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Resumo

O presente artigo visa analisar, por meio do estudo de caso do ntcleo Linux, o marco
legislativo brasileiro que regula os programas de computador. O problema de pesquisa
investiga se existe uma relagdo necessaria entre a protecao juridica do programa de
computador e o fechamento da tecnologia contida em seu codigo-fonte. A partir da teoria do
viver plenamente a lei e das regras de inferéncia, desenvolveu-se uma pesquisa empirica e uma
analise qualitativa. O principal resultado é de que o fechamento do c6digo-fonte deriva de um
sistema proprietario e legalista de concepgdo do software, o que contradiz a moralidade da
aspira¢ao dos direitos de propriedade intelectual.

Palavras-chave: Codigo-fonte. Copyleft. Copyright. Licenga Publica Geral. Linux Kernel.

Abstract

This article aims to analyze the current Brazilian legislation that regulates the software
industry, stemming from the case study of the Linux kernel. The research problem consists of
investigating if there is a necessary correlation between the legal protection of software and the
closure of its source code technology. Empirical research and qualitative analysis are executed
in accordance with the living lawfully theory and the rules of inference. The main result of
this research is that the restriction of source code derives from a proprietary and legalistic
approach of software rights, which contradicts the morality of aspiration of intellectual
property rights.

Keywords: Copyleft. Copyright. General Public License. Linux Kernel. Source Code.
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1 Introdugao

Este artigo se dedica a relagdo entre direito e novas tecnologias, especialmente a
interacdo entre as normas de propriedade intelectual e o programa de computador. A
andlise pretendida foge a dogmatica classica para adentrar nas implicagoes faticas dos
programas em seu carater dindmico e complexo.

O Direito pretende intervir em praticamente todas as instancias da vida humana
estabelecendo diretrizes sobre assuntos diversos, a exemplo dos programas de computador.
Para estabelecer uma regulacao juridica eficiente e adaptavel aos novos contextos
tecnolégicos, faz-se necessaria a compreensao das peculiaridades desses programas.

Entre essas complexidades, destaca-se o chamado cédigo-fonte. Como afirmam
Marengo e Vezzoso (2006, p. 12), esse cddigo é essencial para a compreensao humana
de um software', pois revela como ele foi feito e como pode ser editado ou adaptado. De
forma analoga, é como se esse codigo fosse a receita ou a partitura do programa.

A grande peculiaridade do cédigo-fonte é que ele pode ou nao ser revelado
segundo a vontade de seu criador, sendo essa escolha a que determina o regime juridico
cabivel. E o que explica Lemos (2005, p. 72), ao apresentar os regimes de copyright e
copyleft. Conforme o autor, se o codigo-fonte for fechado, o regime aplicavel é o de
copyright, em que todos os direitos sobre o programa, incluindo o acesso ao c6digo,
estdo reservados ao seu criador. Ja o copyleft tem como premissa a abertura do cédigo-
fonte, o que permite a distribuicao e adapta¢ao do programa sem prejuizo da atribuicao
de créditos ao autor.

Dessa forma, este estudo visa a compreender esses regimes juridicos a fim de
investigar o caso do kernel’ do Linux. O GNU/Linux é um software do tipo sistema
operacional® de cddigo-fonte aberto, langado em 1991 a partir da unido do nucleo
de sistema Linux com o sistema operacional GNU, desenvolvido pelo programador
Richard Stallman (FREE SOFTWARE FOUNDATION, 2017).

O plano teérico adotado é o do viver plenamente a lei de Zenon Bankowski
(2008), a partir das nogoes de dever e de aspiracdo da lei. A técnica metodoldgica

1 Para os fins deste estudo, os termos software e programa de computador estdo empregados como
sindénimos, sob o fundamento do artigo 1°, inciso IV do Draft Treaty for the Protection of Computer
Software (WIPO, 1983).

2 De acordo com a Linux Foundation, o kernel pode ser compreendido como o nucleo do sistema
Linux, responsavel por gerenciar os componentes fisicos do computador, executar os programas
do usudrio e manter a seguranca e a integridade de todo o sistema. Foi lan¢ado em 1991 por Linus
Torvalds, que abriu seu cddigo-fonte e, desde entdo, o projeto reuniu inimeros colaboradores (LINUX
FOUNDATION, 2016, p. 03). Para facilitar a compreensao, o kernel seria uma espécie de motor e o
sistema operacional corresponderia a todo o automdvel.

3 O sistema operacional é um tipo de programa que gerencia os recursos fisicos (hardwares) de
uma maquina (computador, telefone, entre outros) para oferecer os servigos basicos de software
(PRESSMAN, 2007, p. 248). Exemplos sdo o Microsoft Windows, o GNU/Linux ou o Apple Mac OS X.

400



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 14, n. 1, p. 398-421, Jan.-Abr., 2018 - ISSN 2238-0604

empregada consiste no uso dos conceitos de regras de inferéncia, implicagoes
observaveis e hipdtese rival, apresentados por Epstein e King (2013).

A escolha deste referencial tedrico se justifica devido a sua capacidade de
articulagdo dos elementos juridicos a complexidade encontrada no mundo real. A
técnica metodolégica empregada, por sua vez, tem o papel de dar transparéncia a forma
de analise, tornando-a replicavel.

O objetivo da pesquisa ¢ o de analisar, a partir do caso do sistema operacional
Linux, o marco legislativo referente aos programas de computador tendo por foco o
processo de restri¢cao do codigo fonte.

Cabe, ainda, apresentar o problema que guiou esta pesquisa. Sabe-se que uma
abordagem legislativa do tipo “todos os direitos reservados”, como a brasileira, resulta
no maximo controle do autor sobre a obra e automatico fechamento do codigo-fonte*.
Assim, pergunta-se: a restri¢cdo do codigo-fonte constitui elemento necessario para a
realiza¢do da aspiragao do sistema de propriedade intelectual?

A partir das nogdes de dever e da aspiracdo da norma (BANKOWSKI, 2008),
afirma-se que a restrigdo do cddigo-fonte deriva de um sistema de direito autoral
proprietario e legalista que esta em dissonédncia com a aspiracao geral das normas de
propriedade intelectual, que é a de incentivo a inovacao.

As etapas de pesquisa serdo as seguintes: no proximo topico serdo elucidados a
técnica metodologica, o referencial tedrico e a forma de coleta e utilizagdo dos dados. No
item 3, serd realizada uma breve revisao bibliografica sobre softwares, os regimes juridicos
de copyright e de copyleft a eles aplicaveis e alguns aspectos da legislacdo brasileira. No
item 4 discutem-se os resultados, as implicagdes observaveis e a hipétese rival.

2 Abordagem metodoldgica e tedrica

A analise de contetido aqui empreendida é do tipo qualitativa e utiliza elementos
empiricos para estabelecer uma teoria. O conteudo extraido para a pesquisa é tanto de
natureza indireta, como artigos e livros sobre propriedade intelectual e programas de
computador, quanto de natureza direta, como relatdrios, licengas e estatisticas ligadas
ao caso do nucleo do sistema Linux.

Sobre o periodo de coleta dos dados analisados, os contetdos extraidos
diretamente junto a relatdrios e bases de dados foram obtidos e sistematizados no
periodo de 20 de abril a 29 de maio de 2017. Com relagdo aos contetidos indiretos,
como referenciais bibliograficos, a exce¢do de textos metodoldgicos, tedricos e artigos
previamente utilizados em estagios anteriores desta pesquisa, a revisdo de literatura
especifica para a elaboragdo deste artigo foi consultada ao longo do primeiro semestre
de 2017, com a data limite de 01 de junho.

4 O cddigo-fonte e outros conceitos técnicos, serdo melhor explicitados no item 3 deste estudo. Por
enquanto, é necessario entender que ele é um elemento basilar para o desenvolvimento e a edi¢cao de
um programa e a sua tecnologia pode ser ocultada conforme o interesse de seu proprietario.
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Inicialmente, faz-se necessario explicar os conceitos de inferéncia, implicagdes
observaveis e hipdteses rivais, bem como a maneira de extracao e uso dos dados em
cada um desses itens.

Segundo Epstein e King (2013, p. 36ss), a inferéncia descritiva consiste na
elaboracao de uma teoria a partir do emprego de fatos conhecidos para compreender
um fendmeno inicialmente desconhecido. Portanto, para a sua realizagio é
imprescindivel distinguir qual é o fato conhecido da pesquisa (amostra) e como ele
auxilia para a compreensao do fato desconhecido (populagio).

A partir da realizagdo da inferéncia, amparada em elementos empiricos, tem-
se uma resposta ao problema de pesquisa. Desse ponto em diante, estabelece-se
quais seriam as implicagdes observaveis da teoria, o que significa identificar seus
desdobramentos no mundo real (EPSTEIN; KING, 2013, p. 79).

Por fim, o ultimo elemento trabalhado sera o da hipotese rival, que de acordo com
Epstein e King (2013, p. 96) corresponde as “explicagdes que nao fecham com a teoria
que [os pesquisadores] estdao oferecendo”.

Dessa forma, pelo caminho acima tragado, serdo analisados elementos empiricos
com vistas a verificar o comportamento do objeto pesquisado na realidade e possiveis
explicagdes alternativas ao fenomeno. Sobre os elementos empiricos, é preciso ainda
ressaltar quais sdo eles e o porqué da utilizagao deles neste estudo.

Adotando-se como ponto de partida o estudo de caso do software aberto e livre’
Linux, a hipotese do estudo ¢ a de que a protecdo juridica do programa de computador
ndo tem como condi¢do necessaria o fechamento de seu cddigo-fonte. Diante da
oOptica tedrica adotada, argumenta-se que a abertura de seu codigo-fonte simboliza
a possibilidade de compartilhamento de conhecimento e de coopera¢io entre os
desenvolvedores nesse mercado.

Para a realizagdo da inferéncia, analisar-se-4 a licenca adotada pelo kernel Linux
e dados de sua participacdo no mercado de software. Esses dados foram retirados do
relatdrio sobre desenvolvimento do programa, publicado pela Linux Foundation®. A
utilizacao desse relatorio é fundamental para a compreensdo de como esse programa
integra desenvolvedores e empresas em plena sociedade de mercado. Ademais, serdo
analisados alguns casos pontuais de empresas que trabalham com o kernel Linux.

Esses dados, apresentados na tabela 1, retratam as principais empresas, por
nome, que colaboraram para o desenvolvimento do kernel Linux. Assim, as categorias
presentes no relatério original - “nenhuma” (quando o desenvolvedor nio esta
vinculado a qualquer empresa), “desconhecida” (quando nao é possivel determinar

5 De acordo com Stallman (FREE SOFTWARE FOUNDATION, 2016), existem diferencas praticas entre
o software de codigo aberto e o software livre. Enquanto o primeiro assegura primariamente, mas nao

apenas, que o cddigo-fonte de um programa seja disponibilizado, o segundo revela uma abordagem
filoséfica de manter o programa e versdes modificadas sempre livres. Logo, um software livre sempre sera
aberto, mas um software aberto pode ndo ser livre. O Linux, objeto deste trabalho, é um software livre.

6 Organizagdo fundada em 2000, responsavel pelo software operacional Linux, um dos maiores projetos de
desenvolvimento de software da histdria. Disponivel em: <https://www.linuxfoundation.org/about>.

402


https://www.linuxfoundation.org/about

Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 14, n. 1, p. 398-421, Jan.-Abr., 2018 - ISSN 2238-0604

se o desenvolvedor faz parte de alguma companhia) e “consultores” (quando o
desenvolvedor ¢ contratado de maneira esporadica e para um projeto especifico) -
foram retiradas da tabela por nio estarem vinculadas definitivamente a nenhuma
empresa (LINUX FOUNDATION, 2016).

Uma vez realizada e discutida a inferéncia, o proximo passo sera o da exploragao
das implicagdes observaveis da teoria nela afirmada. Essas implicages estao agrupadas
em trés planos: juridico, mercadolégico e social. No plano juridico sdo contrapostas
as oito licengas mais populares entre as comunidades de softwares abertos e livres,
segundo dados da Open Source Initiative” e da OSS Watch®.

O uso das informagdes das organizagdes Open Source Initiative e OSS Watch
se justifica por demonstrarem a variedade das licencas de copyleft. A primeira
organizagdo ¢ a responsavel pela padronizagao global dessas licengas. J4 a segunda
oferece uma importante ferramenta para a comparacao dessas licencas, chamada
de License Differentiator, voltada para o universo dos programadores e usuarios de
softwares de codigo-fonte aberto e livre.

De acordo com a Open Source Inititative (2017a), existem 75 licengas de co6digo
aberto catalogadas, sem computar as que ja foram substituidas, voluntariamente
aposentadas ou em processo de analise. Dessas, sdo oito as licencas mais populares ou
com uma comunidade mais ativa de usudrios, listadas na tabela 2.

A partir da leitura completa dessas licencas, a analise teve como foco as
caracteristicas sobre o tipo de copyleft e sua relagdo com o coédigo-fonte. Para tanto,

o servigo License Differentiator foi utilizado subsidiariamente por padronizar os
principais aspectos de cada licenca. O acesso a ferramenta License Differentiator deu-
se da seguinte maneira: uma vez selecionado o link® do servi¢o, no campo “Choice
One”, a opgao “Only include licenses that are popular and widely used or with strong
communities” foi escolhida. Com essa sele¢do, constam nos resultados apenas as
licencas amplamente utilizadas nas comunidades de softwares livres e abertos, segundo
a Open Source Initiative. Assim, foram obtidas as oito licencas' mais populares da

Open Source Initiative (OSS WATCH, 2014, tradugao livre).

7 Corporagao sem fins lucrativos voltada para o universo do software de cédigo-fonte aberto. Entre
suas principais fungdes estd a de padronizar as licengas de softwares abertos ao redor do mundo.
Disponivel em: <https://opensource.org/>.

8 Site formado em 2003, por especialistas em softwares livre e de codigo aberto, vinculados a
Universidade de Oxford. Visa a fornecer auxilio para o uso, desenvolvimento e licenciamento de
programas de cddigo aberto, de maneira imparcial e revisada (OSS WATCH, 2013). Disponivel em:
<http://oss-watch.ac.uk>.

9 Disponivel em: <http://oss-watch.ac.uk/apps/licdift/>.

10 Segundo a Free Software Foundation, sdo nove as licengas mais populares, mas considerando-se as
duas versdes da licenca BSD como diferentes. O relatério da OSS Watch as mescla em uma tnica
categoria, por isso o nimero de oito licengas. A licenga BSD, ou Berkley Software Distribuition, ¢ uma
licenga de copyleft que possui duas versoes: a de duas clausulas (BSD 2-Clause) e a de trés clausulas
(BSD 3-Clause). A grande diferenca entre ambas é que a de trés clausulas tem uma adigdo a de duas
clausulas para vetar o uso da marca ou distingdo do distribuidor ou do grupo responsavel pela licenga
original (OPEN SOURCE INITIATIVE, 2017b; 2017c).
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O segundo e tltimo passo da coleta sobre as licengas ocorreu no campo “Choice
Two”, “a” e “b”, que oferece uma classificagao sobre o manuseio do cédigo-fonte a
partir da instrucdo da licenga. Os cinco indicadores restantes — “choice three” a “choice
seven” — trazem informagdes variadas, como a indicagdo de jurisdicdo competente
para resolucdo de conflitos ou a possibilidade de uso do programa para patentes (OSS
WATCH, 2014, tradugao livre), que nao se encaixam no escopo deste estudo.

No plano mercadoldgico, serdo analisados alguns elementos adicionais do
relatério da Linux Foundation, ndo empregados diretamente na inferéncia. Esses dados,
contidos na tabela 3, revelam desdobramentos sobre como se da a cooperagao no
projeto Linux e porque ela é importante para os paradigmas da propriedade intelectual.

No plano da sociedade em geral, sera estudado o caso dos chamados
supercomputadores e a sua conexao com o projeto Linux. Neste ponto, os dados
analisados, contidos no grafico 1, foram retirados diretamente do site Top500" e sdo
importantes para a compreensao sobre como o Linux, a partir de seu c6digo-fonte
aberto, gera beneficios simultaneos ao programador e a sociedade.

Uma vez apresentadas as fontes das implicagdes observaveis, vale elucidar
como se deu a escolha dos estudos que compoem a hipédtese rival. Os quatro estudos
escolhidos apresentam uma teoria concorrente a defendida neste trabalho. A sele¢do
dos textos guiou-se pelos tipos de abordagens utilizadas, de natureza tanto juridica
quanto econdmica para o fechamento do cédigo-fonte.

Explicados os passos metodoldgicos, passa-se a explicagao do referencial teérico
adotado. A teoria utilizada para a analise ¢ a de viver plenamente a lei, de Zenon
Bankowski (2008, p. 71-9), a partir dos conceitos de dever e de aspiragdo das normas.
Como afirma o autor, o dever que uma regra expressa nao pode ser analisado somente
por sua literalidade, mas em consonéncia com a sua motivagdo original.

Dessa forma, quando os componentes da norma, dever e aspiragdo, estao
em equilibrio, tem-se que ela cumpre seu papel social, ja quando eles sofrem de
dissonancia, verifica-se uma necessidade de renova¢ao da lei com fins de que seus
pressupostos sejam cumpridos (BANKOWSKI, 2008, p. 81).

Esse referencial tedrico é importante, pois possibilita o questionamento do papel
das normas de propriedade intelectual. Eles permitem questionar quais as aspiragoes
do direito autoral aplicado ao software e indagar sobre a capacidade de renovagao da lei
para se adaptar aos novos contextos tecnologicos em que se vive.

3 Gestao do conhecimento: software, copyright e copyleft

A analise do contexto legal que abarca o software no Brasil desenvolvida
neste topico ndo é sistematica e também nao pretende esgotar aspectos legislativos.

11 Projeto langado em 1993, responsavel por reunir estatisticas sobre os 500 computadores mais potentes
do mundo. Website oficial: <https://www.top500.0rg/project/>.
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O objetivo é o de apontar apenas a forma de protecao juridica e licenciamento e

as implicagdes que essa protecdo gera para o desenvolvimento do programa de
computador. Dessa maneira, destacam-se trechos do artigo 7° da Lei de Direitos
Autorais (Lei n° 9.610/98) e dos artigos 2°, 6° da Lei de Programas de Computador (Lei
n° 9.609/98), que regulam o software.

A Lei n° 9.609/98 elege como regime de protecao aplicavel ao software o mesmo
das obras literarias, o copyright, ressalvadas algumas particularidades™. Prevé, ainda,
um rol limitado de faculdades ao uso do programa, o que traduz a légica de todos
os direitos reservados" (BRASIL, 1998a). A Lei n° 9.610/98, por sua vez, ¢ aplicavel
de maneira residual, para os casos afins nao previstos pela Lei de Programas de
Computador* (BRASIL, 1998a; 1998b).

Ocorre, entretanto, que o emprego da légica de todos os direitos reservados
para o universo criativo e tecnoldgico do software acarreta inimeras dificuldades.
Marengo e Vezzoso (2006, p. 12) expdem talvez o maior desses problemas, o da
engenharia reversa. De acordo com os autores, a engenharia reversa é o processo para
obtenc¢do do chamado know-how de um dado bem: como este foi desenvolvido, quais
as funcionalidades dele, os problemas técnicos que enfrenta, entre outras questdes. A
importancia da engenharia reversa reside na possibilidade de propagacao do saber, a
partir da compreensdo de como algo foi feito e de como seria possivel aprimora-lo ou

construir novos itens a partir dele.

12 Art. 2° O regime de protecao a propriedade intelectual de programa de computador é o conferido as obras
literarias pela legislacao de direitos autorais e conexos vigentes no Pais, observado o disposto nesta Lei.
§ 1° Nao se aplicam ao programa de computador as disposi¢des relativas aos direitos morais, ressalvado,
a qualquer tempo, o direito do autor de reivindicar a paternidade do programa de computador e o direito
do autor de opor-se a alteragdes ndo-autorizadas, quando estas impliquem deformagio, mutilagdo ou
outra modificagdo do programa de computador, que prejudiquem a sua honra ou a sua reputagao.

13 Art. 6 - Néo constituem ofensa aos direitos do titular de programa de computador:
I- a reproducdo, em um s6 exemplar, de cdpia legitimamente adquirida, desde que se destine a
copia de salvaguarda ou armazenamento eletronico, hipdtese me que o exemplar original servira de
salvaguarda;
II- a citagdo parcial do programa de computador, para fins didaticos, desde que identificados o
programa e o titular dos direitos respectivos;
III- a ocorréncia de semelhanga de programa e outro, preexistente, quando se der por forga das
caracteristicas funcionais de sua aplicacdo, da observancia de preceitos normativos e técnicos, ou de
limitagao de forma alternativa para a sua expressio;
I'V- aintegracdo de um programa, mantendo-se suas caracteristicas essenciais, a um sistema aplicativo
ou operacional, tecnicamente indispensavel as necessidades do usuario, desde que para o uso exclusivo
de quem a promoveu (BRASIL, 1998b).

14 Art. 7° Sao obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas
em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais como:
[...] XII - os programas de computadors; [...]
§ 1° Os programas de computador sao objeto de legislagdo especifica, observadas as disposi¢des desta
Lei que lhes sejam aplicaveis (BRASIL, 1998a).
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Os autores apontam que o problema da aplica¢ao do copyright ao software é
que ele inclui a prote¢ao ou fechamento do c6digo-fonte, onde fica a linguagem de
programagdo fundamental para compreensao do programa. Uma vez fechado o codigo,
nenhum outro programador podera entender sua elaboragao, realizar modificagoes
ou mesmo explora-lo sem restricdes, ainda que para fins educacionais (MARENGO;
VEZZ0SO0, 2006, p. 12).

Marengo e Vezzoso (2006, p. 12-5) apontam que a grande contradi¢do da aplicagdo
do direito autoral ao software é que, embora se utilize do mesmo licenciamento
das obras literdrias e artisticas, o seu know-how pode ser ocultado. Desse modo, a
compreensdo das técnicas narrativas, do material e da estrutura textual de uma obra
literaria ou as notas, instrumentos e técnicas de execugdo de uma musica podem ser
compreendidas pela engenharia reversa. Ja o aprendizado das técnicas de programacao,
a criagdo de solugdes especificas para problemas técnicos enfrentados ou a customizagao
e a modificagdo do programa de computador nao sdo viabilizados pelo copyright.

Como o setor de programas de computador depende de inovagao e de fluxo de
conhecimento e a legislacdo autoral em muitos casos os desestimula, as licengas de
copyleft surgiram a partir de uma adaptagao do antigo sistema de copyright. Como
explica Lemos (2005, p. 72-3), o copyleft nasceu como uma resposta a inflexibilidade
do copyright, possibilitando o acesso ao codigo-fonte do software e viabilizando a
liberdade de uso, modificagdo, criagao, copia e distribuicao do programa, sem que os
direitos do autor fossem violados.

Ademais, é necessario frisar que o simples fato de um software ser aberto ou
de codigo livre ndo inibe a sua exploragao comercial. Consoante Lemos (2005, p.

76), alguns dos principais modelos, dentro de uma crescente gama de possibilidades
envolvendo a explora¢ao econdémica dos softwares livres, sdo: a) a propagagdo do
software gratuitamente, seguida de assessoramento remunerado, com suporte ou
customizacao as especificidades do cliente; b) a projecdo e a conquista em nivel de
mercado acompanhada da venda de produtos relacionados ao software; c) a venda de
um hardware ja contando com o software instalado, diminuindo os custos totais ao
cliente e; d) a possibilidade de venda de produtos que acompanhem o software, como
cursos ou ofertas de aperfeicoamento.

E importante ressaltar que as licengas copyleft ndo negam o copyright, pois o
utilizam como premissa: somente ap6s assegurados todos os direitos sobre o programa
¢ que o copyleft surge como uma forma de licenciamento flexivel, para oferecer o direito
de edicao, distribuicao e adaptacao do software (DUSOLLIER, 2003, p. 286).

As licengas de copyleft, por toda sua complexidade, suscitam alguns debates
sobre o papel da propriedade intelectual aplicada ao software. No contexto norte-
americano, Brow (2010, p. 763-73) lista alguns problemas do uso dessas licencas sem
o estabelecimento de uma reforma legislativa em prol do copyleft. Entre os elementos
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por ele citados, destacam-se, especialmente ao contexto brasileiro, as questdes da
jurisprudéncia, do consentimento e da compatibilidade entre licengas.

Sobre a jurisprudéncia, Brow (2010) argumenta que os tribunais estdo
acostumados a lidar com problemas relacionados a propriedade intelectual dos
softwares pelas legislacdes ora vigentes, que por sua vez possuem uma logica
proprietaria. Dessa forma, eventuais litigios seriam tratados pelos paradigmas do
copyright, o que poderia gerar erros e desentendimentos (BROW, 2010, p. 763). No
Brasil, um equivoco de fundamento na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica'
ja demonstra que o argumento do autor merece atengao.

O segundo problema ¢ o do consentimento. Como atualmente as licengas copyleft
ndo sao uniformes e ndo possuem uma legislacdo especial que as regule, o consentimento
¢ automatico: ao descompactar o software para uso, navegar pela pagina ou clicar para
download (shrink-wrap; browse-wrap e click-wrap licenses) o pressuposto é de que o
usuario concorda com os termos da licenca, sem a necessaria ciéncia de suas cldusulas.

O terceiro problema listado pelo autor é o da compatibilidade entre as licengas.
No caso de adaptagdo de duas obras para a criagdo de uma terceira, por exemplo, é
possivel a ocorréncia da violagdo dos termos dispostos, caso essas obras estejam sujeitas
a clausulas contrarias (BROW, 2010, p. 772-3).

Assim, o autor defende a reforma legislativa para comportar o copyleft como
medida mais eficiente para os fins de mudar as atuais estruturas do copyright. Ele
aponta que uma reforma padronizaria a possibilidade de uso de alguns e ndo o de todos
os direitos reservados ao programa (BROW, 2010, p. 779-83).

Estabelecido o contexto e a critica as licengas copyleft, campre elaborar uma
analise direta sobre sua aplicagdo no direito brasileiro. Esclarece-se que, embora a lei
brasileira de programas de computador nao trate especificamente sobre os softwares
abertos e livres, ela estabelece em seu artigo 9° que o licenciamento é a forma de uso do

15 O caso tratava de dois programas freeware explorados indevidamente por uma empresa. Como a
propria decisdo explica (BRASIL, 2013), o freeware é um software colocado a disposi¢do de forma
gratuita, o que néo significa que seu uso comercial por terceiros seja autorizado. A empresa violadora
dos direitos colocou os programas, dois jogos, em uma midia e os comercializou em conjunto com
uma revista. Embora a decisdao de condenar a empresa pareca ter sido acertada, uma vez que ndo havia
autorizagdo para a venda, hd uma confusio entre os termos freeware e software livre e uma remissao
equivocada a um dispositivo da lei de softwares. A utilizagdo indiscriminada dos termos como
sindnimos ¢ problematica, pois freeware e software livre possuem regramentos diversos. O freeware é
um programa gratuito, mas isso nao significa que o cddigo-fonte estara disponivel. Ja o software livre,
possui o codigo-fonte aberto e seus termos podem conter a autorizagao para a exploragao comercial.
Sobre o segundo problema, a decisio cita o §5° do artigo 2° da Lei 9.609/98, que trata do aluguel
comercial do programa. Ocorre, entretanto, que o fundamento juridico é equivocado: os programas
foram vendidos e ndo alugados pela revista. Na pratica, o julgador aplicou as normas de aluguel da
legislacao, quando deveria ter observado a licenga do programa. Para a decisdo em questdo, todavia, a
confusdo nao trouxe maiores problemas.
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programa em territorio nacional' (BRASIL, 1998a). Logo, embora essa lei ndo legisle
sobre os softwares abertos, o teor do artigo supracitado endossa o licenciamento que,
por sua vez, pode ser por copyleft.

Diante de todos esses pontos, pode-se aplicar a dptica tedrica de Bankowski
(2008) para analisar as normas de propriedade intelectual relativas ao programa de
computador. Ao se analisar o copyright, percebe-se que o dever contido nessa norma é
o de proteger uma criagdo de apropriacdes indevidas e que sua aspiracdo mais ampla é
de incentivar os autores em sua capacidade inventiva, como estimulo a inovagao.

Ocorre, contudo, que tais pressupostos sofreram desvirtuagdes e o dever de
protegdo se tornou excessivo, aplicando-se automaticamente a qualquer programa e
impedindo o acesso de terceiros ao conhecimento. Dessa forma, as licengas de copyleft
surgiram como uma busca de adequagao do dever de protecdo a aspiragdo ao estimulo
inventivo, sem prejudicar o autor ou terceiros em busca do saber do programa.

4 O caso kernel linux: construindo a inferéncia descritiva

Estabelecidos os aspectos concernentes a prote¢do juridica do software, este topico
se dedica ao nucleo do sistema Linux. Aqui serao verificados certos tracos de interagao
entre as empresas que apostam no codigo-fonte aberto. Antes de iniciar a analise dos
dados da tabela 1, faz-se pertinente esclarecer o tipo de protegao juridica desse software
e seus reflexos.

A licenga juridica escolhida por Linus Torvalds para o seu programa kernel é
a GPL, ou General Public License, na versao 2.0. O principal aspecto da licenca GPL
2.0 é que ela assegura a liberdade do cédigo-fonte a0 mesmo tempo em que exige que
obras dele derivadas se mantenham livres. Quem utiliza um software, como o kernel
Linux, deve deixar livre o codigo-fonte das modificagdes realizadas a partir dele.
Assim, o codigo original e os codigos de outros projetos que dele derivam estarao
sempre disponiveis para consulta de quaisquer interessados (LINUX KERNEL
ORGANIZATION, 1991). Tendo em vista que a licenca GPL 2.0 demonstra a
possibilidade de usar os direitos de propriedade intelectual em favor da disseminagéao
do conhecimento, passa-se entdo para a andlise das empresas que mais colaboraram
com o processo de desenvolvimento do kernel Linux.

16 Art. 9° O uso de programa de computador no Pais sera objeto de contrato de licenca (BRASIL, 1998a).
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Tabela 1. As 10 Empresas que mais Contribuiram ao Desenvolvimento
das Versodes 3.19 a 4.7 do Kernel do Linux*

Empresa Numero de Porcentagem de
Modificag¢des Modificag¢oes
Intel 14.384 12.9%
Red Hat 8.987 8.0%
Linaro 4.515 4.0%
Samsung 4.338 3.9%
SUSE 3.619 3.2%
IBM 2.995 2.7%
Renesas Electronics 2.239 2.0%
Google 2.203 2.0%
AMD 2.100 1.9%
Texas Instruments 1.917 1.7%

* Retiradas as Categorias “nenhuma” (7.7%), “desconhecida”
(6.8%) e “consultores” (2.6%).

Fonte: The Linux Foundation (2016, p. 12, adaptado e traduzido livremente).

A tabela acima serve de substrato para investigar a inser¢do de mercado do
software Linux. O perfil das empresas citadas é basicamente do setor de tecnologia,
variando desde fabricantes de hardware, como a Intel e a IBM, a desenvolvedoras
voltadas para software de cddigo-fonte aberto, como a Red Hat. Com um olhar mais
atento, percebe-se que até companhias concorrentes, como as induastrias do setor de
hardware Intel e AMD, contribuiram para os incrementos de um mesmo sistema.

Um dado que chama atengdo na tabela é o da categoria “nenhuma” (citada ao rodapé
da tabela), na qual os desenvolvedores nao estdo vinculados a nenhuma empresa e nao
recebem saldrios. Segundo o relatério da Linux Foundation, essa categoria ja representou
mais de 14% do desenvolvimento do nucleo Linux em 2012, mas no tltimo ano atingiu
apenas 7.7% de participagdo. As justificativas da organizagdo para essa diminui¢ao é o
maior interesse das empresas em projetos abertos e, consequentemente, maior contratagao
de programadores com esse perfil (LINUX FOUNDATION, 2016, p. 12).

A partir da tabela 1, pode-se citar dois exemplos de empreendimentos expressivos de
mercado, baseados no kernel Linux: o software Android e a empresa de sistemas Red Hat.

O Android ¢ um projeto de cédigo-fonte aberto, langado pela Google. Ele ¢
voltado para sistemas operacionais de aparelhos portateis, como celulares e tablets,

e utiliza como base o kernel Linux (ANDROID OPEN SOURCE PROJECT, 2017).
O projeto pode ser considerado um sucesso pela sua ampla disseminagéo e uso.
Segundo o StatCounter, considerando o mercado mundial de smartphones, o

17 Servico online de monitoramento e analise de estatisticas de uso presente em mais de 2 milhoes e 500
paginas e que conta com processos de revisdo de qualidade (STATCOUNTER, 2017a) Website oficial:
<http://gs.statcounter.com>.
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Android atingiu o indice de uso de 71,84% em maio de 2017. Esses numeros sdo
expressivos se comparados com os seus trés principais concorrentes: 19,87% de uso
do sistema operacional IOS, 1,22% do sistema Nokia e 0,96% do sistema Windows
(STATCOUNTER, 2017b*). O Android atraiu a empresa Intel, lider na colaboragédo
das versoes do kernel Linux, que dedicou um projeto inteiramente voltado para o
desenvolvimento aberto de componentes fisicos para aparelhos com esse sistema
(INTEL CORPORATION, 2017).

Esse dado chama atengao, sobretudo pela constatacao de Feres et al. (2017, p. 85),
de que o mercado de computadores pessoais (desktops e notebooks) é dominado pelo
sistema fechado Microsoft Windows. Assim, o caso do sistema Android demonstra que
¢ possivel conquistar usudrios a partir do cédigo aberto.

Outro exemplo da viabilidade de abertura do cédigo-fonte é o da empresa Red
Hat"”, segunda maior colaboradora do kernel Linux. A Red Hat trabalha com soluges
tecnoldgicas baseadas em cddigo aberto e um de seus principais projetos é o sistema
operacional Red Hat Enterprise Linux. Atualmente a empresa presta servigos junto a
mais de 90% das maiores empresas norte-americanas presentes na lista Fortune 500*°
(RED HAT INC, 2017).

O caso da Red Hat é tao expressivo que foi abordado por Boldrin e Levine (2007,
p. 07). Os autores trazem uma importante evidéncia de que a flexibilizagdo dos termos
do copyright pelo copyleft nao se desdobra em necessaria perda de mercado.

Segundo os autores, em 2002 a empresa customizava e vendia pacotes de seu
software de sistema operacional pelo valor de 59,95 ddlares. Como ela trabalha com
software aberto, seu c6digo-fonte estava disponivel para todos, inclusive para eventuais
competidores. Assim, as empresas Hcidesign e Linuxemporium, “piratas legalizadas”,
adaptaram suas versdes do sistema oferecido pela Red Hat e ingressaram no mercado
vendendo-os por cerca de um ter¢o do prego original: apenas 16 délares. Dessa
maneira, como a Red Hat teria continuado no mercado?

A resposta dada pelos pesquisadores é a de que, além de vender mais pacotes de
programa do que suas concorrentes, a Red Hat ganhou notoriedade de mercado por
ser a criadora original do software adaptado em Linux e por possuir experiéncias em
solugodes voltadas para o seu produto. Ainda de acordo com Boldrin e Levine (2007, p.
07-8), em 2006, quatro anos apds a primeira andlise, a empresa continuou sélida e lider
no mercado, posi¢do nao compartilhada pelas suas concorrentes diretas.

Atualizando o caso da Red Hat para o corrente ano, verifica-se que ela nao
somente permanece no mercado de programas de computador, como apresenta
resultados econdmicos expressivos. Conforme a NASDAQ (2017), a Red Hat saiu

18 Os dados informados foram consultados em 28 de maio de 2017. Dessa forma, os valores podem sofrer
pequenas variagdes até o fechamento do més.

19 Website oficial: <https://www.redhat.com/pt-br>.

20 Website oficial: <http://beta.fortune.com/fortune500>.
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dos 278 mil e 330 ddlares de receitas anuais, no ano fiscal de 2006, para a marca de
2 bilhdes e 52 milhodes de dodlares no ano fiscal de 2016, com previsdo de crescimento
para 2 bilhdes e 411 milhoes em 2017.

Portanto, os dados acima demonstram que a abertura do c6digo-fonte, do ponto
de vista comercial, ndo é 6bice a exploracao mercadologica do software, colocando até
companhias concorrentes em regime de colaboragao indireta.

Diante disso, a partir dos conceitos de dever e de aspira¢ao da norma
(BANKOWSKI, 2008, p. 71-81), infere-se descritivamente (EPSTEIN; KING, 2013) que
a restri¢ao do cédigo-fonte do software pelo copyright revela o seu carater proprietario e
puramente amparado na nog¢ao de dever dessa norma, mas que esta em dissondncia com
a sua aspiragdo maxima de incentivo a inovagao na sociedade tecnoldgica em que se vive.

Essa inferéncia é descritiva, pois se utilizam os dados do kernel Linux (fendmeno
conhecido) para compreender, de maneira geral, os projetos baseados em licengas que
incentivam o cddigo aberto (fendmeno desconhecido).

Considerando-se a teoria de viver plenamente a lei a partir da aspira¢do da norma
(BANKOWSKI, 2008), o modo de licenciamento por copyleft revela a capacidade
de renovagio do direito de tempos em tempos para comportar as motivagdes que o
fizeram surgir. Se o dever de protecdo do copyright surge para viabilizar a aspiragdo de
incentivo ao criador para inovar, a sua aplicacdo atual se distancia dessa motivacao por
impossibilitar o acesso ao conhecimento contido no cédigo-fonte.

Deve-se destacar como maior limitacdo da inferéncia descritiva o fato de nao
ser possivel investigar todo o setor de softwares de cddigo-fonte aberto (populagdo do
estudo). Todavia, isso nao significa que os padrdes do caso Linux, como o emprego
de licengas copyleft e a exploragdo multipla do programa por mais de um agente de
mercado, ndo possam ser replicados em outros projetos de c6digo aberto. Contudo, as
dimensées desses projetos podem variar em relagdo ao nimero de programadores e
eventuais empresas participantes.

4.1 Implicagdes observaveis da teoria

Uma vez estabelecida a teoria de que, em plena sociedade de mercado, a restri¢ao
do codigo-fonte esta em dissondncia com as aspira¢des da propriedade intelectual, é
relevante listar algumas implicagdes observaveis dessa afirmagao. Como ja explicado
na metodologia, as implicagdes observaveis sdo elementos convergentes a hipotese
estabelecida pelo pesquisador. Neste estudo, estdo divididas em trés planos: o juridico,
o mercadologico e o social.

No plano juridico, partindo da premissa teorica atestada, devem ser observaveis
licengas de codigo-fonte aberto que possuam a capacidade de interagir com
empreendimentos de codigo fechado. No plano mercadolégico, maiores nuances de uma
parceria colaborativa entre empresas e sujeitos em nome da inova¢ao também devem
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ser verificaveis. Por fim, no plano social, é imprescindivel constatar os beneficios para a
sociedade em geral a partir da flexibilizacdo do dever de fechamento do cédigo-fonte.

Para comegar com o ambito juridico, a tabela 2 demonstra as principais licencas
de copyleft empregadas nas comunidades de softwares abertos e livres. Sua metodologia
de elaboracao ja foi explicada no tépico 2.

Tabela 2. Tipo de Licengas dos Softwares de Codigo-fonte Aberto

Classificaga Tj
Nome da Licen¢a assificacao ou Tipo

da Licenga

Licenca Apache 2.0 Permissiva

Licencas BSD (2-Clause BSD e 3-Clause BSD) Permissiva

Licenca MIT Permissiva

Licen¢a de Desenvolvimento e Distribuicdo

' Comum (CDDL) ' Copyleft Fraco
Licenca Publica Eclipse Copyleft Fraco
Licenca Publica Mozilla Copyleft Fraco
Licenca Publica Geral Menor 2.1 (LGPL) Copyleft Fraco
Licenca Publica Geral 2.0 (GPL) Copyleft Forte

Fonte: OSS Watch (2014).

Seguindo a classificagdo proposta pela OSS Watch (2014, tradugéo livre), existem
trés categorias de licencas de programas baseados em c6digo aberto: a “permissiva”, a
de “copyleft fraco” e a de “copyleft forte”.

Na licenga permissiva, ndo existem normas especificas de licenciamento
para a reutilizagio do c6digo-fonte original. E como se o criador do programa nio
determinasse critérios de licenciamento para as criagdes derivadas de seu codigo,
deixando-as livres ao discernimento de outros programadores (OSS WATCH, 2014).

Na licenca de copyleft fraco, caso o programador tenha o intuito de distribuir seu
programa a partir de uma modifica¢ido de um software aberto, apenas as modificagoes
do codigo principal precisam estar disponiveis pelos mesmos termos da licenga
original. Ja o novo codigo ou a compila¢do podem estar sujeitos a outra licenga, sem
que necessariamente sejam disponibilizados (OSS WATCH, 2014). Em termos praticos,
isso significa que um software aberto com licenga de copyleft fraco, como a LGPL, pode
ser utilizado para um fim proprietario, em que o novo produto nao precise ser revelado,
mas somente as modifica¢des do codigo original.

Por fim, na licenc¢a de copyleft forte como a GPL, ja analisada, as partes original
e derivada do codigo devem estar disponibilizadas pela mesma licenga inicial, o que
garante que elas sempre fiquem disponiveis (OSS WATCH, 2014).

Essas implicagdes demonstram que as variadas licengas ndo inviabilizam projetos
derivados de cddigo-fonte fechado de maneira que, quando se julgar necessario, essa
acdo podera ser tomada. Elas revelam, portanto, o carater adaptavel do copyleft e capaz

de comportar a aspiragao maior de incentivo a inova¢ao em variados contextos.
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Passando para implicagdes adicionais da esfera mercadoldgica, a tabela 3 abaixo,
demonstra alguns pontos importantes sobre o uso do cédigo-fonte e a capacidade
criativa e colaborativa do programa aberto.

Tabela 3. Os Numeros do Desenvolvimento
das Versoes 3.19 a 4.7 do Kernel do Linux

Linhasde Corregoes
Versao Data Dias Modificag¢oes ! ¢ Programadores Empresas

Codigo de Bugs

3.19 08/02/15 63 12.461 19.134.418 4.833 1.451 230
4.0 12/04/15 63 10.346 19.316.184 873 1.458 214
4.1 21/06/15 70 11.916 19.516.298 757 1.539 238
4.2 30/08/15 70 13.694 20.315.522 1.643 1.591 251
4.3 01/11/15 63 11.894 20.625.248 903 1.625 211
44 10/01/16 70 13.071 20.865.919 618 1.575 220
4.5 13/03/16 63 12.080 21.158.348 1.892 1.537 231
4.6 15/05/16 63 13.517 21.426.491 973 1.678 243
4.7 24/07/16 70 12.283 21.724.632 550 1.582 221

Fonte: The Linux Foundation (2016, p. 05-9, adaptado e traduzido livremente).

Os dados iniciais revelam um projeto coletivo de desenvolvimento, com multiplas
modifica¢des e correcdes no nucleo do sistema. Verifica-se uma média de colaboragdo
superior a 1.550 programadores distribuida pelas nove versdes abarcadas, que duraram
de 6 a 7 semanas. Dois aspectos devem ser ressaltados: o perfil desses programadores
do kernel Linux e o modo como o projeto lida com a corregao de erros (bugs).

De acordo com Xia (2009, p. 06), o desenvolvimento do kernel do Linux opera
a partir de uma rede triplice interconectada: formada por uma rede de comunicagao,
uma rede humana e uma rede de conhecimento. A rede de comunicacao é basicamente
a internet, que viabiliza a comunica¢io, colaboragédo e a difusdo da informacao. A rede
humana consiste nos préprios programadores que, a0 mesmo tempo em que produzem
o “produto” kernel, também geram conhecimento sobre o processo de desenvolvimento
em si. Esse processo fica disponivel a todos, inclusive aos que ndo participaram do
projeto e se integram posteriormente. Ja a rede de conhecimento constitui no saber
agregado no processo de desenvolvimento, angariando resolugdes para problemas de
computagao variados.

Lee e Cole (2003, p. 642-4) afirmam que o caso de desenvolvimento do nucleo
do Linux é um dos expoentes do modelo coletivo de criagao do conhecimento, e
também observam trés caracteristicas imanentes ao projeto. A primeira caracteristica
se refere a forma das normas de criagdo do conhecimento. Elas sdo mais flexiveis,
desde os direitos de propriedade intelectual até a maneira de promover a confianga, o
compartilhamento de informagdes e a correcao de erros. A segunda caracteristica trata
da estrutura de relacionamento entre os programadores, nao hierarquica, mas formada
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em uma estrutura de dois niveis. Ha um nucleo principal (do qual fazem parte o lider
do projeto e seus mantenedores mais proximos) e um nucleo periférico (do qual estdo
os times de desenvolvimento e de relatério de erros). O relacionamento harmonico
entre essas camadas ¢ essencial para o desenvolvimento do programa. Por fim, segundo
os autores, o terceiro aspecto é o da tecnologia: o uso da internet ¢ utilizado para
transpassar os limites fisicos da organizagao, que conta com a cooperagdo advinda de
varias partes do globo.

Em conjunto, essas implicagdes juridicas e econdmicas demonstram uma
capacidade de organizagdo coletiva que maximiza a cooperagdo em busca da inovagao.
A estruturagdo coletiva do projeto kernel Linux demonstra uma predisposi¢do ao
fluxo do conhecimento, que é essencial para a capacidade criativa do ser humano.

Uma ultima implicagao observavel a partir do caso Linux trata dos incrementos que
o programa aberto pode trazer a sociedade em geral. O exemplo escolhido é o dos
chamados supercomputadores.

Como explicam Meuer e Gietl (2013, p. 03; 10-6), os supercomputadores sao
maquinas com capacidade de processamento muito superior a dos computadores
tradicionais e cuja tecnologia esta sempre em rapida evolug¢do. Assim, um
supercomputador dos anos 80 se tornou o computador de hoje, de maneira que os
atuais supercomputadores representam o futuro. Os autores destacam que esses
computadores sdo essenciais para inumeras areas, a saber, aplica¢des na industria de
6leo e gas, previsdao do tempo, modelagem de dados, simulagdes numeéricas e pesquisa e
desenvolvimento em saude e outras ciéncias.

Mas qual seria a relacdo desse supercomputadores com a abertura do cédigo-fonte
e, mais especificamente, com o kernel do Linux? A resposta esta contida no grafico 1.

Graficol. Top500 Supercomputadores por Familia de Sistema Operacional

a
<

Fonte: Top500 (2016): Top500 Release: November 2016; Category: Operating System Family.

B Unix (2)

\ O Linux (498)
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O grafico acima foi elaborado a partir dos dados fornecidos pelo site Top500, que
desde 1993 publica estatisticas semestrais sobre os respectivos 500 supercomputadores
mais poderosos do mundo. A metodologia atual empregada pelo site baseia-se no teste
comparativo Linpack, que avalia os computadores a partir de seu rendimento para a
resolucdo de equagdes lineares (TOP500, 2017b).

Sistemas derivados do Linux sdo utilizados em 498 das 500 maquinas mais
potentes do ultimo relatério disponivel, datado de novembro de 2016. De acordo com
a Linux Foundation (2016, p. 16), a explicagdo desse dado esta no carater adaptavel
do kernel, em que as modifica¢des e incrementos sdo sempre feitas em consideragao
aos interesses de todos os desenvolvedores. Essa versatilidade mantém o nicleo em
constante renovagao e, a0 mesmo tempo, compacto para ser utilizado por pequenos
sistemas ou, mesmo, por supercomputadores.

O carater de impacto social dos supercomputadores é atestado pela analise
dos segmentos atrelados a essas principais maquinas do mundo: elas acolhem
empreendimentos de variadas naturezas, de ambitos como industria, governo e
pesquisa. Exemplo desses impactos sociais é o do supercomputador brasileiro Santos
Dumont, presente na lista com dois de seus mddulos (TOP500, 2017). Ele acolhe
atualmente 56 pesquisas em andamento, vinculadas a vérias instituicdes nacionais,
referentes a propostas de projetos de pesquisa de diferentes areas do conhecimento,
como Engenharia, Fisica, Quimica, Biologia, Computac¢do, Meteorologia, Geociéncias e
Ciéncias da Saude (BRASIL, 2017).

Em suma, esses dados significam que, uma vez desenvolvido e tornado acessivel
a todos, o conhecimento empregado em um programa pode ser utilizado para
multiplos propdsitos. Licengas de copyleft, como a GPL, tornam possivel que o saber
informatizado possa ser sempre incrementado, propulsionando a inovagdo tecnoldgica.
Essas licengas superam o legalismo da restricdo do conhecimento como maneira de
beneficiar nio somente o autor, mas toda a comunidade no seu entorno.

4.2 Hipoteses rivais a teoria

Diante de tudo isso, cabe levantar uma hipotese rival ao que aqui se propde.
Esta consiste em que a prote¢ao ao codigo-fonte por meio do copyright possui o papel
de garantir ao criador do programa o retorno exclusivo dos seus investimentos, para
estimular a criacdo e evitar a pirataria. Nesse sentido, faz-se uma breve mengéo as
conclusdes opostas a inferéncia, contidas em Qiu (2001) e Suh e Oh (2015), no @mbito
econdmico, e em Ginsburg (1994) e Samuelson et al. (1994), no ambito juridico.

Qiu (2001, p. 01-2; 28-9) aponta que especialmente o software de prateleira®,
aquele de uso geral, possui custo zero de reproducdo, o que facilita sua cépia por

21 Software de prateleira é todo o software que tem um propdsito geral e ndo é customizado para as
necessidades de um cliente em especifico (QIU, 2001, p. 01). Exemplos sdo ferramentas de escritorio,
navegadores ou sistemas operacionais para os usuarios comuns.
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terceiros e leva a pirataria. O autor defende que legislacoes fortes de copyright

sdo essenciais para proteger o criador do software e todo o seu investimento em
desenvolver o programa. Assim, essa seria a explica¢do para paises com leis de
copyright consideradas fracas nao se destacarem no desenvolvimento de software de
prateleira, jd que eles estariam facilmente sujeitos a pirataria.

Da mesma forma, Suh e Oh (2015, p. 152-3) analisam o caso da Coreia do Sul
e apontam que regimes de prote¢do da propriedade intelectual, como o copyright
e a patente, geram impacto positivo no desempenho inventivo das empresas de
software. Em alguns casos, a prote¢ao por copyright com o fechamento do co6digo-
fonte seria uma medida ainda mais eficiente do que a da patente, pois sua concessao
¢ imediata, ndo demandando prazo de analise. Ainda, segundo os autores, a copia
ilegal do programa desestimula o criador do software e diminui os lucros da industria
responsavel por seu desenvolvimento, de maneira que os direitos de propriedade
intelectual tém o papel fundamental de evitar que isso ocorra.

No campo juridico, destaca-se o manifesto defendido por Samuelson et al. (1994),
que propde um regime proprio (sui generis) da protecao do software, uma vez que o
copyright seria insuficiente em alguns aspectos. Em um documento com 121 paginas,
publicado em 1994 no Columbia Law Journal, os autores concordam com a prote¢ao
que o copyright confere ao cédigo-fonte, mas defendem que ela deveria ser estendida.
Como o c6digo é um elemento literal, a protecao seria insuficiente por ndo acomodar
outros elementos ndo literais do conhecimento de programagao. Esses elementos, como
o comportamento do software e o respectivo design industrial, demandam muito
trabalho para serem desenvolvidos, mas por estarem fora do escopo do cédigo-fonte,
poderiam ser facilmente copiados. Assim, copias com funcionalidades bem similares,
ou clones, seriam capazes de “aniquilar” os incentivos para desenvolver programas
de computador e uma reforma legislativa seria necessaria para estender a prote¢do
(SAMUELSON et al., 1994, p. 2429-31).

Em resposta aos autores, Ginsburg (1994, p. 2559; 2572) argumenta que tal
reforma ¢ plenamente desnecessaria, pois o copyright ja comporta as necessidades do
mercado de programas de computador. Segundo o autor, a interpretagdo dada pelos
tribunais e o refor¢o internacional das legislagdes por meio de acordos internacionais
de direitos autorais, que incluem o software, ja demonstram a plena eficiéncia e
flexibilidade do regime de copyright.

Samuelson et al. (1994) advogam a necessidade de refor¢o da protegao do
programa de computador. Embora coloquem ressalvas, como o prazo razoavel do
direito autoral, defendem algo como “todos os direitos reservados e mais um pouco”
para o caso do software. Apesar de divergirem com Ginsburg (1994) em alguns
aspectos, tais autores concordam que o copyright é essencial para proteger o codigo-
fonte e evitar apropriagoes ilegais, que desestimulariam o desenvolvimento de software.
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Em suma, a hipdtese rival defendida pelos quatro autores parte do risco de
eventuais apropriacoes indevidas, ou a pirataria dos programas, e os efeitos destas
sobre os criadores de software. Sobre a pirataria de software, embora esse ndo seja
o objeto do presente trabalho, cumpre salientar brevemente que outras abordagens
criticas ja identificaram que seus efeitos sobre as grandes empresas de software sdo,
em verdade, mais benéficos do que prejudiciais. Nesse sentido, trabalhos como os de
Feres et al. (2017), Katz (2005) e Tigre e Marques (2009), entre outros, apontam que a
pirataria no mercado de software tem o papel de atrair novos usuarios a custo zero para
as grandes empresas e de gerar sobre eles uma dependéncia do programa, o que evita o
ingresso de novos concorrentes.

Logo, a inferéncia descritiva desenvolvida ndo visa negar o copyright, até porque
as licencgas de copyleft sao baseadas a partir desse regime juridico. O que a teoria
aqui defendida diverge das demais apresentadas esta no fato de que a restritividade
automatica do codigo-fonte, estabelecida pelo copyright, torna-se uma regra inflexivel
da propriedade intelectual, incapaz de comportar a dinamicidade dos tempos

informaticos em que se vive.

5 Considerac¢des finais

Este artigo se propos a verificar o fenomeno dos softwares de cddigo aberto,
buscando desmistificar conceitos técnicos, bem como analisar o seu atual escopo
juridico no contexto brasileiro. Metodologicamente, realizou-se uma analise qualitativa
de conteudo pautada em dados diretos e indiretos sobre programas de computador e
o direito da propriedade intelectual. Sobre os contetidos oriundos de fontes diretas,
analisaram-se dados relativos ao desenvolvimento do nucleo de sistema GNU/Linux,
bem como as licengas de copyleft empregadas nos softwares de cddigo aberto e a
participagdo deste programa na composi¢cao dos chamados supercomputadores.

Todos os componentes foram analisados a partir do plano tedrico dos conceitos
de dever e de aspiracdo da lei, propostos na noc¢ao de viver plenamente a lei por Zenon
Bankowski. O emprego deste referencial tedrico visou a atingir uma abordagem com
o olhar mais reflexivo sobre o verdadeiro papel dos regimes juridicos aplicaveis ao
software, tendo em vista a interagdo entre o dever e a aspiracao das normas sobre
propriedade intelectual que regulam este objeto de pesquisa.

Constatou-se que a atual legislagdo brasileira de softwares, a Lei 9.609/98,

e a forma de licenciamento autoral por ela privilegiada se apegam as estruturas
tradicionais ja estabelecidas. Tais estruturas, quando dominantes, negligenciam a
disseminagdo de saber em tempos tecnologicos e integrados, tomando como falso
pressuposto o dever intransigente de que a restri¢ao do cddigo-fonte é a inica forma de
protecdo juridica para atingir a aspiragdo de incentivo a criagao.
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Verificou-se, a partir do caso kernel Linux, que o modo de elaboragio e
licenciamento dos softwares livres demonstra-se como possibilidade viavel e
contemporanea, trazendo beneficios econdmicos e sociais, sem que a privagdo do
conhecimento seja estabelecida como premissa inquestionavel.
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