livre. Mais especificamente, a estipulacdo de preferéncia
pelo software livre nas contratagdes realizadas pelo Estado. Para desenvolver o tema, a
ADI n. 3.059/RS ¢ analisada. Trata-se de agao proposta por partido politico, que busca a
declaragdo da inconstitucionalidade da Lei n. 11.871/2002, expedida pelo Estado do Rio
Grande do Sul. Essa lei prevé justamente a preferéncia pelo software livre nas licitagdes
conduzidas pela Administracdo Publica local. Sob um enfoque que enxerga essa
preferéncia como uma politica publica, a ADI ¢ analisada com o fim de se extrair os
questionamentos juridicos que a preferéncia pelo software livre suscita, ressaltando os
limites da apreciacdo judicial e destacando a sua intima relagdo com o direito de
propriedade intelectual.

Palavras-chave: software livre; politicas publicas; ADI; propriedade intelectual.



ABSTRACT

Computerization of processes and procedures, document scanning, use of video
conference, services provided via internet, there are several initiatives to modernize the
state apparatus related to the use of technology. To some extent, all these efforts are aimed
at improving public administration, seeking to supply greater agility and efficiency to the
services provided by the government. This paper investigates one of the measures that have
been taken recently in this same context: the use of free software. More specifically, the
decision to give preference to free software in contracts held by the government. To
develop this theme, the ADI n. 3.059/RS is analyzed. This case was proposed by a political
party, seeking the declaration of unconstitutionality of the Free Software Act (Lei n.
11.871/2002), issued by the State of Rio Grande do Sul. This act provides the preference
for free software in bidding conducted by the local Public Administration. From a
perspective that sees this preference as a public policy, the ADI is analyzed in order to
extract the legal issues that the preference for free software raises, highlighting the limits
of judicial review and the close relationship with intellectual property law.

Key-words: free software; public policy; ADI; intellectual property.
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INTRODUCAO

Informatizacdo de procedimentos e processos, digitalizacdo de documentos,
utilizagdo de recursos de videoconferéncia, disponibilizacdo de servigos de atendimento ao
cidadao via internet, diversas sdo as iniciativas de modernizacdo da maquina estatal
relacionadas a utilizagdo de tecnologia. Em alguma extensdo, todos esses esforcos estdo
voltados a melhoria da gestao publica, buscando conferir maior agilidade ou eficiéncia aos

servicos prestados pelo Estado.

Neste trabalho, investiga-se uma das medidas que vem sendo recentemente
adotadas nesse mesmo contexto: a utilizacdo de softwares livres pela Administragao
Publica. Mais especificamente, lida-se com a estipulagdo de preferéncia pelo software livre
nas contratacdes realizadas pelo Estado. Trata-se de escolha geralmente motivada pela
potencial reducdo de gastos, decorrente dos baixos custos de licenciamento desse tipo de
software, e também pela possibilidade de apropriagdo de conhecimento tecnologico e, com

isso, desenvolvimento de uma industria nacional.

A importancia da pesquisa decorre, sobretudo, da pertinéncia do tema na agenda
politica nacional. Atualmente, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 2.269/99,
de autoria do deputado federal Walter Pinheiro, que estabelece a preferéncia pelo software
livre nas aquisi¢des feitas no ambito federal. Mesmo sem a aprovacdo desse projeto, o
governo federal vem apoiando e incentivando o uso do software livre, notadamente a partir
do primeiro mandato de Luiz Inacio Lula da Silva como Presidente da Republica. Mas a
iniciativa ndo ¢ exclusividade da Unido. Alguns Estados também adotaram medidas
legislativas semelhantes. E o caso, por exemplo, do Rio Grande do Sul, do Mato Grosso do
Sul, de Goids, de Santa Catarina e do Parana. Isso sem contar a¢cdes andlogas promovidas

em outros paises, como Portugal e Inglaterra.



Para desenvolver o tema, toma-se por objeto a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n. 3.059/RS. Trata-se de ag¢do que foi proposta por partido politico com
representacdo no Congresso Nacional (o entdo PFL, hoje Democratas), que busca a
declaracdao da inconstitucionalidade da Lei n. 11.871/2002, aprovada pelo Estado do Rio
Grande do Sul. Essa lei prevé justamente a preferéncia pelo software livre nas licitagdes

conduzidas pela Administragao Publica local.

A escolha da ADI como objeto da pesquisa também concorre para que o trabalho
seja relevante. Tendo em vista o escopo desse tipo de agdo e, consequentemente, sua
abrangéncia geral, o resultado do julgamento da ADI n°® 3.059/RS ¢ determinante para
avaliar o que se fara em relagdo ao tema. Cada uma das iniciativas mencionadas acima
(tanto da Unido, como dos Estados) sera afetada pela decisdo tomada nessa acao, que pode

ratificar a preferéncia pelo software livre ou mesmo inviabiliza-la.

Por 6bvio, uma decisao judicial pode ndo ser suficiente para afastar de maneira
definitiva a preferéncia (politica) pelo software livre. No entanto, um resultado
desfavoravel a lei gaticha certamente impora modificagdes ou pelo menos adaptagdes nas
medidas que foram ou vem sendo adotadas com este fim. A extensdo dessas adaptagdes
depende de se saber o que estd em jogo. Mais do que nunca, ¢ fundamental entender o que
se discute na ADI n. 3.059/RS. Por isso, como serd indicado adiante, dedica-se um capitulo

a esmiugar todos os argumentos langados no caso.

Antes, porém, busca-se contextualizar a preferéncia pelo software livre, procurando
enfatizar os elementos que lhe deram origem. Nesse sentido, a preferéncia ¢ apresentada
como uma politica publica, fruto da escolha e da atuacdo concertada do parlamento
estadual. Dessa constatacdo, por sua vez, surge um importante questionamento,
concernente aos limites da apreciacdo judicial subjacente a propositura da agdo direta. Em
se tratando de uma decisao politica a principio tomada de modo legitimo, ¢ preciso avaliar

até que ponto a apreciagdo judicial provocada pelo partido pode seguir.
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Para enfrentar essa questdo, busca-se uma orientacdo tedrica que permita considerar
de maneira satisfatoria os fatores em jogo. Parta-se basicamente das ideias expostas por
dois autores. O primeiro deles ¢ Gustavo Zagrebelsky, autor de “El derecho ductil”. O
segundo ¢ Jeremy Waldron, autor da obra “A dignidade da legislagao”. Como explicado e
enfatizado no curso deste trabalho, as teses desenvolvidas por esses autores nao coexistem
de uma maneira 6bvia, mas se entende ser possivel concilid-las a partir de um ponto de
vista especifico. Assim, com o intuito de realizar um verdadeiro exercicio de
compatibiliza¢do dessas teorias, formula-se, neste trabalho, uma ideia propria a respeito
dos limites da atuagdo judicial de politicas publicas, cujo extrato tedrico orienta e conforma

a analise que se faz da ADI n. 3.059/RS.

O trabalho se desenvolve a partir de trés problemas centrais: (i) quais os limites da
apreciacao judicial de uma politica publica? (ii) em que consiste a diferenca entre software
livre e proprietario? e, (iii) como o resultado da ADI n. 3.059/RS pode afetar a preferéncia
(politica) pelo software livre? Nesse momento inicial da pesquisa, sdo formuladas as
seguintes hipdteses provisorias: (i) a analise judicial da politica publica deve se ater aos
aspectos de validade e invalidade da norma; (ii) a diferenca entre software livre e
proprietario esta diretamente relacionada a gestao dos direitos de propriedade intelectual; e,
(i11) embora demande adaptagcdo da forma ou mesmo do conteudo da norma que a veicula,

o resultado da ADI dificilmente importaré a extingdo da preferéncia pelo software livre.

Do ponto de vista metodologico, ¢ de se dizer que o enfoque adotado na condugao
das investigacdes ¢ precipuamente dogmatico. A pesquisa toma, ainda, um nitido carater
pragmatico, na medida em que se apoia em uma discussdo real (em contraposi¢cdo a uma
discussdo que pudesse ser tdo somente tedrica) e busca examinar seus possiveis
desdobramentos. Pretende-se enfrentar os problemas apresentados e encontrar respostas
plausiveis utilizando linguagem informativa e diretiva e partindo de uma reflexdo orientada
pelo marco tedrico acima descrito. Para realizar essa tarefa, faz-se uso das técnicas de

revisdo bibliografica e documental.
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No que tange a sua estrutura, o trabalho foi dividido em trés capitulos. No Capitulo
1, sdo examinados elementos fundamentais para o pleno entendimento da ADI n. 3.059/RS.
Analisa-se, em primeiro lugar, algumas iniciativas publicas voltadas ao software livre. Para
isso, foram selecionadas trés proposicoes legislativas, dentre as quais a propria Lei n.
11.871/2002. Adiante, por entender que se trata de lei que veicula uma politica publica, a
norma também ¢ examinada sob esta dtica. Ao final, com o intuito de expor a orientacao
tedrica que se adota para analisar essa acdo direta de inconstitucionalidade, sdo feitas
consideragdes a respeito da judicializagdo de politicas publicas e dos limites da atuagao

judicial nesses casos.

No Capitulo 2, descreve-se o processo ¢ o julgamento da ADI n. 3.059/RS.
Seguindo a ordem em que cada um dos atos processuais foi praticado, indica-se os
participes do caso e as teses que desenvolveram para defender ou atacar a validade da Lei
n. 11.871/2002. Além das figuras obrigatorias, como AGU e PGR, sdo analisados os
argumentos construidos pelos amici curie que foram autorizados a participar do processo.
Exponha-se os fundamentos da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) por
ocasido do julgamento da medida cautelar requerida pelo autor da ADI e, também, o voto
do relator quanto ao mérito da agdo. Nao se vai além disso, uma vez que, ap6és pedido de
vista, o caso nao voltou a ser apreciado e, até a data de fechamento deste trabalho, o

julgamento nao foi concluido.

No Capitulo 3, adota-se um posicionamento mais direto em relagdo ao tema.
Inicialmente, sdo examinados os principais aspectos juridicos ligados a contratacdo de
softwares. Partindo do escrutinio da relagdo entre software e normas de propriedade
intelectual, analisa-se as formas de protecao juridica concedida ao software e a sistematica
legal vigente no Brasil, para, em paralelo, examinar como se da a regulamentagdo
contratual desses produtos. Com base nessas informagdes, ¢ imbuido da orientacao tedrica
exposta no primeiro capitulo, apresenta-se, ao final, o entendimento e a opinido a respeito

das teses discutidas na ADI n. 3.059/RS formuladas ao longo da pesquisa.
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Por fim, uma ressalva. Embora se analise a discussdo sobre o software livre a partir
de um caso judicial, ndo se trata propriamente de um estudo de caso. Com isso, o0 que se
quer dizer ¢ que nao ha preocupacdo em analisar em mintcias cada um dos argumentos
elaborados pelos participantes da ADI. Mesmo quando se expressa opinido propria sobre as
teses formuladas, ndo hé intencao de ser exaustivo. Em tltima instancia, o objetivo do
trabalho ¢ extrair da ADI os questionamentos juridicos que a preferéncia pelo software
livre suscita, ressaltando os limites da apreciagdo judicial e destacando a sua intima relacao

com o direito de propriedade intelectual.



CAPITULO 1 - SOFTWARE LIVRE E POLITICAS PUBLICAS

O objeto deste trabalho ¢ a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.
3.059/RS. No entanto, para entendé-la plenamente ¢ fundamental, antes de tudo,
compreender os elementos que a conformam. Nesse capitulo introdutério, pretende-se
examinar alguns desses elementos. Considerando que a ADI discute lei que trata da
utilizacdo de software livre, analisa-se, em primeiro lugar, algumas iniciativas publicas
relacionadas ao tema. Para isso, foram escolhidas trés proposicdes legislativas, dentre as
quais a lei que foi impugnada por meio da ADI mencionada. Adiante, por se entender que
se trata de lei que veicula uma politica publica, a norma também serd examinada sob esta
otica. Por fim, com o intuito de expor a orientacdo tedrica adotada para analisar o caso, sao
feitas consideracdes a respeito da judicializagdo de politicas publicas e dos limites da

atuacao judicial nesses casos.
1.1 Iniciativas publicas de software livre no Brasil

Ao inaugurar um topico sobre iniciativas publicas brasileiras na area do software
livre ndo se pretende ser exaustivo. Isso iria de encontro aos propdsitos deste trabalho,
limitado a andalise de um caso judicial. Ao contrario, busca-se, nesta oportunidade,
exemplos que sejam de fato uteis para que se possa alcancar o objetivo aqui tracado. Sao

inGimeras as leis ou projetos de lei que versam acerca do software livre em nosso pais, '

! Para mencionar apenas alguns exemplos, veja-se: (i) a Lei n. 15.425, de 18 de outubro de 2005, que dispde
sobre a utilizagdo de software livre de restricdes proprietarias para a Administracdo Publica do Estado de
Goias; (ii) a Lei n. 2.649, de 11 de julho de 2003, que dispde sobre a aquisicdo de softwares livres de
restri¢cdes proprietarias para os o6rgdos da Administragdo Publica Estadual de Mato Grosso do Sul; (iii) a Lei
n. 16.639, de 16 de abril de 2001, que dispde sobre a utilizagdo de programas e sistemas de computador
abertos pela Prefeitura da Cidade do Recife; (iv) a Lei n. 5.978, de 24 de maio de 2011, que dispde que os
orgdos ¢ entidades da Administragdo Publica direta, indireta, autdrquica ¢ fundacional do Estado do Rio de
Janeiro, bem como os 6rgdos autdbnomos e empresas sob controle estatal adotardo, preferencialmente,
formatos abertos de arquivos para criagdo, armazenamento e disponibilizagdo digital de documentos; e, (v) o
Projeto de Lei n. 169/2009, que dispde sobre a utilizacdo de software livre em computadores utilizados em
estabelecimentos publicos, no ambito da Prefeitura da Cidade de Guarulhos. De igual importancia ¢ o
Decreto n. 5.111, de 19 de julho de 2005, expedido pelo Governador do Estado do Parana, que estabelece
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mas alguns deles sdo especialmente representativos. Abaixo, trés sdo mencionados. O
primeiro ¢ um projeto de lei federal, cuja abrangéncia se estende por todo territorio
nacional. Os outros dois so leis estaduais, ambas originadas do Estado do Rio Grande do
Sul, dentre as quais aquela que foi impugnada por ocasido do ajuizamento da ADI n.

3.059/RS.
1.1.1 Manifesta¢oes normativas no ambito federal

Em 15 de dezembro de 1999, o entdo deputado Walter Pinheiro, do PT/BA,
apresentou a Camara dos Deputados o Projeto de Lei n. 2.269/1999 (PL 2.269). A ementa
do projeto assim dizia: “Dispde sobre a utilizacdo de programas abertos pelos entes de
direito publico e de direito privado sob controle acionario da administragio piblica”.
Trata-se de uma das primeiras ¢ mais importantes proposi¢des legislativas que aborda o

tema software livre no Brasil.

O projeto ¢ constituido de nove artigos. No primeiro deles, sao definidos os sujeitos
da norma e seu mandamento central. Segundo a redagdo original do PL 2.269, sua
aplicagdo deveria incidir sobre “a administracdao publica, em todos os niveis, os Poderes da
Republica, as empresas estatais e de economia mista, ¢ todos os demais organismos
publicos ou privados sob controle da sociedade brasileira”. * Ainda segundo o dispositivo,
todos esses entes ficariam obrigados a “utilizarem preferencialmente, em seus sistemas e
equipamentos de informaética, programas abertos, livres de restri¢ao proprietaria quanto a

~ . ~ . . o~ 4
sua cessao [sic] alteragdo e distribui¢do”.

De acordo com o artigo 2° do PL 2.269, programa aberto ¢ “aquele cuja licenca de

propriedade industrial ou intelectual ndo restrinja sob nenhum aspecto a sua cessao,

diretrizes para o licenciamento de programas de computador de titularidade de entidades da Administragao
Estadual.

2 CAMARA DOS DEPUTADOS. Diario da CAmara dos Deputados. Brasilia: ano LV, n. 65, 11 de abril de
2000, p. 15152.

3 Ibidem, p. 15152.

* Ibidem, p. 15152.
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distribuicio, utilizagdo ou alteragdo de suas caracteristicas originais”. > Além disso, nos
termos do artigo 3°, o programa deveria assegurar aos usuarios acesso irrestrito e gratuito
ao codigo fonte, permitindo sua ampla modifica¢do. A fim de evitar subterfiigios técnicos,
o paragrafo Unico do artigo 3° vedava a introducdo de recursos que impedissem ou

dificultassem o acesso ao codigo fonte. °

Os artigos 4°, 5°, 6° e 7° tratam das licengas de utilizagdo dos programas abertos.
Pelo artigo 4° fica determinado que as licengas devem permitir a modificagdo dos
programas e a criagdo de trabalhos derivados, que poderiam ser distribuidos segundo os
mesmos parametros adotados pelo PL 2.269. O artigo 5° veda a inclusdo de cldusula que
implique em discriminagdo de pessoas ou grupos, enquanto o artigo 6° determina que as
licengas ndo podem ser especificas para um produto, mas devem se estender a todos os
programas extraidos da distribui¢do original. O artigo 7° determina que “as licencas de
programas abertos ou restritos, [sic] nao restringirdo outros programas distribuidos

conjuntamente”. ’

Seguindo o seu curso, o PL 2.269 indica, em seu artigo 8°, a necessidade da
observagdo das disposicdes anteriores nas licitacdes realizadas pelos entes estatais. Ali,
consta a seguinte regra: “Os certames licitatorios que objetivem transacionar programas de
computador com os entes especificados no artigo 1° desta lei, [sic] deverdo
obrigatoriamente ser regidos pelos principios estabelecidos nesta legislagdo”. Por fim,
conforme o artigo 9° do PL 2.269, somente seria permitida a utilizagdo de programas que
ndo atendessem ao disposto na norma nas hipdteses em que os programas abertos

. - . - . .. ~ 8
existentes ndo contemplassem de maneira adequada as solu¢des almejadas pela licitagao.

Na justificativa de seu projeto, o deputado Walter Pinheiro faz referéncia ao Projeto

GNU e ao desenvolvimento do sistema operacional Linux, similar livre do sistema

> CAMARA DOS DEPUTADOS. Disrio da CAmara dos Deputados. Brasilia: ano LV, n. 65, 11 de abril de
2000, p. 15152.

% Ibidem, p. 15152.

7 Ibidem, p. 15152.

¥ Ibidem, p. 15152.
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operacional Unix, que ¢ proprietario. Afirma que se trata de “apenas um exemplo de como
a liberdade de alteracdo, distribuicdo e utilizagdo de programas de computador pode
transformar [...] o perfil do desenvolvimento social e tecnoldgico do mundo”. ° Encerra seu
pronunciamento invocando as diversas causas sociais que necessitam do aporte de recursos
publicos, o que concorreria para a necessidade de evitar (como o fariam as pequenas,
médias e grandes empresas multinacionais) o pagamento de centenas de milhdes de dolares

em licenciamento de programas de computador. '°

Embora a redagdo original do PL 2.269 tenha algumas impropriedades no que diz
respeito a técnica legislativa (e.g., falta de critério na divisdo e ordenagdo de seus
dispositivos, redacdo um tanto quanto confusa em alguns pontos, repeticao de termos e
conceitos, que acabam por embaralhar ideias distintas), essas foram supridas
posteriormente, ao longo de sua tramitacdo na Camara dos Deputados, sobretudo com o
trabalho de revisdo e consolidagdo feito nas Comissdes pelas quais passou, que o

combinaram com elementos advindos dos demais projetos de lei a ele apensados.

Ao todo foram apensados ao PL 2.269 outros seis projetos de lei. O primeiro deles ¢
o Projeto de Lei n. 3.051, de 17 de maio de 2000, de autoria do deputado Wener Wanderer,
do PFL/PR, que “determina a preferéncia a sistemas e programas abertos na aquisicao e
uso de programas de computadores pelos 6rgaos da Administragdo Publica Federal”. O
Projeto de Lei n. 4.275, de 14 de marco de 2001, de autoria do deputado Luiz Bittencourt,
do PMDB/GO, “dispde sobre a adogao de sistemas e programas de computador abertos
pelos 6rgaos da Administragdo Publica Federal”. O Projeto de Lei n. 7.120, de 27 de junho
de 2002, de autoria do deputado Sérgio Miranda, do PCdoB/MG, “determina a adogao,
pelo Poder Publico, de sistemas abertos, na oferta de facilidades e na prestagao de servigos
publicos por meio eletronico”. O Projeto de Lei n. 2.152, de 2 de outubro de 2003, de

autoria do deputado Coronel Alves, do PL/AP, “determina a adogdo de software livre em

? CAMARA DOS DEPUTADOS. Disrio da CAmara dos Deputados. Brasilia: ano LV, n. 65, 11 de abril de
2000, p. 15152-15153.
" Ibidem, p. 15153.
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todos os orgdos e entidades publicas federais”. O Projeto de Lei n. 3.280, de 16 de margo
de 2004, de autoria do deputado Luiz Couto, do PT/PB, “dispde sobre a utilizagdo de
programas de computador nos estabelecimentos de ensino publico dos Estados brasileiros e
do Distrito Federal e da outras providéncias”. Finalmente, o Projeto de Lei n. 3.070, de 25
de margo de 2008, de autoria do deputado Paulo Teixeira, do PT/SP, “dispde que os 6rgaos
e entidades da Administracdo Publica Direta, Autarquica, bem como os 6rgaos autonomos
e empresas sob o controle estatal adotardo, preferencialmente, formatos abertos de

arquivos para criagdo, armazenamento e disponibilizagio digital de documentos”. !

Nos termos do artigo 24, inciso II, do Regimento Interno da Camara dos
Deputados, foi determinado que o PL 2.269 deveria ser submetido a apreciagdo conclusiva
pelas Comissdes Permanentes que tivessem conexdao com a matéria. Nesse sentido, o PL
2.269 foi distribuido a Comissdao de Ciéncia e Tecnologia, Comunicagdo e Informatica
(CCTCI) e a Comissao de Trabalho, de Administracdo e Servigo Publico (CTASP). Ao
final, consoante o disposto no artigo 54 do Regimento Interno, caberd a Comissdo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC) analisar a constitucionalidade e a
juridicidade do PL 2.269. A tramitacao se iniciou pela CCTCI, que recebeu o projeto no dia

11 de fevereiro de 2000. '

Ja na CCTCI, o deputado Baba, do PT/BA, apresentou proposta de emenda ao PL
2.269. Apresentada em 12 de abril de 2000, a Emenda 01/2000 previa a inclusdo de um
paragrafo ao artigo 9° do PL 2.269. O dispositivo buscava determinar que, nos casos em
que ndo fosse possivel adotar programas livres (como previsto no artigo 9°), deveria ser
dada preferéncia a contratacdo de servigos para o desenvolvimento de um software livre

(em detrimento da contrata¢io de programas proprietarios). °

"' Relagio de projetos de lei consultada no site da Camara dos Deputados. Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br >. Acesso em: 13 nov. 2012.
2 Acompanhamento da tramitagdo do PL 2.269 por meio do site da Camara dos Deputados. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br >. Acesso em: 13 nov. 2012.
3 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 2.269-B, de 1999, p. 19. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br >. Acesso em: 13 nov. 2012.
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Ainda na CCTCI, a deputada Luiza Erundina foi designada relatora. Nessa
condi¢do, examinou o PL 2.269 e os demais projetos apensados, vindo a elaborar parecer
que seria posteriormente submetido a Comissdo. Ja no inicio de seu parecer, a deputada
buscou diferenciar dois conceitos fundamentais. Afirmou que o “termo ‘software livre’ se
refere a todo programa de computador cujo usudrio tenha direito a copiar, instalar e
modificar o programa, tendo livre acesso ao seu codigo fonte”. '* O codigo fonte, por sua
vez, seria o ‘“conjunto de instrugdes em linguagem inteligivel de programagao de
computadores, o qual, compilado ou processado, ird gerar o programa objeto, também

. . 14 : 15
chamado de aplicativo, a ser executado no computador do usuario”.

Passando ao seu voto, a relatora identifica trés objetivos na preferéncia pelo
software livre: (i) “aumentar a competitividade da industria nacional de software”, (ii)
“oferecer condigdes de capacitacdo para trabalhadores do setor”, e (iii) “diminuir o gasto
publico com o licenciamento de programas de computador”. '° No entanto, admite que a
adocdo do software livre pode ndo ser a melhor op¢do em determinados casos, “pois as
solucdes existentes podem nao se adequar as necessidades da organizacdo, acarretando em
custos adicionais de adaptacdo, ou, no pior dos casos, comprometer a atuagdo da
Administracdo [...].” " Por isso, destaca a importancia de se dar apenas a preferéncia aos

softwares livres, o que teria sido observado nos projetos de lei analisados.

Mas a relatora vai além da ressalva pela preferéncia. Embora reconheca que “a
politica da preferéncia ¢ a mais acertada do ponto de vista operacional da Administra¢ao”,
afirma que, “sob o ponto de vista da melhor técnica legislativa, [é] preciso delimitar
critérios gerais para sua correta aplicagio”. '® Nesse sentido, aponta a necessidade de
promover alteracdes na Lei n. 8.666/1993 (Lei Geral de Licitagdes e Contratos

Administrativo), prevendo mecanismos que permitam a adequada fundamentacdo da

'* BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 2.269-B, de 1999, p. 20. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br >. Acesso em: 13 nov. 2012.

" Ibidem, p. 20.

' Ibidem, p. 22.

7 Ibidem, p. 22.

'® Ibidem, p. 22.



19

decisdo pela compra (ou pelo licenciamento, pela contratagdo do servigo, etc.), o que
poderia ser feito por meio da comparagdo dos custos totais de aquisicdo com o software
livre e com o software proprietario. Esses custos englobariam, dentre outros elementos, a

aquisicdo, o treinamento, a instalacdo e o suporte. '

Assim, a relatora propde um substitutivo aos projetos de lei encaminhados. Em
outras palavras, a relatora elabora uma nova versao do projeto de lei, consolidando os
diversos apensos e incluindo as disposi¢des que entende pertinentes. Dentre elas duas se
destacam: (i) a obrigatoriedade de “o ente licitante [...] justificar, previamente ao processo
licitatorio, a inexisténcia ou inadequacgdo de solugdes técnicas livres que atendam as suas
necessidades para fundamentar o processo de aquisi¢do de programas proprietarios”; e, (ii)
a obrigatoriedade de o certame licitatério ser conduzido na modalidade “técnica e preco”,

“onde poderdo ser avaliadas as questdes referentes aos custos totais”. 2

Antes de finalizar seu voto, a relatora faz ressalvas em relagdo a dois projetos de lei
apensados e a uma emenda proposta. No que diz respeito ao Projeto de Lei n. 7.120/2002,
a relatora entende que nao guarda pertinéncia com os demais projetos, uma vez que seu
objeto “extrapola o processo de compras governamentais priorizado pelos demais projetos
em exame”, *' razdo pela qual vota no sentido de sua rejeicdo. Quanto ao Projeto de Lei n.
3.070/2008, entende que a adocao de formatos abertos de arquivos corresponderia a
inclusdo de pardmetro tecnolégico muito especifico, o que ndo seria adequado para os fins
do projeto de lei. Em compensacao, prevé essa possibilidade no substitutivo, deixando seu
detalhamento para regulamentacdo pelo Poder Executivo. Por fim, quanto a Emenda
01/2000, entende que a previsdo ultrapassaria os limites da atividade legislativa, entrando

em competéncia exclusiva do Chefe do Poder Executivo (inclusive quanto a iniciativa para

' BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 2.269-B, de 1999, p. 22. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br >. Acesso em: 13 nov. 2012.

 Ibidem, p. 22-23.

! Ibidem, p. 23.
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. . ., nA . . 22
propor projetos de lei), uma vez que envolve juizo de conveniéncia e oportunidade.

O parecer da Deputada Luiza Erundina e o seu Substitutivo ao Projeto de Lei n.
2.269 foram apresentados a CCTCI no dia 2 de junho de 2010. No dia 24 de novembro do
mesmo ano, a Comissao adotou o entendimento manifestado pela relatora, vindo a aprovar
o Projeto de Lei n. 2.269/1999, bem como os Projetos de Lei n. 3.051/2000, 4.275/2001,
2.152/2003, 3.280/2004 e 3.070/2008 apensados, juntamente com seu substitutivo, ¢ a
rejeitar o Projeto de Lei n. 7.120/2002 e a Emenda 01/2000. A aprovagdo nao foi unanime

em razio de manifestagio contraria do Deputado Miro Teixeira, do PDT/RJ. **

Encerrada a analise conclusiva da CCTCI, o PL 2.269 foi encaminhado a CTASP,
que designou como relatora a Deputada Manuela D’Avila, do PCdoB/RS. A relatora da
CTASP corroborou o entendimento manifestado no parecer da Deputada Luiza Erundina e
chancelou as alteracdes introduzidas por meio de seu substitutivo. Uma novidade nesse
segundo parecer diz respeito a uma disposi¢do quanto a acessibilidade. Foi proposta uma
subemenda ao Substitutivo da CCTCI, consubstanciada na inclusdo de um artigo, que
assim dispoe: “Os servigos publicos prestados através de meios eletronicos devem utilizar
padrdes abertos e estar disponiveis a qualquer cidaddo para completo acesso através de
pelo menos um software livre, permitindo que o mesmo nao esteja obrigado a usar

software de um determinado fornecedor”. **

O parecer da Deputada Manuela D’Avila e a sua subemenda ao Substitutivo ao
Projeto de Lei n. 2.269 foram apresentados a CTASP no dia 13 de dezembro de 2011. No
dia seguinte, adotando o parecer da relatora, a Comissdo, por unanimidade, aprovou o
Projeto de Lei n. 2.269/1999 e os Projetos de Lei n. 3.051/2000, 4.275/2001, 2.152/2003,
3.280/2004 e 3.070/2008, a ele apensados, nos termos do Substitutivo da CCTCI, com a

inclusio da subemenda apresentada pela Deputada Manuela D’Avila, e rejeitou o Projeto

* BRASIL. Cimara dos Deputados. Projeto de Lei n. 2.269-B, de 1999, p. 23. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br >. Acesso em: 13 nov. 2012.

2 Ibidem, p. 26.

* Ibidem, p. 30.
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de Lei n. 7.120/2002 e a Emenda 01/2000. %

Concluida a apreciagdo do projeto pela CTASP, o PL 2.269 seguiu para CCJC. L4,
foi recebido no dia 15 de dezembro de 2011. Atualmente, aguarda-se a designagdo de
relator na CCJC para que se dé prosseguimento a sua analise. *° Esse ¢ o Gltimo andamento
do projeto, que, portanto, ainda tem uma longa tramitacao pela frente. Caso a CCJC aprove
o projeto, ele ainda devera ser encaminhado ao Senado antes de ser submetido a sangdo

presidencial.

Em que pese a andlise do PL 2.269 ainda estar pendente, ndo havendo, portanto, lei
federal que regulamente a matéria, hd medidas sendo adotadas no ambito federal quanto ao
tema. Especialmente a partir do primeiro mandato de Luiz Inacio da Silva como Presidente
da Republica, o governo federal vem apoiando e incentivando o uso do software livre pela

Administragao Publica.

Por meio do Decreto de 29 de outubro de 2003, o entdo Presidente instituiu, no
ambito do Comité Executivo do Governo Eletronico, o Comité Técnico de Implementagao
do Software Livre (CISL). O Comité ¢ coordenado pelo Instituto Nacional de Tecnologia
da Informagdo (ITT) da Casa Civil da Presidéncia da Republica. O CISL tem por finalidade
coordenar e articular o planejamento e a implementacao de projetos e acdes sobre software
livre. Desde o ano de sua criagdo, funciona como o 6rgdo responsavel pela sistematizagao
dos esfor¢os do governo federal nessa area, elaborando (e revisando periodicamente)
Planejamentos Estratégicos, em que indica as diretrizes, os objetivos e as acdes prioritarias

para a implementacdo do software livre.

O ITI chegou, inclusive, a encomendar a Fundagdo Gettlio Vargas (FGV) estudo
sobre software livre. O objeto especifico desse estudo era a utilizacdo do software livre na

administracdo publica a luz da legislagdo brasileira. O resultado foi publicado em marco de

» BRASIL. Cimara dos Deputados. Projeto de Lei n. 2.269-B, de 1999, p. 31. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br >. Acesso em: 13 nov. 2012.
6 Acompanhamento da tramitacio do PL 2.269 por meio do site da Camara dos Deputados. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br >. Acesso em: 24 fev. 2012.
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2005, *” tendo sido elaborado por Joaquim Falcio, Tércio Sampaio Ferraz Junior, Juliano

Maranhéo, Carlos Affonso Pereira de Sousa, Eduardo Senna e Ronaldo Lemos.

Outra iniciativa do governo federal sobre o tema foi a criagdo do software publico
brasileiro (SPB). A Instru¢dao Normativa n® 01, de 17 de janeiro de 2011 (IN 01), da
Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informag¢do do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo (SLTI/MP), regulamenta o desenvolvimento, a disponibiliza¢do e o
uso do SPB. Trata-se de norma que regulamenta um tipo especifico de licenciamento livre.
A Instrucdo Normativa adota e menciona expressamente o conceito de software livre do
Projeto GNU. Além disso, determina a utilizagdo da licenca CC-GPL, do Creative
Commons, ¢ da Licenga Publica de Marca, criada pela norma para regulamentar a protegao

da marca do SPB.

De igual relevancia ¢ a Instrucdo Normativa n. 04, de 12 de novembro de 2010 (IN
04), também editada pela SLTI/MP. A IN 04 “dispde sobre o processo de contratacdo de
Solugdes de Tecnologia da Informacdo pelos oOrgdos integrantes do Sistema de
Administragdo dos Recursos de Informacdao e Informatica (SISP) do Poder Executivo
Federal”. Composta por 32 artigos e 3 capitulos, a IN 04 descreve em detalhes como deve
ocorrer o processo de contratacdo de bens e servicos de informatica. Ha, inclusive,

dispositivo que menciona a possibilidade de contratacdo de software livre.

Ainda na fase de planejamento da contratacdo, a IN 04 prevé a obrigacdo de o ente
licitante identificar as diferentes solu¢des que possam atender os requisitos técnicos dos
servigos e/ou produtos de que necessita. Nessa etapa, deve a area técnica do 6rgdo analisar,
dentre outras, as solucgdes ja existentes no Portal do Software Livre Brasileiro (artigo 11,
inciso II, alinea “b”) e as alternativas do mercado, “inclusive a existéncia de software livre

ou software publico” (artigo 11, inciso 11, alinea “c”).

2T FALCAO, Joaquim (et alli). Estudo sobre o software livre: comissionado pelo Instituto Nacional de
Tecnologia da Informacdo (ITI). Disponivel em: <http://www.softwarelivre.gov.br>. Acesso em: 23 fev.
2012.
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E de se notar, nesse ponto, certa semelhanca entre o disposto na IN 04 ¢ o contetido
do Substitutivo ao Projeto de Lei n. 2.269/1999, na medida em que este ultimo exige que a
contratacdo de software proprietario deva ser precedida de justificativa adequada, o que
necessariamente passa pela analise dos softwares livres existentes no mercado. Vé-se que,
mesmo com a falta de lei (em sentido estrito) sobre o tema, o governo federal ja vem

adotando medidas concretas voltadas ao uso do software livre.
1.1.2A Lein®11.871/2002 do RS

Visto como o tema software livre tem sido abordado no ambito federal, passa-se a
analisar a lei gatcha impugnada pela ADI n. 3.059/RS. Constituindo parte inseparavel da
ADI, seu exame ¢ essencial para o deslinde deste trabalho. Um aspecto importante da
criacdo da lei tem a ver com a sua origem. Logo se deve registrar que, assim como o
projeto de lei federal examinado acima, a iniciativa da elaboracdo da norma ora em

comento partiu de um parlamentar (deputado estadual, nesse caso).

Assim, em 18 de fevereiro de 2002 o deputado Elvino Bohn Gass apresentou a
Assembleia Legislativa do Rio Grande do Sul o Projeto de Lei n® 06/2002 (PL 06).
Segundo sua ementa, o projeto dispde sobre a utilizagdo de programas de computador
naquele Estado. O primeiro dos seis artigos que o compdem sintetiza o objeto da norma.
De acordo com esse dispositivo, fica determinado que a administragcdo publica do Estado
do Rio Grande do Sul devera utilizar “preferencialmente em seus sistemas e equipamentos
de informatica programas abertos, livres de restricdes proprietarias quanto a sua cessao,

alteragdo e distribui¢do.” **

A conceituacdo do termo “programa aberto” ficou para o paragrafo primeiro desse
artigo. L4, consta a seguinte defini¢do: “Entende-se por programa aberto aquele cuja
licenca de propriedade industrial ou intelectual nao restrinja sob nenhum aspecto a sua

cessdo, distribuicdo, utilizacdo ou alteracdo de suas caracteristicas originais, assegurando

2 BRASIL. Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul. Projeto de Lei n° 06/2002, p. 2.
Disponivel em: < http://www.al.rs.gov.br>. Acesso em: 23 out. 2011.
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ao usuario acesso irrestrito e sem custos adicionais ao seu cddigo fonte, permitindo a

alteragdo parcial ou total do programa para seu aperfeicoamento ou adequacao”.

Nesse ponto, ¢ indiscutivel a superioridade técnica do PL 06 em frente a redagdo
original do PL 2.269. Mesmo em relagdo ao Substitutivo apresentado pela Deputada Luiza
Erundina (que ja havia sanado as principais deficiéncias conceituais), o PL 06 se mostra
mais acurado. Isso porque tem o cuidado de vincular as liberdades do usuario ao contrato
de licenca. Nem tao feliz, porém, ¢ a preferéncia pelo termo “aberto” em detrimento do
termo “livre”, uma vez que o primeiro estd mais diretamente relacionado ao acesso ao
codigo fonte, enquanto o segundo estd ligado as liberdades proporcionadas pelo

licenciamento.

O Projeto de Lei n. 06/2002 também inclui dispositivo que cuida do acesso ao
codigo fonte. No paragrafo segundo do artigo primeiro, hd vedacdo do uso de artificios
para dificultar o acesso ao cddigo fonte do software, que ¢, segundo a norma, “o recurso

preferencial utilizado pelo programador para modificar o programa”.

O terceiro e ultimo paragrafo do artigo primeiro trata de hipotese de aquisi¢cdo de
software proprietario. Nao ¢ propriamente de aquisi¢do de software proprietario que se diz,
mas do licenciamento do software. Seja como for, o dispositivo determina que, nesse caso,
deve se dar preferéncia aos programas de computador “que operem em ambiente
multiplataforma, permitindo sua execu¢do sem restricdes em sistemas operacionais

baseados em software livre”.

Melhor teria ficado o texto se inserido no artigo terceiro, que ¢ dedicado a
descrever os casos em que se admite a contratagdo e utilizacdo de softwares com restrigdes
proprietarias. Sdo duas as hipoteses previstas: (i) “quando o software analisado atender a
contento o objetivo licitado ou contratado, com reconhecidas vantagens sobre os demais
softwares concorrentes, caracterizando um melhor investimento para o setor publico”, e,

(1) “quando a utilizagdo de programa livre e/ou com codigo fonte aberto causar
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incompatibilidade operacional com outros programas utilizados pela administra¢ao”.

O artigo segundo ¢ voltado a indicar algumas regras dirigidas as licengas dos
softwares livres. Em seu caput, esta prevista a obrigacdo de que conste expressamente nas
licengas a permissao para modificagdes, trabalhos derivados e sua distribui¢do nos mesmos
termos da licenca do programa original. No paragrafo unico deste artigo, ficou vedada a
utilizagdo de programas cujas licencas: (i) “impliquem em qualquer forma de
discriminacao a pessoas ou grupos”, (ii) “sejam especificas para determinado produto [...]
impossibilitando que programas derivados deste tenham a mesma garantia de utilizagao,

alteracdo e distribui¢ao”, e (iii) “restrinjam outros programas distribuidos conjuntamente”.

O artigo quarto do PL 06 abre espago para o poder regulamentar do Estado. O
dispositivo outorga ao Estado do Rio Grande do Sul o dever de regulamentar “as
condig¢des, prazos e formas em que se fara a transicao, se necessaria, dos atuais sistemas e
programas de computador para aqueles previstos no art. 1°, quando significar redugao de
custos a curto e médio prazo, e orientara as licitacdes e contratacdes [...]”. O paragrafo
unico ressalta, no entanto, que a falta de regulamentacao pelo Estado ndo prejudicard a
aplicacdo da norma, na medida em que mesmo na auséncia do competente decreto as

licitagdes e contratacdes de softwares poderiam ser realizadas nos termos do PL 06.

Na justificativa de seu projeto de lei, o Deputado Elvino Bohn Gass também se
refere ao projeto GNU e o apresenta como o marco do movimento do software livre, cujo
objetivo seria permitir o livre compartilhamento e alteragdo de programas de computador.
Da mesma forma, menciona o sistema operacional Linux como um exemplo de software
livre de sucesso. Cita diversas sociedades empresarias e entidades governamentais que
utilizam esse sistema (tais como Mercedes Benz, General Motors, Boeing, Sony

Eletronics, NASA, Marinha dos EUA) e aponta trés motivos para essa escolha.

O primeiro deles seria “a liberdade para criar solugdes proprias que muitas vezes
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ficam comprometidas pela dependéncia e atrelamento a padrdes fechados de softwares”. »

O segundo motivo diria respeito a “seguranga de seus sistemas de informag¢ao na producao,
organizagdo, gerenciamento e distribuigio de informagdes”. ** Por fim, o terceiro motivo,
que, para o deputado, parece ser o mais importante ¢ “a dréastica reducio de custos”. *'Ao
encerrar seu pronunciamento, o deputado chama a atencao para o fato de que a Unido e o
Estado do Rio Grande do Sul vém gastando dezenas de milhdes de reais com a aquisi¢do
de software. Seria necessario otimizar a utilizacdo de recursos publicos nessa area, haja

vista o grande nimero de (outras) demandas sociais que o Estado deve atender.

Diferentemente do que ocorrera com o PL 2.269, o PL 06 ndo foi submetido a
apreciacao conclusiva de comissao tematica. Ao contrario, foi diretamente encaminhado a
Comissao de Constituicdo e Justica da Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do
Sul, para que se fizesse analise quanto a sua constitucionalidade e juridicidade. No entanto,
foi requerida e deferida a inclusao do projeto na ordem do dia, com fundamento no artigo
63 da Constituicdo Estadual, de modo que o PL 06 sequer chegou a ser apreciado por

aquela Comissao.

Antes que o projeto de lei pudesse ser votado, o deputado Adilson Troca apresentou
emenda. Pretendia com isso acrescentar outro pardgrafo ao artigo primeiro do PL 06. Sua
redacdo indicava que a implantacao da preferéncia pelo software livre deveria ser “feita de
forma paulatina, baseada em estudos técnicos e de forma a ndo gerar perda de qualidade

nos servicos prestados pelo Estado.” *

O deputado justificou tal medida pela preocupacdo com a transi¢do que se
estabeleceria entre o momento de publicagio da norma e o momento em que a
implementagdo do software livre fosse completada. Nesse sentido, manifestou

entendimento no sentido de que “o uso e disseminacdo dos programas livres e abertos

* BRASIL. Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul. Projeto de Lei n° 06/2002, p. 4.
Disponivel em: < http://www.al.rs.gov.br>. Acesso em: 23 out. 2011.

* Ibidem, p. 4.

3! Ibidem, p. 4.

32 Ibidem, p. 14.



27

[seria] um ideal que deve ser alcangado sem causar graves impactos no funcionamento dos

servicos do Estado e acompanhando a evolucio de qualidade dos mesmos.” **

Com a emenda apresentada pelo deputado Adilson Troca, o PL 06 seguiu para o
Plenario da Assembleia Legislativa, no dia 4 de dezembro de 2002. Posto em discussao e
votacao no Plenario, ndo houve manifestacao de nenhum dos deputados presentes na Casa.
Foi votada primeiramente a emenda ao projeto. Com trinta e seis votos a favor e nenhum

contra, a emenda foi aprovada por unanimidade.

Dado prosseguimento a votacdo, os deputados gauchos também aprovaram o
projeto de lei. Dessa vez, ndo por unanimidade. Foram registrados vinte e quatro votos
favoraveis e nove contrarios. Assim, sem dificuldades e sem suscitar debates entre os
parlamentares, o PL 06 foi aprovado. Pouco depois, no dia 19 de dezembro de 2002, o
entdo Governador do Estado, Olivio Dutra, do PT/RS, sancionou o projeto, dando origem a

Lei n® 11.871/2002, que posteriormente seria contestada por meio da ADI n. 3.059/RS.

1.1.3 4 Lein®14.009/2012 do RS

Tendo em vista o escopo deste trabalho, a analise das proposicdes legislativas a
respeito do software livre poderia ter sido encerrada na secdo anterior, com a Lei n.
11.871/2002. No entanto, o exame de outra lei gaticha, que também trata do tema, traz
importantes subsidios para parte da discussao que se pretende travar. Como se vera adiante,
o STF concedeu medida cautelar na ADI n. 3.059/RS para suspender os efeitos (a
aplica¢dao) da Lei n. 11.871/2002. Contudo, isso ndo foi suficiente para impedir que o

Estado do Rio Grande do Sul promulgasse outra lei sobre software livre.

Do mesmo modo como ocorre com a Lei n. 11.871/2002, a Lei n. 14.009/2012
partiu da iniciativa de deputado que compunha a Assembleia Legislativa do Estado do Rio

Grande do Sul. O Projeto de Lei n. 115 (PL 115), de autoria do deputado Miki Breier, foi

33 BRASIL. Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul. Projeto de Lei n° 06/2002, p. 14.
Disponivel em: < http://www.al.rs.gov.br>. Acesso em: 23 out. 2011.
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autuado no dia 28 de margo de 2011. O PL 115 nao trata de software livre da mesma forma

que o PL 06. Ao contrario, o PL 115 trata de um tipo especifico de programa livre.

O artigo primeiro do PL 115 estabelece que os 6rgaos da Administragcao Publica do
Estado do Rio Grande do Sul devem adotar, preferencialmente, “formatos abertos de
arquivos para criagdo, armazenamento e disponibilizacdo digital de documentos”. O artigo
segundo busca definir em que consistem esses formatos abertos, estipulando que seriam
aqueles que: (i) “possibilitam a interoperabilidade entre diversos aplicativos e plataformas,
internas e externas”; (ii) “permitem aplicagdo sem quaisquer restrigdes ou pagamento de
royalties”; e, (iil) “podem ser implementados plena e independentemente por multiplos
fornecedores de programas de computador, em multiplas plataformas, sem quaisquer 6nus
relativos & propriedade intelectual para a necessaria tecnologia”. ** Um ultimo dispositivo
conclui a norma. Segundo o artigo terceiro do PL 115, os entes que se submetem a
aplicacdo dessa lei devem “estar aptos ao recebimento, publicagdo, visualizacdo e

preservacdo de documentos digitais em formato aberto, de acordo com a norma ISO/IEC

26.300 (Open Document format — ODF)”. *

Na justificativa do projeto, o deputado Miki Breier afirma que a utilizacdo de um
padrao na criacao e na distribui¢do de documentos publicos “é um requisito para que o
Software Livre seja realmente livre na sua totalidade”. *® O deputado acredita que a
padronizagdo ird provocar avangos significativos na utilizacdo de softwares livres e que,
também, concorrera para a economia de recursos publicos. Menciona iniciativas similares
nos Estados do Parana e do Rio de Janeiro e solicita apoio de seus pares. >’ Ao texto
original, veio proposta de emenda oferecida pelo deputado Valdeci Oliveira, que, no

entanto, buscou tao somente aprimorar o texto da ementa e do artigo primeiro.

Encaminhado para a Comissao de Constituicao e Justica, o deputado Marlon Santos

** BRASIL. Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul. Projeto de Lei n° 115/2011, p. 1.
Disponivel em: < http://www.al.rs.gov.br>. Acesso em: 10 out. 2012.

3 Ibidem, p. 1.

3 Ibidem, p. 1.

37 Ibidem, p. 1.
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foi designado relator. Sua conclusdo foi no sentido de que o PL 115 ndo dispunha de
qualquer vicio de inconstitucionalidade ou ilegalidade. Afirmou que o projeto ndo viola as
iniciativas privativas do Poder Executivo estadual. Entendeu o relator que a proposta
estabelece “uma preferéncia pela utilizagdo de ferramentas tecnologicas [...] que permitam
ao Estado, considerado como um todo, economizar recursos € democratizar 0 acesso a
tecnologia”, e que tal medida seria de atribui¢do da Assembleia Legislativa gaicha, nos
termos do artigo 24, incisos II e IX, da Constitui¢do da Reptblica de 1988. 38 Lembrou,
ainda, medida idéntica aprovada por meio da Resolucdo de Mesa n. 1.026/2011, que

instituiu o uso preferencial de formatos abertos no ambito daquela casa legislativa.

No dia 22 de novembro de 2011, o parecer do deputado Marlon Santos foi aprovado
por unanimidade pela Comissdo de Constitui¢do e Justica. Em seguida, no dia 22 de maio
de 2012, o PL 115 foi aprovado pelo Plenario da Assembleia Legislativa do Estado do Rio
Grande do Sul. Mais tarde, o documento seguiu para a sangao do Governador, que assim o

fez no dia 13 de junho de 2012, promulgando a Lei n. 14.009/2012.

A iniciativa do Estado do Rio Grande do Sul ndo ¢ isolada. Além do Estado do Rio
de Janeiro, que adotou a medida por meio da Lei n. 5.978, de 24 de maio de 2011, o
governo federal vem a algum tempo incentivando a utilizagdo de um padrao aberto para
armazenamento de documentos, o ODF. A sigla vem da expressdo Open Document
Format, que significa Documento de Formato Aberto, e ¢ desenvolvido pela Organization
for the Advancement of Structured Information Standards (OASIS), uma organizagdo
internacional, sem fins lucrativos, formada por entidades publicas e privadas de cerca de

cem paises, incluindo multinacionais como Microsoft ¢ IBM. *°

Para alcangar esse objetivo, o governo federal elaborou o Protocolo de Brasilia. Por
meio desse documento, Orgdos e entidades da iniciativa publica e privada assumem

formalmente o compromisso de utilizar o padrao ODF. A migracdo nao € necessariamente

¥ BRASIL. Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul. Comissdo de Constituicao e Justica.
Parecer da Comissdo n. 128, p. 1. Disponivel em: < http://www.al.rs.gov.br>. Acesso em: 10 out. 2012.
39 Cf. site da Oasis. Disponivel em: <http://www.oasis-open.org>. Acesso em: 07 dez. 2012.
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feita de maneira imediata, mas o compromisso exige que aquele que adere ao Protocolo
desenvolva um planejamento para alcangar metas previamente delimitadas e o submeta ao
CISL, no prazo de sessenta dias apos sua inscri¢do. Ja aderiram a esse Protocolo a Caixa
Economica Federal, o Banco do Brasil, o Serpro, os Correios, a Dataprev, o INPI, a
Petrobras, a Itaipu Binacional, a Sun Microsystems, a Red Hat Brasil, dentre diversos

outros. *°
1.2 O software livre contextualizado

A descricdo feita na sec¢do anterior permite observar os diversos elementos,
fundamentos e objetivos que orientam a preferéncia pelo software livre na Administragdo
Publica. Dentre as possibilidades que a analise desse material tem a oferecer, destaca-se
uma. E possivel identificar essa preferéncia como uma politica publica. Pretende-se, a
seguir, demonstrar o que isso significa e por que essa maneira de encara-la ¢ viavel. Além

disso, sdo feitas algumas consideragdes a respeito de sua judicializagao.
1.2.1 A preferéncia como politica publica

Nao ¢ tarefa simples definir o que vem a ser politica publica. De acordo com a
literatura especializada, “o termo politica publica ¢ utilizado com significados algo
distintos, com uma abrangéncia maior ou menor: ora indica um campo de atividade, ora
um proposito politico bem concreto, ou um programa de a¢ao ou os resultados obtidos por
um programa”. *' A bem da verdade, a tarefa se mostra ainda mais ardua para aqueles que
se aventuram no tema sem formacgdo especifica. E que a politica publica enquanto

disciplina auténoma se insere no 4mbito da ciéncia politica, ** muito embora seja afeta a

% Cf. site sobre software livre no governo federal. Disponivel em: <http://www.softwarelivre.gov.br>.
Acesso em: 07 dez. 2012.

I SCHMIDT, Jodo Pedro. Para entender as politicas publicas: aspectos conceituais ¢ metodologicos. In
REIS, Jodo Renato dos; LEAL, Rogério Gesta (org.). Direitos sociais e politicas publicas: desafios
contemporaneos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2008, p. 2311.

* Celina Souza aponta como “pais fundadores” da disciplina: Harold Dwight Lasswell, autor de “Politics:
Who Gets What, When, How”, Herbert Alexander Simon, autor de “Administrative behavior: a study of
decision-making processes in administrative organization”, Charles Edward Lindblom, autor de “The
Science of ‘Muddling Through™ e David Easton, autor de “A framework for political analysis” (SOUZA,
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outras areas.

Seja como for, a disciplina e seu objeto sdo absolutamente relevantes do ponto de
vista juridico. Assim, mesmo diante das limitagdes que a formacao eminentemente juridica
oferece, ¢ relevante apreciar e discutir o tema. Como serd enfatizado mais a frente, ¢
comum no campo juridico associar as politicas publicas a efetivacao de direitos sociais.
Veja-se, a titulo exemplificativo, um conceito fornecido pela doutrina: “Constituem
politicas publicas todos os atos legislativos e administrativos necessarios a satisfagao

espontanea dos direitos fundamentais sociais”. +*

Essa afirmacdo ndo deixa de ser correta, mas reflete apenas uma das facetas da
politica publica, sendo, pois, insuficiente. Dessa forma, ¢ imprescindivel examinar outros
conceitos. Uma das defini¢gdes mais difundidas na area juridica entende as politicas
publicas como sendo “programas de agdo governamental visando a coordenar os meios a
disposi¢do do Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos socialmente

relevantes e politicamente determinados”. **

Em outro conceito, por sua vez, assevera-se que a politica publica ¢ “o campo do
conhecimento que busca, a0 mesmo tempo, ‘colocar o governo em a¢do’ e/ou analisar essa
~ - ~ o 45
acdo [...] e, quando necessario, propor mudangas no rumo ou curso dessas a¢des”. = O
raciocinio prossegue no sentido de que “a formulacao de politicas publicas constitui-se no

estagio em que os governos democraticos traduzem seus propositos e plataformas eleitorais

Celina. Politicas publicas: uma revisdo da literatura. In Sociologias, Porto Alegre: n. 16, jul./dez. 2006, p.
23). Sobre o enquadramento da disciplina no campo da ciéncia politica, conferir também: BUCCI, Maria
Paula Dallari. Buscando um conceito de politicas publicas para a concretizagdo dos direitos humanos. In
BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). Direitos humanos e politicas publicas. Sdo Paulo: Polis, 2001; FREY,
Klaus. Politicas publicas: um debate conceitual e reflexdes referentes a pratica de politicas publicas no Brasil.
In Planejamento e Politicas Publicas, Brasilia: Ipea, n. 21, jun. 2000, p. 211-259; e, LIMA, Waner
Gongalves. Politica publica: discussdo de conceitos. In Interface, Porto Nacional: UFT, n. 05, out. 2012, p.
49-54.

* CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 147.

* BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas piiblicas. Sio Paulo: Saraiva, 2006, p.
241.

* SOUZA, Celina. Op. Cit., p. 26.
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em programas e a¢des que produzirdo resultados ou mudangas no mundo real”.

Vé-se, portanto, que com suas peculiaridades os conceitos apresentados acima se
desenvolvem em sentido similar. Isso porque destacam a atuagdo estatal concreta como
sendo o elemento que conforma a politica publica. E a agdo estatal, o fazer governamental
que permitiria a identificagdo de uma politica publica. Uma segunda vertente segue

caminho diverso, dando énfase a criacdo ou a formagao da politica publica.

Segundo essa vertente, a politica publica ¢ “um fluxo de decisdes publicas,
orientado a manter o equilibrio social ou a introduzir desequilibrios destinados a modificar
essa realidade.” *’ As decisdes que a compde seriam “condicionadas pelo préprio fluxo e
pelas rea¢des e modificagdes que elas provocam no tecido social, bem como pelos valores,

1. .~ . .~ 48
idéias e visdes dos que adotam ou influem na decisdo.”

Mas nao € apenas o conceito que orienta uma pesquisa. Ha “diversas formas de
estudar uma politica, que dependem do ponto de vista em que se situa o analista.” ** Neste
momento, investiga-se a politica puiblica como um processo. Sob essa perspectiva, a
politica ptblica é entendida a partir das etapas pelas quais se desenvolve. E certo que nio
existe uma definicdo precisa de cada uma dessas etapas. Ha, por exemplo, quem
identifique quatro delas: formulagdo, implementagdo, verificacdo e avaliacao. > Outros
apresentam uma subdivisdo mais sofisticada, fazendo referéncia a uma tipologia que “vé a
politica publica como um ciclo deliberativo [...] constituido dos seguintes estagios:

defini¢do da agenda, identificacdo de alternativas, avaliagdo das opg¢des, selecao das

% SOUZA, Celina. Politicas publicas: uma revisio da literatura. In Sociologias, Porto Alegre: n. 16, jul./dez.
2006, p. 26.

*7 SARAVIA, Enrique. Introdugdo a teoria da politica publica. In SARAVIA, Enrique; FERRAREZI,
Elisabete (org.). Politicas publicas. Brasilia: ENAP, 2006, v. 1, p. 28.

** Ibidem, p. 28.

* Ibidem, p. 31.

% HEIDEMANN, Francisco G. Do sonho do progresso as politicas de desenvolvimento. In HEIDEMANN,
Francisco G.; SALM, José Francisco (org.). Politicas piiblicas e desenvolvimento: bases epistemologicas e
modelos de andlise. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2009, p. 34.



33

opgdes, implementagio e avaliagdo.” :

Prossegue-se a andlise da politica publica no momento de sua formulagao ou da
selecdo das opgdes. Para uma delimitagdo mais acurada, ¢ necessaria maior especificagcdo
da etapa de formulagdo no caso da América Latina, distinguindo-se a etapa de elaboracao
da etapa de formulagdo propriamente dita. Nesse sentido, a “primeira ¢ a preparacao da
decisdo politica; a segunda, a decisdo politica, ou a decisdo tomada por um politico ou pelo

Congresso, ¢ sua formalizacdo por meio de uma norma juridica.” >

Indiscutivelmente, a Lei n. 11.871/2002 se encaixa na etapa de formulacdo
propriamente dita, por se tratar de uma decisdo politica tomada pela Assembleia
Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul. Portanto, essa constatacao ja seria suficiente
para demonstrar que a preferéncia pelo software livre pode, de fato, ser entendida como
uma parte integrante de uma politica publica, ainda que considerada apenas uma de suas
etapas. No entanto, isso diz muito pouco sobre a politica publica em si. Uma andlise

compreensiva depende da identificagdo de elementos mais concretos.

Por isso, volta-se a examinar os elementos identificados nos conceitos acima
apresentados. Como visto, a primeira vertente destaca os programas governamentais. Esses
programas nada mais sdo do que os instrumentos que veiculam a politica publica,
descrevendo projetos, detalhando acdes a serem tomadas por determinados 6rgdos ou
entidades, bem como discriminando objetivos e metas a serem alcangados. Nao faltam
exemplos de programas governamentais desse tipo. Lembre-se, nesse sentido, do Programa
Fome Zero, do Programa Bolsa Familia, do Programa Segundo Tempo e do Programa de

Aceleragao do Crescimento (PAC).

Existem, inclusive, programas governamentais voltados ao uso e disseminagdo do

! SOUZA, Celina. Estado da arte da pesquisa em politicas publicas. In HOCHMAN, Gilberto; ARRETCHE,
Marta; MARQUES, Eduardo (org.). Politicas publicas no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2007, p.
74.

2 SARAVIA, Enrique. Introdugdo a teoria da politica publica. In SARAVIA, Enrique; FERRAREZI,
Elisabete (org.). Politicas publicas. Brasilia: ENAP, 2006, v. 1, p. 32.
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software livre. O CISL (mencionado no final do tépico destinado a descri¢ao do PL 2.269)
¢ o comité responsavel por coordenar e articular o planejamento e a implementacao de
projetos e acdes sobre software livre no ambito do governo federal. Exercendo essa
atribui¢ao, o CISL formula “Planejamentos Estratégicos para Implementacao de Software
Livre” e os revisa periodicamente. O ultimo deles foi divulgado em dezembro de 2009,
para ter aplicagdo no ano seguinte. Demonstrando os elementos basicos de um programa
governamental, o Planejamento Estratégico de 2010 prevé diversas diretrizes, objetivos e

acdes especificamente elaboradas para promover a implementagdo do software livre.

Por se tratar de lei em sentido estrito, a Lei n. 11.871/2002 ndo possui as mesmas
caracteristicas desse tipo de politica ptublica. Enquanto a lei gatcha ¢ pautada para gerar
efeitos gerais e abstratos, os programas governamentais sdo voltados a aplicacdo concreta,
na medida em que buscam gerar resultados especificos e previamente antecipados. Sob
essa perspectiva, portanto, ndo ha como enquadrar a Lei n. 11.871/2002 como politica

publica. Mas essa ndo ¢ a inica forma de produ¢do de uma politica publica.

A segunda vertente trata da politica publica sob outra 6tica. Chama atengao para sua
formagdo, ao invés de sua aplicacdo. Para ela, a politica publica ¢ um fluxo de decisdes
publicas. >* A lei gatcha se insere nesse conceito. Por meio dessa lei, o Poder Legislativo
do Estado do Rio Grande do Sul decidiu que, quando utilizasse programas de computador,

a Administracao local deveria dar preferéncia ao software livre.

Seguindo a linha de raciocinio dos argumentos desenvolvidos por essa vertente, ¢
possivel afirmar que essa decisdo ¢ condicionada pelas reacdes e modificacdes que a
medida viria a produzir no tecido social gaticho. A modificacdo que declaradamente busca
alcancar ¢ a redugao dos gastos publicos. Na justificativa do projeto que deu origem a lei, o
deputado Elvino Bohn Gass destacou a potencial diminui¢do dos custos com a contratagao

de softwares como um dos principais objetivos da norma. Mas ndo € apenas enquanto meio

3 SARAVIA, Enrique. Introdugdo a teoria da politica publica. In SARAVIA, Enrique; FERRAREZI,
Elisabete (org.). Politicas publicas. Brasilia: ENAP, 2006, v. 1, p. 28.
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de barateamento que o software livre ¢ normalmente explorado. Outra de suas facetas tem

a ver com a noc¢ao de desenvolvimento da industria nacional.

Essa perspectiva ¢ abordada por alguns dos participantes da ADI n. 3.059/RS (como
se vera no capitulo seguinte) e foi igualmente explicitada na analise do PL 2.269 feita pela
CCTCI. Por franquear o acesso ao codigo fonte, o licenciamento livre implica em
verdadeira transferéncia de tecnologia. Como tal, permite o desenvolvimento de diversas
habilidades, que podem ser utilizadas na produgao de softwares ou na prestacao de servicos
correlatos. Nesse sentido, a preferéncia pelo software livre também poderia ser vista como

uma politica publica de fomento da industria nacional.
1.2.2 A judicializagdo da politica publica

Entendida a preferéncia pelo software livre enquanto politica publica, cumpre agora
tratar de sua judicializagdo. Nesse ponto, cabe uma observagdo. Quando se fala em
judicializagao da politica publica no campo juridico, geralmente o enfoque dado tem a ver
com a efetivacdo de direitos. A judicializagdo funcionaria como um meio, um instrumento
ou um recurso a disposicdo daqueles que se sentem prejudicados, que provocam o Poder
Judiciario a enfrentar o tema da concretizagdo de seus direitos fundamentais. Enuncia-se,
por exemplo, que “quando a Constitui¢do menciona um direito/dever fundamental, este ¢
judicializavel”. >* Na mesma linha, sustenta-se que a “Constituiio Federal de 1988 ndo
deixa duvida em relacdo a justicialidade dos direitos fundamentais tendo em vista a

eficacia dos direitos fundamentais sociais”. >

Evidentemente, a judicializagdo surge enquanto op¢ao apenas quando ha algum tipo
de transgressdo a norma constitucional. Referindo-se especificamente aos direitos sociais,
identifica-se duas formas de violagdo de direitos fundamentais. Em primeiro lugar, estaria a

“omissao completa do Estado na satisfacdo espontinea dos direitos constitucionais

> Cf. ZANETI JUNIOR, Hermes. A teoria da separagdo dos Poderes e o Estado Democratico Constitucional.
In Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte: Editora Férum n. 70, abr./jun., 2010, p. 52.

> SOARES, Hector Cury. Politicas publicas e controle judicial: o papel da decisdo judicial. In Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia: v. 2, n. 1, jan./jun., 2012, p. 20.
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subjetivos previstos no art. 6° da Constituicdo Federal”. *> Em segundo lugar, esses direitos
seriam desrespeitados pelo “comportamento, comissivo ou omissivo, do Estado, que
permite a ocorréncia de desigualdade social na fruicdo dos servigos criados para a

satisfacao espontanea dos bens da vida referidos no art. 6° da Constituigdo Federal”. 37

No entanto, a intervencao judicial nessa seara suscita questionamentos, sobretudo
no que diz respeito a observancia do principio da separagdo dos Poderes. E que a
efetivacdo dos direitos fundamentais depende ora da atuagdo regulamentar do Poder
Legislativo, ora da atuagdo concreta do Poder Executivo. Por isso, discute-se se o Poder
Judicidrio possuiria de fato legitimidade para determinar o cumprimento desses direitos.
Isso porque seus integrantes ‘“ndo foram eleitos, estando despidos da legitimidade que
apenas poderia ser conferida pelo sufrdgio popular”.  Além disso, outro fator
problemadtico seria o custo das intervencdes judiciais, uma vez que as decisdes do Poder
Judiciario em matéria de concretizagao de direitos implicam em destinacdo especifica de

recursos publicos para despesas ndo contempladas pelo administrador publico. >

De qualquer forma, o principio da separagdo dos Poderes nao tem sido suficiente
para evitar o ativismo judicial. H4 quem entenda que com a transi¢@o entre o Estado liberal
e o Estado social, “ao dever de abstencdo do Estado substitui-se seu dever a um dare,
facere, praestare, por intermédio de uma atuacao positiva, que realmente permita a fruigcdo
dos direitos de liberdade da primeira geracdo, assim como dos novos direitos”. ® Essa
modificagdo atingiria o Judiciario. Nesse sentido, a “Constitui¢do brasileira [preveria] um
modelo de Estado, Constitui¢do e democracia ativista e compartilhado, no qual o Poder
Judiciario contemporaneo [...] [funcionaria] como o responsavel pela judicial review

através de uma justica de autoridade coordenada (paritaria) para a implementagdo de

°* CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas piblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 155.

°7 Ibidem, p. 155.

58 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficicia dos direitos fundamentais sociais. In Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 54, 2006 p. 35.

** SOARES, Hector Cury. Politicas publicas e controle judicial: o papel da decisio judicial. In Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia: v. 2, n. 1, jan./jun., 2012, p. 20.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario. In Revista do Curso
de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito: v. 7, n. 7, 2010, p. 10-11.



37

politicas publicas definidas pelos direitos fundamentais”. ®'

Mas ndo ¢ exatamente enquanto efetivacdo de um direito social que a Lei n.
11.871/2002 ¢ discutida. Nao se trata propriamente de um direito reconhecido
constitucionalmente que tem sua aplicacdo ou concretizagdo questionada. Na verdade, a
discussao acerca da politica publica veiculada pela lei gaucha ¢ feita de maneira distinta.
Com base no conceito de politica publica proposto pela segunda vertente, formula-se uma

hipotese.

Como repetido algumas vezes, essa vertente entende que a politica ptblica ¢ um
fluxo de decisdes. Tratando dessas decisdes ela afirma que ¢ “possivel considera-las como
estratégias que apontam para diversos fins, todos eles, de alguma forma, desejados pelos

. .. o, . 62
diversos grupos que participam do processo decisorio.”

Diante disso, ¢ razoavel supor
que em alguns casos nem todos os grupos envolvidos na tomada de decisdo tenham seus
interesses devidamente atendidos, na medida em que dentre as diversas opgdes dispostas

no fluxo de decisdes somente uma prevalecera (ainda que seja a sintese de varias outras).

Ocorre que, a partir do momento em que a decisao politica ¢ formalizada em norma
juridica, abre-se espago para discutir a politica publica em termos juridicos e, em alguns
casos, no ambito do proprio Poder Judiciario. Foi exatamente o que ocorreu no caso da
preferéncia pelo software livre estabelecida na Lei n. 11.871/2002, impugnada por meio de

acao direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo entao PFL.

Entretanto, afirmar que a propositura da ADI funciona como recurso estratégico dos
“perdedores” no debate legislativo ¢ mero exercicio especulativo. Nao se pretende insistir
nessa hipdtese. Independentemente das razdes que levem a judicializagdo do caso,
acredita-se que a atuagcdo do Poder Judiciario deve observar alguns parametros, alguns

limites, especialmente em situagdes como as delineadas na agdo ora em exame, em que se

6! Cf. ZANETI JUNIOR, Hermes. A teoria da separagdo dos Poderes e o Estado Democratico Constitucional.
In Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte: Editora Férum n. 70, abr./jun., 2010, p. 50-51.
2 SARAVIA, Enrique. Introdugdo a teoria da politica publica. In SARAVIA, Enrique; FERRAREZI,
Elisabete (org.). Politicas publicas. Brasilia: ENAP, 2006, v. 1, p. 28-29.
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pleiteia a declaragdo de inconstitucionalidade de lei que ¢ resultado de uma escolha

politica.
1.3 Limites da atuacao judicial

Para fundamentar a posi¢do defendida neste trabalho em relacdo aos limites da
atuacao judicial na apreciacdo de politicas publicas, parte-se das ideias expostas por dois
autores. Sao eles: Gustavo Zagrebelsky, autor de “El derecho ductil”, e Jeremy Waldron,
autor de “A dignidade da legislagdo”. As teses desenvolvidas por esses autores ndo
coexistem de maneira 6bvia, mas se entende ser possivel concilia-las a partir de um ponto
de vista especifico. Assim, com o intuito de realizar um exercicio de compatibiliza¢ao
dessas teorias, essa se¢do ¢ dedicada a formulagdo de uma ideia propria a respeito dos
limites da atua¢ao judicial de politicas publicas, cujo extrato tedrico orientara a analise que

sera feita acerca da ADI n. 3.059/RS.

1.3.1 A Constitui¢do flexivel de Zagrebelsky

Em “El derecho ductil”, ®* Zagrebelsky afirma que ndo pretende dizer nada novo.
Seu objetivo ¢ reunir elementos ja conhecidos, relacionados a Constitui¢do e as recentes
transformagdes que a levaram ao Estado Constitucional que hoje se desenvolve no
continente europeu. Seu intuito ¢ captar a atmosfera que envolve esse Estado
Constitucional (que, a seu ver, os juristas ainda ndo absorveram plenamente), para firmar
as bases de uma concep¢ao da Constituicdo que seja adequada aos propositos da ciéncia

constitucional contemporanea.

A exposi¢do do autor se inicia com a revisitacdo de um conceito tradicional. De
acordo com Zagrebelsky, a no¢ao de soberania que norteava a atuagcdo do Estado ndo goza
mais da mesma forca de outrora. Nao que o conceito tenha sido abolido, mas teria perdido
sua posicdo de destaque, ndo mais funcionando como axioma unificador da ciéncia do

direito publico. Assim, tornar-se-ia necessario construir outra ideia que lhe sirva de

63 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dictil: ley, derechos, justicia. Madrid: Trotta, 2011.



39

orientacdo. Essa tarefa, porém, ndo seria feita, no caso da Constituicdo, por meio da
apresentacao de um projeto de vida comum predeterminado. Nas sociedades pluralistas
atuais, a Constituicdo deveria garantir condi¢des de possibilidade dessa vida comum, sem,

porém, dita-la previamente.

Tendo em vista o cardter dindmico de nossas sociedades complexas, seria
imprescindivel que os valores e principios expressados pelas Constituigdes nao
assumissem uma condi¢do absoluta, mas fossem flexiveis, permitindo a compatibilidade
com outros valores. A flexibilidade (eis aqui a referéncia mais direta ao titulo da obra, o
direito “ductil”, ou seja, flexivel) que o autor defende se realizaria com apoio em duas
ideias principais: coexisténcia e compromisso. Para Zagrebelsky, o tnico contetido solido
que poderia (na verdade, deveria) estar contido e ser defendido por uma Constituicao atual

seria precisamente a pluralidade de valores e principios.

Dando continuidade a sua explanagdo, o autor examina outro conceito basico
utilizado pela ciéncia constitucional: o Estado de Direito. De tudo que relata, extrai-se que
a concepcao do direito inerente ao Estado de Direito o encarava como uma ciéncia da
legislacdo positiva. Isso decorria, segundo Zagrebelsky, de uma situacdo histérica
especifica, onde havia uma concentragdo da producdo juridica em uma so instancia
constitucional, a instancia Legislativa. No direito atual, no entanto, essa situagao historica
ndo se repetiria. Ao contrario do que acontecia anteriormente, a lei ja ndo apareceria como
a expressdo pacifica de uma sociedade internamente coerente, seria, na verdade,

manifestagdo e instrumento de competi¢do social.

Sendo assim, a lei teria perdido um atributo que lhe era caro e que lhe conferia
destaque. A lei teria deixado de ser garantia de estabilidade. Para preencher esse vacuo,
principios e valores constitucionais teriam sido algados a alicerce de um consenso social
que fosse suficientemente amplo para garantir a harmonia nas sociedades pluralistas. Desse
modo, a lei, que havia sido a medida de todas as coisas no Direito, teria cedido lugar a

Constituicdo e também teria passado a ser por ela medida. A Constitui¢do assumiria, pois,
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uma fung¢do antes inexistente, quando se supunha a coeréncia interna das sociedades. Hoje,
caberia a Constitui¢ao manter unida e em paz uma sociedade cada vez mais complexa e

que, internamente, ¢ dividida de maneira plural.

Percebida a nova fun¢ao das Constitui¢des, seria necessaria a superagao de mais um
obstaculo. Para ele, esse obsticulo seria a antiga ideia da primazia das leis sobre os
direitos. Segundo ele, a concepgao juridica que dominava o Estado de Direito entendia os
direitos subjetivos dos individuos como um produto ou consequéncia da vontade do
Estado, expressa por meio da lei. Os direitos, portanto, eram considerados secundarios,
derivando da ideia de que o Estado detinha prioridade sobre os individuos. Uma nova
concepgao, porém, teria vindo ao amparo dos individuos. Buscando limitar a interferéncia
estatal, foram inseridas nas Constitui¢des contemporaneas catalogos de direitos que

deveriam ser respeitados e protegidos, independentemente do que estabelecesse a lei.

Mais adiante, ainda abordando a consagragdo de direitos na Constituicao,
Zagrebelsky trata de um aspecto importante que decorre dessa transformacgao
constitucional, a relacdo entre os direitos orientados as liberdades e aqueles voltados a
justica. A discussdo prossegue no capitulo seguinte, quando o autor analisa a inclusdo, nas
Constituicdes, de principios de justiga material, enfatizados na medida em que se
verificaram as consequéncias e os custos sociais da manutencdo dos direitos individuais
orientados pela liberdade. Zagrebelsky assume, nesse ponto, uma posi¢do de desconfianga
dos direitos (o que nao significa sua negacdo), pretendendo que os principios de justica

funcionassem como baliza.

Posteriormente, o autor se dedica a examinar a distin¢do estrutural das normas
juridicas. Zagrebelsky se refere inicialmente a norma e a diferenca entre regras e
principios. Sem se preocupar em discutir o tema em profundidade, o autor busca delinear
as caracteristicas que distinguem uma das outras no contexto da dogmatica constitucional
por ele almejada. De um modo geral, as regras forneceriam os critérios para a acao,

enquanto os principios nos indicariam critérios para tomar posi¢cdes perante situagdes
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concretas. Cada uma aponta para uma postura especifica. Se, por um lado, as regras podem
ser observadas de maneira mecanica e passiva, por outro, 0s principios exigem uma reacao

(por isso 0 autor mencionou a “tomada de posi¢do”).

Feita essa distingao, o autor passa a fazer consideragdes a respeito dos debates que
se estabeleceram quanto a aplicacdo de regras e principios. Trata de uma dogmatica
positivista que nega aplicacdo aos principios a uma interpretacdo que vé semelhancas entre
direito constitucional e direito natural. Em seguida, aborda o Direito como uma ciéncia
pratica, evitando a simplificacdo que ligaria a ciéncia a razdo e pratica a vontade.
Zagrebelsky defende que o direito “vivo” decorre do impacto da norma em abstrato com
suas condigdes reais de funcionamento, o que exige uma valorizacdo mais ampla da

norma.

Com o intuito de conformar objeto e método, o autor rechaca a ideia de tratar o
Direito como uma disciplina 16gico-formal. Essa no¢dao nao faria sentido, uma vez que o
Direito ndo seria um dado, mas um continuo “fazer-se”, em que se misturam expectativas
derivadas de diversos principios, muitas vezes contraditorios entre si, que, mesmo assim,
pretendem vir a ser realizados. Nesse ponto, o autor diferencia a sciencia juris da juris
prudentia. A primeira seria produto de uma racionalidade formal e funcionaria pela
oposicao qualitativa presente na expressao “verdadeiro ou falso”. A segunda, a seu turno,
seria o resultado de uma racionalidade material, que levaria em conta uma progressao
quantitativa, representada, por exemplo, pela sucessao de valores existentes entre 0 menos

e 0 mais adequado.

Considerando o contexto pluralista em que nos encontramos, Zagrebelsky acredita
nao ser possivel (ou desejavel) optar pelo formalismo, razao pela qual a prudéncia deveria
sobrelevar a ciéncia. Assim, a dimensdo do Direito por principios seria a mais compativel
com uma sociedade pluralista, permitindo o continuo reequilibrio através de transagdes
valorativas. Essa seria, inclusive, uma tendéncia, adotada pela maioria das jurisdi¢cdes

constitucionais, quando concebem o conteudo das Constituicdes como uma declaragdo de
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valores.

O autor também analisa a aplicagao jurisdicional do Direito. Para ele, a concepgao
positivista tradicional transforma a aplicagdo do Direito em um mecanismo logico, sem
discricionariedade, onde se elimina da interpretacao toda e qualquer influéncia que o caso
poderia exercer. A nocao do Direito como uma disciplina pratica, no entanto, exigiria mais
do que isso. Nao apenas a lei poderia ser considerada, mas também a realidade. De todo
modo, levar em conta tdo-somente os casos conduziria a aplicacdo do Direito ao outro

extremo, transformando a jurisdicdo em mero exercicio de casuistica.

Assim, para Zagrebelsky, uma concepgao pratica do Direito deve buscar a norma
que seja adequada tanto ao caso concreto como também ao proprio ordenamento juridico.
Nesse sentido, fica evidente o cardter duplice da interpretacdo. Em consonancia com as
caracteristicas atuais do direito, o caso € (ou deve ser) o motor que impulsiona o intérprete
no processo de interpretacdo do direito, indicando a direcdo a seguir. Ato continuo, o
intérprete busca no ordenamento juridico as regras pertinentes e retorna ao caso concreto.
Descreve-se, pois, um procedimento circular, a que o autor se refere como “circulo
interpretativo”, que se coadunaria perfeitamente com o carater diplice da interpretagdo

anteriormente mencionado.

Embora o argumento tenha sido exposto de maneira relativamente simples até aqui,
o autor chama a atenc¢do para uma dificuldade: a compreensdo do caso. Para ele, o caso nao
seria um mero fato, que se desenvolve em uma sucessdo historicamente apreciavel. Pelo
contrario, o caso seria essencialmente um acontecimento problematico, que clamaria por
uma solugdo juridica. A compreensdo do caso exigiria que se entendesse o seu sentido. De
acordo com Zagrebelsky, a compreensdo do caso consiste na categorizagdo de sentido e de

valor, retirada da conexao entre uma agdo e¢ um resultado social.

Sobre a critica que se faz as interpretacdes baseadas em principios, Zagrebelsky

afirma que ndo quer esvaziar uma politica juridica da interpretacdo, mas apenas chama a
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atencdo para o fato de que, na realidade, a aplicacdo do direito seria influenciada pelos
casos concretos, algo que seria ainda mais evidente nos “casos criticos” (ou “hard cases™).
Para Zagrebelsky, o temor relacionado a expansdo do subjetivismo da interpretagdo ¢
reflexo do carater pluralista das sociedades atuais, que se véem diante da influéncia de
apenas uma parcela dessa sociedade, composta pelos juristas e operadores do direito. Isso,
porém, ndo seria para ele uma anomalia, mas uma consequéncia dos sistemas juridicos

atuais.

A problematica relagdo que resulta da dindmica da aplicagdo jurisdicional exigiria
uma atitude particular dos operadores do direito. Essa atitude guardaria estreita relacao
com o carater pratico do direito e consistiria na denominada razoabilidade. Na aplicacao do
direito, a razoabilidade se evidenciaria em dois momentos. Em primeiro lugar, na
categorizagao dos casos a luz dos principios. Em segundo lugar, na busca pela regra
aplicavel ao caso. O Estado constitucional estaria na intermediacdo entre o Estado ¢ a
sociedade, devendo conjugar e balancear o respeito a lei e as pretensdes sociais

constitucionalmente garantidas.

Concluindo a obra, Zagrebelsky questiona o papel dos legisladores (e da legislacao)
e dos juizes (e da jurisdicao) diante das exigéncias do Estado constitucional. Sem afastar a
importancia dos primeiros, evita privilegiar demasiadamente os segundos. Para ele, o
legislador deve hoje se convencer de que as leis sdo partes e nao todo o complexo juridico.
De todo modo, os juizes nao se tornaram os “senhores do direito” (assumindo um papel
que em periodos anteriores era exercido pelos legisladores). Possuiriam, isso sim, uma
grande responsabilidade na aplicacdo do direito no Estado constitucional. Mas ao
legislador ainda deveria ser conferida a possibilidade de exercer seu direito de contribuir
politicamente com a forma¢ao do ordenamento juridico, sob pena do Estado constitucional

perder o carater democratico que lhe seria tdo caro em uma sociedade pluralista.
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1.3.2 A dignidade da legislagdo por Waldron

Na obra “A dignidade da legislagdo”, 64 Jeremy Waldron defende a legislagdo,
apresentando-a como uma fonte de Direito respeitavel. Segundo ele, tanto a legislacao
como a propria figura do legislador ndo sdo bem vistas pela filosofia juridica e politica.
Afirma que sequer ha um modelo tedrico que permita analisar normativamente a legislagao
como forma auténtica de Direito. A displicéncia com a lei, contrapde a vasta produgdo
tedrica relacionada as decisdes judiciais, que apontam para a dignificagdo da atividade
jurisdicional. Para sustentar uma visao positiva da legislagcdo, busca subsidios na filosofia

politica.

Como ponto de partida, Waldron faz referéncia a autores como John Robert Seeley,
William Blackstone e Guido Calabresi para ilustrar como a legislacao € vista com antipatia
no Direito consuetudindrio. Diz, ainda, que, em algumas situagdes, essa atitude hostil
redunda no nao reconhecimento da lei enquanto fonte do Direito, o que contribuiria para
conferir maior credibilidade a revisao judicial. Ressalta, porém, que na atividade pratica os
advogados reconhecem a legislagdo como Direito. Nesse mundo fatico, a legislacdo seria
tdo relevante quanto as decisdes judiciais. Além disso, o positivismo juridico
tradicionalmente colocaria a legislagio em lugar de destaque nos sistemas juridicos.
Mesmo assim, os positivistas modernos teriam relegado a atividade legiferante a segundo

plano.

Uma das possiveis explicagdes disso estaria em uma caracteristica da producao
legislativa: a mudanca deliberada. Para Waldron, a forma explicita com que a politica
aborda a modificacdo e a criagdo de leis ¢ vista com desconfianga. Afirma que os juristas
se sentem mais confortdveis com a criagdo judicial, porque ela nega essa criagdo. Mesmo
quando de fato inovam, juizes e tribunais disfarcariam essa medida, fingindo estar
descobrindo o que a lei sempre foi. Essa maneira de lidar com o tema daria maior

legitimidade ao sistema juridico, na medida em que depositaria a fungdo de governar no

% WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislagdo. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003.
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proprio Direito e ndo em pessoas. Com a legislagdo, sucederia exatamente o contrério.
Enquanto no Direito consuetudinario as mudancas aconteceriam de modo natural, a
legislacdo operaria mudangas deliberadamente. Por decorrer da atuacdo explicita do
legislador, a criagdo operada no ambito do parlamento ou do congresso estaria sujeita as

imperfei¢des da indole humana.

Naturalmente, Waldron reconhece que essa imagem do Direito consuetudinario ndo
ficou indene de criticas. A teoria juridica trata do que chama de controvérsia a respeito do
carater especial do raciocinio judicial, que, supdem-se, estaria revestido de legalidade e
ndo imbuido de consideracdes politicas. No entanto, essa circunstdncia marcaria uma
importante distingdo em relagdo ao raciocinio legislativo. Aqui, ndo haveria qualquer
controvérsia a ser examinada pela teoria juridica. A decisdo legislativa seria o resultado da

interacao de interesses ou do choque direto de propostas e ideologias.

O que Waldron propde ¢ elaborar uma teoria da legislagdo e do raciocinio
legislativo. Investigando como o raciocinio legislativo era compreendido na teoria juridica,
Waldron menciona uma decisao da Camara dos Lordes de 1992. No caso Pepper v. Hart,
foi reconhecido que os tribunais poderiam consultar as atas dos debates parlamentares a
procura da intencao legislativa, como forma de orientar a interpretacao de uma lei. Por um
lado, Waldron afirma que a ideia de intengdo legislativa faz sentido, uma vez que, como
visto, a legislagdo ¢ agdo intencional. Com a edi¢do de uma lei, o legislador pretende
deliberadamente alterar alguma coisa no panorama juridico. Por outro lado, no entanto,
entende que ndo € possivel verificar a intencdo de uma legislatura, ja que ndo ¢ dotada de
um pensamento uniforme proprio, mas composta por varios individuos, eles sim com suas

intencdes, expectativas e pensamentos particulares.

O mesmo argumento utilizado para rejeitar a viabilidade da andlise da intencao
legislativa ¢ examinado por Waldron sob outro aspecto. Para ele, parte da desconfianga que
o legislador suscita aos tedricos do Direito pode decorrer de sua pluralidade. O tamanho

desse corpo legislativo, na maioria das vezes formado por centenas de pessoas, seria um
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obstaculo para que se pudesse realizar uma legislagdo racional. O grande numero de
representantes dificultaria, por exemplo, a coordenacdo em torno da producao de leis
coerentes. Essa leitura do legislador adviria de um preconceito antigo, explica Waldron,
segundo o qual quanto maior a assembleia legislativa, menor € a qualidade e a sabedoria de
seus componentes. O fato de o legislativo ser composto por um grupo de pessoas sem
formagdo ou preparagdo prévia para editar leis (diferentemente dos juizes, cuja experiéncia
e formagao sélida os habilitaria para a tarefa) também concorreria para a descrenga quanto

a sua competéncia.

Waldron, porém, defende a pluralidade da composicdo do legislativo e o seu
procedimento de decisdo. Partindo de uma observacdo de Maquiavel a respeito dos
barulhos da politica, o autor sustenta que o dinamismo e a representatividade da atuagdo
caotica e conflitante das assembleias legislativas ¢ sua propria virtude. A discordancia e a
conflituosidade que animam os debates parlamentares refletiriam nossa propria existéncia
enquanto membros de uma comunidade, sendo a votagdo e o principio majoritario

instrumentos habeis e adequados para mediar os impasses que geram.

Para chegar a essas conclusdes, Waldron persegue trés autores classicos. Em Kant,
busca subsidios para justificar a discordancia entre os membros de uma comunidade. Em
Aristoteles, retira argumentos que apoiam a sabedoria das multiddes e sua prevaléncia em
relacdo as decisoes individuais ou aquelas tomadas por grupos menores. Em Locke,
percebe fundamentos que militam em favor da legitimidade da decisao majoritaria. A partir

deles, combate a pecha de arbitrariedade que pesaria sobre a decisdo legislativa.

1.3.3 Parametros para a aprecia¢do judicial

Como dito no inicio dessa se¢do, conciliar as teses de Zagrebelsky e de Waldron
nao ¢ tarefa singela. Pelo contrario, pode parecer simplesmente invidvel. Os dois autores
partem de premissas diferentes e se dirigem a caminhos aparentemente opostos. O

proposito aqui delineado, no entanto, nao ¢ simplesmente defender que se trate de ideias
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compativeis, mas retirar de cada uma delas elementos que permitam compatibiliza-las a
partir de um ponto de vista especifico. Para isso, mais do que buscar similaridades, ¢

necessario entender suas diferencas, para que, entdo, seja possivel tentar uma aproximacao.

O trago distintivo fundamental entre os dois reside no seu sistema juridico de
origem. Tendo ascendéncia russa, Zagrebelsky ¢ na verdade italiano. Como no Brasil, o
ordenamento juridico da Italia se baseia no sistema romano-germanico, onde, grosso modo,
prevalece a organizagdo a partir da lei e de cddigos. Waldron, por outro lado, vem da
tradi¢do anglo-saxa, onde o precedente e a atuacdo jurisdicional tém normalmente posicao
mais destacada no sistema juridico. Natural da Nova Zelandia, pais onde iniciou seus
estudos, Waldron desenvolveu sua carreira na Inglaterra e nos Estados Unidos. Veja-se, em

linhas gerais, o que cada um deles pretende nas obras analisadas anteriormente.

Zagrebelsky busca precipuamente fugir do império absoluto da lei. Para isso, faz
uma narrativa de superagao da mentalidade juridica que julga ser tradicional e que veria a
lei como o postulado que orientava a atuagdo estatal. O cerne dessa mudanca residiria nas
caracteristicas da sociedade contemporanea. Sua conformacao atual demanda flexibilidade
no trato com as expectativas de seus membros, notadamente em virtude do pluralismo que
norteia sua composicdo. No lugar da lei, a Constitui¢do passaria a tomar a posi¢ao de
destaque, funcionando como baliza para o sistema juridico e dotando a jurisdi¢ao de
elementos que permitisssm melhor ponderacdo dos casos concretos, a partir da

razoabilidade e da conjugagdo de regras e principios.

Waldron, por outro lado, foge do império absoluto do precedente e da criacdo
judicial. Busca justificar a legitimidade e a adequacdo da lei enquanto fonte de Direito
respeitavel, resistindo a uma visdo que ¢ propria do Direito consuetudinario.
Evidentemente, o sistema juridico brasileiro ndo provoca a mesma resisténcia a lei sentida
nos paises de tradigdo do common law (embora seja crescente uma desconfianga social no
que diz respeito a figura do legislador). Mas, estando proximos ao que Zagrebelsky propoe,

parece que caminha em direcdo a um tipo de repulsa a lei. E nesse sentido que se entende
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que as ideias de Waldron podem ser particularmente interessantes.

A postura de Zagrebelsky em relagdo ao Legislativo e ao Judiciario parece se
aproximar da abordagem tradicional da judicializacdo das politicas publicas, que se voltam
aos direitos sociais. Como ja enfatizado acima, ndo ¢ o enfoque propriamente adequado
para o tipo de politica publica que se examina neste trabalho. Ainda que a preocupagao
com a garantia dos direitos constitucionalmente consagrados seja apropriada e deva ser
perseguida, ¢ necessario (e mesmo Zagrebelsky reconhece isso) respeitar a autoridade da

lei, enquanto mecanismo legitimo de decisdo politica e orientagdo social.

Feitas essas ponderagdes, volta-se a conciliacdo das teses expostas pelos dois
autores. Acredita-se que seja de fato viavel fazer uma aproximacao entre elas. A uma
porque, embora partam de premissas distintas, seu raciocinio conduz a caminhos similares,
tendo em vista que buscam um equilibrio entre legislagdo e jurisdicdo. A duas porque
ambos reconhecem o pluralismo social e a importancia de respeita-lo. Esse segundo ponto,
porém, ¢ mais problematico. Isso porque para Zagrebelsky o respeito ao pluralismo vem
com uma interpretacao flexivel das normas, sobretudo constitucionais. O pluralismo seria
respeitado na medida em que ndo se imponha um projeto de vida comum a sociedade.

Waldron, a seu turno, vé a situagao de outro modo.

A vida em sociedade exige que se faga escolhas. Ha situacdes em que simplesmente
ndo ¢ possivel concordar em discordar, sendo necessaria a ado¢do de um posicionamento
comum. Embora idealmente se deva buscar o consenso, ndo ¢ possivel ficar paralisado pela
falta de unanimidade. O procedimento de votacdo segundo o principio majoritario seria o
meio mais adequado para transpor essa dificuldade. Enquanto se garanta sua observancia,
dando condi¢des para que a discussdo parlamentar aconteca ou possa acontecer, o

pluralismo seria devidamente respeitado.

Entao como fica? Em certo sentido, usa-se as ideias de Waldron para frear ou dosar

o constitucionalismo de Zagrebelsky. Se, por um lado, o Judiciario deve dar primazia aos



49

postulados constitucionais ao analisar um caso concreto, por outro, ndo pode simplesmente
desconsiderar o arcabouco legal que o confronta. Sob o pretexto de resguardar direitos e
principios, ndo pode o Judiciario impor algo que ¢ vedado a propria Constituigdo, a saber,
um projeto de vida comum. A legislacdo deve ser respeitada enquanto método decisorio

legitimo.

Assim, entende-se que a apreciacdo da Lei n. 11.871/2002 ndo pode ser feita de
maneira indiscriminada. A Constituicdo deve ser respeitada. Principios e regras devem ser
observados. Mas, da mesma forma, deve-se respeitar a autoridade da lei. Como visto
acima, a decis@o que levou a concretizagdo da politica publica foi tomada por meio de
discussao travada pelos diversos grupos que compdem a Assembleia Legislativa do Estado
do Rio Grande do Sul. Nao cabe ao Poder Judiciario interferir nessa escolha, sobrepondo-
se ao Poder Legislativo local. Seu papel deve se limitar a garantir que direitos ndo tenham
sido violados e que o procedimento que leva a essa escolha tenha sido devidamente

observado.

Portanto, ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal dizer se a preferéncia pelo
software livre ¢ boa ou ruim. Em outras palavras, ndo lhe cabe fazer consideracdes de
ordem substantiva em relacdo a escolha que culminou na elaboragdo dessa politica publica.
Nao lhe cabe, em ultima instancia, impor um projeto de vida comum. Mas deve, isso sim,
investigar se a edi¢cdo da lei observou os critérios formais e materiais aplicaveis. Cabe-lhe,

enfim, examinar se a norma impugnada € ou nao constitucional.

A fim de se verificar como se realiza a interferéncia do Poder Judiciério
especificamente na ADI n. 3.059/RS, passa-se, no capitulo seguinte, a descrever seu
processo e julgamento. O objetivo ¢ destacar elementos que permitam a identificagdo da
postura de cada um dos participes da acdo em relagdo a essa possivel intervencao judicial
na politica publica inscrita na Lei n. 11.871/2002. Para isso, serdo apontados os
argumentos elaborados por cada um deles, além, ¢ claro, quando for o caso, das teses

utilizadas pelos Ministros no julgamento colegiado.



CAPITULO 2 — PROCESSO E JULGAMENTO DA ADI N. 3.059/RS

No dia 28 de novembro de 2003, o entdo Partido da Frente Liberal (PFL), hoje
Democratas (DEM), protocolou, no STF, peticdo em que sustenta a inconstitucionalidade

da lei gaucha n® 11.871/2002.

Proposta a a¢do e ouvidos o Governador do Estado do Rio Grande do Sul (GERS) e
a Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul (ALRS), o STF decidiu
conceder a medida cautelar pleiteada pelo partido, para suspender os efeitos da lei até

decisdo definitiva a respeito de sua constitucionalidade.

Apo6s o julgamento da cautelar, seriam ouvidos o GERS, a ALRS, o Advogado-
Geral da Unido (AGU) e o Procurador-Geral da Republica (PGR). O GERS nao se
manifestou, a ALRS reproduziu os argumentos que apresentou em sua intervengao anterior,
enquanto o AGU e o PGR defenderam a constitucionalidade da lei, requerendo fosse a ADI
julgada improcedente. Em 2006, trés associa¢des civis solicitaram e foram admitidas a
participar do processo, na condigdo de amici curie. Duas delas sustentaram a

inconstitucionalidade da lei e a terceira defendeu sua constitucionalidade.

Em 05 de margo de 2012, foi determinada a inclusdo do caso na pauta de
julgamentos do STF. No entanto, somente no dia 31 de outubro de 2012 a ADI n. 3.059/RS
foi levada a julgamento. Nesse dia, o relator, Ministro Carlos Ayres Britto, julgou
improcedente a agdo. Antes que pudesse ser dado prosseguimento a votacao, o Ministro
Luiz Fux pediu vista dos autos e, até a data de fechamento deste trabalho, o julgamento nao
foi concluido. A seguir, sdo expostas as teses desenvolvidas por cada um daqueles que se

manifestaram no caso.
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2.1 A peticao inicial do PFL/DEM

Como mencionado acima, foi ajuizada a¢do direta de inconstitucionalidade em face
da Lei n. 11.871/2002 do Estado do Rio Grande do Sul. Para sustentar esse entendimento,
o autor da ADI formulou basicamente quatro teses: (i) somente a Unido poderia legislar
sobre o tema, uma vez que se trata de lei que veicula normas gerais de licitagdo e
contratagdo; (ii) a lei viola o principio da impessoalidade, na medida em que estabelece
preferéncia entre concorrentes; (iii) a lei viola os principios da economicidade e da
eficiéncia, ja que ao escolher um determinado tipo de produto ndo leva em conta as
peculiaridades de cada caso concreto; e, (iv) a lei seria inconstitucional por vicio de
iniciativa, porque versa sobre organizacdo administrativa e matéria or¢gamentaria, tema de

iniciativa privativa do Governador.

Antes de abordar cada uma dessas teses, o autor da ADI dedica algumas paginas a
explicar o que entende a respeito do funcionamento do mercado de programas de
computador. Para o partido existem nesse mercado dois tipos de software: o software
comercial e o software livre ou ndo comercial. O software comercial seria aquele destinado
ao comércio, sobre o qual incidiria uma forte protecao autoral. A qualificar essa protecao,
explica que isso significa que “as licencas de uso sdo onerosas, o codigo-fonte ndo ¢ aberto
--- embora, em alguns casos, ele possa vir a ser --- a sua distribuigdo e reproducao

dependem de autorizagio expressa do titular dos direitos autorais”.

Por sua vez, o software livre seria, segundo o partido, aquele originariamente
dedicado e destinado a pesquisa cientifica. Por isso, “o tipo de licenciamento que sobre ele
foi criado ¢ bastante flexivel, sendo o codigo aberto, sua distribuicao e reproducao livres, o
que gera, normalmente, a gratuidade de uso, embora essa ndo seja uma carateristica

necessaria desses programas”. °® O autor da ADI ainda menciona a GPL como o

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 3. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.
Acesso em: 9 nov. 2011.
5 Ibidem, p. 4.
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. . . . 6
licenciamento mais comum desse tipo de software. *’

Em que pese os aparentes atrativos do software livre (relacionados aos baixos
custos de aquisicdo e ao carater solidario que permeia seu desenvolvimento), o autor da
ADI afirma que “antes que o setor publico faca uma escolha [entre software proprietario e
livre], ainda mais por meio de lei, ¢ necessaria maior reflexdo, tanto do ponto de vista
fatico, quanto juridico.” ®® Nesse sentido, sustenta que, como o software proprietario &
criado para o consumidor, seu desenvolvimento ¢ respaldado por pesquisas de mercado, “o
que torna esses programas, normalmente, mais faceis de usar e compativeis com uma
infinidade de outros.” ® Seriam mais faceis de usar em comparagdo com o software livre.
Isso porque, considerando que a origem do software livre esta ligada ao meio académico,
“a preocupagdo de seus desenvolvedores ndo €, necessariamente, com a facilidade de uso

ou com as necessidades do usuario final, mas sim com a exceléncia tecnologica.”

Outro aspecto em que software proprietario e livre se distanciariam diz respeito a
responsabilidade pelo produto. De acordo com o autor da ADI, no caso do software
proprietario “hd uma empresa responsavel pela garantia e suporte. Com isso, os custos da
aquisicao inicial do software tendem a ser mais altos, mas as despesas com manutencgao e
treinamento tendem a ser baixas.” ! Isso, entretanto, ndo aconteceria com o software livre.
Por se tratar de obra coletiva (em virtude da possibilidade de livre alteracdo)
responsabilidade e a garantia pelo produto restam prejudicadas. Por isso, embora os custos
de aquisicdo sejam baixos ou quase inexistentes, tendem a ser altos os custos com

treinamento, manutengdo e suporte.” 72

Mas sequer essa equacdo estaria correta. O autor da ADI faz referéncia a pesquisas

conduzidas pelo International Data Group — IDG e pelo Gartnert Group. Analisando o

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 4. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.
Acesso em: 9 nov. 2011.

.5,
6 Ibldem p. 5.
" Ibidem, p. 5.

! Ibidem, p. 5.
7 Ibidem, p. 5.
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custo total com a aquisi¢do e implantagdo de tecnologia, essas pesquisas indicariam que o
licenciamento do software “representa apenas de 5% a 7% do total, correspondendo o
restante a gastos com hardware, treinamento, assisténcia técnica, formacao de técnicos,
tempo ocioso e pessoal.” 7> Com base nesses dados, conclui que ndo é possivel afirmar, “de
forma genérica e abstrata, que, necessariamente, o software livre ou ndo comercial ¢ mais
econdmico do que o comercial, até porque, aquele, normalmente demanda mais gastos com

pessoal (treinamento, manutencio, etc.), os quais devem ser computados.” "

Em seguida, o autor da ADI transcreve os dispositivos que compdem a Lei n.
11.871/2002 e menciona parecer da lavra de Miguel Reale Junior, que instrui a inicial.
Segundo o partido, o doutrinador aponta em seu parecer uma série de
inconstitucionalidades e ilegalidades, sobretudo relacionadas a Lei n. 8.666/1993. Feito
este introito, passa a expor cada uma de suas teses juridicas, comecando pela violagao do

artigo 22, inciso XXVII, da Constituicao da Republica de 1988.

A fim de demonstrar a violagdo do citado dispositivo constitucional, o autor da ADI
faz uma longa digressdo, rememorando o processo de transformagdo do pais em Estado
Federal e da formula de divisdo de competéncia estabelecida entre os entes federados.
Menciona e diferencia dois tipos de divisao de competéncias (privativa € concorrente),
para entdo se dedicar a analisar a competéncia da Unido para legislar sobre normas de

licitagdes e contratos da Administracdo Publica.

Afirma que a competéncia para legislar sobre essa matéria ¢ privativa da Unido e
que uma interpretagdo topografica da Constituicdo levaria a conclusio de que a lei gaticha
impugnada ¢ inconstitucional. Aduz, também, que mesmo uma interpretacdo mais detida
do inciso XXVII do artigo 22 da Constitui¢dao indicaria a inconstitucionalidade da Lei n.
11.871/2002. Isso porque haveria duas possibilidades interpretativas: (i) “houve um

equivoco do constituinte, visto que o inciso trata de normas gerais, e, portanto, nao de

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 6. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.
Acesso em: 9 nov. 2011.
™ Ibidem, p. 6.
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todas as normas sobre tais assuntos, podendo-se estar diante de caso de competéncia
concorrente, pois quando nao houvesse norma geral da Unido, os Estados e Municipios
poderiam fazé-la”; " (ii) “aos Estados e Municipios somente é dado editar normas
especiais, ndo se configurando, de fato, uma competéncia concorrente, embora seus

principios sejam aplicados.” ’°

Em sintese, sustenta que a lei galicha ¢ inconstitucional porque aos Estados-
membros ¢ vedado editar normas gerais sobre licitagdes e contratos. Além disso, a
inconstitucionalidade ocorria tanto quando existente norma geral emanada pela Unido
como quando a lei estadual contrariasse os dispositivos dessa norma geral. E que, sendo
destinada a todos os membros da federacao (Unido, Estados-membros ¢ Municipios), a

norma seria, na verdade, nacional e ndo meramente federal. ’

Embora a inconstitucionalidade da Lei n. 11.871/2002 tivesse sido tratada até esse
ponto como se o argumento fosse simples, o autor da ADI reconhece mais a frente a
dificuldade de se estabelecer uma definicdo do que vem a ser norma geral. Eis porque
segue apresentando conceitos e ideias de diversos autores para entdo afirmar que “a funcao
das normas gerais ¢ unificar o tratamento de determinada matéria entre todos os entes

federados, pois a todos se aplica, por serem normas nacionais”. °

O partido ainda faz referéncia a um precedente do STF. No julgamento da medida
cautelar na ADI n. 1.824/RS, o Tribunal deferiu a liminar para suspender os efeitos de lei
que estabelecia preferéncia as cooperativas em processos de licitagdo para venda de
empresas publicas. Consta da ementa do julgado a alegada violagdo do artigo 22, XXVII,
da Constitui¢do da Republica de 1988, que, como visto, d4 a Unido e apenas a ela a
competéncia para legislar sobre normas gerais de licitagdes e contratos administrativos.

Sem muito acrescentar além disso, volta a afirmar adiante que a inconstitucionalidade da

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 15. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.
Acesso em: 9 nov. 2011.
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lei seria verificada “pela andlise da lei gaticha frente ao disposto no art. 22, XXVII da
CF/88 [...], pelo simples fato de a Lei 11.871/02 estabelecer normas gerais sobre licitagao

e contratagio administrativa, o que é absolutamente vedado”. ™

Passando a segunda tese que levaria ao reconhecimento de que a lei impugnada
seria inconstitucional, o autor da ADI cita o caput ¢ o inciso XXI do artigo 37 da
Constituicdo da Republica de 1988. Destaca no caput que a Administragdo Publica deve
observar, dentre outros, o principio da impessoalidade, e sublinha a determinagao constante
do inciso XXI no sentido de que as compras e alienagdes publicas devam ser contratadas
“mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condicdes a todos os

concorrentes”.

O partido ressalta a importancia do tratamento igualitario da Administragdo Publica
em relacdo aos particulares. Apds citar licoes de Fabio Konder Comparato e Ives Gandra
da Silva Martins, o autor da ADI assevera que a ideia implicita no principio da
impessoalidade “afasta qualquer hipotese de estabelecimento de parcialidade, de privilégio,
ou seja, de preferéncia entre cidaddos, sejam eles consumidores ou fornecedores da

Administragdo Publica”. *

Fazendo referéncia a Celso Antonio Bandeira de Melo, afirma que o dispositivo
constitucional assegura igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, permitindo tao
somente exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica. Qualquer critério que nao fosse
relacionado a essas duas formas de qualificagdao nao seria legitimo. Nesse sentido, a norma
gaucha seria inconstitucional porque prevé como elemento de escolha entre os
concorrentes o tipo de licenciamento de seus produtos, o que, na visdo do partido, ndo se

enquadraria como condi¢do técnica nem tampouco como condi¢do econdémica. '

Para concluir a exposi¢cdo acerca da violagdo do principio da impessoalidade,

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 20. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.
Acesso em: 9 nov. 2011.

% Ibidem, p. 23.

8 Ibidem, p. 24.



56

menciona trechos de votos proferidos no STF por ocasido do julgamento de medida
cautelar na ADI n. 1.824/RS, ja mencionada. Em suma, os trechos transcritos e grifados
chamam a atengdo para a inconstitucionalidade que se manifesta a partir do

estabelecimento de preferéncias em procedimentos licitatorios.

A terceira tese que fundamenta a inconstitucionalidade da Lei n. 11.871/2002 ¢
formulada com base nos principios da eficiéncia e da economicidade. Segundo o autor da
ADI, esses principios “agregam o dever da Administracdo Publica de atentar sempre para
os custos e os beneficios, para a qualidade dos servigos, para a agilidade exigida, para a
regularidade, para a exceléncia dos resultados buscados”. ** E complementa: “Para que isso
seja observado, somente a analise em cada caso concreto, das necessidades e dos custos
especificos, ¢ que permite se avaliar qual proposta € a mais vantajosa para a administragao

publica”. *

Antes de aplicar essas nogdes ao caso em comento, o partido se dedica a esmiugar
os conceitos por tras dos dois principios, citando diversos autores. Conclui, enfim, que
“toda e qualquer preferéncia estabelecida por lei a um determinado concorrente ou produto
para contratagdes administrativas, ¢ absolutamente alheia as peculiaridades de cada caso
concreto”, * o que implicaria necessariamente em violacdo aqueles principios. Seguindo
esse raciocinio, o autor da ADI afirma que o estabelecimento de preferéncia a um tipo de
produto (como seria, a seu ver, a hipdtese configurada na Lei n. 11.871/2002) ¢

inconstitucional, por desrespeito aos principios da eficiéncia e economicidade.

A ultima tese formulada aponta vicio de iniciativa na apresentagao do projeto de lei
que deu origem a norma impugnada. O partido afirma que a defini¢do de temas que devem

ser de iniciativa do Poder Executivo encontra supedaneo no principio da separagao dos

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 26. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.
Acesso em: 9 nov. 2011.
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. . N . . 85
poderes, como forma de evitar a ingeréncia do Poder Legislativo sobre aquele outro.

Diz, ainda, que a escolha por um determinado tipo de produto ou fornecedor (como no
caso do software livre) se enquadra na rubrica “organizacdo administrativa e matéria
or¢amentaria”, que, de acordo com o artigo 61, inciso II, da Constituicdo da Republica de

1988, ¢ tema afeto a iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo. *°

Para reforcar esse entendimento, o autor da ADI transcreve trecho do parecer de
Miguel Reale Junior. Segundo o doutrinador, “a determinagao de qual deva ser o programa
de computadores a ser adquirido pelos o6rgdos da administragdo ¢ matéria de
discricionariedade vinculada do administrador, que [...] fara sua opc¢do de acordo com uma
multiplicidade de fatores, técnicos e econdmicos, ¢ adequada a cada caso

especificamente”. *’

No entanto, por se tratar de regra que se destina a producdo de normas federais,
passa a tratar da necessidade de o processo legislativo estadual obedecer a mesma
sistematica. Dessa forma, apos citar diversos autores, o partido transcreve varias ementas
de julgados do proprio STF, a indicar que sua jurisprudéncia “é pacifica no sentido de ser
inconstitucional norma estadual que ndo siga as regras de iniciativa previstas na
Constituicio Federal, pois elas sdo de observancia obrigatéria”. *® Portanto, por violar o
disposto nos artigos 2° e 61, inciso II, da Constitui¢ao da Republica de 1988, a lei gaucha

seria inconstitucional.

Feita a defesa da inconstitucionalidade da Lei n. 11.871/2002, o partido formula
pedido de liminar para que seja concedida medida cautelar para sustar os efeitos da norma.
Afirma que o requisito da fumaca do bom direito ficou demonstrado a partir das teses
anteriormente explicadas. Por outro lado, o perigo da demora residiria “na possibilidade

de, ndo havendo a imediata suspensdo da aplicabilidade da lei no Estado, ocorrerem

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 30. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.
Acesso em: 9 nov. 2011.
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licitagdes publicas flagrantemente inconstitucionais” e, também, porque a manuten¢do da
aplicabilidade da lei resultaria no alijamento “da participagdo igualitaria, nas licitagdes
gauchas, [de] um sem niimero de empresas desenvolvedoras de programas de computador,

desequilibrando o mercado de informatica no Rio Grande do Sul e mesmo no pais”. ¥

2.2 As manifestacdes do Governador e da Assembleia Legislativa do RS

Logo apds o ajuizamento da acao, o STF deveria julgar o pedido de medida cautelar
formulado pelo partido, nos termos do artigo 10 da Lei n. 9.868/1999. °° Antes, porém, os
responsaveis pela emanagdo da lei deveriam ser ouvidos. Por isso, o relator requereu
informagdes ao GERS e a ALRS. Em razdo da urgéncia na analise da medida, a ALRS ¢ o
GERS teriam apenas cinco dias para se manifestar, contados da data em que fossem
intimados. A primeira a responder foi a ALRS, no dia 15 de dezembro de 2003. Em

seguida, no dia 9 de janeiro de 2004, chegou ao STF oficio com a resposta do GERS.

As informagdes por eles prestadas serviriam apenas para balizar a analise da
cautelar. Posteriormente, teriam prazo maior (de trinta dias) para nova manifestacao,
segundo o artigo 6° da Lei n. 9.868/1999. No entanto, na segunda vez em que foram
intimados, nenhum dos dois apresentou qualquer informagao ou argumento novo. A ALRS
se limitou a repetir os mesmos termos de sua manifestacdo anterior. O GERS sequer se
manifestou. Por isso, nesta secdo, analisa-se os argumentos apresentados por ocasido da

medida cautelar.

A ALRS foi a primeira a submeter informacdes ao STF. No documento
encaminhado, faz um breve relato da acdo e descreve a tramitagao do projeto de lei que
originou a norma impugnada. Logo em seguida, busca afastar a tese do vicio de iniciativa.
De acordo com a ALRS, a Lei n. 11.871/2002 ndo veicula conteudo relacionado a

organizacdo administrativa, nem tampouco matéria orcamentaria. Para a ALRS, a “lei

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 36. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.
Acesso em: 9 nov. 2011.
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impugnada versa unicamente sobre ‘a utilizacdo de programas de computador no Estado do

Rio Grande do Sul’, como [...] diz o proprio enunciado”. *!

A ALRS prossegue no intuito de explicar o que seria de fato afeto a organizagao
administrativa e a matéria orcamentaria. No primeiro caso, trata-se de questdes que dizem
“respeito a propria estrutura do Estado, a sua divisao entre Administragao direta, indireta e

fundacional e suas correlatas atribui¢des.” °2

No segundo caso, estar-se-ia diante de
estipulagdes “a respeito do plano plurianual, da lei de diretrizes orgamentarias ou da lei
or¢amentaria anual”. 3 A lei gaucha, no entanto, ndo teria tratado nenhum assunto

relacionado a essas matérias, razdo pela qual ndo haveria violagdo da regra de

competéncia.

Ainda no que tange a tese do vicio de iniciativa, a ALRS afirma que o Estado
possui competéncia para editar lei que trate de normas especiais de licitagdes e contratos.
Além disso, “a iniciativa para apresentar o respectivo projeto de lei ndo se [restringiria] ao
Chefe do Poder Executivo, visto ndo estar arrolada entre as demais competéncias
1, %

privativas previstas no art. 61, § 1°, inciso II, da Constitui¢do Federa podendo ser

proposto por parlamentar daquela Assembleia Legislativa Estadual.

A manifestagdo da ALRS avanca tratando de outra tese abordada pelo PFL: a
usurpagdo da competéncia da Unido para dispor sobre normas gerais de licitagcdes e
contratos. Para a ALRS, o argumento ndo procede. Isso porque entende que a preferéncia
pela utilizacao de software livre ocorre como desdobramento do principio da padronizagao,
este, por sua vez, oriundo da propria Lei n. 8.666/1993, em seu artigo 15, inciso L *°
Portanto, o Estado do Rio Grande do Sul simplesmente teria obedecido ao disposto na

norma geral estipulada pela Unido, estabelecendo normas especificas quanto a

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 85-86. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.
Acesso em: 9 nov. 2011.
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padronizagdo de softwares.

A ALRS continua sua explanagdo, desta vez cuidando da suposta violacdo do
principio da impessoalidade. Mais uma vez, a ALRS utiliza a padronizacdo como
argumento para rechagar a pecha de inconstitucionalidade suscitada pelo PFL. Para a
ALRS, a Lei n. 11.871/2002 nao estabeleceu preferéncia pelo software livre, o que violaria
o principio da impessoalidade. Ao contrario, a lei gaticha teria tdo somente observado a

diretriz tracada pelo artigo 15, inciso L, da Lei n. 8.666/1993. °°

Por fim, trata a ALRS dos principios da eficiéncia e da economicidade. Embora
concorde com o partido, quando diz que ndo € possivel antecipar de maneira genérica que
tipo de produto ou servico atende mais satisfatoriamente a Administracao Publica, a ALRS
afirma que a lei gatcha ndo incidiu nesse erro. O que a lei n® 11.871/02 teria feito ¢
determinar o software livre como o padrdo a ser utilizado pelo Estado, como ja indicado
acima. Mas essa mesma lei também previu excecdes, indicando hipdteses em que a
aquisicdo de software proprietario seria desejavel (art. 3° incisos I e II, da lei n°
11.871/02). *7 Dessa forma, nenhuma das teses acerca da inconstitucionalidade da lei

gaucha deveria prevalecer, tendo a ALRS pugnado pela improcedéncia da ADI n.

3.059/RS.

Ao contrario da ALRS, que buscou refutar todos os argumentos do PFL, as
informagodes prestadas pelo GERS se limitaram a tratar da medida cautelar. Em texto
sintético, sustenta a auséncia do periculum in mora e do fumus boni juris. Quanto ao
primeiro requisito, afirma que, embora outorgue a Unido competéncia para legislar sobre
normas gerais, a Constitui¢do autoriza os demais entes federados a legislar sobre normas
especificas. A comprovar esse entendimento, cita ementas de dois julgados do STF:
Medida Cautelar na ADI n. 1.723/RS e ADI n. 2.338/SC. Assevera, ainda, que o

julgamento da ADI n. 1.824 (citada pelo PFL) ndo se amolda ao caso em aprego, uma vez

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 91-92. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.
Acesso em: 9 nov. 2011.
7 Ibidem, p. 95.
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que “toda a fundamentagdo desse acordao foi delineada ndo pela competéncia legislativa

sobre licitagdo, mas somente sobre o principio da igualdade dos licitantes”. *®

O GERS também impugna a tese desenvolvida acerca da violagao do art. 37, inciso
XXI, da Constituicdo da Republica de 1988. Nesse sentido, aduz que a Lei n. 11.871/2002
“em nenhum momento restringe a participagao de qualquer concorrente, o que faz a norma
estadual ¢ indicar ao administrador local quais os produtos que, preferencialmente, deverdo
ser utilizados pela Administra¢dao Direta e Indireta”. Ainda sobre essa tese, 0 GERS volta a
mencionar a inaplicabilidade do entendimento exarado na ADI n. 1.824. Isso porque o caso
analisado naquele julgamento criava preferéncia para cooperativas de empregados em
determinadas licitagdes, o que ndo se repetia na ADI n. 3.059. Neste caso, a lei nao
indicava preferéncia por um “determinado produto (de determinada empresa ou pessoa), €
sim [por um] tipo de produto (programas de computador abertos, livres de restrigdes

proprietarias quanto a sua cessdo, alteracio e distribuicdo).”

Da mesma forma, o GERS afasta a violagdo dos principios da eficiéncia e
economicidade. Para ele, a adocao do software livre redundaria em menores custos para o
Estado e na melhoria na utilizacdo e na evolug¢do de seus equipamentos computacionais.
Além disso, segundo as informacgdes prestadas, tratar-se-ia de “verdadeira conveniéncia e
oportunidade a escolha do legislador estadual dessa forma de utilizagdo, portanto mérito
administrativo de ver qual a melhor saida para efetivagdo dos principios

administrativos”. '%

O GERS finaliza sua manifestagdo sustentando a inexisténcia do requisito do
periculum in mora. A manutencdo da aplicagdo da norma ndo traria, segundo seu
entendimento, qualquer prejuizo aos participantes de licitagdes que viessem a se realizar.

Por fim, salienta que as informagdes se limitavam a andlise da cautelar e que,

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 132. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.
Acesso em: 9 nov. 2011.

% Ibidem, p. 133.
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posteriormente, seriam encaminhadas as informagdes sobre o mérito da demanda. Isso,
porém, nao concretizou. Quando instado a se manifestar novamente (ap6s o julgamento da

medida cautelar), o GERS se quedou silente.

2.3 Os votos dos Ministros na medida cautelar

O Relator da ADI n. 3.059/RS, Ministro Carlos Ayres Britto, levou a cautelar ao
Plenario do STF no dia 15 de abril de 2004. Feito o relato do caso, o Ministro passou a
proferir seu voto. Iniciou com uma longa defesa da legitimidade processual ativa do PFL
para propor a agdo direta de inconstitucionalidade. A justificar esse entendimento, o
Ministro afirma, basicamente, que o principio do pluralismo politico e o papel reservado
pela Constituicdo as organizagdes politico-partidarias apontam para a desnecessidade de
exame do preenchimento ou nao do requisito da pertinéncia tematica, uma vez que tal
pertinéncia ja seria pressuposta quando se tratasse de partido politico com representagcao no

Congresso Nacional. '’

Voltando-se as teses formuladas pelo entdo PFL, o Relator se debrucou a analisar a
violagdo do artigo 2° c/c artigo 61, inciso I, alinea “b”, da Constituicdo da Republica de
1988. Nesse ponto, o0 Ministro Britto foi objetivo. Disse que a arguicao ndo era relevante
(a0 menos no que concerne ao juizo de delibacdo cautelar) uma vez que a jurisprudéncia
do STF seguiria no sentido de que a iniciativa prevista no dispositivo informado “s6 foi
reservada ao Presidente da Republica por se tratar de matéria adstrita aos Territorios

Federais”. '%?

A segunda tese examinada foi a da violagdo dos principios da eficiéncia e
economicidade. Segundo o relator, para examinar a tese seria necessario manusear dados
empiricos, “isto ¢, dados inteiramente situados no mundo do ser, a exigir, para o seu

entendimento, operagdo descoincidente com aquela que segue o intelecto ao fazer o puro

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 160-165. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 9 nov. 2011.
12 Tbidem, p. 165-166.



63

cotejo de uma norma juridica de indole subconstitucional com outra de natureza
constitucional”. Portanto, a ndo ser possivel fazer mais do que o “puro cotejo” das normas,

. . . - . . 103
em sede de controle abstrato de constitucionalidade, a tese ndo poderia ser apreciada.

A analise da proxima tese nao teve o mesmo desfecho. Ao avaliar a violagdo do
artigo 22, inciso XXVII, da Constituicio da Republica de 1988, o Relator se viu
convencido de que a lei gaticha poderia ser inconstitucional. Para chegar a essa conclusao,
o Ministro Britto afirmou ser necessario interpretar aquele dispositivo em conjunto com o
artigo 37, inciso XXI. Para ele, esse segundo comando constitucional “faz da licitagdo um
obrigatdrio processo-competicdo de cardter administrativo. Um puro dever administrativo

de igualitaria concorréncia, mas que admite, sim, excegdo”. '

A excecdo, por sua vez, deveria necessariamente observar dois requisitos: (i) figurar
de “lei congressual, por ser o processo licitatério um proceder administrativo de
aplicabilidade irrestritamente federativa [e, portanto,] de aplicabilidade federativamente
uniforme, o que ja patenteia sua obrigatdria veiculagdo  por aquele tipo de norma geral
que a Magna Carta estatui no seu art. 22, inciso XXVII”, e (ii) “somente admissivel
naquelas situacdes em que a disputa abriga um componente juridico de preordenada
desequiparagdo entre os contendores, ou entdo se revelar factualmente impossivel, quando

ndo francamente dispensavel”. '

A explorar a necessidade de aplicacdo federativamente uniforme das excec¢des ao
principio da igualdade, o Ministro Britto apresenta um conceito de norma geral que deveria
ser aplicado em matéria de licitagdes e contratos administrativos. Segundo ele, “norma
geral, em matéria de licitagcdo, ¢ a lei ordinaria que desdobra, debulha, desata, faz render,

enfim, um comando nuclearmente constitucional, de sorte a conformar novas relagdes

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 166-167. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 9 nov. 2011.

1% Tbidem, p. 168.

1% Tbidem, p. 168.



64

. y qe 106 . ~ y . , .
juridicas sobre o mesmo assunto”. " Por isso, em razdo “do necessario vinculo funcional

com norma de lastro constitucional [..] que a norma geral [teria] aplicabilidade

federativamente uniforme”. '%’

O Relator entdo afirma que, ao estabelecer uma preferéncia por um tipo de produto
eletronico, a Lei n. 11.871/2002 criou excegao ao principio da isonomia e se substituiu a
Administragdo Publica estadual “na emissdo de um prévio e superior juizo de
prestimosidade de um determinado bem informatico ante os demais concorrentes”. '
Seriam, portanto, dois os erros imputados a lei gatcha: invadir esfera de competéncia

reservada a Unido e emitir antecipadamente um juizo valorativo quanto a escolha de um

determinado produto.

Quanto a esse segundo erro, inclusive, o Relator chama a aten¢do para o fato de
esse juizo valorativo somente poder ser realizado apés a deflagragdo de procedimento
licitatorio. Poderia até ser que o software livre viesse a ser reconhecido como a melhor
escolha “em termos de preco, técnica e gradativa apropriacdo autdctone de uma tecnologia
reconhecidamente de ponta, entre outras vantagens comparativas. Mas todas essas virtudes
s6 [poderiam] ser aferidas ¢ no processo mesmo do certame em que a licitagdo
consiste”. '’ Isso porque essa avaliacdo somente poderia ser feita com base nos critérios
objetivamente descritos em edital de licitagdo, cuja elaboracao, por sua vez, cabe ao Poder
Executivo. Por isso a emissdo de juizo valorativo prévio pelo Poder Legislativo igualmente
implicaria em usurpagao de competéncia e violagdo do principio da separagao dos

110
Poderes.

De se registrar, por fim, a conclusdo do Relator, que acreditava que a Lei n.

11.871/2002 seria inconstitucional, porque: (i) “invade area de competéncia legiferante

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 171. Disponivel em: <http://www.stf jus.br>.
Acesso em: 9 nov. 2011.

7 Tbidem, p. 171.

1% Thidem, p. 169.
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65

reservada a Unido, com privatividade, que ¢ o campo da produg¢do de normas gerais em
tema de licitagdo™; ' (ii) “faz o Legislativo estadual substituir-se 2 Administragdo Publica
igualmente estadual, fazendo juizo de conveniéncia que outra coisa ndo ¢ sendo usurpagao
competencial violadora do pétreo principio constitucional da Separacio dos Poderes;” % e,
(i11) “estreita, contra a natureza dos produtos que lhes servem de objeto normativo (bens
informaticos), o &mbito de competicdo dos interessados em se vincular contratualmente ao

Estado-administracdo”. '

Apbs a prolagdo do voto do Relator, o Ministro Joaquim Barbosa propos a
realizagdo de diligéncias. De acordo com o Ministro, para que pudesse chegar a mesma
conclusao do Relator, ele “precisaria ter absoluta seguranga em relacao a esses conceitos de
‘software’ livre, ‘software’ proprietario, para efetivamente saber se hd uma limitagcdo de
concorréncia”. ' Por essa razdo, requereu a oitiva de especialistas na matéria. Embora a
diligéncia tenha contado com o apoio do Ministro Sepulveda Pertence, a Corte decidiu que

nao seria necessaria.

Prosseguindo a votagdo, o Plenario decidiu, por unanimidade, conceder a medida
cautelar pleiteada pelo entio PFL. ''> O Ministro Joaquim Barbosa consignou “certa
relutincia” para acompanhar o Relator. ''® O Ministro Cezar Peluso, por outro lado,
afirmou-se impressionado pelo fato de que a preferéncia pelo software livre “aparente
invadir a esfera do julgamento pontual de conveniéncia do administrador e comprometer a

moralidade e a eficiéncia do servico publico”. '’

A Ministra Ellen Gracie fez um aparte, relacionando a preferéncia pelo software

livre a propriedade intelectual. Afirmou que a discussdo em torno da “legislacdo gatcha, na

""" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 174. Disponivel em: <http://www.stf jus.br>.
Acesso em: 9 nov. 2011.
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realidade, se insere numa problematica muito mais ampla, internacional, que diz respeito a
nova formatacdo que haverd de surgir da evolucao do direito a propriedade intelectual e
artistica”. ''® Essa formatagio consistiria na introdugdo dos meios eletrénicos de difusio de
conhecimento. Disse, ainda, que a lei gaucha “indica exatamente onde iremos chegar.
Muito provavelmente, a um mundo muito mais compartilhado, em que as informagdes
circulem livremente, independentemente de valor monetario ou econdmico”. '’ Ressalvou,
no entanto, que esse momento ainda nao teria chegado e que o Relator havia feito a

interpretacdo adequada da Constituicdo, ao preservar a igualdade de condicdes entre os

concorrentes em um procedimento licitatorio.

O Ministro Sepulveda Pertence questionou a compatibilidade de dois argumentos
adotados pelo Relator. Para ele, dizer que “a op¢ao objetiva [...] por um determinado tipo
de produto [...] s6 poderia ser versada na lei federal” (sendo, portanto, norma geral de
licitacdo), ndao se coadunaria com a afirmacdo de que “o problema exigiria exame caso a
caso pela Administragio”. '** Em outras palavras, ou a matéria poderia ser tratada por lei
(geral, no caso) ou somente poderia ser analisada no caso concreto. De toda sorte,
acompanhou o voto do Relator, no que foi seguido pelo Ministro Mauricio Corréa, que, a

seu turno, fez questdo de afirmar que ndo teria qualquer ressalva a tecer. Dessa decisao,

ndo houve recurso.

2.4 As manifestacoes de AGU e PGR

Depois do julgamento da medida cautelar e da intimacdo da ALRS e do GERS, foi
concedida vista dos autos sucessivamente a AGU e a PGR. O primeiro a se manifestar foi o

AGU.

Obedecendo ao mandamento disposto no artigo 133, § 3°, da Constitui¢do da

Republica de 1988, o AGU defendeu a lei impugnada. Sua peca se inicia com um breve

"8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 187. Disponivel em: <http://www.stf jus.br>.
Acesso em: 9 nov. 2011.
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relatorio sobre o desenvolvimento do caso at¢é o momento de sua manifestagdo. Em
seguida, referindo-se a proposta de diligéncia levantada pelo Ministro Joaquim Barbosa,

entendeu ser necessario apresentar “algumas noticias sobre o tema”.

A primeira observacgdo diz respeito ao significado do termo software livre. O AGU
menciona que a origem inglesa da expressa (free software) muitas vezes leva a confusdo
quanto ao seu real significado. Duas tradugdes seriam possiveis, livre como gratis, mas
apenas a primeira estaria correta. A licenca que da origem ao software livre concederia aos

usuarios a liberdade para usé-lo, reproduzi-lo, altera-lo e redistribui-lo. '*'

Prossegue afirmando que o movimento do software livre “estd vinculado a uma
relativizagio dos direitos autorais, em prol do desenvolvimento da sociedade”. '** E que o
acesso ao codigo fonte dos softwares, permitido pelo licenciamento livre, permitiria o
compartilhamento do conhecimento, gerando “idoneas possibilidades de concreta
participagio do individuo no mundo contempordneo da informatica”. '** Ainda nesse
sentido, a disseminacdo do uso do software livre acarretaria “uma capilarizacdo do
desenvolvimento tecnologico, pois pequenas e médias empresas, além de individuos,
conhecedores dos respectivos codigos, [poderiam] concorrer para a melhoria e o

incremento da diversidade de programas disponiveis no mercado”. '**

O AGU ainda menciona diversas entidades que se dedicam ao fomento do software
livre e trata da propagacao de seu uso. Sustenta também que a participagdo do governo seja
fundamental e cita iniciativas de leis e projetos de lei no Brasil, na Argentina, na Bélgica,
na Espanha, na Franca, na Itidlia e em Portugal, todas elas de algum modo buscando
determinar a utilizagio do software livre pelo setor publico. '*> Aponta como motivos para

a adesao estatal ao software livre: o acesso a informagao, a perenidade dos dados publicos,

"2l BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 228. Disponivel em: <http://www.stf jus.br>.
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a seguranca nacional, a independéncia tecnologica, os menores custos atrelados ao seu uso
e o incremento das oportunidades de emprego para a populagio. '*° E, por fim, defende que
a preferéncia pelo software livre, como prevista na Lei gatcha n. 11.871/2002, estd em
consonancia com a Lei federal n. 7.232/1994, que dispde sobre a Politica Nacional de

Informatica. %’

Buscando esclarecer o contetdo da lei gaucha, permitindo uma correta
interpretagdo da norma, o AGU passa a fazer consideragdes conceituais. A primeira delas ¢
a respeito do conceito de programas de computador. Apds citar a definicdo prevista no
artigo 1° da Lei n. 9.609/1998, o AGU afirma que, “sob o prisma dessa disposi¢ao,
softwares livres e proprietarios sdo, na esséncia, a mesma coisa: ambos sdo programas de
computadores, expressdo de um conjunto organizado de instrugdes em linguagem natural

u ifi . istingo u scies.
ou codificada”. '*® Entretanto, o AGU reconhece distingdes entre essas duas espécies

A diferenca marcante residiria nos direitos conferidos aos usuarios. De acordo com
ele, “enquanto a licenca de software proprietdrio autoriza apenas sua utilizacdo pelo
contratante, a do programa aberto permite, por meio do acesso ao codigo fonte, sua

129

utilizagdo, sua copia, sua alteracdo e sua redistribui¢do”. Por isso, ndo se trataria de

produtos ou tipos de produtos diferentes, mas de negocios distintos.

Além disso, a preferéncia pelo software livre funcionaria como um instrumento de
intervengdo estatal na economia. Para o AGU, no momento em que o Estado elegeu o
software livre “como instrumento de suporte a sua atuacdo, a entidade estatal vale-se de
seu poder de compra para o incremento do correspondente mercado consumidor, o que,

s 130

claramente, insere-se no ambito do planejamento econdmico. Desse modo, entende

que a discussao sobre a adog¢ao do software livre pelo ente estatal ndo pode ser reduzida a

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 233-235. Disponivel em:
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um debate sobre licitacdo. Essa leitura desprezaria a real dimensdo do assunto,
desrespeitando valores fundamentais como soberania, cidadania, dignidade da pessoa
humana e valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, além de constituir indevida

intervencdo judicial nas politicas econdmicas governamentais. '

Feitos esses esclarecimentos iniciais, 0 AGU prossegue sua manifestacao tratando
especificamente das teses desenvolvidas pelo entdo PFL em sua inicial. A primeira tese
atacada ¢ a da violacao do artigo 22, inciso XXVII, da Constitui¢ao da Republica de 1988.
Insistindo no entendimento exposto anteriormente, o AGU afirma que ndo se trata
meramente de norma sobre licitagdo, mas de escolha que revela contetido de planejamento
econdmico, cuja competéncia legislativa seria concorrente entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, sendo despicienda a edi¢do de norma geral pela

Unido. 1%

De outro ponto de vista, 0 AGU assevera que a preferéncia pelo software livre ¢
orientada pelo interesse local. Isso porque a escolha ¢ influenciada por uma série de fatores
contingenciais e particulares, tais como or¢camento, recursos humanos, tempo, etc. Como
suporte para esse argumento, o AGU aponta projetos de lei similares a Lei n. 11.871/2002
que tramitam no Congresso Nacional, cuja aplicagdao nao se estenderia aos Estados e aos
Municipios, mas apenas e tdo somente a Unido. Assim, a lei gaticha seria constitucional, na

. . L . . 133
medida em que serio desnecessario que a Unido legislasse sobre o tema.

A segunda tese examinada ¢ a que diz respeito a violagdo do principio da isonomia
dos licitantes. Citando Jorge Miranda em trecho que trata da tensdo entre igualdade e
liberdade, o AGU sustenta que o caso dos autos tem a ver com o direito a diferenca,
corolério do principio da igualdade. Como, no ramo da informatica, os softwares livres e

os proprietarios seriam radicalmente diferentes teriam direito a tratamentos igualmente

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 241. Disponivel em: <http://www.stf jus.br>.
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distintos. ~* Assim, a norma que, como a lei gatcha, estabelece a preferéncia por uma das
duas formas de negocio possiveis (livre e proprietaria) ndo violaria o principio da

isonomia.

Passa, entdo, a defender a preferéncia estipulada na Lei n. 11.871/2002, apontando,
com base nos critérios definidos por Celso Anténio Bandeira de Mello, as razdes que
levam a conclusdo de que o principio da isonomia efetivamente ndo teria sido violado. Em
primeiro lugar, afirma que a norma “nao restringe as possibilidades de concorréncia, nas
respectivas licitagdes, a um tUnico produto ou a um fornecedor singular”, '*° havendo

diversos programas livres disponiveis no mercado.

Em segundo lugar, software livre e proprietario seriam de fato diferentes entre si,
“ndo enquanto programas, mas com respeito a forma negocial que sdo disponibilizados aos
usudrios, ou seja, a diferenca enquadra-se no plano da realidade objetiva”. Em terceiro
lugar, a correlacao logica entre os fatores diferenciais e a distingdo de regimes, a justificar
o tratamento diferenciado dispensado ao software livre decorria das diversas razdes
expostas acima, em especial das questdes atinentes a politica economica. Por fim, a Lei n.
11.871/2002 atenderia a concretizacdo dos principios e fundamentos da Republica

Federativa do Brasil, ndo subsistindo a tese da inconstitucionalidade. 136

A préoxima tese discutida ¢ a da violagdo dos principios da eficiéncia e da
economicidade. O AGU inicia a discussdo da tese afirmando que a escolha do Estado
estaria referendada pelo proprio mercado, uma vez que, se o software livre ndo fosse uma
opedo financeiramente viavel, o ambiente empresarial ndo o teria acolhido e estimulado. '’
Mas o argumento econdmico nao seria o unico a fundamentar o respeito aqueles principios.
Em virtude do compartilhamento de seu codigo fonte, o Estado promoveria transparéncia

nas suas atividades e teria pleno conhecimento dos trdmites que informam o
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funcionamento do software (ndo ficando, assim, refém de seus fornecedores).

O AGU ainda menciona a possibilidade de encampagdo por inadimplemento
contratual de um fornecedor como fator que demonstra beneficios para o setor publico.

13

Afirma que “o segredo que permeia o codigo dos programas proprietarios poderia

comprometer, na hipotese, a continuidade do servigo publico, o que, por certo, nao
sucederia com aqueles abertos”. '*? Por fim, refuta o argumento apresentado pelo partido
no sentido de que nao haveria responsaveis por sanar vicios e defeitos no caso do software
livre. Afirma que o Estado poderia “valer-se da faculdade de exigir do respectivo distribuir
as garantias necessarias a plena execucdo do objeto, nos termos do art. 54, VI, da Lei

8.666/937. 140 Conclui, assim, pela constitucionalidade da Lei n. 11.871/2002, por nado se

sustentar a tese acerca da violagdo dos principios da eficiéncia e da economicidade.

A ultima tese questionada ¢ a da violagdo do principio da separacdo de poderes, por
vicio de iniciativa. Sustenta o AGU que, por versar sobre a interven¢ao do Estado no
dominio econdmico, a lei gaucha seria de competéncia concorrente da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios. Além disso, de acordo com a jurisprudéncia do STF,
a competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo, disposto no artigo 61, inciso I,
alinea “b”, da Constituicao da Republica de 1988, seria aplicavel somente em relagdo aos
Territorios Federais. Por fim, a preferéncia pelo software livre ndo se limitaria ao Poder
Executivo, mas alcancaria o proprio Legislativo e também o Judicidrio. Por esses motivos,
a lei teria respeitado as normas constitucionais de competéncia e, portanto, seria

constitucional, razio pela qual o AGU pugnou pela improcedéncia da ADI n. 3.059/RS. '*!

A manifestagdo do AGU se seguiu a do PGR. A conclusio ¢ a mesma, no sentido de
que o pedido da ADI n. 3.059/RS deveria ser julgado improcedente, mas os argumentos sao

distintos. Em texto bastante sucinto, o PGR sustenta que a utilizacdo de um software livre

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 250-251. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 9 nov. 2011.

9 Ibidem, p. 251.

0 Tbidem, p. 251.

"I Tbidem, p. 252-254.
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ndo depende da realizagdo de prévia licitacdo. Para ele, sequer poderia ser considerada a
possibilidade de compra de um software livre. Nos termos da lei de licitagdes, “compra
[seria] toda aquisi¢do remunerada de bens para fornecimento de uma s6 vez ou
parceladamente, entdo, como ndo ha remuneragdo pelo uso dos softwares abertos, nao se
pode classificar a aquisi¢io como compra.” '** Nesse sentido, a lei impugnada se limitaria
a autorizar “o Poder Publico a utilizar programas livres, quando lhe forem oportunos e

convenientes, e quando oferecerem mais vantagens que os programas comerciais.” '

Sendo assim, o artigo 22, inciso XXVII, da Constitui¢do da Republica de 1988 ndo
teria sido violado, ja que a Lei n. 11.871/2002 ndo trataria de norma atinente a licitacao,
muito menos de norma geral. Pela mesma razao nao teriam sido violados os principios da
impessoalidade, da eficiéncia e da economicidade, previstos no caput do artigo 37 e no
inciso XXI da Constituicdo. De acordo com o PGR, “a lei impugnada ndo estabelece
normas sobre o procedimento licitatorio, sua inexigibilidade, ou estabelece preferéncias
entre produtos”, sendo que seu objeto ndo correspondente a nenhuma das hipoteses em que
¢ obrigatoria a realizacdo de licitagdo, de modo que “ndo [haveria] possibilidade de

~ . .. .. 144
vulneragdo dos dispositivos indicados”.

O PGR também afasta a tese de ofensa ao artigo 61, inciso II, alinea “b”, da
Constituicdo da Republica de 1988. Para ele, o mencionado dispositivo constitucional
prevé competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo tdo somente em relagdo a
administracao e organizagao dos Territérios Federais. Assim, a norma somente se aplicaria
ao Presidente da Republica, nio se estendendo aos Governadores estaduais. '** Encerra seu
pronunciamento afirmando que “dispor sobre programa de computador ndo viola interesse
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do servico publico nem a organizagdo administrativa e opina pela constitucionalidade

da lei.

'42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 261. Disponivel em: <http://www.stf jus.br>.
Acesso em: 9 nov. 2011.

3 Tbidem, p. 261.

1 Tbidem, p. 261.

3 Tbidem, p. 261-262.

146 Tbidem, p. 262.
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2.5 As manifestacoes dos amici curie

No dia 27 de janeiro de 2006, a Associacdo Brasileira das Empresas de Software
(ABES) e a Associagdao das Empresas de Tecnologia da Informacdo, Software e Internet
(ASSESPRO Nacional) pediram, em conjunto e representadas pelo mesmo escritério de
advocacia, sua inclusao no feito na condicao de amici curie. Posteriormente, no dia 20 de
setembro de 2006, foi a vez do Instituto Brasileiro de Politica ¢ Direito da Informatica
(IBDI). Analisando os requerimentos, o Ministro Relator entendeu que os requisitos
necessarios para a participacdo das associacdes naquela qualidade foram atendidos e

deferiu os pedidos.

Para participar de uma acdo direta de inconstitucionalidade na condig¢do de amicus
curie € necessario que o o0rgao ou a entidade interessada atenda a dois requisitos (cf. art. 7°,
§ 2° da Lei n° 9.868/1999). O primeiro deles ¢ que a matéria discutida seja relevante.
Nesse ponto, nao ha dificuldades para se demonstrar o atendimento a esse pressuposto, ja
que a ADI n° 3.059/RS lida com um assunto de interesse do Estado e tem significativa
repercussdo no mercado de software. O segundo requisito, nem tao 6bvio assim, exige que

o interessado tenha representatividade.

A representatividade da ABES e da ASSESPRO Nacional est4 ligada diretamente
aos interesses da industria do software. Pelo menos, ¢ assim que elas a fundamentam. Eis o
que disseram: “[...] as Peticionarias sao associagdes civis que congregam todo o universo
de agentes produtores de tecnologia da informagdo empregada em meio eletronico,
contando com mais de 1.400 integrantes, que atuam em quase todos os Estados da
Federagdo.” "7 B continuaram, mais & frente: “Indubitavelmente, as Peticionarias sdo das

mais representativas da sociedade civil do setor que possuem interesse na presente

147 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 271. Disponivel em: <http://www.stf jus.br>.
Acesso em: 9 nov. 2011.
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demanda [...].” '®

O IBDI justifica sua representatividade de modo diferente. Comeca dizendo que:
“[...] ¢ uma associagdo civil sem fins lucrativos instituida na forma de organizagdo social.
Objetiva a pesquisa, o estudo e a divulgacdo de questdes que guardam relagcdes com o
Direito e as Tecnologias da Informacio e Comunicacdo”. '* Apés descrever suas
atividades, conclui: “[...] espera-se que reste demonstrado, pela natureza e objetivos
intrinsecos da entidade, ser nacionalmente representativa desta area do Direito, e de notoria

s 150

atuagdo pratica sobre a matéria em discussao [...]. Portanto, o IBDI ndo representa uma

industria do software livre, mas profissionais e académicos da area juridica.

Em que pese o reconhecimento da relevancia do tema e da representatividade das
trés associagdes, o resultado por elas almejado ¢ oposto. Enquanto a ABES e a ASSESPRO
Nacional atacaram a lei gaucha e pugnaram pela declaragcdo de sua inconstitucionalidade, o
IBDI tratou de defendé-la, sustentando sua constitucionalidade. Segue-se expondo os
argumentos apresentados por estas associacdes para fundamentar seu entendimento,
comegando pela ABES e pela ASSESPRO Nacional, que foram as primeiras a se

manifestar.

Essas associagOes tratam, inicialmente, da distingdo entre software livre e
proprietario. Livres seriam aqueles que, em regra, “se destinam ao comércio, possuem
codigos-fonte fechados e sdo protegidos por direitos autorais”, enquanto proprietarios
seriam “os programas surgidos no meio académico, possuindo cédigos-fonte abertos que

permitem sua alteragdo, reproducio e livre distribuigio”. '

No entanto, essas ndo seriam as unicas caracteristicas que distinguiriam softwares

livres e softwares proprietarios. ABES e ASSESPRO Nacional também chamam a atencao

148 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 271. Disponivel em: <http://www.stf jus.br>.
Acesso em: 9 nov. 2011.

1 Tbidem, p. 330.

0 Tbidem, p. 331.

5 Tbidem, p. 272.
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para outro elemento diferenciador, que diz respeito a responsabilidade e a garantia pelos
produtos adquiridos. Segundo as duas associagdes: “Os softwares comerciais sao
garantidos por aqueles que desenvolvem a tecnologia, os quais tornam-se responsaveis pela
qualidade e operacionalidade do produto levado ao mercado.” °* Os softwares livres, por
sua vez, ndo seriam garantidos por ninguém, pois “se trata de produto de acesso flexivel

: PO 153
que pode ser modificado e distribuido livremente.”

Com base nesses elementos, as associagdes afirmam que “os softwares
proprietarios normalmente possuem maior custo de autoriza¢do de uso, ao tempo que, no
que toca as despesas com treinamento de pessoal, manuten¢do e garantia, os softwares
livres sdo mais onerosos.” '** Dessa forma, seria invidvel assegurar, “‘a priori’, que a
aquisicao de softwares comerciais apresenta-se economicamente menos vantajosa do que a
de softwares livres”. '° Isso, por sua vez, conduziria a conclusio de que as premissas sobre
as quais se fundou a Lei n. 11.871/2002 seriam falsas e que somente “o exame
administrativo caso a caso [poderia evidenciar] a melhor op¢do entre os programas de
computador disponiveis no mercado, vez que ¢ a unica forma de levar em conta, no
momento concreto da licitagdo, as varidveis necessidades e objetivos da Administra¢do

Publica”. 1

Feita essa defesa preliminar, as associacdes passam a discutir as teses que
fundamentariam a inconstitucionalidade da lei gatcha. A primeira tese examinada ¢ a da
violagdo do principio da impessoalidade. Esse principio obrigaria o Estado a agir de
maneira impessoal em sua relagdo com os particulares, vedando a instituicao de privilégios

A . 157 . N .. ~
e preferéncias entre eles. Aplicando essa regra as licitagdes e aos contratos

\ .

administrativos, as duas associagdes chegam a seguinte assertiva: “a Administracao

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 273. Disponivel em: <http://www.stf jus.br>.
Acesso em: 9 nov. 2011.

133 Tbidem, p. 273.

5 Ibidem, p. 273.

15 Tbidem, p. 273.

1 Tbidem, p. 276.

57 Ibidem, p. 278.
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Publica deve conferir trato isonOmico a todos os seus eventuais fornecedores ou

consumidores, inexistindo a possibilidade de quaisquer favorecimentos particulares.” '*®

Prosseguindo com seu argumento, as associagdes afirmam que a licitacdo foi o
instrumento eleito pela Constituicao (art. 37, XXI) para dar efetividade ao principio da
impessoalidade. ' E concluem dizendo que a lei estadual n° 11.871/2002 violou a
Constituicao justamente porque desvirtuou o procedimento licitatério, prevendo privilégio

que coloca os concorrentes em situagao de desigualdade.

A tese seguinte diz respeito a violacdo do artigo 22, inciso XXVII, da Constitui¢do
da Republica de 1988. O argumento se desenvolve no sentido de que a licitagdo seria um
“processo que se aplica de maneira uniforme a todos os estados da federagdo, [e que]
eventuais excegdes a imperiosidade de sua utilizagdo s6 [poderiam] ser estabelecidas por

meio de lei federal”, em virtude da necessidade de se tratar de norma geral. '®

A edi¢ao de normas gerais seria, no entanto, reservada a Unido, nos termos do
dispositivo constitucional anteriormente mencionado. Ocorre, porém, que a edi¢do da Lei
n. 11.871/2002 pelo Estado do Rio Grande do Sul teria desrespeitado essa norma. Ao
dispor sobre a preferéncia pelo software livre, a lei gaucha teria previsto exce¢do ao
procedimento licitatorio, vindo a colocar-se como norma geral em matéria de licitagdo.

Também por esse motivo a lei seria inconstitucional. '’

A ultima tese desenvolvida pelas associagdes ¢ a da violagdo do principio da
separacao dos Poderes. Segundo a ABES e a ASSESPRO Nacional, ao determinar que toda
a Administracdo Publica estadual deveria utilizar sobre, preferencialmente, softwares
livres, a Lei n. 11.871/2002 teria incorrido em vicio de iniciativa. Isso porque, consoante o

disposto no artigo 61, inciso II, alinea “b”, da Constitui¢ao da Republica de 1988, seria de

'8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 279. Disponivel em: <http://www.stf jus.br>.
Acesso em: 9 nov. 2011.

19 Tbidem, p. 280.

1 Thidem, p. 282.

1! Tbidem, p. 282-284.
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competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo dispor sobre a organizagdo e o
funcionamento da administracdo, enquanto a lei gaucha teria sido proposta por deputado
estadual. A usurpagdo de competéncia teria, igualmente, ofendido a independéncia e a

harmonia entre os poderes, prevista no artigo 2°, também da Constitui¢do. '*

Apresentadas as teses defendidas pela ABES e pela ASSESPRO Nacional, cumpre
agora examinar os argumentos do IBDI. Como feito pelas associacdes anteriores, o IBDI
comec¢a sua manifestagao diferenciando software livre e software proprietario. Sustenta
que a diferenca reside tdo somente no que diz respeito apenas a forma de licenciamento.
De acordo com o IBDI, “[a] classificagdo do software como livre ou proprietario nao
depende [...] do bem software em si, mas sim da amplitude com a qual os direitos de
utilizagio daquele bem foram licenciados”. '** E completa o raciocinio ao dizer que “um
mesmo software pode ser simultaneamente livre para alguns usuarios e proprietario para

outros, se houver sido licenciado a eles de forma distinta”. 164

Mais a adiante, volta ao argumento, asseverando que: “O funcionamento do
software ndo tem nenhuma relacdo com o regime de licenciamento adotado.” '®> Essas
observacdes afastariam, inclusive, uma confusdo apontada pelo instituto, que consistiria na
afirmacao de que o software livre ndo seria protegido por direitos autorais. Seria
“justamente esta faculdade do titular dos direitos sobre o programa de computador — de
definir a forma de exploracdo de sua obra — que permite que este especifique a forma de

licenciamento”. "%

O IBDI busca desfazer outra confusdo, a que vincula software proprietario a
software comercial. Afirma que “chamar software livre de software ndo-comercial ¢ negar

que o fendomeno tenha importancia comercial”. Para demonstrar o contrario, cita diversas

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 284-285. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 9 nov. 2011.

1 Tbidem, p. 334.

1% Tbidem, p. 335.

1 Tbidem, p. 343.

1% Tbidem, p. 337.
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entidades que estariam investindo em software livre, dentre as quais a IBM, a Sun, a HP, a
Companhia de Informatica do Parana (Celepar) e a Companhia de Processamento de
Dados do Estado do Rio Grande do Sul (Procergs). Também faz referéncia a estudo
realizado pelo Observatorio Econdmico da Sociedade Softex em parceria com o
Departamento de Politica Cientifica e Tecnoldgica da Unicamp (com apoio do Ministério
da Ciéncia e da Tecnologia), que teria atestado a profissionalizagdo do movimento do

software livre. '¢’

Uma terceira confusdo diria respeito a responsabilidade e garantia. O IBDI afirma
categoricamente que a ideia da isencdo de responsabilidade e da auséncia de garantias no
caso de software livre ¢ um mito. Isso somente aconteceria se nao houvesse contrapartida
pela utilizagdo do software. Nesses casos, sendo o licenciamento sem 6nus um contrato
benéfico, a garantia ndo seria exigivel. E, de fato, hd, segundo o instituto, “pouco espago
legal para licenciamento com 6nus no mercado de software livre, j& que as licencas de
software livre mais utilizadas abrem mao da cobranca pelo licenciamento em si e proibem

a cobranca pelo licenciamento de obras derivadas.” '*®

No entanto, essa circunstancia ndo impediria que houvesse servigos atrelados ao
licenciamento do software livre. Normalmente, os “empreendedores voltam-se a servigos
de distribuicdo, empacotamento, desenvolvimento, adequagdo, instalacdo, treinamento,

s 169

entre outros. Desse modo, ainda que o detentor dos direitos autorais sobre o software

ndo proveja a garantia, o fornecedor dos servigos contratados devera fazé-lo.

O instituto também aborda o que chama de relevancia estratégica do software livre
na Administracdo Publica. Defende que “tratar da utilizagdo da tecnologia pelo Estado
Brasileiro [...] como sendo uma realidade meramente de mercado implica ignorar e

desconsiderar a importancia politica da elei¢do de tecnologias e de padrdes tecnoldgicos

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 336-337. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 9 nov. 2011.

18 Thidem, p. 338.

1 Tbidem, p. 338.
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pelos agentes politicos estatais. Passa, entdo, a fazer diversas consideragdes a respeito

de outros fatores que devem ser pesados nessa analise.

O IBDI aponta beneficios que poderiam advir da utilizacdo de softwares livres.
Esses beneficios seriam sentidos, basicamente, em relagao a: (i) seguranga nacional; (ii)
acesso a informagdo; (iii) nao-aprisionamento tecnoldgico; e (iv) transferéncia de
tecnologia. Feitas essas consideracdes, passa-se a expor a defesa feita em relacdo aos

argumentos propriamente juridicos.

A primeira tese discutida ¢ a da violagdo do artigo 22, inciso XXVII, da
Constituicdo da Republica de 1988. Apos fazer uma série de consideragdes acerca dos
termos empregados pela Lei n. 11.871/2002, o IBDI sustenta que se trata de norma
especial, que, portanto, respeitaria a regra do supracitado dispositivo constitucional. Para o
instituto, “o poder legislativo gaucho se manifestou para que houvesse [...] balizamento
para o caso particular de certames licitatorios de softwares nos quais haja a oferta de
produtos com funcionalidade e qualidade técnica equivalentes, mas sob regimes de
licenciamento distintos”. '’' Esse balizamento, ou essa preferéncia, deveria orientar o
administrador publico nesses casos particulares e ndo afrontaria as normas gerais sobre

licitagdes e contratos em vigor.

Em seguida, o IBDI rechaca a tese sobre a violagdo do principio da impessoalidade.
Assevera que o objeto da lei impugnada “ndo ¢ escolher produtos ou fornecedores, mas o
balizar, adstrito ao vacuo normativo do caso particular de ofertas equivalentes segundo os
critérios admissiveis a analise concorrencial de softwares, do desempate por critérios de

172 .
2 Nesse sentido,

licenciamento consoantes aos interesses da administragdo publica”.
como qualquer fornecedor ¢ livre para criar os produtos que bem entende, também seria

para definir a licen¢a por meio da qual o disponibiliza, de modo que o estabelecimento de

7" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 339. Disponivel em: <http://www.stf jus.br>.
Acesso em: 9 nov. 2011.

! Tbidem, p. 346.

12 Tbidem, p. 348.
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preferéncia por um determinado licenciamento ndo ofenderia o principio da

impessoalidade.

Além disso, sustenta o respeito ao principio da impessoalidade por meio da
equiparacdo da preferéncia pelo licenciamento livre a um critério técnico. Afirma que se
admite a eleicao de critérios técnicos e econdOmicos para balizar a avaliagao performativa
dos softwares concorrentes, sem que se tenha por violado aquele principio. Igualmente,
poderia se considerar a preferéncia pelo software livre como um critério técnico (em

sentido juridico) para balizar a avaliagdo performativa das licengas de uso. '

Além dessa defesa, o IBDI contra-ataca, imputando a pecha de violagdo do
principio da impessoalidade ao uso do software proprietario. O argumento ¢ formulado no
sentido de que o licenciamento proprietario cria situagdo de monopdlio, ao dar ensejo a
dependéncia tecnoldgica do Estado em relacdo ao detentor dos direitos autorais sobre o
software. Os prejuizos a concorréncia seriam sentidos, por exemplo, no que tange aos
servicos para alteracdo do software, j4 que o licenciamento proprietario “exige que
quaisquer servicos dessa natureza sejam contratados junto ao fornecedor do software,

caracterizando favorecimento de longo prazo a tal fornecedor [...]”. '™

E ¢ precisamente
esse favorecimento que caracterizaria a violagao do principio da impessoalidade, ja4 que o
licenciante proprietario ¢ colocado em posicdo mais privilegiada em relacdo aos demais

concorrentes.

\

Passando a andlise da tese sobre a violagao dos principios da eficiéncia e da
economicidade, o IBDI faz ponderagdo com relacdo aos estudos que calculam indices
comparativos de custos com a utilizacdo de softwares livres e proprietarios. Esses estudos
normalmente apontam para “o barato que sai caro”’, quando a desoneragdo do
licenciamento do uso do software redundaria em um aumento dos custos em outras areas

(como treinamento, assisténcia técnica e etc.). Mas adverte que os resultados desses

'3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 348. Disponivel em: <http://www.stf jus.br>.
Acesso em: 9 nov. 2011.
17 Ibidem, p. 340.
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estudos “refletem, invariavelmente, a escolha de métricas usadas para calcula-los, e que

escolhas casuisticas podem conduzir a qualquer tipo de resultado”. '”

Elenca pelo menos quatro escolhas casuisticas que influenciam os resultados dos
indices em desfavor dos softwares livres. '’® Continua, dizendo que existem diversos
desses estudos reproduzidos na literatura especializada e os acusa de serem “patrocinados
por fornecedores interessados em manter seus regimes produtivos e seus modelos

negociais obsolescentes, ou em preservar suas posi¢des monopolisticas de mercado”. '”’

Para defender a economicidade da escolha pelo licenciamento livre, o IBDI remete
a Nota Técnica elaborada pela Comissao de Software Livre da Secretaria de Tecnologia da
Informagdao do Superior Tribunal de Justica. De acordo com o documento, a
implementagdo de software livre incorre em custos similares aos relacionados a
implementagdo de softwares proprietarios. No entanto, a médio seria possivel observar

retorno financeiro e a longo prazo os beneficios extrapolariam o planejado. '™

A ultima tese abordada ¢ a do vicio de iniciativa. Interessante notar que o IBDI ndo
analisa o assunto de maneira propriamente juridica, por assim dizer. Ao invés de refutar o

argumento de que a Lei n. 11.871/2002 seria de competéncia privativa do Chefe do Poder

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 349. Disponivel em: <http://www.stf jus.br>.
Acesso em: 9 nov. 2011.

176 As quatro escolhas casuisticas apontadas foram: “l. Custo de migragdo de sistemas informaticos
desenvolvidos em regime proprietario, de softwares que usam padroes e formatos de conhecimento e
licenciamento restritivos, para sistema desenvolvido em regime livre ou aberto, para plataformas que usam
padroes e formatos abertos, desembaragados de restri¢des artificiais, e custo da migracdo concomitante do
acervo informacional, através da observancia de requisitos de interoperabilidade, contabilizados como custos
do regime de destino da migracdo, e ndo como custo do regime de origem; 2. Custo de treinamento para se
instalar e operar novos sistemas, para migrar o acervo informacional entre formatos e padrdoes em tese
interoperaveis, contabilizados em migrac¢des inter-regimes no custo do regime livre ou aberto, mas ndo em
migracdes intra-regime (upgrades proprietarios, descontinuacdo de linha de produtos fechados, etc.). 3.
Custos e dificuldades comparativamente maiores para se contratar consultoria e suporte em plataformas
livres e abertas contabilizados como fixos, ¢ ndo como transientes, apesar de sinalizarem aquecimento
temporario no mercado de trabalho em torno dessas plataformas ¢ do seu regime de produgdo, devido a
transi¢do entre ciclos. 4. Horizonte de contabilizacdo de custos de manutengdo dos sistemas proprietarios
excessivamente limitado (desprezando, por exemplo, duragdo limitada de licengas, custos flutuantes de
renovacdo de licencas e de assinaturas de servigos de atualizagdo, custos indiretos e flutuantes com protecdo
terceirizada contra vulnerabilidades, etc.), apresentado sob uma aura de credibilidade tecida em caudalosas
mas seletivas estatisticas.” (Ibidem, p. 349-350.)

"7 Tbidem, p. 350.

178 Tbidem, p. 351.
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Executivo, por tratar de organiza¢do administrativa e matéria orcamentaria, o instituto
acusa os proprios fornecedores de softwares proprietarios de invadirem essa competéncia.
O IBDI afirma que “a usurpagdo de competéncia que a Lei em exame sinaliza, e busca
corrigir, ¢ na verdade aquela praticada por fornecedores monopolistas que atuam no e pelo
regime proprietario”. '” E prossegue: “E aquela praticada por concorrentes que, com seu
peso econdmico e suas estratégias de aprisionamento tecnoldgico, induzem
administradores publicos a negligenciarem principios constitucionais em suas praticas

licitatorias™.

No final, o IBDI chega, de alguma forma, a ventilar o fato de a Lei n. 11.871/2002
poder tratar de organizagao administrativa. Isso ocorre quando afirma que, se a norma
reorganiza algo na administracdo publica, ndo o faz pela via juridica, mas pela via
psicoldgica, “ao oferecer a administradores um caminho seguro para a diversidade
informatica, [...] para sanarem vicios licitatorios que hoje assombram o exercicio de sua
fungdo publica”. '*' Assim, o instituto encerra sua manifestago, pugnando pela declaragio

da constitucionalidade da lei gatcha e improcedéncia da ADI n. 3.059/RS.
2.6 O voto do Ministro Relator

Ouvidos todos os interessados, o relator, Ministro Carlos Ayres Britto, solicitou a
inclusdo do caso na pauta de julgamentos do STF, o que foi feito no dia 5 de margo de
2012. Em 31 de outubro de 2012, a ADI n. 3.059/RS foi enfim levada ao Plenario. Nesse
dia, o relator reviu a opinido manifestada anteriormente por ocasido do julgamento da
medida cautelar e julgou improcedente a agdo, consequentemente, declarando a

constitucionalidade da Lei n. 11.871/2002. '%?

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.059/RS, p. 353. Disponivel em: <http://www.stf jus.br>.
Acesso em: 9 nov. 2011.

% Thidem, p. 353.

' Thidem, p. 353.

182 As mengdes feitas a seguir ao voto proferido pelo Ministro Carlos Ayres Britto foram feitas a partir de
documento ndo oficial. Isso porque o voto ainda ndo havia sido disponibilizado. No entanto, nao haveria
tempo habil para aguardar sua disponibilizagdo publica, tendo em vista que a defesa desta dissertagdo ja
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O ministro inicia seu voto tratando da tese da viola¢ao do artigo 61, § 1°, inciso II,
da Constituicdo da Republica de 1988. O relator repudia a tese por meio de dois
argumentos. Em primeiro lugar, a Lei n. 11.871/2002 nao trataria de matéria or¢amentaria
nem tampouco de organizacdo administrativa, conforme defendido pelo partido, que a
aquela altura ja se denominava Democratas (DEM). Ao contrario, a lei gatcha veicularia
conteudo relacionado as licitacdes da Administragdo Publica estadual. Em segundo lugar,
ainda que se tratasse de matéria orcamentaria ou de organizagdo administrativa, a iniciativa
delegada ao Presidente da Republica no ambito federal ndo se estenderia aos Estados, uma
vez que a competéncia para legislar sobre esses assuntos estaria adstrita aos Territorios
Federais. Por ndo haver Territorios Estaduais, a norma nao seria aplicdvel ao caso. A
corroborar esse entendimento, o relator cita e transcreve a ementa de outro julgado do STF,

referente 2 ADI n. 2.599-MC. ¥

A segunda tese examinada foi a da violagdo do artigo 22, inciso XXVII, da
Constituicao da Republica de 1988, formulada no sentido de que o Estado do Rio Grande
do Sul teria invadido competéncia privativa da Unido para legislar sobre normas gerais de
licitacdo e contratos. Para afastar essa tese, o relator reformula a conclusdo a que tinha
chegado no julgamento da medida cautelar, quando expos “a ideia de que a Magna Carta se
refere a normas gerais que ora se antagonizam com normas especificas e normas gerais que
tém por contraponto normas suplementares”. '** A partir dai, o ministro defende que, como
contraponto a competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais de licitacdo e
contratos administrativos, estd a competéncia dos Estados e do Distrito Federal para editar

normas suplementares sobre a mesma matéria. 183

Passa o relator a investigar a natureza da preferéncia pelo software livre. Remete a

estava proxima. Por isso, foi feito contato com os servidores do Gabinete do Ministro, solicitando-se acesso
ao voto. Atendendo ao pleito, o Ministro gentilmente encaminhou uma versdao ndo revisada do voto por e-
mail, pelo que se registra eterna gratiddo. E a partir dessa versdo que se produzem os comentarios seguintes.
' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Carlos Ayres Britto na ADI n. 3.059/RS.
Mimeo (encaminhado por e-mail). Brasilia, dezembro de 2012, p. 2.

'8 Tbidem, p. 3.

' Tbidem, p. 3.
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trecho do voto que havia proferido no julgamento da medida cautelar, onde afirmava que
“enquanto no campo das normas gerais e especificas ndo pode haver coincidéncia de area a
regular [...], no campo das normas suplementares, ¢ da logica [...] dessas normas que a
matéria seja a mesma, porque o suplementar é o que vem por acréscimo”. '*° Conclui,
entdo, que a Lei n. 11.871/2002 tem natureza suplementar, na medida em que, a norma
geral constante da Lei n. 8.666/1993 (segundo a qual a contratagdo de bens e servigos de
informatica deve ser realizada por licitacao do tipo técnica e prego), foi apenas adicionado
um item, que deveria ser observado no ambito estadual, a saber: a preferéncia pelo

software livre. '¥7

A apoiar esse entendimento, o relator menciona outra norma que teria 0 mesmo
carater suplementar. Com a edicdo da Lei n. 8.248/1991, a propria Unido teria editado
norma sobre licitagdo de carater suplementar, ao dispor, em seu artigo 3°, que os 0rgaos e
entidades da Administragao Publica Federal deveriam dar preferéncia, nas aquisigoes de
bens e servicos de informatica, aqueles produzidos com tecnologia desenvolvida no Brasil
e aqueles produzidos de acordo com o processo produtivo basico. '** Portanto, a lei gatcha

ndo teria violado a regra de competéncia e seria, nesse ponto, constitucional.

Para tratar da tese acerca da violacdo do principio da impessoalidade, o relator
resgata a discussdo sobre a distingdo entre software livre e gratuito. Apds transcrever o
conceito de programas de computador fornecido pela Lei n. 9.609/1998 e citar o trecho da
manifestagdo do IBDI, o ministro afirma que “a diferenga entre software ‘livre’ e software
‘proprietario’ ndo esta em nenhuma qualidade intrinseca de qualquer das duas tipologias de

. 1 189
programa, porém no que toca a licenca de uso”.

E completa, dizendo: “O software ¢
‘livre’, quando o detentor do respectivo direito autoral repassa ao usuario o codigo-fonte

do programa, permitindo que este seja livremente estudado, adaptado, alterado, distribuido,

'% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Carlos Ayres Britto na ADI n. 3.059/RS.
Mimeo (encaminhado por e-mail). Brasilia, dezembro de 2012, p. 5.

"% Tbidem, p. 6.

'8 Tbidem, p. 6.

"% Tbidem, p. 8.
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ete.” 190

Feitos esses comentarios, o relator se diz convencido de que a preferéncia pelo
software livre ndo representa afronta ao principio da impessoalidade. Isso porque nao
haveria preferéncia por um ou outro concorrente, mas pelo tipo de licenciamento de um
produto. Além disso, segundo ele, “todos os que hajam desenvolvido um software e que
tenham interesse em contratar com a Administracdo Publica podem se adequar a

preferéncia legal. Basta que disponibilizem o codigo-fonte do programa”. '

O relator ainda enfatiza um outro aspecto da preferéncia pelo software livre. Para
ele, a Lei n. 11.871/2002 manifesta uma politica de incentivo ao desenvolvimento
cientifico e tecnologico. Essa politica seria compativel tanto com o disposto no artigo 3°,
inciso II, da Constituicdo (que prevé a garantia do desenvolvimento nacional como
objetivo da Republica Federativa do Brasil), como com a Lei n. 7.232/1984 (que dispoe
sobre a Politica Nacional de Informatica). Essa caracteristica decorreria do fato de que o
acesso ao codigo-fonte dos softwares, como propagado pela lei gaucha, implicaria em
transferéncia de tecnologia, o que, por sua vez, consistiria em politica publica de natureza

administrativa.

O ministro também aborda um dos argumentos por ele exposto como fundamento
para a concessao da medida cautelar. Naquela oportunidade, afirmou que a Lei n.
11.871/2002 “fazia um juizo abstrato sobre a vantagem de um determinado produto, sendo
que tal juizo era de competéncia exclusiva do administrador publico, no concreto
desempenho de sua fungdo”. '** No entanto, apés maior reflexdo, teria concluido que a
aquisicdo de conhecimento inerente ao software livre seria o atributo que justifica a

preferéncia estabelecida pela lei gaticha. O relator entende que, nas contratagcdes que tem

por objeto programas de computador, “a proposta mais vantajosa sera, quase sempre,

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Carlos Ayres Britto na ADI n. 3.059/RS.
Mimeo (encaminhado por e-mail). Brasilia, dezembro de 2012, p. 8.

P Tbidem, p. 8.

2 Tbidem, p. 10-12.

13 Tbidem, p. 13.
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aquela que lhe permita ndo somente usar o software, como também conhecer e dominar

sua tecnologia”. '*

O fato de a Lei n. 11.871/2002 ressalvar a possibilidade de contratagdo de softwares
proprietarios concorreria para a conclusao de que a norma ¢ constitucional. Com essa
medida, o administrador publico teria a liberdade para adotar a solugdo mais adequada no
caso concreto, ndo lhe sendo wusurpada a autoridade, nem tampouco havendo
predeterminacdo do vencedor da licitagdo, mas tdo-somente privilegiando o
desenvolvimento tecnoldgico regional e, em ultima instancia, também o nacional. '*> Esses
sdo os motivos pelos quais o relator entendeu que a lei gaucha ndo violou o principio da

impessoalidade.

A ultima tese examinada ¢ a da violagdo dos principios da eficiéncia e da
economicidade. O relator repudia os dois argumentos sustentados pelo DEM, no sentido de
que: (i) a aquisi¢do de softwares livres seria mais dispendiosa em virtude dos custos de
migracdo dos sistemas e de treinamento dos usudrios; e (ii) os softwares livres nao
disporiam de garantias. Ele assevera, por um lado, que, “as mesmas garantias que se
exigem das grandes empresas detentoras dos direitos autorais de softwares ‘proprietarios’
sdo requeridas para o correto funcionamento e manutengio dos softwares ‘livres’”. '*® Por
outro, diz que os maiores custos relacionados & migragdo dos sistemas indicariam
justamente que a Administragdo Publica se tornou refém dos softwares proprietarios. Ao
final, defendendo a constitucionalidade da lei, afirma que “a eficiéncia se mede, nao
somente pelo custo do produto ou servico, como também pela seguranca dos dados
publicos inseridos nos sistemas informatizados e ainda pela aquisi¢do imaterial do

conhecimento tecnologico”. '’

Antes de encerrar seu voto, o ministro ressalta que a Lei n. 11.871/2002 ndo limita

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Carlos Ayres Britto na ADI n. 3.059/RS.
Mimeo (encaminhado por e-mail). Brasilia, dezembro de 2012, p. 13.

1% Tbidem, p. 13-14.

1% Tbidem, p. 14.

7 Ibidem, p. 15.
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o direito autoral. Em nenhum momento a norma discutira a quem pertencem os direitos
exclusivos que cabem ao autor do software. No entanto, da mesma forma como eles seriam
livres para definir os termos de seus licenciamentos, a “Administragdo Publica também
dispoe do poder de ditar as caracteristicas do produto ou servigo de que necessita (alias,
como qualquer consumidor)”. '*® Com isso, 0 ministro finaliza sua manifestaco, cassando

a medida cautelar anteriormente concedida e julgando improcedente a acao.

O préximo a proferir seu voto seria o Ministro Ricardo Lewandowski. Antes que
ele pudesse comecar a fazer suas ponderagdes, foi interrompido pelo Ministro Luiz Fux.
Este, por sua vez, afirmou que, por questdo de metodologia, seria melhor postergar a
votacao da ADI n. 3.059/RS. Isso porque ndo havia advogados presentes para esse caso,
mas havia vdrios para fazer sustenta¢do oral no processo que seria votado em seguida. Por
1sso, o Ministro Luiz Fux pediu vista antecipada dos autos e o julgamento foi

interrompido. '

Até a data de fechamento deste trabalho, o caso ainda ndo havia sido levado
novamente ao Plenario do STF. De qualquer forma, com base em todas as informacdes
colhidas a partir do exame dos elementos constantes dos autos do processo da ADI n.
3.059/RS, passe-se a examinar, no capitulo que se segue, os principais aspectos juridicos
ligados a contratacdo de softwares pela Administragdo Publica. A partir desse

levantamento, serd feita a avaliacdo final das teses discutidas no capitulo que se encerra.

"% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Carlos Ayres Britto na ADI n. 3.059/RS.
Mimeo (encaminhado por e-mail). Brasilia, dezembro de 2012, p. 16.
19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sessdo Plenaria de 31 de outubro de 2012 (gravacdo do audio).
Disponivel em: <www.radiojustica.jus.br>. Acesso em: 01 dez. 2012.



CAPITULO 3 — SOFTWARE LIVRE EM PERSPECTIVA

Entendida a preferéncia pelo software livre como uma politica publica e feita a
exposi¢ao dos argumentos delineados na ADI n. 3.059/RS, ¢é chegada a hora de se
posicionar. Para isso, serdo inicialmente examinados os principais aspectos juridicos
ligados a contratagdo de programas de computador. Partindo do escrutinio da relagdo entre
software e normas de propriedade intelectual, analisa-se as formas de prote¢do juridica
concedida ao software e a sistematica legal vigente no Brasil, para, em paralelo, examinar
como se da a regulamentacdo contratual desses produtos. Com base nessas informagdes e
na orientacdo teodrica exposta no primeiro capitulo, apresenta-se, ao final, a ideia

desenvolvida neste trabalho a respeito das teses discutidas na ADI n. 3.059/RS.
3.1 Software livre v. software proprietario

Para um melhor entendimento do caso, ¢ essencial trabalhar o conceito de software
livre. Antes, porém, busca-se contextualizar o assunto, apresentando nogdes gerais acerca
do conceito de software, amplamente considerado. Embora o termo soe tdo familiar em
nossos dias, analisar seu significado ¢ de fato relevante, notadamente tendo em vista os
propositos aqui delineados e, sobretudo, para evitar confusdes que, do ponto de vista

técnico, simplesmente ndo fazem sentido.

Software ¢ “um conjunto de instru¢des dado ao computador (sentido estrito) para
que ele efetue o processamento e o armazenamento [de] dados de uma forma
determinada”. Nesse caso, quando se fala em computador, a referéncia normalmente feita
diz respeito ao que se chama de hardware. **° Hardware, por sua vez, é o “equipamento

propriamente dito, incluindo os periféricos de entrada e saida; a maquina, seus elementos

200 POLI, Leonardo Macedo. Direitos de autor e software. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 9.
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. 201
fisicos: carcagas, placas, fios, componentes em geral.”.

A partir da conjugagdo dos conceitos acima transcritos, ¢ possivel concluir que o
software ¢ um programa que faz um hardware funcionar de uma maneira especifica. Esse
programa, ao contrario do hardware, nao ¢ fisico, mas virtual ou 16gico. Na verdade, trata-
se de um conjunto de instrugdes escritas em linguagem de programacao. O proprio termo
software teria sido cunhado como um trocadilho da palavra hardware, que, em inglés,
significa ferramenta fisica. *°> Assim, a ferramenta virtual (software) é responsavel por

determinar como a ferramenta fisica (hardware) ird funcionar.

Na tentativa de uma rapida classificacdo, ¢ possivel identificar pelo menos dois
tipos de software. O primeiro deles seria o software basico. Trata-se, nesse caso, do sistema
operacional que gerencia os recursos de um computador. ** Como exemplos de softwares
basicos, cito: Windows da Microsoft, Linux (desenvolvido em regime de software livre por
diversos programadores ao redor do mundo), OS X da Apple, Android do Google, etc. O
segundo tipo de programa € o software aplicativo. Esse tipo de programa ¢ desenvolvido a
partir de um dado sistema operacional para auxiliar o usudrio a realizar uma tarefa
especifica. ** S3o exemplos de software aplicativos: Microsoft Office (Word, Excel,
Power Point, Outlook, etc.), BrOffice, Google Chrome, Adobe Acrobat, dentre outros.
Embora tanto sistemas operacionais como aplicativos sejam softwares, normalmente

associamos a expressao ao segundo deles, ou seja, aos softwares aplicativos.

Nesse ponto, fundamental ¢ perceber que a classificacdo que apresenta o software
livre como espécie do género software em nada tem a ver com as suas caracteristicas

enquanto produto. Quando se fala em software livre, a ele se contrapde o software ndo

201 VELLOSO, Fernando de Castro. Informatica: conceitos basicos. 8 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011 , p.
9.

292 WIKIPEDIA. Verbete: software. Disponivel em <http:/pt.wikipedia.org>. Acesso em: 24 set. 2012.

23 Como afirma Leonardo Macedo Poli, o “software basico ¢, normalmente, distribuido junto com o
hardware. Isso porque ele tem fungdo operacional, determinando ao computador como devem ser
processadas as informagdes contidas nos varios programas aplicativos” (POLI, Leonardo Macedo. Direitos
de autor e software. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 9.).

2% Ppara Leonardo Macedo Poli, o “software aplicativo [...] fornece a méquina as informacdes que,
devidamente processadas da forma determinada pelo programa basico, servirdo para executar as tarefas
especificas requeridas pelo usuario” (Ibidem, p. 10.).
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livre, também chamado de software proprietario. No primeiro, o criador do programa prevé
em favor de seus usudrios algumas liberdades basicas; no segundo, ndo. Em que pese essa
peculiaridade, ndo h4, tecnicamente, qualquer diferenga entre um software livre e um
software proprietario (a ndo ser, ¢ claro, a possibilidade da criagdo, no caso dos softwares
proprietarios, de barreiras técnicas que impecam o usudrio de exercer as liberdades
garantidas nos softwares livres). **> Ambos sio programas de computador, escritos em
linguagem de programacao, que instruem como um hardware deve funcionar ou que

determinam a realizagcdo de uma tarefa especifica. 206

Seguindo o curso do trabalho, segue-se em busca do desenvolvimento de um
conceito de software livre. Para isso, sdo feitas algumas observagdes basicas. E
imprescindivel distinguir, sobretudo, trés aspectos: liberdade vs. gratuidade, codigo aberto
e copyleft. Comega-se pelo primeiro, voltando-se ao plano conceitual. Como se viu no
capitulo anterior, alguns dos participantes da ADI afirmam que o software livre ¢ um
software gratuito. Esse entendimento ndo parece acertado. E verdade que muitos dos
softwares livres sdo gratuitos (talvez a maioria), mas isso ndo ¢ um requisito. Ainda que
um software livre possa ser encontrado gratuitamente em um algum lugar, qualquer
interessado podera (a depender dos termos do contrato de licenciamento desse software)
cobrar um valor por sua distribui¢ao ou altera-lo e comercializar uma nova versao. Esse

entendimento ¢ baseado nas ideias adiante expostas.

2% Um exemplo de barreira técnica desse tipo ¢ um mecanismo que impossibilite que o usudrio acesse o
codigo fonte do software. A criagdo desse tipo de barreira técnica estd ligada a um conjunto de acdes
denominado de DRM (Gestdo de Direitos Digitais, ou Digital Rights Management, na expressdo em inglés,
como ¢ mais conhecido). O DRM ¢é um termo cunhado para identificar uma série de mecanismos e
ferramentas tecnologicas desenvolvidas com o fim de viabilizar a protecdo de conteudo produzido (ou
disponibilizado) em formato digital. O DRM ndo se limita ao software, mas se estende a diversos tipos de
produto. Sdo exemplos de DRM: (i) o mecanismo que impede um aparelho celular de realizar ligacdes
utilizando um chip que nao seja de determinada empresa telefonica; e, (ii) o mecanismo que impede o usuario
de copiar para o disco rigido de seu computador o arquivo digital armazenado em um DVD. Embora seja
amplamente utilizado no mercado, o DRM ¢ objeto de acirrada controvérsia. De um lado, detentores de
direitos de propriedade intelectual sobre produtos afetados defendem o DRM por entenderem se tratar de um
instrumento eficaz na protegdo de seus direitos no ambiente digital. De outro lado, grupos civis (como a Free
Software Foundation) organizam campanhas anti-DRM, afirmando que essa pratica viola direitos dos
usuarios, na medida em que ndo respeita as excegdes a protecdo dos direitos de propriedade intelectual,
inviabilizado formas de utiliza¢do que sdo de fato legitimas.

26 Cf. FALCAO, Joaquim; LEMOS, Ronaldo (coord.). Direito do software livre e a Administracio
Publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 64.
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Especialmente no Brasil e em outros paises de lingua latina, a confusdo entre
software livre e gratuito ndo parece sequer justificdvel. Nao se tem, nesse vernaculo, o
problema que a expressdo free software suscita na lingua inglesa. Para esclarecer o
significado de free em free software ¢ frequente a referéncia a distingdo entre free speech e
free beer, onde o primeiro significa liberdade de discurso e o segundo cerveja gratis. 2
Sem precisar recorrer a formulas tao sofisticadas, ¢ possivel perceber que livre ¢ diferente
de gratis ou gratuito. No entanto, a dificuldade parece persistir de algum modo. Talvez essa

dificuldade esteja ligada a incompreensdo do proprio movimento do software livre.

Em linhas gerais, o movimento do software livre ¢ orientado por valores como
. . ~ ~ 208 e e . . ,
compartilhamento de informacdes e cooperacao. A iniciativa desse movimento ¢
normalmente atribuida a Richard Stallman. Programador, Stallman ¢ o criador do Projeto
GNU, responsavel pelo desenvolvimento do sistema operacional Linux. 2% Conta-se que,
dentre as razdes que o impulsionaram a criar o Projeto GNU e o proprio movimento do
software livre, estaria um episddio em que Stallman nio obteve acesso ao codigo fonte de
. . . 210

um programa que controlava a impressora instalada no laboratorio em que trabalhava.
Por ter sido privado do acesso a informagdo contida no software, Stallman se viu
impossibilitado de adaptéa-lo as suas necessidades. O movimento do software livre busca

evitar exatamente esse tipo de situacdao, concedendo a todos o acesso ao conhecimento

27 STALLMAN, Richard M. Free software, free society: selected essays of Richard M. Stallman. 2. ed.
Boston: Free Software Foundation, 2010, p. 43.

2% Cf. ZITTRAIN, Jonathan L. The future of the internet and how to stop it. New Haven: Yale University
Press, 2008, p. 77; LESSIG, Lawrence. Remix: making art and commerce thrive in the hybrid economy.
Londres: Bloomsbury, 2008, p. 179 e ss.

209 Segundo Jonathan Zittrain: “In 1984 Richard Stallman quit his job at the MIT artificial intelligence lab to
develop what he called “free” software—software that others could copy and change as they pleased. He
found this type of sharing ethically important and endeavored to rewrite the proprietary Unix operating
system from scratch so that his version would be substitutable for Unix without infringing any copyrights in
the existing Unix code. He named his project GNU, for “GNU’s Not Unix.” GNU culminated in 1992 after
the contribution of a small but crucial piece of code captained by computer science student Linus Torvalds.
Torvalds’s addition of the “Linux kernel” made GNU (now called GNU/Linux, or, confusingly, just Linux)
complete.” (ZITTRAIN, Jonathan L. Normative principles for evaluating free and proprietary software. In
The University of Chicago Law Review, n. 71:XX, 2004, p. 4.)

219 Stallman narra o acontecimento no seguinte trecho: “I had already experienced being on the receiving end
of a nondisclosure agreement, when someone refused to give me and the MIT Al Lab the source code for the
control program for our printer. (The lack of certain features in this program made use of the printer
extremely frustrating.) So I could not tell myself that nondisclosure agreements were innocent. I was very
angry when he refused to share with us; I could not turn around and do the same thing to everyone else.”
(STALLMAN, Richard M. Op. Cit., p. 9.)
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inerente aos softwares.

O movimento do software livre pode ser considerado como parte de um movimento
mais amplo. Algo que ndo se limita ao software, mas abrange a cultura, de um modo geral,
e que se chamara neste trabalho simplesmente de movimento do livre. O que unifica esse
movimento ¢ a no¢do compartilhada de que ha um descompasso entre as normas de
protecdo da propriedade intelectual e as possibilidades que o desenvolvimento tecnoldgico
proporciona atualmente. Diversos académicos vém se debrucando sobre a relacdo entre
tecnologia e propriedade intelectual, examinando esse fenomeno e propondo hipoteses.

11

r ’ . . 2
Dentre os expoentes, ¢ possivel citar nomes como Lawrence Lessig, Jonathan

Zittrain, 12 Yochai Benkler, 213 Jack Goldsmith, Tim Wu, 214 Jessica Litman, 215 e, no

Brasil, Ronaldo Lemos. 216

Para os propositos deste trabalho, ¢ suficiente fazer referéncia as ideias do primeiro
deles, que defende que a mudanga operada pelo meio digital tem a ver com o controle
exercido pelos autores sobre a exploragdo de suas obras. De acordo com ele, as regras de
propriedade intelectual buscam conferir aos autores alguma margem de controle sobre os
usos de suas obras; controle esse que, sem a lei e no ambiente analdgico, ndo seria
possivel, por ndo haver meios concretos de exercer dominio sobre esse bem imaterial.
Ademais, junto as prerrogativas concedidas por essas regras aos autores, eram igualmente
previstas limitagdes — formando um conjunto por meio do qual se busca balancear, de um

lado, os interesses dos autores e, de outro, os interesses da sociedade como um todo

21 LESSIG, Lawrence. Code: version 2.0. Nova York: Basic Books, 2006; Free culture: how big media
uses technology and the law to lock down culture and control creativity. Nova York: The Penguin Press,
2004; Remix: making art and commerce thrive in the hybrid economy. Londres: Bloomsbury, 2008; The
future of ideas: the fate of the commons in a connected world. Nova York: Random House, 2001.

212 ZITTRAIN, Jonathan. The future of internet: and how to stop it. New Haven: Yale University Press,
2008.

13 BENKLER, Yochai. The wealth of networks: how social production transforms markets and freedom.
New Haven: Yale University Press, 2006.

21 GOLDSMITH, Jack; WU, Tim. Who controls the internet? illusions of a borderless world. Nova York:
Oxford University Press, 2006. WU, Tim. The master switch: the rise and fall of information empires. Nova
York: Alfred A. Knopf, 2010.

1> LITMAN, Jessica. Digital copyright: protecting intellectual property on the internet. Nova York:
Prometheus Books, 2001.

216 LEMOS, Ronaldo. Direito, tecnologia e cultura. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2005; LEMOS, Ronaldo;
CASTRO, Oona. Tecnobrega: o Para reinventando o negdcio da musica. Rio de Janeiro: Aeroplano, 2008.
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(consubstanciado na constru¢do de um dominio publico cultural) — fazendo com que o

controle oferecido pela lei ndo fosse total. *'’

Nesse sentido, afirma que “[s]em a lei, e antes do ciberespago, os autores teriam
muito pouca protecdo; com a lei, eles tém significativa, mas nio perfeita, protecdo.” *'* E
continua adiante, dizendo que “[a] lei d4& aos autores algo que eles de outro modo nao
teriam em troca de limites nos seus direitos, assegurados para beneficiar o dominio publico
intelectual”. *'* Ocorre que, com o surgimento da tecnologia digital, o balan¢o entre

controle e acesso — e consequentemente o equilibrio entre prerrogativas e limitagdes — €

ameagado.

Essa inovacdo tecnoldgica da aos autores meios de exercer um controle
praticamente absoluto sobre os usos de suas obras, e isso sem depender da lei. **° Apenas
com o auxilio de linhas de codigo, os autores tém condi¢des de controlar o que se pode ou
nao fazer com uma obra. Por exemplo, ¢ possivel definir por qual ou quais dispositivos o
arquivo de uma musica pode ser reproduzido e quantas vezes; se ela pode ser copiada ou
nao, e assim por diante (sdo as barreiras técnicas a que me referi anteriormente). Com isso,
as limitacdes acabam por ser desrespeitadas e a constru¢do do dominio publico intelectual

e cultural fica prejudicada. **' **?

27 ESSIG, Lawrence. Code: version 2.0. Nova York: Basic Books, 2006, p. 169-199.

¥ Tradugdo livre do seguinte trecho (no original): “Without the law, and before cyberspace, authors would
have very little protection; with the law, they have significant, but not perfect, protection.” (Ibidem, p. 185.)
1% Tradugio livre do seguinte trecho (no original): “The law gives authors something they otherwise would
not have in exchange for limits on their rights, secured to benefit the intellectual commons as a whole”.
(Ibidem, p. 185.)

220 para fazer essa leitura, Lessig trata das formas relevantes de regulacdo no contexto dos avangos
tecnolégicos, identificando quatro fatores principais: a lei, as normas sociais, o0 mercado e a arquitetura (ou o
c6digo). Comentando o trabalho de Lessig, Ronaldo Lemos resume em que consistiriam cada um desses
elementos: “Por lei, entende-se todo o conjunto normativo estatal, embasado constitucionalmente, em suas
mais diversas naturezas e categorias hierarquicas. Ja as normas sociais sdo ndo s6 os usos € costumes, como
também qualquer postulagdo normativa compartilhada por comunidades ou inerente a determinadas situagdes
e circunstancias. O mercado € o outro fator relevante da regulagdo, por se tratar do mecanismo predominante
de acesso aos bens econdmicos. Por fim, por arquitetura, entende-se a estrutura inerente de como as coisas
sdo construidas e ocorrem. Esta tlltima torna-se um fator regulador cada vez mais importante na sociedade da
informagao [...]” (LEMOS, Ronaldo. Direito, tecnologia e cultura. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2005, p.
21).

21 LESSIG, Lawrence. Op. Cit., p. 169-199.
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Exatamente como reacdo a essa realidade, ¢ que surgem projetos relacionados ao
movimento do livre. Esses projetos sao normalmente desenvolvidos com o propodsito de
tornar o acesso as obras mais facilitado ou mesmo ilimitado, além de sensivelmente menos
burocratizado. Utilizando-se das proprias regras de direito da propriedade intelectual
vigentes, os autores criam, por meio de contratos, novas regras (ou aderem a regras criadas

por outros), que sdo aplicadas paralelamente ao sistema tradicional de protegao.

E certo que esse movimento do livre tem inegavel apelo ideolégico. Isso porque
alguns dos que a ele aderem podem fazé-lo por acreditar na importancia de contribuir para
a constru¢do daquele dominio publico acima referido (ainda que essa ndo seja a Unica
possibilidade, j4 que ha todo um mercado criado ao redor desses movimentos). Os ideais
relacionados ao software livre, por exemplo, estdo, na sua origem, ligados a valores
comunitarios, notadamente a valores compartilhados por comunidades formadas por

programadores e desenvolvedores de software.

Mas essa veia ideologica contribui para uma mistificagdo do livre. Parte da
confusdo entre liberdade e gratuidade parece ocorrer quando se associa os valores do
movimento do software livre com valores de ordem politico-ideolégica. Em situagdes
dessa natureza, substitui-se liberdade por gratuidade. Traduz-se proprietario por capitalista,
livre por socialista. O resultado ¢ a boa e velha formula da dominacao imperialista: o
centro desenvolvido (representado por grandes multinacionais) explorando a periferia. O
software livre passa, entdo, a ser visto como instrumento de emancipagao. 223 Com 1SS0,
perde-se de vista o propoésito original do software livre, pervertendo uma discussdo que,
como visto, ¢ impulsionada pelos desafios e peculiaridades que o estagio atual de

desenvolvimento tecnologico impde as formas tradicionais de prote¢do e reconhecimento

22 Evidentemente essa é apenas uma faceta do desenvolvimento tecnoldgico. Se hoje ¢ possivel afirmar —
concordando com Lessig — que aos autores ¢ dada uma série de ferramentas que viabilizam o exercicio de um
tipo de controle sobre suas obras em niveis cada vez mais avangados (por meio de mecanismos anticopia, por
exemplo), também ha de se reconhecer que essa mesma tecnologia fornece meios para burlar todo esse
controle, tornando-o ineficaz em muitos casos.

2 1380 ndo deixaria de ser verdade, se pensado do ponto de vista técnico, uma vez que a adogio do software
livre permite fugir do que se chama de aprisionamento ou dependéncia tecnoldgica.
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de direitos de propriedade intelectual.

Seja como for, e voltando ao foco do trabalho, assim como em free speech, a ideia
do software livre estd ligada ao conceito de liberdade e ndo de gratuidade. Assim como
livie e proprietdrio constituem espécies do género software, gratuito e oneroso
correspondem a outras duas espécies do mesmo género. Essas espécies ndo se confundem,
constituindo grupos diferentes. No primeiro caso, o critério distintivo ¢ a liberdade. No
segundo, o critério distintivo ¢ a onerosidade do contrato. Uma espécie de cada grupo pode
ser combinada com outra do outro grupo, de modo a termos: (i) um software que seja livre
e gratuito; (il) um software que seja proprietario e gratuito; (iii) um software que seja livre

e oneroso; (iv) um software que seja proprietario € oneroso.

Definir em que consiste a liberdade inerente ao software livre ¢é, porém, outro
desafio. As diversas licengas que regulam os direitos sobre o software livre expressam
nogdes varidveis. No entanto, para os fins deste trabalho, ¢ suficiente a referéncia a
defini¢do apresentada pelo Projeto GNU, que desenvolveu diversas licengas de software
livre, dentre as quais se destaca uma das mais conhecidas e difundidas mundialmente, a

GNU General Public License (GPL).

O Projeto GNU estabelece quatro requisitos para que um software possa ser
considerado livre. Esses requisitos correspondem as seguintes liberdades essenciais: a)
liberdade de executar o programa para qualquer propo6sito; b) liberdade de estudar como o
programa funciona e adaptéa-lo as suas proprias necessidades; c) liberdade de redistribuir

copias; e, d) liberdade de modificar e aperfeigoar o programa, e difundir as alteragdes. ***

O Projeto GNU ¢ extremamente exigente quanto aos parametros para defini¢do do
que vem a ser um software livre. Inclusive, o projeto mantem em seu site uma lista
(meramente exemplificativa) de licengas de software, organizadas em trés categorias: (i)

licencas de software livre compativeis com a GPL; (ii) licencas de software livre

24 GNU Operating System. What is free software? Disponivel em: <http://www.gnu.org/philosophy/ free-
sw.html>. Acesso em: 31 jan. 2012.
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incompativeis com a GPL; e, (iii) licencas de software ndo-livres (ou licencgas de software
proprietario). E de se notar a distingdo que faz o Projeto GNU em relagdo as licengas de
software livre. De acordo com o Projeto, existem duas classes de licengas de software
livre, as compativeis e as incompativeis com a GPL. Isso porque uma dada licenca pode

ser de software livre, mas, a0 mesmo tempo, ndo ser compativel com a GPL. **°

Essa constatacdo revela algo importante para o entendimento do que vem a ser um
software livre. A revelacao diz respeito a outros elementos que sdo incluidos na licenga
GPL, mas que ndo configuram requisitos para que um software seja considerado livre e,

portanto, devem ser devidamente distinguidos. Um desses elementos € o copyleft.

Antes de tratar disso, no entanto, cabe uma répida observacao a respeito da ideia de
software com cddigo aberto (open source software). De acordo com as liberdades
defendidas pelo Projeto GNU, ter o cédigo aberto € pressuposto de um software livre, o
que, por outro lado, ndo significa que essa caracteristica por si s6 garanta que um software
seja livre. O codigo aberto € pressuposto porque apenas tendo acesso ao codigo € possivel

estudar ou modificar um software. 22

Ao falar desse codigo, refere-se, na verdade, ao codigo fonte. Esse codigo € o que
viabiliza a comunicacdo entre a maquina € o ser humano, por meio de um texto escrito em
forma de linguagem de programacdo. >’ Em outras palavras, “[0] codigo fonte ¢ a
linguagem que permite a um determinado programador desenhar instru¢des ldgicas para

um computador sobre aquilo que ele devera executar.” **® E um cédigo intermediario, por

25 GNU Operating System. Varias licencas e comentirios sobre elas. Disponivel em:

<http://www.gnu.org/licenses/license-list.pt-br.html>. Acesso em: 31 jan. 2012.

226 STALLMAN, Richard M. Free software, free society: selected essays of Richard M. Stallman. 2. ed.
Boston: Free Software Foundation, 2010, p. 5.

7 De acordo com o TIOBE Programming Community Index, indice divulgado pela Tiobe Software, as vinte
linguagens de programacdo mais usadas no més de dezembro de 2012 foram: (1) C; (2) Java; (3) Objetive-C;
(4) C++; (5) C#; (6) PHP; (7) Visual Basic; (8) Python; (9) Perl; (10) Ruby; (11) JavaScript; (12)
Delphi/Object Pascal; (13) Lisp; (14) Pascal; (15) Visual Basic .NET; (16) Ada; (17) MATLAB; (18) Lua;
(19) Assembly; (20) PL/SQL (TIOBE SOFTWARE. TIOBE Programming Community Index for December
2012. Disponivel em: <http://www.tiobe.com>. Acesso em: 23 dez. 2012.).

28 EALCAO, Joaquim (et alli). Estudo sobre o software livre: comissionado pelo Instituto Nacional de
Tecnologia da Informacdo. Rio de Janeiro: Escola de Direito da FGV, 2005. Disponivel em:
<http://direitorio.fgv.br >. Acesso em: 30 out. 2011.
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assim dizer, que ¢ interpretado ou compilado pelo computador e posteriormente processado
em forma de codigo binario (composto por zeros e uns), também chamado de codigo-

objeto. 2%

Pode ser que o codigo-objeto seja disponibilizado ao usuério, mas, como nado se tem
capacidade de interpreta-lo, de nada (ou pouco) serve para fins de estudo ou modificacao
do software, duas das liberdades essenciais apontadas pelo Projeto GNU como requisitos
do software livre. Por outro lado, a disponibilizacdo do codigo fonte respeita essas
liberdades. 2*° Assim, é facil perceber a razdo do codigo (fonte) aberto ser considerado um
requisito para que um dado software seja considerado livre. Entretanto, ¢ importante
ressaltar que a disponibilizacdo desse codigo nao €, por si s6, suficiente para enquadrar um
software como livre. Se as demais liberdades essenciais ndo forem garantidas, mesmo um

software com codigo aberto ndo podera ser considerado livre.

Retoma-se agora a questdao do copyleft e das licencas livres incompativeis com a
GPL. O raciocinio aqui ¢ diametralmente inverso em relagdo aquele apresentado acerca do
codigo aberto. E possivel que um software seja livre sem que contenha uma clausula
copyleft. Ser copyleft ndo ¢, pois, requisito para ser livre. O que acontece ¢ que, se um
software ndo contiver uma clausula desse tipo, ele ndo sera compativel com a licenca GPL.

E que a GPL tem requisitos especificos que extrapolam os requisitos do software livre.

Copyleft ¢ uma espécie de trocadilho, utilizado para indicar uma reagdo ao

copyright (direito de copia, em inglés) ou, mais amplamente, aos direitos de propriedade

29 A respeito da diferenca entre codigo fonte e codigo objeto, veja-se a didatica explica¢do de Jonathan
Zittrain: “a given piece of software typically exists in two related components: source code and object code.
Source code is what programmers write; object code is what computers run.” (ZITTRAIN, Jonathan L.
Normative principles for evaluating free and proprietary software. In The University of Chicago Law
Review, n. 71:XX, 2004, p. 6.)

% Novamente pertinentes as ponderagdes feitas por Jonathan Zittrain: “Software developers produce object
code from source code through the use of a compiler. Object code without source code is useful for running a
program, but not for easily learning how it works or was written. An attempt to “decompile” object code
back into source code yields instructions that bear little resemblance to the original recipe for the program,
even if they are functionally equivalent. To analogize, imagine a “decompiled” recipe that calls for adding %
teaspoon of sugar, mixing, and then removing % teaspoon of sugar. This is perhaps functionally equivalent to
the original recipe that calls for adding 7 teaspoon of sugar, but would be a much more frustrating, though
to be sure not impossible, task.” (Ibidem, p. 6.)
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intelectual. Mais do que com a liberdade de utilizagdo do software em si, o copyleft esta
relacionado a manutencdo dessa liberdade, o que garante por meio da regulagdo de sua
forma de distribui¢do. Seu objetivo ¢ garantir que um software se mantenha livre mesmo
ap6s sua disponibilizagdo inicial. O copyleft “¢ um método genérico para fazer de um
programa (ou outro trabalho) livre e exigir que todas as versdes modificadas e estendidas

do programa também sejam livres”. **'

E que, uma vez disponibilizado, um software livre poderia ser modificado por
qualquer interessado. Ocorre que uma nova pessoa que realizou alteragdes no software
original detém, a principio, direitos de propriedade intelectual sobre essas modificagdes.
Caso nao houvesse a previsao de uma clausula copyleft, um software que antes era livre

podera deixar de sé-lo, pelo menos em sua nova versao.

Do exposto acima, percebe-se que o copyleft implica uma obrigacdo. Aquele que
vier a redistribuir um determinado software que contenha uma clausula copyleft devera
fazé-lo seguindo as mesmas regras definidas para o software origindrio. Por meio das
clausulas do contrato de licenca, ¢ possivel estabelecer, por exemplo, que uma nova versao
do software ou um novo software desenvolvido a partir do primeiro deva obrigatoriamente
ser livre. Desse modo, impede-se, contratualmente, por meio dessa licenga, que o programa
seja transformado em um software proprietario. Para isso, o autor do software utiliza os
direitos de propriedade intelectual que lhe sdo conferidos pela legislacdo para coloca-lo a
disposi¢do de todos os interessados e condicionar a modificacao ou adaptagdo do programa

a manutencao de sua qualidade de software livre.

A licenga GPL mencionada acima ¢ copyleft. De acordo com Richard Stallman, isso

decorre do fato de que o seu trabalho (e, consequentemente, o Projeto GNU) ¢ motivado

! Tradugdo livre do original: “is a general method for making a program (or other work) free, and
requiring all modified and extended versions of the program to be free as well” (STALLMAN, Richard M.
Free software, free society: selected essays of Richard M. Stallman. 2. ed. Boston: Free Software
Foundation, 2010, p. 127.)
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por um ideal, difundir liberdade e cooperagio, ***

como ja foi visto acima. Por isso,
somente pode ser considerado compativel com a GPL a licenca que, dentre outros
atributos, seja igualmente copyleft. Nunca ¢ demais lembrar, no entanto, que o software
livre ndo ¢ exclusividade do Projeto GNU. Assim, ainda que uma licenca nao contenha a

clausula copyleft, nem por isso deixara de ser considerada livre, caso as quatro liberdades

sejam respeitadas.

Ainda resta uma ultima questdo a abordar acerca do software livre. Como se viu,
para alguns dos participantes da ADI, software livre seria um tipo de programa ndo
comercial. Isso, evidentemente, ndo ¢ verdade. Como ja enfatizado o suficiente, software
livre ndo se confunde com software gratuito. E verdade que muitos softwares livres estdo
disponiveis gratuitamente, mas o mesmo ocorre com softwares proprietarios. Diversos
programas estao acessiveis aos usudrios sem que tenham que pagar nada para instald-los
em seus computadores. Sao inimeros os exemplos. Dentre eles, lembre-se de programas
como o Internet Explorer ¢ o Windows Media Player, ambos da Microsoft, o iTunes, da
Apple, ou também o Adobe Acrobat Reader, da Adobe Systems. Todos eles sdo softwares
proprietarios (ja& que ndo concedem aos usudrios as quatro liberdades que se exige para
considera-los softwares livres) e, a0 mesmo tempo, gratuitos € nem por isso deixam de ter

vocagao comercial.

Reforga-se, portanto, que o fato de um software (livre ou proprietario) ser gratuito
nao implica que ele obrigatoriamente ndo seja comercial. Alias, a gratuidade €, hoje, uma
estratégia de mercado. Novos modelos de negdcio baseados em estratégias de pregos zero

~ . . . L. 233
tém sido desenvolvidos, algo a que se refere como economia do gratis.

Aqui, cabem novamente diversos exemplos. A distribuicdo gratuita de “apps” ¢
apenas um deles. Os “apps” sdo aplicativos (softwares) desenvolvidos para celulares. Uma

enorme variedade de “apps” esta disponivel para os usuarios que possuem celulares em

B2 GNU Operating System. What is free software? Disponivel em: <http://www.gnu.org/philosophy/
pragmatic.html>. Acesso em: 21 fev. 2012.
3 or ANDERSON, Chris. Free: the future of a radical price. Nova York, Hyperion, 2009.
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diferentes plataformas (tais como Android do Google, OS da Apple e Phone7 da
Microsoft). Jogos, redes sociais, organizadores de tarefas, leitores de arquivos, todos

disponiveis a custo zero.

Mas ndo se trata de mera graga dos desenvolvedores de software. Muitas vezes, a
disponibiliza¢ao serve como forma de difundir um produto, que possui uma versao mais
completa que é paga. Pode servir também como chamariz para publicidade. A medida que
um programa se torna popular, mais € mais usuarios passam a utiliza-lo, o que o torna
atraente do ponto de vista publicitario. Anunciantes de outros produtos podem ter interesse
em pagar uma taxa pela veiculagdo de propaganda embutida no software. As possibilidades

sdo ilimitadas.

Deste modo, ndo se justifica a confusdo entre livre e gratuito, nem tampouco entre
livre e ndo comercial. A seu turno, a diferenga entre livre e proprietario se limita as
possibilidades de uso do software, conforme determinado em seu contrato de
licenciamento. Em sintese, para que fique claro o conceito adotado neste trabalho, entende-
se que um software sera livre quando o criador do programa permitir que o usuario, tendo
acesso ao codigo-fonte, possa executar o programa para qualquer propdsito, estuda-lo,
adapta-lo, redistribui-lo, modifica-lo, aperfeicoa-lo e difundir as alteracdes que fizer. Sera,
por outro lado, proprietario, quando o criador do programa nao previr essas liberdades,
reservando-as para si e para o seu proprio beneficio, da forma como as normas de direito

de propriedade intelectual lhe permitem fazer.
3.2 Software e propriedade intelectual

Analisada a diferenca entre software livre e software proprietario, ¢ imprescindivel
examinar em mais detalhes a relacdo entre software e propriedade intelectual. Isso porque,
como visto acima, o traco que efetivamente diferencia um e outro tipo de software ¢
precisamente a forma como os direitos de propriedade intelectual sdo exercidos. Por isso,

esta secao ¢ dedicada a essa empreitada.
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3.2.1 As formas de protegdo do software

Assim como outras criagdes do intelecto humano, o software ¢ protegido por
normas de propriedade intelectual. Isso ndo significa que essa protecdo decorra de qualquer
imperativo 16gico ou natural, nem que seja livre de controvérsias. Trata-se, na verdade, de
uma escolha, normalmente operada no ambito legislativo, que culmina na criacdo de um

mecanismo diferenciado de protecao.

Em linhas gerais, as normas de propriedade intelectual criam um monopdlio para
que alguém explore sua criacdo de maneira exclusiva por um determinado periodo. Trata-
se de um monopolio legal e artificial, na medida em que nao decorre de condi¢des proprias

do funcionamento de mercado, mas de intervencao legislativa.

Diversas teorias foram formuladas para justificar a existéncia desse tipo de norma
juridica. 24 Dentre elas, a tese utilitarista €, sem davida, uma das mais difundidas. 25 Seu
postulado se desenvolve no sentido de que, “sem as prote¢des proprietarias dos direitos
autorais, patentes e segredo comercial, ndo existiriam incentivos adequados para a criacao

~ . . . . 236
de uma produgdo socialmente ideal de produtos intelectuais”. > Em outras palavras, sem o

2% Analisando a literatura especializada, William Fisher identifica basicamente quatro tipos de abordagens
que buscam justificar a existéncia de normas de propriedade intelectual. Seriam elas: (i) as teorias
utilitaristas, dentre as quais se destacam as desenvolvidas por William Landes e Richard Posner; (ii) as
teorias do trabalho, baseadas na obra de John Locke; (iii) as teorias da personalidade, criadas a partir das
ideias de Kant e Hegel; (iv) as teorias do planejamento social, que buscariam inspiragdo em uma eclética
combinagdo de pensadores, tais como Thomas Jefferson, Karl Marx, os adeptos do realismo juridico e do
republicanismo classico (FISHER, William. Theories of intellectual property. In MUNZER, Stephen R. (ed.).
New essays on the legal and political theory of property. New York: Cambridge University Press, 2001.).
25 Cf. BARNETT, Jonathan M. Is intellectual property trivial? In University of Pennsylvania Law Review,
v. 157, 2009; DREYFUSS, Rochelle. Does IP need IP? Accommodating intellectual production outside the
intellectual property paradigm. In Cardozo Law Review, v. 31, n. 5, 2010; EPSTEIN, Richard A. The
disintegration of intellectual property? A classical liberal response to a premature obituary. In Stanford Law
Review, v. 62, n. 2, 2010; GUAN, Wenwei. The poverty of intellectual property philosophy. In Hong Kong
Law Journal, v. 38, n. 2, 2008; MERGES, Robert P. Locke Remixed. In UC Davis Law Review, v. 40,
2007; SHAO, Ken. From lockean theory to intellectual property: marriage by mistake and its incompability
with knowledge, creativity and dissemination. In Hong Kong Law Journal, v. 39, n. 2, 2009; SILBEY,
Jessica. The mythical beginnings of intellectual property. In George Mason Law Review, v. 15, n. 2, 2008;
STALLBERG, Christian G. Towards a new paradigm in justifying copyright: an universalistic-transcendental
approach. In Fordham Intellectual Property, Media and Entertainment Law Journal, v. 18, 2008.

2% Tradugio livre do seguinte trecho (no original): “Without the copyright, patent, and trade secret property
protections, adequate incentives for the creation of a socially optimal output of intellectual products would
not exist” (HETTINGER, Edwin C. Justifying intellectual property. In Philosophy & Public Affairs, v. 18,
n. 1, 1989, p. 47-48.).
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monopolio criado por aquelas normas, ndo haveria incentivo suficiente para a criacio
intelectual, uma vez que qualquer um poderia apropriar-se da invencao de outrem sem que

por isso o primeiro fosse recompensado.

A propriedade intelectual ¢ divida em subdareas, segundo as caracteristicas das
criacdes protegidas. E usual sua divisdo em dois grandes eixos: direitos de autor (e os

direitos que lhe sdo conexos), e propriedade industrial.

A literatura especializada explica que “os direitos de autor consistem na
possibilidade de se proibir terceiros de reproduzir (ou praticar os atos que constituem as
varias modalidades de reprodu¢do, como os de copiar, fixar, traduzir, adaptar e comunicar)
a obra protegida.” Por outro lado, “a propriedade industrial assegura o direito de proibir
terceiros de usar os ativos protegidos.” >’ Em meio a propriedade industrial, encontram-se

outras categorias, dentre as quais as tradicionais marcas e patentes.

A propriedade intelectual também protege outros ativos. Exemplos sao os desenhos
industriais, as indicagcdes geograficas e as topografias de circuitos integrados. Porém, a
catalogacdo desses ativos em direito de autor ou propriedade industrial ndo ¢ tarefa
simples. Ha zonas cinzentas em que essa distingdo nem sempre ¢ tao nitida. Nesse sentido,
ele cita o exemplo do desenho industrial, que recebe prote¢do tanto por normas de direito
autoral como por normas de direito da propriedade industrial. E mesmo dentro da
propriedade industrial, o desenho industrial poderia ser objeto de patente ou marca,

conforme o caso. 23

Essa dificuldade também afeta o enquadramento do software enquanto objeto de
protecdo pela propriedade intelectual. A tendéncia internacional ¢ a de sua vinculagdo ao

direito de autor. E o que estabelece o artigo 4 do Tratado de Direitos Autorais da

27 CARVALHO, Nuno Pires de. A estrutura dos sistemas de patentes e marcas: passado, presente ¢
futuro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 23.
28 Ibidem, p. 24-25.
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Organiza¢do Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), 239

que remete ao artigo 2 da
Convengao de Berna para a Protecao das Obras Literdrias e Artistica, 0 bem como o
artigo 10 do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados

241

ao Comeércio (ADPIC ou, na sigla em inglés, TRIPS). " Mas essa regra nao ¢ absoluta.

Nesse ponto, a analise do Direito comparado pode ser particularmente reveladora.
Comeca-se pela exposicdo do ordenamento juridico norte-americano. Originalmente, a
protecao concedida ao software nos Estados Unidos era feita somente por meio do
copyright, que em tradugdo literal seria “direito de copia”, mas cujo significado atual ¢

mais amplo e abrange, além do direito de copia propriamente dito, as demais formas de

20 artigo 4 do Tratado da OMPI prevé o seguinte: “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”. Disponivel em: <http://www.wipo.int>. Acesso em:
12 dez. 2012.

0 Eis o inteiro teor do artigo 2 do Tratado de Berna: “(1) The expression “literary and artistic works” shall
include every production in the literary, scientific and artistic domain, whatever may be the mode or form of
its expression, such as books, pamphlets and other writings, lectures, addresses, sermons and other works of
the same nature; dramatic or dramatico-musical works, choreographic works and entertainments in dumb
show, musical compositions with or without words; cinematographic works to which are assimilated works
expressed by a process analogous to cinematography, works of drawing, painting, architecture, sculpture,
engraving and lithography, photographic works to which are assimilated works expressed by a process
analogous to photography; works of applied art; illustrations, maps, plans, sketches and three-dimensional
works relative to geography, topography, architecture or science. (2) It shall, however, be a matter for
legislation in the countries of the Union to prescribe that works in general or any specified categories of
works shall not be protected unless they have been fixed in some material form. (3) Translations,
adaptations, arrangements of music and other alterations of a literary or artistic work shall be protected as
original works without prejudice to the copyright in the original work. (4) It shall be a matter for legislation
in the countries of the Union to determine the protection to be granted to official texts of a legislative,
administrative and legal nature, and to official translations of such texts. (5) Collections of literary or
artistic works such as encyclopaedias and anthologies which, by reason of the selection and arrangement of
their contents, constitute intellectual creations shall be protected as such, without prejudice to the copyright
in each of the works forming part of such collections. (6) The works mentioned in this Article shall enjoy
protection in all countries of the Union. This protection shall operate for the benefit of the author and his
successors in title. (7) Subject to the provisions of Article 7(4) of this Convention, it shall be a matter for
legislation in the countries of the Union to determine the extent of the application of their laws to works of
applied art and industrial designs and models, as well as the conditions under which such works, designs and
models shall be protected. Works protected in the country of origin solely as designs and models shall be
entitled in another country of the Union only to such special protection as is granted in that country to
designs and models; however, if no such special protection is granted in that country, such works shall be
protected as artistic works. (8) The protection of this Convention shall not apply to news of the day or to
miscellaneous facts having the character of mere items of press information”. Disponivel em:
<http://www.wipo.int>. Acesso em: 12 dez. 2012.

! Assim dispde o 10 do Acordo TRIPS: “I. Computer programs, whether in source or object code, shall be
protected as literary works under the Berne Convention (1971). 2. Compilations of data or other material,
whether in machine readable or other form, which by reason of the selection or arrangement of their
contents constitute intellectual creations shall be protected as such. Such protection, which shall not extend
to the data or material itself, shall be without prejudice to any copyright subsisting in the data or material
itself”’. Disponivel em: <http://www.wto.org>. Acesso em: 12 dez. 2012.
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exploragdo das obras (distribuicdo, tradugdo, etc.) comuns ao direito de autor como o
conhecemos no Brasil. No entanto, por meio da interpretagdo e da producao judicial,
tipicas do common law, o software também passou a ser objeto da concessdo de patentes,

como se vera adiante.

As duas formas de protecao derivam de postulados legislativos. Afirma-se que, “ao
tempo em que o software ¢ explicitamente protegido pela Lei de Direitos Autorais
[americana], ¢ protegido por normas de patentes apenas por meio da interpretacao judicial
da Lei de Patentes [dos Estados Unidos]”. * Mas nem sempre foi assim. A lei de patentes
americana (ou o Patent Act, como ¢ conhecido) foi editada no ano de 1952. De acordo com
essa norma, somente se concedem patentes a invengdes € processos que se enquadrem nas

categorias (subject matter) descritas em seu § 101. **

Para a Comissdo Presidencial sobre o Sistema de Patentes, o software ndo se
enquadrava nos requisitos do § 101. Portanto, ndo poderia gozar de protecdo patentaria. A
Comissao foi criada pelo presidente norte-americano Lyndon Johnson, em 1960, para
analisar dentre outros assuntos a pertinéncia da protecao do software por meio da
concessdo de patentes. Afirma-se que: “Em seu relatorio final, emitido em 1966, a
Comissao especifica e enfaticamente rejeitou essa proposta, detalhando diversos problemas
praticos que surgiriam com o possivel patenteamento do software e apontando que a
criagdo de programas cresceu substancial e satisfatoriamente sem a protegdo

patentaria”. ***

2 Tradugdo livre do seguinte trecho (no original): “While software is explicitly protected under the
Copyright Act, it is protected under patent law only through judicial interpretation of the Patent Act”.
(NIEH, Andrew. Software wars: the patent menace. In New York Law School Law Review, Nova York: v.
55,2010, p. 297.)

¥ Eis o inteiro teor do dispositivo: “§ 101. Inventions patentable. Whoever invents or discovers any new and
useful process, machine, manufacture, or composition of matter, or any new and useful improvement thereof,
may obtain a patent therefor, subject to the conditions and requirements of this title”. Disponivel em:
<http://www.gpo.gov>. Acesso em: 17 dez. 2012.

* Tradugio livre do seguinte trecho (no original): “In its final report, issued in 1966, this Commission
specifically and strongly rejected this proposal, detailing a number of practical problems with the possible
patenting of software and noting the creation of programs has undergone substantial and satisfactory growth
in the absence of patent protection [...]”. (STORY, Alan. Intellectual property and computer software: a



105

Esse entendimento chegou a ser referendado pela Suprema Corte dos Estados
Unidos. No ano de 1972, em Gottschalk v. Benson, a Corte analisou uma invencao
relacionada ao processamento de dados por um programa de computador. Afirmou entio
que o caso ndo se enquadrava nas hipoteses do § 101. Para fundamentar sua posicao,
asseverou que ideias ndo poderiam ser patenteadas e que a patente requerida envolvia
justamente a protecdo de uma ideia, na medida em que se tratava de programa que
simplesmente realizava a conversao de informagdes numéricas. A Corte ainda fez expressa
referéncia ao Relatorio da Comissao Presidencial sobre o Sistema de Patentes, dizendo que
caberia apenas ao Congresso alterar esse panorama, definindo que o software poderia ser

patenteado. **

Alguns anos depois, em 1974, o Congresso americano criou uma comissdo para
revisar a legislacdo de direitos autorais. A National Commission on New Technological
Uses of Copyrighted Works divulgou seu relatorio final no ano de 1978, concluindo que o
software poderia e deveria ser objeto de protecdo por meio do copyright, e
desaconselhando outras formas de protecdo (como a patentaria). **® Finalmente, em 1980,

. .. . . 24
o Congresso emendou a lei de direitos autorais americana, **’ para expressamente

battle of computing use and access visions for countries of the south. In Unctad-ICTSD Project on IRPs
and Sustainable Development, Chavanod (Franga): n. 10, mai., 2004, p. 10.)

245 NIEH, Andrew. Software wars: the patent menace. In New York Law School Law Review, Nova York:
v. 55,2010, p. 304.

% Tbidem, p. 301.

7 A previsdo expressa do software na lei de direitos autorais se encontra no § 117 do titulo 17 do United
States Code, que assim dispde: “§ 117 . Limitations on exclusive rights: Computer programs. (a) Making of
Additional Copy or Adaptation by Owner of Copy.—Notwithstanding the provisions of section 106, it is not
an infringement for the owner of a copy of a computer program to make or authorize the making of another
copy or adaptation of that computer program provided: (1) that such a new copy or adaptation is created as
an essential step in the utilization of the computer program in conjunction with a machine and that it is used
in no other manner, or (2) that such new copy or adaptation is for archival purposes only and that all
archival copies are destroyed in the event that continued possession of the computer program should cease to
be rightful. (b) Lease, Sale, or Other Transfer of Additional Copy or Adaptation.—Any exact copies prepared
in accordance with the provisions of this section may be leased, sold, or otherwise transferred, along with
the copy from which such copies were prepared, only as part of the lease, sale, or other transfer of all rights
in the program. Adaptations so prepared may be transferred only with the authorization of the copyright
owner. (c) Machine Maintenance or Repair.—Notwithstanding the provisions of section 106, it is not an
infringement for the owner or lessee of a machine to make or authorize the making of a copy of a computer
program if such copy is made solely by virtue of the activation of a machine that lawfully contains an
authorized copy of the computer program, for purposes only of maintenance or repair of that machine, if—
(1) such new copy is used in no other manner and is destroyed immediately after the maintenance or repair is
completed; and (2) with respect to any computer program or part thereof that is not necessary for that
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A . . 248
reconhecer a incidéncia de direitos autorais sobre os programas de computador.

Esse cendrio comecou a se alterar em 1981. Naquele ano, a Suprema Corte dos
Estados Unidos examinou o caso Diamond v. Diehr. Nele, discutia-se a patenteabilidade de
um software utilizado na moldagem de borracha sintética bruta em produtos acabados. O
software calculava o tempo e a temperatura necessarios para alcangar o produto final. **

Alterando totalmente o entendimento manifestado nove anos antes, em Gottschalk v.

Benson, a Corte concedeu a patente ao software.

Em Diehr, a Suprema Corte americana entendeu que o processo se enquadrava nas
matérias previstas no § 101 do Patent Act. Para sustentar essa tese, a Corte afirmou que
ndo se tratava do patenteamento de mera férmula matematica, como teria ocorrido em
Gottschalk v. Benson. Embora o software também contivesse uma féormula matematica (o
algoritmo que orientava a programacao do software, calculando o tempo e a temperatura a
que a borracha bruta deveria ser submetida durante o processo de cura), a protecao
patentaria incidiria sobre o processo industrial da cura da borracha. Em outras palavras,
como afirma Andrew Nieh, a patente recaia sobre a aplicacao da formula matematica e nao

sobre a férmula em si. 2>°

A partir dai, a jurisprudéncia norte-americana se firmou no sentido da possibilidade
de concessdo de patentes a softwares. Dois casos de grande repercussdo marcam essa
trajetoria. O primeiro deles foi o State Street Bank & Trust Co. v. Signature Financial

Group Inc., julgado pela Corte de Apelagdes do Circuito Federal, em 1998. O caso discutia

machine to be activated, such program or part thereof is not accessed or used other than to make such new
copy by virtue of the activation of the machine. (d) Definitions.—For purposes of this section— (1) the
“maintenance” of a machine is the servicing of the machine in order to make it work in accordance with its
original specifications and any changes to those specifications authorized for that machine; and (2) the
“repair” of a machine is the restoring of the machine to the state of working in accordance with its original
specifications and any changes to those specifications authorized for that machine”. Disponivel em:
<http://www.copyright.gov>. Acesso em: 17 dez. 2012.

¥ STORY, Alan. Intellectual property and computer software: a battle of computing use and access visions
for countries of the south. In Unctad-ICTSD Project on IRPs and Sustainable Development, Chavanod
(Franga): n. 10, mai., 2004, p. 11.

Y NASER, Mohammad Amin. Computer software: copyrights v. patents. In Loyola Law and Technology
Annual: n. 38, 2008-2009, p. 39.

230 NIEH, Andrew. Software wars: the patent menace. In New York Law School Law Review, Nova York:
v. 55,2010, p. 304.
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a patenteabilidade de um sistema de processamento de dados para implementagdo de uma
estrutura de investimentos. Em sintese, a Corte entendeu que a prote¢do patentaria seria
viavel na medida em que o software constituia uma aplicacdo pratica de uma formula

matematica, ja que produzia um resultado (til, concreto e tangivel. !

O segundo caso emblematico foi in re Bilski, julgado em 2008 pela Corte de
Apelacdes do Circuito Federal, e em 2009 pela Suprema Corte. Abandonando a formula
“resultado 1til, concreto e tangivel”, a Corte de Apelagdes estipulou um novo teste para
avaliar a patenteabilidade de um método e de um processo, e, consequentemente, de um
software. Com base nos precedentes anteriores de Benson e Diehr, o tribunal, em decisdo
tomada por maioria, elaborou o teste denominado “maquina ou transformacao”. Segundo
esse teste, um método ou um processo poderia ser patenteado nos termos do § 101 do
Patent Act, se: “(1) ele estiver ligado a uma maquina ou aparato especifico, ou (2) ele

transformar um artigo especifico em um estado ou coisa diferente”. >

In re Bilski tratava de um método para cobertura de riscos em matéria de comércio
de commodities. Aplicando a nova férmula ao caso, a Corte de Apelagdes entendeu que o
método ndo atendia a nenhum dos dois critérios do teste. Em primeiro lugar, o pedido de
patente ndo teria indicado nenhuma maquina especifica. Em segundo lugar, ndo implicaria
em qualquer transformagdo, limitando-se ao simples processamento de dados (como
ocorreu em Gottschalk v. Benson). Embora reconhecesse a possibilidade de ocorrer
transformagdo na manipulagdo de dados, o tribunal afirmou que a mera compilacao de
informagdes ndo seria suficiente para o enquadramento dentre as hipdteses do § 101 do

Patent Act. Por essas razdes, o tribunal negou a concessdo da patente ao método indicado

! Essa conclusdo foi extraido do seguinte trecho do acorddo: “Today, we hold that the transformation of
data, representing discrete dollar amounts, by a machine through a series of mathematical calculations into
a final share price, constitutes a practical application of a mathematical algorithm, formula, or calculation,
because it produces ‘a useful, concrete and tangible result’.” (UNITED STATES OF AMERICA. United
States Court of Appeals for the Federal Circuit. State Street Bank & Trust Co. v. Signature Financial Group
Inc. (149 F.3d 1368). Disponivel em: <http://cyber.law.harvard.edu>. Acesso em: 17 dez. 2012.)

2 Tradugéo livre do seguinte trecho (no original): “(1) it is tied to a particular machine or apparatus, or (2)
it transforms a particular article into a different state or thing” (BROWN, Christopher A. Developments in
intellectual property law. In Indiana Law Review: v. 43, 2010, p. 839.).
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em Bilski. ©° A decisdo foi posteriormente confirmada pela Suprema Corte dos Estados
Unidos. No entanto, com a ressalva de que o teste da “maquina ou transformag¢do” nao
seria o0 Unico a determinar se uma inven¢do poderia ser objeto de patente nos termos do §

101 do Patent Act.*

Visto o caso americano, ¢ igualmente relevante examinar a evolu¢do da protecao
concedida ao software na Unido Europeia. Aqui, o ponto de partida mais relevante para a
discussao parece ter sido a celebracdo da Convencao de Munique sobre a Patente Europeia
de 1973. O pardgrafo 1 do artigo 52 da Convengao ditava os requisitos para a concessao de
uma patente, enquanto o paragrafo 2 expressamente excluia de sua incidéncia, dentre
outras matérias, os programas de computador. Além disso, o paradgrafo 3 complementava o
sentido do anterior, ao estipular que as matérias ali indicadas seriam excluidas na medida

em que fossem relacionadas aos temas como tais. >

Inicialmente, isso implicou na negativa de patenteamento do software, levando os
signatdrios europeus a buscar outros meios de protecdo. A primeira proposta a nivel
internacional foi um mecanismo sui generis, criado a partir do direito de autor, mas
adaptado em diversos aspectos. Teria sido sugerido a partir de modelos de regras
elaborados pela Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), que,
posteriormente, foram sintetizados em um Tratado de 1983. 236 No entanto, como oS

mesmos autores explicam, o tratado nao foi adotado e os paises europeus adaptaram sua

3 BROWN, Christopher A. Developments in intellectual property law. In Indiana Law Review: v. 43,
2010, p. 841-842.

2% UNITED STATES OF AMERICA. United States Supreme Court. Bilski v. Kappos (561 U. S.
(2010)). Disponivel em: <http://www.supremecourt.gov>. Acesso em: 17 dez. 2012

% Eis o inteiro teor do artigo 52 da Convengdo: “Article 52. Patentable inventions (1) European patents
shall be granted for any inventions, in all fields of technology, provided that they are new, involve an
inventive step and are susceptible of industrial application. (2) The following in particular shall not be
regarded as inventions within the meaning of paragraph 1: (a) discoveries, scientific theories and
mathematical methods,; (b) aesthetic creations; (c) schemes, rules and methods for performing mental acts,
playing games or doing business, and programs for computers; (d) presentations of information. (3)
Paragraph 2 shall exclude the patentability of the subject-matter or activities referred to therein only to the
extent to which a European patent application or European patent relates to such subject -matter or activities
as such.” (UNIAO EUROPEIA. The European Patent Convention of 5 October 1973. Disponivel em:
<http://www.epo.org>. Acesso em: 18 dez. 2012.)

236 HILTY, Reto M.; GEIGER, Christophe. Towards a new instrument of protection for software in the EU?
Learning the lessons from the harmonization failure of software patenteability. In Max Planck Institute for
Intellectual Property and Competition Law Research Paper Series: n. 11-01, 2011, p. 6.
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legislagdo nacional para incluir o software no 4mbito de protecdo do direito de autor. >’

Essa opcao foi consolidada no ambito regional em 1991 por meio da Diretiva 91/250/CEE.

Com isso, o marco regulatdrio europeu passou a prever expressamente a incidéncia
da protecdo de direito autoral sobre o software e a excluir, de modo igualmente expresso, a
possibilidade da concessdo de patentes. Ocorre, porém, que, mesmo com a exclusdao
prevista no artigo 52 da Convengdo de Munique, o Escritorio de Patentes Europeu (EPE)
passou a conceder patentes de software. Para justificar esse entendimento, o EPE se pautou
pela expressdo “como tal” (as such) contida no pardgrafo 3 do artigo 52 da Convengao.
Para o EPE, somente seria proibida a concessao de patentes a “softwares como tais”, o que

ndo significaria a inviabilidade de fazé-lo em outras situacdes. >

A linha interpretativa que culminou na concessdo de patentes para softwares na
Europa foi formada, sobretudo, a partir das decisdes proferidas pelo Board of Appeal (o
orgao recursal do EPE) em seis casos julgados na década de 1980: (i) CHRISTIAN
FRANCERIES/Traffic Regulation; (i1) STOCKBURGER/Coded Distinctive Mark; (iii)
VICOM/Computer-Related Invention; (iv) KOCH & STERZEL/X-Ray Apparatus (Opp by
Siemens & Phillips); (v) STERNHEIMER/Harmonic Vibrations; e, (vi) IBM/Computer-

Related Invention. *°

Essas decisoes teriam firmado o entendimento de que o artigo 52 da Convengao de
Munique traz uma previsdo conceitual a respeito das matérias patentedveis e ndo
patentedveis. Assim, para que uma das matérias listadas no paradgrafo 2 daquele artigo nao
se enquadrasse na categoria “como tal”, deveria preencher um requisito: possuir carater

técnico. A definicdo do que seria esse carater técnico, por outro lado, ndo era clara,

ZTHILTY, Reto M.; GEIGER, Christophe. Towards a new instrument of protection for software in the EU?
Learning the lessons from the harmonization failure of software patenteability. In Max Planck Institute for
Intellectual Property and Competition Law Research Paper Series: n. 11-01, 2011, p. 7.

% CF. BRAY, Robert. The European Union “software patents” directive: what is it? Why is it? Where are
we now? In Duke Law & Technology Review: n. 11, 2005, p. 7.

2% PILA, Justine, Dispute over the meaning of ‘invention’ in article 52(2) EPC: the patentability of
computer-implemented inventions in Europe. In International Review of Industrial Property & Copyright
Law: v. 36, 2005, p. 3-4.
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havendo divergéncias entre aquelas seis decisoes.

Foi na década de 1990 que o problema tomou contornos um pouco mais precisos,
quando duas teorias disputavam a hegemonia. A primeira delas, conhecida como a
“abordagem do contetdo completo” (ou whole content approach), “exige apenas que uma
categoria, quando considerada como um todo, use meios técnicos para resolver um

, . . . , . 261 . .
problema técnico ou produzir um efeito técnico”. ©° A segunda teoria, conhecida como
« q e e . .

abordagem da contribui¢do”, exige que se alcance um resultado ndo convencional por

meio daquela categoria, para que ndo seja excluida da protecdo patentaria. 262

Seja como for, a defini¢do do requisito “carater técnico” ainda representa uma
situagdo de incerteza juridica e confusao. Como notam os observadores do sistema juridico
europeu “a impressao que fica ¢ que o Judiciario [e, nesse sentido, também o proprio EPE]
esta lidando com o requisito do carater técnico de forma arbitraria”. **> Apenas uma coisa é
certa: a pratica do EPE admite o patenteamento de softwares. De se ressaltar, no entanto,
que provocado a se manifestar, o Parlamento Europeu se posicionou de maneira
diametralmente diversa, quando, em 2005, rejeitou uma proposta de Diretiva que buscava
regulamentar e autorizar a concessdo de patentes para software no ambito da Unido

Europeia. 2%

As experiéncias norte-americana € europeia acima reproduzidas demonstram que
ainda ndo ha uma forma de protecdo que se adéque perfeitamente ao software. Suas

peculiaridades ora o aproximam dos direitos autorais, ora das patentes. Porém, mais do que

20 PILA, Justine, Dispute over the meaning of ‘invention’ in article 52(2) EPC: the patentability of
computer-implemented inventions in Europe. In International Review of Industrial Property & Copyright
Law: v. 36, 2005, p. 4.

28! Tradugdo livre do seguinte trecho (no original): “requires only that a subject matter, when considered as a
whole, use technical means to solve a technical problem or produce a technical effect”. (Ibidem, p. 5-6.).

262 Tbidem, p. 6.

% Tradugdo livre do seguinte trecho (no original): “The impression that remains is that the judiciary is
dealing with the requirement of technical character in an arbitrary fashion” (HILTY, Reto M.; GEIGER,
Christophe. Towards a new instrument of protection for software in the EU? Learning the lessons from the
harmonization failure of software patenteability. In Max Planck Institute for Intellectual Property and
Competition Law Research Paper Series: n. 11-01, 2011, p. 13).

24 Cf. LEIFELD, Philip; HAUNSS, Sebastian. Political discourse networks and the conflict over software
patents in Europe. In European Journal of Political Research: v. 51, 2012.
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isso, essas discussdes apontam para a dificuldade de se adaptar, ao software, os requisitos
de patenteabilidade. Para que se conceda uma patente ¢ necessario que se preencha os
requisitos de novidade, atividade inventiva e aplicagdo industrial, o que pode ser
particularmente complicado no caso de um software, sobretudo quando se constata que as
matérias primas para a producao do software sao féormulas matematicas e linhas de codigo
em linguagem de programacado. O que os testes do “resultado util, concreto e tangivel” de
State Street Bank, da “maquina ou transformacao” de Bilski e as abordagens do “contetido
concreto” e da “contribuicdo” tém em comum ¢ justamente a inteng¢do de identificar algo

de novo, diferente, tinico, algo que justifique a concessdo de uma patente a um software.
3.2.2 O patenteamento do software no Brasil

A situagdo do software no Brasil vem se tornando cada vez mais parecida com a da

Unido Europeia. A norma de regéncia é a Lei n. 9.609/1998, *%°

que dispde sobre a
protecao da propriedade intelectual de programa de computador e sua comercializagdo no
pais. Essa lei determina, com algumas adaptagdes, a aplicacdo das normas de direito de
autor que incidem sobre as obras literarias. Além disso, a Lei n. 9.279/1996 (Lei de

266

Propriedade Industrial) = expressamente exclui a possibilidade de concessdo de patentes a

programas de computador, nos termos do inciso V de seu artigo 10.

No entanto, o Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI), que exerce as
fungdes de escritorio de patentes no Brasil, manifestou entendimento no sentido de que o
software pode ser patenteado. Para chegar a essa conclusdo, o INPI fez intepretagdo similar
a do EPE, pautando-se na expressdo “programas de computador em si”’, que consta na
exclusdo prevista no artigo 10, inciso V, da Lei de Propriedade Industrial. Por essa razao,
chegou, inclusive, a elaborar um manual em que descreve os “Procedimentos para o exame

de pedidos de patentes envolvendo invengdes implementadas por programa de

265 BRASIL. Lei n. 9.609, de 19 de fevereiro de 1998. Diério Oficial da Unido, Brasilia, DF. 20 fev. 1998.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 10 nov. 2011.
266 BRASIL. Lei n. 9.279, de 14 de maio de 1996. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. 15 mai. 1996.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 10 nov. 2011.
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computador”. 2%’

Nesse manual, o INPI explica sua posi¢ao. Em primeiro lugar, busca definir um
conceito de invencdo. Fazendo referéncia ao Ato Normativo n. 127/1997, o INPI afirma
que, para que algo possa ser considerado uma invengdo, além de nao estar incluido no rol
do artigo 10, deve: (i) estar inserido em um setor técnico; (ii) resolver um problema
técnico; e, (iil) possuir efeito técnico. Em suma, conclui, “é necessario que o pedido
evidencie o carater técnico do problema a ser resolvido, da solucao proposta e dos efeitos

alcancados”. 2%

Em seguida, o INPI passa a tratar especificamente do software. Afirma que o
“programa de computador em si” ndo ¢ patenteavel, mas que uma solucao técnica obtida
por meio de um desses programas pode ser patenteada. Por isso, distingue cada uma das
situagdes. O programa de computador em si seria protegido por meio das normas de direito
de autor e se referiria “aos elementos literais da criagdo, tal como o codigo fonte, entendido
como conjunto organizado de instrugdes escrito em uma determinada linguagem

computacional”. >

Para definir o que viria a ser uma solucdo técnica, o INPI enfatiza a necessidade de
obtencdo de efeitos técnicos. Esses efeitos seriam “alcancados ao longo de todas as etapas
desenvolvidas pela invencio implementada por programa de computador”. ?’° A fim de se
fazer entender, o instituto menciona alguns dos efeitos técnicos que poderiam ser
alcancados, dentre os quais estariam: “otimizagao (dos tempos de execugdo, de recursos do
hardware, do uso da memoria, do acesso a uma base de dados), aperfeicoamento da

interface com o usuario (ndo meramente estética), gerenciamento de arquivos, transmissao

7 INPI.  Procedimentos de exame (INPI/DIRPA/CGPAT  III/2011).  Disponivel  em:
<http://www.inpi.gov.br>. Acesso em: 18 dez. 2012.

268 Tbidem, p. 3.

2% Ibidem, p. 4.

0 Ibidem, p. 5.
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de dados”. 2"

Apo6s essas consideragdes introdutdrias, o enfoque do manual ¢ direcionado a
consolidacdo do entendimento de que o software ¢ patenteavel. Analisando a exposigdo
feita no manual, o que se percebe ¢ que esse esforgo ¢ realizado a partir da enumeragao de
diversos exemplos. Por ndo se tratar do foco deste trabalho, esses exemplos ndo serao
analisados em detalhes. Limita-se a mencionar que, observadas exigéncias que nao ficam
muito claras (ja4 que construidas a partir de exemplos concretos), o INPI prevé a
possibilidade do patenteamento de: (i) métodos matematicos; (ii) métodos comerciais,
contabeis, financeiros, educativos, publicitarios, de sorteio ou de fiscalizagdo; (iii) métodos
terapéuticos ou de diagnostico para aplicagdo no corpo humano ou animal; e, (iv)

apresentacao de informagdes.

O manual do INPI foi submetido a consulta publica, no dia 14 de marco de 2012, e
sofreu criticas contundentes. Dentre elas, destaca-se estudo elaborado pelo Centro de
Competéncia em Software Livre da Universidade de Sdo Paulo (CCSL/USP) em conjunto
com o Centro de Tecnologia e Sociedade da Fundagdao Getulio Vargas do Rio de Janeiro
(CTS-FGV). No documento, os autores defendem a ilegalidade da proposta do INPI, sob o
argumento de que o direito brasileiro ndo permite o patenteamento de programas de
computador. Ressaltam que o regime juridico aplicado aos softwares ¢ o de direito de autor
e sustentam uma interpretagdo restritiva da expressdo “programa de computador em si”

contida no artigo 10 da Lei de Propriedade Industrial. >

Entende-se que a razdo esteja com os académicos do CCSL/USP e do CTS-FGV.

Diz o artigo 10, inciso V, da Lei n. 9.279/1996, que “ndo se considera inven¢ao nem

I INPI. Procedimentos de exame (INPI/DIRPA/CGPAT III/2011), p. 5. Disponivel em:
<http://www.inpi.gov.br>. Acesso em: 18 dez. 2012.

2 GRAU, Eros Roberto (et alli). Contribuigio do Centro de Competéncia em Software Livre da
Universidade de Sdo Paulo CCSL/USP em conjunto com Centro de Tecnologia ¢ Sociedade da Fundagdo
Getulio Vargas do Rio de Janeiro - CTS-FGV acerca do documento: “Procedimentos para o exame de
pedidos de patentes envolvendo invengdes implementadas por programa de computador” submetido a
Consulta Publica pelo Instituto Nacional de Propriedade Industrial do Ministério do Desenvolvimento,
Indutstria e Comércio Exterior- INPI/MDIC. Disponivel em: <http://softwarelivre.org>. Acesso em: 18 dez.
2012.
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modelo de utilidade: programas de computador em si”. A controvérsia acima apontada
reside precisamente quanto a interpretagdo da expressdo “em si”. H4a duas formas
complementares de se analisar o termo. Em primeiro lugar, o software em si ndo constitui
uma invencdo nem um modelo de utilidade (e, portanto, ndo esta sujeito ao
patenteamento), porque a prote¢dao a ele aplicavel ¢ a de direito de autor. Em segundo
lugar, ndo se pode conceder uma patente a um software em si, mas ¢ possivel patentear
uma invencao que tenha um software entre os seus componentes. Nesse ultimo caso, nao se
concede a patente ao software, mas a inven¢do como um todo. Por isso, com destaca Hilty
e Geiger, “ndo seria proibido usar o mesmo software para outro propodsito em um outro

processo’. 273

Diferentemente do que ocorre no sistema juridico dos Estados Unidos, cujo direito
se desenvolve por producao judicial, o sistema brasileiro floresce precipuamente por meio
da producdo legislativa. Nao ¢ diferente com o direito de propriedade intelectual. A
protecdo patentaria ou autoral ¢ criada por lei e igualmente limitada por ela. Nao podem os
nossos tribunais simplesmente passar por cima das exclusdes contidas na Lei de
Propriedade Industrial, muito menos o podem orgdos ou entidades administrativas do

Poder Publico. Mais uma vez € necessario reforcar a autoridade da lei e sua dignidade.

Em que pese a iniciativa do INPI em submeter o manual a consulta publica, o fato ¢
que ndo se trata da maneira adequada de discutir o assunto. O que deve ser discutido ndo ¢
a forma de examinar o pedido de patente de softwares, mas se sequer essa patente ¢
desejavel. Ao editar a Lei de Propriedade Industrial a resposta fornecida pelo legislador
brasileiro foi negativa. Cabe a ele proprio rever essa posicdo ou manté-la. O foro
competente para abrigar essa discussao nao ¢ uma entidade burocratica da Administracao

Publica, mas o Poder Legislativo. Assim como o fez o Parlamento Europeu diante da

" Tradugdo livre do seguinte trecho (no original): “Jt is [...] not forbidden to use the same software for
another goal in another process” (HILTY, Reto M.; GEIGER, Christophe. Towards a new instrument of
protection for software in the EU? Learning the lessons from the harmonization failure of software
patenteability. In Max Planck Institute for Intellectual Property and Competition Law Research Paper
Series: n. 11-01, 2011, p. 11).
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pratica do EPE, cabe ao Congresso Nacional reagir a iniciativa do INPI.

3.2.3 A Lei n. 9.609/1998 e os termos do software livre

Como apontado acima, a norma que regulamenta a protecao juridica concedida aos
programas de computador no Brasil ¢ a Lei n. 9.609/1998. Nesta se¢do, cuida-se de
examinar seus principais dispositivos (& exce¢do das normas de carater penal). Faz isso
sem a pretensao de esgotar qualquer tipo de discussdo que possam suscitar. O propoésito €
inteiramente distinto. Pretende-se apenas apresentar informacdes basicas que sirvam de

alicerce para um melhor entendimento acerca dos licenciamentos de software livre.

Por ndo existir legislacdio que trate especificamente da prote¢do conferida ao
software livre como espécie, ¢ cabivel o mesmo tratamento juridico dispensado ao
software enquanto género. Assim, aplica-se ao software livre todas as disposi¢des contidas
na Lei n. 9.609/1998. No entanto, algumas regras especificas sdo adotadas no seu caso,
regras essas que ndo provém diretamente da lei, mas dos termos de contratos de
licenciamento. Nos comentarios que se seguem, sera apontado onde se observam essas

diferencas.

Antes de qualquer coisa, ¢ fundamental observar o conceito de software fornecido
pela lei. Diz seu artigo 1° que “programa de computador ¢ a expressdo de um conjunto
organizado de instru¢des em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de
qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas automaticas de tratamento da
informacdo, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica
digital ou analoga, para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados”. Essa
definicdo chama a atencdo para o fato de que o suporte fisico que contém o software com
ele ndo se confunde. Ademais disso, o conceito se aproxima da noc¢ao apresentada no inicio

deste capitulo, razao pelo qual nao had nada de especialmente relevante a acrescentar.

Passando ao artigo 2° da lei, vé-se a opgdo feita pelo legislador brasileiro. Isso

porque o dispositivo estabelece que o regime de protecao do software ¢ o mesmo conferido
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as obras literarias (direito de autor, portanto). Com ela, aplica-se, subsidiariamente, a Lei n.
9.610/1998 (LDA), que consolida a legislagio sobre direitos autorais. E de se destacar que
a Lei do Software ¢ sucinta, estabelecendo somente regras especiais, destinadas a
conformar as normas sobre obras literarias as peculiaridades dos programas de

computador.

Considerando que o regime de prote¢do do software ¢ o mesmo das obras literarias,
deveriam ser aplicaveis as disposi¢des relacionadas tanto aos direitos morais quanto aos
direitos patrimoniais sobre os programas de computador. Como afirmam Pedro Paranagua
e Sérgio Branco, os direitos morais “seriam uma emanacdo da personalidade do autor e que
estdo intimamente ligados a relacao do autor com a elaboragado, a divulgacdo e a titulacao

274

de sua obra”. Por outro lado, os direitos patrimoniais consistiriam “basicamente na

exploragio econdmica das obras protegidas”. *”

A LDA elenca como direitos morais do autor: (i) “o de reivindicar, a qualquer
tempo, a autoria da obra”; (ii) “o de ter seu nome, pseudoénimo ou sinal convencional
indicado ou anunciado, como sendo o do autor, na utilizagdo de sua obra”; (iii) “o de
conservar a obra inédita”; (iv) “o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer
modificagdes ou a pratica de atos que, de qualquer forma, possam prejudica-la ou atingi-lo,
como autor, em sua reputacdo ou honra”; (v) “o de modificar a obra, antes ou depois de
utilizada”; (vi) “o de retirar de circulagdo a obra ou de suspender qualquer forma de
utilizacdo ja autorizada, quando a circulagdo ou utilizagdo implicarem afronta a sua
reputacdo e imagem”; e, (vii) “o de ter acesso a exemplar unico e raro da obra, quando se
encontre legitimamente em poder de outrem, para o fim de, por meio de processo

fotografico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar sua memoria”.

No entanto, a Lei n. 9.609/1998 exclui a incidéncia dos direitos morais. Para ser

mais preciso, a Lei do Software exclui os direitos morais previstos na lei de direitos

274 PARANAGUA, Pedro; BRANCO, Sérgio. Direitos autorais. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2009, p. 47.
75 Ibidem, p. 47.
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autorais. Ressalva, porém, a incidéncia de dois outros direitos morais (correspondentes
aqueles previstos na LDA). Sao eles: o direito do autor de reivindicar a paternidade do
software (ou seja, reivindicar a autoria da obra) e o direito do autor de se opor a alteragdes

nao-autorizadas (ou seja, o direito de assegurar a integridade da obra).

Como os direitos da personalidade sao indisponiveis, um contrato de software livre
ndo pode simplesmente prever a inaplicabilidade desses direitos. Assim, mesmo no caso de
um software livre, o autor do programa tera o direito de reivindicar sua autoria, ainda que,
por ventura, haja previsdo contratual expressa em sentido contrario. O mesmo, porém, nao

ocorre em relacdo ao segundo direito moral.

Como um dos requisitos para que um software seja considerado livre € justamente a
possibilidade de alteracdo do programa por parte de seu usudrio, ndo seria possivel a
existéncia de um software livre pelo ordenamento juridico brasileiro caso esse direito
moral ndo pudesse ser contornado. De toda forma, a garantia dessa liberdade ndo depende
da violagdo da lei. O que ocorre € que, nos contratos de licenciamento de uso de software
livre, ha prévia e expressa autorizagao para quaisquer alteracdes no programa, com efeitos

erga omnes.

No que diz respeito aos direitos patrimoniais ndo ha grandes diferencas entre a
LDA e a Lei do Software. Isso decorre do fato de que a extensao desses direitos ¢ a mais
ampla possivel. O artigo 28 da LDA estabelece que o autor possui os direitos exclusivos de
utilizar, fruir e dispor de sua obra. O artigo 29, por sua vez, traz uma lista meramente
exemplificativa de modalidades de utilizagdo da obra, dentre as quais constam: reproducao,
edi¢do, adaptacao, traducdo, distribui¢do, armazenamento e “quaisquer outras modalidades
de utilizagdo existentes ou que venham a ser inventadas” (inciso X). Mesmo nao sendo
necessario, a Lei do Software acrescenta outra modalidade aquele rol: o “direito exclusivo
de autorizar ou proibir o aluguel comercial, ndo sendo esse direito exaurivel pela venda,

licenga ou outra forma de transferéncia da copia do programa” (artigo 2°, § 5°).
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Cada uma dessas modalidades de utilizagcdo ¢ independente em relacdo as demais,
podendo constituir objeto de contratos distintos. A Lei do Software faz referéncia expressa
(ainda que de maneira superficial) a dois tipos de contratos. Em seu artigo 9°, a lei
estabelece que o uso do software serd objeto de contrato de licenga. No artigo 10, a lei trata
de atos e contratos de licenga de direitos de comercializagdo, tratando, dentre outros
aspectos, da responsabilidade pelo pagamento de tributos e da remessa de valores ao

exterior. 27

O uso de um programa de computador ¢, portanto, objeto de um contrato de
licenga. No caso de um software proprietario, ¢ celebrado um contrato de licenga para
regulamentar tdo somente o uso do programa. O mesmo, porém, nao ocorre com o
software livre. Os contratos de licenca de software livre preveem, além do uso, a
possibilidade de adaptagdo, redistribuicao, modificacdo, aperfeigoamento e distribuicdo de

obras derivadas.

O prazo de prote¢dao conferido pela LDA e pela Lei do Software ¢ diferenciado
Evidentemente, a protecdo a que me refiro nesse caso ¢ aquela concernente aos direitos
patrimoniais, uma vez que, sendo espécie de direito da personalidade, os direitos morais
ndo estdo sujeitos a prescri¢ao. Para as obras literarias o prazo de protecdo ¢ de setenta
anos, contados de 1° de janeiro do ano subsequente ao do falecimento do autor. Assim,
além de todo o periodo em que o autor esta vivo, a prote¢do dos direitos patrimoniais sobre

a obra perdura por mais setenta anos apos sua morte.

Para o software, o prazo de prote¢do ¢ de cinquenta anos. Nesse caso, ndo do
falecimento do autor, mas da publicacdo do programa. Ainda que, dessa maneira, seja
consideravelmente menor do que o previsto para obras literarias, o prazo de prote¢ao do
software parece excessivo. A rapidez com que evolui o desenvolvimento de programas de

computador ndo indica utilidade na protegao por tanto tempo. Basta pensar que, aplicado o

276 H4, ainda, uma terceira referéncia a contratos na Lei do Software. Em seu artigo 11, a lei determina que se
faga no INPI o registro dos contratos em haja transferéncia de tecnologia.
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prazo retroativamente, os softwares publicados até o ano de 1963 ainda estariam

protegidos pelo manto da propriedade intelectual, o que ndo parece adequado.

Por outro lado, da mesma forma como ocorre com as obras literarias, a protecao
independe de registro. Isso quer dizer que o autor (seja de uma obra literaria, seja de um
software) ¢ assim considerado a partir do momento da criagdo da obra. Mesmo assim, o
registro ¢ possivel, sendo, contudo, facultativo. Caso seja do interesse do autor, ele devera
efetuar o registro da obra na Biblioteca Nacional, na Escola de Musica, na Escola de Belas
Artes da Universidade Federal do Rio de Janeiro, no Instituto Nacional do Cinema, ou no
Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia, conforme sua natureza, nos

termos do artigo 17 da Lei n. 5.988/1973.

No caso de um software, o registro devera ser feito no Instituto Nacional da
Propriedade Industrial (INPI), nos termos do Decreto n. 2.556/1998. Contudo, ¢ importante
ressaltar que nem todo registro de software ¢ facultativo. Segundo o artigo 11 da Lei n.
9.609/1998, nos casos de transferéncia de tecnologia de software, o registro no INPI ¢

condig¢do obrigatdria para a producao de efeitos em relagdo a terceiros.

Seguindo a mesma sistematica prevista na LDA, a Lei do Software enumera
algumas hipdteses que nao configuram ofensa aos direitos do titular do programa de
computador. Essas hipdteses constituem o chamado rol de limitagdes aos direitos autorais.
Segundo o artigo 6° da Lei n. 9.609/1998, ndo constitui ofensa ao titular dos direitos
autorais sobre o software as seguintes condutas: (i) “a reproducao, em um s6 exemplar, de
copia legitimamente adquirida, desde que se destine a copia de salvaguarda ou
armazenamento eletronico, hipdtese em que o exemplar original servira de salvaguarda”;
(1) “a citagdo parcial do programa, para fins didaticos, desde que identificados o programa
e o titular dos direitos respectivos”; (iii) “a ocorréncia de semelhanga de programa a outro,
preexistente, quando se der por for¢a das caracteristicas funcionais de sua aplicagdo, da
observancia de preceitos normativos € técnicos, ou de limitacao de forma alternativa para a

sua expressdo”; e, por fim, (iv) “a integra¢do de um programa, mantendo-se suas
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caracteristicas essenciais, a um sistema aplicativo ou operacional, tecnicamente
indispensavel as necessidades do usudrio, desde que para o uso exclusivo de quem a

promoveu”.

Uma particularidade da lei do software diz respeito a garantia. De acordo com o
artigo 8° da lei, aquele que comercializa o produto fica obrigado a assegurar aos
respectivos usudrios, durante o prazo de validade técnica da respectiva versdo, a prestacao
de servicos técnicos complementares relativos ao adequado funcionamento do programa.
Essa ¢ uma das principais diferencas entre a regulamentacdo do software proprietario e
aquela atinente ao software livre. Enquanto para o software proprietario o dever de prestar
a garantia obedece estritamente aos critérios do artigo 8°, no caso do software livre essa

garantia ¢ mitigada.

Como, normalmente, um software livre pode ser disponibilizado sem qualquer
custo, ndo se estabelece uma relacdo de consumo e, portanto, ndo hd como se exigir do
desenvolvedor do programa que preste quaisquer servigos técnicos complementares. Surge,
assim, uma das principais formas de utilizagdo comercial dos softwares livres. Algum
interessado podera celebrar um contrato de licenca de software livre e cobrar uma taxa ou
um valor determinado para prestar os servigos de assisténcia técnica e/ou garantia

relacionados ao programa.
3.3 Uma leitura sobre a ADI n. 3.059/RS

Com base no que foi dito até aqui, volta-se a examinar os argumentos da ADI n.
3.059/RS. Parte-se da premissa de que a diferenca entre software livre e proprietario reside
apenas e tdo-somente nos termos do contrato de licenciamento de uso. Como afirmado no
topico 3.1 deste capitulo, entende-se que um software ¢ livre quando o criador do programa
permite que o usuario, tendo acesso ao codigo-fonte, possa executar o programa para
qualquer proposito, estuda-lo, adaptd-lo, redistribui-lo, modifica-lo, aperfeigoa-lo e

difundir as alteragdes que fizer. E, por outro lado, proprietario, quando o contrato de
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licenciamento de uso do software ndo prevé essas liberdades.

Segue-se, entdo, pela andlise das teses discutidas na ADI n. 3.059/RS.
Recapitulando-as, lembra-se que sdo quatro: (i) vicio de iniciativa na elaboragdo da lei,
que, com base nos artigos 2° e 61 da Constitui¢do, deveria ter sido proposta pelo Chefe do
Poder Executivo local, ou seja, pelo Governador do Estado do Rio Grande do Sul; (ii)
violagdo do principio da impessoalidade, porque a Lei n. 11.871/2002 teria estabelecido
preferéncia entre concorrentes; (iil) violacdo dos principios da eficiéncia e da
economicidade, j& que a preferéncia estipulada pela norma ndo levaria em conta as
peculiaridades do caso concreto; e, (iv) violagdo do artigo 22, inciso XXVII, da
Constituicdo, por tratar de matéria que versa sobre normas gerais de licitagdo e

contratacao, cuja competéncia ¢ da Unido.

Comeca-se pelo vicio de iniciativa. A prevalecer o entendimento de que se aplica ao
caso o disposto no artigo 61, § 1°, inciso II, alinea “b”, da Constitui¢ao, nao ha outro
caminho a ndo ser a declara¢do da inconstitucionalidade da Lei n. 11.871/2002. Em razao
do principio da simetria, a regra que prevé como sendo de competéncia exclusiva do
Presidente da Republica (Chefe do Poder Executivo federal) a iniciativa de lei que verse
sobre organizagao administrativa e matéria orgamentaria deve ser igualmente aplicada aos
Estados e aos Municipios. Dessa forma, a lei estadual ou municipal que tratar dos mesmos

assuntos deve partir do Chefe do Poder Executivo local.

Nem se fale da convalidagao desse ato pela posterior sancdo da norma pelo Poder
Executivo. Essa tese ja foi adotada pelo STF, que, inclusive, chegou a sumulé-la. Previa o
Enunciado n. 5 da Stimula da Jurisprudéncia da Corte que “a san¢do do projeto supre a
falta de iniciativa do Poder Executivo”. Corretamente, porém, esse entendimento foi

superado, até porque correspondia a exegese da Constituigio de 1946. 27

Nao poderia ser diferente. Com a Constituigdo de 1988, passou-se a prever

277 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MC-ADI n. 1.381/AL. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.
Acesso em: 28 dez. 2012.
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expressamente a reserva de iniciativa mencionada, o que ndo existia outrora. Sendo assim,
desobedecer a esse comando ¢ violar norma constitucional que organiza o procedimento de
elaboracao legislativa. Se, como defendido no primeiro capitulo, deve-se respeitar a lei
enquanto método legitimo de decisao, deve-se igualmente respeitar as regras que orientam
a maneira por meio da qual essas leis sdo produzidas. Dai porque se fala em vicios de
inconstitucionalidade formal. Uma lei que ¢ criada em dissonancia com o rito estabelecido

pela Constituicao nao pode sobreviver no ordenamento juridico.

Tudo isso seria muito pertinente, ndo fosse pelo fato de que o artigo 61, § 1°, inciso
II, alinea “b”, da Constitui¢do ndo se estende ao presente caso. Para chegar a essa
conclusao, basta que se examine o teor desse dispositivo: “Sao de iniciativa do Presidente
da Republica as leis que [...] disponham sobre [...] organizagdo administrativa e judiciaria,
matéria tributaria e orcamentaria, servigos publicos e pessoal da administracao dos

Territorios”.

Vé-se que a iniciativa exclusiva do Presidente da Republica se direciona aos
Territorios Federais. 2’® Cabe a ele ¢ somente a ele deflagrar projetos de lei que tenham por
fim organizar as atividades dos Territorios. A Lei n. 11.871/2002 se aplica ao Estado do
Rio Grande do Sul, razao pela qual ndo viola a norma constitucional acima transcrita. Isso
sem falar que o contetido veiculado pela lei estadual nao trata de nenhuma das matérias

apontadas naquele artigo constitucional. Ao contrario, versa sobre normas de licitacdo.

Ainda ¢ pertinente ressaltar uma particularidade acerca das leis e projetos de lei que
tratam sobre software livre no Brasil. Além da Lei n. 11.871/2002, da Lei n. 14.009/2012,
ambas do Rio Grande do Sul, e do Projeto de Lei n. 2.269/1999, que tramita no Congresso
Nacional, partiram de iniciativa de parlamentares: a Lei n. 15.425/2005, que dispde sobre a
utilizacdo de software livre de restrigdes proprietarias para a Administragdo Publica do

Estado de Goias; a Lei n. 2.649/2003, que dispde sobre a aquisicao de softwares livres de

28 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MC-ADI n. 2.599-6/MT; Ag. Reg. no RE n. 492.816/SP.
Disponiveis em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 28 dez. 2012.
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restri¢des proprietarias para os 6rgdos da Administragdo Publica Estadual de Mato Grosso
do Sul; a Lei n. 16.639/2001, que dispde sobre a utilizacdo de programas e sistemas de
computador abertos pela Prefeitura da Cidade do Recife; e, o Projeto de Lei n. 169/2009,
que dispde sobre a utilizagdo de software livre em computadores utilizados em

estabelecimentos publicos, no ambito da Prefeitura da Cidade de Guarulhos.

Evidentemente, este ndo ¢ um argumento juridico consistente, se ¢ que possa
mesmo ser chamado de um argumento. Na verdade, ndo se passa de um dado empirico que
aponta para uma conduta legislativa reiterada. De toda forma, também ndo deixa ser um
indicativo de que a pratica legislativa nacional ndo tem considerado cabivel a regra da

reserva de iniciativa do Chefe do Poder Executivo.

Passando a tese da violacdo do principio da impessoalidade, ¢ de se dizer que nao
deve prosperar. Corolario do principio da igualdade, o principio da impessoalidade busca
garantir que a Administragdo Publica ndo beneficie uma pessoa ou um grupo de pessoas,
concedendo a eles tratamento diferenciado daquele fornecido aos demais, em razao de suas
caracteristicas proprias. Ocorre que essa regra nao foi violada com a edicdo da Lei n.
11.871/2002. E certo que um dos possiveis objetivos daquele principio é justamente evitar
favoritismos e preferéncias. No entanto, em que pese a escolha do software livre ser
apontada como um preferéncia a ser perseguida pelo Estado, ndo se trata de preferéncia por

uma pessoa.

Como se pretendeu demonstrar ao longo deste trabalho, o elemento que d4 a um
software a caracteristica desejada pela lei gaticha ¢ uma forma especifica de licenciamento.
A preferéncia pelo licenciamento livre ndo faz distingdo entre pessoas, entre concorrentes.
Pelo contrario, qualquer um que tenha interesse em disponibilizar os softwares que produz
por meio de um licenciamento que seja livre poderd fazé-lo. Para isso, basta que faga
incluir em seus contratos de licenciamento de uso clausulas que deem aos usuarios acesso
ao codigo-fonte do programa e permitam com que eles possam executd-lo, estuda-lo,

adapta-lo, redistribui-lo, modifica-lo, aperfeicod-lo e difundir as alteragdes que fizerem.



124

E claro que alguns fornecedores poderdo nio ter interesse em conceder as
liberdades que o licenciamento livre exige (e, obviamente, ndo poderdao ser obrigados a
isso, sob pena de violacao de seus direitos autorais). Mas isso ndo tem absolutamente nada
a ver com uma discriminagdo em razdo de suas caracteristicas pessoais. Em ultima
instancia, o contrato de licenciamento (livre ou proprietario) reflete um modelo de negocio.
No caso do software livre, 0 modelo de negocio esta direcionado a prestagdo de servicos.
Esta-se diante de uma forma de contratacao em que, ao contrario do que ocorre no software
proprietario, o foco ndo estd no software enquanto produto, mas no software enquanto
servico. 2”? Assim, cabe ao fornecedor optar ou nio por adotar esse modelo dentre as suas

praticas.

Analisados os aspectos que se julga pertinentes sobre a tese sobre a violagdo do
principio da impessoalidade, segue-se para a proxima. No que diz respeito a suposta
violacdo dos principios da eficiéncia e da economicidade, assim como a anterior, ndo
merece prevalecer. A tese parte da premissa de que, por ser abstrata, a lei faz uma previsao
que nao leva em consideragdo as peculiaridades do caso concreto e, por isso, a prévia
opcao pelo software livre ndo seria eficiente. No entanto, mesmo uma analise perfunctéria

da Lein. 11.871/2002 leva a uma conclusao diferente.

A lei gaucha determina a preferéncia pelo licenciamento livre nas contratagdes
realizadas pela Administracdo Publica local. O termo preferéncia ja revela um primeiro
aspecto a respeito dessa regra: ela ndo ¢ absoluta. Preferéncia ndo se confunde com
prevaléncia. Uma preferéncia s6 faz sentido se realizada em uma situagdo em que as
opgdes sdo similares ou equivalentes. Assim, a preferéncia por um produto ou servi¢o
somente poderia ser exercida nos casos em que se trate de produtos e servigos que atendam

aos mesmos requisitos de maneira satisfatoria, colocando o agente responsavel pela sua

7 Egsa maneira de lidar com o software ndo se limita ao licenciamento livre. Na verdade, a tendéncia do
mercado de tecnologia da informagdo parece se direcionar para os servigos. Nesse sentido, proliferam-se as
licengas SaaS, sigla que significa “Software as a Service” ou, em portugués, “Software como um Servigo”. A
“navegacdo na nuvem” (cloud computing) normalmente ¢ regulada por esse tipo de contrato. Ao invés do
usuario adquirir uma licenga de uso para instalar o programa em seu computador, ele utiliza o software de
uma maneira diferente, a partir de um servidor externo.
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avalia¢do na condicdo de se ver obrigado a efetuar uma escolha entre eles.

Entretanto, essa forma de encarar a preferéncia deve ser adequada as peculiaridades
do software livre. Nao ¢ possivel entender essa preferéncia como um critério de desempate,
muito menos utiliza-la como uma espécie de margem de preferéncia, como ocorre em
outras situagdes. Nao ¢ possivel dar preferéncia ao software livre depois de deflagrado um
procedimento licitatorio. Isso porque software livre e software proprietdrio ndo sdo
produtos ou servicos diferentes, cujas caracteristicas proprias possam ser relevantes para

fins de diferenciagdo e predilecao.

Trata-se apenas de contratos diferentes, como visto e enfatizado intimeras vezes
neste trabalho. Portanto, a escolha pelo software livre, ou melhor, pelo licenciamento livre
deve ser feita previamente ao procedimento licitatorio. Ainda na etapa de planejamento da
contratagdo (momento que precede a elaboracdo do edital de licitagdo), a Administracao
Publica deve avaliar que tipo de licenciamento, dentre as diversas opg¢des conhecidas,
melhor atende ao interesse publico. Feita essa escolha, dar-se-a inicio a licitagdo, ja se

sabendo de antemao qual o tipo de licenciamento a ser adotado.

Nao fosse isso suficiente para refutar a tese da violagao dos principios da eficiéncia
e economicidade, lembre-se que a norma ressalva a possibilidade de contratacdo de
softwares por meio de licenciamento proprietario. Diz o artigo 3° da Lei n. 11.871/2002
que softwares proprietarios podem ser utilizados em dois casos: (i) “quando o software
analisado atender a contento o objetivo licitado ou contratado, com reconhecidas vantagens
sobre os demais softwares concorrentes, caracterizando melhor investimento para o setor
publico”; e, (ii) “quando a utilizacdo de programa livre e/ou com codigo fonte aberto
causar incompatibilidade operacional com outros programas utilizados pela
administragdo”. Portanto, embora previamente estipulada por norma abstrata, ¢ somente no
caso concreto que a preferéncia pelo software livre se realizard, o que, acredito, atende de

maneira adequada os postulados dos principios da eficiéncia e da economicidade.
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Resta, por fim, examinar a suposta violacdo do artigo 22, inciso XXVII, da
Constituicdo. A tese desenvolvida sugere que a Lei n. 11.871/2002 seria inconstitucional
por versar sobre normas gerais de licitacdo e contratagcdo publica, tema que seria reservado
a Unido, cabendo aos Estados tdo somente elaborar normas de carater especial. Portanto, a
questao a esclarecer € se a preferéncia pelo software livre constitui uma norma geral ou, ao

contrario, uma norma especial em matéria de licitagao.

Ao analisar a tese a época do julgamento da medida cautelar, o relator da ADI n.
3.059/RS havia encarado a preferéncia como norma geral, uma vez que a considerava
excecdo ao procedimento licitatério regular. E que o ministro Carlos Ayres Britto
considerava que a preferéncia pelo software livre violava o principio da igualdade, tratando
os concorrentes de maneira desigual em uma licitagdo. Embora admitisse que tal
tratamento diferenciado fosse possivel, ele considerava que somente poderia ser feito de
maneira federativamente uniforme, ou seja, somente se permitiria a exce¢ao ao principio
da igualdade se ela emanasse da propria Unido e se direcionasse da mesma forma a todos

os entes federativos.

A ideia do relator ¢ de que a preferéncia afeta as bases sobre as quais os
procedimentos licitatorios sao conduzidos. Um ente federativo ndo poderia isoladamente
estabelecer essa preferéncia, sem que isso implicasse na desvirtuagao do sistema. Por isso,
somente uma norma geral, que tivesse aplicacdo uniforme em todo o territério nacional,
poderia interferir no alterar a esquema original, uma vez que em ultima instancia garantiria

um equilibrio geral na condug¢ao dos procedimentos licitatérios.

Essa ideia parte de uma premissa equivocada. Como defendido acima, a preferéncia
pelo software livre ndo viola o principio da igualdade, de modo que o argumento entdao
elaborado pelo relator ndo tem sustentagcdo. Mas isso ndo significa que seja de todo errada.
Embora nao se aplique ao software livre, a situacao descrita pelo relator ocorre no caso de
uma outra preferéncia: aquela concedida as microempresas e empresas de pequeno porte.

O regime previsto pela Lei Complementar n. 123, de 14 de dezembro de 2006, estabelece
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tratamento diferenciado para as microempresas e empresas de pequeno porte, em
dissonancia com o principio da igualdade. No entanto, essa distin¢cdo ¢ tida por legitima
por decorrer de expressa previsdo constitucional. Assim, a preferéncia por esses tipos de
sociedades empresarias funcionaria como exce¢ao ao principio da igualdade, cuja

aplicacdo nos procedimentos licitatérios € federativamente uniforme.

A preferéncia pelo software livre pode ser encarada de uma maneira mais simples.
E possivel chegar a defini¢do do que vem a ser especial pela negagdo do que é geral. Essa
preferéncia ndo interfere no procedimento licitatério em si. Nao estabelece distingdo entre
concorrentes, ndo dispde acerca de ritos, prazos ou requisitos diferenciados daqueles
dispostos pela Lei n. 8.666/1993. Enfim, ndo altera nem inova em nenhum aspecto a forma
ou o modo como uma licitagdo deva ser conduzida, atributos que, segundo entendo,
conferir-lhe-iam carater de norma geral. O que a Lei n. 11.871/2002 faz ¢ veicular uma
politica publica, que, ao privilegiar um tipo de contrato que confere ao Estado
prerrogativas especificas (que outras formas de licenciamento ndo permitem), atende aos
anseios e as peculiaridades de um circulo social definido, limitado ao ambito de atuagao do

Estado do Rio Grande do Sul.



CONSIDERACOES FINAIS

Vista a preferéncia pelo software livre como uma politica publica, feita a exposicao
das teses defendidas na ADI n. 3.059/RS e apresentados os aspectos que demonstram a
afinidade do tema com a propriedade intelectual, acredita-se que a presente pesquisa tenha
cumprido seu objetivo. Como explicitado na introdugdo, este trabalho foi desenvolvido a
partir de trés problemas centrais, sintetizados em trés questionamentos que, pela
pertinéncia, volto a transcrever: (i) quais os limites da apreciacao judicial de uma politica
publica? (ii) em que consiste a diferenca entre software livre e proprietario? e, (iii) como o
resultado da ADI n. 3.059/RS pode afetar a preferéncia (politica) pelo software livre?
Entende-se ser possivel afirmar que as hipdteses provisorias formuladas ainda antes da

realizagdo da pesquisa foram, ao final, confirmadas.

No que diz respeito ao primeiro problema, sustentou-se que a analise judicial da
preferéncia pelo software livre deveria se ater aos aspectos de validade e invalidade da Lei
n. 11.871/2002. A percepgao da preferéncia como uma politica publica e sua conjugagdo
com as ideias de Zagrebelsky e Waldron contribuiram para corroborar esse entendimento.
Embora possa parecer 6bvio, ¢ fundamental lembrar e ressaltar que, da mesma forma como
a Constituicdo deve ser respeitada, deve-se igualmente respeitar a autoridade e a
legitimidade da lei. Como indicado anteriormente, a decisdo que levou a concretizagdo da
politica publica de preferéncia pelo software livre foi tomada por meio de discussao
travada pelos diversos grupos que compdem a Assembleia Legislativa do Estado do Rio
Grande do Sul. Nao cabe ao Poder Judicidrio interferir nessa escolha, sobrepondo-se ao

Poder Legislativo local.

Ao Judiciario cumpre investigar se a edicdo da lei observou os critérios formais e

materiais aplicaveis. Além disso, seu papel ¢ garantir que direitos ndo tenham sido violados
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e que o procedimento que leva aquela escolha politica tenha sido devidamente observado.
Portanto (e ja levando a questao especificamente ao 6rgao responsavel pela andlise do caso
ora em apreco) ndo cabe ao STF dizer se a preferéncia pelo software livre ¢ boa ou ruim.
Em outras palavras, ndao lhe cabe fazer consideracdes de ordem substantiva em relagdo a
escolha que culminou na elaboracdo dessa politica publica. Nao lhe cabe, em ultima

instancia, impor um projeto de vida comum.

Em relagdo ao segundo problema, ficou demonstrado ao longo do trabalho que a
diferenca entre software livre e proprietario estd relacionada a gestdo dos direitos de
propriedade intelectual, notadamente no que tange sua regulamentagdo contratual. A
diferenca entre livre e proprietario se limita apenas as possibilidades de uso do software,
conforme determinado em seu contrato de licenciamento. Em sintese, um software sera
livre quando o criador do programa permitir que o usuario, tendo acesso ao codigo-fonte,
possa executar o programa para qualquer propdsito, estuda-lo, adapta-lo, redistribui-lo,
modifica-lo, aperfeicod-lo e difundir as alteragcdes que fizer. Serd, por outro lado,
proprietario, quando o criador do programa nao previr essas liberdades, reservando-as para
si e para o seu proprio beneficio, da forma como as normas de direito de propriedade

intelectual lhe permitem fazer.

Antes de abordar diretamente o terceiro problema, registra-se a posi¢do pessoal
deste autor em relacdo as teses discutidas na ADI n. 3.059/RS, que de outra forma ja esta
expressa nos comentarios feitos no ultimo capitulo deste trabalho. Apoiado nas
observacdes ali feitas, acredita-se que a Lei n. 11.871/2002 seja de fato constitucional e,
portanto, que o pedido de declaragdo de inconstitucionalidade formulado pelo DEM deva
ser julgado totalmente improcedente. Mas ¢ dificil fazer previsdes quanto ao efetivo
julgamento do caso. Seja como for, arrisca-se fazer um palpite (minimamente orientado).
Acredita-se que haja pelo menos dois fatores objetivos que concorram para que a lei seja

ao final considerada constitucional pelo STF.

Em primeiro lugar, estd a indicacdo favoravel do relator, Ministro Carlos Ayres
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Britto, que da mesma forma contundente com que concedeu a medida cautelar, voltou atras
quando da andlise de mérito da ADI n. 3.059/RS e votou pela improcedéncia do pedido
formulado pelo DEM. O teor de seu voto mostra que a mudanca de orientagdo tem a ver
com os subsidios fornecidos pelos demais participes da causa que, apds o julgamento da
cautelar, trouxeram elementos relevantes para o seu exame, alguns dos quais também
adotei. Em segundo lugar, ndo ¢ irrelevante mencionar as inimeras iniciativas voltadas a
promocgao do uso de softwares livres que vem sendo adotadas em todo o pais, a indicar que

ndo se trata de uma opcao isolada, mas uma tendéncia que ndo se mostra passageira.

E claro que esse segundo elemento nio tem contetdo juridico e ndo deve pautar os
argumentos dos ministros. De qualquer forma, trata-se de um aspecto que chama a atencao
para a reiteracdo de uma escolha politica, que ndo se dissiparéd facilmente em razdo de uma
decisdo desfavordvel. Como sustentado inicialmente, embora demande adaptagdes de
forma ou contetdo, um resultado negativo da ADI ndo deve levar a extingdo de todas as
iniciativas voltadas & promog¢do do uso do software livre na Administracdo Publica,
sobretudo as do governo federal, que ja incorporou em sua pratica administrativa habitual

diversos projetos.

Seja como for, € crucial ter em mente quais cenarios sao de fato prejudiciais a essa
politica publica. Das quatro teses discutidas na ADI n. 3.059/RS, apenas duas delas
poderiam causar um real obsticulo a preferéncia estipulada por lei. E que as teses
desenvolvidas em torno do vicio de iniciativa na elabora¢ao da norma e aquela que trata da
usurpacdo da competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais de licitagdes e
contratos poderiam ser contornadas sem grande dificuldade. No primeiro caso, bastaria que
o Governador do Estado encaminhasse projeto de lei similar a Assembleia Legislativa. No
segundo caso, bastaria a edi¢do de lei federal para que a inconstitucionalidade da Lei n.
11.871/2002 fosse superada, o que € plausivel considerando que ja existe em tramita¢dao no

Congresso Nacional projeto de lei sobre o tema, PL 2.269.

Quanto as outras duas teses, a situagdo ¢ diferente. Na hipotese da declaraciao de
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inconstitucionalidade com base nas teses de violacdo dos principios da eficiéncia e da
economicidade ou de violagao do principio da impessoalidade, ndo haveria medidas obvias
a tomar para tornar o objetivo da lei gaucha possivel. Essas duas teses poderiam
inviabilizar a estipulacao de preferéncia pelo software livre. Para afastar adequadamente a
pecha de inconstitucionalidade nessa situagdo, seria necessario examinar os argumentos

expostos pelos ministros e verificar a viabilidade de adequar o conteido da norma.

r

No entanto, a prevalecer o entendimento de que a Lei n. 11.871/2002 ¢
constitucional, ¢ pertinente ainda uma ultima observagdo. Nao basta simplesmente afirmar
que a Administracdo Publica deva utilizar preferencialmente softwares livres. Conforme o
caso, essa utilizagdo dependera da deflagragdo de prévio procedimento licitatorio, cujo
edital, por sua vez, deve descrever em detalhes a solugdo tecnologica que atende aos
interesses do 6rgao ou entidade a que ¢ destinada. Essa descri¢do, a seu turno, ndo envolve
apenas os requisitos técnicos da aplicagdo, mas envolve também requisitos técnico-

juridicos.

Ainda na etapa de planejamento da contratacdo (momento que precede a elaboracao
do edital de licitacdo), a Administracdo Publica deve avaliar que tipo de licenciamento,
dentre as diversas opgdes conhecidas, melhor atende ao interesse publico. Afinal, a escolha
pelo software livre ndo ¢ automatica, nem tampouco mandatéria. Tanto a Lei n.
11.871/2002 do Rio Grande do Sul como o Projeto de Lei n. 2.269/1999 que tramita no
Congresso Nacional permitem a contratacdo de software com restricdes proprietarias nas
hipdteses em que essa solucdo seja a mais adequada do ponto de vista técnico e/ou
econdmico. Considerando que a preferéncia estipulada pela lei ¢ limitada (haja vista que
possui efeitos gerais e abstratos), somente a pratica administrativa podera colocar essa

preferéncia em pratica, dando plena execugao a politica publica que a estabelece.

Além disso, a efetiva aplicacdo da preferéncia pelo software livre demanda a
incorporagdo de conhecimentos especificos relacionados a protecdo juridica concedida ao

software. E preciso compreender que a propria existéncia do software livre como o
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conhecemos se deve as prerrogativas hoje conferidas pelas normas de direitos autorais. O
desenvolvimento do direito relacionado a propriedade intelectual deve ser acompanhado de
perto pelo administrador publico e, sobretudo, pelos formuladores da politica publica, ja
que questdes como a possibilidade ou ndo de patenteamento do software podem afetar

diretamente o futuro e a viabilidade dessa preferéncia.
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