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1. O crescimento mundial do software livre.

O movimento mundial de desenvolvimento de softwares livres pode
ser considerado o maior trabalho colaborativo ja realizado pela humanidade. Sao
centenas de milhares de programadores escrevendo e compartilhando trechos de
programas de computador; ou usudrios, sem tantos conhecimentos técnicos, que
colaboram nas tarefas de traducéo do programa para seu idioma natal; pessoas
geograficamente distantes entre si, mas logicamente proximas gracas a Internet.

Se 0 movimento pode ter sua origem datada ha cerca de duas
décadas, com o nascimento do projeto GNU e da Free Software Foundation, é de
se notar que foi apenas em periodo mais recente que boa parte do parque de
programas livres de uso mais amplo nasceu e foi desenvolvida. E realmente
impressionante o que este modelo ja conseguiu construir, € em quao pouco tempo
se obteve ganhos significativos de qualidade, funcionalidade e facilidade de uso e
instalacdao dos programas livres.

Este trabalho colaborativo vem produzindo nestes ultimos anos muito
mais do que o sistema operacional GNU/Linux, ou programas voltados para
administragao de redes, como servidores de correio eletrénico ou para a Web, de



interesse apenas dos profissionais de informatica. Aproximando-se do usuario ngo-
técnico, interfaces graficas extremamente bonitas e eficientes experimentaram um
desenvolvimento surpreendente, merecendo especial destaque, dentre as varias
que surgiram, o KDE e o Gnome; o pacote para escritérios OpenOffice.org,
derivado de um produto comercial cujo codigo-fonte foi aberto pela empresa que o
detém, recebeu aperfeicoamentos e funcionalidades inexistentes no original
proprietario, tornando-se alternativa apta a competir com o produto lider do
mercado; o Mozilla, browser e cliente de correio eletrénico, também derivado de
outro software cujo codigo-fonte foi aberto, mostra-se seguro e eficiente. Além
destes, que pelo seu tamanho e funcionalidade podem ser considerados as
grandes vedetes do software livre, ao lado do sistema operacional GNU/Linux,
duzias de outros programas de computador tém sido desenvolvidos pela
comunidade para as mais variadas fungdes: programas de edi¢do de imagem, para
gravacgéao de CDs, agendas de compromissos e enderecos, gerenciador de financas
e, mais recentemente, programas para multimidia e lazer, ja que a vida néo é feita
sé de trabalho!

Tudo isso é motivo de muita perplexidade, de um lado pela
construgdo de um modelo de trabalho voluntario que, se fosse previsto por algum
visionario em passado recente, seria prontamente havido como improvavel; de
outro, pelas consequéncias politicas, econdmicas e sociais que o uso do software
livre podera acarretar; e, de outro ainda, no que talvez este artigo possa ser util,
pela dificuldade de compreender as repercussoées juridicas do software livre.

2. O enquadramento juridico do software em geral.

Desconhecendo a existéncia de qualquer estudo juridico que tenha
sido publicado sobre o assunto, e tendo em vista informagdes imprecisas ou
parciais que circulam em textos breves, arriscamos tragar estes comentarios
iniciais sobre as questdes juridicas relacionadas ao software livre, tendo por certo
que muitos dos pontos que serdo aqui abordados ainda merecem um
desenvolvimento especifico e mais aprofundado que o futuro, quem sabe, nos
permitira apresentar.



A expressao “software livre” é a tradugao adequada do termo inglés
“free software”, embora a palavra “free” também signifique “gratuito”. Os
fundamentos do software livre, como definidos por Richard Stallman®, s3o:

“Um programa € um software livre para vocé, um usuarfo particular,
se:

» locé tem a liberdade de executar o programa, para qualquer finalidade.

o locé tem a liberdade de modificar o programa para adequar as suas
necessidades (Para tornar esta liberdade efetiva na pratica, vocé deve ter
acesso ao codigo-fonte, uma vez que fazer modificagbes em um programa
sem ter o codigo-fonte é excessivamente dificil).

o locé tem a liberdade de redistribuir copias, gratuitamente ou mediante
pagamentc’.

o Vocé tem a liberdade de distribuir versées modificadas do programa,de
modo que a comunidade possa se beneficiar com os seus melhoramentos”.

Assim, o foco da questdo esta na /iberdade de usar, copiar, modificar
e redistribuir o programa, e ndo na sua gratuidade. Afinal, nem sempre o software
gratuito, popularmente conhecido como freeware, pode ser considerado /ivre, pois
a liberdade de alterar o programa normalmente ndo existe nesta modalidade de
software, nem é fornecido o codigo-fonte. Um programa freeware, que hoje é
distribuido gratuitamente por seu criador, pode, amanha, transformar-se em
produto pago nas versdes subsequentes, sendo a distribuicdo gratuita inicial
apenas uma forma de ganhar mercado. Ha programas com fungdes reduzidas que
sao distribuidos gratuitamente, com o intuito de alavancar a venda de licencas de
versao mais elaborada e com mais recursos. Ou, ainda, ha produtos cujo uso é
permitido em ambiente ndo-profissional ou ndo-comercial, sendo que nos demais
€asos 0 seu uso pressupde o pagamento da licenca. A mera distribuigdo gratuita
do programa, portanto, nao significa que se trate de software livre.

Também néo se confundem os conceitos de software livre e software
de cddigo aberto (gpen source). Embora o software livre implique necessariamente
na abertura do seu cddigo-fonte, tornando-se efetiva a liberdade de modifica-lo,
nem todo o programa de cddigo aberto é livre. Ha exemplos concretos em que,



embora o codigo-fonte esteja disponivel para exame, ndo se concede ao usuario a
liberdade de uso, cdpia, modificagéo e distribuigéo.

E livre o software, portanto, quando for permitido ao usuério usar,
copiar, modificar e distribuir 0 programa, nos termos acima mencionados. Se nao
houver liberdade para estes quatro atos, o programa ndo é livre. E comum
chamar-se o software nao-livre, de software proprietario; esta expressao nao
parece adequada para designar um conceito oposto ao de software livre, pois este
nao é caracterizado pela inexisténcia de propriedade, mas sim pelo livre uso que
se permite fazer dela. As licencas livres ndo negam o conceito de “propriedade”,
apenas definem uma outra forma de exercé-la.

S0 estas idéias iniciais que norteiam a definicdo de software livre e,
portanto, o estabelecimento de quaisquer construgdes juridicas sobre o tema néo
pode deixar de leva-las em conta. Entretanto, antes de prosseguirmos, faz-se
necessario tecer alguns comentarios sobre aspectos juridicos relacionados ao
software em geral.

Um software é - tecnicamente falando - um conjunto de instrucdes
que podem ser compreendidas por um computador que, seguindo-as, realiza as
tarefas que nds usuarios costumamos observar e usufruir. Computadores nada
fazem sem os softwares.

Mas, juridicamente, falando, o que é um software e qual o seu
enquadramento juridico? Se a pergunta parece tola ao leitor estudioso do assunto,
que certamente bradara que o software é considerado uma criagao de natureza
autoral, que se diga entdo que o tema esta longe de ser assim consolidado.
Quando interessa aos seus produtores, software é prestacao de servicos! Criagéo
autoral ou servico? O Direito € um caldo de cultura milenar, ndo serdo uma ou
duas décadas que firmarao e eternizardo um conceito. Que nos seja permitido,
entdo, alguns comentarios criticos sobre a natureza juridica do software, ou dos
direitos relativos ao software.

A protecao a direitos autorais se constitui em uma vertente
relativamente recente na histéria juridica. Situados entre os direitos da
personalidade, os direitos autorais se desdobram em direitos de natureza moral e



direitos de natureza econdmica. Ora, encaixar com exatidao os softwares nesta
categoria de direitos é algo que exige razoavel esforco.

Direitos da personalidade séo “direitos que tém por objeto os modos
de ser fisicos ou morais da pessoa (De Cupis), ou sdo aqueles que concedem um
poder as pessoas, para proteger a esséncia de sua personalidade e suas mais
importantes qualidades (Tobefas e De Castro)’. Os direitos autorais, ou direitos a
criacao intelectual, sdo compreendidos entre os direitos da personalidade porque,
a parte a eventual possibilidade de exploragao econémica da obra, tais direitos
incidem “sobre produtos do intelecto, sob o angulo do relacionamento criativo, ou
seja, do elo espiritual entre o autor e sua concepgao intelectual, plasmada no
mundo exterior™. Embora dividido entre estes dois aspectos, o moral € 0
patrimonial, considera-se que os direitos autorais sdo uma categoria juridica unica,
incindivel, “em razao do intimo relacionamento entre seus componentes, em que
cada qual encontra no outro a sua razao e a sua expressio’.

E estranho que instrugdes para um computador sejam consideradas
manifestacdo da personalidade, tal qual uma poesia ou uma cangéo. Soa improprio
equiparar instrucdes frias e exatas a manifestacéo da personalidade. Tanto é assim
que a propria Lei n® 9.609/98 reza que “ndo se aplicam ao programa de
computador as disposicoes relativas aos direitos morais’®. Ora, entdo reconhece a
lei que direito autoral, direito da personalidade, o soffware nao é, dado que os
aspectos morais e patrimoniais desta categoria de direitos sdo incindiveis.

Quando os impostos a pagar séo considerados, defendeu-se a tese
de que o software deveria ser definido como “prestacao de servigos”. Também é
muito peculiar! Presta servicos quem, mediante paga, escreve um programa para
outrem. O programa em si, pronto e funcionando, ndo pode ser considerado um
servigco que esta sendo prestado ao usuario que o licenciou. Qual é o servico e
quem o esta prestando, quando nos, utilizando um editor de textos, escrevemos o
presente artigo?

O software tem caracteristicas de uma ferramenta. Seria uma res? E
um conceito tentador, mas definir um software como coisa também exigiria muita
abstracéo. Afinal, o soffware é, em seu aspecto mais intimo, uma mera seqiéncia
de zeros e uns, como qualquer outro arquivo de computador, ou seja, € uma
informagdo. O computador sim, é uma ferramenta; o soffware € um conjunto de



instrucbes para o uso desta ferramenta. Mas ndo sdo instrug¢des para o usuario, e
sim instrugdes para a prépria ferramenta, o que n&o permite compara-lo a um
manual técnico de operagdes de um equipamento. Até porque n&o sao instrugoes
sobre como usar, mas instrugdes que definem o que a ferramenta sera capaz de
fazer.

O dilema, enfim, estd em tentar enquadrar o software em categorias
juridicas pré-existentes. O software € algo que nao guarda paralelo exato com
bens materiais ou imateriais até entao conhecidos. Nao € propriamente uma
expressao da personalidade humana, mas um conjunto de instrugdes técnicas que
devem levar o computador a produzir um resultado desejado. Mas também n&o se
aproxima, por exemplo, de um projeto para construir um avido a jato, pois o
software é um conjunto de instru¢des que funciona e é util por si, enquanto as
plantas e desenhos de um avido ndo transportam nada nem ninguém para lugar
algum. Seria, entdo, muito mais uma mercadoria, uma res, do que um projeto
apenas; entretanto, na sua esséncia, o software é um conjunto de idéias que estéo
gravadas em meio eletrénico e podem ser infinitamente copiadas o que o
distancia, pela imaterialidade, da nogao de res, aproximando-se, neste aspecto
pratico, dos direitos de natureza autoral, de uma criagéo intelectual, e aqui
voltamos para o comego do paragrafo, numa espiral infinita...

“La collocazione del software nell'ampio genus delle opere

dell'ingegno lascia per lo meno qualche perplessita. Non si possono,

infatti, ignorare le profonde differenze esistenti tra il software e

l'insieme delle opere tradizionalmente protette dalla legge sul diritto

d'autore. La legge sul diritto d'autore, inoltre, ha come oggetto la

forma espressiva di un‘opera originale, mentre la direttiva europea e,

di conseguenza, la legge italiana si € concentrata sul contenuto

dell'opera™.

O software é simplesmente um software! Uma criacao sui generis da
moderna sociedade da informacéo e seu enquadramento juridico e conseqlente
exegese de textos legais e contratuais ndo pode deixar de considerar as
caracteristicas que Ihe sdo unicas e exclusivas.

Temos lei sobre o0 tema, pode-se objetar. Mas, nesta introducéo do
presente estudo, ndo se pode deixar de apresentar uma visao critica acerca da



conceituacao do software. A equiparacao dos softwares com os direitos autorais
tradicionais conflita com a esséncia de uns e outros. Essa equiparagéo, por vezes,
determina a criagdo de normas absolutamente ridiculas, como estender a protecéo
por 50 anos® sobre algo que se torna obsoleto em cinco. Outras comparagdes
mostram como a protegao ao soffware produziu exageros, se comparados aos
direitos autorais tradicionais: quando compramos um livro, nossa familia toda pode
|é-lo; quando adquirimos um disco, podemos licitamente leva-lo para tocar na casa
dos amigos; nem tao pouco, ao adquirir uma obra autoral destas, somos levados a
aceitar um contrato de licenciamento.

E certo que nosso legislador reconhece certas peculiaridades do
software, regulando-o em diploma proprio, mas emprestando modelos da
legislagcao autoral. Que fique claro, porém, que o software € um bem de natureza
bastante peculiar, e é com estes olhos que a questdo deve ser tratada. E, sem
duvida, uma criagéo do intelecto humano, a merecer o estabelecimento de
relagdes juridicas em favor de seu criador; mas a extensao e os limites dos direitos
que dai decorrem é que talvez merecam alguma reflexdo. Mas n&o € objeto deste
artigo analisar tais questdes; prosseguiremos, assim, com o estudo do software
livre, relacionando-o com o arcabougo juridico ora existente.

3. O software livre e suas formas de licenciamento.

Havendo modelos diferentes de exploracao econémica do software,
um adequado enquadramento juridico do negécio firmado n&o pode deixar de
apreciar com minucia qual € o objeto do contrato e das relagdes juridicas que se
estabelecem entre os variados sujeitos que participam desta cadeia.

O software livre vem se disseminando pelo mundo afora,
resguardando sua liberdade sob uma forma de licenciamento que € também
conhecida por copyleft, trocadilho que sé a lingua inglesa permite, vez que traduzi-
la por “esquerdo autoral” ou “esquerdo de cdpia” redunda em expressdes que
soam mal aos ouvidos... Literalmente, a expressao ndo merece ser levada a sério,
pois nenhum significado dela se extrai exceto um sabor de ironia da nova
contracultura digital. Afinal, os modelos de licenga em que se baseiam os



softwares livres nao estabelecem anti-direitos, mas apenas uma outra formulagéo
de direitos.

A mais comum, dentre as varias licencas livres, é a GPL - General
Public License, ou Licenga Publica Geral. Trata-se de documento proposto pela
Free Software Foundation, com sede nos Estados Unidos, e, segundo informagdes
por ela fornecidas®, mais da metade dos softwares livres a utiliza. Compreender
quais seriam os reflexos e as consequéncias do licenciamento pela GPL, a luz de
nosso sistema juridico, tem-se mostrado motivo de preocupacéo para a
comunidade nacional de software livre.

Um dos grandes equivocos que se comete, quando questdes juridicas
relacionadas as novas tecnologias séo discutidas, € partir da errada viséo de que a
lei é a unica fonte do Direito; ou que sua unica interpretacdo possivel é a
gramatical, esquecendo-se ainda que as leis evoluem por forgca da exegese e
diante de novas situagdes faticas; ou, ainda, pensar que o que nao esta previsto
com todas as letras na lei ndo existe juridicamente. E a partir dessa 6tica
distorcida, em geral disseminada por leigos sem formagao juridica e mais afeitos a
exatidao de outras ciéncias, que se supde ser necessario legislar a cada nova
tecnologia que aparece no mercado.

Ora, usos e costumes também sao fontes do direito. A vontade
livremente manifestada em um contrato também é considerada “lei” entre as
partes, merecendo destaque que, no campo dos direitos patrimoniais e
obrigacionais, a liberdade de contratagéo € regra: o que a lei ndo proibe, o0 que
n&o afronta a ordem publica, € permitido.

“Nos sistemas de direito escrito a lei é a fonte de direito, elaborada
segundo os canones estabelecidos, e as relagbées sociais se pautam
pelos preceitos instituidos pelo legislador. Mesmo ai, entretanto,
reconhece-se a impossibilidade de abragar ela todas as relacées
humanas, mais complexas do que a norma possa dominar, e
questiona-se entdo se ainda ha lugar para o costume. (...)

“Nao se compadece com a realidade adotar-se posicao extrema, quer
no sentido de encarecer-lhe demasiadamente os prestimos, quer no
sentido de negar-lhe influéncia nos sistemas de direito escrito. Aqui,



a lei e a fonte suprema, porém néo é a unica. Mesmo em face da
norma legislada, cabe ao costume um papel que, embora secundario,

néo pode ser desprezado™™.

As licengas livres se disseminaram amplamente pelo mundo e estao

sendo utilizadas ha mais de uma década. E incontavel o nimero de pessoas que
produziram programas sob estas licengas, ou que as aceitaram e utilizam ditos
programas. Poucas préticas contratuais, ao longo da Histéria, gozaram de t&o
intensa reiteracdo através de fronteiras e por todos os continentes.

“N&o vigora mais a exigéncia de nosso direito anterior (lei de 18 de
agosto de 1769), que exigia, para que um costume tivesse forgca
obrigatoria, contasse mais de 100 anos. Sem a men¢édo de um
periodo predeterminado, a formagdo do costume exige lapso de
tempo mais ou menos longo devendo quem o invoque provar sua
ancianidade, inveterata consuetudo. Esta serd, naturalmente,
relativa, podendo constituir-se costume no curso de tempo mais
extenso, ou menos, confome a matéria, a regiao, ou a freqiiéncia do

comportamento™..

E de ser lembrado que muitos contratos utilizados em larga escala

nao se encontram previstos em lei alguma, como anota Fran Martins:

“No Brasil, varios sdo os institutos recentemente utilizados pelos
comerciantes sem que houvesse ou haja uma lei para regula-los. O
contrato de arrendamento mercantil (leasing), antes de ser regulado
por lei (Lei n® 6.099, de 12 de setembro de 1974), foi usado
largamente, s6 muito mais tarde o legislador dispondo de normas a
respeito. Nesse caso especial, poder-se-ia recorrer a legislagao
estrangeira, ja que alguns paises, como a Franga, haviam regulado o
leasing, ali denominado crédit-bail (Lei n® 66.455, de 2 de julho de
1966). Mas ha outros institutos, ndo so no Brasil como tambéem no
exterior, que sdo utilizados pelos comerciantes sem que haja uma
legislagdo especifica a regula-los. Assim o uso dos cartées de crédito,
da faturizagdo (tfactoring), da franquia (franchising) e de outros
contratos, aos poucos introduzidos e utilizados no comercio brasileiro

sem que haja o legislador ainda editado normas sobre os mesmos™Z.



Que fique claro, portanto, que o fato, por si sO, de a lei n&o prever a
existéncia de algo como a GPL, ou outras licencas do género, ndo importa na
impossibilidade juridica ou proibicdo dos softwares livres ou do estabelecimento de
relagbes juridicas como as ali previstas. Trata-se, apenas, de um contrato atipico:.

“Se compulsarmos nosso novo Codigo Gvil no Titulo VI, relativo as
varias espécies de contratos (Titulo V, no Codigo anterior), veremos
ali tratados. o de compra e venda, o de troca, o de doagao, o de
locagdo, o de empreéstimo, o de depdsito, o de mandato, entre outras
figuras contratuais. Todos eles sdo contratos tipicos, pois se
encontram regulamentados na lei.

“Quando o contrato ndo possui essa regulamentacdo, chama-se

atijpico, como o de estabulagdo (quarda, cuidados especiais, nutrigdo

e higiene de um animal), o de pensédo para animais (incumbéncia,

por algum tempo, de manter, de criar, ou de custodiar um animal), o

de alimentos (encargo de prover o sustento de uma pessoa, a titulo

oneroso ou gratuito), o de publicidade (obrigagdo de publicar ou de
tornar publico, pelos veiculos de comunicagdo, um objeto ou uma
pessoa), entre outros™?,

O que se deve indagar, entao, é se os termos destas licengas
afrontam a lei; ndo € necessario que a lei preveja e autorize a existéncia destas
modalidades contratuais, mas apenas que ndo as proiba expressamente, ou que
n&o sejam contrarias a ordem publica.

Por outro lado, ao intérprete ndo é dado ignorar a realidade, ou o
fato de que toda a base ética do Direito esta na boa-fé. Assim, se centenas de
milhares de pessoas no Brasil e no mundo estdo escrevendo codigos-fonte sob o
pressuposto de que programas de computador assim construidos serdo de uso
comum, resguardados sob os termos da GPL ou outras licengas livres, a exegese
dos textos legais ndo deve contrariar os preceitos de boa-fé pelos quais o Direito
deve se nortear. Nao se poderia, no esforco interpretativo, encontrar resultado que
prestigie aguele que pretenda obter para si vantagens contrarias aos termos da
GPL, em detrimento da boa-fé daqueles que colaboraram para o desenvolvimento
do software.



Tendo em mente estes principios elementares de Direito, retomemos
as questdes envolvendo o software livre. O nosso sistema juridico, como o de
outros paises, confere direitos ao autor sobre os programas de computador por ele
criados. Estes direitos, entre nés, estdo basicamente definidos na Lei n® 9.609/98.
E licito ao autor, titular dos direitos sobre o software, cedé-los e transferi-los,
como qualquer outro direito de natureza patrimonial™. E, embora n&o o diga essa
lei, & da esséncia dos direitos patrimoniais a sua disponibilidade, o que significa
que o autor de um software pode renunciar a todos ou a parte dos direitos que a
lei Ihe confere.

Se é possivel renunciar a todos os direitos patrimoniais, deixando a
obra em dominio publico, € evidente que se pode renunciar em parte a eles.
Igualmente, pode-se cedé-los em parte, ou autorizar amplos direitos de uso,
mediante condi¢des contratualmente estabelecidas. Assim, de uma prévia analise
panoramica da GPL, temos que tal modelo de licenga representa uma disposigéo
de direitos autorais, mas nao de todos, sob condi¢des ali estabelecidas. Ora, quem
pode o mais, pode o0 menos. Quem pode dispor de todos os direitos, pode dispor
em parte; quem pode exigir o integral cumprimento de direitos voltados erga
omnes pode por certo fixar pré-condi¢cdes para a cesséo ou autorizagdo constantes
da GPL.

Ressalte-se, ainda no contexto desta visdo panoramica das licencas
livres, que nosso diploma legal sobre programas de computador apenas afirma que
“0 uso de programa de computador no Pais seréd objeto de contrato de licenca™.
Poucas regras sao trazidas na lei sobre o que devem conter estas licencas de uso,
restringindo-se ao que dispde o artigo 7°, que exige indicagcdo do ‘prazo de
validade técnica da versdo comercializada”. O artigo 10° refere-se a “licenca de
direitos de comercializagdo”, nao se confundindo com licenga de uso. Ora, sendo
assim, impera a liberdade contratual, dentro dos limites que esta liberdade de
contratar possa naturalmente esbarrar, como ocorreria com qualquer outro tipo de
avenca. Nao ferindo a ordem publica, pode o titular dos direitos sobre o software
estipular os termos em que o programa podera ser utilizado, copiado, modificado
ou distribuido, termos esses a que o usuario podera ou ndo aderir. Analisaremos, a

seguir, estes aspectos.



4. A Licenca Publica Geral (ou GPL, no inglés).

a) Uma visdo geral da licenca.

Ha diversas licencas que sao aplicadas aos softwares livres, sendo a
GPL - General Public License a mais usual'®. Nesta licenca ha um preambulo
narrativo, em linguagem comum, resumindo a finalidade e as disposigdes contidas
nas suas clausulas, ao que se seguem, em redagao propriamente juridica, os
“Termos e Condligbes para copia, distribuicdo e modificacdo”.

Inicialmente, cumpre esclarecer que a GPL ndo nega direitos
autorais, nem téo pouco transforma o soffware assim langado em bem de dominio
publico. A sua primeira clausula (que, curiosamente, recebeu 0 numero zero) deixa
isso bastante claro:

“Esta licenca se aplica a qualquer programa ou outro trabalho que
contenha um aviso colocado pelo detentor dos direitos autorais
informando que aquele pode ser distribuido sob as condigbes desta
Licenca Publica Geral™” (grifamos).

A GPL é, enfim, uma licenga por meio da qual o titular dos direitos
autorais autoriza o uso, copia, distribuicdo e modificacdo do software, de acordo
com os termos e condigdes previstos em seu corpo, renunciando ao direito de
receber contraprestacao por isso.

Em verdade, a GPL estabelece regras detalhadas sobre a cépia,
distribuicdo e modificagdo do programa, pois, ainda nos termos do seu item zero
0 mero ato de executa-lo nao esta sujeito a qualquer restricao. Portanto, o uso,
apenas, do programa, atividade que interessa a grande maioria de usuarios, €
amplamente autorizado, sem quaisquer limites ou contraprestacdes. Igualmente,
nao se prevé qualquer contraprestacao pela autorizagdo para copiar, distribuir ou
modificar o software. Todas estas atividades, assim como o uso do soffware, sdo
permitidas pelo titular dos direitos autorais, a titulo gratuito.

)

O direito de copiar, distribuir ou modificar o software, entretanto,
nao é totalmente irrestrito. Os limites deste direito s&o objeto da GPL, limites esses



que, em sintese, procuram resguardar a natureza livre do software assim
licenciado bem como de programas dele derivados que o tenham aproveitado no
todo ou em parte.

N&o se vislumbra, neste primeiro aspecto analisado, qualquer
violagdo ao ordenamento juridico brasileiro. O detentor dos direitos autorais sobre
um software, como titular de um direito disponivel, pode livremente pactuar acerca
dos direitos de uso, cdpia, distribuicdo e modificacdo da sua criagéo. Poderia
simplesmente proibi-los, ou autoriza-los mediante paga. Se sua vontade, no
entanto, é autorizar a pratica destes atos a titulo gratuito, mas limitar as
circunstancias em que a copia, distribuicdo e modificagdo podem ser praticadas a
fim de preservar a natureza livre de sua criagao, trata-se de negaocio juridico
perfeitamente licito.

A licenga, por outro lado, ndo veda a cobranca pela pratica de
atividades relacionadas ao programa de computador, seja por parte do proprio
titular dos direitos autorais, seja por parte de quaisquer terceiros. Assim, por
exemplo, € licito cobrar pelo ato de copiar e distribuir o software.

Esta cobranca nao deve ser confundida com o pagamento pelo
direito de uso, como ocorre no licenciamento de software “proprietario”. O direito
de uso dos softwares livres é obtido gratuitamente; entretanto, em termos
econdmicos, a obtengéo destes programas sempre terd algum custo apreciavel.

Exemplificando, podemos lembrar que as varias distribuicdes do
sistema operacional Linux estdao normalmente disponiveis para download gratuito
pela Internet, e quaisquer pessoas que tenham estes sistemas consigo poderao
instala-los livremente, em namero ilimitado de computadores. Mas ha algum custo
econémico - e alguma dificuldade pratica para o usuario médio - para que um
sistema operacional destes chegue em poder do usuario final, a ponto de ser
instalado. Distribuigdes Linux chegam a ser formadas por trés ou quatro CDs de
instalagao, o que representa algo superior a 2 Gigabytes de arquivos para serem
“baixados” via Internet. Mesmo tendo acesso a Internet por banda larga, isso
representa um ou dois dias de uso intenso da conexdo. E, ao final, os programas
devem ser gravados em CD para poderem ser instalados, o que exige alguma
habilidade do usuario final, além de, é claro, o aparelho gravador de CD.



Assim, um primeiro nicho de mercado que € criado pelos softwares
livres — e ndo é o mais importante — é o de prestar servigos de facilitacéo da
obtencao destes programas, gravando-os em midia transportavel e distribuindo-a
aos usuarios mediante remuneragdo. Note-se que a natureza de um contrato
oneroso como esse € sui generis. nada esta sendo cobrado pelo programa em si,
ou pelo seu uso, que € livre, mas pelo servico de armazena-lo em CDs, poupando
do usuario as tarefas descritas no paragrafo anterior. Este servico de facilitagéo do
acesso ao programa de computador pode ser, segundo a GPL, um negécio
oneroso.

Alguns possiveis usuarios finais, desde empresas preocupadas com
sua seguranga, ou usuarios domeésticos, que néo se sintam confortaveis em
receber softwares via Internet, também podem preferir obté-los por esta via,
quando a considerarem mais confiavel e idonea.

QOutros negécios juridicos onerosos podem ser firmados, relacionados
ou nao com a entrega da copia dos programas gravada em midia transportavel.
Servigos de suporte sdo normalmente prestados por empresas que distribuem
softwares sob a GPL, representando sua fonte de receita. Ou, mais
especificamente, servigos de instalacéo e adaptagdo do programa as necessidades
do usuario também podem ser prestados a titulo oneroso.

Em resumo, entdo, a GPL n&o proibe o desempenho de atividades
econémicas ou empresariais, ou a contratagéo a titulo oneroso de bens e servigos
periféricos ao software livre. Com isso, esta provocando o aparecimento de novos
campos de exploracdo econdmica, em que preponderam a livre concorréncia, a
desconcentracdo de poder econémico, maior igualdade de competicéo,
oportunidade de atuagdo e crescimento de pequenas e médias empresas, menor
distancia tecnologica entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento.

Entretanto, a GPL proibe que seja imposta qualquer restricdo —
incluindo-se exigéncia de contraprestacdo pecuniaria — ao uso do software, ou a
sua posterior copia, distribuicdo e modificagdo. O modelo econémico fundado na
venda de licencas de uso, entao, € descartado.

A questao é que, se o software em si é livre, ndo é sobre ele que se
esta estabelecendo qualquer negdcio juridico oneroso, mas sobre bens e servigos



outros, a ele correlatos. Portanto, quando estabelecida uma relagdo onerosa, é
importante saber identificar o que realmente esta sendo contratado entre dois
sujeitos, pois é dai que se podera compreender a natureza de tal contrato e suas
consequéncias, notadamente a responsabilidade civil e contratual nele envolvidas.
Contratos ou clausulas onerosos que tenham por objeto os direitos de uso, copia,
distribuicdo ou modificagdo do software seriam, antes, infragdes a propria GPL.
Negdcios onerosos que se estabelecam em torno dos softwares livres, assim, s
podem ter objeto diverso, ndo cabendo analisar aqui as suas multiplas
possibilidades.

b) Limites ao direito de copia, distribui¢do e modificacdo do programa.

E importante considerar que todas as limitagdes que a GPL impde &
copia e modificacdo do programa livre estdo sempre relacionadas com a sua
posterior distribuigdo, conforme leitura dos seus itens 1, 2 e 3. Em todas as trés
clausulas, verifica-se que as restricdes sao impostas quando se copia e distribui o
software, com ou sem modificagdo. Copiar ou modificar o programa para uso
proprio sdo atos que, assim como 0 seu uso, se encontram franqueados a todos,
sem qualquer exigéncia. Uma vez que o programa, com ou sem modificagbes, seja
repassado adiante, seja de forma publica ou a uma unica pessoa apenas, deve-se
observar o disposto na licenca.

Em qualquer dos casos, as restricdes previstas na GPL n&o tém
natureza de uma contraprestagdo que seja paga ao titular dos direitos do software,
mas servem, sim, para definir a exata extensdo dos direitos de copia, modificagdo
e distribuicdo que sdo conferidos ao aceitante da licenga. Assim, também a
outorga de direitos de copia, modificagcdo e distribuicdo do software é um negécio
juridico gratuito.

Basicamente, estas restricdes se prestam a assegurar que terceiros
nao possam impedir que o software protegido pela GPL continue a ser livre. Assim,
quaisquer outros programas que tenham sido escritos, aproveitando-se de todo ou
parte do cédigo-fonte do software livre, s6 poderéo ser copiados e distribuidos nos
termos da GPL, o mesmo se aplicando as versdes modificadas do préprio
programa. Isto €, as derivagdes de um software livre devem ser igualmente livres,



impedindo-se, com isso, que alguém possa se apropriar de um trabalho que, no
mais das vezes, € resultado de um esforgo colaborativo de centenas de pessoas
que desejaram que sua criagao fosse livre e assim permanecesse.

Exige-se, ainda, que aquele que distribui o software livre preste as
informagdes adequadas, de que o software esta licenciado sob a GPL, com
clausula de ndo-indenizar e inexisténcia de garantia; que se indique, ainda, quais
as modificagbes que o programa sofreu, se for o caso, para que posteriores
usuarios ndo confundam a versao original com a que ora foi modificada; e que o
codigo-fonte do programa, original ou modificado, sempre acompanhe as cdpias
distribuidas ou seja ao menos disponibilizado ao interessado que o deseje obter,
assegurando praticamente o seu direito de modificacéo.

Ora, quem poderia negar que seu programa fosse modificado, ou
que parte dele fosse aproveitada noutra criagdo nova, pode por certo autorizar tais
atividades a titulo oneroso ou gratuito, ou mediante o estabelecimento de limites
ou restrigoes.

Do angulo da outra parte, note-se que aquele que deseja construir
um software tem a livre opgdo de escrevé-lo inteiramente a partir do zero — caso
em que gozara plenamente dos direitos que o ordenamento Ihe confere sobre sua
criacao — ou aproveitar o trabalho ja realizado e distribuido sob a GPL — caso em
que s podera distribuir o seu trabalho sob esta mesma licencga.

Destarte, ndo se vé, nestas disposicdes, qualquer ofensa a principios
de ordem publica ou a lei expressa. Assim, as restrigbes previstas na GPL sao
perfeitamente validas, sé sendo impostas aqueles que, aderindo voluntariamente a
licenca, desejarem copiar e distribuir o software livre, com ou sem modificagdes.

¢) Exclusdo de responsabilidade.

Ositens 11 e 12 da GPL estabelecem, respectivamente, a
inexisténcia de garantia do programa e a exclusédo de responsabilidade civil, tanto
do titular dos direitos como de outros que modificaram ou redistribuiram o
software, por quaisquer danos causados pelo seu uso. Trata-se de outro tema
polémico em torno das licengas livres.



i) Software e responsabilidade civil.

Ao tratar do tema, n&o se pode deixar de advertir que ndo se tem
noticia de situagdes concretas envolvendo responsabilidade civil por defeitos do
software em geral, seja proprietario ou livre. Licengas proprietarias, nao obstante a
onerosidade da relacao juridica por elas estabelecida, costumam trazer clausulas
de nao-indenizar e de limitacdo da garantia. No entanto, desconhecemos um caso
concreto em que a validade de tal clausula, em qualquer tipo de licenga, tenha
sido objeto de apreciacao judicial.

A propria responsabilidade civil decorrente de um software ja encerra
questao polémica, seja no campo dos fatos, seja no campo do Direito. Os
softwares funcionam em computadores, que sdo maquinas complexas e sensiveis.
Diante de uma falha do sistema, que provoque danos, pode ser dificil atribuir a
causa do infortunio exclusivamente a um dado software. O software pode ter
entrado em conflito com outros softwares que estao instalados na mesma
maquina; ou com algum hardware especifico existente naquele computador.
Incontaveis sdo as possiveis configuragbes de hardware e software de um sistema,
mostrando-se impossivel ao criador do programa testa-las todas, mesmo porque o
hardware e os demais softwares podem ter sido produzidos posteriormente ao
software que supostamente teria incidido em erro. Ou pode ser o proprio hardware
que falhou e produziu o erro inicial que o software propagou. Do angulo juridico,
até que ponto alguns riscos de falha ndo sao bastante previsiveis, a exigir cautelas
necessarias do usuario, como a realizacdo de backup em periodicidade adequada,
ou implantacéo de sistemas redundancia dos dados? Seria indenizavel a perda de
dados que poderia ter sido evitada com a manutencao de copias de seguranga?

Estas indagacdes, embora figuem sem resposta, merecem ser
trazidas como preambulo da discussao ora apresentada. Pois, afinal, estaremos
tratando do tema muito mais em termos hipotéticos do que com base em
situagdes concretas reiteradas.

ii) Da responsabilidade nos contratos benéficos.

E da tradigdo de nosso direito que, nos negécios juridicos nao-
onerosos, a responsabilidade civil da parte a quem o contrato n&o aproveita seja
restrita as hipéteses em que houve dolo. Assim dispunha o Codigo Civil anterior,



em seu artigo 1.057, que estabelecia: “Nos contratos unilaterais, responde por
simples culpa o contraente, a quem o contrato aproveite, e so por dolo, aquele a
quem ndo favorega”. A regra foi repetida no artigo 392 da lei civil ora em vigor,
com corregao terminoldgica que a tornou mais precisa: “Nos contratos beneficos,
responde por simples culpa o contratante, a quem o contrato aproveite, e por dolo
aquele a quem nao favorega. Nos contratos onerosos, responde cada uma das
partes por culpa, salvo as excegoes previstas em lei”.

Assim, a clausula de ndo-indenizar, no contexto da relagao juridica
estabelecida pela GPL, em nada modifica o que a propria lei civil determina. O
titular do software, que o disponibiliza graciosamente para uso, de forma publica,
sem nada haver para si de proveitoso, € parte a quem o contrato nao aproveita
n&o sendo razoavel exigir-se dele o dever de indenizar, sendo por dolo. Trata-se
de alguém que, isoladamente ou em trabalho colaborativo, produziu o programa
de computador e entregou ao mundo nao apenas 0s arquivos executaveis
compilados, em condig¢bes de uso, mas também todo o conhecimento necesséario
para construi-lo, ou aperfeicoa-lo, eis que o codigo-fonte também é liberado. E
tanto o que se oferece graciosamente, que seria profundamente injusto
responsabilizar-se estas pessoas por eventuais defeitos do programa, que nao
sejam dolosos.

O dolo, sim, como comportamento antijuridico voluntario e desejado,
que repugna ao Direito, pode ensejar a responsabilizacdo. Assim ocorreria, por
exemplo, se alguém distribuisse softwares gratuitamente com a deliberada
intencéo de causar algum mal aos seus usuarios. Tal ilicito transborda os objetivos
da GPL, que evidentemente n&o foi desenhada para encobrir fatos desta natureza.

iii) Da clausula de ndo indenizar.

Segundo ensina Caio Mario da Silva Pereira, clausulas de néo
indenizar sdo perfeitamente licitas em nosso ordenamento juridico:

“Da mesma forma que a clausula penal implica a prévia limitagdo do
ressarcimento ante o inadimplemento do devedor; ou que o sequro
de responsabilidade o exonera transferindo ao segurador o encargo,
idéias que sao pelos especialistas aproximadas a clausula de nao
indenizar — o Direito moderno, que presencia o pleno



desenvolvimento do principio da responsabilidade civil, coordena e
aprova um sistema de contrapesos a obrigatoriedade de reparagao,
mediante a aceitagdo do afastamento convencional daquele dever.
Antecipadamente, aquele que tem razdes de prever, na sua atividade
ou nos negocios juridicos que realiza, o surgimento eventual do
dever de reparagdo estatui a limitagdo ou a eliminagédo de sua
responsabilidade, por via de um ajuste que é pactuado com as
pessoas com quem trata, e por estas aceito™.

Assim sendo, a inser¢do em contratos da clausula de nao indenizar
nao €, em si, algo antijuridico. Prossegue o notavel civilista patrio, entretanto,
analisando a validade de tal clausula em concreto, a partir do angulo de sua
efetiva aceitagdo pelo contratante que, em caso de leséo, seria ressarcido pela
indenizagdo previamente renunciada:

“Ponto de grande importancia na analise de sua estrutura é o que diz
respeito a sua aceitacao e ja foi objeto de agudo comentario de
Aguiar Dias. Gritica a objegdo levantada por aqueles que supdem
possa ter guarida na falta de aceitagdo do credor, como posi¢ao
enganosa, e fruto de um desvio de perspectiva. O monografista
pdtrio muito bem o esclarece, acentuando sua natureza de clausula
contratual. O equivoco, acrescenta, esta no fato de suporem a
auséncia de acordo, particularmente porque € comum vir adjeta a
contratos de adesdo, parecendo antes imposta do que ajustada.
Acontece, entretanto, que, no mecanismo mesmo deste contrato
(adesdo), tudo se passa de igual maneira, nascendo ele da
justaposicdo, as vezes momentanea, da vontade de aceitagdo ao
esquema deduzido previamente pelo proponente. Adjeta a um
contrato desta espécie, a clausula nao pode ser admitida
quando violadora da vontade do aceitante, ou revestindo a
forma de uma imposicao a ele dirigida, senao que prevalece,
se efetivamente aceita, ou se inequivocamente do seu
conhecimento, como discutida e aceita deve ser, sob pena de
invalidade, em todo outro contrato. Seria, alias, injuridico que
aqueles que nao tém a liberdade de deixar de contratar, por
serem constrangidos pelas circunstancias a aceitacdo do



servigo, fossem tratados como aceitantes de uma convengao

contraria aos seus interesses, determinada por imposi¢cdo, e

tartufamente interpretada como de livre aceitagéo, sob fundamento

de que o servico foi livremente aceito .

Nestas palavras, encontramos a chave para a quest&o, no que toca a
GPL. E inconcebivel dizer que aqueles que utilizam softwares livres “nédo tém a
liberdade de deixar de contratar” pois séo “constrangidos pelas circunstancias a
aceitagdo” da licenga. Ninguém é constrangido a utilizar um software livre e a
op¢ao de ndo aceitar a licenga — e ndo usar o software licenciado pela GPL -
sempre existe. E até um contrasenso imaginar-se que quem utiliza um programa
livre esteja experimentando um cerceamento de sua /iberadade...

Ainda com relagao a validade destas clausulas, assinale-se as ligoes
de Luiz Rold&o de Freitas Gomes:

“Deve a clausula de irresponsabilidade ser declarada valida, como
contrapeso ao vulto excessivo que a vida moderna trouxe aos
encargos da reparagéo do dano. E um fator de equilibrio, corretor da
descompensagdo produzida pela agravagdo dos riscos. E relevante
para sua eficacia a aceitagdo aa estijpulagdo por parte daquele a
quem agproveitaria, na sua auséncia, a agdo de reparagdo do dano.
Néo pode ser deduzida de formulas impressas que o interessado,
presumivelmente, ndo tenha conhecido, antes de concluir o contrato:
0 expedidor que recebe o conhecimento de transporte ou o vigjante
que aaquire bilhete no guiché dificilmente pode ser equiparado ao
contratante que assina o instrumento de contrato depois de haver
ponderado e discutido as clausulas. Também nado € valida, se o
sacrificio nao eé compensado por vantagem contratual. O
problema de sua validade encontra definigdo exata nas exigéncias de
ordem publica. Respeitada esta, deve ser reconhecida na
responsabilidade contratual e na extracontratual. E interdita, porém,
para o dolo, ndo para a culpa propriamente dita, a falta involuntaria,
por mais grave que seja, pois a negligéncia, a incuria e a estupidez
nao se equiparam a malignidade. A culpa grave ndo ¢ vicio de
consentimento.



“A clausula, em resumo, so tem cabimento na feigdo de transagao,

sendo irrecusavel com este cardter. S0 por sua prudente

admissao se possibilitara o desenvolvimento de numerosas

atividades ameacadas de paralisacao ou descalabro, sob o

peso de encargos concernentes a obrigacdo de reparar®.

Aqui vemos outros argumentos favoraveis ao teor da GPL. O
sacrificio envolvido na renuncia ao direito de ser indenizado é compensado pelo
carater livre e gratuito do software. De um lado, a gratuidade do uso propicia
economia consideravel, multiplicada pelo numero de computadores em que 0
programa livre foi instalado. A disponibilizacdo do cédigo-fonte por sua vez é uma
vantagem sem igual: permite ndo s6 conhecer o0 que o programa realmente faz,
como também modifica-lo para suprir-lhe eventuais deficiéncias ou adicionar-lhe
novas funcionalidades®'. A aceitacdo da clausula de ndo-indenizar é a
contrapartida para a obtencao destas vantagens, que somente o software livre
oferece ao usuario. Estas vantagens séo tao evidentes, que o software livre esta
proliferando intensamente em todo o mundo, tanto em paises desenvolvidos como
em desenvolvimento, tanto entre usuarios domeésticos como entre empresas ou
Governos. Dificil, alids, seria encontrar outro contrato que conferisse tantas
vantagens ao beneficiario, ficando aqui langado o desafio ao leitor. Talvez,
somente a doagdo sem encargos possa ser igualmente benéfica.

Por outro lado, somente com a fixagdo da clausula de inexisténcia de
garantia e responsabilidade € que o movimento do software livre poderia florescer.
Ninguém voluntariamente doaria seu trabalho e conhecimento, sob a forma de um
codigo-fonte aberto e livre, se ainda puder ser responsabilizado pelos erros que,
sem intengéo, eventualmente cometesse. Assim, ponderando-se as vantagens
socialmente aprecidveis com a manutengao deste modelo colaborativo de
desenvolvimento de soffwares, ndo se pode considerar ilegais as referidas
clausulas restritivas de garantia e responsabilidade.

iv) A GPL estabelece relacdao de consumo?

Argumentos que se poderia eventualmente objetar, sobre a validade
destas clausulas de inexisténcia de garantia e responsabilidade, decorrem dos
artigos 24 e 25 do Cbédigo de Defesa do Consumidor:



Art. 24. A garantia legal de adequagdo do produto ou servigo
independe de termo expresso, vedada a exoneragdo contratual do
fornecedor.

Art. 25. E vedada a estipulagdo contratual de cldusula que
impossibilite, exonere ou atenue a obrigagdo de indenizar prevista
nesta e nas segoes anteriores.

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

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

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



O modelo de relagdo juridica estabelecido pela GPL é algo de tal
forma peculiar, que dificilmente poderia ser comparavel a uma relagao de
consumo. O que ocorre aqui € simplesmente o seguinte: uma comunidade de
pessoas que jamais se viram, espalhadas pelo mundo afora, produziu uma criagcéo
e a deram ao conhecimento publico como quem dissesse: “criel isso,; use-o se
quiser; use-o como quiser; melhore minha criagdo, se puder’. Trata-se, assim, de
uma relagdo franca e aberta de compartilhamento de informagdes, de colaboracéo
e cooperagao, que jamais se podera compreender como uma relagdo de consumo.
Ao entender como e porque tais comunidades se organizam e desenvolvem este
trabalho gratuito, fica claro que estamos diante de uma nova forma de
organizagao e relacionamento social que n&o pode ser reduzida a uma relagao de
consumo entre consumidores e fornecedores.

O jovem filésofo finlandés Pekka Himanen em seu estudo A Etica dos
Hackers e o Espirito da Era da Informagéo, desenvolve argumento weberiano para
explicar 0 que motiva estas comunidades: a paixao pelo que se faz.

“Os clérigos da era pré-protestantista interpretavam trabalho,
“arduo”, como punigdo. Na literatura visiondria medieval que fala das
imagens do Inferno, os instrumentos de trabalho deixam clara sua
real natureza: a de instrumentos de tortura. Os pecadores sao
punidos com martelos e outras ferramentas. Além disso, de acordo
com essas visoes, ha no Inferno uma tortura muito maior que a
infligiaa fisicamente: o trabalho eterno.

“Levando em consideracao tal historico, € possivel agora entender
melhor a mudanga ocasionada pela postura adotada pela Reforma
Protestante com relacdo ao trabalho. Em termos simbolicos, foi como
se o centro de gravidade da vida passasse do domingo para a sexta-
feira. A ética protestante redirecionou essa ideologia de forma tao
completa que trocou as posigoées do Ceu e do Inferno. A partir do
momento em que o trabalho por si sO tornou-se um objetivo na
terra, o clero passou a achar dificil imaginar o FParaiso como um lugar
onde simplesmente se passa o tempo com lazer, e o trabalho deixou
de ser visto como forma de punigdo infernal.



“Quando a ética dos hackers é encaixada nesse contexto historico, é
facil ver que essa é€tica — compreendida ndo apenas como a ética dos
hackers de computadores, mas como um desafio social de modo
geral — assemelha-se de forma muito mais contundente a ética pré-
protestante do que a ética protestante. Nesse sentido, pode-se dizer
que para os hackers o objetivo ada vida esta mais proximo de
domingo que de sexta-feira. Contudo, vale notar que a ética
protestante ndo e, em ultima analise, igual a ética pre-protestante,
cuja idéia de paraiso € viver no ocio. Os hackers desgjam tornar
concretas as suas paixées, e estao prontos a admitir que a busca por
tarefas ainda mais interessantes talvez ndo seja sempre assim tao
facil.

“Para os hackers, paixao descreve de forma geral o teor de suas
atividades, embora sua realizagdo talvez ndo seja totalmente um jogo
divertido em todos os seus aspectos. Dessa forma Linus Torvalds
descreveu seu trabalho no Linux como uma combinagdo de um
passatempo divertido e trabalho sério: 'O Linux foi sempre um
passatempo (mas da melhor categoria: um passatempo serio)’.
Embora sendo um passatempo sério e criativo, o hackerismo tambéem
gera trabalho pesado. Em seu guia Como tornar-se um Hacker,
Raymond comenta: 'Ser um hacker é muito divertido, mas ao mesmo
tempo é engragado que a atividade exija muito esforgo’, esforgo este
necessario a criacdo de algo maior. Alem disso, os hackers estao
dispostos a realizar tarefas menos interessantes, se isso for
necessario para a criagdo do todo. Contudo, o significado maior do
objetivo final faz com que as partes mais chatas valham a pena.
Raymond escreve que: 'O trabalho drduo e a dedicagdo passam a ser
uma espécie de jogo intenso em vez de trabalho pesado”.
Linus Torvalds, criador do sistema operacional Linux, em prefacio a
obra de Himanen, narra, como experiéncia prépria e com certa dose de ironia, a
motivagéo destas comunidades produtoras de software livre. Inicia com a
apresentacao daquilo que ele proprio denominou de “Lei de Linus™



“Segundo a Lei de Linus, os fatores que atuam como motivagdes
podem ser classificados em trés categorias fundamentais. E o mais
importante &, assim como no processo de evolugdo, passar de uma
fase para outra ou mudar de categoria. As categorias sdo, nesta
ordem, ‘sobrevivéncia’, 'vida social’ e 'diversao’

“A primeira etapa, sobrevivéncia, é uma verdade incontestavel.
Qualquer ser vivo procura a sobrevivéncia em primeiro lugar.

“E certo que existem pessoas que valorizam 0s lagos sociais mais que
suas proprias vidas. O exemplo classico da literatura em que essa
valorizagdo € encontrada é Romeu e Julieta. O ideal de 'morrer por
sua familia/pais/religido’, por exemplo, tambem refor¢a a idéia de
que ha casos em que 0s lagos sociais podem ser mais importantes
que a propria vida.

“Diversao pode parecer uma escolha meio estranha, mas o que
quero dizer com diversao € mais do que simplesmente jogar
Nintendo. E xadrez. E pintura. E o exercicio mental de tentar explicar
o universo. Einstein ndo foi obrigado a fazer seus estudos de fisica
porque precisava sobreviver. E provavelmente, seus motivos nem
mesmo eram de ordem social. Para ele, era tudo diversdo. Diverséao é
algo intrinsecamente interessante e desafiador.

“Um hacker é uma pessoa para quem o computador ja ndo é um
meio de sobrevivéncia (‘eu ganho o pao de cada dia como
programador’) e partiu para as outras duas etapas. Ele usa o
computador para formar lagos sociais — o e-mail e a Internet sdo
excelentes formas de ter uma comunidade. Mas para um hacker, o
computador também significa diversao. Nao os jogos, nem as fotos
na Internet. O proprio computador é que é a diversao.

“Foi assim que surgiu o Linux. O importante ndo € ganhar dinheiro. O
motivo que leva os hackers do Linux a entrar em acdo é que eles



acham isso interessante e gostam de compartilhar suas descobertas

com outras pessoas. E a partir dai, € possivel se divertir fazendo

algo interessante e também preencher a parte social. E assim que se

proauz o efeito social do Linux, que leva uma porg¢do de hackers a

trabalhar juntos s6 porque gostam do que fazem™-.

As comunidades que hoje desenvolvem software livre representam
um retorno ao modelo de desenvolvimento inicial dos programas de computador,
antes que o mercado neles visse uma mercadoria:

“O desenvolvimento de Software comegou onde as tecnologias
comegaram a ser desenvolvidas, é claro. Grandes faculdades dos
EUA, naqueles tempos tinham pessoas trabalhando em diversos
projetos de computagado. As pessoas de diversas universidades
trabalhavam em uma pseudo-competicdo. Disputavam para saber
quem desenvolvia o software mais util, mais interessante, mais
rapido e trocavam essas solugées entre si. Sempre havia uma pessoa
disposta a melhorar o trabalho dos outros ou adaptar para as
necessidades locais e contribuir com suas modificagbes para todos, ja
que sempre havia alguém com necessidades parecidas.

“Opessoal do MIT, por exemplo, desenvolveu programas para
controlar melhor as impressoras matriciais que tinham. Os softwares
que existiam ndo avisavam de papel preso na impressora e outras
falhas. Os programadores o modificaram para que tudo isso fosse
avisado, entdo qualquer erro que acontecia era sanado com rapidez.

“Como toda boa idéia, o computador logo foi abragado pelo mercado.
As pesquisas em desenvolvimento de novas solugbes cresceram e
empresas comegaram a criar seus produtos para se firmar.
Comegaram a aparecer, entdo, programas que tinham seu codigo
fonte, ou segja, a linguagem escrita pelo programador, escondido
como segredo comercial.



“Os softwares eram agora desenvolvidos por um grupo de
programadores pagos por uma empresa para criar programas que
atendessem as necessidades do mercado. Esses programadores
assinavam termos de compromisso de ndo divulgagdo dos segredos
das empresas™.

Enfim, o que esta em ebulicdo € um modo de associacao e de
comportamento em que, adotando um modelo colaborativo que se assemelha ao
modelo de pesquisa cientifica/académica, programadores de computador estao se
divertindo com o que gostam de fazer e, a0 mesmo tempo, estdo disponibilizando
programas livres de modo t&o eficiente, rapido e organizado, que esta abalando os
restritos monopdlios da industria do software, como até entdo conhecida.
Considerar a disponibilizagéo destes softwares algo analogo a “colocar-se um
produto no mercado” soa t&o improprio quanto considerar que uma tese
académica, que pode ser lida em um biblioteca publica, tenha a mesma natureza.
N&o se cogitaria em considerar fornecedor um Doutor em Fisica, nem
responsabiliza-lo por danos que leitores de sua tese possam ter sofrido ao
experimentar realizar praticamente o que nela aprenderam.

Destaque-se, por ultimo, que a natureza livre do software e a
gratuidade envolvida no seu uso s&o reais, ndo sdo meros expedientes comerciais
para atingir a clientela®, o que permitiria situar esta relagdo como mais uma
relacdo de consumo. Nao se pode compara-los a uma amostra gratis ou brinde, ou
a um plus qualquer que seja fornecido ao consumidor que paga por outros
produtos e servigos. Conquanto alguns servigos onerosos possam ser contratados
em torno do software livre, tais servigcos ndo serdo necessariamente prestados por
quem produziu o programa e o liberou sob a GPL. Alias, o mais provavel é que ndo
0 sejam. Tendo codigo aberto e sendo livremente distribuidos, quaisquer
profissionais competentes e habilitados podem prestar tais servigos correlatos;
lembre-se, ainda, que estamos falando de um fenbmeno mundial e que, portanto,
pessoas de paises distantes s&o os produtores dos softwares livres que podemos
estar utilizando e que, por essa distancia, nao iriam jamais prestar tais servicos, o
que permite a geragéo de negocios locais. No ambiente de livre concorréncia que
se cria, € dificil dizer que aqueles que escreveram o software poderiam fazer disso
a alavanca de um outro negocio correlato, de modo que sua livre distribuicéo
pudesse ser vista como uma relagdo de consumo mascarada. O produtor do



programa, ao publicar o cddigo-fonte, sequer guardou para si algum conhecimento
privilegiado que pudesse torna-lo um competidor avantajado na prestacédo de
servicos ou oferecimento de bens correlatos ao software livre.

Mais do que enumerando argumentos tedricos ou retdéricos, isso se
percebe ao observar-se a realidade da producéo de softwares livres.

A prépria definicao de fraqueza do consumidor, principal justificativa
para a existéncia da legislacdo protetiva, inexiste aqui. Ninguém é obrigado ou
compelido de qualquer forma a aceitar a licenca e utilizar o software livre. Etem o
usuario total disposi¢cao sobre o programa, fato ndo encontrado em nenhuma
relacdo consumidor/produto que se possa imaginar.

Ainda que tivéssemos diante dos olhos uma peculiar situacdo em que
um dado software livre fosse a unica opgao disponivel para o desempenho de uma
certa tarefa, ainda assim nao vislumbramos possibilidade de responsabilizagdo. Se
situagdo tal existir, isso significaria que a tarefa desejada esta beirando os limites
do conhecimento humano; o software, com os defeitos que contiver, representa o
que de melhor a tecnologia de programacao chegou até aquele dado momento. Do
contrario, haveria quem pudesse té-lo aperfeicoado, a partir de seu codigo-fonte
aberto.

O fato de outras relacdes juridicas e negociais serem estabelecidas
em torno do software livre, estas sim a titulo oneroso, em nada colidem com estas
disposicoes da GPL. Nao vem ao caso, no ambito do presente artigo, analisar quais
seriam os direitos, obrigagoes e responsabilidades decorrentes destas outras
relagées juridicas, até porque podem assumir diversos contornos e, diante da
liberdade de contratagao, os termos pactuados, seja livremente, seja por adeséo,
podem ser os mais variados.

O que importa € ndo confundir o direito de uso, cdpia, distribuicao e
modificagdo, que sao transferidos gratuitamente a todas as pessoas que obtiverem
0 software, com estas outras atividades paralelas que séo onerosas. Obrigagdes e
responsabilidades por certo nascem destas contratagdes, talvez algumas adquiram
a feicéo de relagéo de consumo, mas isso ja se torna algo diverso do que se prevé
na GPL. Uma vez que estas relagdes se estabelecam, é necessario identificar pelo
que se esta recebendo contraprestacéo onerosa - o seu objeto, portanto - pois



pelo software em si, como vimos, nada é cobrado. E sobre o objeto destas
relagbes que se estabelecerdo direitos, obrigacbes e responsabilidades mutuas.

Seja porque estas relagdes onerosas séo eventuais e eletivas, seja
porque nelas nao se esta obtendo contraprestagéo pelo uso do software, ndo ha
porque desconfiar da ilegalidade das disposi¢cdes estabelecendo inexisténcia de
garantia e de responsabilidade pelo que € gratuitamente cedido pela GPL

Assim, dentro dos estritos termos da GPL, que prevé a transferéncia
a titulo gratuito do direito de uso, cdpia, distribuicdo e modificacdo do programa
de computador, é perfeitamente possivel estabelecer-se as clausulas de
inexisténcia de garantia e responsabilidade n&o incidindo, na hipétese, o Cddigo de
Defesa do Consumidor, dado que n&o se identifica aqui uma relagdo de consumo.
Sobre outros negocios juridicos, estes onerosos, e nos limites do seu objeto, que
nao atingem o software em si, pode o CDC ser aplicado, mas a analise destas
multiplas e variadas relagées também foge do ambito deste artigo.

v) Uma comparacgdo imperfeita...

Como mencionado ao longo deste texto, o software € um bem muito
peculiar, e dificilmente qualquer tipo de comparagdo com outros bens ou servigos
deixaria de soar imperfeita, para nao dizer até absurda.

Deve ser conhecida pelo leitor a bem humorada comparacéo entre a
industria da tecnologia com a automobilistica. Se esta, segundo dita comparacao,
tivesse se desenvolvido tanto quanto aquela, um Rolls Royce custaria algo como
10 ddlares e rodaria 300 quildmetros com um litro de combustivel...

Que comparagao o modelo de construcéo e distribuicdo dos
softwares livres poderia manter com a industria automobilistica?

Primeiramente, seria como se todas as pegas que compdem o
veiculo®® fossem distribuidas gratuitamente, juntamente com o seu projeto; e que
todas as pessoas tivessem em casa, a sua disposi¢éo, um parque industrial para
poder modifica-las, ou para montar um veiculo?’. As montadoras® reuniriam estas
pecas e formariam um veiculo pronto, que seria dado de graga, juntamente com
todos os projetos. Todas estas entidades poderiam distribuir de graca seus



produtos, porque a matéria-prima para fazé-los seria farta e gratuita® e os seus
trabalhadores seriam todos voluntérios®. Também o usuério do automével teria
matéria-prima disponivel e gratuita para modificar o produto, se quisesse fazé-lo.

O exemplo é evidentemente absurdo! Viola leis da econémicas, e até
mesmo leis da natureza, pois a matéria-prima jamais seria inesgotavel e disponivel
a custo zero. Mas é justamente esta a “magica” que envolve a exploragao
econémica do software: uma vez escrito o programa, nao ha custo na sua
multiplicacdo. Mas, se tais fossem as condi¢des da aquisi¢do de veiculos, alguém
diria haver aqui alguma relagéo de consumo? Dadas as vantagens dadas ao
usuario, seria justo responsabilizar os produtores de pecas ou as montadoras,
senao por dolo?

Ainda neste mundo imaginario, alguns agentes econémicos,
incluindo-se as produtoras de pecgas e veiculos, poderiam ganhar algum dinheiro
ensinando aos usuarios como dirigir o automoével. Ou personalizando-o, para
atender ao gosto particular do cliente. Mas nada impediria que o usuario
dispensasse estes servicos, aprendendo por si como fazé-lo. Nada, igualmente, o
obrigaria a contratar o servigo de quem fabricou a pega ou o veiculo, havendo no
mercado muitos outros sujeitos habilitados para tanto. Portanto, num contexto
exotico como esse, a obtencao do veiculo dificilmente poderia ser considerada uma
relacdo de consumo.

Pois é justamente assim que se deve entender as disposicoes
contidas na GPL.

5. Software livre e interesses difusos.

Feitas estas consideragoes, que concluem pela legalidade da GPL
diante do ordenamento juridico nacional, passamos a propor para debate o
seguinte tema: haveria interesses difusos em torno do software livre?

A questao poderia ser vista com estranheza, enquanto se pensasse
no software — e especificamente no software livre — apenas como uma criagéo
protegida pelo direito autoral, este de natureza tipicamente individual. Entretanto,
conhecendo o modelo de desenvolvimento do software livre e sua repercussao



social, econdmica e politica, pretender relaciona-lo com interesses difusos nao
soaria tao estranho.

Uma das idéias basicas em torno do movimento do software livre
consiste em tratar o cddigo-fonte de programas de computador como se fosse
conhecimento cientifico. Assim como pesquisas e descobertas cientificas publicadas
dao ensejo a que outros possam aperfeicoa-las, ou deduzir outros conhecimentos
a partir delas, o software livre permite que outros softwares sejam produzidos a
partir de seu codigo-fonte.

Noutras palavras, o cédigo-fonte destes softwares pode ser
considerado um conhecimento que é tornado publico e que, diversamente de
outros conhecimentos cientificos universais, que acabam sendo apropriados por
quem deles derive algum bem ou produto, é tornado publico com a condigéo de
que continue indefinidamente a ser publico.

Néao é dificil perceber que, mais do que os interesses individuais dos
seus criadores, que nenhuma contraprestacéo esperam pela criagdo em si, ha um
interesse de toda a sociedade na manutencao do sfatus livre destes softwares e de
suas derivagdes. Até porque, conforme o tempo passe e mais e mais softwares
livres sejam escritos, a tendéncia é que pedacgos de seus cddigos-fonte cada vez
mais se misturem entre si; assim, ndo bastasse o fato de que boa parte destes
softwares séo desenvolvidos em comunidades abertas, das quais qualquer
voluntario com suficientes conhecimentos poderia participar, o passar dos anos — e
j& estamos percebendo isso agora — fara com que toda a massa de cddigos-fonte
livres componha uma imensa biblioteca de conhecimento, da qual qualquer um
podera se servir.

Fica evidente, entdo, que a apropriacdo deste conhecimento, tornado
publico pelo seu produtor sob a condigdo de permanecer publico, € ato que afronta
os interesses de toda a sociedade. O descumprimento das disposigées da GPL, que
exigem que as derivagdes do software livre sejam também livres, atenta contra o
interesse de toda a sociedade no respeito ao modelo de desenvolvimento
comunitario e coletivo, que tantos beneficios produz, pondo em risco a sua
continuidade. Ao deixar de retornar para uso livre e comum da sociedade um
programa de computador derivado de outros conhecimentos livres e comuns, que



a sociedade produziu e regulou sob 0 manto das licengas livres, isso configura
claro atentado aos interesses desta sociedade.

O interesse pelo respeito aos termos da GPL por aquele que copia ou
modifica o programa para posterior distribuigdo, entdo, assume as caracteristicas
de um interesse difuso: a indivisibilidade do objeto e a indeterminagao do sujeito.

Imagine-se o seguinte exemplo: alguém, aproveitando-se do codigo-
fonte do programa X, licenciado pela GPL, cria um programa Y e o distribui em
desacordo com a licenga, seja cobrando pelo seu uso, seja ndo disponibilizando o
codigo-fonte derivado. Tal lesdo a GPL atinge uma coletividade indeterminada de
sujeitos. Sim, pois, respeitados os termos da GPL por esse programador, e langado
o software Y também pela GPL, isso significaria que fodos e qualquer um teriam
direito de livremente usar, modificar, copiar e distribuir também o programa Y.

N&o se atinge apenas quem criou X, ou quem ja usava X, pois até pessoas que nao
usavam X podem ter interesse no programa derivado Y, ao que teriam direito sob
a GPL.

Por outro lado, parece-nos bastante claro que exigir-se que este
programa passe a ser distribuido pela GPL, abrindo-se seu codigo-fonte, é
interesse de natureza incindivel, ndo se identificando qual poderia ser a cota-parte
de possiveis interessados individuais. Uma vez realizado este propdsito, todas as
pessoas sdo a0 mesmo tempo satisfeitas.

Vejamos outro exemplo, ainda, levando-se em conta infracao a outro
tipo de disposigdo contida na GPL: um programador faz alteragées em X e as
distribui, sem informar que aquela verséo € modificada por ele. Pessoas n&o-
determinadas podem utilizar esta versado, acreditando que se trate do conceituado
software X, amplamente conhecido por seu bom funcionamento, quando na
verdade poderéo estar-se utilizando de uma versao modificada e n&o
suficientemente testada.

“Do prisma puramente processual, José Carlos Barbosa Moreira
cunhou uma formula muito interessante para caracterizar o conteudo
da indlivisibilidade. Ensinou que indivisivel é o interesse que resulta
para os interessados numa situagdo absolutamente idéntica e
indissociavel: a defesa da parcela de um deles (se fosse possivel)



implicaria simultaneamente na de todos; a transgressao da parcela
de um dos interessados (ou o resultado negativo de uma demanda —
dependendo da fundamentagdo, como analisarei adiante) implicaria
na transgresséo de todos™’.

E interessante notar que a GPL é uma licenga lancada ao publico em
geral, a toda a populacdo mundial, e que, no ato de langamento do programa
nestes termos, sao conferidos direitos a toda essa massa de sujeitos. Estando o
software X disponivel para download sob a GPL, todas as pessoas tém o direito de
baixa-lo para seu computador e usar, copiar, modificar e distribuir este programa,
bastando respeitar os termos da licenca. Nao € comparavel as licengas de uso dos
softwares “proprietarios”, que estabelecem uma relacéo juridica especifica entre o
detentor dos direitos e o usuario que com ele contrata o uso. O desrespeito a GPL,
entdo, atenta contra todos estes que teriam direito de usar, copiar, modificar e
distribuir o programa.

Portanto, no sentido de assegurar maior protecao aos softwares
livres contra alguma violagao da GPL, é importante poder contar com as formas de
tutela jurisdicional coletiva, que podem ser pleiteadas pelos legitimados
extraordinarios autorizados na lei. Do contrério, a protecéo a GPL pode se mostrar
um tanto quanto fragil, se se exigir que a demanda seja instaurada por quem
detenha direitos autorais sobre o software livre. O criador do cddigo-fonte violado
pode ser alguém domiciliado em algum local remoto do globo; possivelmente nao
iria, por si, onerar-se e arriscar-se em uma demanda judicial que nenhum beneficio
econémico lhe traria; ou, por vezes, pode ser dificil ou impossivel identificar
precisamente quem seria o titular daqueles pedacos de cddigo que foram
indevidamente apropriados.

Se a continuidade do modelo livre de desenvolvimento é algo que
interessa a sociedade como um todo, que se permita a tutela coletiva dos
softwares livres como forma efetiva de resguardar esses interesses, de inigualavel
relevancia social em uma moderna sociedade da informagao.

Ora, a Lei n? 7.347/85, com suas alteragdes posteriores, prevé que a
acao civil publica podera ser utilizada para a protecao de “qualquer outro interesse
difuso ou coletivo”, além daqueles nominados no seu artigo 12%. Assim, desde a
insercao deste inciso pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, o rol de interesses



difusos tutelados por esta via deixou de ser taxativo. Como demonstrado acima, a
violagdo aos termos da GPL provocaria lesdo a interesses difusos e, portanto, a
acao civil publica pode ser utilizada para pleitear a sua reparac¢édo. A acgao civil
publica pode ter por objeto “a condenacdo em dinheiro ou o cumprimento de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer’®>, de modo que tanto se poderia pleitear uma
reparagao pecuniaria, a reverter para um fundo destinado a reparar o dano
causado, se for 0 caso, como também seria possivel determinar-se que softwares
derivados que violem a GPL sejam convertidos em programas livres e
disponibilizado o seu codigo-fonte.

Evidentemente, outros pressupostos de admissibilidade da ac¢éo civil
publica haveriam de ser analisados caso a caso, tais como a legitimidade ativa
para defesa deste tipo de interesses ou a competéncia da autoridade judiciaria
brasileira para julgar o conflito, mas tais questdes também fogem ao objeto deste
artigo. O que importa considerar € que o bem juridico consistente no respeito as
disposi¢es da GPL pode ser protegido pela via da agéo civil publica.

lin “The GNU Project” (traducdo dos autores), disponivel em
http://www.fsf.org/gnu/thegnuproject.html.

2A expressdo “for a fee” foi traduzida aqui por “mediante pagamento”, que
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definir a remuneragao do distribuidor de software livre.
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