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 Resumo.  Apresenta os fundamentos legais  da sentença do Ministro Carlos Veloso do   Supremo Tribunal Ferderal (STF) que suspende a lei gaúcha de contratação preferencial pelo Estado do software livre, mostrando a necessidade de uma problematização da hermenêutica constitucional brasileira, a partir da experiência gerada no rastro da difusão da Law and Economics nos Estados Unidos e delineia os fundamentos econômicos de  uma estratégia de superação deste impasse.

Abstract. It presents the legal grounds of the sentence of the Minister Carlos Veloso of Supremo Ferderal Court (STF) that it suspends the law gaucho of preferential act of contract for the State of software free, showing the necessity of a problemation of the Brazilian constitutional hermeneutics, from the experience generated in the track of the diffusion of the Law and Economics in the United States and delineates the economic beddings of a strategy of overcoming of this impasse

1. Introdução

A luta do MOVIMENTO SOFTWARE LIVRE no Brasil foi marcada recentemente por decisão do Ministro Carlos Veloso do STF, fundada em argumentos processuais e, em uma questão de  principio que,  suspende a lei gaúcha de contratação preferencial de Softwares Livres,  por três vícios de inconstitucionalidade: a) invasão do Estado gaúcho em área de competência reservada à União (artigo 22, inciso XXVII da Constituição Federal), b) a substituição pelo legislativo estadual à administração pública estadual, e, c) o desrespeito ao principio do tratamento igualitário (artigo 37, inciso XXI, da Constituição).    Este acontecimento reflete um entendimento expresso por Castro (2002, p. 11), de forma emblemática, ainda que tendo em consideração a gestão da política econômica, quando afirma que o conflito entre o Poder Judiciário e o Poder Executivo “configura um conflito entre prevalências da eficiência administrativa e econômica, por um lado, e da justiça e equidade econômica entre os indíviduos, por outro”.   

O  objetivo do trabalho é mostrar que a luta do  MOVIMENTO SOFTWARE LIVRE  é bem mais ampla, do que se percebe a partir de uma aproximação superficial, já que a)  envolve não só uma competência processual, mas principalmente  uma fundamentação legal e, b) aponta para  a necessidade de uma estratégia institucional de desenvolvimento dos segmentos usuários e produtores de bancos e códigos.   Com este propósito o trabalho consta desta introdução, mais duas partes e uma conclusão. 

Na primeira parte, introduz-se as duas tradições jurídicas que perpassam o mundo ocidental, ressaltando seus princípios diretores e como eles apontam para diferentes orientações legais numa “situação de fronteira” (i.e, situação na qual se define uma trajetória).   Mostra-se que na situação em tela, a orientação oscila, entre o princípio da igualdade entre agentes e, o  da eficiência do sistema, e chama-se atenção que o Ministro Carlos Veloso optou pelo princípio da igualdade, enquanto que o MOVIMENTO PELO SOFTWARE LIVRE deve lutar pela consideração como critério de interpretação hermenêutica no caso em consideração, a eficiência.     Na segunda etapa, trata-se da Hermenêutica Jurídica e dois dos seus pontos de apoio: a equalidade e a eficiência; detém-se na Análise Econômica do Direito (Law and Economics) usada para apoiar as decisões de fronteira jurídica na tradição norte-americana, a partir do principio da eficiência e da maximização da riqueza; e,  em seguida, faz-se uma tematização da hermenêutica constitucional subjacente a questão em foco, contrapondo o critério de eficiência e o princípio da equalidade.  Na conclusão, admitindo que o SOFTWARE LIVRE é a expressão de um fenômeno sócio-econômico mais amplo já conhecido como o “common-based peer production”,  possível de ser caracterizada como uma forma de organização da produção na fronteira, geradora de externalidades positivas e de  bens públicos, e que,  portanto, deve ser avaliado não a partir de princípios, mas das suas conseqüências e que, para tanto, torna-se necessário, no plano político um recuo tácito, acompanhado de capacitação massiva dos jovens em linguagem de programação;  e, no plano legal, a difusão da Análise econômica do direito como base para a interpretação do nosso direito. 

2. Tradições Jurídicas

2.1 Tradição Romano Germânica X Tradição Anglo-Saxônica

A tradição  brasileira é vinculada a herança  romano germânica que, através do Código de Napoleão difundiu-se a codificação, através de cujo  caráter formalista e referenciado  estimula-se a elaboração de sentenças ancoradas em princípios e em auto-referências que, mesmo tendo respaldo legal, pode ser lesiva aos interesses do país ns situações de fronteira, dado que na sua fundamentação não se leva em consideração as conseqüências negativas associadas ao enfraquecimento da industria de software no país, para ilustrar com o caso em tela.  Enquanto a  tradição  anglo-saxônica  se apóia nos costumes e no direito dos juízes,  é mais flexível nas questões de fronteira, dado  que tende  a estruturar suas sentenças  neste âmbito, levando em conta não a tradição, mas o que a sociedade considera como prioritário, em última instância, a maximização da riqueza.    Por fim, vale ressaltar que ambas tradições, tendem a ancorar o núcleo duro do direito civil, no conseqüêncialismo. (Diaz,1997)

3.   Tradições Econômicas

3.1  Tradição Liberal

Admite que, a despeito de alguns desenvolvedores do software livre motivado pelo altruismo, a maioria mobiliza-se porque se beneficia do seu desenvolvimento e do seu  produto mais flexível, o qual atende as necessidades idiossincráticas   das firmas,  assegurando uma demanda e sua  fundamentação de longo prazo. (Von Hipel,2002)  Eles concebem o SOFTWARE LIVRE como uma extensão do mercado, não como uma alternativa e, opõe-se a qualquer apoio do governo para seu desenvolvimento, chamando atenção que quando o governo interfere é para sabotar, a exemplo das mudanças na proteção patentária que ameaça as condições necessárias para os desenvolvedores melhorarem os software. (Bessen,2002,12)   

E, justifica também o não apoio governamental ao SOFTWARE LIVRE pela inexistência de falhas de mercado significativas, já que ele tende a ser disponibilizado sempre que oferece vantagens sobre as alternativas produzidas pelas firmas focadas no lucro, em função disto, o Estado deve levar em conta apenas o critério de eficiência nas decisões do Estado, tal como acontece com a empresa privada. (Evans,2002, 34/35,; Smith,2002,70)   A critica a esta visão provém do fato de desconsiderar a  natureza distinta dos fatores que contribuem para a eficiência nas empresas privadas e no Estado. (Lessig,2002) 

3.2 A Tradição Estatista

Entre os defensores do apoio ao Estado o argumento tem duas ancoragem. A primeira é que o  SOFTWARE LIVRE tem alguns graus de atributos dos bens públicos, aqueles cujo consumo é não  concorrente e não excludente; isto é,  o software é considerado um bem misto pois, possui tantos atributos privados, como públicos ( “puro” ou “qualificado”). (Lessig, 2002)    A segunda é que na produção de software temos um grande fluxo de externalidades positivas que pode alimentar o desenvolvimento nacional do setor e, portanto, uma falha de mercado relevante que justifica a intervenção do Estado.    Nesta direção,  economistas de grande reputação na comunidade entendem que a difusão da adoção pelo setor público das plataforma livre pode afetar intensivamente o desenvolvimento de toda a industria de software de um país.  (Varian & Shapiro, 2003, 20)

3.   Hermenêutica Constitucional:  Princípios  X Conseqüências

A decisão do Ministro Carlos Veloso funda-se em dois vícios procesuais e num principio, a da equidade. Em função disto, ela se opõe a  orientação própria da Análise econômica do direito representada por Richard Posner e seu norte consequencialista. Ou seja, o Ministro Carlos Veloso ao expressar-se através do  principialismo, alinha-se a corrente doutrinária que, nos Estados Unidos como seu mais importante representante,  Ronald Dorkins.

O MOVIMENTO SOFTWARE LIVRE deve, portanto, no âmbito da hermenêutica constitucional  se ancorar na abordagem conseqüêncialista  de Richard Posner,  buscando no  critério de eficiência e de maximização de riqueza, a justificação para uma ação discricionária do Estado. E, como se sabe que no  contentencioso em torno dos sistemas operacionais, na perspectiva conseqüêncialista da AED, não é possível o recurso ao critério de Pareto, segundo o qual uma transação é superior quando melhora a posição de pelo menos uma pessoa, sem piorar a posição de ninguém reconhece;   recomenda-se o recurso ao critério de Kaldor-Hicks, ou da mera maximização da riqueza monetarizavel no horizonte temporal.  (Posner, 1979) Ou seja, o critério de Kaldor-Hicks pode ser usada pelo MOVIMENTO SOFTWARE LIVRE, para contrapor-se a opção doutrinária do   Ministro Carlos Veloso que, no seu posicionamento   opta pelo princípio constitucional da equidade.  

Em função do exposto acima, uma estratégia argumentativa possível   do MOVIMENTO SOFTWARE LIVRE é  concentrar seu esforço na introdução do critério de Kaldor-Hicks para  o caso em tela, um contencioso de fronteira que,  exige uma  sentença  fundada no princípio econômico da eficiência.  Em outras palavras,  argumento do MOVIMENTO SOFTWARE LIVRE deve ser estruturado a partir da constatação que, nas “situações de fronteira”, isto é, nas conjunturas nas quais se define    a trajetória tecnológica de um setor deve optar pelo arranjo institucional que maximize a   riqueza do país no longo prazo, e, apoiar este argumento, nos estudos dos economistas que mostram como e porque a opção estatal pelo software livre poderá consolidar a melhor estratégia de desenvolvimento do setor para o Brasil, tanto no  plano macroeconômico, como no plano microeconômico.  

O Movimento SOFTWARE LIVRE tem, portanto, em princípio um aliado em potencial nos Ministérios econômicos que definem a orientação política, a partir da  busca da eficiência. Estes ministério no Brasi, acabam de definir às novas diretrizes de política industrial, tecnológica e comercial do governo que privilegia, entre outros segmentos intensivos em conhecimento e informação, a indústria de software. 

Mas, não se pode desconsiderar que, alguns adversários do MOVIMENTO SOFTWARE LIVRE fundado neste mesmo argumento consequencialista, revestido de uma concepção utilitarista do direito da propriedade intelectual,  chegam  a uma  conclusão oposta; isto é,   os benefícios gerados para as sociedades através dos incentivos as empresas que desenvolvem os software proprietário, assegurando a difusão do seu uso e, das suas conseqüências benéficas são  ameaçadas pela exigência dos  desenvolvedores abrirem seus códigos fontes. (STRASER,2001).   

4.  CONCLUSÃO

Resumindo: o trabalho desvela duas trajetórias. A primeira trajetória aponta a necessidade de avançar a investigação de forma  a 1) incorporar a metodologia econômica a nossa tradição jurídica, admitindo-se que ela se mantenha ceteris paribus, através da compreensão das funções eu a metodologia econômica pode cumprir na explicação do direito e da lei e 2) determinar a pertinência destas funções na  fundamentação de um apoio ao software livre.  Mas, para tanto é necessário   entender como se explica o direito, em especial o que é a Análise econômica do direito e, como procedem os juristas e os economistas seguidores desta corrente.

A segunda  trajetória constitui um recuo tático para uma posição intermediária, passando a dmitir que tanto F-OSS como o software proprietary são partes integrantes  do software ecosystem mais amplo, tendo ambos  papel importante na sua evolução e, que tendem a superpor-se em resposta as forças do mercado.  Vale ressaltar que a partir deste entendimento toma impulso uma corrente que passa  a defender uma intervenção estatal neutra através do estimulo a pesquisa básica via financiamento e crédito, e a aceitar que   a pesquisa apoiada não seja  licenciada pelo GPL ou licenças restritivas similares.  O recuo tácito se configura porque,  assegurado este apoio ao software ecosystem, criam-se as condições para  avançar na ampliação da capacidade dos jovens nas linguagens de programação, assegurando condições de possibilidade mais ampla no desenvolvimento do software livre, no médio e no longo prazo.   (Smith,2002; Lessig,2002; Evans, 2002)
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