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RESUMO

O conceito de propriedade tem-se modificado ao longo dos tempos, de
acordo com a concep¢do em vigor na sociedade a que se dirige. A
inovagdo tecnologica promovida pela revolugdo informacional vem a
gerar transformagdes na nogdo de riqueza e no proprio conceito de
propriedade. Hoje, as maiores riquezas sdo bens imateriais € ndo mais
bens materiais. Dessa forma, é preciso que os conceitos juridicos
progridam na mesma direcdo ja apontada ha tempos pela economia.
Além disso, a gestdo da Administragdo Publica também procura
dinamizar-se para dar conta das demandas sociais. A prestagdo da
Justica, cada vez mais cobrada com o amadurecimento da democracia e
a consolidagdo dos direitos a partir do final do século XX, ndo se furta a
esse movimento. Novas medidas sdo tomadas para modernizar o Poder
Judiciario, e a informatizagdo adquire papel de destaque por imprimir
maior agilidade ao servico, ao viabilizar a gestdo do fluxo de processos,
com a ampla coleta de dados, e possibilitar a realizacdo de
planejamento, com a avaliacdo dos resultados. Para isso, sdo necessarios
programas de computador cada vez mais sofisticados e customizados
que atendam as finalidades da Justica. O desenvolvimento de tais
programas alcanga ocorrer dentro da propria administragdo ou envolve
terceiros, através de contratos celebrados com a administragdo publica.
Esses contratos podem abranger a aplicagdo de novas ferramentas ¢ a
participacdo de novos atores, como governo, universidades,
empreendedores e pesquisadores. Na Franca, a criagdo da Agéncia do

Patriménio Imaterial do Estado (APIE) mostra ser exequivel cuidar-se



dos ativos intangiveis da administragdo publica. No Brasil, é preciso
viabilizar o aproveitamento econOmico desses bens dominicais
imateriais. Para que tal aconteca, necessita-se de uma regulamentagdo
que ofereca estabilidade e seguranga para que o poder publico e a
iniciativa privada possam unir seus esforcos na promogdo do

desenvolvimento nacional.

Palavras-chave: Propriedade Intelectual. Programas de Computador.

Administragdo Publica. Poder Judicidrio. Gestdo. Eficiéncia.



ABSTRACT

The concept of property has changed over time, according to the
existing vision in the society to which it is addressed. The technological
innovation promoted by the information revolution causes changes to
the notion of wealth and the very concept of property. Today, the
greatest assets are intangible property and no longer material goods.
Thus, it is necessary that the legal concepts progress towards the same
direction already indicated for quite some time by the economy.
Furthermore, the management of public administration also seeks to
become more dynamic to meet social demands. The provision of justice,
demanded ever more with the maturing of democracy and the
consolidation of rights from the end of the 20th century on, does not shy
away from this movement. New measures are taken to modernize the
Judiciary, with computerization taking a prominent role for speeding up
the service, by facilitating case flow management, with extensive data
collection, and enabling the achievement of planning with the evaluation
of results. To achieve this, increasingly sophisticated and customized
software are required to serve the purposes of justice. The development
of such programs occurs within the administration itself or involves
third parties through contracts entered into with the public
administration. These contracts may include the application of new tools
and the participation of new actors, such as the government, universities,
entrepreneurs and researchers. In France, the creation of the Intangible
Heritage of the State Agency (APIE) demonstrates that taking care of

intangible assets of the public administration is feasible. In Brazil, it is



necessary to enable the economic benefits of these proprietary intangible
assets. For this to happen, a legislation that offers stability and security
is pending, so that the public and private sectors may unite their efforts

in promoting national development.

Keywords: Intellectual Property. Software. Public Administration.
Judiciary. Management. Efficiency.



RESUME

Le concept de la propriété a évolué au cours des ans, en fonction de sa
conception en vigueur dans les diverses sociétés. Les innovations
technologiques apparues lors de la révolution de l'information générent
I'évolution de la notion de richesse et du propre concept de propriété.
Aujourd'hui, les plus grandes richesses sont des biens immatériels et non
plus des biens matériels. Ainsi, il est nécessaire que les concepts
juridiques évoluent parallélement aux économiques. De plus, la gestion
de 'Administration Publique cherche également & se dynamiser, du fait
des revendications sociales croissantes. L'action de la Justice, de plus en
plus observée par la société en raison de I'épanouissement de la
démocratie et de la consolidation des droits a partir de la fin du XXe
si¢cle, n'échappe pas a ce mouvement. De nouvelles mesures sont prises
afin de moderniser le Pouvoir Judiciaire, particuliérement en
l'informatisant dans le but de lui donner une plus grande flexibilité, en
rendant possible une meilleure gestion du flux des proces, une plus
grande collecte de données, et rendre possible une véritable planification
et 1'évaluation des résultats correspondante. Pour répondre aux attentes
de la Justice, des logiciels toujours plus sophistiqués et personnalisés
sont nécessaires. Le développement de ces outils a lieu dans la propre
administration ou alors implique des tiers, par l'intermédiaire de contrats
signés avec 'administration publique. Ces accords peuvent comprendre
la mise en place de nouveaux outils et la participation de nouveaux
acteurs, comme le gouvernement, les universités, les entrepreneurs et les

chercheurs. En France, la création de 'Agence du Patrimoine Immatériel



de I'Etat (APIE) montre qu'il est impératif de préserver les actifs
intangibles de I'administration publique. Au Brésil, [l'utilisation
économique de ces biens immatériels doit étre viabilisée. Pour que cela
soit possible, une réglementation offrant stabilité et sécurité doit étre
mise en place afin que les pouvoirs publics et le secteur privé puissent

unir leurs efforts dans un méme objectif de développement national.

Mots-clés: Propriété Intellectuelle. Logiciels. Administration Publique.

Pouvoir Judiciaire. Gestion. Efficacité.



LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

GATT General Agreement on Tariffs and Trade
ADIn Acdo Direta de Inconstitucionalidade
APIE Agéncia do Patrimo6nio Imaterial do Estado
APIE Agence du Patrimoine Immatériel de I'Etat

AJUFE Associacdo dos Juizes Federais do Brasil

AR Aviso de Recebimento

CF Constitui¢do Federal

CEV Coletor Eletronico de Voto

CIDASC Companhia Integrada de Desenvolvimento Agricola de

Santa Catarina

CGlInfo Conselho Gestor de Tecnologia da Informagao

CNJ Conselho Nacional de Justiga

DASP Departamento Administrativo do Servigo Publico
DJESC Diario da Justiga eletronico de Santa Catarina

EC Emenda Constitucional

e-CNJ Processo Eletrénico do Conselho Nacional de Justica

EMBRAPA Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuaria

EPAGRI Empresa de Pesquisa Agropecuaria e Extensdo Rural de
Santa Catarina

e-Proc Processo eletronico

ERPs Enterprise Resource Planning

USPTO Escritorio de Patentes dos Estados Unidos

ICTs Institui¢cdes Cientificas e Tecnoldgicas

INPI Instituto Nacional da Propriedade Industrial



JT Justi¢a do Trabalho

MP Medida Provisoria

OAB Ordem dos Advogados do Brasil

OMPI Organizag¢do Mundial da Propriedade Intelectual
OMC Organiza¢do Mundial do Comércio

PAC Plano de Acelerac¢do do Crescimento

PwC PricewaterhouseCoopers

Ple Processo Judicial Eletronico

PNUD Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento
PPGD Programa de P6s-Graduag@o em Direito

Projudi Processo Judicial Digital

PEC Proposta de Emenda Constitucional

SEI Secretaria Especial de Informatica
SERPRO Servigo Federal de Processamento de Dados
SAJ Sistema de Automacao do Judiciario

STJ Superior Tribunal de Justica

STF Supremo Tribunal Federal

TISC Tribunal de Justiga de Santa Catarina
TKDL Traditional Knowledge Digital Library

TRIPS Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights
UPOV  Union Internationale pour la Protection des Obtentions
Vegetales

UNIVALI Universidade do Vale do Itajai

UNIVILLE Universidade da Regido de Joinville

UFSC Universidade Federal de Santa Catarina

UNIRIO Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro
UTFPR Universidade Tecnoldgica Federal do Parana



SUMARIO

INTRODUGAO. ...uommmmmsmsessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssassssssassssssassssssass 21
CAPITULO I: PROTECAO DOS PROGRAMAS DE
COMPUTADOR NO DIREITO BRASILEIRO 31
1.1 PROPRIEDADE, UM CONCEITO EM MUTAGCAO....cooeverrunn. 32
1.2 PROPRIEDADE E DIREITO POSITIVO w35
1.3 BENS CORPOREQS E INCORPOREOQS.....ouvermmmrermsssesssssessanns 41
1.4 PROPRIEDADE INTELECTUAL wvvotuusmseesssssssssssssssssssssssssssssases 44
1.5 PROPRIEDADE INTELECTUAL NO DIREITO
BRASILEIRO 56
1.6 PROPRIEDADE INTELECTUAL DE PROGRAMAS DE
COMPUTADOR . ccormssmmssssmsssssssssssssssssssssssssssssssssssasssssssssssssssssssssssssssssses 66
1.7 CONCLUSOES PRELIMINARES weootuusmsesssssssssssssssssssssssssssesss 100
CAPITULO I1: GESTAO PUBLICA E INFORMATIZACAO DA
JUSTICA w104
2.1 A ADMINISTRACAO EM TRANSFORMAGAO ..ouuummeeeeesens 105
2.2 ADMINISTRACAO PUBLICA BUROCRATICA .oouurrrereeesens 108
2.3 GESTAO PUBLICA E NOVA ADMINISTRACAO PUBLICA
....................... 116

2.3.1 Reforma Administrativa: a EC 19/98 e o Principio da
o 10 =] Lo 121

2.4 O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA E A GESTAO DOS
TRIBUNAIS 129

2.5 INFORMATIZACAO DA JUSTICA E PROCESSO
ELETRONICO aueeceseseaseessessessessessesssessessessesssessessessessssssessessensessessessens 157




2.6 CONCLUSOES PARCIAIS 177
CAPITULO I1I: PROPRIEDADE INTELECTUAL NO SETOR

PUBLICO 181
3.1 MUDANCAS TAMBEM NO PATRIMONIO PUBLICO......182
3.2 CLASSIFICACOES PARA OS BENS PUBLICOS. .cuuummmsssenns 187
3.3 O PATRIMONIO PUBLICO INTANGIVEL wveeeruuemeeessssssseeess 206

3.3.1 A Agéncia do Patrimdnio Imaterial do Estado (APIE)......... 213

3.3.2 A gestéo de programas de computador e bancos de dados da
administracdo 222

3.3.3 Patente sobre a Urna Eletronica 231

3.3.4 A ADIn 3059 e a questao do software livre na administragdo

010 o] 1o 244
3.3.5 Documentos Oficiais e Dominio Pablico ..251
3.3.6 Lei de Inovacao e a Pesquisa Académica .255
3.4. CONCLUSOES FINAIS .263
CONCLUSAO 266
REFERENCIAS 279

ANEXO | - Quadro comparativo entre as legislac®es brasileira e
L= LT 308

ANEXO I1 - Proposta de alteracéo ao art. 111 da Lei 8.666/93....325



INTRODUCAO

O trabalho que aqui se apresenta ¢ um estudo feito sob as
premissas da Propriedade Intelectual como fator de desenvolvimento e
da valorizagdo da atividade criativa, na iniciativa privada e também
dentro do setor publico, com o objetivo de obtengdo do grau de
doutoramento junto ao Programa de Pés-Graduagdo em Direito da
Universidade Federal de Santa Catarina (PPGD/UFSC). Sua realizacdo
se fez com financiamento do Tribunal de Justica de Santa Catarina
(TJSC) através do seu Centro de Estudos Juridicos — Academia Judicial.

O problema da titularidade do programa de computador
desenvolvido para utilizagdo na administragdo publica, mais
especificamente no Poder Judiciario, implica numa interdisciplinaridade
tipica do estudo da Propriedade Intelectual. Por isso, o estudo envolve
disciplinas diversificadas, como Direito e Economia, e trata de temas
diferenciados, como sociedade, ciéncia e tecnologia. No campo do
Direito, foi mandatério o cruzamento de disciplinas como Direito Civil
— por cuidar das questdes relativas a propriedade — e Direito
Administrativo — dedicado as questdes de Estado e as relagdes deste
com a sociedade. Com isso, foi trabalhada como hipdtese principal a
necessidade da administragdo publica cuidar melhor de seu patrimdénio
intangivel.

Ainda que o estatuto juridico do software e a disciplina da
protecdo juridica dos programas de computador sejam relativamente
recentes, a maior parte das informagdes técnicas e juridicas aqui

constantes ¢ bastante conhecida e fartamente registrada por autores
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consagrados, tanto na area da Propriedade Intelectual quanto no que diz
respeito ao setor publico e sua organizagdo. O que muda ¢é a forma de
abordagem e de interpretacdo, que pode vir a servir como novidade ou
até como efetiva contribuicdo para o servigo publico, na medida em que
se alerte para a necessidade de promogao de politicas de valorizagdo das
criagdes oriundas da administragdo publica.

Cumpre registrar que a aprovagdo deste trabalho ndo implica
concordancia da banca com o seu conteudo, que expressa a visdo do
autor e ndo a dos membros da banca, tampouco a opinido do Poder
Judiciario de Santa Catarina.

Trata-se, por evidente, de uma visdo parcial, limitada ao tempo
da realizagdo da tese, que se iniciou no segundo semestre de 2009 e
desenvolveu durante o ano de 2010, com as disciplinas cursadas junto
ao PPGD/UFSC; prosseguiu em 2011, com o estagio de pesquisa junto a
Ecole de Droit da Universidade Sciences Po, de Paris, onde foi realizado
levantamento de material através de contato com a Agence du
Patrimoine Immatériel de 1’Etat (APIE) no Ministério da Economia e do
Orcamento, em Bercy.

A escolha da Franga como fonte de pesquisa e pardmetro
comparativo se deu por varios motivos. Primeiramente, por se tratar de
um pais com forte tradi¢do juridica na area do Direito Civil. Registre-se
que, para fazer o Cddigo Civil de 1916, a legislagdo civil brasileira
buscou inspiragdo no Codigo Napolednico de 1804.

O mesmo se verifica com relagdo a Propriedade Intelectual,
fortemente protegida naquele pais desde a monarquia, e regulamentada

logo apoés a proclamacdo da primeira republica, que reconheceu por lei a
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propriedade literaria em 1791 e a artistica em 1793 (VIVANT;
BRUGUIERE, 2009, p. 30; HAMMES, 2002, p. 22).

Considerada como precursora da politica unionista, a Franga ¢
signataria das convengdes de Paris (1883), sobre direitos industriais, e
de Berna (1886), sobre direitos autorais, que assentaram os principios
basicos da matéria, e exerceram influéncia no direito interno de todos os
paises do mundo (BITTAR, 2008, p. 3). Além disso, com a adogao,
pelos revolucionarios de 1789, do principio da separacdo dos poderes
preconizada por Montesquieu em O Espirito das Leis (1748), deu-se
grande impulso ao surgimento do Direito Administrativo, podendo-se
afirmar que teve na Franga seu surgimento como disciplina e que ali se
estabeleceram seus principios informativos a partir do trabalho do
Conselho de Estado (CARLIN, 2007, p. 33; CRETELLA JR., 1998, p.
29). Sédo esses principios — que se espalharam, de inicio, pelos demais
paises europeus e, posteriormente, pelo resto do mundo — que hoje
norteiam o que se conhece como Direito Administrativo (MELLO,
2006, p. 38; DI PIETRO, 2007, p. 5).

Apesar de ndo possuir estrutura federativa, a Franca, da mesma
forma que o Brasil, tem sua administracdo publica vinculada ao
principio da legalidade e ¢ signataria dos mesmos tratados e convengdes
relativamente a Propriedade Intelectual. Os dois paises dispdem de
maneira muito semelhante em sua legislagdo sobre as duas matérias.
Sem tirar da memoria a forma federativa adotada no Brasil, ¢ importante
destacar as vantagens, constatadas durante a pesquisa, do modelo
centralizado francés, que se reflete na facilidade de padronizacdo das
linguagens de computador, ou mesmo na coordenagdo das politicas

publicas em todos os niveis da administracao.
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Por outro lado, ¢ inegavel a enorme dificuldade que envolve a
implantagdo de novas diretrizes e politicas publicas em um pais
continental como o Brasil, onde os entes federados gozam de autonomia
politica e administrativa.

Importante destacar ainda a contribui¢do de Jacqueline Morand-
Deviller e seu Cours de Droit Administratif des Biens, citado por todos
os autores atuais que se dedicam ao tema e o unico a fazer mencao
expressa ao cuidado com o patrimonio publico intangivel.

Na literatura juridica nacional, destacam-se os trabalhos
sistematizadores de Themistocles Branddo Cavalcanti e José Cretella
Junior, tidos como os mais completos estudos acerca do tema, e o
recente, mas ndo menos importante trabalho do professor Floriano de
Azevedo Marques Neto, que se encarregou de atualizar os cléssicos, ¢ a
quem se filia o autor desta tese por apontar a solugdo para o problema: a
necessidade de tratamento econdémico adequado ao patriménio
publico.

Além da pesquisa bibliografica e jurisprudencial, foram
consultadas fontes primdrias, como leis e relatorios dos governos
francés e brasileiro e de entidades civis, e também entrevistas, com a
Dra. Jodie Cohen-Tanugi, da Agence du Patrimoine Immatériel de I’Etat
— APIE, e com o Dr. Emmanuel Binoche, primeiro vice-presidente do
Tribunal de Grand Instance de Paris, responsavel pela Informatizagéo e
Novas Tecnologias.

Todas as traducdes foram feitas pelo autor deste estudo, com a
preocupacdo de ndo utilizar idioma estrangeiro no corpo do texto para
ndo tirar-lhe a fluidez. A forma original foi citada em rodapé, apenas

quando considerado necessario para a compreensdo do texto. A
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ortografia das citagdes foi atualizada conforme o novo acordo
ortografico.

Os conceitos essenciais para o trabalho, como propriedade, bens
imateriais, Propriedade Intelectual, Propriedade Industrial, Direito
Autoral, cultivares, topografia de circuito integrado, programa de
computador, software, hardware, coédigo fonte, codigo objeto, base de
dados, processo eletrdnico, e outros tantos que se facam necessarios,
serdo apresentados a medida que o texto for avancando.

Cumpre salientar que esta é apenas uma das diversas visoes
possiveis sobre o problema, que ndo ¢ recente e estd longe de uma
resposta definitiva, uma vez que todo o conteudo estudado esta em
constante transformag¢do: o direito de propriedade, a administracao
publica e o tratamento ao patrimonio intangivel do Estado. Por isso, foi
utilizado o método dedutivo, partindo da premissa maior para a menor:
do estudo do direito de propriedade para a propriedade intelectual dos
programas de computador; das mudangas promovidas pela implantagéo
da nova administracdo publica para a informatizagdo da Justiga; da
possibilidade de gestdo econdmica do patrimdnio publico a necessidade
de se valorizar o patrimonio imaterial do Estado.

Apesar de ser uma tese sobre Direito da Propriedade Intelectual,
voltado para o Direito Administrativo, o fendmeno informatico permeia
todo o trabalho, e pode ser visto de duas formas indicadas por Rover
(2001, p. 14): como objeto e como meio. Como objeto, ¢ estudado como
Direito da Informadtica, ou seja, como a regulamentagdo do uso dos
computadores e de suas consequéncias, “atingido o chamado direito a
privacidade, informacgdo e liberdade, a tutela dos usuarios e a protegdo

do software”. Na qualidade de meio, € reconhecido pelo termo
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Informatica Juridica, assim ententido como “o emprego da metodologia
e das técnicas de processamento de informagdes via computador na arte
e na Ciéncia do Direito”.

Nao se pretende abordar a juscibernética, em que o Direito é
objeto de tratamento pela maquina informacional, nem estudar a
informatica em si, com os programas envolvidos nessa tarefa, ou a
logica de seu funcionamento (ERPs, workflow, dashboards, business
intelligence, etc.), mas a protecdo das criagdes intelectuais relativas a
programas de computador na administragdo publica. Nao se quer
tampouco tomar qualquer posi¢do ideoldgica acerca da propriedade ou
do tamanho do Estado, ou ainda do papel da Justica. Pretende-se apenas
contribuir para seu bom funcionamento, essencial para toda a sociedade.
Também ndo é uma tese acerca da forma de atuagdo do Judiciario. As
referéncias a administragdo da Justica se ddo com o contexto de destacar
a importancia da informatizagdo na sua gestao.

Assim, o trabalho se desenvolve nestes trés eixos principais,
que compdem os trés capitulos: a protegdo dos programas de
computador pela propriedade intelectual, com a teoria base da protecdo
juridica dos programas de computador; a informatizacdo do Poder
Judiciario brasileiro e consequente problema do uso de sofisticados
programas na sua gestdo; ¢ a necessidade de protecdo do patriménio
publico intangivel no Brasil. Cada capitulo esta estruturado de maneira a
traduzir de forma completa a ideia que pretende transmitir, ainda que os
trés sejam importantes € necessarios para a compreensao da tese.

O primeiro capitulo pretende caracterizar bem o objeto da
protegdo juridica, ainda que seja um conceito dindmico e imprevisivel o

rumo que ird seguir, o que mostra a atualidade do tema. Inicia o
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primeiro capitulo com um estudo da propriedade e sua definicdo como
fruto do ordenamento juridico que determina sua protegdo pelo Estado.
A seguir, ¢ demonstrada a possibilidade de que os bens incorpéreos
também sejam objeto de protegdo pela ordem juridica, seguindo-se de
uma rapida introduc¢do a Propriedade Intelectual e sua regulamentagio
na atual legislagdo brasileira. Dessa maneira, pretende-se enquadrar a
protecdo dos programas de computador dentro da Propriedade
Intelectual, apresentando alguns conceitos e peculiaridades considerados
mais importantes, tais como sua sujei¢cdo ao direito autoral no Brasil
com as Leis 9.610 e 9.609/98, seguindo a recomendacdo da Organizagao
Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), e as principais formas de
contratagdo em uso no direito brasileiro, mesmo a evitar-se
(propositadamente) adentrar nessa parte do trabalho na polémica
envolvendo o codigo aberto e a questdo do software livre.

No segundo capitulo, ¢ tratada a gestdo do Poder Judiciario, ou
seja, sua fungdo administrativa e ndo jurisdicional. Dai a importancia de
um estudo inicial da administragdo publica: a burocracia e a gestdo
publica, introduzida pela escola da nova administragdo publica. Essas
transformacdes acabam por alcangar também o Poder Judiciario
brasileiro, por for¢a de seu papel de destaque implicando intenso
crescimento de sua atuacdo nas ultimas décadas. Fica em evidéncia o
uso das novas tecnologias da informagdo na gestdo da Justica, para
chegar ao processo eletronico como ferramenta fundamental e a
necessidade do uso e desenvolvimento dos programas de computador
cada vez mais sofisticados e customizados. Procura-se demonstrar como
a falta de uma gestdo adequada, em especial no tocante a questdo do

software, gera desperdicio e perda da analise da informagdo, tdo
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importantes para a avaliagdo e o planejamento, em suma, a busca de
resultados e de uma Justica mais célere.

No terceiro capitulo, ¢ feito o enquadramento do sofiware entre
os bens publicos imateriais. Ressalta-se a necessidade de estudar a
matéria dentro do contexto econdmico ¢ sob a otica do investimento
publico — até mesmo para a pesquisa académica.

Para trabalhar a hipotese visando um tratamento adequado ao
patrimdénio publico intangivel, é preciso adentrar no campo da
dominialidade publica, tdo pouco estudado pelos especialistas,
merecendo no maximo um capitulo nos manuais de Direito
Administrativo, apesar das inimeras perspectivas e variados problemas
que envolvem o patrimdnio publico, ndo sé no campo do Direito, mas
também no de tantas outras ciéncias.

A criacdo da Agéncia do Patrimonio Imaterial do Estado
(APIE), da Franga, ¢ apresentada como sendo uma maneira exitosa de se
valorizar o patriménio publico constituido pelas criagdes, marcas, obras
e patentes oriundas da administragdo publica. O exemplo francés ¢
contraposto a algumas situagdes, escolhidas por amostragem, que
demonstram os reflexos da falta de cuidado com o patriménio publico
intangivel nas trés esferas do Estado brasileiro. Além da situagdo dos
programas de computador utilizados pelo Poder Judicidrio, s&o
apresentados o caso da Urna Eletronica, envolvendo o Tribunal Superior
Eleitoral; a ADIn 3059, tratando de lei que impde o uso de software
livre pela administragdo publica do estado do Rio Grande do Sul; a
reimpressdo de material bibliografico pelo Senado Federal; e a Lei de

Inovacdo, tratando de pesquisa académica.
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O que liga todos esses casos entre si ¢ a necessidade de se
valorizar o patriménio publico intangivel, pois quando isso ndo ocorre
os conflitos precisam ser resolvidos caso a caso pela Justica, gerando
inseguranca juridica, desperdicio do patrimonio publico e inevitaveis
prejuizos financeiros.

O paralelo com o caso francés pretende demonstrar que essa
forma de tratamento com a coisa publica pode se dar de maneira
totalmente diferente, colhendo inuimeros resultados em relativamente
pouco tempo. Para ilustrar essa diferenca, é apresentado o Anexo I, com
um quadro comparativo entre as legislagdes brasileira e francesa acerca
dos direitos de Propriedade Intelectual no setor publico. O Anexo II traz
uma proposta de alteracdo do art. 111 da Lei 8.666/1993 de modo a
permitir um tratamento mais atual ao patriménio publico intangivel,
identificado com os encaminhamentos dados nesse trabalho.

Muitos outros exemplos poderiam ser explorados, como a
cessdo dos direitos imateriais relativos a Copa do Mundo e os direitos de
transmissdo do Carnaval, grandes eventos que fazem parte do calendario
nacional; o uso do acervo da Biblioteca Nacional para fins ptblicos ou
privados; ou ainda os direitos imateriais decorrentes do uso de teatros
publicos, como a sala existente nessa propria Universidade Federal de
Santa Catarina, mas deixaram de ser abordados por limitacdo de tempo e
de espago, e principalmente para ndo fugir do tema da tese. Fica aqui o
registro de alguns temas a se aprofundar numa futura pesquisa:

- verificar a repercussdo da ado¢do da Infra-Estrutura de Chaves
Publicas Brasileira, regulada pela Medida Provisoria (MP) n. 2200-2, de
24 de agosto de 2001, no campo da Propriedade Intelectual,
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principalmente com a possibilidade da adogdo de outras solugdes,
independentemente de previsdo legal expressa, no § 2° do art. 10;

- investigar como se da a gestdo da informatizagdo na Justica
norte-americana que, por sua forma federativa, aproxima-se do modelo
brasileiro;

- investigar, na area econdmica, as formas de avaliagdo do bem
publico imaterial, e também como se da sua contabilizagio;

- aprofundar o estudo acerca dos bancos de dados da
administragdo publica, sua valoragdo, a prote¢do da intimidade e de
dados sensiveis, e a possibilidade de sua cessdo gratuita ou onerosa.

Outros trabalhos obrigatoriamente ainda virdo para tratar do
patriménio publico intangivel. E esse o desafio que se pretende langar a
quem inicia a presente leitura, principalmente no que diz respeito ao

instigante campo da Propriedade Intelectual.



CAPITULO I: PROTEGCAO DOS PROGRAMAS DE
COMPUTADOR NO DIREITO BRASILEIRO

A economia mudou. Nos ultimos anos, um novo
componente emergiu como o principal motor do
crescimento das economias: o imaterial. Durante
os primeiros trinta anos do pods-guerra, 0 sucesso
econdmico repousava essencialmente sobre a
riqueza de matérias- primas, sobre as industrias
manufatureiras e sobre o volume de capital fisico
disponivel para cada nacdo. Isso ainda ¢
verdadeiro, naturalmente. Mas cada vez menos.
Hoje, a verdadeira riqueza ndo é concreta, ela ¢
abstrata. Ela ndo é mais material, ela é imaterial
(LEVY; JOUYET, 2006, p. 1).

Inicia-se o estudo com uma breve apresentagdo do direito de
propriedade, teoria de base deste trabalho, aqui visto como fruto do
ordenamento juridico que determina sua protegdo pelo Estado. Ao lado
de suas transformacdes recentes, admite-se que os chamados bens
incorporeos também sejam objeto de protegdo pela ordem juridica, da
mesma forma que sua valorizagdo econdmica ¢ constatada na empiria
com a desmaterializagdo dos mercados, por for¢ca da chamada revolugéo
digital impulsionada pelo fendmeno da internet. A seguir, ¢ feita uma
rapida introducdo a Propriedade Intelectual, e sua regulamentagdo na
atual legislacdo brasileira para chegar até a protecdo dos programas de
computador como objeto da Propriedade Intelectual, objeto do trabalho
propriamente dito. Para isso, sdo apresentados conceitos e

peculiaridades decorrentes da sua sujei¢do da protegdo dos programas de
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computador ao direito autoral no Brasil, em especial com as Leis 9.610

e 9.609/98, tais como as modalidades de contratagdo.

1.1 PROPRIEDADE, UM CONCEITO EM MUTAGAO

Num mundo em que o ritmo da economia é ditado pelo
consumo e pelas inovagGes tecnoldgicas, torna-se imperiosa a
necessidade de adequar a essas transformagdes o ordenamento juridico
existente — construido que foi sobre bases muito anteriores.

Para alcancar esse intento, impde-se iniciar o presente estudo
pela teoria geral dos bens, principalmente em razdo da crescente
valorizacdo de formas especiais de propriedade imaterial como elemento
de riqueza no mundo contemporaneo em detrimento das formas mais
tradicionais de propriedade, e também do afastamento de seu carater
absoluto e ilimitado, diante das necessidades da vida em comum.

Nao se pretende discutir aqui a origem historica, antropoldgica
ou moral da propriedade privada, o que ja é feito com autoridade por
diversos autores, classicos ou atuais, e implicaria retroceder ao
Feudalismo, a Antiguidade ou mesmo a Pré-histéria. Também ndo se
quer estender essa abordagem num sentido filosofico, psicologico ou
econdmico das diversas praticas de apropriacdo, mas propriamente
juridico do conceito de propriedade, assim entendido de forma absoluta
tanto na tradigdo romanica como na dos paises da common law: “o
direito de propriedade é aquele pelo qual uma pessoa dispGe de uma
coisa material de maneira absoluta” (XIFARAS, 2004, p. 8).

O fato é que o atual momento historico é marcado por

profundas transformagdes na nocéo de propriedade e mesmo do préprio
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capitalismo — ao qual esta intimamente ligada — que estdo a demandar a
atencdo dos juristas e cientistas sociais. Marques Neto (2009, p. 388)
fala em “‘desmaterializacdo da propriedade’, entendida como o
deslocamento de importdncia dos bens materiais para os bens
intangiveis”, passando estes Ultimos a gozar de maior valor que 0s
primeiros.

Rifkin (2001, p.25) apresenta detalhes de como acontece essa
desmaterializacdo da economia, quando ativos intangiveis passam a ter
muito mais importancia econémica do que o patriménio de uma
empresa e, no mercado, as relagcBes de uso predominam sobre as de
troca:

A economia fisica esta encolhendo. Se a Era
Industrial foi caracterizada pelo acimulo de
capital e de propriedade, a nova era valoriza as
formas intangiveis de poder vinculadas a
conjuntos de informacdes e ativos intelectuais. O
fato € que os produtos tangiveis, que durante
muito tempo foram uma medida da riqueza no
mundo industrial, estdo se desmaterializando.

Percebe-se, por outro lado, a chamada ‘“funcionalizacdo da
propriedade, manifestada na crescente atencdo do Direito para com a
finalidade a ser cumprida pelo emprego dos bens, publicos e privados,
gue tem como indicador mais patente a adstricdo dos bens a funcédo
social” (MARQUES NETO, 2009, p. 389). Tal interpretacdo ganha
forca notadamente no Brasil a partir da consolidacdo da nogdo de funcéo
social da propriedade pela Constituicdo da Republica de 1988, que
também estabeleceu o regime de diversas propriedades especiais
constitucionais criadas “sob a égide juridica do coletivo e a aura politica

da participagdo” (PILATI, 2011, p.15).
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Com a entrada em vigor do Codigo Civil, Lei n. 10.406, de 10
de janeiro de 2002, consolida-se essa visdo funcional e econdmica,
secundada pela Lei n. 11.101/2005, que disciplinou a recuperacao
judicial e extrajudicial de empresas; a Lei n. 10.257/2002, chamada de
Estatuto da Cidade; a Lei n. 9.610/1998, do Direito Autoral; a Lei n.
9.279/1996, da Propriedade Industrial, dentre tantas outras.

Ha, ainda, quem prefira falar em “processo de
patrimonializagdo da tecnologia”, como Barbosa (2005a, p. 8), ao se
referir ndo sé & atribuicdo de direitos ao titular da tecnologia, mas a sua
valorizacdo e transformacdo numa mercadoria altamente disputada, o
gue vem caracterizar outra face do mesmo fenémeno.

Na Franga, o relatorio intitulado “A economia do imaterial — O
crescimento de amanhi”, apresentado por Maurice Lévy e Jean-Pierre
Jouyet ao Ministério da Economia e Finangas, em 16 de novembro de
2006, é esclarecedor sobre essa transformacdo. Extrai-se de sua
apresentacao:

A economia mudou. Nos Gltimos anos, um novo
componente emergiu como o principal motor do
crescimento das economias: o imaterial. Durante
0s primeiros trinta anos do pds-guerra, 0 SUCESSO
econbmico repousava essencialmente sobre a
riqueza de matérias-primas, sobre as industrias
manufatureiras e sobre o volume de capital fisico
disponivel para cada nacdo. Isso ainda ¢é
verdadeiro, naturalmente. Mas cada vez menos.
Hoje, a verdadeira riqueza ndo é concreta, ela é
abstrata. Ela ndo é mais material, ela é imaterial
(LEVY; JOUYET, 2006, p. 1, tradugio nossa).

Comentando o mesmo relatério do Ministério da Economia
francés, Vivant e Bruguiere (2009, p. 4) reforcam que a Propriedade

Intelectual passou a ocupar um lugar central na economia, em que as
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ideias primam sobre as coisas, a ponto de se buscar sua protecdo em
virtude do beneficio econémico que delas se pode tirar.

E dentro dessa nova perspectiva mundial de desmaterializago
da propriedade, com valorizacdo da inovacao e das ideias, fendmeno ha
muito j& constatado pela economia e pelo mercado, que se delineiam as
bases tedricas que fundamentam a presente pesquisa.

Esse mergulho se faz acompanhar de um olhar esperancoso de
que, dentro da sociedade organizada no modo de produgdo capitalista,
essa forma de propriedade que se delineia no novo século sirva como
instrumento de potencializagdo da riqueza, de modo a produzir

desenvolvimento capaz de beneficiar toda a coletividade.

1.2 PROPRIEDADE E DIREITO POSITIVO

Xifaras (2004, p. 9) mostra como a nogdo de propriedade vem-
se modificando com o passar dos anos e afirma que a desintegracdo da
forma classica de propriedade é fruto de sua prépria historia e do
desenvolvimento do capitalismo moderno. Atualmente, o conceito de
propriedade revela-se incapaz de dar conta dos principais objetos da
economia contemporanea, desde as obrigacdes e os créditos decorrentes
das agBes que caracterizam a economia de mercado, até os bens
imateriais, como marcas, obras e patentes.

Para Bevilaqua (1956, p. 96), a origem do fundamento da

propriedade é o instinto de conservacdo do ser humano:
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O movimento biopsiquico da apropriagdo tende a
satisfazer as necessidades de momento; quando a
inteligéncia intervém, orientada pelos fatos, com a
idéia de previdéncia, o ato da apropriagéo adquire
estabilidade, a principio, naturalmente precaria,
mas, progressivamente, ganhando seguranga e
duracdo. Originou-se, entdo, na sociedade
humana, o fendbmeno econémico-juridico da
propriedade [...]

Ainda que o conceito de propriedade que chegou até os tempos

atuais tenha sido herdado dos romanos, o carater dogmatico desse
direito na forma como se cristalizou no século XIX (tanto nas ideologias
que lhe sdo favoraveis ou mesmo nas contrarias — que, mesmo assim,
nunca lograram sua completa abolicdo) —, veio da Declaragdo dos
Direitos do Homem de 1789, que trata a propriedade como “Direito
natural e imprescritivel”, numa visdo subjetiva defendida na época pelos
revolucionarios em oposicdo ao absolutismo do antigo regime, e que
contrasta com a nocgdo objetiva atualmente em voga, assentada na ideia
“da qualidade que um bem tem de pertencer a uma pessoa” (BERGEL;
BRUSCHI; CIMAMONTI, 2010, p. 61).

Essa visdo de propriedade como um direito absoluto, exclusivo
e perpétuo aportou no Brasil com o Cddigo Civil de 1916, com clara
inspiragdo no Cddigo Napolednico, tornando-se um dos pilares do
Direito patrio, a “espinha dorsal do direito privado” (RODRIGUES,
2002, p. 76), visivelmente inserida na concepcdo naturalista,
individualista e ilimitada, tdo caracteristica da ideologia burguesa
vigente a época.

Mais que isso, Bergel, Bruschi e Cimamonti (2010, p. 71)
chegam a apontar a propriedade como um dos fundamentos essenciais

da organizacdo social. Desde a propriedade imobiliaria, precisamente
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regulamentada, a propriedade de bens moveis, cuja circulagdo é
favorecida pela simples transferéncia da posse, o art. 544 do Cddigo
Civil francés assegura da maneira mais absoluta ao proprietério o direito
de gozar e dispor das coisas, desde que delas ndo se faca uso proibido
pelas leis ou por regulamento.

Para Xifaras (2004, p. 87), a propriedade se converte, nessa
fase, em principio da sociabilidade, vinculo social. Trata-se de um valor
reconhecido por si mesmo pela ordem juridica e transforma interesse
individual em verdadeiro amor pela ordem juridica, uma virtude
politica.

Essa visdo progride para a nocdo de uso da propriedade como
meio de maximizacdo da riqueza, defendida pela anélise econémica do
Direito. Ainda que, num primeiro momento, passivel de criticas, essa
construcdo ideoldgica estd fundamentada na maximizagdo da riqueza
como fonte das conquistas e sucessos da civilizagdo ocidental. Como a
experiéncia tem mostrado, esse sistema é bastante eficaz diante da
escassez de recursos que cada vez mais se impfe aos homens
(BERGEL; BRUSCHI; CIMAMONTI, 2010, p. 64).

De acordo com Posner (2007, p. 70-71), a eficiéncia econdmica,
consistente em contribuir para aumentar a riqueza produzida e
acumulada pela coletividade, por si sé justifica a existéncia da
propriedade privada, como medida necessaria, ainda que nao suficiente,
para o uso eficiente dos recursos. Tal direito deve vir acompanhado de
todo um sistema que favoreca sua transferéncia e a circulacdo da
riqueza. A propriedade passa entdo a desenvolver um papel secundério,
ficando majoritariamente ligada a um conjunto de direitos que sdo

atribuidos a coisa.
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Ainda dentro da analise econdmica, afirma-se que a propriedade
pode servir como meio eficaz para a imposi¢do da vontade estatal para a
alocacdo de recursos, atraves de lei ou de decisdo judicial, quando a
solucdo contratual se mostrar inviavel (RIBEIRO; AGUSTINHO, 2011,
p. 55).

Dentro do espirito do novo século, as leis passam a ser
produzidas com a participacdo dos interesses democréaticos, econémicos
e sociais envolvidos. Assim, o Cddigo Civil brasileiro de 2002 nasce
comprometido com a funcdo econbémica e social como forma de se
compatibilizar com o interesse publico e reprimir o0 abandono e 0 mau
uso da propriedade, o que se Vé, por exemplo, no art. 1228: “o direito de
propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades
econdmicas e sociais”.

Ao descrever a influencia da visdo politica nessas
transformacbes da propriedade, Coelho (2012, p. 71-72) relata que,
enquanto a propriedade era vista como direito individualista, poucas
eram suas limitacdes na ordem juridica, principalmente ao tratar de
questbes de vizinhanca. J4 a concepcdo de propriedade subordinada a
funcdo social traz diversas outras limitagbes como a protecdo ao
patrimdnio histérico e cultural, a organizagdo do espaco urbano, a
protecdo ao meio ambiente, a seguranca publica, a salde e outros
interesses coletivos ou difusos.

Para Ribeiro e Agustinho (2011, p. 44-45), o direito de
propriedade ndo se opde a ideia de promocgdo da dignidade da pessoa
humana. Antes, dela serve como instrumental, ao participar da
construcdo da organizacdo social de base capitalista para além das

formas tradicionais ja consagradas. 1sso se da,
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[...] sobretudo, pela aceleragdo dos investimentos
em projetos relacionados aos bens incorp6reos e
ao conhecimento e informacdo, a facilitacdo das
formas de sua transmisséo, a potencial auséncia de
limites para sua proliferacdo, compde o cenario de
uma sociedade que em poucos anos teve de se
adaptar a massificagdo de quase todas as formas
de producdo e a uma oferta tecnoldgica
florescente.

Silva (2008, p. 270) adverte para a necessaria observancia do
principio da fungdo social da propriedade na intepretacdo da norma

constitucional:

O regime juridico da propriedade tem seu
fundamento na Constituicdo. Esta garante o
direito de propriedade, desde que este atenda sua
funcdo social. Se diz: ‘¢ garantido o direito de
propriedade’ (art. 5°, XXII), e ‘a propriedade
atendera a sua fung¢ao social’ (art. 5°, XXIII), ndo
h& como escapar ao sentido de que sé garante o
direito da propriedade que atenda sua fungdo
social.

Assim, melhor dizer como Xifaras (2004, p. 19): que ndo ha
UM conceito de propriedade, mas diversos modos de conceituagdo
possiveis, que acompanham a trajetéria desse direito no decorrer da
histéria da humanidade, quando cada um deles corresponde as
configuragdes politico-juridicas e ideoldgicas de seu tempo.

Barbosa (2010, p. xIv) faz declaracdo semelhante no prefacio de
seu trabalho Uma introdug¢do a Propriedade Intelectual: “Uma, pois
estou convicto de que muitos outros angulos poderiam ser explorados
como entrada ao campo da matéria”.

Detectada essa constante mutagao de suas caracteristicas, pode-

se afirmar, com Pilati:
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Né&o é sob a égide do perecimento do Estado e da
abolicdo da propriedade privada, como preconizou
Marx, sem conseguir desvencilhar-se das ciladas
do proprio paradigma moderno; mas preservando
livre iniciativa e autonomia da vontade, colocar o
coletivo em tempo real, no mesmo canal e na
mesma correnteza em que o sistema carrega o
individuo e o Estado, sob a Modernidade do
individualismo e da autocracia estatal.
Consagrando o coletivo mediante nova teoria
juridica, sob o manto do constitucionalismo
participativo e da funcdo social; sob o Estado
Democrético de Direito e suas instituigdes — no
edificio, ora em construcdo, da Pos-
Modernindade. (PILATI, 2011, p. 167-168)

Mesmo que ndo se disponha de fontes historicas anteriores a
Antiguidade, ha quem afirme que a apropriacdo da terra confunde-se
com o inicio do seu cultivo pela agricultura e 0 abandono do nomadismo
(POSNER, 2007, p. 69). A presenca do direito a propriedade acompanha
a normatizagdo da vida pelo Estado desde os primeiros tempos. No
classico Do espirito das leis, Montesquieu (1979, p. 178-179) ja
sustentava ser a propriedade criagdo do Direito Positivo. Rodrigues
(2002, p. 82) igualmente aponta como sua fonte o Direito Positivo: “O
direito de propriedade se funda na lei que o consagra. O legislador,
convencido da conveniéncia do direito de propriedade, o conserva”.

Superada a dificuldade relativa & conceituacdo do direito de
propriedade, uma segunda indagacdo remete ao objeto da propriedade: o
que é passivel de apropriacdo perante o Direito?

Para Xifaras (2004, p. 19), é importante ser preciso nesse
aspecto: falar nas coisas em geral pode vir a designar todas as coisas
possiveis como apropridveis. Assim, é fundamental tecer as distingdes

conceituais necessarias, tanto no que diz respeito as pessoas, sujeitos de
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direito, como principalmente no tocante aos bens, objeto do direito de

propriedade e desta pesquisa.

1.3 BENS CORPOREOS E INCORPOREOS

Na licdo de Bevilaqua (1999, p. 64), “o objeto do direito é o

bem ou vantagem sobre que 0 sujeito exerce o poder conferido pela

ordem juridica”. Assim, consideram-se objeto de direito 0s interesses

juridicamente tutelados. A nocdo de bens, contudo, € mais restrita,

conforme acrescenta:

Para o direito, 0 bem é uma utilidade, porém com
extensdo maior do que a utilidade econdmica,
porque a economia gira dentro de um circulo
determinado por estes trés pontos: o trabalho, a
terra e o valor; ao passo que o direito tem por
objeto interesses que se realizam dentro desse
circulo, e interesses outros, tanto do individuo
qguanto da familia e da sociedade. Assim, no
direito, ha bens econdémicos e bens que o nédo sdo.
Os bens econdmicos formam o nosso patriménio
(BEVILAQUA, 1999, p. 214).

O Direito brasileiro classifica os diferentes tipos de bens no
Livro Il do Cddigo Civil (Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002). Se

considerados em si mesmos, 0s bens podem ser corpéreos ou

incorpdreos; imoveis ou maveis, incluindo como bens modveis as

energias que tenham valor econdmico (art. 83). Classificam-se, ainda,

entre bens fungiveis, infungiveis e consumiveis (arts. 85 e 86), divisiveis

ou indivisiveis (arts. 87 e 88), e singulares ou coletivos (arts. 89 e 90).



42

Considerados reciprocamente, o0s bens dividem-se entre
principal e acessorio, e a existéncia deste Gltimo pressupde a existéncia
do primeiro (art. 92). Finalmente, os bens podem ser publicos ou
particulares (art. 98 e ss), e coisas que estdo no comércio ou fora dele
(BEVILAQUA, 1999, p. 221).

Admite-se a existéncia de bens imateriais ao lado dos bens
corporeos, ndao sem alguma dificuldade para sua adequacdo aos
conceitos enraizados no Direito Positivo de origem romano-
napolebnica. No inicio do século XX, Bevilaqua (1999, p. 223) ja
apontava para 0s problemas advindos da forma de classificacdo herdada
dos romanos:

E certo que as ideias romanas ndo se mostram
precisas nesta matéria; mas ndo deve ser isso
motivo para que seja repelida a distingdo, que esta
na esséncia das coisas, €, portanto, ha de trazer
esclarecimento & compreensdo das relagbes de
direito. E indtil dizer que os direitos sdo coisas
incorpéreas, porque todos o sdo e porque a
divisdo, para ter interesse juridico, ha de ser feita,
ndo tendo em vista os direitos, mas sim os objetos
deles.

Ainda constatando a dificuldade na adequacdo da distingcdo
civilista entre bens corporeos e incorporeos a realidade atual, Pereira
(1998, p. 257) constroi a seguinte classificacdo, mais adequada aos
tempos atuais:

Né&o obstante a lei ter deixado de destinar as res
corporales e as incorporales preceitos especificos,
é certo que a relagdo juridica pode ter porobjeto
uma coisa de existéncia material ou um bem de
existéncia  abstrata.  Sobrevive, entdo, a
classificagdo tradicional dos bens juridicos em
coisas corplreas e coisas incorporeas, muito
embora o critério distintivo seja diverso do
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romano. N&o é a tangibilidade, em si, que oferece
o elemento diferenciador, pois ha coisas corpéreas
naturalmente intangiveis, e ha coisas incorpéreas
que abrangem bens tangiveis, como € o caso da
heranca ou do fundo de comércio, considerados
em seu conjunto como bens incorpéreos, apesar
de se poderem integrar de coisas corpéreas, como
nota Enneccerus.

Para o autor, essa classificacdo adquire relevancia ainda maior
guando permite que os bens incorp6reos sejam objeto de alienacéo
através de cessdo, como acontece ndo s6 com os direitos de crédito e
com os direitos hereditarios, mas também com toca propriedade
incorporea, como a propriedade literaria, cientifica e artistica do autor
da obra, a propriedade industrial ao direito de explorar uma patente,
uma marca comercial, ou um fundo de comércio consistente no direito
de explorar os elementos corpdreos e incorpéreos ligados a um
estabelecimento mercantil (PEREIRA, 1998, p. 258).

Em seu monumental Tratado de Direito Privado, Pontes de
Miranda (2002, p. 41) j& procurava abordar a questdo da classificagcdo
dos bens incorp6reos entre os direitos reais de maneira racional. Ha mais
de um século, anteviu a importancia de superar as antigas classificacdes
do Direito Romano para dar tratamento juridico e econdémico adequados
aos chamados bens imateriais:

Com a concepgdo da propriedade intelectual e da
propriedade industrial, venceu-se o obstaculo de
ordem conceptual-histérica a constru¢cdo dos
direitos que tém por objeto a criagdo literdaria,
artistica e cientifica e assinalagdes industriais ou
inventos, como direitos reais. Os chamados bens
imateriais passaram a ser suscetiveis de direitos
dominicais e de outros direitos reais. Elaboragdes
de conceitos, de sentimentos e de vontade, de
prevalecente valor intelectual ou pratico, foram
postas ao lado dos objetos triviais, como as
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pedras, 0s metais e 0s seres vivos apropriaveis.
Note-se que se saiu do espaco das trés dimensdes
geogréficas e, depois de se admitirem como coisas
as energias utilizaveis, se reconheceu a
objetividade juridica a fatos das dimensGes
sociais, - da arte, da ciéncia e da economia. N&o
s6 0 que tem valor resultante da composi¢do da
matéria, como as partes integrantes e os produtos
do solo e os animais, ou as obras manuais e
fabricadas, ha de ser possivel objeto de direito
real. Também o que significa altura da psique
humana, ou expediente para o trafico das
mercadorias.

Barbosa (2010, p. 49) distingue as criagdes dos bens intangiveis
em geral e define como “bens imateriais os direitos do trabalho humano
e da energia, etc.”. Especifica entdo os “bens intangiveis resultantes da
criagdo intelectual” como as “criagdes do espirito humano, das obras
artisticas, cientificas, literarias, ou dos produtos da inventiva industrial”.

Como dito na apresentacdo, ndo se tem por objetivo discutir
nesta tese a natureza juridica da Propriedade Intelectual, e sim estudar
algumas de suas aplicacBes praticas, principalmente no tocante a
administracdo publica em geral e, em particular, o programa de
computador utilizado pelo Poder Judiciério.

Dessa forma pode-se afirmar, desde logo e com toda seguranga,
gue nada impede que os bens imateriais sejam objeto de relagfes
juridicas, da mesma maneira que 0s bens corporeos, tanto por parte de

particulares quanto pelo poder publico, como se vera mais adiante.

1.4 PROPRIEDADE INTELECTUAL
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Considere-se, pois, que, mais do que bens incorpdreos, os bens
objeto de Propriedade Intelectual se distinguem dos demais por
adquirirem existéncia como fruto da criatividade humana. Na licdo de
Ascensdo (1980, p. 1), “a atividade intelectual do homem provoca o
aparecimento de novos bens na sociedade”.

Hammes (2002, p. 36) também associa a riqueza advinda da
atividade cultural & existéncia de protecéo do Direito a esse tipo de bens:

A cultura é fator de progresso. Um povo culto
progride sob todos os pontos de vista. O progresso
econdmico estd na dependéncia direta da cultura.
O direito de autor € fonte de riquezas econémicas.
Ha importantes setores econdmicos que dependem
dele.

Ainda que existam registros da atividade cultural por toda a
historia da humanidade, desde 15.000 ou 20.000 a.C., com as inscrigdes
rupestres nas cavernas de Lascoux e Altamira (FRAGOSO, 2009, p. 22),
a doutrina aponta a difusdo dos meios mecanicos de reproducdo na
Europa como a principal causa da necessidade de uma protecdo juridica
em particular para esse tipo de criagéo:

Durante muito tempo ndo se sentiu a necessidade
de uma protecdo particular da atividade criadora
destes bens culturais. Enquanto destinada ao
circulo dos presentes, a obra ndo reclamava um
estatuto proprio. Se reproduzida num exemplar, a
protecdo da propriedade do exemplar surgia aos
olhos de todos como suficiente para tutela dos
interesses implicados. A situacdo altera-se com a
descoberta de meios mecanicos que permitem a
reproducdo de uma obra num nimero ilimitado de
exemplares. A obra vai ser objeto de uma
atividade lucrativa, e é esta que determina o
interesse do legislador (ASCENSAO, 1980, p. 1).
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Tratando do mesmo periodo histérico, Hammes (2002, p. 21)
relata que “Lutero ja se queixava da reproducdo de sua Biblia, e
comparava 0s reimpressores aos salteadores e ladroes”.

Gandelman (2001, p. 31) também descreve a disseminacdo da
imprensa na Europa como o0 marco de partida da era da comunicag&o,
gue se estende até os dias atuais. O fendmeno da internet — com a
universalizacdo do conhecimento humano — faz-se acompanhar da
necessidade de protecao especifica:

Junto com o patrimdnio imaterial, a propriedade
intelectual surge como forma de proteger as
criacbes e manifestagcdes da inteligéncia humana,
em razdo dos problemas surgidos a partir da era
da comunicacdo de massa, inaugurada com a
impressao grafica por Gutemberg no Século XV.

Barbosa (2010, p. 63) complementa:

Em determinado momento da histdria econdmica
do Ocidente, o sistema de reproducdo de obras
literarias, que ja inclufa, além dos proverbiais
monges, empresas de copistas profissionais,
recebe uma fonte importante de competicéo, com
a imprensa mecénica de Gutemberg. Também
imediatamente, foi demandado e recebido um
sistema de regulagdo da concorréncia que
justificasse o investimento industrial.

Com esse entendimento, o ano de 1469, em Veneza, é apontado
como 0 marco inicial para os privilégios de impressdo concedidos aos
livreiros, os primeiros editores (GANDELMAN, 2001, p. 30;
HAMMES, 2002, p. 20).

Fragoso (2009, p. 47) indica a comunhdo de interesses entre
editores, Estado e Igreja, ainda que com diferentes finalidades, como a
causa para a criacdo dos privilégios em torno do direito de reproducéo

das obras literarias:
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Rapidamente consolidou-se a exigéncia de
concessdo real, o privilégio, para a impressdo de
livros na Europa. Na Franca, o primeiro privilégio
real data de 1507, concedido por Luis XII para a
edicdo das epistolas de Sdo Paulo, sendo de notar
que em 1510 havia em Paris mais de cinquenta
impressores ou livreiros. Na Espanha, data de
1502 a proibicéo real para impressdo, divulgacéo
e venda de livros, sem a necessaria licenca.

Também é de Veneza a 1% Lei de Patentes, de 1474, seguida
pelo statute of monopols inglés de 1624. Tais legisla¢Ges inauguraram a
Propriedade Industrial. Estimularam a atividade inventiva ao conferir o
registro por critérios objetivos e substituir os privilégios até entdo
concedidos arbitrariamente pelo soberano ou pelas corporacGes de
oficio, sob a forma de carta aberta ou litterae patentes. Para Hammes
(2002, p. 25), essas leis “ja apresentavam caracteristicas essenciais e
fundamentais da patente de hoje: s6 podiam ser concedidas para
invengdes novas que possibilitassem uma utilizagao industrial”.

Na Inglaterra, o copyright act ou Estatuto da Rainha Ana, de 10
de abril de 1710, constituiu a primeira codificacdo em que o autor se
torna titular de direitos por um prazo pré-determinado (FRAGOSO,
2009, p. 52), o que encorajou a livre iniciativa e a competicdo no
mercado editorial (COELHO, 2012, p. 278). Ja havia, entdo, um
mercado florescente em torno da propriedade intelectual.

Ap6s a Revolucdo de 1789, os franceses extinguiram —em 1791
— todos os privilégios de encenacdo de pegas teatrais concedidos pelo
antigo regime e, em 1793, concederam aos criadores 0 Droit d’Auteur,
que veio a proteger o direito do autor “durante sua vida inteira” mais 10

anos apdés sua morte em favor dos herdeiros (FRAGOSO, 2009, p. 68).

Surgiram, a partir de entdo, iniumeros julgados dos tribunais franceses
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acerca das relacGes entre autores e editores, assentando a jurisprudéncia
sobre aspectos morais do Direito de Autor, como o direito a paternidade
e & integridade da obra (BITTAR, 2008, p. 2).

Ao contrario do copyright de origem inglesa, 0 Droit d’Auteur
ndo exige o registro, que € facultativo. Para os franceses, o autor é titular
de um direito natural, derivado de seu ato criador, capaz de criar tanto
direitos patrimoniais, suscetiveis de negociacdo pelo titular, quanto
direitos morais inalienaveis e irrenuncidveis em favor do autor, como a
protecdo a integridade da obra e de sua reputacdo, dentre outros. Tal
sistema foi seguido pelo direito brasileiro, por forca de sua filiacdo a
tradicdo romanica (COELHO, 2012, p. 281) e passou a estruturar a
protecdo de todas as formas de comunicacdo até os dias atuais, a
exemplo dos fonogramas, o cinema e a TV. A coexisténcia desses dois
sistemas no campo juridico internacional tem sido fonte de inimeras
controvérsias, em especial ao tratar da protecdo aos programas de
computador, como se vera mais adiante.

Para Vivant e Bruguiere (2009, p. 37), com base no art. 27 da
Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de
1948, e no art. 17.2 da Carta da Unido Europeia, de 7 de dezembro de
2000, o Direito Autoral pode ser considerado como um direito
fundamental.

No campo do Direito Internacional, a Convencdo de Paris de
1833, também chamada de “Convencdo da Unido de Paris para a
Protecdo da Propriedade Industrial” dispde sobre Direitos Industriais e
ja foi revista sete vezes: em 1890, em Madri; em 1900, em Bruxelas; em

1911, em Washington; em 1925, em Haia; em 1934, em Londres; em
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1958, em Lisboa; em 1967, em Estocolmo; novo processo de revisdo foi
iniciado em 1980 em Genebra (BARBOSA, 2005, p. 37).

A Convengdo de Berna, de 1886, criou a “Unido para a
Propriedade Literaria” para tratar de Direitos Autorais (BITTAR, 2008,
p. 13). Suas posteriores revisdes cuidaram de fazer a adaptacéo a intensa
evolucdo tecnoldgica ocorrida desde entdo, servindo de balizas para as
legislagBes nacionais acerca dos chamados direitos conexos, como a
Convencdo de Roma sobre Fonogramas de 1961, e a Convencgdo de
Bruxelas sobre Satélites de 1974 (BARBOSA, 2005, p. 49).

Criada em Genebra por Convengdo firmada em 14 de julho de
1967 e ratificada pelo Brasil pelo Decreto n® 75.541, de 31.03.75,
destaca-se também a criacdo da Organizagdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI), com o objetivo de promover a protecdo da
propriedade industrial e da propriedade de obras literarias, artisticas ou
cientificas. Dentre as suas finalidades, da-se realce a cooperacdo entre
todos os Estados membros ou qualquer organizacéo internacional para a
adogdo de medidas destinadas ao aprimoramento da protecdo a
Propriedade Intelectual, a harmonizacdo das leis nacionais sobre a
matéria, além de outros tratados e convengdes ja estabelecidos ou a ser
estabelecidos naquelas areas (FRAGOSO, 2009, p. 83).

Outro marco histdrico importante na consolidagdo dos direitos
de Propriedade Intelectual, coincidente com o processo de globalizacdo
da economia, foi a conclusdo da Rodada Uruguai de Negociacoes
Comerciais Multilaterais, em 1994, na cidade de Marrakesh, no
Marrocos, que fez nascer a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC),

com sede em Genebra, na Suica.
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Juntamente com a criagdo da OMC, que incorporou o Acordo
Geral de Tarifas e Comércio (General Agreement on Tariffs and Trade —
GATT), foi aprovado o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (Trade-Related
Aspects of Intellectual Property Rights — TRIPS). Esse acordo destaca a
importancia da tutela da Propriedade Intelectual no comércio
internacional e estabelece procedimentos minimos aplicaveis a todos 0s
membros da OMC.

Seu art. 7° determina:

A protecéo e aplicacdo de normas de protecéo dos
direitos de propriedade intelectual devem
contribuir para a promocdo da inovagédo
tecnoldgica e para a transferéncia e difusdo de
tecnologia, em beneficio mdtuo de produtores e
usuarios de conhecimento tecnoldgico e de uma
forma conducente ao bem-estar social e
econdmico e a um equilibrio entre direitos e
obrigacdes.
A ata final foi aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n.
30, de 15 de dezembro de 1994, e promulgada pelo Decreto n. 1355, de
30 de dezembro de 1994. Coelho (2012, p. 284) ressalta que 0 governo
Fernando Henrigue Cardoso se empenhou em aprovar em pouco mais de
dois anos a legislacdo relativa a Direito Industrial, Autoral e & protecéo
dos programas de computador, adequando o tratamento da Propriedade
Intelectual no Brasil & economia globalizada, sinalizando sua intencéo
de transformar a economia do Pais.
Para Barbosa (2005b, p. 52), o TRIPS trata de pardmetros
minimos de protecdo, pelos quais nenhum membro pode tratar
diferentemente os demais nem estabelecer desigualdade entre nacionais

e estrangeiros. Relata ainda o autor — que atuou como representante do
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Brasil durante as sessGes — que o projeto apresentado pelos Estados
Unidos em setembro de 1982 visava uniformizar o tratamento
alfandegario para tornar coativa a repressao aduaneira a contrafacdo de
marcas registradas (BARBOSA, 2010, p. 655).

O acordo — cuja estrutura final traz disposicGes gerais e
principios bésicos; padrdes relativos a existéncia, abrangéncia e
exercicio de Direitos de Propriedade Intelectual e de Direitos Conexos; e
medidas de prevencdo e solucdo de controvérsias — indica padrdes
minimos para a protecdo de Direitos de Autor e seus conexos, marcas,
indicagBes geogréficas, desenhos industriais, patentes, topografias de
circuitos integrados, protecdo de informacéo confidencial e controle de
praticas de concorréncia desleal.

Barbosa (2005b, p. 7) lembra que a globalizacdo do mercado
conduz a uniformidade de protecdo juridica e aponta como efeitos da
globalizacdo, na Propriedade Intelectual, a reducdo das barreiras ao
comércio de bens fisicos, o aperfeicoamento das tecnologias de
comunicacdo, o aumento da capacidade gerencial das empresas;
aspectos esses capazes de aumentar a competitividade e fazer com que
0s investimentos em pesquisa passem a acontecer também voltados para
0 mercado mundial.

Ainda que se possa contestar a posi¢do nacional de aderir a
proposta em tdo curto espaco de tempo, com a aceitacdo da estratégia
dos paises desenvolvidos para renovar a reparticdo dos recursos
informacionais — quando até entdo prevalecia o entendimento da
Convencdo da Unido de Paris de 1883 de que ndo cabia padronizacdo
das normas substantivas na Propriedade Intelectual (BARBOSA, 2010,

p. 657-59) —, € fato que os paises que aderiram as convengdes e melhor
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protegeram seus inventores foram os que mais progrediram, e nao €
dificil constatar o desenvolvimento econémico do Brasil desde ent&o™.

Muito antes disso, Hammes (2002, p.39) ja destacava a
importancia puablica e social de proteger o inventor, mediante
exclusividade temporéaria, estimulando a criatividade e evitando o
desperdicio de recursos:

Reconhecer um direito de propriedade industrial,
em especial um direito do inventor, é antes de
mais nada uma questdo de respeito. O progresso
de um pais, ha mais de cem anos, apresenta-se
diretamente relacionado com o grau de protecdo
que se tem dado aos inventores. E um fato
historico, independente da analise desse
fendbmeno. Ja a lei de Veneza, de 1474 (Parte
Veneziana), enunciava as quatro justificativas
habituais de uma lei de patentes: estimulo da
atividade inventiva, compensacdo dos gastos
investidos pelo empreséario, direito do inventor
sobre sua criagdo e utilidade social da invencéo.

O autor ressalva o interesse publico na criagéo do privilégio aos
autores:

O que mais mostra a importancia do sistema de
patentes é o interesse publico e social. Sem ele, o
inventor, desprotegido, mantera em segredo o que
inventou. Enquanto isso, outros continuaréo
gastando fortunas para inventar o que ja foi
inventado. A (nica forma para fazer com que
revele e publique o que inventou é garantir-lhe um
privilégio exclusivo, ainda que por algum tempo
apenas (HAMMES, 2002, p. 40).

! Apesar de destacar as deficiéncias do sistema de Propriedade Intelectual na época,
e as desigualdades que ele produz com relacdo aos paises atualmente em
desenvolvimento, CHANG (2004, p. 145) reconhece que “a maior parte dos paises
altamente desenvolvidos instituiu leis de patente na primeira metade do século XIX:
Russia (1812), Prussia (1815), Bélgica e Holanda (1817), Espanha (1820), Baviera
(1825), Sardenha (1826), Estado do Vaticano (1833), Wurttembertg (1836), Portugal
(1837), Saxonia (1843).”
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Posner (2007, p. 77-80) também defende o sistema de
Propriedade Intelectual como forma de minimizar os custos e evitar a
duplicagdo da atividade inventiva. Alega que, “em um mundo sem
patentes, a atividade inventiva se inclinaria fortemente para invencdes
que pudessem ser mantidas em segredo” e que a auséncia do direito de
propriedade conduziria a produgdo que exigisse um grau minimo de
investimento. Lembrando que coisas dGbvias e ideias fundamentais ndo
sdo patenteaveis, o autor ainda afirma ser preferivel a protecdo estatal ao
uso do segredo industrial que, além de impedir a circulacdo de ideias,
n&do possui limitacdo no tempo.

Ainda tratando do carater de exclusividade da Propriedade
Intelectual dentro da anélise econdmica, Barbosa (2009, p. 11) afirma:

A informacéo pode ser considerada sob o prisma
econdmico como um bem publico porque pode ser
consumida por vérias pessoas, simultaneamente,
sem qualquer atenuacdo de suas caracteristicas.
Todavia, bens publicos acarretam um problema
especifico que é a falta de motivacdo para
produzi-los, pois ndo é eficiente despender tempo
e esforco para a producdo de um bem n&o-rival e
ndo-excludente. Essa situacdo na qual a oferta ndo
consegue atender a demanda sem uma intervencéo
externa é denominada, em economia, uma ‘falha
de mercado’ (‘market failure’) e, para contorna-Ia,
& necesséria uma intromissdo: atribui-se ao bem
publico uma exclusividade, transformando-o em
bem privado sob o ponto de vista econémico.

Também para Ascensdo (1980, p. 326), no tocante aos direitos
autorais e de propriedade industrial, mais importante que sua
qualificacdo como direito pessoal ou patrimonial, é a sua natureza de
exclusivo: “[a]o fato de serem direitos absolutos ndo se segue que 0s

direitos autorais sejam uma propriedade, ou um direito real”, mas tal
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qualifica¢do implica uma utilidade pratica: “tornar aplicaveis ao direito
de autor as regras emitidas a propdsito dos direitos reais que se baseiem
exclusivamente no carater absoluto destes direitos e sejam compativeis
com a indole do autor”.

Do classico de Bittar (2008, p. 18) também consta que 0s
direitos intelectuais (jura in re intelectuali) sao “referentes as relagdes
entre a pessoa e as coisas (bens) imateriais que cria e traz a lume, entre
os homens e os produtos de seu intelecto”, relagcdo que descreve como
“incindivel por natureza”:

Com efeito, os direitos autorais ndo se cingem,
nem & categoria dos direitos reais, de que se
revestem apenas o0s direitos denominados
patrimoniais, nem a dos direitos pessoais, em que
se alojam os direitos morais. Exatamente porque
se bipartem nos dois citados feixes de direitos —
mas que, em analise de fundo, estdo, por sua
natureza e finalidade, intimamente ligados, em
conjunto incindivel — ndo podem os direitos
autorais se enquadrar nesta ou naquela das
categorias citadas, mas constituem uma nova
modalidade de direitos privados. Séo direitos de
cunho intelectual, que realizam a defesa dos
vinculos, tanto pessoais, quanto patrimoniais, do
autor com sua obra, de indole especial, prépria, ou
sui generis, a justificar a regéncia especifica que
recebem nos ordenamentos juridicos do mundo
atual (BITTAR, 2008, p. 11).

Pimentel (2005d, p. 18) acrescenta que o direito patrimonial
decorrente da Propriedade Intelectual é temporario, variavel segundo
cada uma das espécies. Seu principal efeito econémico é permitir a
exclusividade de uso do seu objeto no territorio do pais em que esta
protegido:

Os direitos de propriedade intelectual tém por
objeto de protecdo os ‘elementos diferenciadores’
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de outras criagBes, razdo pela qual a novidade, a
originalidade e a distinguibilidade sdo da sua
esséncia. A novidade é um elemento que
diferencia quanto ao tempo; a originalidade
diferencia quanto ao autor; e a distinguibilidade
diferencia quanto ao objeto protegido. A
propriedade intelectual protegida pelo Direito
cobre os resultados da atividade criativa e
inventiva, além disso, alcanga as indicagbes de
procedéncia geografica, exemplos de objeto de
protecdo, que ndo resultam de criatividade ou
inventividade, mas que ndo deixam de ser
importantes como elementos de diferenciagdo e
por isso sdo também objetos de direitos de
propriedade intelectual.

A adesdo ao TRIPS trata, portanto, de decisdo tomada no campo

da politica econdmica com repercussfes internas e externas, cujos

resultados sdo facilmente passiveis de afericdo por conta do tempo ja

decorrido. Ainda que ndo se pretenda aprofundar aqui esse debate,

transcrevem-se, por apropriadas, as conclusdes de Del Nero (2007, p.

308):

No campo da propriedade intelectual o que ‘esta
em jogo’, em Ultima andlise, é a apropriacdo das
possibilidades, formalizadas e contidas em
conhecimentos (modos e formas de realizar) para
elaboracdo de novos processos de producdo e
também de novos produtos, em escala industrial,
quer dizer, essa modalidade de propriedade refere-
se & possibilidade de reproducdo sistematica e
periddica desses bens, estabelecendo, por assim
dizer, uma estratégia econdmica e comercial
emergente.

Feitas tais ponderacdes de cunho histérico e conceitual acerca

da Propriedade Intelectual, passa-se a analisar o percurso do tratamento

da matéria pelo ordenamento juridico no Brasil.
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1.5 PROPRIEDADE INTELECTUAL NO DIREITO BRASILEIRO

O Brasil costuma ser apontado como um dos primeiros paises a
legislar acerca de Propriedade Intelectual. Ainda no periodo colonial,
com o Alvara de 28 de janeiro de 1809, o principe regente D. Jodo VI,
apo6s a abertura dos portos, criou o primeiro sistema de patentes de
invencdo para industrias estabelecidas no Pais (BARBOSA, 2010, p.
11).

A medida ja tinha como objetivo incentivar o desenvolvimento
de tecnologia com a adogdo de patentes industriais, em substituicdo ao
antigo sistema de privilégios, e determinava:

Sendo muito conveniente que os inventores e
introdutores de alguma nova méquina e invengéo
nas artes gozem do privilégio exclusivo, além do
direito que possam ter ao favor pecuniério, que
sou servido estabelecer em beneficio da industria
e das artes, ordeno que todas as pessoas que
estiverem neste caso apresentem o plano de seu
novo invento & Real Junta do Comércio; e que
esta, reconhecendo-lhe a verdade e fundamento
dele, lhes conceda o privilégio exclusivo por
quatorze anos, ficando obrigadas a fabrica-lo
depois, para que, no fim desse prazo, toda a Nagdo
goze do fruto dessa invengdo (BARBOSA, 2010,
p. 13).

No periodo que sucedeu a independéncia, varias normas foram
editadas sempre com o intuito de favorecer a industria nacional, tanto

que, desde 1830, a contrafacdo era criminalizada, como relata Pontes de
Miranda (2002, p. 45):
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No Coédigo Criminal do Império do Brasil, art.
261, considerou-se furto ‘imprimir, gravar,
litografar, ou introduzir quaisquer escritos, ou
estampas, que tiverem sido feitos, compostos, ou
traduzidos por Cidaddos Brasileiros, enguanto
estes viverem, e dez anos, depois de sua morte, se
deixarem herdeiros’. A pena era a ‘de perda de
todos os exemplares para o autor, ou tradutor, ou
seus herdeiros; ou, na falta deles, de seu valor, e
outro tanto; e de multa igual ao tresdobro do valor
dos exemplares’. Acrescentava a alinea 3% ‘Se 0s
escritos ou estampas pertencerem a corporages, a
proibicdo de imprimir, gravar, litografar ou
introduzir durard somente por espago de dez
anos’.

Destaca-se na legislagdo do periodo imperial a Lei 2.682, de 23
de outubro de 1875. Dispde ela sobre a Propriedade Industrial, como
resultado de um litigio ocorrido no mesmo ano entre a firma Meuron &
Cia., que vendia a marca “Rapé Areia Preta”, e a firma Moreira & Cia.,
que langara no mercado o “Rapé Areia Parda”. A atuacdo de Rui
Barbosa como patrono da parte autora foi decisiva ndo apenas no
deslinde da questdo, mas também na solucéo legislativa que se seguiu
(BARBOSA, 2010, p. 22).

Com a primeira Constituicdo da Republica, em 1891, garantiu-
se aos autores de obras literarias ou cientificas, e a seus herdeiros, o
direito exclusivo de reproducdo de suas obras. A ela seguiu-se a edicdo
da Lei Medeiros de Albuquerque, n. 496/1898, que, ainda que exigisse 0
registro da obra, ja incorporava normas de tutela dos direitos morais,
como a proibicdo de alteragfes ndo autorizadas pelo autor (COELHO,
2012, p. 282; FRAGOSO, 2009, p. 70; GANDELMAN, 2001, p. 34).

Essa lei veio a ser sucedida pelo Codigo Civil brasileiro de
1916, que previa, nos arts. 649 a 673, a propriedade artistica, literéria e

cientifica como parte integrante do Direito das Coisas. O mesmo se
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encontra na Lei 5.988, de 14 de dezembro de 1973, que, posteriormente,
veio a ser substituida pela atual Lei de Direitos Autorais, de n. 9.610, de
19 de fevereiro de 1998. Diniz (2002, p. 287) assim justifica a inclusdo
da matéria no capitulo dedicado ao Direito das Coisas:

Admitimos os bens incorpéreos como objeto da
propriedade, pois em face de nosso ordenamento
juridico a propriedade imaterial é regulada como
uma relagdo de dominio do mesmo teor de um
bem corpdreo. O Cdédigo Civil patrio de 1916, nos
arts. 649 a 673, colocou a propriedade artistica,
literaria e cientifica como parte integrante do
direito das coisas; 0 mesmo se pode dizer da ja
revogada Lei n. 5.988/73, que derrogou esses
dispositivos ao regular os direitos autorais regidos
atualmente pela lei n. 9.610/98; a propria
Constituicdo Federal admite a propriedade
imaterial ao situa-la no art. 5°, XXIX, que ‘a lei
assegurara aos autores de inventos industriais
privilégio temporario para sua utilizacdo, bem
como protecdo as criagdes industriais, a
propriedade das marcas, aos nomes de empresas e
a outros signos distintivos, tendo em vista o
interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e
econdbmico do Pais” (Lei n. 9.279/96), e
declarando no inc. XXVII desse mesmo artigo que
aos autores de obras literérias, artisticas e
cientificas pertence o direito exclusivo de utiliza-
las, publica-las e reproduzi-las. Esse direito é
transmissivel por heranga, pelo tempo que a lei
fixar.

No Brasil, a Propriedade Intelectual é garantida pelos incisos
XXVII e XXIX do art. 5° da Constituicdo da Republica de 1988, ao
assegurar aos autores de obras literdrias, artisticas e cientificas o direito
exclusivo de utilizé-las, publicé-las e reproduzi-las, e, logo em seguida,
ao dispor que a lei assegurard aos autores de inventos industriais
privilégio temporario para sua utilizagdo, bem como protecdo as

criacBes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e
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a outros signos distintivos, “tendo em vista o0 interesse social e 0
desenvolvimento tecnolégico e econdémico do Pais”. Esse direito é
assegurado por duas principais leis, a Lei de Direito Autoral (n.
9.610/1998), e a Lei da Propriedade Industrial n. 9.279, de 14 de maio
de 1996.

Pilati (2011, p. 55) descreve a abrangéncia dessa legislacéo
especializada, que é detentora de principios préprios, provenientes tanto
da orbita interna como da externa:

Aparta-se do direito comum pelo objeto, que é
imaterial, reunindo no género categorias como
direitos autorais, marcas, indicagdes geograficas,
desenhos industriais, patentes, topografia de
circuitos integrados, protecdo de informagéo
confidencial, controle de praticas de concorréncia
desleal, tudo sob influncia do direito
internacional, e sob a égide da fungdo social. No
plano do objeto, ela opde direitos da
personalidade e direitos morais a direitos
patrimoniais, e na dimensdo de funcéo social
coloca em confronto o interesse do titular com os
interesses gerais da cultura e da ciéncia e de
comunidades étnicas — como no caso de
conhecimentos tradicionais associados (MP n.
2.186/2001).

Destacando o prestigio gozado pelo tema no Brasil desde os
tempos imperiais, Barbosa (2010, p. 227) lembra que nem todos os
sistemas constitucionais protegem a Propriedade Intelectual mediante
previsao expressa no texto constitucional: “Cartas de teor mais politico
ndo chegam a pormenorizar o estatuto das patentes, do direito autoral e
das marcas; nenhuma, aparentemente, além da brasileira, abre-se para a
protecao de outros direitos”.

De acordo com o art. 7° da Lei de Direito Autoral, sdo

consideradas obras intelectuais protegidas as criacbes do espirito,
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expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel
ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais como:

| - os textos de obras literarias, artisticas ou
cientificas;

Il - as conferéncias, alocugdes, sermdes e outras
obras da mesma natureza;

I11 - as obras draméticas e dramatico-musicais;

IV - as obras coreogréaficas e pantomimicas, cuja
execucdo cénica se fixe por escrito ou por outra
qualquer forma;

V - as composi¢Bes musicais, tenham ou néo letra;
VI - as obras audiovisuais, sonorizadas ou ndo,
inclusive as cinematogréficas;

VIl - as obras fotograficas e as produzidas por
qualquer processo andlogo ao da fotografia;

VIIl - as obras de desenho, pintura, gravura,
escultura, litografia e arte cinética;

IX - as ilustracOes, cartas geogréaficas e outras
obras da mesma natureza;

X - 0s projetos, esbocos e obras plasticas
concernentes a geografia, engenharia, topografia,
arquitetura, paisagismo, cenografia e ciéncia;

Xl - as adaptagdes, tradugbes e outras
transformacBes de obras originais, apresentadas
como criacéo intelectual nova;

XII - os programas de computador;

XIII - as coletaneas ou compilag@es, antologias,
enciclopédias, dicionarios, bases de dados e outras
obras, que, por sua selecdo, organizagcdo ou
disposicdo de seu conteddo, constituam uma
criacdo intelectual.

Ja o art. 2° da Lei de Propriedade Industrial prevé que a
protecdo dos direitos relativos & propriedade industrial, considerado o
seu interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do
Pais, efetua-se mediante: “I - concessdo de patentes de invencdo e de
modelo de utilidade; Il - concessdo de registro de desenho industrial; 111
- concessdo de registro de marca; IV - repressdo as falsas indicacdes

geogréficas; e V - repressdo a concorréncia desleal.”
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Além dos diplomas mencionados, que abrangem o0s dois
principais ramos da Propriedade Intelectual, o Direito Autoral (Lei
9.610/98) e a Propriedade Industrial (Lei 9.279/1996), outros textos
legais tratam de assuntos especificos e sdo aqui referidos pelo relativo
interesse para o objeto da pesquisa que sera abordado mais detidamente
no item 1.6.

As variedades de plantas, ou cultivares, por exemplo, assim
como os programas de computador, sdo facilmente passiveis de copia,
dai a necessidade de sua protecdo juridica. Assim, recebem protecdo
especifica na legislagdo, dita sui generis, por trazer tanto aspectos
comuns como diferenciadores, em razdo das peculiaridades do objeto
juridico tutelado.

Tais inovagOes, como adverte Varella (1996, p. 35), tornam a
Biotecnologia um campo essencial para a modernizacdo das técnicas do
setor agricola e impdem a criacdo de uma legislacdo que ampare “as
novas descobertas e processos desenvolvidos”.

O direito do melhorista, responsével por essa evolucdo, nao
seguiu um rumo linear. Motivado principalmente pelas pressdes
internacionais pelo cumprimento do disposto no art. 27, item 3, ‘b’, do
TRIPS — que determina que 0s paises membros terdo que proteger as
variedades de plantas por patentes, por leis sui generis, ou pela
combinacdo das duas modalidades — o Brasil previu a possibilidade
formal do reconhecimento de patente de invencdo de seres vivos nos
arts. 10, IX e 18, Il da Lei de Propriedade Industrial n. 9.279/1996.
Apos, seguiu-se a edigdo da Lei 9.456, de 25 de abril de 1997, que
institui a protecdo de cultivares no Brasil; a adesdo, em 23 de maio de

1999, a um organismo internacional denominado Union Internationale
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pour la Protection des Obtentions Vegetales (UPOV); e, finalmente, a
Lei de Biosseguranca, n. 11.105, de 24 de marco de 2005 (BARBOSA,
2010, p. 39; DEL NERO, 2007, p. 310-15).

O art. 2° da Lei 9.456/1997 estabelece:

A protegdo dos direitos relativos a propriedade
intelectual referente a cultivar se efetua mediante
a concessdo de Certificado de Protecdo de
Cultivar, considerado bem moével para todos os
efeitos legais e Unica forma de protegdo de
cultivares e de direito que podera obstar a livre
utilizacdo de plantas ou de suas partes de
reproducdo ou de multiplicagdo vegetativa, no
Pais.

A protecdo é concedida pelo 6rgdo competente, para o prazo de
15 (quinze) anos, para as culturas de safras anuais, e de 18 (dezoito)
anos, para as videiras, &rvores frutiferas, arvores florestais e arvores
ornamentais (art. 11).

Ainda que ndo seja objeto especifico desta pesquisa, convém
destacar que o significativo avango da agroindustria brasileira tem sido
impulsionado por politicas publicas, através da atuacdo de entidades
estatais como a Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuaria
(EMBRAPA), empresa publica instituida pela Lei 5.851/1972; Empresa
de Pesquisa Agropecudria e Extensdo Rural de Santa Catarina
(EPAGRI); Companhia Integrada de Desenvolvimento Agricola de
Santa Catarina (CIDASC); e outras instituicdes congéneres, 0 que
aumenta a importancia da clara definicdo acerca da titularidade do seu
consideravel patriménio intangivel representado pelas suas inimeras e

constantes criacoes.
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Outro objeto de protecdo por lei especifica no pais sdo as
topografias de circuitos integrados. Os semicondutores ou chips® contém
um circuito integrado, cuja topografia de forma tridimensional,
denominada “mascara” (mask works), é objeto de protecdo pelo acordo
TRIPS. Os arts. 35 a 38 e 65 desse acordo previam a protecdo dos
circuitos pelos paises membros até 1° de janeiro de 2000. Santos e Jabur
(2007, p. 437) informam que, a partir de 1984, mais de 30 paises
promulgaram leis com o objetivo de proteger a topografia de circuitos
integrados.

No Brasil, ap6s a tramitacdo de alguns projetos, em 22 de
janeiro de 2007, veio a ser editada a Medida Proviséria 352, divulgada
juntamente com o Plano de Aceleracdo do Crescimento (PAC), no
contexto de uma politica geral de desenvolvimento do setor de circuitos
integrados (BARBOSA, 2010, p. 40). Posteriormente convertida na Lei
11.484, de 31 de maio de 2007, dispde sobre mecanismos de fomento a
pesquisa, investimento e producdo de semicondutores e equipamentos
de transmissdo para a TV digital, bem como sobre a protecdo a
Propriedade Intelectual das topografias de circuitos.

O art. 26 da Lei 11.484/2007 fornece as seguintes definigBes:

I — circuito integrado significa um produto, em
forma final ou intermediaria, com elementos dos

2 Um circuito integrado (o microchip) é um aparelhinho com um circuito eletronico
completo, funcionando como transistores, resisténcias e suas interconexdes,
fabricado em uma peca de material semicondutor, como o silicio, germéanio ou
arsenidio de galio, folheado em wafers de 8 ou 12 camadas. Alguns circuitos
integrados sdo usados como memoria (as RAMs, ROMs, EPROMS); outros sdo
utilizados como processadores — realizando fung@es logicas e matematicas em um
computador. [...] Para fazer um chip sdo necessarios anos de pesquisa e até cem
milhdes de ddlares de investimentos; mas em poucos meses é possivel copia-lo por
cerca de US$ 50 mil. Estas informacBes estavam presentes na memdria do
Congresso americano quando, em 1983, iniciou-se o processo de elaboracdo da nova
lei de protecdo aos circuitos integrados (BARBOSA, 2010, p. 2144).
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quais pelo menos um seja ativo e com algumas ou
todas as interconexdes integralmente formadas
sobre uma pecga de material ou em seu interior e
cuja finalidade seja desempenhar uma fungéo
eletronica;

Il — topografia de circuitos integrados significa
uma série de imagens relacionadas, construidas ou
codificadas sob qualquer meio ou forma, que
represente a configuragdo tridimensional das
camadas que comp8em um circuito integrado, e
na qual cada imagem represente, no todo ou em
parte, a disposicdo geométrica ou arranjos da
superficie do circuito integrado em qualquer
estagio de sua concepgao ou manufatura.

Apoiada no critério da originalidade (art. 29), é deferida a
protecdo mediante registro junto ao Instituto Nacional de Propriedade
Industrial - INPI (art. 27), pelo prazo de 10 (dez) anos (art. 35).

Face a criagdo constante de novas formas de tecnologia,
Barbosa (2009, p. 176) destaca a necessidade de novas formas de
protecdo que assegurem a exclusividade:

A cada salto tecnolégico novas formas de
protecédo a informacao deverdo ser
inevitavelmente consideradas, pois o sistema
econdmico precisa da intervencdo juridica para
assegurar a exclusividade e garantir o continuo
progresso da informacdo. Nesse sentido, a
informacdo precisa (e quer) ser protegida. Pode-
se, contudo, optar entre duas alternativas: a
criagdo de medidas tecnoldgicas que assegurem
artificialmente a exclusividade ou estabelecer,
pelos  mecanismos  adequados  (doutrina,
jurisprudéncia ou atividade legislativa), uma
protecao juridica especifica.

Castells (1999, p. 80) profetiza, ao afirmar que o conceito dos
programas de computador — que atualmente sofre criticas, por ser

considerado defasado — logo se confundird com o de seus componentes,
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0s chips. Dai a importancia do estudo conjunto das duas formas de
protecdo, dos circuitos integrados e dos programas de computador:

[..] existird por algum tempo uma distingdo
comercial entre fabricantes de chips e
desenvolvedores de software, mas até mesmo essa
diferenciagdo fica indefinida com a crescente
integracdo de empresas em aliangas estratégicas e
projetos de cooperacdo, bem como pela
incorporagdo  de  software  também  nos
componentes dos chips.

Pereira (2001, p. 177), em trabalho dedicado a informatica e a
propriedade tecnodigital, tece a mesma ressalva:

Acresce que o processo de adaptacao do direito de
autor ao novo paradigma da tecnologia
informética parece apontar no sentido da
convergéncia, em certos pontos, dos institutos
tradicionais da propriedade intelectual, e, mesmo,
de uma superagdo do dualismo de oitocentos. A
fazer prova disso estdo, [..], as regras da
descompilacdo de programas de computador, a
protecdo do conteldo de bases de dados, a tutela
juridica de dispositivos tecnolégicos de seguranca
e de gestdo de direitos.

Mesmo que no Brasil se tenha registrado um progresso
significativo nos Ultimos anos, existe um grande caminho a ser
percorrido para assegurar o papel de destaque pretendido no cenario

internacional®. Pimentel (2006a, p. 184) alerta que:

% A propésito do tema deste trabalho, a CEITEC S.A. é uma empresa publica federal
ligada ao Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo (MCTI), criada em 2008,
que objetiva o desenvolvimento da industria de microeletronica brasileira por meio
da implantacdo de uma base sélida no setor de semicondutores. Para mais
informacdes, acesse: <http://www.ceitec-sa.com/>.
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[...] ainda ndo obtivemos aqui no pais 0 mesmo
éxito, ainda que relativo, em matéria de patentes
de invencdo, registros de software, de desenhos
industriais, de indicagBes geogréaficas, de marcas
de certificagdo, certificados de novos cultivares e
inovagdes capazes de levar os produtos e servigos
brasileiros a uma maior insercdo no mercado
internacional com a seguranca de que ndo sejam
o0s produtos copiados pelos concorrentes.

Outros aspectos da protecdo as topografias de circuitos
integrados, tais como a titularidade da criacdo e os direitos morais,
recebem tratamento bastante semelhante & protecdo dos programas de
computador no Direito brasileiro. Da mesma forma que os programas de
computador, e tantas outras cria¢fes coletivas, a topografia quase nunca
vai ser resultado de criacdo individual. Essa questdo, ndo apenas pela
identidade de matérias, mas por ser o objeto do presente trabalho, recebe

uma abordagem mais detalhada a seguir.

1.6 PROPRIEDADE INTELECTUAL DE PROGRAMAS DE
COMPUTADOR

Pode-se dizer que os direitos autorais se desenvolveram
particularmente em raz&o do advento da imprensa; no entanto também a
fotografia, o cinema, o disco criaram seus proprios mercados, €, como
consequéncia disso, surgiram novos paradoxos que impuseram a
atualizacdo da Propriedade Intelectual. Assim, juntamente com a ja
mencionada desmaterializagdo total dos mercados (RIFKIN, 2001), o
fendmeno digital NEGROPONTE, 1995) que impede que se distinga o



67

original da copia e o trafego incontrolavel de informacdes através da
internet (CASTELLS, 1999, p. 82) estdo a impor novos conceitos
juridicos e novos modelos econdmicos, a0 mesmo tempo que se
apresentam novos atores nesse cenario apaixonante (VIVANT;
BRUGUIERE, 2009, p. 48).

Bitan (2010, p. 19) menciona como marco inicial a indicar o
surgimento de um mercado especifico de software a adocdo pela IBM,
em 1969, de um sistema distinto para o faturamento dos programas, que
passaram a ser vendidos em separado dos computadores.

Poli (2003, p. 18) também relata que, até 1970, os programas de
computador eram vendidos como um acessorio do computador, para
desempenhar fungdes pré-determinadas, visando atender usuarios
especificos:

Devido ao carater acessorio, ndo se cogitava de
protecdo ao software independente da conferida
ao hardware, ou seja, do sistema de protecdo a
propriedade industrial. Em 1970, porém, a IBM se
viu obrigada a comercializar seus computadores e
programas de forma independente, o que
representou  um marco na evolugcdo da
informética, pois, a partir dai, instalou-se a
concorréncia no setor de desenvolvimento de
programas de computador.

Barbosa (2010, p. 35) vé nos anos de 1970 — com a entrada dos
programas de computador como produto no mercado — o inicio da
preocupacdo com o software como um problema de Direito da
Propriedade Intelectual: “Antes, na era mesozoica dos mainframes,
programas de computadores eram objeto de contratos entre partes
determinadas, normalmente o vendedor e o comprador do hardware”.

Ou seja: enquanto ndo havia demanda de mercado, ndo havia

necessidade de protecéo estatal.
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Ja Barbosa (2009, p. 130) justifica que o aumento do valor
agregado dos programas de computador trouxe a tona a necessidade de
discutir sua protecdo no Brasil, datando de 1986 o primeiro julgamento
sobre a matéria no Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo:

A parte fisica dos computadores, o hardware,
nunca sofreu problemas de protecdo. Porém, o
mesmo ndo se pode afirmar sobre a protecdo
reservada aos programas de computador. A
discussdo em torno disso era muito grande, tanto
na academia quanto nos tribunais. A titulo de
exemplo, basta lembrar a primeira deciséo sobre o
assunto no Brasil, marcada pela confusdo que se
estabeleceu entre suporte e conteddo (TJSP, Ap.
Civel 68.945-1/86). Ao final adotou-se a protecéo
autoral, partindo-se do principio de que a protecdo
deveria ser equivalente a da obra literaria. O
argumento é o de que a linguagem de
programacdo do software é préxima & linguagem
natural.

No acérddo da Apelacdo Civel 68.945-1, proferido em agdo
ordinaria movida pela Sinclair Research Limited, sociedade comercial
inglesa, contra a Microdigital Eletrénica Ltda., Filcres Importagdo e
Representacdes Ltda. e Editelle — Editora Técnica Eletrdnica Ltda.,
objetivando que fossem as demandadas compelidas a se absterem de
violar o direito autoral relativo aos microcomputadores produzidos pela
autora, constou a seguinte declaragdo de voto vencedor da lavra de

Rangel Dinamarco:

[...] tem-se que a empresa-ré e ora Apelada langou
no mercado um computador com trés elementos
externos portadores de caracteristicas que 0s
aproximam bastante dos computadores fabricados
pela Apelante. Trata-se do teclado, das funcGes e
conteldo, que indiscutivelmente constituem
componentes fixos do hardware fabricado por
essas empresas. Por outro lado, esses elementos
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sdo também a projecdo exterior da ROM (Read
Only Memory), que ¢ por assim dizer a ‘alma’ do
computador, o nicleo que define as fungdes que
ele é capaz de desempenhar e 0 modo como as
desempenhara.

Ora, j& tem sido afirmado que, de todo o
equipamento e acessorio de um computador,
somente 0s programas € que contam com protecao
juridica, ndo o préprio hardware. Aqueles ditos
softwares, constituem obras de criagdo intelectual
assimilaveis aquelas a que tradicionalmente se
destinam as protecBes de direito de autor (cf.
Vieira Manso, A Informética e os Direitos
Intelectuais, S&o Paulo, Ed. Ver. Trib., 1985, os.
207 segs [...]). Mas a ROM, como elemento fixo,
integrante do computador, inalteravel porque é um
‘programa’ que so pode ser lido, mas no qual nada
escreve 0 usuario, ndo se define como software e
por isso ndo goza de tal prote¢do. (in CRETELLA
JUNIOR, 1987, p. 114)

Como se V&, ja no leading case, a jurisprudéncia nacional
demonstra atengdo & correta distingdo entre software, protegido pelo
direito autoral, e hardware, protegido pelo direito industrial.

Tratando-se o software de produto facilmente duplicavel ou,
melhor ainda, autoduplicavel, o simples acesso representa a imediata
possibilidade de replicacdo indiscriminada. Dessa forma, também
Paesani (2010, p. 39) justifica a necessidade de protecdo juridica dos
programas de computador com base no argumento econdmico: “E
inegavel que o aspecto econdmico tem conotacfes de justica. Nao seria
correto que alguém elaborasse um programa e nao tivesse direito a uma
participacdo na comercializacdo do seu uso”.

Venosa (2007, p. 583) destaca a importancia da linguagem
utilizada pela maquina como sendo o resultado do trabalho intelectual

desenvolvido pelos programadores:
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O programa de computador é, pois, o resultado de
um trabalho intelectual desenvolvido em etapas
sucessivas, desde a equacdo do problema até a
elaboragdo do programa para soluciona-lo,
redigido em linguagem compreensivel pela
maquina e transformavel em dados materiais. A
atividade é desenvolvida pelos programadores e
analistas de sistemas. Por outro lado, a tendéncia é
a unificacdo da linguagem dos computadores.
Como consequéncia, 0s equipamentos estardo, em
breve, homogéneos e aptos para intercambiar
informacbes de programas, capazes de
compreender a mesma linguagem. Isso fard com
que cada vez mais se distanciem a criagdo
intelectual do hardware e a do software, que
tiveram origens comuns. Desse modo, é realgado
0 sentido da criatividade dos programas de
computador com o0 mesmo sentido cultural
atribuido aos direitos autorais em geral. O cunho
utilitarista fica reservado ao hardware, regido
pelas regras da propriedade industrial.

Adolfo (2008, p. 241) também ressalta que a protecdo do
Direito vai incidir sobre o texto escrito (linguagem) e ndo sobre as letras
(algoritmos): “O texto escrito ¢ resultado de um somatdrio de
tecnologias e conhecimentos (informacdes) aplicados, cuja integracdo
em um sistema com este fim possibilita a producdo final de um texto
inteligivel a sociedade a qual se destina”.

E certo que o computador nada faz sem o comando apropriado.
Alguns autores chegam a compara-lo ao Golem da mitologia hebraica, o
monstro mecanico sem alma, que adquire vida ao som de palavras
magicas (MANSO, 1985, p. 14). A maioria faz questdo de ressaltar que
0 computador “¢é um equipamento inerte sem o programa de
computador, componente imaterial do sistema informatico”

(ALBUQUERQUE, 2008, p. 32; GANDELMAN, 2001, p. 138).
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Assim, a importancia da correta definicdo legislativa do que
seja um programa de computador ndo significa esperar que o legislador
aprove “um compéndio de definicdes de informatica”, mas que, ao
menos, indique o tipo de situagbes que podem (ou ndo) ser tuteladas
(PEREIRA, 2001, p. 468). Na verdade, como ensina Vivant (1997, p.
51), “o exercicio de defini¢do ndo é vao, uma vez que — como dissemos
— um regime especial liga-se aos suportes légicos: € preciso, por
conseguinte, saber o que ¢ um suporte logico”.

Também com base na licdo do professor Vivant (2011, n. 155),
Bitan afirma que a dificuldade de definir o termo logiciel* (logiciario ou
programa de computador) se soma a questao de saber a partir de quando
se pode considerar que um programa obteve grau de formalizacdo
suficiente para receber a protecdo prevista pelo Direito de Autor. O art.
L. 111-2 do Coédigo de Propriedade Intelectual francés dispde que “a
obra se reputa criada, independente de toda divulgacdo publica, do
simples fato de sua realizacdo, mesmo inacabada, na concepcdo do
autor”. Essa disposi¢do demonstra que um minimo de concretizagdo da
“concepe¢do do autor” é suficiente para ser beneficiada com a protecao.
Essa protecdo é garantida pela inclusdo do material preparatério ao
programa propriamente dito, que o habilita a protecdo. Assim, na
auséncia de elementos que permitam inclui-lo no conjunto do programa,
0 material preparatdrio sera beneficiado pela protecdo do Direito comum
(BITAN, 2010, p. 23).

No Brasil, ainda é polémica a questdo relativa a protecdo do

material preparatorio. Precedente do Tribunal de Alcada de Minas

* Logiciel: Programme relatif ao traitement de I'information (s’oppose a
matériel; remplace I’anglic. software). Le Robert. Paris: SEJER (2011, p.
423).
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Gerais indica para a possiblidade dessa protecdo, na mesma forma do

N

gue acontece na Europa, reconhecendo o direito a participagdo nos
lucros de individuo que participou das fases iniciais do desenvolvimento
do software (BRASIL, 2004). Para Areas (2010, p. 358), ainda que a
decisdo tenha garantido ao “co-autor” uma participacdo nos lucros, néo
ficou reconhecida expressamente a sua propriedade sobre o programa, o
que ainda permite muitas indagages no futuro®.

Dai a importancia em deixar clara desde logo a distin¢do, para o
Direito brasileiro, entre o proprio computador (hardware), regulado pela
Propriedade Industrial (Lei 9.279/96), e o programa de computador
(software), regulado pelo Direito Autoral (Leis 9.610 e 9.609/98):

A unidade hardware, por exceléncia, de um
sistema informatico é o elaborador eletrbnico ou
computador, em sentido estrito. Sua denominacao,
nas varias linguas, ndo exprime sempre 0 mesmo
conceito. O proprio legislador, para indicar o
computador, usa as expressfes mais variadas,
como, por exemplo: sistema informatico,
elaborador eletrdnico, tratamento automético da
informagdo etc. Embora tenham sido usadas
indistintamente na linguagem comum, ocorre uma
diferenca substancial entre as expressdes em seu
uso técnico. A natureza juridica do hardware,
considerado em sua unidade, pertence, como
produto industrial, a categoria dos bens materiais
que se submete as normas usuais, sem necessidade
de alteracBes em matéria de venda ou locagdo
(PAESANI, 2010, p. 11).

Ao discorrer especificamente sobre software, Paesani (2010, p.
12) reconhece que sua natureza juridica é controversa e bastante
contestada, ainda que a doutrina dominante o classifique como bem

tutelado pelo direito autoral.

® A respeito, ver também Bastos, 2012.
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Para Albuquerque (2006, p. 46), é possivel identificar nos

programas de computador o contetdo imaterial como em qualquer obra
intelectual. O suporte no qual se encontra armazenado para poder ser
executado pelo hardware é apenas sua apresentacdo fisica, o corpo
mecanico, que permite que seja veiculado de forma adequada.

Ja Gandelman (2001, p. 138) apresenta um conceito negativo
para facilitar a compreensdo, dizendo que enquanto o computador
“somente 1€, armazena na memoria, processa e responde”, o programa ¢
tudo aquilo que ndo é hardware, a “parte imaterial e intelectual”, que
“fornece os dados, os comandos, que irdo provocar a resposta’.

Fragoso (2009, p. 153) afirma que a definicdo deve ser ampla
COmMo sua natureza que vai muito além de um conjunto de elementos
codificados em linguagem binaria;

Os programas de computador constituem obras
complexas, pois a ele aderem elementos das mais
variadas formas. Jogos, desenhos, célculos
matematicos, fonografia, fixacfes audiovisuais
podendo incluir textos, mdsica e imagens,
dependendo da natureza do programa. Como um
complexo sistema interativo, ele ultrapassa, de
longe, o mero campo da tecnologia, adentrando
num campo vastissimo de utilizacdo de obras
artisticas, literarias e cientificas.

Por sua vez, Poli (2003, p. 9) destaca que a fungdo do corpo
fisico do computador, como bem material, é estritamente utilitaria e
necessita ser comandada, enquanto:

A parte intelectual do sistema informético é
internacionalmente conhecida como software e
funciona como um conjunto de instrugdes dado ao
computador (sentido estrito) para que ele efetue o
processamento e o armazenamento desses dados
de uma forma determinada. E o software que
fornece ao computador os comandos necessarios a
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realizacdo das mais diversas tarefas. Sem o
programa, o computador, em sentido amplo, nada
faria, seria apenas uma caixa de metal e plastico.

Para evitar desatualizagdo num meio em que a inovacao
acontece em velocidade cada vez maior, 0 conceito de programa de
computador deve ser adotado da forma mais abrangente possivel pela
legislacdo, como recomenda a Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI):

As Disposices-modelo relativas a Protecdo de
Programas de Computador, preparadas pela
Organiza¢do Mundial da Propriedade Intelectual,
designam como software ndo apenas 0 programa
ou grupo de programas que instruem o
computador como ele deve executar uma tarefa,
mas o conjunto formado pelo programa de
computador e o material de apoio que acompanha
sua comercializacdo, ou seja — 0S manuais de
instrucdo. [...] O software, tanto em sua forma
inicial (cédigo-fonte) quanto em sua forma final
(codigo-objeto), constitui essa série de instrugdes
destinadas a solugdo de uma tarefa
(ALBUQUERQUIE, 2006, p. 35/36).

A Disposicdo (Lei-tipo) publicada em 1978 pela OMPI, em
atencdo a consulta da ONU, é adotada como referéncia pela ampla
maioria dos autores nacionais e estrangeiros (MANSO, 1985, p. 232;
CHAVES, 1996, p. 36; LUPI, 1998, p. 18; POLI, 2003, p. 11) e traz 0
conceito mais aberto possivel de programa de computador, com
abrangéncia tanto sobre a funcionalidade do programa de computador

guanto sobre o elemento fisico e a documentacdo auxiliar:

a) Programa de computador: ‘um conjunto de
instrucBes que podem, uma vez transpostas para
um suporte decifravel por maquina, fazer indicar,
fazer completar ou fazer obter uma funcéo, uma
tarefa ou um resultado particulares, por uma



75

maquina capaz de cuidar do tratamento da
informacéo’.

b) Descrigdo de programa: ‘uma apresentacao
completa de operagfes, sob forma verbal,
esquematica ou outra, suficientemente detalhada
para determinar um conjunto de instrugbes que
constituam um programa de computador
correspondente’.

c) Documentagdo auxiliar ou material de
apoio: ‘toda documentagdo, além do programa, ou
de uma descricdo de programa, criada para
facilitar a compreensdo ou a aplicacdo de um
programa de computador, por exemplo, as
descrigbes de problema e das instrugdes para
usuarios’.

Dessa forma, pode-se afirmar que o software vem a ser o
componente imaterial do sistema informatico, o que faz o computador
funcionar, enquanto a nocdo de programa de computador é mais
abrangente, incluindo ndo apenas toda documentagdo auxiliar e material
de apoio como também o codigo fonte “escrito em linguagem de alto
nivel, legivel pelo homem, que assim permite facilmente compreender a
estrutura do sistema” (SANTOS, 2011, p. 70), e o chamado cédigo
objeto, legivel apenas pela maquina, que geralmente é comercializado®.

Ja para Areas (2010, p. 344), o software é a parte “ndo fisica do

computador, que coordena as funcdes do hardware passando as

® Como se sabe, apenas o c6digo objeto é geralmente comercializado e o codigo
fonte fica preservado da divulgagdo e do acesso publico, estando, portanto, sob
regime de sigilo, ou seja, protegido pelas normas do segredo de inddstria e comércio
(trade secret) no Brasil. Contudo, existem varias razdes pelas quais o cddigo fonte
deve ser disponibilizado, total ou parcialmente, pelo proprietario do software em
favor de terceiro. O primeiro motivo é o desenvolvimento de interfaces logicas para
que o programa possa rodar em determinados ambientes e interagir com outros
sistemas. Essa compatibilidade do programa com outros € o que se designa
geralmente por interoperabilidade, ou seja, a capacidade de os programas trocarem
informacdes e utilizarem reciprocamente as informacgGes permutadas (SANTOS,
2011, p. 71).
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instru¢des para que o computador processe as informagdes”. Anotando

ser frequente a confusdo de seu conceito com o de programa de

computador, sendo este mais abrangente, com “o conjunto de instrugdes

gue permite o hardware (computador) execute uma série de operacoes

conforme determinado pelo profissional que o desenvolve. Em outras

palavras, o cédigo-fonte e o codigo objeto do software.”

A definicdo no direito positivo ndo diverge. Estabelece a Lei

9.609/1998, em seu art. 1°, 0 seguinte conceito legal:

Programa de computador é a expressdo de um
conjunto organizado de instrugdes em linguagem
natural ou codificada, contida em suporte fisico de
qualquer natureza, de emprego necessario em
maquinas automaticas de tratamento da
informagdo,  dispositivos, instrumentos  ou
equipamentos periféricos, baseados em técnica
digital ou andloga, para fazé-los funcionar de
modo e para fins determinados.

Santos (2008, p. 5) também adverte para que se observe a

distingdo entre os dois termos, ainda que costumem ser utilizados em

geral como sinénimos:

Em primeiro lugar, entendemos que o programa
de computador em si ndo se confunde com o
material de concep¢do preparatéria e que sua
protecdo no mesmo diploma legal ndo pode
significar uma assimilagdo dos termos. Em
segundo lugar, parece-nos claro que as bases de
dados que atualmente possuem autonomia
conceitual, ndo podem integrar a nocdo de
“software”. Em terceiro lugar, a tecnologia em si
escapa ao ambito da protegdo autoral do
programa, por constituir o “contetido ideativo” da
obra. Resta, portanto a chamada “documentagio
do programa”, definida como o material contendo
(@) a descricdo do programa (documentacdo
técnica), destinada a programadores e que inclui
as informacdes técnicas e funcionalidades; e (b) as
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instrugBes de uso de operacdo (documentacdo
auxiliar), destinadas ao usuério.

Distinguem-se ainda as diferentes fases de elaboracdo de um

programa de computador como produto do esforco intelectual do

programador, para que esse programa se torne legivel pela maquina

(POLI, 2003, p. 22):

a) fase de analise do problema: é o estudo do
problema a ser solucionado e a escolha do
processo a ser seguido;

b) fase de programacdo: é a obtencdo do
algoritmo que melhor solucionard o problema e
sua descrigdo em linguagem de programacao;

c) fase de transcricdo: é a traducdo da
descricdo do algoritmo em uma linguagem legivel
pelo computador;

d) fase de teste: o programa é testado para
verificagdo de seu funcionamento.

Da mesma forma, Lupi (1998, p. 25) destaca o fato de ser o

software um objeto de criacdo intelectual, produto do esforgo criativo do

programador, que ¢ “resultado de uma série de escolhas feitas por seu

criador”, na grande maioria das vezes fruto do trabalho de uma equipe e

envolvendo um elevado custo de desenvolvimento:

Seria mesmo forgado querer sustentar-se que o
computador realiza por si s6 a grande parte do
trabalho e que qualquer pessoa com o mesmo
conhecimento técnico poderia chegar a0 mesmo
resultado. O computador s6 realiza aquilo que lhe
oi ditado por alguém e por outro lado, o0s
programas ndo visam simplesmente alimentar a
maquina de informacbes e dados, mas sim
exteriorizar ideias, de forma a solucionar
problemas, emitir sons e imagens, tangiveis ao
homem. A elaboragdo de um programa de
computador é tarefa criativa, que demanda altos
custos,  exigindo  profissionais  altamente
especializados. (LUPI, 1998, p. 26-27)
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A preocupacdo com a matéria no &mbito internacional também
chegou ao Brasil e 0 assunto passou a receber aten¢do governamental a
partir do final da década de 1970, com a criacdo da Secretaria Especial
de Informética (SEI). Entretanto “o Dec. 84.067, de 8.10.79, que criou a
SEI, e 0 Dec. 84.266, de 5.12.79, que disp0s sobre sua estrutura basica,
ndo dispensaram ao programa de computador nenhum tratamento
especifico” (MANSO, 1985, p. 162).

Barbosa (2010, p. 1850) cita trecho constante do relatério da
Comissdo Especial de Informatica, formada em 1981 pela Secretaria
Especial de Informética, que destaca a relevancia do assunto para o
governo a época:

E o software que incorpora o conhecimento sobre
um dado sistema ou processo. Constitui 0 que se
poderia chamar a “inteligéncia” dos sistemas
informaticos. Estes, compreendendo na forma
mais ampla: computadores, software, redes de
comunicacdes e sensores (equipamentos de
instrumentacdo) podem, na atualidade, atuar sobre
0s mais variados sistemas oOu processos,
automatizando-os e reduzindo a presenga do

homem a um minimo indispensavel.
Posteriormente, a Lei 7.232/84 “institui, no Brasil, um regime
particular da informética, sem, contudo, ter tratado das questdes
atinentes a protecdo do logiciario, nem de bancos de dados, tudo o que
ela remeteu para legislacdo especifica” (MANSO, 1985, p. 194).
Estabeleceu essa lei o controle das importacfes de bens e servicos de
informéatica — que se convencionou chamar de reserva de mercado — a
contar de sua publicacdo (art. 4° X) e determinou a vigilancia da SEI
sobre todas as contratagBes que envolvessem a matéria (art. 7°, VI).

Vigorou até a edicdo da Lei 8.248, de 1991.
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Em relacdo a reserva de mercado instituida pela mencionada
Lei da Informética (n. 7.232/84), Albuquergue (2006, p. 23) menciona
que, naquele periodo, “restringiu-se a comercializagdo por empresas nao
nacionais de minicomputadores, microcomputadores e outros produtos
em que houvesse capacitacdo nacional”. Com a exigéncia de que o
software bésico de todos os computadores pessoais fosse
obrigatoriamente nacional, os fabricantes se limitavam a fornecer
“versdes” de programas estrangeiros, o que justifica seu pequeno reflexo
no mercado.

N&o ha consenso acerca das repercussfes do periodo da reserva
de mercado para a industria da informatica no Brasil. Paesani (2010, p.
31) critica o fechamento do mercado e tece as seguintes observacoes:

E inquestionavel que a Lei de Informética e a SEI,
com sua politica, fecharam o mercado brasileiro
ao que hd de mais avangado em ciéncia e
tecnologia, o que certamente ampliou a defasagem
entre o Brasil e 0s demais paises. A reserva de
mercado, além de impedir a entrada de tecnologia
de dltima geracdo, limitou também a aplicacéo de
capitais externos que poderiam abrir novos
campos de pesquisas e novos mercados para 0s
profissionais brasileiros.

Na direcdo oposta, Lupi (1998, p. 17) destaca que, durante
aquele periodo, as atividades relacionadas com a computagdo se
desenvolveram livres da concorréncia, 0 que permitiu que o Pais

atingisse sua posi¢do no mercado mundial:

As politicas governamentais para a informatica,
incluindo a reserva de mercado, propiciaram a
criagdo de um parque industrial bastante s6lido na
area. No periodo de 1984 a 1987 o mercado
brasileiro foi o que teve maior crescimento (em
termos relativos), mais de 400%.
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Mais que uma abertura ao mercado estrangeiro, a edi¢do da Lei
8.248/91 mostrou-se uma clara opcdo pela desregulamentagdo em
detrimento do controle, que vigorava até entdo com procedimentos de
cadastro, em prejuizo de outras propostas que tramitavam no Congresso,
uma delas inclusive de autoria do deputado Luiz Henrique da Silveira,
de Santa Catarina. Arimatéa (2003, p. 58) observa que “quanto menores
as limitagdes e restricbes, mais liberal o regime econémico. Ao
contrario, quanto maiores as limitacdes e restricbes, mais socializante
esse regime”.

De qualquer forma, pode-se afirmar que, com o fim da reserva
de mercado, as empresas nacionais passaram a enfrentar a concorréncia
das grandes empresas estrangeiras, gerando significativa queda nos
precos, com aumento da producdo e da demanda, que coincidem com a
popularizagdo do computador no pais.

A protecdo juridica dos programas de computador pelo direito
autoral surge no Brasil através dos tribunais, que se anteciparam a
solucdo legal. O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, no
primeiro julgamento que tratou da matéria, assim decidiu, na Apelacéo
n. 68.945, em 27/05/1986: “aqueles, ditos softwares, constituem obra de
criacdo intelectual assimilaveis aquelas que a que tradicionalmente se
destinam as prote¢Bes de direito de autor” (CHAVES, 1996, p. 116-
119).

A primeira lei brasileira para protecdo dos programas de
computador foi aprovada no ano seguinte. A Lei 7.646, de 18 de
dezembro de 1987, ja definia programa de computador como sendo:

[..] a expressdo de um conjunto organizado de
instrucbes em linguagem natural ou codificada,
contida em suporte fisico de qualquer natureza, de
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emprego necessario em maquinas automaticas de
tratamento  da  informacdo,  dispositivos,
instrumentos ou  equipamentos  periféricos,
baseados em técnica digital, para fazé-los
funcionar de modo e para fins determinados.

Seu art. 2° previa a aplicagdo do regime de protecdo dos direitos
autorais pela Lei 5.988/73. Barbosa (2010, p.36/38) observa que, mesmo
diante da controvérsia internacional formada a época, até a edicdo da
legislacdo especifica, continuou sendo esse o regime de protecdo dos
programas de computador:

Como fruto de uma definicdo politica pelo
internacionalismo, alinhando-se com o disposto
no Trade Act norte-americano de 1974, o CONIN
optou pelo direito autoral como meio de proteger
0 software. Apesar da supressdo dos direitos
morais, e da natureza claramente tecnolégica dos
programas de computador, a Lei 7.646/87
acompanha a Convencdo de Berna, matriz dos
direitos autorais.

Como mencionado na subse¢do 1.4, em 1994, o Brasil assinou o
acordo TRIPS, que também prevé, em seu art. 10, 8§ 1° que os
programas de computador sejam protegidos como obras literarias pelo
prazo de 50 anos, na forma da Convencdo de Berna de 1971’. Além
disso, o art. 41-2 do TRIPS prevé defesa judicial e procedimentos
adequados para a sua protecéo.

Dispondo sobre a protecdo da Propriedade Intelectual de
programa de computador, sua comercializacdo no Pais e outras
providéncias, a Lei 9.609, de 19 de fevereiro de 1998, traz o seguinte

conceito:

" Art. 10 — Programas de Computador e Compilacdes de Dados: 1 — Programas de
computador, em c6digo fonte ou objeto, serdo protegidos como obras literarias pela
Convencéo de Berna (1971).
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Art. 1° Programa de computador é a expressao de
um conjunto organizado de instruges em
linguagem natural ou codificada, contida em
suporte fisico de qualquer natureza, de emprego
necessario em maquinas automaticas de
tratamento  da  informacdo,  dispositivos,
instrumentos ou  equipamentos  periféricos,
baseados em técnica digital ou analoga, para fazé-
los funcionar de modo e para fins determinados.

Assim, definido o conceito de programa de computador, é
estabelecida sua protecdo pelo direito autoral pelo prazo de 50 anos,
com registro facultativo, a critério do autor (art. 3°). A Lei 9.609/1998
foi promulgada no mesmo dia que a Lei de Direitos Autorais
9.610/1998. Apesar de a numeragao ser posterior, em seus dispositivos,
faz expressa mengdo aos programas de computador como objeto de
protecéo:

Art. 7° S0 obras intelectuais protegidas as
criacbes do espirito, expressas por qualquer meio
ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou
intangivel, conhecido ou que se invente no futuro,
tais como: [...]

XII - 0s programas de computador; [...]

§ 1° Os programas de computador sdo
objeto de legislacdo especifica, observadas as
disposi¢des desta Lei que lhes sejam aplicaveis.

O prazo de protecdo estabelecido pelo direito autoral, 50 anos a
contar de 1° de janeiro do ano subsequente ao da sua publicacdo ou, na
auséncia desta, da sua criagdo, independente de registro (art. 2°, 8§ 2° e
3° da Lei 9.609/98) é motivo de criticas por gerar desequilibrio.

Para Coelho (2012, p. 409), esse prazo é mais do que suficiente
para o retorno dos investimentos, principalmente considerando que “a
dindmica das inovagOes tecnoldgicas importa a obsoléncia em periodo

consideravelmente breve”.
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Também Barbosa (2010, p. 1866) alerta para o fato de os
programas perderem atualidade e valor diariamente por for¢a da propria
tecnologia:

Proteger um programa por mais de cinquenta
anos, como os tratados aplicaveis aparentemente
requerem, é absolutamente irrazoavel; seria mais
ldgico dar um direito perpétuo. O publico terd
mais proveito das violetas murchas do ano
passado do que um programa de mais de um
século.

Apesar do programa de computador estar incluido na prote¢éo
dos Direitos Autorais, Com relagdo aos direitos morais do autor, de
acordo com o 8§1° do art. 2°, nem todas as disposi¢cdes da Lei de Direitos
Autorais sdo mantidas pela Lei do Programa de Computador (n.
9.609/98). Séo assegurados ao autor apenas os direitos de reivindicar a
paternidade do programa de computador; de se opor a alteragdes nédo
autorizadas apenas quando estas impliqguem deformacéo, mutilacdo ou
outra modificagdo do programa de computador que possam prejudicar
sua honra ou a sua reputacdo; e o de ter acesso a exemplar nico e raro
da obra.

Para Lupi (1998, p. 41), o Brasil ao adotar a bifurcacdo dos
direitos de autor em patrimoniais e ndo patrimoniais, da mesma forma
que o direito europeu, trouxe para a Lei 9.609/1998 uma aproximacéo
do sistema do copyright, que afasta parte dos direitos morais. E
acrescenta: “na obra em co-autoria ha a constituicdo de uma espécie de
condominio. Ja no caso das modificacdes tecnologicas, estas deverdo
pertencer ao autor quando feitas por alguém autorizado e quando haja

previsdo contratual expressa” (LUPI, 1998, p. 43).
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Esse tratamento diferenciado que restringe a amplitude de
diversos direitos morais do autor dos programas de computador também
tem sido objeto de inimeras criticas, como a apontada por Kretschmann
(2008, p. 121):

A protecdo concedida ao software, diz-se,
estabelece uma verdadeira anomalia em todo o
sistema de prote¢cdo autoral. Enquanto o0s
fundamentos do direito de autor consagram-se na
protecdo de prerrogativas morais, inalienaveis,
incluindo entre os objetos de protegdo o programa
de computador, a Lei do Software exclui a maior
parte das prerrogativas morais, estabelecendo uma
série de distingbes na protecdo em relagdo as
demais obras protegidas pelo direito de autor,
causando, inquestionavelmente, dividas acerca da
fortaleza dos fundamentos de protecéo autoral.

Ja Areas (2006, p. 200) chama a atencdo para o carater
personalissimo, perpétuo, imprescritivel, inalienavel e irrenunciavel,
caracteristico dos direitos morais, por forca dos arts. 24 e 27 da Lei dos
Direitos Autorais, ndo admitindo qualquer ressalva contratual com
relacdo aos mesmos.

Pimentel (2005a, p. 160) elenca as hipoteses, na forma do art.
4° em que os direitos relativos ao programa de computador pertencem
exclusivamente ao empregador, contratante de servicos ou 06rgédo
publico, quando nédo for estipulado o contrario:

- se for desenvolvido e elaborado durante a
vigéncia de contrato ou de vinculo estatutario,
expressamente  destinado a  pesquisa e
desenvolvimento de programa de computador;

- quando resultar da atividade do empregado,
contratado de servico previsto para programagdo
de computador; ou

- que decorra da prépria natureza dos encargos
concernentes a esses vinculos a programacao de
computador.
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De acordo com o 82° do mesmo art. 4° pertencerdo, com
exclusividade, ao empregado, contratado de servico ou servidor, oS
direitos concernentes a programa de computador gerado sem relacao
com o contrato de trabalho, prestacdo de servicos ou vinculo estatutario,
e sem a utilizacdo de recursos, informagBes tecnoldgicas, segredos
industriais e de negdcios, materiais, instalagdes ou equipamentos do
empregador, da empresa ou entidade com a qual o empregador
mantenha contrato de servicos ou 6rgdo publico.

A dificuldade reside no fato de o programa de computador, na
maior parte das vezes, ser fruto de um trabalho coletivo®. Por isso,
Pereira (2001, p. 281/285) alerta tratar-se o regime de coautoria de
presuncg0es juris et de jure ou juris tantum, devendo distinguir-se a obra
feita em colaboragéo da obra coletiva, em que o critério de diferenciacéo
para o reconhecimento de coautores sdo as “contribui¢des pessoais
discriminaveis”.

Pertence ainda ao autor ou titular o direito patrimonial
exclusivo de autorizar ou proibir o aluguel comercial. O direito ndo se
exaure pela venda, licenga ou outra forma de transferéncia da copia do
programa (art. 2°, 8 5°). Esse dispositivo ndo se aplica aos casos em que
0 programa em si ndo seja objeto essencial do aluguel (art. 2°, §6°).

Ja na hipétese de customizacao, ou adequacdo do programa as

necessidades do cliente, “os direitos sobre as derivagdes autorizadas

8 «E not6rio que a lei dos direitos autorais néo foi criada para proteger programas de
computador e adapta-se com dificuldades e falhas a esse novo instituto. Uma das
questdes que se levantam com maior frequéncia diz respeito a titularidade e ao
contetudo da obra. Ao contrério do direito de autor, o programa €, em geral, uma
obra executada por varias pessoas. A doutrina europeia ndo consegue estabelecer se
a contempla como obra composta, coletiva ou de colaboragdo.” (PAESANI, 2010, p.
42)
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pelo titular dos direitos de programas de computador, inclusive sua
exploracdo econdmica, pertencerdo a pessoa autorizada que as fizer,
salvo estipulagdo contratual em contrario” (PIMENTEL, 2005a, p. 159).

Visto o desenvolvimento dos programas de computador
geralmente destinar-se a sua comercializacdo, Barbosa (2010, p. 2009)
considera trés categorias distintas de contratos, conforme o teor de
padronizagdo do programa:

a) contratos relativos a software feito sob
medida, nos quais o provedor se compromete a
desenvolver, a partir do nada, um produto
adaptado as necessidades do cliente, seja para seu
uso ou comercializagdo para o consumidor em
geral;
b) contratos relativos a software produto, nos
quais pode haver previsdo de servigos acessorios
de manutencéo ou assisténcia técnica relacionadas
a davidas e inadaptacdes;
C) contratos relativos a adaptagdo de um
software produto as necessidades de um cliente.
De acordo com a Lei 9.609/98, a comercializacdo e 0 uso no
territério nacional de programas de computador pode ser objeto de
contrato de licenca (art. 7°). Na forma do art. 10, os atos e contratos de
licenca de direitos de comercializacdo de programas de origem externa
deverdo fixar, quanto aos tributos e encargos exigiveis, a
responsabilidade pelos respectivos pagamentos e estabelecer a
remuneracdo do titular dos direitos residente ou domiciliado no exterior.
Pimentel e Areas (2008, p. 44) também lembram que, apesar de
habitualmente o programa de computador ser tributado como produto,
com incidéncia do imposto sobre circulacdo de mercadorias na sua

comercializacdo, muitas vezes sera resultante de um contrato de
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prestacdo de servicos, visando a obtencdo de uma solucdo especifica
encomendada pelo cliente ao desenvolvedor do programa.

Além de ser muito mais comum na préatica, a contratacdo do
fornecimento de software como servico permite vantagens a ambas as
partes: de um lado, o comprador dispde da assisténcia técnica do
desenvolvedor durante todo o tempo de duragdo do contrato; pelo outro,
o vendedor fideliza o cliente, recebendo pelo servigo més a més, ainda
com a possibilidade de acréscimos em razdo de novas funcionalidades
gue venha a desenvolver.

Esse modelo, muito comum no mercado da atualidade, merece
maior atencdo por parte dos gestores e administradores publicos, pois
evita a obsoléncia dos programas com sua constante atualizacdo, e
permite a inclusdo de servicos técnicos especializados no contrato,
servigos estes que muitas vezes ndo integram a atividade-fim do 6rgédo
administrativo contratante, como se vera nos capitulos seguintes.

Comentando acerca do contrato de licenciamento, Santos (2011,
p. 72) alerta para a existéncia de clausulas especificas, muito comuns
nesse tipo de negocio:

Dentre as modalidades de licenciamento, é pratica
antiga nos contratos de outorga de direitos de
comercializagdo, em que o licenciado assume a
obrigagio de prestacdo de servigos de
manutencdo, suporte e desenvolvimento, a
estipulacdo de que o codigo fonte é licenciado da
mesma forma que o cddigo objeto. Nessa
circunstancia, o licenciado fica ainda sujeito a
obrigacBes de confidencialidade insertas ou em
clausulas préprias do contrato principal ou em
chamados “contratos de confidencialidade”.
Disposicdes semelhantes existem nas Licencas de
Uso de Programas de Computador em que o
codigo fonte é licenciado ao usuario também para
fins de manutencéo, suporte e desenvolvimento de
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melhoramentos destinados ao uso pessoal do
licenciado.

Outra situagdo bastante comum ¢ o chamado programa “de
mercado de nicho”, destinado a um grupo especifico de usuarios como,
por exemplo, programas para gestdo de recursos humanos, de hotelaria
ou de supermercados: “Esse produto normalmente ja esta pronto e
acabado, no momento da comercializacdo, necessitando apenas, as
vezes, de algumas adaptacbes, conforme o perfil do usuario”
(PIMENTEL; AREAS, 2008, p. 44).

Se as partes pretenderem transferir a propriedade intelectual do
programa de computador, para que o comprador passe a comercializar o
produto como titular dos direitos, ¢ cabivel o contrato de cessdo: “O
cessiondrio ou adquirente sera o novo titular (proprietario) do bem.
Cessdo € a disposicdo dos direitos de propriedade intelectual. O contrato
deve ser escrito e ndo se presume a cessdo” informam Pimentel e Areas
(2008, p. 96), advertindo que se ndo houver ressalva expressa, a cessdo
valera para todo o territorio nacional.

Como é impossivel uma fiscalizacdo estatal efetiva sobre esse
tipo de contrato, a legislacdo brasileira procurou ocupar-se com a
prevencdo contra clausulas abusivas e a efetivacdo das garantias do
consumidor, na forma da Lei 8.078/1990. Ainda conforme o paréagrafo
Gnico do art. 9° da Lei 9.609/1998, na inexisténcia do contrato de
licenca, o documento fiscal de aquisicdo ou licenciamento de cépia
servird para comprovacdo da regularidade do seu uso. Poli (2003, p. 64)
justifica essa forma de regulamentacdo pela impossibilidade de

celebragdo de contratos solenes sem a presenca fisica dos contraentes, o
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que transforma em aceitagcdo tacita a aquisicdo do produto pelo

consumidor:

[...] a celebragdo solene do contrato de licenca de
uso esharraria em um 6bice na préatica das relagdes
comerciais relativas a programas de computador.
As grandes distribuidoras de  software
comercializam milhares de programas anualmente
em todo o Pais. Seria absurdo exigir-se que a cada
programa vendido, se celebrasse um contrato
solene. Como solugdo para esse problema, junto
com o software, o titular fornece, ao usuario, um
documento denominado contrato de licencga. Este
documento, em verdade, ndo é um contrato, mas
uma oferta, um negdcio juridico unilateral. A ele,
falta o requisito contratual da bilateralidade.

Ao licenciado é assegurado o direito de coOpia legal para

salvaguarda (art. 6°, 1), prevista limitacdo quanto ao nimero de copias,

em face da natureza dessa criacdo e da ja mencionada facilidade para

replicar. O art. 6°, além disso, em se paragrafo Ill, garante ao usuario a

customizacdo, com a integracdo de um programa a um sistema

aplicativo ou operacional, mantidas suas caracteristicas essenciais, desde

gue para uso exclusivo de quem a promoveu.

Considerando que a finalidade de um sistema € justamente a

resolucdo de problemas para o usudrio, Poli (2003, p. 62) esclarece

melhor como se d& a adequagdo do programa ao sistema utilizado pelo

computador:

Quando ocorre a integracdo de dois programas, 0
conjunto de ambos é denominado de sistema. A
funcdo de um sistema é adequar 0s programas as
necessidades técnicas do usuério. Desta forma, se
um programa especifico ndo atende as
necessidades técnicas de determinado usuério, em
sua completude, este elabora outro programa que,
agindo em conjunto com o anterior, atingird suas
necessidades. Ndo ha modificacdo na estrutura do



90

programa anterior. O que ocorre é a adequacao de
sua funcionalidade as necessidades do usuario. O
sistema amplia a funcionalidade do programa,
aperfeigcoa-lhe a aplicabilidade.

Além das garantias usuais asseguradas ao consumidor pela
legislacdo em geral, assiste ao usuario um direito adicional de garantia,
previsto no art. 8° da Lei 9.609/98, que prevé o fornecimento de servigos
técnicos relativos ao adequado funcionamento do programa enquanto
perdurar o prazo de validade técnica do programa de computador, ainda
que cessada a sua comercializagao.

Se o contrato tratar de transferéncia de tecnologia, devera ser
registrado junto ao Instituto Nacional da Propriedade Industrial, para
gue produza efeitos com relacéo a terceiros, obrigando-se o fornecedor a
entrega da ‘documentacdo completa, em especial do codigo-fonte
comentado, memorial descritivo, especifica¢cbes funcionais internas,
diagramas, fluxogramas e outros dados técnicos necessarios a absorcdo
da tecnologia’ (paragrafo Unico do art. 11, da Lei 9.609/1998).

Outro tema muito debatido pela doutrina ao longo dos anos tem
sido a protecdo dos programas de computador pelo direito autoral. Um
dos criticos de primeira hora dessa forma de protecdo, Ascensdo (2012,
p. 75) assim se posiciona:

O problema é complexo, exigindo o
estabelecimento  de  numerosas  distingGes.
Interessa particularmente a hipétese de a
concretizagdo alcancar um grau de indeterminagédo
que escape a todo o controle ou previsdo do
programador. Neste caso, é de sustentar que sobre
as obras assim produzidas ndo recai direito de
autor. Este pressupde necessariamente a criacdo
humana, e por isso se prolonga através de um
direito moral ou pessoal de autor. Assim como
ndo ha direito de autor sobre obra da natureza,
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também ndo ha direito de autor sobre obra de
maquina.

Entre os autores nacionais, Coelho (2012, p. 407) considera a

questdo resolvida no Brasil desde 1987 e apresenta o problema de forma

sucinta;

A classificacdo dos programas de computador
como obra suscetivel de protecdo pelo direito
autoral cercou-se de amplos e calorosos debates —
principalmente nos Estados Unidos, ainda hoje o
grande produtor, exportador e consumidor do
produto. Questionou-se tal classificacdo a partir
de argumentos que ressaltavam sua
ininteligibilidade pelos  seres humanos,
procuravam caracteriza-lo como meros bens
fisicos (impulsos elétricos) ou mesmo configura-
los como simples ideias insuscetiveis de protecéo
pelo direito autoral.

Por outro lado, Santos (2008, p. 20), em extensa tese dedicada a

discutir o tema, considera polémica até os dias de hoje a aplicagdo do

direito autoral ao programa de computador como obra puramente

utilitaria, ainda que se trate de um bem econdmico de grande valor

tecnologico agregado:

Embora consolidado e harmonizado, o regime de
direito de autor de programa de computador se
mostra em fase de transi¢do. Isto porque os
aspectos controvertidos da protecdo autoral ainda
ndo foram equacionados adequadamente, em parte
porque sdo problemas de substancia, em parte
porque decorrem da propria natureza do regime
protetivo. O elemento mais interessante dessa
controvérsia reside no fato de que os dois sistemas
tradicionalmente diferentes, ou seja, o sistema de
common law (copyright) e o sistema da Europa
continental (direito de autor), se ressentem da
mesma dificuldade, qual seja, a de acomodar uma
criagdo tecnologicamente inovadora dentro dos
principios tradicionais do direito de autor.
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J& Pereira (2001, p. 51/109), em trabalho que aborda a polémica
questdo sob o ponto de vista europeu, denomina ‘“metamorfose
anunciada” a todo o processo de revisdo da Convencao de Berna que
culminou nessa transformacdo do Direito de Autor, com a inclusdo da
protecdo aos programas de computador e direitos conexos como a
protecdo as bases de dados, criagbes multimidia e topografia de circuitos
integrados.

No Direito norte-americano, também séo citadas importantes
ressalvas acerca da protecdo patentdria ao software. Bessen e Meurer
(2008, p. 187 e ss.), em Patent Failrule, apontam importantes diferencas
entre as usuais patentes de processos industriais e métodos de trabalho e
as de software, cujos registros dispararam nos Estados Unidos a partir
dos anos 1970. Consideram os autores o sistema de patentes abstratas de
software um problema pela impossibilidade de estabelecer seus limites,
causa de sua proliferagdo.

No Brasil, o Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI),
através de sua Diretoria de Patentes, formulou em 2011 uma consulta
publica para estabelecer procedimentos par ao exame de pedidos de
patentes envolvendo invengfes implementadas por programas de
computador®, resultando na tentativa de definicio de uma série de
conceitos e de requisitos para o patenteamento, 0 que demonstra a
complexidade do assunto e a dificuldade no trato da matéria.

Mesmo um dos maiores criticos da protecdo autoral dos

sistemas de computador, Barbosa (2010, p. 1864) defende a criagdo de

% Para mais informacdes, acessar:
<http://www.inpi.gov.br/images/stories/Procedimentos_de Exame.pdf>.
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um sistema intermedidrio diante da inadequacdo do sistema de patentes:

“nenhum estado da natureza (fisica) ¢ afetado pelo uso de software,

exceto nos casos em que o programa é empregado como parte de um

sistema industrial controlando o aparato mecanico, elétrico ou quimico”.

E prossegue o autor (2010, p. 1872):

A adequabilidade do uso dos direitos autorais para
protecdo das tecnologias foi tanto apoiada quanto
contestada ardorosamente, em especial porque o
sistema do direito autoral difere
significativamente dos sistemas dedicados até
agora a tal tarefa, como, por exemplo, o sistema
de patentes.

Em sua critica, Barbosa (2009, p. 175) aponta para uma

aparente confusdo entre conceitos de software e hardware, que

resultaram numa protecdo autoral, “extremamente funcional para copias

idénticas, acarretando incentivos imediatos a producdo e ao comércio,

mas que esqueceu-se do mercado de inovagdo, que exige ampliagdo do

escopo daquela tutela”.

Ja para Chaves (1996, p. 48), um dos primeiros a se dedicar a

essa matéria no Pais, a solugdo ndo reside em questionar a quem se

dirige a linguagem a ser usada pelos computadores, mas na importancia

dos programas como sistema de comunicacdo para 0 mundo

contemporaneo:

Foi aventado que os conceitos obtidos num
programa de computador ndo poderiam ser objeto
de protecdo por serem ininteligiveis a qualquer
pessoa: destinar-se-iam ao computador, e ndo ao
ser humano. Mas o sofisma é facilmente refutado
com a demonstracéo de néo ser essa a Unica forma
de comunicagdo interpessoal que ndo faz uso da
palavra escrita ou oral convencional: basta
lembrar as anotagdes musicais, os tipos Braille, o
cédigo Morse e a taquigrafia. O que &
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indispensavel é que realize a sua funcdo
comunicativa, mesmo do circulo restrito dos que
operam com a computagdo, que permitem em
seguida que se opere a transliteragéo.

No Direito francés, a protecdo dos programas de computador
pelo Direito Autoral é resultante do julgamento do caso PACHOT™ pela
Corte de Apelacdo de Paris, que assim decidiu, em 2 de novembro de
1982:

Considerando que a elabora¢do de um programa
de computador é uma obra de espirito original na
sua composicédo e [que] sua expressdo é superior a
uma simples légica automatica; que ele ndo possui
um mecanismo intelectual necessario; que os
programadores analistas tém que fazer escolhas,
da mesma forma que os tradutores de obras, entre
diversas formas de apresentacdo da expressdo; que
a escolha tem assim a sua personalidade [...]
(VARELLA, 1996, p. 186; CHAVES, 1996, p.
52).

A solugdo encontrada para a controvérsia foi de ordem
legislativa, introduzindo-se, com a Lei 85-660, de 3 de julho de 1985, o
art. L112-2 ao Codigo da Propriedade Intelectual, que passou a
considerar os programas de computador “como obras do espirito™.

Considera Bitan (2010, p. 10) que as caréncias do Direito
Positivo também foram aparentemente resolvidas com as reformas. O
legislador francés, que optou desde 1985 pela protecdo dos programas
de computador com fundamento no Direito de Autor, em detrimento do
Direito de Patentes, sofreu vivas criticas que levaram a adogdo da
Diretiva n. 91/250/CEE do Conselho da Unido Europeia, aprovada em
14 de maio de 1991, e a edigdo da Lei n. 94-361, de 10 de maio de 1994,

10 para mais informag®es sobre o caso, acesse: <http://www.legifrance.gouv.fr>.
1 para mais informacdes, acesse: <http://admi.net/jo/10i85-660.html>.
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que prevé a protecdo juridica dos programas de computador pelo
“direito comum de autor”.

Para Vivant e Bruguiere (2009, p. 95-96), a protecdo dos
programas de computador pelo direito autoral na Franca — que
consideram um “milagre do Direito” — da-se mais por razdes
econdmicas, como a proximidade com o regime norte-americano de
copyright, do que por razdes propriamente juridicas™.

Os dois regimes protetivos coexistentes, da propriedade literaria
e artistica e da propriedade industrial, pretendem oferecer ao Direito
uma forma de acéo mais eficaz em relagéo a contrafacéo, ou seja, como
vias aptas a protecdo juridica necessaria aos programas de computador.
Porém o debate continua vivo: como pode um programa de computador
produzir um resultado industrial? Como entdo considera-lo como um
titulo literario? O problema, para Vivant e Maffre-Baugé (2002, p. 23), é
que tal prote¢do ndo se endere¢a, em nenhuma das hipéteses, a criagdo
humana, mas a maquina.

Santos (2008, p. 66, 426) chega a apontar quatro possiveis tipos

de protecdo aos programas de computador, no sistema de Propriedade

12 “I es oeuvres écrites du langage susceptibles d’étre protétées par le droit d’auteur
accueillent aussi bien les ouvrages d’Hemingway qu’'um logiciel Excel, ce qui
complique singuliérement tout effort de systématisation de la liste de [’article L.
112-2 CPI. Le législateur a en effet choisi, et certainement pas pour des raisons
d’ordre notionnel, de protéger le logiciel par le droit d auteur. En tant qu’ensemble
d’instructions destinées a la machine — a I’ordinateur — afin de lui faire produire un
certain résultat, le logiciel a pourtant une nature utilitaire et un caractere fontionnel
qui aurait dd logiquement le conduire a une protection par le brevet. La Convention
sur le brevet européen de 1973 comme la loi frangaise (dés 1968, aujourd’hui art.
L. 611-10 CPI) ont cependant écarté cette hypothése préférant mettre en valeur
I'aspect écriture de cette oeuvre particuliére. Ce logiciel qui se retrouve ainsi ‘aux
pays des merveilles’ témoigne bien en tout cas du fait que certains écrits ‘par
détermination de la loi’, alors que d’autres le sont ‘par nature’.” (VIVANT,;
BRUGUIERE, 2009, p. 88)
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Intelectual, a patente, o direito autoral, o segredo industrial e o desenho
industrial, para, depois, concluir pela limitacdo e insuficiéncia dos
modelos existentes ao objeto juridico que pretendem tutelar, ainda que
de diferentes maneiras e sob aspectos distintos. Reconhece entdo a
necessidade da criagdo de novas teorias, como a do “look and feel ”13, ou
mesmo a da concorréncia desleal, que atendam a necessidade de
padronizacgdo e intercomunicabilidade dos programas.

Fragoso (2009, p. 43) também reconhece a pluralidade de
regimes de protecdo para os sistemas de computador e afirma que
qualquer processo de fixacdo, ainda que em meio digital, serve para que
se considere a sua existéncia fisica. Estabelece ainda interessante
paralelo entre a legislacdo brasileira, a norte-americana e a francesa:

Ao transpor-se a obra (o corpus misticum) da
mente de seu criador para 0 mundo fisico, para um
suporte material (corpus mechanicum), por

13 A expressdo “look and feel ” refere-se: (a) ao conceito visual geral da obra (o look
do programa), abrangendo as telas de video e outras representagdes visuais do
programa, como o aspecto grafico e a estrutura de menus, constituindo assim parte
da interface de usuério; e (b) ao funcionamento do programa, ou seja, a sequéncia de
operagdes, comandos, simbolos ou de teclas de funcdo (keytrokes) que produzem
comandos (o feel do programa), assim como as técnicas de interatividade, aos quais
alguns se referem como a “funcionalidade” do programa, ou seja, o0 modo como as
fungBes sdo executadas (SANTOS, 2008, p. 289). Acrescenta ainda Santos, em nota
de rodapé, que a expressdo € uma variacdo da expressdo original, que era ‘“fotal
concept and feel” , criada no caso Roth Greeting Cards v. United Card Co., no qual
dois modelos de cartdes de visitas foram considerados extremamente semelhantes,
ndo apenas nos aspectos graficos mas também ideoldgicos. A expressdo passou a ser
usada em casos posteriores, no contexto de videojogos e de obras audiovisuais.

“Le look & feel correspond a [l'aspect visuel du programme tel qu’il apparait a
I’écran. 1l semble donc plus facile de le protéger par le droit des dessins et modéles
ou par le droit commun de la concurrence déloyale ou parasitaire si l'on peut
démontrer une faute, bien qu’en matiere d’ergonomie les possibilités d offrir un
aspect convivial ne son pas illimitées. Si le droit d’auteur a été envisagé pour
assurer la protection du look & feel, les conditions de mise en oeuvre de cette
protection (originalité, preuve de la contrefagon) sont ici peu évidentes a
démontrer” (BITAN, 2010, p. 27).
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qualquer processo de fixacdo, passa a obra a
existir no mundo fisico em carater permanente,
especialmente dada a possibilidade de sua
reproducédo por cpias fisicas, por armazenamento
digital, microfilmagem etc., tudo conservado ou
publicado. Tal aspecto ¢ ressaltado com
praticidade anglo-sax6nica na lei norte-americana
(4 work is ‘created’ when it is fixed in a copy or
phorecorded for the first time). A lei francesa (Lei
n. 92-597, de 01 de julho de 2002 — Cédigo de
Propriedade Intelectual), em seu Art. L.111-1,
diversamente admite um ‘direito de propriedade
incorporea” do autor sobre a obra pelo simples
fato de sua criagdo. A nossa lei, em seu artigo 7°,
j& consigna que sdo protegidas as “criacfes do
espirito expressas por qualquer meio ou fixadas
em qualquer suporte [...]".

Como ja foi colocado anteriormente, ndo é objetivo aqui debater

os fundamentos da protegdo intelectual dos programas de computador,

mas estudar um aspecto pratico desse tipo de criagdo: a protecdo dos

programas de computador criados ou customizados para utilizacdo pela

administracdo publica na gestdo do Poder Judiciario.

Assim, defende-se a importancia dessa prote¢do, qualquer que

seja sua forma, para que o Brasil possa superar sua condicdo de

exportador de recursos naturais™ e passe a produzir tecnologia capaz de

gerar riqueza e beneficios para a sociedade, como apresentado no tépico

inicial:

Somente com a adogao de um sistema juridico que
facilite o desenvolvimento da tecnologia numa
base sélida e viavel, com a protecéo dos interesses
dos geradores de conhecimento (autores e
inventores), serd criado um ambiente favoravel

% Segundo a balanca comercial brasileira, em 2012 os produtos bésicos ainda

representaram 46,8%

exportacfes brasileiras. Mais informacfes em:

<www.desenvolvimento.gov.br/arquivos/dwnl_1357159582.ppt>.
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que beneficie o interesse comum. Essa perspectiva
instrumental da propriedade intelectual foi
contemplada pelo art. 5° inciso XXIX, da
Constituicdo Federal, no qual se prevé que a
protecdo as criagdes industriais tem em vista “0
interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e
econdmico do Pais” (ALBUQUERQUE, 2006, p.
69).

Nesse aspecto, tem razdo Pinheiro (2010, p. 279) quando
defende que “entrar na economia digital ndo ¢ uma opg¢ao, ¢ uma tarefa
indiscutivel dos governos. O Brasil é lider dos paises emergentes em
relacdo ao tema governo eletrdnico e tem um papel orientador para os
paises da América Latina e para os outros paises emergentes”.

Inimeros exemplos de uso pela administracdo publica podem
ser apontados com destaque para a atuacdo do governo brasileiro, como
0 uso da urna eletrénica desde 1996, a apresentacdo das declaragdes de
imposto de renda a Receita Federal pela internet desde 1997, a adocéo e
regulamentacdo do ensino a distancia pelo Ministério da Educacdo, o
uso de prontuéario médico eletrdnico na saude publica e a informatizacéo
do processo como politica de administracdo da Justica, aspecto que sera
aprofundado no préximo capitulo.

A importancia dessa forma de tecnologia como vital e
estratégica para o atual estagio de desenvolvimento da economia do Pais
é reconhecida por diversos autores. Paesani (2010, p. 58) destaca
“alguns nichos de mercado, como automacdo industrial e bancaria,
telecomunicagoes, internet banking”, que tornam o Brasil um mercado
competitivo em relagdo aos Estados Unidos e Europa. Ja Lupi (1998, p.

25) aponta a evolugdo dos indicadores econdmicos para ressaltar “a

necessidade da presenca da norma juridica no campo da informaética,
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para assegurar a preservacdo dos valores maiores como a justica e a
liberdade, conferindo seguranca juridica nestas relagdes, bem como
fomentando a evolucdo do setor”.

Para a pesquisa da ABES - Associacdo Brasileira das Empresas
de Software divulgada em 2013, no ano de 2012 o Pais terminou ano na
72 posicdo no ranking mundial, tendo movimentado 60,234 bilhdes de
délares nesse mercado, 0 que corresponde a cerca de 1,5% do PIB
brasileiro. A quantia de 9,485 bilhGes de dolares negociados em
programas de computador no mundo, equivalentes a 2,5% do mercado
mundial, d4 uma ideia do espaco que esse mercado ainda tem para
crescer no Brasil, seguindo a linha crescente continua dos Gltimos anos.
J& 0s 15,449 bilhGes de dblares movimentados em servigos mostram a
importancia desse modelo de negdcio no mercado brasileiro.

Ainda segundo a mesma pesquisa, das 10.736 empresas
dedicadas ao desenvolvimento, producdo e distribuicdo de software no
pais, 93,4% sdo classificadas como micro e pequenas empresas.
Significativa também é a participacdo do governo nos investimentos no
setor, com 26% de crescimento em relacdo ao ano anterior.

Numa época em que o capitalismo central enfrenta uma crise
duradoura que se aprofunda cada vez mais, o Brasil desponta como o
terceiro mercado mais promissor da economia mundial em 2013, como
divulgado em recente pesquisa da empresa de consultoria
PricewaterhouseCoopers (PwC)*, vendo-se diante da real possibilidade
de romper de uma vez com o histérico de pobreza e desigualdades,
guadro em que se torna importantissima a utilizacdo do Direito como

forma de incentivar a economia e superar a burocracia e a corrupcao:

15 Estaddo (2013c).
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Em paises em desenvolvimento como o Brasil o
emprego eficiente dos recursos existentes deve ser
uma prioridade nacional. Para enfrentar seus
problemas, a sociedade brasileira necessita de
instrumentos juridicos eficientes que estimulem as
atividades produtivas, a resolucdo de conflitos de
forma pacifica, a democracia, a livre iniciativa, a
inovacdo, e a reducdo da corrupcio e da
burocracia, do desperdicio e da pobreza. O estudo
dos incentivos postos pelos institutos juridicos faz
parte deste esforco, e os estudiosos do Direito
podem e devem tomar parte neste processo
(SALAMA, 2008, p. 61).
Assim, a atuacdo do Estado como regulador da atividade
econdmica (CF, art. 174) ganha especial relevancia, especialmente ao
tratar das novas tecnologias da informacédo, que criam cada vez mais e

mais novas possibilidades de mercado e de crescimento.

1.7 CONCLUSOES PRELIMINARES

No desenvolvimento deste capitulo, foi possivel verificar-se a
maneira pela qual se deu o impacto das novas tecnologias no conceito de
propriedade e sua transformacdo para abranger também direitos
privativos com dimens&o patrimonial, como os direitos autorais e outros
bens imateriais que incluem desenhos e modelos, patentes de invencéo,
marcas comerciais e, mais recentemente, a topografia de semicondutores
ou as obtengdes vegetais, que, para Xifaras (2004, p. 343), do ponto de
vista de sua utilidade, pertencem a um género superior ao das producdes

materiais.
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Ainda que ndo haja consenso pela doutrina sobre a forma de
tratamento da Propriedade Intelectual dos programas de computador, o
gue se vé na pratica é uma harmonizacdo da legislacdo em ambito
internacional, o que indica uma profunda transformacdo que adquire
enorme importancia pratica ao facilitar a extensdo desses direitos aos
novos objetos que estdo a surgir e fortalecer as prerrogativas dos seus
titulares e a convergéncia dos regimes juridicos (XIFARAS, 2010, p.
52).

Falar aqui em propriedade imaterial de letras de cambio e
fundos de comércio, no direito privativo de reproduzir qualquer tipo de
obra, ou na protecdo pelo direito autoral ou pelo direito de patentes néo
é o essencial. O Direito de Propriedade Intelectual deve ser estudado de
forma muito mais abrangente que a simples apropriagdo privativa e
alcangar todo o complexo de direitos e poderes que tal apropriacdo
confere ao seu titular, bem como daquelas especificas esferas intangiveis
que ndo podem ser objeto de apropriacao pelos particulares (XIFARAS,
2004, p. 99).

Vivant (1997, p. 16) avalia o processo de continuo
desenvolvimento da propriedade imaterial até o estagio atual. De um
primeiro momento, a auséncia de propriedade, em que o segredo era a
Unica maneira de proteger a informagéo, passa-se a um segundo tempo,
guando uma protecdo mais elaborada vem assegurar publicamente ao
“mestre” da informacdo uma propriedade através da formula patentéria
gue reconhece o direito privativo sobre uma criacdo, em contrapartida a
colocacdo ao conhecimento de todos de sua criagdo, sem que seja mais
necessario o recurso a técnica do segredo. Ja no terceiro tempo, o autor

identifica um cimulo entre propriedade e segredo, como impressiona o
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caso dos programas de computador: frequentemente verifica-se direito
autoral sobre um software criptografado. Nos contratos, as clausulas de
confidencialidade servem para “dobrar” as clausulas de propriedade. E
ainda existem situacdes nas quais ndo existe nem propriedade nem
segredo sobre uma informacdo. Sdo aquelas em que outros interesses
guerem obter qualquer coisa, ainda que mal definida, beirando a
concorréncia parasitaria ou desleal.

Como se V&, ainda ndo esta claro o rumo (ou 0s rumos) que irdo
tomar os direitos de propriedade sobre bens intelectuais. Essa
transformacdo serd guiada pelo ritmo das inovagfes, como também
pelas boas praticas contratuais, comerciais ou administrativas realizadas
em razdo delas, sem esquecer todas as pressdes culturais e econémicas
exercidas pelos diversos atores envolvidos com a matéria, cuja busca de
equilibrio entre interesses diversos acaba por resultar num auténtico
Direito plural, multifacetado (VIVANT; BRUGUIERE, 2009, p. 46).

Claro que isso ndo se dara sem alguma dificuldade diante da
dindmica que impera entre a criacdo e 0 mercado de consumo. Sendo,
como se Vviu, a propriedade fruto do Direito Positivo, a grande questéo é
a capacidade de adaptacdo do Direito as inovacgdes tecnoldgicas. Assim
também entendem Vivant e Maffre-Baugé (2002, p. 7): “O espago
virtual e a internet ndo sdo passiveis de controle a ndo ser por normas
legais, o que levanta forgosamente a questdo acerca da adaptacdo ou da
adaptabilidade do direito”.

Dai a importancia da correta atuacdo do Estado, tanto no que
diz respeito as relagdes privadas e comerciais como em suas proprias

relagdes internas, para que ndo haja desequilibrio e que a propriedade



103

sirva para promover o bem de todos, como se passard a estudar no

capitulo que segue.



CAPITULO II: GESTAO PUBLICA E INFORMATIZACAO DA
JUSTICA

A sociedade s6 pode ser compreendida através de
um estudo das mensagens e das facilidades de
comunicacdo de que disponha e [da percepcao] de
que, no futuro desenvolvimento dessas mensagens
e facilidades de comunicagdo, as mensagens entre
0 homem e as maquinas, entre as maquinas e o
homem, e entre a maquina e a maquina, estdo
destinadas a desempenhar papel cada vez mais
importante (WIENER, 1993, p. 87).

Para a identificagdo do problema, aborda-se a gestdo do Poder
Judiciario, ou seja, sua fungdo administrativa e ndo jurisdicional. Para
isso, inicia-se com um estudo das principais formas de administragdo
publica: a burocracia e a gestdo publica, introduzida pela nova
administragdo publica. Essas mesmas transformacdes da administracao
também alcancam o Poder Judiciario, como consequéncia da
intensificacdo de sua atuagdo nas ultimas décadas. As reformas
constitucionais ¢ a criagdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
pretendem trazer para a Justiga os principios da gestdo publica,
imprimindo-lhe eficiéncia e celeridade. Para isso, tem destaque a
aplicacdo das novas tecnologias da informagdo na gestdo da Justica, em
especial o processo eletronico. A adocdo generalizada do processo
eletronico por Tribunais de todo o pais demonstra ser muito mais do que

uma resposta a massificacdo das demandas e a explosdo do nimero de
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processos em tramitacdo. Trata-se de uma ferramenta fundamental para
a execugdo do planejamento e a avaliagdo dos resultados, tdo
necessarios a boa gestdo publica. Isso ressalta a necessidade do uso e
desenvolvimento dos programas de computador cada vez mais
sofisticados e customizados, que sdo o tema da presente investigacdao
como objeto de Propriedade Intelectual. Procura-se assim demonstrar
como a falta de uma gestdo adequada, em especial no tocante a questdo
do software, gera desperdicio e perda da analise da informacao,
elementos essenciais para a busca de resultados de uma Justica mais

célere.

2.1 A ADMINISTRACAO EM TRANSFORMACAO

Para adentrar no estudo do patrimbnio intangivel da
administracdo publica, mais especificamente aquele decorrente da
informatizacdo do Poder Judiciario, e fazer uma correta
contextualizacdo do problema ligado a titularidade do programa de
computador usado na gestdo da Justica, é necessario descrever esse
modelo de gestdo — utilizado atualmente pela administracdo publica no
Brasil — e observar como se chegou a ele com as reformas do aparelho
burocratico promovidas a partir do final do século passado.

Torna-se (til, a essa altura do trabalho, uma releitura da
dissertacdo Administracdo gerencial e a reforma administrativa no Brasil

(SILVA, 2008), ja& que, mesmo diante de tdo intensas transformagoes
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atravessadas pela sociedade, pela administracdo publica e pelo Direito,
continua valida a licdo de Gordillo (1977, p. 37) quando afirma que: “o
Direito Publico que estuda a acdo do Estado ndo é mais nem pode ser o
mesmo, posto que a a¢do do Estado mudou tanto”.

Do cenério atual da administracdo publica brasileira, este estudo
passa a uma rapida analise da gestdo no Poder Judiciario, com
reconhecido papel de destaque no processo politico-sociol6gico
nacional. Por se tratar de um dos principais temas da presente pesquisa,
¢ importante que se relacione adequadamente a informatizacdo com a
gestdo da Justica, considerada sua importancia para 0 bom andamento
dos trabalhos, e a irreversibilidade da passagem de um modelo
amparado no processo em papel para a ampla utilizagdo do processo
eletronico, o que implica a criacdo dos programas de computador —
cerne do problema a que se dedica esta tese.

Ainda que a informatizacdo da Justica ndo seja a solucéo para o
problema da explosdo de litigios e sua consequente morosidade,
impossivel é falar em gestdo do Poder Judicidrio sem abordar o
progressivo processo de informatizagdo da Justica hoje presenciado pelo
Brasil, cujos reflexos se encontram ndo apenas na aceleracdo da
execucdo dos servicos, mas também no planejamento e avaliacdo de
resultados, o que, em Gltima andlise, ira refletir-se diretamente na
sociedade. Esse resultado encontra respaldo em Pimentel (2006a, p.
574) quando alerta: “néo é possivel um pais chegar ao desenvolvimento
sem que a sociedade resolva prontamente, ou pelo menos num espago
razoavel de tempo, os seus conflitos”.

A dupla legitimacdo democratica, que associa a

representatividade a obtencdo de resultados, na forma apresentada por
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Rosanvallon®®, busca consolidar a imparcialidade, a reflexividade e a
proximidade com os cidaddos e resulta na necessidade de se repensar a
administracdo da Justica, com a aplicacdo dos principios da nova
administragdo publica da eficiéncia, razoabilidade e responsabilidade
fiscal, em direcdo a uma universalizagdo dos servi¢os que prestigie a
celeridade e a efetividade. Tais objetivos ndo podem ser ambicionados
sem fazer-se uso das novas tecnologias da informacéo.

Com a maior aproximacgdo entre instituicbes publicas e
sociedade que tais meios proporcionam, o Direito pode vir a ser usado
como técnica operacional de gestdo, em consonancia com o alerta de
Medauar (2003, p. 105), “parece dificil sustentar numa época de
mudancgas subitas o imobilismo de um modo de ser do Estado.
Certamente o Estado sofrerd mutacdes, mais rapidas na pratica do que
na elaboracao teorica”.

E nesse contexto de profundas transformagées em pleno curso,
tanto no espago publico quanto no privado, confrontando o fluxo
acelerado das informacbes, o amadurecimento da sociedade brasileira
com a consolidacdo da democracia e as exigéncias de ordem econémica
gue prossegue 0 presente capitulo. Afinal, “o estudioso do direito
administrativo, se ndo deseja tornar-se mero narrador ou cronista, deve
procurar unir-se ao direito em mutacéo, perscrutando-lhe os rumos, mas
sem se perder nas inumeras particularidades do seu movimento”

(CASSESE, 2004, p. 23).

16 “Elles élargissent encore de cette facon les typologies classiques fondées sur la
seule opposition de la Iégitimité par les fondements (input legitimacy) et la Iégitimité
par les résultats (output legitimacy) ” (ROSANVALLON, 2008, p. 20).
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2.2 ADMINISTRACAO PUBLICA BUROCRATICA

H& muito que se procura tornar a administracdo publica mais
transparente, dindmica e eficiente. A administracdo burocratica
desenvolveu-se no século XIX como resposta ao patrimonialismo
dominante nos governos absolutistas e despéticos do passado, quando
imperava 0 segredo de Estado, o governo atuava em nome da
aristocracia e a coisa publica se misturava com o patriménio do
soberano.

Até a década de 1930, encontrava-se no Brasil uma
administracdo  nitidamente  patrimonialista. Nessa forma de
administracio®’, predominam a auséncia de organizacéo profissional do
quadro funcional, a auséncia de especializacdo de funcbes e limitacdo
dos poderes estatais e, mesmo, a auséncia de estatuto dispondo acerca
dos direitos e responsabilidades dos servidores e cidaddos, o que, sem
divida alguma, representa um entrave ao desenvolvimento econdmico.

Para Faoro (1995, p. 736), a administracdo patrimonialista — que
apresenta marcas evidentes até hoje dificeis de erradicar no Brasil, tais
COMO a corrupgdo e o nepotismo — tem como caracteristica marcante a
grande capacidade de adaptacdo da elite para permanecer no estamento
detentor do mando administrativo:

Caracteristico principal, o de maior relevancia
econdmica e cultural, sera a do predominio, junto
ao foco superior de poder, do quadro
administrativo, o estamento que, de aristocratico,
se burocratiza progressivamente, em mudanca de

1 Sobre as profundas raizes do patrimonialismo na formacéo do Estado brasileiro,
ver também Schwartz (2011, p. 253 e ss.).
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acomodacdo ndo estrutural. O dominio tradicional
se configura no patrimonialismo, quando aparece
o0 estado-maior de comando do chefe, junto a casa
real, que se estende sobre o largo territorio,
subordinando muitas unidades politicas.

Com modelo copiado do exército prussiano pelos principais
paises europeus no século XIX, a administracdo burocratica chegou
tardiamente ao Brasil, durante o regime do Estado Novo de Getllio
Vargas. Em 1936, a reforma administrativa promovida por Mauricio
Nabuco e Luiz Simdes Lopes, criou o Departamento Administrativo do
Servigo Publico (DASP). A partir de entdo, a nitida separacdo entre
publico e privado, Estado e mercado, tornou-se diretamente ligada ao
desenvolvimento do capitalismo industrial no Pais (PEREIRA; SPINK,
1999, p. 241).

Ndo mais havendo a apropriacdo caracteristica do
patrimonialismo, fomentou-se o desenvolvimento econémico, ja que a
arrecadacéo tributaria passou a ser feita em nome do Estado e ndo mais
em nome do soberano ou do servidor, como ocorria no modelo
patrimonialista. Buscou-se, com isso, maior transparéncia no uso da
coisa publica.

A administracdo burocratica, descrita por Weber (1997, p. 173-
178) como forma pura em razéo de ndo ser rigorosamente encontrada na
aplicacdo pratica, recebe tal denominacdo por efetivar o exercicio
administrativo por intermédio de expedientes escritos, possuir um corpo
de funcionarios estaveis e profissionalizados (a burocracia’®) e fazer

funcionar a dominag¢do com base no “estatuto”, legislacdo aprovada e

8 Burocracia é a instituicio administrativa que usa, como instrumento para
combater o nepotismo e a corrup¢do - dois tragos inerentes a administracdo
patrimonialista -, os principios de um servigo publico profissional e de um sistema
administrativo impessoal, formal e racional (PEREIRA; SPINK, 1999, p. 26).
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sancionada de maneira genérica e impessoal conforme as regras do
direito positivo, 0 que da legitimidade ao exercicio do poder sob uma
forma que pressupde a vontade de obedecer por parte dos administrados.
Estes deverdo pesar as consequéncias entre atender a legislagdo e
usufruir das vantagens do sistema ou desobedecé-la e submeter-se as
san¢Oes correspondentes.

Ao mesmo tempo que é exercida pela lei por meio de regras
gerais e abstratas (per leges), a dominacdo racional é também limitada
pela lei, devendo o mandatario respeitar o ordenamento juridico
(governo sub lege), ambas caracteristicas dos chamados Estados
constitucionais, também denominados Estados de Direito™®.

Tais caracteristicas, contudo, antes de se traduzirem em
vantagem, acabam por sufocar qualquer instituicdo em que a burocracia
passa a ser autorreferenciada, ou seja, torna-se a propria razdo de sua
existéncia. Tal fato acaba por contaminar o sentido do termo burocracia
que se reflete na compreensdo do senso comum, “isto ¢, o clima de

rotina, de rigidez, de opressao e de irresponsabilidade que caracteriza as

19 Conforme Bobbio (1992, p. 148): A constitucionalizagdo dos remédios contra o
abuso do poder ocorreu através de dois institutos tipicos: o da separagdo dos poderes
e o da subordinacdo de todo poder estatal (e, no limite, também do poder dos
proprios orgéos legislativos) ao direito (o chamado “constitucionalismo”). Por
separagdo dos poderes, entendo — em sentido lato — ndo apenas a separacao vertical
das principais fungdes do Estado entre os o6rgdos situados no vértice da
administracdo estatal, mas também a separagdo horizontal entre 6rgdos centrais e
orgdos periféricos nas varias formas de autogoverno, que vdo da descentralizagdo
politico-administrativa até o federalismo. O segundo processo foi 0 que deu lugar a
figura — verdadeiramente dominante em todas as teorias politicas do século passado
— do Estado de direito, ou seja, do Estado no qual todo poder ¢é exercido no ambito
de regras juridicas que delimitam sua competéncia e orientam (ainda que
frequentemente com certa margem de discricionariedade) suas decisdes. Ele
corresponde aquele processo de transformacdo do poder tradicional, fundado em
relagbes pessoais e patrimoniais, num poder legal e racional, essencialmente
impessoal, processo que foi descrito com muita penetragao por Weber.
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organizagdes que provocam nosso descontentamento” (CROZIER,
1981, p. 6).

Como forma de atender a continua demanda por servicos
publicos e numa tentativa de promover a “desburocratizagdo”, foi
editado o Decreto-Lei 200/1967 ainda durante o regime militar, na
chamada segunda reforma administrativa idealizada por Hélio Beltrdo e
Nazaré Teixeira Dias e conduzida por Amaral Peixoto. Trazia esse
decreto-lei uma série de inovagbes, como a descentralizacdo e a
terceirizacdo, dava maior autonomia a administracdo indireta, e atribuia
diversos servicos publicos a iniciativa privada, para “retirar o usudario da
condicdo colonial de sldito para investi-lo na de cidadéo, destinatério de
toda a atividade do Estado” (PEREIRA; SPINK, 1999, p. 244).

Ainda segundo Pereira (1999), seja em razdo do populismo dos
anos 50, ou do nacionalismo do periodo militar, aliados as elites
nacionais que tanto usufruiram em proveito préprio, na esteira das
amplas modifica¢bes introduzidas pelo Decreto-Lei n. 200, de 1967,
agravou-se ainda mais o endividamento do Pais e a crise fiscal se fez
sentir no Brasil apos o fracasso do Plano Cruzado, em 1987.

Apesar das criticas, a burocracia representou grande avanco
para a época. A pratica administrativa burocratica se faz por expedientes
escritos para permitir seu controle a posteriori. Forma-se um corpo de
funcionarios estaveis e profissionalizados para atuar com base na
legislagdo sancionada conforme as regras do direito positivo, e o
exercicio do poder pressupde a obediéncia a legislacdo por parte de
administradores e administrados (dominagdo racional-legal). Tais
caracteristicas, descritas por Weber (1997, p. 173-178), proporcionam,

dentre outras vantagens, maior intensidade e extensdo no servigo



112

publico, precisdo, continuidade, disciplina, rigor, confianca, e
calculabilidade para o governante e para os cidaddos®.

A subordinacdo e o controle que a hierarquia e a impessoalidade
proporcionam acabam, contudo, por gerar circulos viciosos que
imobilizam a burocracia, reforcando a necessidade de mais
subordinacdo e controle. S&o identificados quatro tragos caracteristicos
essenciais nesses circulos viciosos: o desenvolvimento de regras
impessoais, que descrevem nos minimos detalhes as func@es e condutas
dos servidores; a centralizagdo das decisdes nas maos dos ocupantes de
cargos “politicos”, o que acaba por gerar disputas internas na
organizagdo; o isolamento de cada categoria hierarquica, com pressdo do
grupo sobre o individuo, justamente em razdo do desenvolvimento das
regras impessoais; e 0 desenvolvimento de relacfes paralelas de poder
em torno das zonas de incerteza geradas pelas dificuldades na
interpretacdo muito centralizada (CROZIER, 1981, p. 274/281;
CROZIER, 1963, p. 230/236).

A centralizacdo e a falta de confianga sdo reforcadas pela
dificuldade de comunicacdo entre as camadas hierarquicas,
protagonizando aquilo que se denomina “o impossivel didlogo entre o
cego e o mudo”™:

Os servicos centrais de concepcdo (0s cegos)
ausentes dos espagos da producdo, ndo conhecem
0s imprevistos que ai surgem e, portanto, ndo
podem leva-los em consideracdo na concepgao.

2 A razéo decisiva que explica o progresso da organizagdo burocratica tem sido
sempre sua superioridade técnica sobre qualquer outra organizagdo. [...]
Especialmente no que toca a organizacdo da administracdo da justica, tal estrutura
cria a base para a organizacdo de um direito sistematizado e racional fundado em
“leis”, tal como criado em sua maior perfeigdo técnica pela época imperial romana
(WEBER, 1997, p. 716-752).
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Aqueles que estdo no espaco da producdo (os
mudos) conhecem as incertezas, mas ndo tém a
possibilidade de se fazer ouvir e, menos ainda, de
intervir na concepgdo dos processos (LOJKINE,
2002, p. 119-120).

As dificuldades culturais e organizacionais, que demandam
maior flexibilidade para a adaptacdo da administracdo as constantes
transformacbes da sociedade, somam-se as limitagbes de natureza
econdmica, ndo menos importantes.

A partir da crise do petréleo, em 1973, o0 modelo burocréatico do
Estado de providéncia comegou a apresentar sinais de esgotamento,
passando a receber criticas cada vez mais exacerbadas em todo o
planeta, pela excessiva carga de despesas publicas e das respectivas
receitas que acarretava, exigindo, consequentemente, um sacrificio cada
vez maior do contribuinte.

No Brasil, as empresas estatais, criadas a partir da reforma de
1967 para promover desenvolvimento, revelaram-se incapazes de
enfrentar esses desafios. Abrucio (apud PEREIRA; SPINK, 1999, p.
178) descreve alguns dos inimeros fatores que conduziram a crise do
modelo do welfare state?, bem como as diversas formas de sua eclos&o
ao redor do mundo:

Foi nesse contexto de escassez de recursos
publicos, enfraquecimento do poder estatal e
avanco de uma ideologia privatizante que o

2L «Gordillo (1977, p. 73) conceitua Estado de bem-estar (Estado social ou welfare
state) como sendo aquele que intervém ativamente a favor dos cidaddos
especialmente dos menos poderosos, os quais necessitam de sua ajuda. Seu campo
de agdo é especialmente economico, a fim de obter a ‘liberdade da necessidade’, em
oposicao a forma anteriormente consagrada (o Estado liberal) fundada no direito de
propriedade, onde o interesse geral consistia na liberdade de cada um obter o que
melhor Ihe aprouvesse com seu préprio esforco.” (SILVA, 2002, p. 37)
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modelo burocratico entrou em profunda crise. Ndo
obstante, é importante lembrar que esse processo
ndo ocorreu nem no mesmo momento histdrico
nem da mesma forma nos diversos paises. Mais
do que isso, deram-se respostas diferenciadas a
problemas muito parecidos. Contaram para isso a
tradicdo administrativa, as regras do sistema
politico, o grau de centralizacdo existente e a
forga do consenso pds-Welfare State presente em
cada nacéo.

Além da crise econdmica, as modificacbes da estrutura social

no periodo pos-1968 completam as causas da “fissura cultural” do

Estado-providéncia, assim enumeradas por Rosanvallon (1997, p. 30-

32):

1. relativizacdo da procura de igualdade
frente a procura de seguranga através de um
Estado-protetor, ja que a cada dia se apresentam
novas urgéncias (riscos tecnologicos, ambientais,
violéncia urbana etc.);

2. descompasso entre 0 crescimento da
producéo e o ritmo das despesas publicas;
3. desproporcionalidade entre o inchaco dos

‘descontos obrigatorios’ e a redugdo das
desigualdades, seu reflexo esperado — com a
ampliacdo do universo dos contribuintes, os
pobres acabam pagando a maior parte do custo
social pela falta de um critério justo de
distribuigéo;

4, direcionamento de beneficios, pelos
programas sociais mais importantes,
especialmente as classes médias, deixando muitas
vezes ao desamparo 0s que realmente necessitam;
5. surgimento de novos meios de protecdo
social, alheios ao Estado, como decorréncia do
‘Estado clientelista’ apontado no item anterior.

A causa inicial dessa ruptura, ainda segundo o socidlogo

francés, reside na inquestionavel dificuldade em se promover a reducéao

da desigualdade dentro do sistema capitalista. Considerando ndo ser
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mais possivel a ampliacdo dos descontos obrigatorios, de modo a
abranger todas as responsabilidades imputadas ao Estado-providéncia, o
autor apresenta em forma de questionamento o problema central: “ha um
limite sociol6gico para o desenvolvimento do Estado-providéncia e para
0 grau de redistribuicio que o seu financiamento implica?”
(ROSANVALLON, 1997, p. 15).

Quanto maior o espectro de acdo do Estado, maior deve ser o
aparato burocratico, o que determina aumento das despesas e,
consequentemente, a necessidade de controle sobre o0 seu
funcionamento, por tornar-se, em decorréncia, presa facil das praticas de
rent-seeking?, assim entendidas como novas formas de apropriacéo da
res publica praticadas por particulares em proveito préprio, ja que
facilmente conseguem seus intentos pelo fato de disporem de
informacbes que ndo sdo controladas pelo poder publico
(PRZEWORSKI, 1999, p. 43).

Sendo os recursos publicos por natureza limitados, fica evidente
a saturacdo fiscal enquanto a méaquina estatal se mostra insuficiente a
demanda crescente. A resposta para esse problema passa entdo
obrigatoriamente por uma ampla reformulagdo de ordem econdmica,
pois, como Rosanvallon (1997, p. 35) acrescenta:

[..] o Estado-providéncia total (100%) de
descontos obrigatérios nédo conduziria,
paradoxalmente, a uma socializagdo transparente,
mas, ao contrdrio, a uma opacificacdo
generalizada e absoluta das relagdes sociais; ndo
conduziria a uma solidariedade completa, mas a

22 «praticas de rent seeking, ou oportunismo na administracdo plblica: seja através
de contratos incompletos pela falta de informagdes da administragdo na sua
elaboracdo, seja pela impossibilidade de se monitorarem os resultados, igualmente
por ndo ter a administragdo acesso aos dados necessarios”. (SILVA, 2002, p. 63)
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uma situacdo disfarcada de guerra de todos contra
todos.

A ideia do modelo gerencial de administracdo apresenta-se
fundada num sistema de dominagdo racional-legal, ou seja, em
conformidade com o Estado de Direito e utiliza-se da estrutura criada
pela administragdo burocratica, muito embora em diferentes graus de
acordo com o setor em que é aplicado. Por isso mesmo, a reforma
administrativa vem sempre acompanhada da correspondente reforma
legislativa.

Da mesma forma que as inovacdes tecnoldgicas afetaram desde
as relacOes de trabalho até as familiares, as transformacbes no setor
publico dos Ultimos anos do século XX transbordaram fronteiras e
afetaram toda a sociedade, com a mudanga de comportamentos, culturas
e costumes e, como resultado disso, viu-se, em todo o mundo, a

superacdo do Estado nacional e da forma burocratica de administracéo.

2.3 GESTAO PUBLICA E NOVA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Apds uma fase de intenso crescimento denominada no Brasil de
“milagre econdmico”, a crise inaugurada com a primeira grande
escassez mundial de petrdleo refletiu-se nas administrac6es publicas ao
redor do mundo. Sob a influéncia de Margaret Tatcher, na Inglaterra (a
partir de 1979), e de Ronald Reagan, nos Estados Unidos (a partir de
1980), os organismos econdmicos internacionais (Fundo Monetério

Internacional, Banco Mundial e, posteriormente, a Organiza¢do Mundial
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do Comércio), vieram a exigir politicas de austeridade econdmica e
equilibrio fiscal como forma de controlar os altos indices de inflacdo
provocados pelo descompasso entre a arrecadacdo e 0s gastos publicos
(SADER, 1996, p. 86; ROSANVALLON, 1997, p. 43).

Medauar (2007, p. 38) descreve uma aproximacdo cada vez
maior entre o direito administrativo e a ciéncia da administragdo, numa
relacdo interdisciplinar que objetiva aprimorar o servi¢co e buscar um
atendimento adequado as crescentes necessidades cada vez mais
diversificadas da populagéo.

A administragdo gerencial veio a ser construida no Brasil a
partir do primeiro governo de Fernando Henrique Cardoso, com a
Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n.° 173/95, encaminhada pelo
governo ao Congresso Nacional em 23 de agosto de 1995, com o intuito
de “aperfeicoar e atualizar os dispositivos constitucionais sobre a
administragdo publica” (BRASIL, 1995, p. 9).

Entre as caracteristicas da chamada nova administracédo publica,
estdo elencadas: a desconcentracdo com passagem do poder decisorio
para o0s niveis politicos regionais e locais; a descentralizacdo
administrativa com delegacdo de autoridade e de servigos publicos; a
criacdo de organizagdes com poucos niveis hierarquicos e mais
flexiveis; uma confianca limitada com controle a posteriori dos
resultados; e a administracdo voltada para o atendimento ao cidadé&o,
gue passa a ser visto como um consumidor cada vez mais exigente dos
servicos publicos (PEREIRA, 1999, p. 243).

Em todo o planeta, as administragcbes sdo chamadas a prestar

contas e apresentar resultados. E, novamente, Medauar (2007, p. 28)
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guem descreve as principais transformacdes com relacdo a politica
organizacional da chamada nova administracao puablica:

a) modelos organizacionais com menos graus
hierarquicos, menos chefias, mas cada qual com
mais poder de decis&o;

b) desconcentragdo e descentralizagdo para
conferir poder de decisdo a escalBes hierarquicos
inferiores ou setores locais;

c) eliminagdo de superposicdo de 6rgdos com
atribuicBes semelhantes;

d) reducdo dréstica dos cargos em comissao;

e) aplicacdo rigorosa da exigéncia de concurso
publico para investidura em cargo, funcdo e
emprego publico;

f) treinamento e reciclagem constante dos
servidores publicos;

g) instituicdo de carreiras, em todas as funcdes,
com avaliacdo verdadeira de mérito;

h) reducdo enérgica de exigéncias de papéis e
documentos inuteis;

i) implantacdo de controle de resultados e de
gestdo.

Essas mudancas, que passam a ocorrer nas administracfes
publicas ao redor do mundo todo a partir da década de 1980, sdo
sintetizadas por Gordillo (1977, p. 39) em trés novos principios para a
administracdo publica, resultantes da prevaléncia da ordem democratica
e do sufragio universal:

. consenso e adesdo — pressupondo uma
lideranca fundada no consentimento dos
liderados ou particulares e exigindo a adesdo ndo
s6 do administrado como também do funcionéario
gque executard a decisdo administrativa, tal
principio surge como resultado imediato da
fabulosa difusdo dos meios de comunicagdo de
massa e do poder da opinido publica;

. motivacdo ou explicacdo dos atos
decisorios como exigéncia politica, consequéncia
direta do principio anterior; ou seja, tem o
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consensualismo como base essencial do conceito
democrético do exercicio de poder; e

. participacdo da sociedade nas decisdes
administrativas, por meio de uma gestdo
tripartida dos servicos publicos, integrada pelo
poder administrativo, pelos usuarios e pelas
entidades prestadoras do servigo publico,
reunidos em comissdes ou através de outros
meios de consulta, tal como o orgcamento
participativo.

Tais principios, aliados as respectivas transformacdes
constitucionais e legais viabilizadas com o amadurecimento das
democracias, pretendem melhorar as condi¢des de trabalho dos
servidores publicos e aumentar o acesso da populacdo aos seus Servigos.
Somente a renovagdo de quadros e o estimulo ao desenvolvimento
profissional com o uso das novas ferramentas tecnoldgicas podem
garantir o respeito da sociedade aos servidores e a certeza de que seu
trabalho é necessario, possibilitada a correta afericdo dos resultados.

Ao tratar da gestdo publica por resultados, Trosa (2001, p. 27)
apresenta varios exemplos de como isso pode se dar: conhecendo os
custos e os niveis de servicos prestados aos cidadaos; definindo as
margens de produtividade para melhor preparar as futuras acoes;
descentralizando as responsabilidades e delegando poderes; e adaptando
melhor as qualificacbes e competéncias para 0s cargos a serem
preenchidos.

Dentre os principais pontos diferenciais da administragdo
gerencial em relacdo a burocrética, estdo: a confianca limitada que é
depositada no gestor publico, que goza de relativa autonomia para
alcancar as metas, pré-fixadas e controladas a posteriori através dos

resultados, em oposic¢do a administracdo burocratica, que controla todos
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os procedimentos de compras e contratacdes, como consequéncia da
desconfianca absoluta no administrador; e a orientagdo centrada no
atendimento ao cidaddo, que passa a ser visto como cliente, numa visdo
nitidamente mercadoldgica, em oposi¢cdo a administracdo burocratica,
gue, como se viu, frequentemente € acusada de ser autorreferente
(PEREIRA; SPINK, 1999, p. 29-30).

Pereira (apud PEREIRA; SPINK, 1999, p. 243) assim resume
as caracteristicas fundamentais da nova administracdo publica:

a) descentralizagdo do ponto de vista politico,
transferindo-se recursos e atribuigbes para o0s
niveis politicos regionais e locais;

b) descentralizacdo administrativa
[desconcentragdo], através da delegagdo de
autoridade  aos  administradores  publicos,
transformados em gerentes cada vez mais
autébnomos;

C) organizagGes com poucos niveis hierarquicos,
ao invés de piramidais;

d) organizacOes flexiveis, em lugar de unitarias e
monoliticas, nas quais as idéias de multiplicidade,
de competicdo administrada e de conflito tenham
lugar;

e) pressuposto da confianca limitada e ndo da
desconfianca total;

f) controle a posteriori, em substituicio ao
controle rigido do passo a passo dos processos
administrativos; e

g) administracdo voltada para o atendimento ao
cidaddo, ndo mais autorreferida.

Além de propiciar o ajuste fiscal ao Estado e devolver-lhe a
capacidade de definir e implementar politicas, a descentralizacdo e a
desestatizacdo tendem a transferir as esferas decisorias para niveis
locais, com a supressdo de normas e a delegacdo de tarefas a iniciativa
privada através do sistema de gestdo. Segundo Moraes (2007, p. 131), “a

Reforma Administrativa é uma atitude de gestdo, pois deve ser
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permanente, respondendo automaticamente a Gltima crise produzida na
sociedade”. Mais que isso, para reformar a administracdo € preciso
intervir na “dimensdo cultural” (CROZIER, 1981, p. 73), para quebrar
os circulos viciosos e superar o legado paralisante da burocracia, o que
exige investimento em recursos humanos fazendo com que as pessoas
envolvidas no processo adquiram novas capacidades para, ao lado dos
avancos técnicos e legislativos, fazer frente aos progressos econémicos e
mudancas culturais na sociedade.

Assim, todo o processo de reforma administrativa deve
propiciar, segundo os defensores da administracdo gerencial, um maior
controle dos resultados, por permitir a participacdo direta dos cidadaos.
E, para além das alteracBes legislativas, sdo justamente as novas
ferramentas tecnologicas que tornam isso possivel ao criar solu¢bes cada
vez mais sofisticadas a partir dos anos 1990.

Ainda gue o progresso da tecnologia ndo seja capaz de alterar,
por si s6, a cultura e a organizacdo da administracdo publica, as
mudancgas promovidas pela chamada “era da informagao” (CASTELLS,
1999) irdo afetar irreversivelmente toda a sociedade, e na sua esteira,

também a forma como os governos se relacionam com ela.

2.3.1 Reforma Administrativa: a EC 19/98 e o Principio da

Eficiéncia

Dentro da perspectiva de reestruturar o aparelho de Estado, foi

elaborada a PEC n.° 173/95, encaminhada pelo governo ao Congresso
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Nacional em 23 de agosto de 1995, com o intuito de “aperfeicoar e
atualizar os dispositivos constitucionais sobre a administragdo publica”
(BRASIL, 1995). Para tratar de temas relevantes, tais como, a
estabilidade do servidor publico, a permissdo da pluralidade de regimes
juridicos de admissao de servidores e a fixacdo de tetos de remuneracéo,
juntamente com a PEC n.° 173/95, foi elaborado o Plano Diretor da
Reforma do Estado, aprovado pela Camara da Reforma do Estado® em
21 de setembro de 1995.

A partir de entdo, o assunto da reforma do Estado passou a ser
tratado como prioridade pelo governo, ndo sé como condicdo para a
consolidacdo do ajuste fiscal em curso na economia para torna-la
competitiva diante do capitalismo globalizado e proporcionar a
retomada do desenvolvimento, mas, principalmente, com o argumento
de assegurar o melhor e mais eficaz atendimento as necessidades dos
cidaddos. Spink (apud PEREIRA; SPINK, 1999, p. 149) enumera

dezesseis diferentes areas de atuagdo em que isso € possivel:

1. atribuices e atividades do estado
administrativo;

2. planejamento nacional, estabelecimento de
programas, indicadores de desempenho;

3. organizacdo e estrutura da maquina
governamental;

4, constitui¢bes, accountability, direito a
informacao;

5. formulacao de politicas publicas;

6. execucdo de programas;

2 30b a presidéncia do Ministro Chefe da Casa Civil, Clévis Carvalho; sendo
Membros: Luiz Carlos Bresser Pereira, Ministro da Administracdo Federal e
Reforma do Estado; Paulo Paiva, Ministro do Trabalho; Pedro Malan, Ministro da
Fazenda; José Serra, Ministro do Planejamento e Orgcamento; e General Benedito
Onofre Bezerra Leonel, Ministro Chefe do Estado Maior das Forgas Armadas
(BRASIL, 1995).
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7. elaboracdo de orcamento publico e
administragdo financeira;

8. emprego publico, praticas e condigdes;

9. regulamentacdo, salvaguardas e préticas
publicas;

10.  preservagdo e manutengdo do capital
publico;

11.  servicos gerais - consisténcia,

desempenho, padronizacéo;

12.  empresas publicas — impacto na economia
e retorno do investimento;

13.  préticas de gestéo publica — organizacéo e
métodos,  desburocratizacdo,  eficiéncia e
qualidade;

14.  ética publica - honestidade,
profissionalismo, anticorrupcéo;

15.  participagdo do publico — voluntarismo,
atendimento de reclamagdes;

16.  institucionalizacdo  da  reforma -
planejamento e desenvolvimento, treinamento,
agéncias e escolas.

Também o Plano Diretor da Reforma do Estado se refere a sua
reconstrug¢do como “forma de resgatar sua autonomia financeira e sua
capacidade de implementar politicas publicas”, e apresenta cinco
providéncias que considera inadiaveis (BRASIL, 1995, p. 8):

1. ajustamento fiscal duradouro;

2. reformas econOmicas orientadas para 0
mercado, que, acompanhadas de uma politica
industrial e tecnoldgica, garantam a concorréncia
interna e criem as condicOes para o enfrentamento
da competicéo internacional;

3. reforma da previdéncia social;

4. inovacgdo dos instrumentos de politica social,
proporcionando maior abrangéncia e promovendo
melhor qualidade para os servicos sociais; e

5. reforma do aparelho do Estado, com vistas a
aumentar sua ‘governanga’, ou seja, sua
capacidade de implementar politicas publicas.
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A reforma do Estado® abrange, portanto, ndo apenas a
organizagdo do Executivo, como também atinge os demais poderes, as
financas publicas e todo o sistema normativo. Todas essas areas foram
objeto de inovagOes legislativas e constitucionais, com quebra de
monopolios e abertura de mercado em setores estratégicos como as
telecomunicag0es, reestruturacédo da previdéncia social,
desregulamentacdo da economia, dentre outros.

A principal delas, no que diz respeito a administracdo publica
direta, consistiu na aprovacdo da Emenda Constitucional (EC) n°® 19,
promulgada em 04/06/1998, que introduziu a nocdo de eficiéncia na
Constituicdo da Republica.

A eficiéncia administrativa esta definida no Plano Diretor
(BRASIL, 1995) como sendo “a busca de uma relacdo 6tima entre
qualidade e custo dos servigos colocados a disposig¢do do publico”. Com
tal objetivo, foi incluido no caput do art. 37 pela Emenda Constitucional
n. 19/98 o principio da eficiéncia junto a relagdo dos principios
constitucionais expressos, norteadores da atividade administrativa.

Para Ferraz Jr. (2007, p. 373), com base em Arendt, numa visao
contemporanea o Direito € visto como um comando que produz uma

imposicdo que conduz a fins determinados, numa relacdo em que a

24 «Tal movimento de reforma do Estado, que teve inicio na Inglaterra em 1979 e
nos Estados Unidos em 1980, com a ascensdo dos governos conservadores de
Thatcher e Reagan, respectivamente, espalhando-se a partir desses paises para a
Nova Zelandia, Austrdlia, Suécia e, entdo, praticamente para todo o mundo
capitalista, assumindo carater hegemonico apenas com variantes de intensidade, de
acordo com a realidade de cada pais, é facilmente identificado com as idéias ditas
neoliberais de Friedrich von HAYEK e Milton FRIEDMAN, por ter sido aplicado
juntamente com uma politica econdmica que considera qualquer limitacdo dos
mecanismos de mercado por parte do Estado, (...) como uma ameaca letal a
liberdade, ndo somente econdmica, mas também politica.” (SILVA, 2002, p. 50)
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eficiéncia é um valor utilitario que imp&e a norma a producao de efeitos
(sua eficacia). Assim, a eficacia, no sentido utilitario, adquire condicdo
prospectiva, tanto que a norma sem eficacia perde razdo de ser. Nesse
sentido é que a eficiéncia passa a pautar as transformacdes do Estado.

Medauar (2007, p. 127; 2003, p. 242) liga o principio a ideia de
resultado rapido e preciso na satisfacdo das necessidades da populagéo:
“Eficiéncia contrapde-se a lentiddo, a descaso, a negligéncia, a omisséo
— caracteristicas habituais da Administracdo Pudblica brasileira, com
raras excegdes”. Ja Inocéncio Martires Coelho (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2010, p. 969) associa o principio introduzido pela Emenda n.
19/98 ao empenho dos gestores da coisa publica para a satisfacdo das
multiplas necessidades sociais; “numa palavra, que pratiquem a ‘boa
administragdo’”.

O fato é que o administrador deve apresentar bons resultados ao
exercer suas fungbes. Esse compromisso, de que 0s servigos publicos
essenciais prestados a populacdo surtam o efeito desejado, é que se
pretende assegurar com o principio incluido na Constituigéo:

Assim, o principio da eficiéncia é aquele que
impde a Administracdo Publica direta e indireta e
a seus agentes a persecucdo do bem comum, por
meio do exercicio de suas competéncias de forma
imparcial, neutra, transparente, participativa,
eficaz, sem burocracia e sempre em busca da
qualidade, primando pela adogdo dos critérios
legais e morais necessarios para a melhor
utilizacdo possivel dos recursos publicos, de
maneira a evitarem-se desperdicios e garantir-se
uma maior rentabilidade social (MORAES, 2010,
p. 333).

Moraes (2007, p. 215) identifica varias facetas: se “a eficiéncia

como postulado significa o dever de escolher o meio menos custoso”,
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por outro lado, “a eficiéncia significa o dever de promover de modo

satisfatério os fins atribuidos a Administragdo”, aspecto que autoriza,

inclusive, o seu uso como limite a discricionariedade no controle da

administragdo publica.

Assim, com a tendéncia majoritaria de se associar o conceito de

eficiéncia ao resultado da atividade administrativa, Moreira Neto (2008,

p. 136-137) faz a seguinte adverténcia:

A expressdo resultado, embora oriunda das
ciéncias administrativas, ndo deve ser tomada
como mera transposicdo de um conceito
econdmico, mas, com muito maior amplitude, ser
coerentemente adaptada em referéncia aos
imperativos de efetiva realizagdo das diretrizes
constitucionais que orientam e balizam os
Poderes Publicos. Assim é que, ndo obstante
legitimo o planejamento e legitima a execucéo de
uma politica publica, deve ser também legitimo o
resultado, o que vale dizer: 0 bem ou o servico
entregue a sociedade deve necessariamente
garantir uma utilizacéo eficiente por parte de seus
destinatarios, tal como razoavelmente estaria nas
expectativas de todos os que para tanto
contribuiram com seus recursos.

Silva (2008, p. 671), por sua vez, alerta que o conceito de

eficiéncia ndo é juridico, mas econdmico, e que a dificuldade reside

justamente em transpor para a atividade administrativa uma nocao tipica

da atividade econbmica:

Numa ideia muito geral, eficiéncia significa fazer
acontecer com racionalidade, o que implica medir
0s custos que a satisfacdo das necessidades
publicas importam em relagdo ao grau de utilidade
alcangado. Assim, o principio da eficiéncia [...]
orienta a atividade administrativa no sentido de
conseguir os melhores resultados com os meios
escassos de que se dispde a menor custo.
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Considerando que a satisfacdo dos direitos fundamentais sociais

exige postura interventora e positiva do Estado, cabe aqui o alerta de
Rosa e Marcellino Jr. (2009, p. 176):

A nova légica, com a consequente e inevitavel
subordinacéo do Direito ao econdmico, estabelece
gue as normas constitucionais, que declaram e
garantem Direitos Fundamentais, passem a ser
interpretadas sob a égide da relagdo custo-
beneficio, sem os atributos  universais
diferenciadores do direito de propriedade. [...] O
Direito, nessa perspectiva, passa a ser reduzido a
mero ‘instrumental’ do econdémico.

De acordo com Robl Filho (2012, p. 170), a implantacdo do

principio pela Emenda Constitucional n. 19/98 segundo o modelo de

gestdo gerencial deve atender ao interesse da populacdo — que 0s

servicos publicos possuam qualidade e sejam prestados da forma mais

eficiente possivel:

Essa questdo fica clara na discussdo sobre a
prestacdo jurisdicional. Nenhum litigante quer
apenas uma tutela jurisdicional rapida. Por outro
lado, a gestdo do tempo do processo é variavel
importante na atuagdo jurisdicional. A prestagdo
jurisprudencial muito morosa incentiva que
litigantes com direitos ndo procurem a jurisdicdo e
que pessoas e grupos utilizem dessa tendéncia
para violarem direitos.

Claro que todos esperam por servicos publicos que funcionem:

uma educagdo universal para os filhos, uma salde puablica de qualidade,

uma Justica célere e eficaz. O alerta, que vale também para esse

trabalho, é para que ndo haja uma hegemonia do poder econémico sobre

os demais valores que comp&em o interesse publico:

A eficiéncia, especialmente ap6s sua positivagao
constitucional, é habilmente trabalhada para ir
além da administragdo pulblica.  Quer-se,
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efetivamente, atingir a sociedade e
individualmente os sujeitos — e a eficiéncia no
aparato Estatal seria, também, de fungdo
propagandistica para fazer os incautos pensarem
na acdo eficiente como via Unica (MARCELLINO
JR., 2009, p. 197).
Especialmente tratando-se de um monopdlio estatal como é a
administragdo da Justica, ndo se pode perder de vista que a questdo do
custo x beneficio afeta também as partes:

Assim é que quanto menor for o custo (das partes
e social), o tempo do processo, bem assim for
potencializada a visibilidade das sancgdes
(prevencédo geral e especial, positiva e negativa),
para efeito do cumprimento das normas juridicas,
mais eficiente sera, do ponto de vista econémico,
o Sistema Judicial (ROSA, 2009, p. 78).

Adverténcia semelhante é feita por Jamin (2011, p. 11), para
guem a nocdo de eficiéncia aplicada a Justica implica o relacionamento
entre meios e fim, refutando a ideia de menor custo mesmo que se
reconhegam 0s estreitos limites impostos pelos or¢camentos publicos:
“ainda que usemos um discurso que tenha menos em conta o direito que
a gestdo, o debate ndo pode ser transferido para a tendéncia da analise
econdmica”.

Como a nogdo de interesse pablico é fundamental na formacéo
das politicas publicas que serdo vistas a seguir, uma vez que a simples
eleicdo ndo pode garantir que um governante estard a servico do
interesse geral, reforca-se aqui a ideia de dupla legitimacdo do poder
politico, na forma defendida por Rosanvallon (2008), ndo apenas pela
representatividade, mas também pelos resultados da boa gestdo, pela

proximidade com os cidaddos e pela reflexividade das suas aspiragdes.
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2.4 O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA E A GESTAO DOS
TRIBUNAIS

A atividade administrativa é exercida pelo Poder Judiciario,
dentro do sistema de divisdo do poder descrito por Montesquieu®,

2 no qual ainda exerce

também chamado de “freios e contrapesos
atividade regulatoria, que seria tipica do Legislativo, ao dispor sobre as
matérias que lhe dizem respeito diretamente.

Mais que isso: com a chamada judicializagdo das relacGes
sociais, 0 Poder Judicidrio torna-se um novo espaco da cidadania,
chamado a todo instante para promover a concretizacdo dos direitos, e
precisa atender uma verdadeira explosdo de demandas. Abreu (2011, p.
39/247) entende que:

A judicializacdo das relagBes sociais, processo
universal e sedimentado has democracias
consolidadas, chega ao Brasil muito recentemente
com a criacdo e institucionalizacdo progressiva
dos juizados especiais civeis e criminais, expondo

% “Desejaria verificar, em todos 0s governos moderados que conhecemos, qual é a
distribuigdo dos trés poderes e dai calcular os graus de liberdade que cada um pode
fruir’ (MONTESQUIEU, 1979, p. 166).

% «Reflete a ideia central de todo sistema democratico de governo, ideia que
frequentemente aparece sob a férmula de check and balances: isto €, que o poder,
para ndo degenerar, nunca deve ser deixado sem controle, e que, igualmente, quem
tem o poder de controle ndo deve ser irresponsavel no exercicio de tal poder”
(CAPPELLETI, 1989, p. 89). Dai, a licdo de Ferreira Filho (1999, p. 131): “A
divisdo do poder consiste em repartir o exercicio do poder politico por varios 6rgdos
diferentes e independentes, segundo um critério variavel, em geral funcional ou
geogréfico, de tal sorte que nenhum 6rgao isolado possa agir sem ser freado pelos
demais. A divisdo impede o arbitrio ou ao menos o dificulta sobremodo, porque s6
pode ocorrer se se der o improvavel conluio de autoridades independentes. Ela
estabelece, pois, um sistema de freios e contrapesos, sob o qual pode vicejar a
liberdade individual.”.
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0 Judiciario a um novo territério de relagGes
sociais conflagradas, sem nenhum tipo de
mediacdo social ou politica, as expectativas por
direito e cidadania de setores sociais emergentes,
a exigir democratizagdo do acesso a justica.

Assim, para a consecucao de seus objetivos, o Judiciario precisa
executar todas as atividades-meio que sejam necessarias a prestacdo da
jurisdicdo, tais como a realizacdo de concursos, contratacdo e
treinamento dos servidores, execugdo de obras e compra de materiais de
consumo. Isso passa a exigir inimeras licitagdes e contratacles e a
manutencdo de toda uma maquina administrativa, proporcional ao
tamanho da maquina judiciria.

Para Mello (2006, p. 33), 0 que ocorre é apenas uma
predominancia da atividade tipica em cada poder, sempre misturada com
outras fungBes, como acontece quando o executivo regula ou o

legislativo julga, ainda que atipicamente”. Esse fendmeno, muito

2T Com efeito, ninguém duvida que o Poder Legislativo, além dos atos tipicamente
seus, quais os de fazer leis, pratica atos notoriamente administrativos, isto é, que ndo
sd0 nem gerais, nem abstratos e que ndo inovam inicialmente na ordem juridica (por
exemplo, quando realiza licitagbes ou quando promove seus servidores) e que 0
Poder Judiciario, de fora parte proceder a julgamentos, como é de sua especifica
atribuicdo, pratica estes mesmos atos administrativos a que se fez referéncia.
Acresce que, para alguns, o processo e julgamento dos crimes de responsabilidade,
atividade posta a cargo do Legislativo, é exercicio de fungdo jurisdicional,
irreversivel por outro Poder, de sorte que o referido corpo orgénico, além de atos
administrativos, e de par com os que lhe concernem normalmente, também praticaria
atos jurisdicionais. Outrossim, conforme opinido de muitos, o Judiciario exerceria
atos de natureza legislativa, quais os seus regimentos internos, pois neles se
reproduziriam as mesmas caracteristicas das leis: generalidade e abstracdo assim
como o atributo de inovarem inicialmente na ordem juridica, ou seja, de
inaugurarem direitos e deveres fundados unicamente na Constitui¢do, tal como
decorre com as leis. De seu turno, o Poder Executivo expede regulamentos, atos que
materialmente sdo similares as leis e, na Europa, muitos destes regulamentos inovam
inicialmente na ordem juridica, tal como fazem as leis. E certo, ainda, que o
Executivo também decide controvérsias. E o que faz, exempli gratia, nos processos
que tramitem perante o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica destinados a
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comum no Brasil, é tido como um avango na teoria classica da
triparticdo dos poderes®:

[...] nem toda a atividade desenvolvida pelo
Judiciario se qualifica como jurisdicional. Alias, a
triparticdo classica dos ‘Poderes do Estado’ ndo
obedece, no direito positivo, a rigidez com a qual
fora idealizada. O Executivo frequentemente
legisla (Const., arts. 68 e 84, inc. vi), o Legislativo
é chamado a julgar e o Judiciario tem outras
funcdes, além da jurisdicional. Tal tendéncia faz-
se presente em todas as organizacOes estatais
modernas (CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 2001, p. 158).

Assegurada sua autonomia administrativa e financeira pelo art.
96 da Constitui¢do brasileira, o Poder Judiciario ganha forca, agilidade e
responsabilidade social, colocando-se em pé de igualdade com os
demais poderes para que possa exercer as mais variadas atividades
administrativas necessarias ao bom funcionamento da Justica, o que, em
dltima anélise, consiste num dever constitucional®.

E corrente nos Tribunais que a autonomia administrativa e
financeira do Poder Judiciério, prevista nos arts. 93 e 99 da Constituicéo
Federal para garantir a independéncia da sua atuacdo, essencial a ordem

democratica, possibilita inclusive o bloqueio das contas publicas, ndo

apurar ¢ reprimir os comportamentos empresariais incursos em “abuso de poder
econdmico” ou nos processos de questionamento tributario submetidos aos
chamados “Conselhos de Contribuintes” (MELLO, 2006, p. 33-34).

2 A universalizacéo do esquema da separacdo decorreu, como fendmeno histérico,
do prestigio da Franca e também da Inglaterra, tendo efeito multiplicador gradativo
até incorporar-se a propria nocdo ocidental de Constituicdo. Essa circunstancia
justificaria a sua sobrevivéncia as variacdes de regimes até hoje. Na atual realidade
estatal, a divisdo dos poderes tem peculiaridades que precisam ser sublinhadas. Nas
democracias ocidentais, é considerado principio fundamental, mas ndo ¢é
concretizada nos moldes classicos. De regra, somente a independéncia dos juizes é
estritamente observada (ABREU, 2011, p. 92).

2 Sobre o assunto, ver Schuch (2012).
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permite que o Executivo e o Legislativo o submetam “a pentiria da
caréncia sistematica de recursos e a inviabilizacdo dos projetos
orientados ao aperfeicoamento e a ampliacdo do atendimento ao
cidaddo” sem que haja violacdo a ordem constitucional (SCHUCH,
2006, p. 121).

Mais uma vez cumpre ressaltar a importancia do consagrado
modelo de checks and balances para o bom funcionamento do Poder
Judiciario juntamente com as demais funcdes de Estado:

As garantias do art. 96 da Constituicdo visam
essencialmente a estabelecer a independéncia do
Poder Judiciario em relagdo aos demais Poderes.
Mas se é absoluta essa independéncia no que
respeita ao desempenho de suas funcfes, ndo se
pode dizer o mesmo no tocante & organizagéo do
Poder Judiciario, a qual depende freqlientemente
do Poder Executivo ou do Legislativo, quando nao
de ambos (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2001, p. 163).

Com isso, deve ser ampliada a no¢do de organizacdo judiciaria
prevista nos arts. 22, XVII; 48, IX; e 125, §1° da Constituicdo da
Repulblica. Ja& ndo se restringe mais a tratar apenas da carreira da
magistratura, do duplo grau de jurisdicdo, da composi¢do dos tribunais,
da divisdo judiciaria e épocas para o trabalho forense. Com uma maior
amplitude, o Judiciario passa a exercer essa sua autonomia dentro dos
limites legais, com a elaboracdo, a aprovagao, a execucdo e o controle
de estratégias e politicas publicas.

Ainda assim, existem enormes dificuldades para a
administracdo da Justica no Brasil. Todos reconhecem que a estrutura
judicial, cujas raizes ainda estdo solidamente fincadas no século XIX,

carece de novos conceitos e novos principios adequados a dindmica da
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sociedade da informag&o. E comum ouvir-se que o Judiciario brasileiro
“ndo estava preparado” para o papel que viria a assumir com a
Constituicdo da Republica promulgada em outubro de 1988, a qual
enumerou toda uma ordem de direitos individuais, sociais, coletivos e
difusos.

Hoje esta arraigada no senso comum a concep¢do de que o
sistema judiciario brasileiro é lento e caro e que isso representa um
gargalo ao desenvolvimento do Pais (BARRAL, 2006, p. 29). A
resposta a tal entendimento demanda instituicBes juridicas com
credibilidade, capazes de proporcionar regras claras e tratamento
equitativo aos cidaddos.

Sdo visiveis os altissimos indices de congestionamento (relagéo
entre 0 nUmero de processos pendentes de julgamento no inicio do ano,
0 ingresso de novas demandas e 0o numero de decisbes proferidas no
exercicio), o que se traduz em anos e anos a espera de uma sentenca e da
concretizacdo dessa decisdo. Pesquisas de opinido publica confirmam
essa percepcdo de que “hd evidente descompasso entre o Poder
Judiciario e as necessidades e exigéncias da sociedade contemporanea”
(DALLARI, 2008, p. 8). Um exemplo disso é a divulgacao periddica do
“Indice de confianga na Justia” pela Fundagdo Getilio Vargas
(DIREITO GV, 2009), que visa justamente avaliar a percepcao publica
do desempenho dos Tribunais.

Essa evidente fragilidade abre espaco para um amplo debate
social acerca da forma de administracdo do Poder Judiciario, o que

indica o amadurecimento do espago democratico e a proximidade com a
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populacdo pelo reconhecimento da importancia da sua opinido. Algum
tempo atras esse tipo de critica seria impensavel™.

Tamanha transformacdo €é consequéncia das reformas
constitucionais iniciadas na década de 1990, durante os oito anos do
governo Fernando Henrique Cardoso, com continuidade na gestdo Lula
da Silva, periodo que coincide com a explosdo das demandas e o
“agigantamento” do Judiciario brasileiro, o que se passou a chamar de
“judicializac¢do da politica”, cujo principal reflexo é o esgotamento do
chamado welfare state, o Estado do bem-estar social (VIANNA et al.,
1999, p. 51).

Contudo, a preocupagdo exclusiva com a questdo do acesso a
Justica, sem o correspondente cuidado com a efetiva resolucdo dos
processos, gerou o fendmeno de inflagdo jurisdicional que cria um novo
paradoxo denunciado por Rosa (2009, p. 82):

De qualquer forma, uma extrema facilitacdo de
acesso a Justica pode implicar na explosdo de
litigdncia, com enormes custos para os envolvidos
e principalmente para o Estado. Uma efetiva,
rapida e barata entrega da prestagdo jurisdicional,
paradoxalmente, pode fomentar o recurso &
Jurisdicdo e retirar os incentivos de acordos,
prejudicando o desempenho do Sistema Judicial.
A instauracdo da instancia ndo deve ser fomentada

%0 “Nio se desconhece a existéncia de significativo distanciamento entre o padrio de
qualidade exigivel e aquele oferecido pelo servico judiciario brasileiro, problema
esse que ultrapassa a compreensivel angustia dos jurisdicionados e de seus
representantes para afetar, direta e acentuadamente, o espirito dos Orgdos
responsaveis pela jurisdi¢ao: os juizes” (DIAS, 2004, p. 7). “Apesar de se poder
criticar os critérios metodolégicos, os dados fornecidos pelo Banco Mundial
implicam numa visibilidade da situacdo atual. Desde o critério da AED os dados
apontam uma ineficiéncia do modelo Brasileiro e Portugués em face da elevada
burocracia, custos orcamentarios, excesso de recursos e instancias, 0s quais geram
custo e tempo demasiados” (ROSA, 2009, p. 74).
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para toda e qualquer situacdo. Deve haver filtros
sociais, a saber, meios de resolu¢do de conflitos
que evitem a corrida jurisdicional. Neste pensar,
as formas alternativas de resolugdo de conflitos
ganham corpo, justamente por diminuirem o0s
“custos de transagdo”, mantendo-a, de regra, na
esfera privada dos concernidos.

Essa inflacdo judicial acaba por gerar burocratizagdo, além de
ineficiéncia, e reforgar o autoritarismo, em razdo da impessoalidade,
pois deixa-se de lidar com pessoas para tratar apenas com papel, ou,
pior, apenas com niimeros: “o governo burocratico, 0 governo andénimo
do burocrata, ndo ¢ menos despético porque ‘ninguém’ o exerce. Ao
contréario, é ainda mais assustador porque nado se pode dirigir a palavra a
esse ‘ninguém’ nem reivindicar o que quer que seja” (ARENDT, 2009,
p. 149).

Um bom exemplo disso sdo os Juizados Especiais Civeis e
Criminais. Tidos como o grande éxito na simplificacéo e agilizacdo dos
processos de menor complexidade, por causa da grande procura

provocada pela sua eficiéncia, acabaram sendo engessados pelo

formalismo e pela burocratizagdo — “o fracasso do sucesso”, nas
palavras do Ministro Gilmar Mendes (2009) —, e precisam ser
recuperados.

Nallini (2006, p. 174) lembra que o cadtico fluxo de papéis €
incompreensivel para quem ndo estd habituado aos trabalhos do
Judiciério:

A légica da burocracia judiciaria nunca subsistiria
numa empresa submetida a programas de
qualidade total, ou mesmo a tradicional

organizacdo e método. O Judiciario brasileiro nao
resiste a uma analise da relagdo custo/beneficio.
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E preciso também atentar para uma mudanca de mentalidade
com o abandono de velhas praticas. Ainda existe no Brasil “a convic¢ao
de que as leis ndo precisam ser obedecidas sempre nem devem ser
aplicadas com muito rigor, o que contrasta com algumas atitudes de
exagerado legalismo” (DALLARI, 2008, p. 3). Na visdo de Barral
(2005, p. 48), o sistema juridico deve contribuir para o processo de
desenvolvimento. Para isso, 0 Pais precisa desenvolver instituicdes
juridicas que tenham credibilidade, que assegurem tratamento equitativo
aos cidadaos, dando-lhes seguranga e excluindo privilégios.

Na andlise de Sen (2005, p. 26), existe uma interdependéncia
entre o desenvolvimento econdmico, social e politico. Dentro dos novos
desafios a serem enfrentados pelo Estado brasileiro, deve ser apurada a
relacdo existente entre o desenvolvimento e a atuacdo da atividade
jurisdicional:

0 progresso do desenvolvimento  politico,
especialmente na forma do surgimento e da
consolidacdo da democracia, ndo apenas requer
disposicGes juridicas relativas a eleicdo e a
supervisdo da independéncia e da neutralidade do
processo, mas depende também da protecdo judicial
da dissidéncia e da garantia de uma politica aberta e
pluralista. A independéncia do Judiciario ¢é
obviamente um pré-requisito para gerar confianca
no processo democratico multipartidario e encorajar
as pessoas a participar livremente, e sem medo, do
processo democratico.

Na visdo critica de Chang (2004, p. 141), a retérica do
“Judiciario independente” nio basta. E necessério apresentar resultados
justos e que sejam compativeis com a expectativa da sociedade:

[...] é preciso compreender a qualidade do Judiciério
ndo apenas no que se refere a independéncia
politica, e sim em algumas dimensdes: o
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profissionalismo dos funcionarios judiciais, a
qualidade de seus julgamentos (ndo apenas do ponto
de vista estreito do “império da lei”, mas também a
partir de um ponto de vista societario mais amplo) e
0 custo da administragdo do sistema.

Entra em cena, entdo, a busca da eficiéncia no Judiciéario.
Entende-se como tal a necessidade de alocar os recursos da melhor
maneira para a consecucdo dos fins estabelecidos, numa visdo
nitidamente pragmaética. Tornou-se pacifico o entendimento de que os
juizes, como agentes publicos que sdo, submetem-se ao principio da
eficiéncia previsto no caput do art. 37 da Constituicdo da Republica e,
por isso, devem apresentar resultados compativeis com os meios que
Ihes sdo disponibilizados.

Para fazer uma leitura do atual estagio das reformas que nos
Gltimos anos vém transformando a administracdo da Justi¢a no Brasil,
deve-se observar ainda o contexto de amadurecimento da democracia e
das instituicdes republicanas, o que, passados mais de 20 anos, marca a

maturidade da atual ordem constitucional®.

81 «Q protagonismo do Judiciario, assim, é menos o resultado desejado por esse
Poder, e sim um efeito inesperado da transicdo para a democracia, sob a
circunstancia geral — e ndo apenas brasileira — de uma restauracdo das relagdes entre
o0 Estado e a Sociedade, em consequéncia das grandes transformagdes produzidas
por mais um surto de modernizacdo do capitalismo. As novas demandas, contudo,
chegam a um Judiciario ainda sob forte influéncia do principio da separagdo dos
Poderes e de uma ades@o ao direito sob a forma de codigos” (VIANNA, 1997, p.
12). “A pauta de temas que tem passado por apreciagdo judicial tem sido das mais
expressivas. Muitas das questdes que alteraram a vida politica, social, cultural e
econdmica do Pais nos dltimos tempos tiveram a chancela do Judiciario. Foi dessa
forma que foi liberada a pesquisa com células-tronco; que foi proibido o cigarro em
avido; que foi proibido o nepotismo nos trés poderes; que se tornou gratuita a
distribuicdo do coquetel contra o virus da Aids; que se regulamentou o direito de
greve dos servidores publicos; que se regulou a demarcagédo de reservas indigenas;
que os partidos politicos se tornaram detentores dos mandatos de seus eleitos.
Enfim, a lista dos feitos do protagonismo judicial é extensa e ampliada
constantemente” (SADEK, 2012, p. 398).
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Com a consolidag¢do do welfare state no Brasil no periodo da
redemocratizagdo, acontece uma profunda transformacdo da atuagéo do
Poder Judiciario®, o que evidencia a inadaptacéo de suas estruturas e a
urgéncia da sua adequacéao.

Construida no contexto da reforma administrativa iniciada nos
anos 1990 e fruto do intenso debate nacional travado em torno da
necessidade de controle externo do Poder Judiciario, a Reforma do
Judiciario® foi implantada pela Emenda Constitucional n. 45, de 8-12-
2004 e comegou a ser colocada em pratica com a instalagdo do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), previsto no art. 103-B da Constituicéo,
criado em 31 de dezembro de 2004 e instalado em 14 de junho de 2005.
Pontua Nallini (2006, p. 161) que, “se a Reforma do Judiciario ndo
representou a profunda transformacdo estrutural da Justica brasileira, ao

menos sinalizou a urgéncia das aspiragdes populares”.

%2 «A emergeéncia do welfare state promove uma alteracéo significativa no préprio
exercicio da fungdo jurisdicional. Anteriormente marcado, pelo menos formalmente,
por alguns caracteres que acentuam a neutralidade politica, de um lado, e a
consequente tarefa de garantia dos direitos individuais, de outro (espaco publico
versus espacgo privado), o Judiciario vé emergir diante de si um cendrio normativo
desestabilizador do equilibrio sistémico anterior. A enxurrada legislativa de que se
faz acompanhar o Estado-providéncia, com a proliferacdo normativa dos direitos
sociais, alcanca o sistema judicial enredado nas prdprias vestes conceituais do
liberalismo individual em que opera a dogmatica juridica e sobre o qual se erigiram
alguns dos principais e mais fundamentais direitos humanos” (RIBEIRO, 2002, p.
41).

% «A reforma do judiciario foi estabelecida como prioritaria logo no inicio do
primeiro mandato do governo Lula. Em 2003, o Ministério da Justica criou a
Secretaria de Reforma do Judiciario, sendo promulgada no final de 2004 a emenda
n. 45 - reforma do judiciario. Em verdade, o que fez o governo Lula foi estabelecer
consensos politicos com os legisladores para aprovar a PEC n. 96/92, conforme a
redacdo final formulada pela deputada Zulaié Cobra de Sao Paulo. A maior parte
dessa redacdo final da PEC n. 96/92 foi aprovada em 2004” (ROBL FILHO, 2012,
p. 205).
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Falar em CNJ é falar em Reforma do Judiciario. Nas palavras
de Falcdo (2009b, p. 64), ex-integrante do Conselho: “sé a reforma da
Justica o legitima”. Para Abreu (2011, p. 97), a ideia de criar um
Conselho foi trazida de outros paises europeus e latino-americanos,
onde o Judicidrio est4d altamente vinculado ao Executivo e ao
Legislativo, enquanto no Brasil ¢ um poder auténomo, “por isso, a
melhor vocacdo do Conselho Nacional de Justica € tornar-se uma
instancia de reflexdo e planejamento para o Judiciario” (ABREU, 2011,
p. 98).

Como o6rgdo administrativo, o CNJ se presta a permitir o
accountability® dos agentes estatais ligados ao Poder Judiciario,
aumentando a visibilidade de Juizes, Tribunais, e dos chamados servigos
auxiliares, como prestadores de servico notarial e de registro que atuam
por delegacéo:

Com mais informacbes sobre orcamento,
quantidade de processos apresentados e julgados,
estrutura administrava e tantos outros dados
fornecidos pelo CNJ, a populagdo e grupos da
sociedade civil podem discutir a atua¢do do poder
judicidrio questionando se a independéncia
judicial institucional est4 sendo bem utilizada para
prestar uma jurisdicdo adequada e célere aos
cidaddos, assim como possibilita analisar
importantes  elementos de  accountability
comportamental judicial (ROBL FILHO, 2012, p.
219).

Contudo, em razdo de seu pouco tempo de funcionamento, o
Conselho ainda precisa definir seu lugar no cenario politico-democratico

brasileiro, e suas acbes variam de acordo com o ocupante da presidéncia

% Acccountability é entendido como referéncia as formas de controle dos resultados
e responsabilizagdo dos administradores. Ver Przeworski, 1999.
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do Supremo Tribunal Federal (STF). Dispde o Conselho sobre matérias
tdo diversas como organizacdo judiciaria (atribuicbes da corregedoria,
preenchimento de serventias judiciais e extrajudiciais), punicdes
administrativas, mobilidade funcional (promogdes e remogdes), controle
da funcdo jurisdicional (prisdo processual, busca e apreensdo e
interceptacdo telefonica), remuneracdo (vencimentos e adicionais), uso
de veiculos oficiais, licencas, férias e plant&o judicial®.

Na esfera administrativa, 0 CNJ produz resultados ambiguos.
Se, por um lado, sua atuagdo é pedagdgica e moralizadora ao corrigir
velhas praticas e impedir o controle do Judiciario pelas oligarquias
regionais (como ao determinar o preenchimento por concurso das vagas
nos cartérios extrajudiciais, ao proibir o nepotismo nos tribunais ou ao
limitar as interceptagdes telef6nicas), por outro lado, é excessivamente
centralizadora, 0 que engessa a estrutura e sufoca a extensa capilaridade
e a renovagdo constante, que sdo justamente a maior riqueza do
Judiciério.

A excessiva centralizacdo e a valorizacdo dos tribunais
superiores em detrimento da Justica de primeiro grau € um aspecto
constantemente criticado por aqueles que estudam a Reforma do
Judiciério. Os tribunais, principalmente os superiores, possuem amplo
acesso a informacdo e conhecem muito bem as crénicas deficiéncias da
Justica de primeiro grau. Isso, porém, ndo se tem traduzido em

mudancas significativas, a0 menos até agora:

% A respeito, ver Fragale Filho (2010). Outro bom exemplo disso é a recente
discusséo travada em torno da determinacdo do CNJ aos cartdrios de registro civil
de todo o Pais para que efetuem o registro do casamento entre pessoas do mesmo
sexo (FOLHA DE SAO PAULO, 2013).
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Uma andlise ampla da Reforma permite observar,
ainda, que foi dada maior atencdo para a ctpula e
ndo para a base do Poder Judiciario, ou seja, para
a primeira instancia, que sofre a maior cobranca
da populagdo pela morosidade processual, ponto
principal da reclamacdo contra o Judiciario. Os
mecanismos de concentracdo de poder na cupula,
tais como a sumula vinculante, foram
privilegiados, tirando a forca das decisdes
judiciais de primeira instancia, geralmente mais
independentes, pois proferidas por magistrados
recrutados por concurso publico (SOUZA, 2005,
p. 52).

Além disso, com o fendmeno denominado “protagonismo do
vértice” por Vianna et al. (1997, p. 47), verifica-se, especialmente no
contexto da reforma constitucional que ampliou o papel do Supremo
Tribunal Federal (STF) e o levou a ditar as diretrizes interpretativas e
jurisprudenciais, a concessdo de efeitos vinculantes as sumulas dos
tribunais superiores, 0 que acaba por converter 0 restante da
magistratura nacional em uma vasta burocracia sob um comando
centralizado, principalmente nas méos de seu presidente.

O primeiro presidente do CNJ foi o Ministro Nelson Jobim
(2004-2006). Dono de uma extensa carreira politica e um dos grandes
idealizadores da Emenda 45, Jobim iniciou o programa “Justica em
Numeros”, com um levantamento de dados da realidade nacional até
entdo desconhecida, preocupado com a transparéncia do servigo
judicidrio perante a populacdo. Com a Lei n. 11.143/2005, regulamentou
0 teto salarial do funcionalismo, dando efetividade & determinagédo
contida na Reforma Administrativa desde 1998. Para atender a forte
pressdo da sociedade (e da prdépria magistratura, através da Associacdo
dos Magistrados Brasileiros), o CNJ, sob sua presidéncia, atacou o

nepotismo no Judiciario na Resolucdo n. 7 (que seria atualizada pelas
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Resolugbes n. 9 e 21), passo inicial para veda-lo em toda a
administragdo publica pela Simula Vinculante n. 13, de 21 de agosto de
2008°.

Sucedeu-lhe a Ministra Ellen Gracie Northfleet (2006-2008),
primeira mulher a integrar a Suprema Corte, indicada por Fernando
Henrique Cardoso e oriunda da Justica Federal. Ellen Gracie deu
continuidade ao amplo levantamento de informagbes com o programa
“Justica em Numeros” e fortaleceu a estatistica e a informatizacdo do
Judiciario. Atenta as vantagens das formas alternativas de solucdo de
conflitos como meio de pacificacdo social e de entrega rapida da
prestacdo jurisdicional, promoveu uma mobilizagéo nacional em prol da
conciliacdo.

Empossado na presidéncia em 2008, com mandato até abril de
2010, o Ministro Gilmar Mendes deu inicio a fase do planejamento e da
gestdo estratégica, obrigatorios nos tribunais (FALCAO, 2009d).
Homem de opinides fortes e muitas vezes controvertidas, dono de uma
solida formacdo académica, e com marcante atuacdo na Advocacia-
Geral da Unido, Gilmar Mendes, em sua gestdo, mostrou grande
disposicédo para falar com a imprensa, e percorreu o Pais promovendo as
politicas publicas e metas estabelecidas pelo CNJ para o Poder

Judiciério.

% Stumula Vinculante n. 13: “A nomeagio de conjuge, companheiro ou parente em
linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade
nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica, investido em cargo de direcdo,
chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianga,
ou, ainda, de funcdo gratificada na administracdo publica direta e indireta, em
qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola a Constitui¢do
Federal”.
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Oriundo da magistratura de carreira, 0 Ministro Cézar Peluso
(2010-2012) foi eleito com a promessa de mudancas na forma de
atuacdo do Conselho, mas, em sua gestdo, a principal discussdo com a
sociedade foi travada pela Corregedora do Conselho, Ministra Eliana
Calmon, no tocante a atuacdo disciplinar do 6rgdo, concluindo o
julgamento da ADI 4638 pela competéncia concorrente do CNJ com
as corregedorias dos tribunais.

Numa curta passagem na presidéncia da Suprema Corte, de
abril a novembro de 2012, o Ministro Ayres Britto dedicou todos 0s
esforgos ao julgamento da Acdo Penal 470%, que se notabilizou por
envolver politicos da alta hierarquia do partido do governo, angariando
assim um grau de credibilidade até entdo inédito para o Judiciario
brasileiro. Sem tempo habil para implantar novas politicas de gestdo no
ambito do CNJ, cuidou ainda de chamar a atencdo da sociedade por
meio de audiéncias publicas para relevantes questdes judicializadas, que
vao desde a liberdade de imprensa ao uso de células-tronco
embrionérias.

Eleito para um mandato de dois anos, ainda na esteira do
julgamento da Acédo Penal 470, da qual foi o relator, o Ministro Joaquim
Barbosa é oriundo do Ministério Publico Federal, possui sélida
formagdo académica e goza de altissimos indices de popularidade e
credibilidade que o credenciariam a implantar mudancas profundas na
gestdo da Justica brasileira.

Porém, por conta de sua incisiva atuacdo na relatoria da

mencionada Ac¢do Penal 470, em que figuravam como réus eminentes

% Brasil (2012a).
% Brasil (2013a).
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liderancas do partido do governo, e também em razdo de inUmeras
criticas que vem fazendo a varias instituicGes do Pais, acabou isolando-
se* na presidéncia do STF, sem interlocucdo com o Executivo, cuja
maioria no Congresso Nacional, por sua vez, deixou a margem da
tramitacdo propostas importantes para o funcionamento do Poder
Judiciario, tal o projeto da Lei Organica da Magistratura, atualmente
regrada pela Lei Complementar 35, de 1979, estatuto defasado e oriundo
de uma ordem constitucional ndo democrética.

Na analise de Sadek (2012, p. 401), o desempenho das
diferentes presidéncias na Suprema Corte “é¢ um exemplo do significado
das caracteristicas individuais, de como elas impfem peculiaridades, de
como podem acelerar ou retardar processos de construgdo institucional”.
E acrescenta: “Quanto maior a exposi¢cdo, maiores 0S riscos, mais
contundentes as obje¢des”.

Com todas essas dificuldades, 0 CNJ tenta promover a gestdo
do Poder Judiciario e ocupar seu espago no cendrio republicano,
assoberbado pelos mesmos desafios que afetam os tribunais que
pretende regular: excesso de atribuicBes que acarretam uma avalanche
de demandas para uma estrutura incipiente, excesso de despesas com
déficit de controle e transparéncia.

O Poder Judiciario brasileiro, apesar de ser considerado um
poder Unico, com abrangéncia nacional, nunca tinha promovido um
programa de planejamento administrativo que integrasse todos os 97
tribunais do Pais. Para Nallini (2006, p. 284), “a inexisténcia de um
6rgdo diretivo Unico do Judiciario impediu a elaboragdo de uma teoria
brasileira da Justiga”. Ja Dallari (2008, p. 79) afirma que, a partir de

% Estaddo (2013a).
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1988, as cupulas dos tribunais ficaram sem nenhuma coordenagdo
administrativa, 0 que ensejou justamente a criacdo do drgdo de controle
da atuacdo administrativa e financeira pela Emenda n. 45/2004.

Cumpre salientar as importantes diferencas regionais resultantes
da extensdo quase continental do Pais. Dentre todos os 11.835
integrantes dos 27 tribunais estaduais, o Tribunal de Justica de S&o
Paulo, no centro econémico do Brasil, possui 2.521 magistrados e
movimenta 37% dos processos do Pais, razdo pela qual pleiteia
tratamento diferenciado, ja que concentra a maior carga de trabalho
entre 0s juizes de primeiro grau. Enquanto isso, algumas regifes do
Norte do Pais — como, por exemplo, Roraima, que, em 2011,
contabilizava apenas 48 magistrados, dos quais 37 juizes de primeiro
grau — ainda ndo contam com banda larga de acesso a internet, 0 acesso
é extremamente complicado e demandam de fato uma atencéo especial
da Justica por conta de conflitos agrarios (BRASIL, 2012b).

Ndo bastasse a dificuldade para administrar tamanhas
desigualdades sem uma politica nacional de planejamento, os Tribunais,
ao longo dos anos, adotaram uma politica de total auséncia de
comunicacdo e de troca de experiéncias. Para usar uma metéafora
corrente em Brasilia, 0s Tribunais sdo como “ilhas cercadas de
tubardes” (BRANDAO, 2006), em que os investimentos e projetos nio
sdo compartilhados, e chegam a ser mantidos em segredo para assegurar
sua “novidade”.

Tornou-se usual atribuir os problemas do Judiciario a falta de
infraestrutura material no &mbito da burocracia judiciaria, como a falta
de juizes e funciondrios, a estrutura precadria dos cartérios e a

insuficiéncia dos recursos financeiros, sem, contudo, apontarem-se
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solucdes. Na verdade, o ambito organizacional € um aspecto que
demanda tratamento adequado de parte dos administradores publicos
por forca da autonomia administrativa e financeira outorgada
constitucionalmente ao Judiciério.

Na andlise de Schuch (2012, p. 260), ndo se pode mais admitir a
administragdo baseada no empirismo e no improviso, ou na eventual
habilidade inata do administrador do momento. O Poder Judiciario
precisa aprender a “trabalhar com dados estatisticos, a gerar esses dados,
interpreta-los e utiliza-los no plano administrativo, visando a qualidade
das decisOes gerenciais, dada a compreensdo dos seus reflexos diretos na
eficiéncia da atividade-fim — a jurisdi¢ao”.

Mais que uma superacdo do modelo burocratico, as
transformacfes do Estado estdo a exigir uma gestdo estratégica dos
servigos publicos, que seja capaz de processar as informagdes
disponiveis e atuar planejando e corrigindo o rumo de forma flexivel e
coordenada na tomada de decisBes. E a logica do feedback descrita por
Wiener (1993, p. 33), consistente na capacidade de poder ajustar a
conduta futura em fungéo do desempenho pretérito™®.

Lojkine (2002, p. 238), faz um estudo socioldgico sobre o
impacto da informatizacdo nas relacdes de trabalho em que destaca duas
tendéncias antag6nicas: ver os trabalhadores de forma limitada, como
“pecas vivas” da engrenagem, ou como profissionais dotados de
capacidade reflexiva para interagir e aprimorar o sistema. Tal premissa
aplica-se indistintamente a toda forma de atividade humana, e ndo pode

ser diferente com a administragéo publica, incluidos os Tribunais:

“ Sobre 0 uso da estatistica na gestdo do Poder Judiciario, ver Figueiredo (2012, p.
15ess.).
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A administracdo publica, dessa forma, tem
envidado esforcos no sentido de modelar sua
estrutura e seus processos para uma realidade
mais dinamica, em que respostas rapidas as novas
tendéncias e antecipagdo as reivindicagbes dos
cidaddos geram confiabilidade e sdo sinbnimos de
eficiéncia e eficacia da coisa publica. O Poder
Judiciario tem estado atento a esse contexto e vem
estabelecendo esforgos para suas dificuldades
internas e externas, fazendo-se presente nesse
cenario como um ator ativo do processo de
mudancas sociais (GRANGEIA, 2011, p. 13).

Para que isso aconteca, uma ferramenta essencial tem sido o
programa Justica em Numeros do CNJ, disponibilizando informacdes
acerca do trabalho judicial em todo o Pais. Como afirma Santolim
(2007, p. 90), “o acesso aos meios eletrénicos de divulgagdo se torna
uma forma de coleta de elementos acerca de uma estrutura de governo,
em qualquer nivel”.

Com as Resolugbes 4/2005, 15/2006, 49/2007 e 76/2009, do
sistema de estatisticas do Poder Judiciario, a justica brasileira ingressa
definitivamente na fase da “jurimetria” *'.

Ainda nessa direcdo, foram editados, a partir de 2009, os
“Pactos de Estado em favor de um Judiciario mais rapido e republicano”
— em que foram enumerados pontos considerados essenciais para um
sistema judicial mais acessivel, agil e efetivo —, firmados inicialmente

pelo Ministro Gilmar Mendes, entdo Presidente do STF, pelo Presidente

1 Em 1949, Lee Loevinger publicou seu artigo intitulado “Jurimetrics — The next
step forward”, que passou a ser incluido no movimento denominado “jurisprudéncia
experimental”, cuja proposta era aplicar a experiéncia juridica, os métodos de
investigagdo proprios das ciéncias naturais. Anunciava o pioneiro artigo do cientista
“a tentativa de utilizagdo de métodos cientificos no ambito do Direito, ¢ muito
especialmente na aplicagdo da tecnologia da automagdo e da elaboragdo eletronica”
(PAULA, 2009, p. 81).
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Luiz Inécio Lula da Silva, e pelo Senador José Sarney, Presidente do
Congresso Nacional.

Nesse contexto também foram fixadas, em 16 de fevereiro de
2009 — durante 0 2° Encontro Nacional do Judiciério, realizado em Belo
Horizonte, com a presenca dos presidentes dos 91 tribunais do Pais —, as
“10 metas nacionais de nivelamento” a serem alcangadas pelos 6rgaos
do Poder Judiciario®, revistas e reeditadas anualmente desde ent#o.

Completando essa regulamentacdo, o0 CNJ publicou a Resolugéo
CNJ n. 70/2009, que institui em seu art. 1° o Planejamento Estratégico
do Poder Judiciario, no qual consta, como missdo, “realizar justi¢a” e,
como visdo de futuro, ser “reconhecido pela sociedade como efetivo
instrumento de justica, equidade e promoc¢do da paz social”’; e a
Resolucdo CNJ n. 76/2009, que cria o Sistema de Estatistica do Poder
Judiciario, atribuindo aos Tribunais, em seu art. 4°, a responsabilidade
de fornecer os dados que irdo alimentar o programa “Justiga em

Numeros”.

2 S50 as metas de 2009: “1. Desenvolver e/ou alinhar planejamento estratégico
plurianual (minimo de 05 anos) aos objetivos estratégicos do Poder Judiciario, com
aprovacao no Tribunal Pleno ou Orgdo Especial. 2. Identificar os processos judiciais
mais antigos e adotar medidas concretas para o julgamento de todos os distribuidos
até 31/12/2005 (em 1°, 2° grau ou tribunais superiores). 3. Informatizar todas as
unidades judiciarias e interligd-las ao respectivo tribunal e a rede mundial de
computadores (internet). 4. Informatizar e automatizar a distribuicdo de todos os
processos e recursos. 5. Implantar sistema de gestdo eletrénica da execugao penal e
mecanismo de acompanhamento eletronico das prisdes provisorias. 6. Capacitar o
administrador de cada unidade judiciaria em gestdo de pessoas e de processos de
trabalho, para imediata implantacdo de métodos de gerenciamento de rotinas. 7.
Tornar acessiveis as informagfes processuais nos portais da rede mundial de
computadores (internet), com andamento atualizado e contedo das decisbes de
todos os processos, respeitado o segredo de justica. 8. Cadastrar todos o0s
magistrados como usuarios dos sistemas eletrénicos de acesso a informacdes sobre
pessoas e bens e de comunicagdo de ordens judiciais (Bacenjud, Infojud, Renajud).
9. Implantar nucleo de controle interno. 10. Implantar o processo eletrdnico em
parcela de suas unidades judiciarias” (CNJ, 2009).
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Dando continuidade & politica de planejamento estratégico®,
durante o 3° Encontro Nacional do Judiciéario, realizado em S&o Paulo
em 26 de fevereiro de 2010, apés um balango das metas de 2009, foram
divulgadas mais 10 metas prioritarias para 2010, boa parte delas de
carater estatistico e econdmico:

Meta Prioritaria 1: Julgar quantidade igual a de
processos de conhecimento distribuidos em 2010
e parcela do estoque, com acompanhamento
mensal;

Meta Prioritéaria 2: Julgar todos os processos de
conhecimento distribuidos (em 1° grau, 2° grau e
tribunais superiores) até 31/12/2006 e, quanto aos
processos trabalhistas, eleitorais, militares e da
competéncia do tribunal do Jari, até 31/12/2007;
Meta Prioritaria 3: Reduzir em pelo menos 10%
0 acervo de processos na fase de cumprimento ou
de execucdo e, em 20%, o acervo de execugdes
fiscais (referéncia: acervo em 31/12/2009);

Meta Prioritaria 4: Lavrar e publicar todos os
acorddos em até 10 dias apds a sessdo de
julgamento;

Meta Prioritaria 5: Implantar método de
gerenciamento de rotinas (gestdo de processos de
trabalho) em pelo menos 50% das unidades
judicidrias de 1° grau;

Meta Prioritaria 6: Reduzir em pelo menos 2% o
consumo per capita (magistrados, servidores,
terceirizados e estagiarios)
com energia, telefone, papel, 4gua e combustivel
(ano de referéncia: 2009);

Meta Prioritaria 7: Disponibilizar mensalmente
a produtividade dos magistrados no portal do

“ As metas nacionais para o judiciario em 2012 e 2013 foram fixadas no V
Encontro Nacional do Judiciario. Nesse encontro, foram estabelecidas cinco metas
nacionais: i) julgar uma quantidade maior de processos de conhecimento do que
distribuidos em 2012 e também assim proceder em 2013, ii) porcentagem dos
processos distribuidos que devem ser julgadas nos diversos ramos do judicidrio, iii)
disponibilizar na internet para consulta publica o andamento dos processos e
decisBes judiciais, iv) estabelecer ndcleo de cooperacdo judiciaria e juiz de
cooperagdo, e v) implantar sistema eletronico para consulta aos valores de custas e
emissdo de guia (BRASIL, 2011).
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tribunal, em especial a quantidade de julgamentos
com e sem resolucdo de mérito e homologatdrios
de acordos, subdivididos por competéncia;

Meta Prioritdria 8: Promover cursos de
capacitacdo em administracdo judiciaria, com no
minimo 40 horas, para 50% dos magistrados,
priorizando-se o ensino a distancia;

Meta Prioritdria 9: Ampliar para 2 Mbps a
velocidade dos links entre o Tribunal e 100% das
unidades judiciarias instaladas na capital e, no
minimo, 20% das unidades do interior;

Meta Prioritaria 10: Realizar, por meio
eletronico, 90% das comunicagdes oficiais entre
0s 0Orgdos do Poder Judicirio, inclusive cartas
precatérias e de ordem (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2010).

Com isso, busca-se promover politicas pUblicas* para
concretizar aquilo que a Emenda Constitucional n. 45/2004 determinou
ao acrescentar ao art. 5° da Constituigdo o inciso LXXVIII, que assegura
a todos, no ambito judicial e administrativo, “a razodvel duragdo do

. . . ~ 5,45
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao™ ™.

44 «A escolha das diretrizes da politica, os objetivos de determinado programa nio
séo simples principios de acdo, mas sdo os vetores para a implementagdo concreta de
certas formas de agir do Poder Publico, que levardo a resultados desejados”

(BUCCI, 2002, p. 259).

“ Para uma conceituagio de prazos razoaveis para a tramitagio, “a Corte Europeia
dos Direitos do Homem estabeleceu trés critérios que, segundo as circunstancias de
cada caso concreto, devem ser considerados para seu estabelecimento, quais sejam: a
complexidade do problema; o comportamento das partes e de seus procuradores, no
processo civil, ou da acusacdo e da defesa no processo penal; e a atuagdo do 6rgdo
judicante” (DIAS, 2004, p. 5-6). Ver também Calhao (2010, p. 156-164). Outra
referéncia obrigatoria ¢ a pesquisa “Analise da gestdo e funcionamento dos Cartorios
Judiciais” elaborada pelo Ministério da Justiga e pelo Programa das Nagbes Unidas
para o Desenvolvimento (PNUD), juntamente com o CEPEJ e a Fundagdo Getulio
Vargas, que, ao medir o tempo despendido para a prestagéo jurisdicional, chama a
atengdo para os “tempos mortos” na burocracia judiciaria (BRASIL, 2007). Sobre
gestdo do tempo no Judiciario Francés, ver o Relatério Magendie (2004), Célérité et
qualité de la justice: La gestion du temps dans le proces. Ver ainda sobre o tema a
pesquisa de Ruschel (2010), Processos Penais: tempos e influéncias.
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E dessa maneira que o principio da eficiéncia chega aos
Tribunais, para promover a celeridade e a eficacia do processo. Na
mesma esteira, o raciocinio de Calhao (2010, p. 24): “a Emenda
Constitucional n. 45/2004 encarregou-se do novo desenho
constitucional, em que a gestdo de tribunais e de processos foi
incorporada para proporcionar ao jurisdicionado real satisfagdo, além de
promover a credibilidade da justica”.

Considerar os tribunais como organizacbes prestadoras de
servicos publicos essenciais, implica dota-los de elementos técnico-
administrativos que permitam a modernizacdo e racionalizacdo de sua
gestdo, com a sua insercdo num contexto organizacional, com a
melhoria da estrutura e método de trabalho através da renovacdo de
recursos humanos e materiais e com planejamento e avaliacdo de
resultados, conforme proposto por Fix-Fierro* (2003, p. 131 e ss.).

Mais que prestadores de servigos publicos, por dever imposto
pela Constituicdo, no inciso XXXV do art. 5°, os Tribunais estdo
obrigados a fornecer a prestagdo jurisdicional.

Ademais, é evidente que um Judiciario rapido e eficiente
favorece o aporte de investimentos no Pais, ja que o custo das operacoes
financeiras leva em conta obrigatoriamente o tempo de tramitacdo dos
processos. Calhao (2010, p. 37) acrescenta a inegavel influéncia da

atuacdo da Justica no setor econémico:

* No mesmo sentido: “Os formuladores de politicas publicas de todo o mundo
concordam que a reforma judiciaria e, em consequéncia, a dotacdo de eficiéncia aos
tribunais tém uma importéncia capital a fim de melhorar as capacidades
institucionais do governo dos Estados nacionais. Nesse ritmo, o Brasil adotou a
reforma do Poder Judiciario e, por meio das ECs ns. 19/1998 e 45/2004, adotou
expressamente os principios da eficiéncia e razoavel dura¢do do processo, com o
objetivo de dotar a justica brasileira de um novo instrumental juridico coaduno as
transformagdes examinadas” (CALHAO, 2010, p. 45).
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A confianga puUblica apresenta um fator de
importancia para a economia e a movimentacdo
dos mercados e investimentos, ja que uma justica
desacreditada interfere no bom andamento dos
fluxos de capitais em trénsito no mercado. [...]
Também wuma insatisfatoria performance da
justica leva a comprometer os investimentos para
o fomento da inovagdo, atrasando o
desenvolvimento tecnoldgico do pais. [..] O
chamado custo de oportunidade e eficiéncia do
Judiciario é um fator de altissima relevancia no
tangente a transnacionalizacdo do capital.

Evidentemente, nenhuma grande empresa ou governo ira
investir recursos de monta num lugar onde os direitos de propriedade
ndo sdo respeitados, ou ndo ha previsibilidade dos julgamentos judiciais.
Isso permite a analise de perspectivas antagbnicas sobre como
interpretar o principio da eficiéncia, que, como adverte Rosa (2009, p.
78), tende sempre a fazer prevalecer uma visdo econémica sobre o
aspecto social.

Por isso a importdncia de estabelecer politicas publicas de
ambito nacional do Poder Judiciario brasileiro, Gnica maneira de
combater a imagem de lentiddo e ineficiéncia tdo arraigada no senso
comum da populagdo. Essa imagem afeta ndo sé a credibilidade
econdmica, mas 0 mais importante: a confianca dos cidaddos a quem se
destina o servico publico, em Ultima anélise.

Para resgatar essa confianca, Nallini (2006, p. 163) defende a
necessidade de modernizar a estrutura de primeiro grau e de trabalhar a
nova administracdo publica nos cartérios e serventias, introduzindo
ferramentas que venham a melhorar a eficiéncia do sistema, enfim,

“dotar a Justica de mecanismos de agilidade, converté-la em servigo
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estatal com eficiéncia compardvel a de qualquer atividade
reconhecidamente prestigiada pelo éxito de seu funcionamento”.

Surge em cena a figura do juiz gestor. Os juizes precisam
buscar constantemente um melhor aproveitamento do aparato criado
pelo sistema, convertendo-se em engenheiros sociais e coordenadores de
equipes multidisciplinares, os “guardides de promessas”, mencionados
por Garapon (2001, p. 45) quando descreve a emigracdo do espago
simbdlico da democracia do Estado para a Justica.

Acontece que grande parte dos juizes, juristas’’ e mesmo
setores do governo®® ainda consideram que sua fungo é apenas julgar e
gue a atividade administrativa ndo faz parte de suas obrigacGes. Prova
disso é que 99% dos 1.288 entrevistados na 12 Pesquisa sobre Condigoes
de Trabalho dos Juizes, feita pela Associacdo dos Magistrados
Brasileiros (2009, p. 54), desconhece o percentual do orcamento dos
Tribunais que é destinado as suas unidades judiciais, 0 que demonstra
falta de transparéncia e de informacédo. Para os dirigentes da AMB, ndo
h& como pretender um funcionamento eficiente da Justica se o juiz que
administra a vara sequer conhece os recursos por ele utilizados
(SADEK, 2012, p. 403).

Apresenta-se aqui um conflito entre a cdmoda reproducdo do
modelo j& esgotado e a mudanca de atitude, com o protagonismo dos
juizes responsaveis pelas politicas publicas do Judiciario perante a

sociedade. Ainda que ndo tenha o poder de ordenar as despesas, 0 juiz

4" Madalena (2013), por exemplo, defende a retirada das atividades administrativas
das atribuicBes dos juizes. Streck (2013) vai além, apontando a perda de qualidade
das decisoes e os riscos decorrentes da delegacdo de atos decisorios.

“8 \asconcelos (2013).
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de primeiro grau também deve participar desse processo de
realimentacdo ou feedback:

A ciéncia da administragdo se alicerca em quatro
grandes colunas: planejamento, execucéo,
controle e coordenacgdo. O exercicio de atividade
humana, seja individual ou em parceria, em
instituicdo publica ou privada, depende sempre
desses elementos. O juiz também depende desses
quatro elementos de administragdo. Por exemplo:
a) planeja a sua pauta de audiéncias e
julgamentos; b) executa essas atividades
planejadas; c) durante a execugdo, faz o devido
controle para que tudo ocorra conforme planejado;
e, por fim, d) coordena todas essa operagoes,
principalmente quanto as corre¢des e alteracfes de
curso, a fim de que a prética de sua atividade
principal — prestacdo jurisdicional — se opere com
pleno éxito (MADALENA; OLIVEIRA, 2008, p.
130).

Nestes tempos em que a discussdo acerca da gestdo do
Judiciario toma corpo, com o incentivo do CNJ e de entidades como a
Associacdo dos Magistrados Brasileiros, muitas propostas apontam para
esse protagonismo. Bezerra (2012, p. 179) defende o papel ativo das
Escolas da Magistratura como fator de mudanca de mentalidade:

O Judiciario precisa de juizes que mudem a
realidade existente a partir das ferramentas que
tém a disposicdo deles, sem esperar que a solugéo
parta da clpula do Poder Judiciério, ou de outros
poderes. O primeiro passo a ser dado é no sentido
da mudanca de mentalidade do juiz, para que ele
possa ousar, utilizando, sobretudo, a criatividade
no ambito em que trabalha, vislumbrando o
processo sob o angulo dos ‘consumidores’ da
prestacdo jurisdicional. Como se dard essa
mudanca de mentalidade? A educagdo é a
resposta.
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Tal preocupacdo tem de fato suas razfes: nem 0s cursos de
Direito nem as Escolas de Magistratura costumam prestigiar a ciéncia da
administragdo em suas grades curriculares. Apesar disso, tais
habilidades sdo exigidas dos magistrados que podem até se sair bem se o
movimento de processos estiver num patamar razoavel, o que
“certamente deixou de ser [acontecer] com a progressiva complexidade
e com a extraordinaria multiplicacdo na demanda pelos servigos do
judiciario” (SADEK, 2012, p. 404).

Silva, Ruschel e Rover (2010, p. 30) observam que mais da
metade das metas anuais estabelecidas pelo CNJ para 2009 e 2010 estdo
ligadas ao governo eletrénico, este entendido como a intercomunicagéo
entre 0s mais diversos agentes no processo de adaptacéo a via digital,
superando as barreiras de ordem material, financeira, geografica ou
hierdrquica na prestacdo dos servicos publicos.

Outros, como Wiedemann Neto (2012, p. 81), recomendam o
uso de metodologias oriundas da ciéncia da administracdo, a exemplo do
business intelligence®, para munir os magistrados de relatérios
gerenciais das unidades em que atuam:

Além de relatorios apresentados na forma de
tabelas, os dados poderiam ser estratificados em
graficos de vérios formatos, cuja visualizagdo
mais amigavel facilita a andlise e decisdo a
respeito. Alguns desses indicadores deveriam ser
individuados pelo Tribunal para fornecer aos

9 Business intelligence é um termo atual, utilizado para referir um conjunto de
tecnologias da informagdo (plataformas, aplicagdes e processos) cuja finalidade é
facilitar a tomada de decisdo em todos os niveis de uma organizagdo. O Bl deve ser
usado para o controle do conjunto de metas (projetado/realizado) com o uso de
indicadores de gestdo. Também deve objetivar a andlise do tempo dos processos,
comparando as varidveis dos tipos internos ao processo com os elementos da
infraestrutura, do menor ao maior nivel organizacional do Judiciario (SILVA,;
RUSCHEL; ROVER, 2010, p. 33).
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magistrados dados Uteis a administragdo de seu
trabalho. Entre eles, poderiamos destacar a taxa de
congestionamento de cada gabinete, a carga de
trabalho de cada gabinete e a taxa de
recorribilidade de cada gabinete (interna e
externa).

Calhao (2010, p. 61) também defende “a reengenharia dos
processos de trabalho e o emprego da tecnologia da informagao” como
indispensaveis a administracdo da Justica. Aponta como ferramenta
nessa reengenharia a informatizagdo do processo judicial, possibilitada
pela Lei 11.419/2006, que simplifica os atos e a transmissdo de pecas
processuais e implanta o diario da justica eletrbnico e a assinatura
eletronica, sob coordenacdo do CNJ, “mais que uma instancia para
censurar ou fiscalizar atos administrativos, revela-se em importante
6rgdo de administracdo judiciaria, alinhado com as diretrizes da
moderna administragdo publica”.

Trazer eficiéncia a atividade Judicial, na visdo de Nallini (2012,
p. 459), adquire carater de urgéncia, como modo de recuperar a
legitimidade: “sem esse passo, a deslegitimagdo virda mais rapidamente e
derivada de uma constatacdo singela: Justica que ndo funciona €
descartdvel. Nao compensa o que nela se investe”. A esse alerta
acrescenta o autor: “Por isso as novas tecnologias da comunicacdo e da
informacdo devem ser consideradas em seu enorme potencial de
transformacdo do sistema judicial”.

Ainda existe uma forte resisténcia diante do novo, com
significativa inadaptacdo as novas ferramentas como processo virtual,
audiéncias gravadas, chaves eletrdnicas, bancos de dados, bloqueios de
bens e valores pela internet, alvaras virtuais e outras inovagfes que ndo

param de surgir. Porém a informatizacdo, que estd presente hoje em
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todas as atividades humanas, chegou definitivamente ao Poder
Judiciario, ndo sé para facilitar-lhe o trabalho, mas para transforméa-lo

profunda e irreversivelmente, como se passa a analisar.

2.5 INFORMATIZACAO DA JUSTICA E PROCESSO ELETRONICO

Como mencionado, a utilizagdo do processo eletronico,
possibilitada pela Lei 11.419/2006, ainda que tardia e lentamente®, esta
transformando o modo de ser e de agir da Justica no Brasil. Na
apreciacdo de Olivo (2001, p. 23), de todos os avancos tecnoldgicos do
século XX, nenhum teve tanto impacto para a administracdo publica
como a chamada Tecnologia da Informacéo.

Para esta pesquisa, adquire fundamental importancia
acompanhar o estagio atual de informatizacdo dos servigcos publicos e,
principalmente, as perspectivas geradas pela informatizacdo da Justica,
dada sua relevancia para o exercicio da cidadania, de seus reflexos na
economia em geral e no Direito de Propriedade Intelectual em
particular.

As questdes que possam surgir desse processo certamente

demandardo solucdo, ndo apenas pelo Judiciario, mas pelos demais

% por mais incrivel que pareca, em pleno século XXI, com excecdo de algumas raras
ilhas de modernidade, o sistema judiciario brasileiro ainda apresenta um nivel
paupérrimo de informatizacdo. Em um momento da histéria em que criancas de
tenra idade realizam pesquisas escolares pela rede mundial de computadores, nossos
autos processuais ainda sdo amarrados em capas de cartolina com linhas
provavelmente semelhantes aquelas com que Pero Vaz de Caminha amarrou a carta
que enderecou ao rei de Portugal [...] (CARDOSO apud Prefacio a ALMEIDA
FILHO, 2010).
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orgdos de controle. Por isso, 0s participes e, mais que tudo, 0s
responsaveis pelas politicas publicas, devem estar preparados para
apresentar a solucdo necessaria, Nno momento certo, para que a inovagao
e 0 conhecimento sejam disseminados sem trazer prejuizo ao interesse
publico nem ofensa aos direitos individuais dos autores.

O ciberespaco — também chamado de ‘rede’ — € 0 novo meio de
comunicagdo que surge da interconexdo mundial dos computadores
através da internet. O termo, cunhado por Lévy (2000, p. 17), especifica
ndo apenas a infraestrutura material da comunicagdo digital, mas
também o universo oceanico de informacdes que ela abriga, assim como
0s seres humanos que navegam e alimentam esse universo, afetando
todas as relacdes sociais™.

Trosa (2001, p. 39) considera que a utilizacdo da internet pelo
servico publico ainda ndo se traduz em redes internacionais de
conhecimento, tampouco em intercAmbio de informagdes que possam
ser mobilizadas instantaneamente pelo poder publico. Isso evidencia
uma enorme defasagem na capacidade de reacdo diante da “sociedade
ou economia do conhecimento” entre o setor publico e as grandes
empresas privadas.

Considerando que informagdo € poder, o impacto desse novo
espago de comunicacdo e difusdo do conhecimento adquire dimensdo
revolucionaria®®, além de mudar a racionalidade na administragdo

publica com novas possibilidades e perspectivas. Para Crozier (1970, p.

*' J& o neologismo cibercultura “especifica o conjunto de técnicas (materiais e
intelectuais) de praticas, de atitudes, de modos de pensamento e de valores que se
desenvolvem juntamente com o crescimento do ciberespaco” (LEVY, 2000, p. 17).
52 A respeito, ver Castells (1999).
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65/76), os computadores tocam diretamente o problema da comunicagéo
— problema central no planejamento e no relatério das atividades.

Além de facilitar o cotidiano do cidadao, usuario dos servi¢os
publicos, e de reduzir os custos administrativos, a aplicacdo da
tecnologia a administracdo publica, em especial 0 uso da internet,
segundo Paula (2009, p. 17) “alcanga predicados dispostos em
principios constitucionais, tais como a eficiéncia e publicidade, outrora
relegados aos textos normativos, permitindo acesso rapido a servicos e
informagcfes em ambito municipal, estadual e federal, superando a
arraigada inoperancia na gestdo da coisa ptblica”.

Santolim (2007, p. 87) aponta como principais objetivos
pretendidos com o uso das tecnologias da informagdo no ambiente de
reforma do Estado: cortar custos, aumentar a eficiéncia, atender as
demandas dos cidaddos, melhorar o relacionamento com a sociedade e
facilitar o desenvolvimento econémico.

Porém, diante de toda a potencialidade daqueles recursos,
espera-se muito mais. Na medida em que a comunicagdo com 0s
usuarios passa a ser instantanea, interativa, e acessivel a qualquer um e
de qualquer lugar, pretende-se também que a administracdo publica ndo
seja apenas agilizada pelas novas tecnologias, mas “profundamente
transformada por elas” (MARQUES, 2009, p. 17).

Um bom exemplo disso é o caso da apresentacdo das
declaragdes de imposto de renda no Brasil. Em 1997, quando a Receita
Federal inaugurou esse servico, houve divida acerca da sua legalidade,
mas, mesmo assim, em torno de 500 mil contribuintes optaram pelo uso
da rede na entrega da declaracdo (OLIVO, 2001, p. 30).
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No ano de 1999, dos 11 milhdes de contribuintes que
apresentaram declaragfes, 60% utilizaram a internet. J4 em 2011, todas
as declaracdes de imposto de renda, num total de mais de 24 milhdes de
contribuintes, foram enviadas pela internet e, pela primeira vez, ndo
foram aceitas declaracGes que ndo em meio eletrénico, marcando o fim
da declaracdo em papel.>

Esse fato demonstra a eficiéncia e a seguranca do sistema
Servico Federal de Processamento de Dados (SERPRO)> — que gera um
consideravel patrimdnio intangivel para o pais e hoje atua, inclusive, em
diversos paises e nos mais variados segmentos, da gestdo de recursos
humanos ao comércio exterior, do planejamento a arrecadacdo e
controle externo das contas publicas.

Como se vé, depois de tantos anos de operacdo, esta
reconhecida a confiabilidade do sistema com a utilizacdo da internet
para efeitos de declaracdo de imposto de renda e acompanhamento da
liberacdo dos lotes de restituicdo, incorporado ao cotidiano dos
contribuintes brasileiros (OLIVO, 2001, p. 31) e, no exterior, apontado
como referéncia, por ser um dos Unicos modelos que permite a apuracdo
de um volume tdo grande de dados com o pagamento da restituicdo do
imposto pago a maior no mesmo ano/exercicio em que é feita a

declaracdo.

5% Brasil (2013b).

5 O Serpro é uma empresa publica vinculada ao Ministério da Fazenda. Foi criada
no dia 1° de dezembro de 1964, pela Lei n® 4.516, com o objetivo de modernizar e
dar agilidade a setores estratégicos da Administragdo Publica brasileira. A empresa,
cujo negécio é a prestacdo de servicos em Tecnologia da Informacdo e
Comunicacdes para o setor publico, é considerada uma das maiores organizagdes
publicas de Tl no mundo (BRASIL, 2013c).
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A informatizacdo do servigo publico permite, acima de tudo,
maior colaboracdo entre o0s agentes envolvidos, ao facilitar a
comunicacao entre usuarios e servicos fisicamente distantes. Por isso,
para Marques (2009, p. 32), a avaliagdo da informatizagdo da
administragdo publica deve ir muito além da simples adogdo da maquina
informacional:

Passa por saber se ela é mais ou menos
colaborativa, se estda mais proxima ou mais
distante de um modelo em rede, como utiliza as
TIC para modernizar a sua organizacdo, qual o
valor acrescentado que dela retiram o cidadéo e as
empresas. O indicador principal ndo devera ser
apenas o de ter mais ou menos servicgos on-line (se
essa contabilidade for feita de uma forma
tradicional). Deveria ser a capacidade de os
oferecer de um modo mais ou menos integrado.
Nesse contexto, destaca-se o atual estigio da informatizagéo no
Poder Judiciario do Brasil. Todos os 91 Tribunais brasileiros encontram-
se conectados a rede mundial de computadores e possuem sistema de
consulta processual on-line através dela. Significativa também ¢é a
implantagdo da numeragdo Unica dos processos para todo o Pais, como
mostra a pesquisa de Silva, Ruschel e Rover (2010, p. 34-36).
Para que essa estrutura gigantesca funcione, torna-se necessaria
uma maquina informacional proporcionalmente grande. Isso somente é
possivel com a adocédo de sofisticados programas de computador, cujas
possibilidades ndo param de surgir e de crescer a cada dia, pois €

crescente 0 numero de érgdos jurisdicionais que utilizam o processo
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eletrdnico no Brasil, apesar da resisténcia dos operadores™ de seu
apego ao uso do papel.

Nallini (2012, p. 458) cita inUmeras possibilidades do uso da
tecnologia de informacdo no ambito do Poder Judiciario: bancos de
dados, distribuicdo eletrdnica, acompanhamento virtual do fluxo e
tramite dos processos, peticionamento eletr6nico, troca de votos on line,
juizado virtual, diario da justica eletronico, intercomunicacdo dos
tribunais em rede, interrogatérios por videoconferéncia (viabilizados
com a alteragdo do art. 185 do Cddigo de Processo Penal pela Lei
11.900/2009), leildes virtuais, bloqueios de contas com penhoras on
line, certificagdo digital e assinaturas eletronicas. E conclui: “Existe uma
potencialidade imensa na proliferacdo dos usos da tecnologia eletronica
— entre outras tecnologias — para conferir ao Judiciario performance
compativel com as urgéncias e expectativas sociais”.

De todos esses aspectos, 0 processo eletrénico € ndo s6 0 mais
importante, mas também o mais promissor, pelas possibilidades de
mudanca que cria na forma de prestacdo do servico judicial €, mesmo,
de transformacgdo da Justica. Almeida Filho (2010, p. 48) enfatiza: “a
informatizacdo do processo faz parte do denominado Pacote
Republicano, de reformas infraconstitucionais do processo, com o fim
de garantir celeridade no conflito de interesses”. Destaca-se aqui a busca

de celeridade e a razovel duracéo do processo.

% A jurisprudéncia se mostrou refrataria & prética de atos processuais através de e-
mail, em especial o STJ, por ndo considera-lo similar ao fac-simile. Diversos
recursos deixaram de ser conhecidos por decisdes que afirmavam ndo haver
similitude entre ambos. Ocorre, contudo, que tanto o fax quanto o e-mail sdo formas
de transmissdo de dados eletrénicos, através de canais de telecomunicagdes
(ALMEIDA FILHO, 2010, p. 26).
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Diante das indmeras designacBes utilizadas, como processo
virtual ou processo digital, opta-se pelo uso da categoria processo
eletronico, forma adotada pela Lei 11.419/2006 e assim definida por
Rover (2008, p. 1):

Como espécie, 0 processo eletronico designaria a
total informatizacdo de um conjunto minimo e
significativo de acBes e, por conseqiiéncia, de
documentos organizados em uma forma
determinada e diversificada de fluxos que
garantisse a esses documentos, individual e em
conjunto, autenticidade, integridade e
temporalidade.

Ainda que se indique como marco inicial a chamada Lei do Fax
— Lei 9800/1999®, a regulamentacdo do uso do meio eletrdnico para a
tramitacdo de processos na Justica brasileira somente se iniciou com o
uso do Sistema de Processo eletronico (e-Proc) pelos Juizados Especiais
da Justica Federal, a partir do Projeto de Lei 5828/2001 elaborado pela
Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE), que se transformou
na Lei 11.419/2006 (KRAMMES, 2010, p. 73).

Mesmo questionando a obrigatoriedade de sua adogdo no
ambito dos Juizados Especiais Federais, Almeida Filho (2010, p. 21)
reconhece o pioneirismo do Tribunal Regional Federal da 4* Regido na
informatizacdo judicial quando determinou que todos os feitos
processados nos Juizados tramitassem de forma eletrdnica, numa
postura ousada ao ndo permitir as partes o uso do processo convencional

antes mesmo do advento da Lei 11.419.

% para Almeida Filho (2010, p. 26), a Lei 9800/1999 transformou-se em verdadeira
chicana processual a fim de se ganhar mais cinco dias, diante da necessidade do
protocolo do original no referido prazo.
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De fato, tal possibilidade surgiu somente com a Lei
10.259/2001 que, ao criar os Juizados Especiais Federais, admitiu, no
§2° do art. 8° a intimagio das partes e a recepgdo de peticdes por meio
eletrénico, e, em consequéncia, facultou aos 6rgdos do Poder Judiciario
desenvolver sistemas eletrénicos com esse objetivo (ALVIM; CABRAL
JR., 2008, p. 40).

A partir de entdo, intensificou-se a transi¢cdo do processo de
papel para o processo eletrdnico e o desenvolvimento dos sistemas
informacionais para dar o suporte necessario a essa nova forma de
trabalho dentro da Justica.

Pinheiro (2010, p. 284) também aponta a Lei n. 11.419/2006
como marco regulatério da informatizagdo judicial, por abranger todas
as fases para implantacdo do processo judicial informatizado em todos
0s graus e 6rgdos do Poder Judiciario no Brasil e validar, no art. 11, todo
e qualquer ato processual realizado por meio eletrdnico. Acrescente-se
ainda a digitalizacdo do processo no ambito do Tribunal de Contas da
Unido, regulamentada pela Portaria n. 189/2007 e também, no STF, a
Resolucdo 417/2009 que prevé, a partir de 31 de janeiro de 2010, que
todos os atos e pegas somente sejam recebidos por meio eletrdnico.

Para Atheniense (2010, p. 26), a informatizacdo da Justica é de
um “caminho obrigatorio” e irreversivel, que pode ser resumido em trés
fases gerais:

- um primeiro momento, com 0 uso de
dispositivos, como planilhas eletrénicas, bancos
de dados e editores de textos, muitas vezes de
propriedade dos proprios juizes e serventuarios,
para melhorar a produtividade;

- a segunda fase, com automatizacdo de
algumas rotinas e criacdo de sistemas de controle
do andamento processual, implantados pelos
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Tribunais, que passam a contar com suas proprias
estruturas de informatica, incluidos néo apenas o
parque de equipamentos mas também o pessoal
especializado;

- a terceira fase, que comeca a ser
implantada na maior parte dos Tribunais, é a
chamada “virtualiza¢gdo” do processo, com a
adocdo do processo eletrénico, em que todo ou
quase todo o processo passa para a forma digital,
com o abandono, aos poucos, do processo em

papel.

Atheniense (2010, p. 27) acrescenta que, a partir da segunda
fase, os equipamentos vém a ser fornecidos exclusivamente pelo
Judiciario, de forma a permitir maior controle e seguranca da
informacdo. Com isso, ganha forca nos Tribunais uma interpretaco
equivocada de que informatizar o Judiciario significa comprar novos e
avancados computadores e periféricos. Na verdade, como alerta o autor,
é preciso capacitar pessoas, criar fluxos de trabalho, estudar formas de
otimizagdo e gerar indicadores para modelos de gestdo que apresentam
resultados. O computador nunca sera a solucdo para os problemas da
Justica, mas apenas um instrumento para permitir que isso seja buscado.

Reforcando a ideia de que é preciso melhorar a gestdo do Poder
Judiciério, o0 que se tem observado é a implantacdo da informatizacéo de
uma forma desordenada nos diversos ramos da Justica (ATHENIENSE,
2010, p. 81). A j& mencionada autonomia administrativa e orcamentéria
acaba por criar subdivisdes internas no Poder Judiciario, como as
Justicas dos 26 Estados federados mais a do Distrito Federal com seus
respectivos Juizados Especiais Civeis e Criminais e Turmas Recursais; a
Justica Federal, coordenada pelo Conselho de Justica Federal, e
integrada pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), pelos 5 Tribunais

Regionais Federais, com sede em Brasilia, Rio de Janeiro, Sdo Paulo,
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Porto Alegre e Recife® e seus respectivos Juizados Especiais e Turmas
Recursais; a Justica do Trabalho, dirigida pelo Conselho Superior da
Justica do Trabalho, com o Tribunal Superior do Trabalho e mais 24
Tribunais Regionais do Trabalho por todo o Pais; a Justica Eleitoral,
com o Tribunal Superior Eleitoral e os Tribunais Regionais Eleitorais; a
Justica Militar integrada pelas Justicas Militares dos Estados, e 0 CNJ®,
Todos possuem seus proprios sistemas informatizados, e a dificuldade
de comunicacdo decorrente da falta de padronizacao entre esses sistemas
ja é chamada de “Babel eletrénica” (ARONNE, 2011).

A existéncia de sistemas distintos dentro de uma mesma
Administracdo Publica, sem que entre eles ocorra trafego de dados,
elemento essencial em se tratando da prestacdo de servicos publicos em
“rede”, acaba por gerar dificuldades enormes para a interoperabilidade
desses sistemas, principalmente da parte de seus principais usuarios: 0s
advogados.

Para Atheniense (2010, p. 82), essa pluralidade de sistemas,
resultado de buscas isoladas que nem sempre cumprem o papel a que se
destinam, exigird um esfor¢o maior de cada usuario, demandando tempo
maior para sua total implantacao:

A conclusdo a que chegamos € de que havera uma
grande cizania entre as regras implantadas nos
primeiros anos, 0 que ensejara aos jurisdicionados
enorme dificuldade, exigindo cautela para
monitorar 0s  procedimentos que  serdo

% Mais 4 Tribunais Regionais Federais sdo criados pela PEC 544/2002, aprovada
pela Camara dos Deputados em 05 de junho de 2013 (BRASIL, 2013d). Contudo, tal
instalagdo estd sendo questionada no Supremo Tribunal Federal (ESTADAO,
2013b).

%% O CNJ dispde de seu préprio sistema, o Processo Eletrdnico do Conselho
Nacional de Justica (e-CNJ) pelo qual todos os procedimentos administrativos,
disciplinares e internos séo autuados, movimentados e julgados (BRASIL, 2013e).
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gradativamente implantados em cada 6rgdo do
Poder Judiciario. Havera tribunais sem nenhuma
informatizagdo, outros com sistemas precarios e,
ainda aqueles, com sistemas de Ultima geragdo,
em pleno funcionamento. Infelizmente, cabera ao
usuério atualizar-se e treinar para usar cada um
desses sistemas.

Sobre esses diferentes sistemas, é preciso um conhecimento

mais detalhado. O sistema computacional e-Proc — aquele

primeiramente utilizado pela Justica Federal, em seus Juizados Especiais

e Turmas Recursais — é assim descrito por Bollmann (2004, p. 51-52):

a)

b)

c)

d)

entrada de dados: feita com digitalizagdo de
imagens com uso de ‘scanner’ de alta
velocidade, digitacdo de dados pelos
operadores do sistema (servidores do
Judiciério), gravacdo da audiéncia em
arquivos anexos ao processo, sem reducdo a
termo, e assinaturas digitais;

armazenamento de dados: informagdes
guardadas em duas formas: a primeira, em
arquivos no formato do gerenciador da base
de dados (gerenciador de banco de dados
relacional “open source”), e a segunda, usada
para as imagens digitalizadas, em arquivos
formato PDF;

pauta didria e distribuicdo: ha, para o sistema,
uma distribuicdo realizada para fins de
apreciacdo da liminar e, posteriormente, um
remanejamento realizado a partir da pauta
didria — neste sistema, ao iniciar o dia, é
gerada uma relagdo das audiéncias que serdo
realizadas com distribuicdo automatica, sem
vinculagdo com dados anteriores;

audiéncia: realizada sem redugdo a termo dos
depoimentos, mas com gravagdo em arquivos
de audio digitais; a sentenca é assinada
digitalmente pelo magistrado, recebendo,
entdo, um codigo que a autentica;

as comunicacOes de atos processuais sdo
realizadas mediante “e-mails”.



168

Atento a necessidade de padronizacdo dos sistemas
informacionais, ao constatar as diferentes iniciativas promovidas pelos
Tribunais Estaduais, 0 CNJ investiu no sistema Processo Judicial Digital
(Projudi)®. Segundo o CNJ, 19 dos 27 estados brasileiros aderiram ao
sistema, que tem como premissa gerenciar e controlar de forma
eletrbnica os tramites de processos judiciais nos Tribunais, com a
reducdo de tempo e custos de tramitacdo.

O CNJ optou pelo uso de software livre, distribuindo o sistema
gratuitamente a todos os interessados, o que deveria conferir mais
agilidade a sua implantacdo. Atheniense (2010, p. 87) observa, porém,
que a centralizagdo do desenvolvimento e o uso de arquiteturas de
sistema diferentes em cada Estado acabaram por atrasar a expansdo do
sistema, pelo que defende a maior participagdo dos Tribunais Estaduais
no processo de criacdo. Por outro lado, precisariam eles abrir mao de
certa parcela de sua autonomia em favor de um sistema Gnico.

Como resposta, a partir de 2011 um novo sistema para a
automacdo do Judiciario passou a ser desenvolvido pelo CNJ em
parceria com os tribunais, o PJe®. Lancado oficialmente em 21 de junho
de 2011 pelo Ministro Cezar Peluso, o PJe parte da experiéncia de
diversos tribunais brasileiros e com sua colaboracéo, e pretende permitir
0 acompanhamento processual, independentemente de 0 processo
tramitar na Justica Federal, na Justica dos Estados, na Justica Militar dos

Estados e na Justica do Trabalho. Informa o CNJ que:

% para mais informag6es sobre o Projudi, acesse: <http://www.cnj.jus.br/programas-
de-a-a-z/sistemas/projudi>.

8 para mais informacdes sobre o PJe, acesse: <http://www.cnj.jus.br/programas-de-
a-a-z/sistemas/processo-judicial-eletronico-pje>.
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pretende convergir os esforcos dos tribunais
brasileiros para a adogdo de uma solugéo Unica,
gratuita para os proprios tribunais e atenta para
requisitos importantes de seguranca e de
interoperabilidade, racionalizando gastos com
elaboragdo e aquisigdo de softwares e permitindo
0 emprego desses valores financeiros e de pessoal
em atividades mais dirigidas a finalidade do
Judiciério: resolver os conflitos.

A implantacdo desse novo sistema desenvolvido internamente
iniciou-se em 05 de dezembro de 2011 pela Justica do Trabalho
(PJe/JT)™ na Vara do Trabalho de Navegantes/SC sob coordenacéo do
Ministro Jodo Oreste Dalazen. Seu emprego abrange atualmente varios
tribunais regionais em boa parte dos Estados. Pretende “muito mais do
que um simples sistema de tramitagdo eletronica de processos judiciais”,
integrar todas as Varas do Trabalho do Pais, com os Tribunais Regionais
do Trabalho, o Tribunal Superior do Trabalho e o Conselho Superior da
Justica do Trabalho.

Saindo dos modelos publicos e centralizados desenvolvidos
pelo CNJ, um caso de sucesso é o Sistema de Automacdo do Judiciario
(SA)®  software corporativo  desenvolvido pela  empresa
Softplan/Poligraph, adotado atualmente pelas Justicas Estaduais de oito
Estados brasileiros: Acre, Alagoas, Amazonas, Ceara, Mato Grosso do
Sul, Rio Grande do Norte, Santa Catarina e S8 Paulo. O SAJ, em
desenvolvimento desde 1997, no inicio, como software de gestdo do
TJSC, responde hoje por mais de 60% do movimento de processos da

justica comum.

61 Para mais informac0es sobre 0 PJe/JT, acesse:
<http://www.csjt.jus.br/apresentacao>.
62 Para mais informacdes sobre 0 SAJ, acesse :

<http://www.softplan.com.br/saj/saj_tour.jsf>.
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Considerado uma das ferramentas de gestdo de processos
judiciais mais avancadas em utilizacdo no Brasil, 0 SAJ também foi
pioneiro na implantacdo do processo eletrdnico, antes mesmo do
advento da Lei n. 11.419/2006, com a instalacdo da 10% Vara do Juizado
Especial Civel e Criminal da Comarca de Campo Grande, pelo Poder
Judiciario do Estado do Mato Grosso do Sul (KRAMMES, 2010, p. 74).

E descrito como um software de gestdo com escopo bastante
amplo e principal finalidade no acompanhamento e a automatizacéo de
procedimentos relativos aos processos judiciais dentro de féruns,
tribunais, juizados especiais e demais 6rgdos auxiliares da Justica.
Madalena e Oliveira (2008, p. 174) o inserem na categoria dos ERPs
(Enterprise Resource Planning), que identifica sistemas de informagéo
gue tém como objetivo a integracdo de todos os setores de uma
organizagao:

As rotinas disponibilizadas pelo sistema iniciam
no cadastro inicial dos dados das pessoas
envolvidas e na consequente distribuicdo do
processo para o julgador competente, e terminam
no seu arquivamento definitivo. A gestdo das
informacdes relativas as a¢Oes judiciais ocorre de
forma integrada em todo o caminho percorrido até
a solucdo final do litigio. Dessa forma, sdo geridas
as principais atividades desenvolvidas nos
cartérios judiciais, gabinetes de magistrados,
centrais de mandados, setores de expedicdo de
certiddes e correspondéncias, contadorias e entre
outros setores de foruns e tribunais que sejam
responsaveis diretamente pela gestdo dos
processos judiciais. Todo o tramite processual
existente na esfera da Justica Estadual é
controlado pelo sistema.

Suas funcionalidades vdo desde o cadastro, distribuicéo,

andamento processual, agendamento e controle de audiéncias, emissdo e
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controle de expedientes e mandados, carga eletrbnica de processos,
emissdo e controle de Aviso de Recebimento (AR), controle de
pendéncias e prazos, publicagdes e cadastro de objetos. De acordo com
Krammes (2010, p. 70):

O SAJ oferece aos 6rgdos judicantes rotinas de
gestdo que iniciam no cadastro de dados basicos,
passando pela andlise, distribui¢do e julgamento
do processo, e terminando no arquivamento dos
feitos. A funcéo do sistema é controlar todo o
tramite processual da Justica Estadual, bem como
a integragdo com outras instituicbes, tais como
procuradorias e  Ministério  Publico. As
funcionalidades disponibilizadas abrangem todas
as atividades de gestdo processual desenvolvidas
nos cartdrios ou secretarias judiciais, gabinetes de
magistrados, centrais de mandados, setores de
expedicdo de certiddes e correspondéncias,
contadorias, dentre outros.

A sofisticagdo e a customizacdo das respostas oferecidas pelo
SAJ sdo compativeis com a sua forma de desenvolvimento: uma
empresa privada, altamente especializada e dotada de um corpo técnico
especifico, atende mediante contrato as demandas de seu cliente publico.
Realmente torna-se dificil imaginar que uma solugéo tao especifica para
as demandas de uma Justica com diferencas regionais tdo grandes
pudesse ser criada dentro de um 6rgédo centralizado como o CNJ. Néo
obstante, no VII Encontro Nacional do Judiciério, realizado em 18 e
19/11 em Belém/PA, o Presidente do CNJ, Ministro Joaquim Barbosa
“conclamou os presidentes dos tribunais a adotarem o PJe”. %

Ainda que se reconheca que o desenvolvimento de programas

de computador ndo é uma funcédo especifica do Poder Judiciario, e que

68 Para mais informacdes, acesse :

<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/27022:ministro-joaquim-barbosa-conclama-
presidentes-de-tribunais-a-adotarem-o-pje>.



http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/27022:ministro-joaquim-barbosa-conclama-presidentes-de-tribunais-a-adotarem-o-pje
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/27022:ministro-joaquim-barbosa-conclama-presidentes-de-tribunais-a-adotarem-o-pje
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seu dever € prestar a sociedade uma Justica célere e de qualidade, a
terceirizagdo do desenvolvimento dos programas destinados a
informatizacdo da Justica apresenta-se como questdo polémica.

A titularidade das criagdes decorrentes desse processo de
informatizacdo é um problema que serd enfrentado no préximo capitulo,
mas cabe aqui observar desde logo que as consequéncias da falta de uma
gestdo adequada das criacdes obtidas com a informatizacdo do
Judiciério ja se fazem sentir. E visivel a falta de uma politica publica
gue coordene a area de software no Poder Judiciario brasileiro, o que se
traduz na existéncia de solugdes diversas para problemas semelhantes, e
no lento processo de informatizacdo da Justiga, ndo obstante a dimenséo
continental do Pais.

A Unica diretriz existente esta contida na Resolucdo 90, de 29
de setembro de 2009, do CNJ, que permite a contratacdo do
desenvolvimento dos sistemas de informacdo, apenas ressalvando que
nesse caso 0 Tribunal deverd fazer constar no instrumento contratual
clausula que assegure a Propriedade Intelectual a pessoa de direito

plblico contratante. *

8 Art. 4° O Tribunal deve desenvolver ou contratar o desenvolvimento de sistemas
de informacdo obedecendo aos requisitos estabelecidos nesta Resolucdo e ao
disposto na Lei n® 11.419/2006.

Paragrafo Unico. Optando pela contratagdo, o Tribunal deverd fazer constar no
instrumento contratual clausula que determine que a propriedade intelectual dos
codigos-fonte é da pessoa de direito publico contratante, inclusive os referentes ao
fornecimento de todos os dados, documentos e elementos de informag&o pertinentes
a tecnologia de concepcgdo, manutencéo e atualizagdes.

Art. 5° Na contratacdo de sistemas de informagdo em que a propriedade intelectual
ndo é da pessoa de direito publico contratante, o Tribunal devera fazer constar no
instrumento contratual clausula que determine o dep6sito do codigo-fonte junto a
autoridade brasileira que controla a propriedade intelectual de softwares para
garantia da continuidade dos servicos em caso de rescisdo contratual ou
encerramento das atividades da contratada.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11419.htm
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Pode-se questionar ainda acerca da titularidade da alteragéo,
melhoria, ou customizacao sobre o programa de cddigo aberto (publico)
gue venha a ser feito por empresa particular contratada para isso, diante
do art. 5° da Lei 9.609/1998: “Os direitos sobre as derivacdes
autorizadas pelo titular dos direitos de programa de computador,
inclusive sua exploracdo econdmica, pertencerdo & pessoa autorizada
que as fizer, salvo estipulagdo contratual em contrario.”

Outro problema que surge é a necessaria integracdo do sistema.
Se cada 6rgdo da Justica criar uma solucdo especifica, havera
seguramente um desperdicio de esforgos, com perda de informacdes.

Krammes (2010, p. 14) destaca a importancia da integracdo dos
mais variados agentes operadores para que as atividades sejam
executadas de forma otimizada, envolvendo cartérios, gabinetes,
advogados, procuradorias e 0s incontaveis 0rgaos participes:

O processo judicial eletrénico é o meio ideal para
que esta integragdo aconteca. E mais, é por meio
dele que boas praticas de tramitagdo poderdo ser
estabelecidas, no sentido de tornar o processo
mais &gil e seguro. Mas antes deve ser feito um
mapeamento das tarefas realizadas por operador
do direito. A gestdo automatizada do processo sO
¢ possivel com o estabelecimento de padrdes
procedimentais que oferecam agilidade e,
principalmente, garantam, a0 mesmo tempo, a
plena validade juridica dos atos.

Mais um ponto crucial diretamente modificado pelo modelo de
processo eletrdnico, diz respeito a seguranca dos dados e a
confiabilidade do sistema. Para Madalena e Oliveira (2008, p. 175), a
utilizacdo de um sistema integrado na operacionalizagdo dos processos
judiciais assegura a seguranca dos dados alimentados no sistema e sua

disponibilidade para os usuarios e demais setores da administracao:
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Ao operar sobre uma base de dados Unica ou
sobre varias bases integradas, é possivel controlar,
em tempo real, todos os passos realizados em cada
processo pelos mais diversos agentes, garantindo
a integridade da informag&o nos diversos setores.
A partir da utilizacdo de um sistema ERP também
é possivel melhorar os procedimentos internos,
através de estudos estatisticos que indiquem os
gargalos do andamento processual.

A confiabilidade do sistema diz respeito ainda a forma de
transmissdo dos dados, sua autenticacdo e armazenamento dos autos
digitalizados de forma a garantir a seguranga dos atos processuais
(ATHENIENSE, 2010, p. 107).

Por isso, a criagdo do Diério da Justica eletronico, possibilitada
pelo art. 4° da Lei 11.419/2006, constitui outra providéncia da maior
importancia. Alvim (2008, p. 30) lembra que, no Estado de Santa
Catarina, mesmo antes da Lei do Processo Eletrdnico, o Diario da
Justica eletrdnico, em substituicdo a versdo impressa, ja fazia a
divulgacéo na internet de atos processuais e administrativos do Poder
Judiciério.

Sobre a experiéncia do Diério da Justica Eletronico de Santa
Catarina (DJESC), Toniazzo (2008) informa que, desde 01/09/2003, ja
circulava uma versao eletronica do Diario da Justica. Sua adocéo pelo
TJSC, pela Resolucdo n. 08/2006, de 7 de junho de 2006, eliminou a
versdo em papel, substituindo-a por um documento assinado
digitalmente que preenche os requisitos de autenticidade, integridade,
validade juridica e interoperabilidade da ICP-Brasil. Ressalte-se que a
publicidade instantdnea dos atos processuais eliminou um importante

gargalo que atrasava 0 andamento dos processos.
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Cabe aqui registrar um aspecto paralelo observado em
consequéncia da adocdo do Diario da Justica eletrbnico. Além de
permitir 0 acesso gratuito a todos os jurisdicionados e interessados, essa
substituicdo implica a economia de milhares de toneladas de papel por
ano e a consequente preservacdo do meio-ambiente, pois cada tonelada
de papel corresponde a supressdo de aproximadamente 20 arvores.
Trata-se de mais uma ferramenta oriunda da administracdo publica que
se traduz em economia imediata, considerados os gastos em material
agora desnecessarios. Como mensurar tal criagdo em termos de
propriedade intelectual? O site da Softplan®™ informa que, apenas no
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, foram economizados mais
de R$ 5 milhdes anuais com a implantacdo do Diario da Justica
eletronico e 17 toneladas de papel poupadas por dia!

Mais que isso, 0 maior ganho € de credibilidade. Almeida Filho
(2010, p. 183) afirma que além de reduzir os custos e alcancar maior
celeridade, a realizacdo das intimacdes através do Diario da Justica
eletronico confere credibilidade aos atos com a certificagdo digital nos
autos eletronicos, uma vez que os Tribunais ainda negam confiabilidade
as informac6es lancadas pela internet, como se vé no seguinte julgado:

E possivel reconhecer a existéncia de justa causa
no descumprimento de prazo recursal no caso em
que o recorrente tenha considerado como termo
inicial do prazo a data indicada equivocadamente
pelo Tribunal em seu sistema de acompanhamento
processual disponibilizado na internet. O artigo
183, 8§ 1° e 2° do CPC determina o afastamento
do rigor na contagem dos prazos processuais
quando o descumprimento se der por justa causa.
Nesse contexto, 0 equivoco nas informacGes
processuais prestadas na pagina eletronica dos

% Softplan/Poligraph (2013).
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tribunais configura a justa causa prevista no
referido artigo, 0 que autoriza a pratica posterior
do ato sem prejuizo da parte, uma vez que, nesse
caso, 0 descumprimento do prazo decorre
diretamente de erro do Judiciario. Ademais, a
alegacdo de que os dados disponibilizados pelos
Tribunais na internet sdo meramente informativos
e ndo substituem a publicacdo oficial ndo impede
0 reconhecimento da justa causa no
descumprimento do prazo recursal pela parte.
Além disso, a confiabilidade das informaces
prestadas por meio eletrbnico é essencial a
preservacdo da boa-fé objetiva, que deve orientar
a relacdo entre o poder publico e os cidadaos.
Precedentes citados: REsp 960.280-RS, DJe
14/6/2011, e REsp 1.186.276-RS, DJe 3/2/2011
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp
1.324.432-SC, Rel. Min. Herman Benjamin,
julgado em 17/12/2012).

Isso aponta para a urgente necessidade de melhoria na
qualidade das informacg6es fornecidas por parte dos Tribunais. Krammes
(2010, p. 67) considera “um tanto quanto irreal”, que 6rgdos do Poder
Judiciario ndo se responsabilizem pelos andamentos processuais
publicados em suas paginas oficiais na internet, em atos praticados
interna corporis e de sua inteira responsabilidade.

Outra situacdo inusitada envolvendo o Diario da Justica
eletrénico, que mostra bem o grau de resisténcia a adogdo das novas
tecnologias na Justica é a propositura, pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB), da Acdo Declaratéria de
Inconstitucionalidade (ADIn) n. 3875 junto ao STF®® contra a adocéo do

servico no Tribunal de Justica de Sergipe. Alega o 6rgdo classista que o

8 para acompanhamento da ADIn n. 3875, acesse:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=24999
93>.
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abandono da forma impressa em papel para a intimacdo dos atos
processuais fere o principio constitucional da publicidade, o que nédo
deixa de chamar a atencdo, pois, como afirma Paula (2009, p. 40), a
informacdo quando disponibilizada na internet, torna-se acessivel a
populacdo gratuitamente. O processo, que esta sob relatoria da Ministra

Rosa Weber, ainda aguarda julgamento.

2.6 CONCLUSOES PARCIAIS

Ainda que surjam novos problemas decorrentes da implantacdo
do Processo Eletronico, tais como a necessaria participacdo dos setores
envolvidos na definicdo das estratégias e politicas pablicas®’, ou mesmo
a importantissima preocupacdo com a saude dos usuarios em fungéo da
ergonomia e das transformacdes no modo de trabalho®, cabe aqui
repisar que a passagem do processo fisico de papel para o meio
eletrénico se mostra um caminho irreversivel e inevitavel.

Algumas dessas dificuldades hoje enfrentadas no processo de
informatizacdo irdo parecer risiveis em alguns anos, quando ndo sera
compreensivel que os usuarios tivessem que se deslocar por enormes
distancias simplesmente para ter vista de um processo, ou mesmo para
fotocopiar documentos. Krammes (2010, p. 78) afirma que, além da

economia de tempo e de recursos, ja se comeca a perceber a melhora no

7 Como a OAB esta fazendo na implantagio do PJe/JT: Brasil (2013f) e OAB
(2013).
%8 \er estudo realizado entre os servidores do TISC em Ribeiro (2009).
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ambiente de trabalho dos servidores da Justica, que ndo ficardo mais
sufocados por materiais obsoletos e toneladas de papéis empoeirados.

N&o é mais possivel existir, em pleno século XXI, numa
sociedade totalmente influenciada e transformada pelas tecnologias da
informacdo, um Poder Judiciario que continue trabalhando com ritos e
formalidades como se estivesse no século X1X. Nao ha mais espaco para
horas de espera no balcdo, para 0 sumico de processos ou a sonegagao
de documentos, como tantas vezes ja se viu®.

O grande risco, porém, é de que antes de produzir uma efetiva
mudanca de mentalidade, a informatizagcdo do processo se resuma a uma
“burocratizagdo eficientista”, com impessoalizagdo dos agentes ¢ a
inevitdvel perda de qualidade das decisfes, com as injusticas que
inevitavelmente poderia ocasionar, como denuncia a critica de Streck
(2013).

Por isso, 0 maior ganho a ser garantido se da no campo da
visibilidade e da credibilidade da Justica. Ao escrever, ainda nos anos
1950, sobre as possibilidades decorrentes da informatizacdo, Wiener

(1993, p. 156) ja dizia que “a maquina ndo tem favoritismos”, vendo o

8 Com a adogéo do processo virtual, evita-se, sempre que possivel, o atendimento
de balcdo do cartorio/secretaria e a locomogdo de advogado entre seu escritdrio e o
férum para dar cumprimento a seu mandato, porque todas as informagfes estardo
disponiveis na rede mundial informatizada. Citem-se, como exemplos: peti¢do
inicial e complementar, defesa/contestagdo, recurso, sentenca, acérdao e copias de
documentos e dos atos e termos que compdem, em suma, o processo judicial virtual.
Os documentos originais fotocopiados por sistema eletronico ficam depositados no
arquivo geral do forum para eventual exame, e aqueles mantidos em poder da parte,
poderdo posteriormente ser requisitados pela autoridade judiciaria, contanto que a lei
imponha severas sang¢fes pecuniarias contra quem praticar ato de chicana, nao
exibindo, por exemplo, o original requisitado ou, exibindo-o, ndo corresponda ao
que tenha sido fotocopiado e usado na postulacdo judicial (MADALENA;
OLIVEIRA, 2008, p. 39).
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processo judicial como um jogo em que os litigantes se enfrentam com
regras predeterminadas.

Nesse momento, em que, no dizer de Atheniense (2010, p. 105),
paga-se um alto preco por viver um periodo de transicdo, é preciso ir
além de informatizar a burocracia para quebrar barreiras culturais e
promover o gerenciamento da Justica brasileira, que lida com milhdes e
milhGes de processos.

Para promover a eficicia da Justica, urge aperfeicoar os meios
sem perder de vista os fins. Ainda que a maquina informacional venha a
ser cada vez mais utilizada, e o0 sera, ndo se pode jamais esquecer que 0
objetivo é levar a Justica as pessoas.

Jamin (2011, p.10) assegura que, no espacgo publico, ndo se
discute mais a legitimidade politica da instituicdo judicial, mas sua
legitimidade técnica. Se as palavras que dominam o discurso sobre o
Judiciario sdo de gestdo, modernizacdo, capacidade, eficiéncia,
desempenho, qualidade, celeridade ou, até mesmo, em referéncia a uma
“empresa judicial”’, a questdo da eficdcia remete simplesmente a
“produzir o efeito desejado”. E complementa: a questdo dos custos nao
pode ficar fora do debate.

Por isso, é preciso reconhecer o processo judicial como um tipo
de processo de negocio de que é possivel automatizar grande parte dos
atos, como defende Krammes (2010, p. 112). A criacdo de programas de
computador® que produzam solucdes racionais para a automacdo de

rotinas judiciarias ndo ira definir solucdes juridicas para as demandas

™ Embora n#o caiba aos governos e Estados a criagio da tecnologia, a maneira como
eles reagem ou interagem com a tecnologia sera de fundamental importancia para a
inclusdo ou exclusdo de uma dada sociedade no atual mundo competitivo, marcado
pela existéncia de avangadas tecnologias (SODRE, 2011, p. 131).
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judiciais — 0 que continuara sendo um trabalho intelectual humano e
exclusivo dos juizes.

Ferraz Jr. (2007, p. 263) e Torres (2004, p. 185) salientam que o
Estado, como pessoa juridica de direito publico, ao se colocar na
posicdo de usuario e comprador de softwares, e também fazendo uso de
seu papel regulador da atividade econdmica (GRAU, 2010, p. 97),
exerce importante influéncia no mercado dos programas de computador.

Assim, a questdo que se passa a estudar no proximo capitulo
estd ligada diretamente ao tratamento a ser dado pelo Estado a esses
programas de computador, criados dentro do Poder Judiciario ou sob sua
encomenda. Trata-se de um valioso ativo intangivel que, a exemplo de

todo o patrimbénio puablico, merece receber atengdo adequada.



CAPITULO I11: PROPRIEDADE INTELECTUAL NO SETOR
PUBLICO

Nas atividades do Estado, os bens e as coisas tém
singular importancia ndo sé pelo que representam
para a riqueza publica, constituindo patriménio do
Estado, mas ainda como meios de que dispbe a
administracdo para atingir os seus fins. Tudo
quanto se apresenta, portanto, como valor
econdmico se compreende na categoria dos bens,
em seu sentido juridico (CAVALCANTI, 1960,
p. 313).

Inicia-se o terceiro capitulo com uma Ileitura acerca da
dominialidade publica, com o objetivo de classificar o patrimdnio
publico intangivel. Para isso, a criagdo da Agéncia do Patriménio
Imaterial do Estado (APIE), da Franga, é apresentada como sendo uma
maneira exitosa de se valorizar o patrimdénio publico constituido pelas
criagdes, marcas, obras e patentes oriundas da administragdo publica. A
seguir, o caso francés é contraposto a algumas situagdes, que pretendem
demonstrar a necessidade do devido cuidado com o patriménio publico
intangivel nas trés esferas do Estado brasileiro. Além da situagdo dos
programas de computador utilizados pelo Poder Judiciario, sdo
apresentados o caso da Urna Eletronica, envolvendo o Tribunal Superior
Eleitoral; a ADIn 3059, tratando de lei que impde o uso de software
livre pela administragdo publica do estado do Rio Grande do Sul; a
reimpressdo de material bibliografico pelo Senado Federal; e a Lei de

Inovacao, tratando de pesquisa académica.
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3.1 MUDANCAS TAMBEM NO PATRIMONIO PUBLICO

Partindo da premissa que o software € um objeto passivel de
protecdo estatal pelo direito da propriedade intelectual, é possivel
reconhecer a importancia desse tipo de ferramenta no servico publico,
em especial no servico judicial. Para encontrar o tratamento adequado a
ser dado aos programas de computador criados pelo Estado ou por
encomenda deste para uso no Poder Judiciario, torna-se necessario fazer
a classificagcdo adequada de seu espaco no patriménio publico.

O problema ndo é recente. Manso (1985, p. VII), ainda na
apresentacdo do seu “A informatica e¢ os direitos intelectuais”, afirma
que o que motivou sua pesquisa foi “saber se o construtor de um
programa encomendado por uma autarquia estadual, que teve muito
sucesso em sua aplicagdo no Estado encomendante, poderia ser vendido
para outros Estados, ou outros Municipios ou para terceiros, em geral,
sem necessidade de anuéncia daquela autarquia que 0 encomendara”, e
alertando sobre a “confusdo” reinante sobre o assunto, visto que o
direito positivo brasileiro concentra-se em normas relativas a
propriedade material.

A exemplo do que acontece com a propriedade privada (cap. I),
e com a propria administragdo puablica (cap. I1), a nog¢do de patriménio
publico também se encontra sob intensa transformagéo. Por isso, e ainda
parafraseando Manso (1985, p. X), este trabalho ndo pretende encerrar a

guestdo, cuja disciplina é dindmica e em constante muta¢do, como é



183

proprio da informatica. Assim, quando da sua apresentagdo, “ja estara
carente de atualizacdo e quando essa atualizacdo for feita, estara, ela
também, precisando de nova e sempre outra, indefinidamente”.

Margues Neto (2009, p. 70) afirma que a no¢do de patriménio
publico é muito recente, tendo chegado somente ap6s a Revolugéo
Francesa, quando a pessoa do soberano, e o patrimonialismo que
acompanha essa forma de dominacéo, foi substituido pela ideia abstrata
de Estado (ou de Nagdo), representada pela pessoa juridica estatal: “a
relacdo do titular do patrimdnio publico deixa de se dar com a abstracao
do povo (representado pela pessoa fisica do principe) e passa a se
organizar em torno de um dominio Unico, titularizado pela pessoa do
Estado”. "t

Tradicionalmente, os bens publicos sdo assim entendidos em
razdo da sua titularidade, ou seja, por pertencerem as pessoas de Direito
Publico ou que estejam afetados & prestacdo de um servi¢o publico,
entendendo-se por dominio publico o conjunto de todos os bens
publicos, que abrange tanto mdveis como imoveis, sejam de uso comum
de todos ou de uso exclusivo da administragdo (MELLO, 2006, p. 880).

A questdo da titularidade do Estado acarreta a inviabilidade de
sua apropriacdo por particular mediante propriedade (JUSTEN FILHO,
2009b, p. 900) e, por conseguinte, a sujeicdo a um regime juridico
diferenciado daquele estabelecido para a propriedade em geral no
Cadigo Civil, com caracteristicas que lhe sdo peculiares, tais como a
inalienabilidade, a impenhorabilidade e a imprescritibilidade.

Ao tratar desse corpo de regras especifico que lhe da

autonomia, repelindo o direito privado, Cretella Jr. (1998, p 293) define

™ No mesmo sentido, Morand-Deviller (2010, p. 13 e s5.).
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a dominialidade pablica como um regime juridico especial, formado
pelos principios informativos setoriais, que protege determinados bens
da administracdo considerados particularmente necessarios ao publico
0u aos servigos publicos.

Outro critério de diferenciacdo é o da finalidade. Fontes (1997,
p. 11) esclarece que, enquanto no Direito Civil a propriedade tem na
vontade do individuo seu elemento volitivo principal, para a
Administracdo Publica a finalidade é o essencial.

Ja Pereira (1998, p. 280) relata que se a propriedade consiste
num direito exclusivo do proprietario de impedir que qualquer pessoa
gue ndo ele faca uso da coisa, nos bens publicos esse uso sé se concilia
com a satisfagdo do interesse publico a que estes bens estéo dedicados.

Dai também decorre o poder de estabelecer limitagdes
administrativas gerais a propriedade, como criar regime especial de
dominio em relacdo a algumas espécies de bens, tais como aqueles
situados no subsolo, nas &guas, nas florestas, etc. (CARVALHO
FILHO, 2009, p. 1072).

Toda a doutrina do dominio eminente sobre a qual se
desenvolveu o conceito de dominialidade publica trata do poder
soberano do Estado sobre seu territdrio, em face da propriedade privada
(CAVALCANTI, 1960, p. 320), e esta intimamente ligada a ideia de

72
I

soberania nacional'“, que igualmente remete a questdo da titularidade do

dominio.

2.0 dominio eminente é o poder politico pelo qual o Estado submete & sua vontade
todas as coisas de seu territorio. E uma das manifestacdes da Soberania interna; néo
é direito de propriedade. Como expressdo da Soberania Nacional ndo encontra
limites sendo no ordenamento juridico-constitucional estabelecido pelo préprio
Estado. Esse dominio alcanga ndo sé os bens pertencentes as entidades publicas,
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Seria 0 dominio eminente um verdadeiro Direito Publico real
sobre todo o territdrio, inclusive sobre os cidaddos e seus bens, para 0s
quais somente seria transferido o dominio particular, em virtude de uma
concessdo soberana atribuindo a cada bem particular o dominio util,
precario e revogavel, sempre sujeito as limitagfes estatais (BACELLAR
FILHO, 2007, p. 144) — uma ascendéncia geral do poder publico sobre
todas as coisas dentro de seu territério, especialmente iméveis, numa
relacdo mais proxima de autoridade do que de propriedade, numa clara
heranca do absolutismo de Estado (MARQUES NETO, 2009, p. 79).

A evolugdo da sociedade impde ao Direito a necessidade de
estudar a matéria sob 6ticas diferentes.

Para Moreira Neto (2002, p. 331), ndo obstante o aspecto
politico do dominio eminente, sua manifestacdo sé se justifica em estrita
submissao a lei e ao interesse publico.

Por considerar alguns pressupostos das concepg¢des tradicionais
incompativeis com a ordem constitucional, Justen Filho (2009b, p. 902-
903), por exemplo, rejeita a concep¢do do dominio eminente para
afirmar que o patrimdnio publico possui funcdo instrumental para o
desempenho da fungéo publica e defende uma concepcédo norteada pelos
direitos fundamentais, orientada para assegurar a conservacdo da
natureza, a diversidade bioldgica e o uso sustentavel dos recursos
naturais.

Jé& a posicdo defendida por Marques Neto (2009, p. 385 € ss.), e

em boa parte encampada por esta tese, defende o uso do patrimdnio

como propriedade privada e as coisas inapropridveis de interesse publico
(MEIRELLES, 1989, p. 424).
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publico dentro do contexto econdmico e sob a 6tica do investimento
publico:

[...] & luz do principio da economicidade, a gestao
dos bens publicos ndo deve descurar do fato de
que, quaisquer que sejam as finalidades as quais
estdo consagrados estes bens, eles constituem
patrimdnio (publico), ou seja, ativos econémicos
titularizados pelo poder publico e que, portanto,
devem ser geridos ao lume da racionalidade
econdmica, 0 que ndo implica dizer que em
prejuizo das finalidades coletivas as quais sdo
destinados, nem que tal gestdo possa ser feita a
margem da lei. Por isso, nosso entendimento de
gue a existéncia de bens publicos dominicais ndo
empregados na geracdo de receitas para o poder
publico (para além de representar desatencdo ao
dever de observancia da fungdo social) importa
em violagdo ao principio constitucional da
eficiéncia. Como também ocorrera com a
descuidada administracdo destes bens que acarrete
a sua depreciagdo ou facilite o uso ndo retribuido
dos mesmos por alguns individuos (MARQUES
NETO, 2009, p. 282).

E nessa Gtica, de uma administragio publica marcada pela
questdo econdmica e fortemente influenciada pelas transformag6es
sentidas pela sociedade em funcdo da adogdo massiva das novas
tecnologias da informacgéo, que se desenvolve esta pesquisa.

Assim, por considerar 0s programas de computador
desenvolvidos pela administragcdo, ou por sua encomenda, como parte
integrante do patriménio puablico, ja que sdo resultado direto de
investimento publico e se destinam a execucdo da atividade-fim, como
se viu no capitulo anterior, é que se passa a investigar as classificagdes

estabelecidas para os bens publicos.
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3.2 CLASSIFICAGOES PARA OS BENS PUBLICOS

O primeiro critério para classificacdo ¢ estabelecido diretamente
pela legislacdo: a titularidade. De acordo com o art. 98 do Cdédigo Civil
(Lei n. 10.406/2002), os bens publicos sdo aqueles pertencentes as
pessoas juridicas de direito publico: Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Trata-se de uma dominialidade estabelecida por critério
subjetivo ou civilista”.

A classificacdo do Direito Positivo prossegue com a subdiviséo,
no art. 99 do Cadigo Civil, em bens publicos de uso comum do povo
(inciso 1); de uso especial, destinados a um servico da administragdo
federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive de suas autarquias
(inciso I1); e dominicais, que constituem o patrimdnio das pessoas
juridicas de direito publico (inciso I11).

Essa triplice divisdo esta longe de ser unanime e, de acordo com
Cretella Jr. (1998, p. 294), ndo corresponde a nomenclatura usada em
outros paises, como o direito germanico e o italiano, que os classificam
como bens do dominio publico, bens do patrimdnio indisponivel e bens

do patriménio disponivel”.

™ Numa conceituagdo genérica, bens publicos s&o 0s bens que pertencem as pessoas
publicas. A ideia de pertencialidade publica é inerente aos bens publicos,
constituindo-lhes o traco especifico (CRETELLA JR., 1984, p. 11) .

™ 0 assunto é dificil, porque a terminologia dos bens publicos é um dos pontos mis
obscuros desta parte do direito administrativo e, no Brasil, nunca obedeceu a um
critério muito preciso, isto talvez em virtude do abandono em que ficou o direito
administrativo das coisas, sem sistematizacdo, e mesmo sem qualquer referéncia
expressa dos escritores especializados nesta parte do direito administrativo
(CRETELLA JR., 1998, p. 294).
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Prosseguindo, o paragrafo Unico do mesmo art. 99 do Cédigo
Civil considera dominicais 0s bens pertencentes as pessoas juridicas de
direito publico a que se tenha dado estrutura de direito privado; mas o
81° do art. 173 da Constituicdo de 1988, que estabelece a sujeicdo das
empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias ao
regime juridico proprio das empresas privadas, portanto remete seu
patrimdnio ao dominio privado.

Veja-se que, pela classificacdo em razdo da funcionalidade, por
um critério objetivo ou publicista, o patriménio da administragdo
indireta ndo integra o patriménio publico™. Para Cretella Jr. (1984, p.
19), tal critério é falho, observando que diversos servigos publicos
destinados ao interesse coletivo também podem ser instalados em
edificios particulares.

Rivero (1981, p. 531) ja apontava para a desagregacgao da nocao
tradicional de afetacdo’® do estabelecimento publico pelo critério
funcional, em razdo do aparecimento de novas categorias de pessoas

publicas.

™ Apesar das respeitaveis decisdes em contrario do Supremo Tribunal Federal no
RE 220.906-9/DF (Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos) e do STJ REsp.
55.565/ES (INFRAERO). Nesse sentido, ver Ataliba (1994).

6 Afetacdo é a manifestacio solene de vontade do poder publico em virtude da qual
uma coisa fica incorporada ao uso e gozo da comunidade. Afetagdo é a sujeicao de
uma propriedade ao regime especial do dominio publico, pela utilidade a que essa
coisa se destina. E 0 ato que consagra a coisa a producdo efetiva da utilidade
publica. Afetacdo é o fato ou ato que determina a utilizagdo da coisa a um fim
publico. [...] Desafetacdo, desdestinacdo, desinvestimento, desconsagracdo é o fato
ou a manifestacdo de vontade solene do Poder Publico pela qual um bem do dominio
publico é subtraido a dominialidade puablica para ser incorporado ao dominio
privado do Estado ou do particular. Desafetar um bem, portanto, é subtrair do seu
destino o uso publico, fazendo-o sair do dominio publico para ingressar “no dominio
privado” do Estado ou do particular (CRETELLA JR., 1998, p. 296-297).
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Dessa forma, é possivel afirmar que a legislagdo brasileira ndo
fornece a solugdo necessaria para o problema, pois a afetacdo e suas
consequéncias ndo bastam para caracterizar o chamado regime juridico
dos bens publicos’’. Marques Neto (2009, p. 172) também chama a
atencdo para a necessidade de relativizar esses  critérios,
contrabalangando-os, e verificando a imprescindibilidade do bem para o
servigo publico para aquilatar sua sujeicao ao regime de direito publico,
como na hipdtese legal da reversibilidade dos bens do patriménio da
concessiondria necessarios a continuidade do servico (MARQUES
NETO, 2009, p. 183).

Cavalcanti (1960, p. 316) fazia, com base na doutrina alema,
distingdo entre bens dominicais, cujo destino é servir ao uso publico,
direta ou indiretamente, e os bens patrimoniais, “utilizados pelo Estado
como meio econbmico de obter a satisfagdo da necessidade publica”.

Para o autor, essa posi¢do, tida como mais moderna, nao
pressupde uma dupla personalidade do Estado, mas apenas a destinagdo
dos bens, ou seja, sua afetacdo. Assim, a propriedade publica deve ser

regida segundo a natureza da relagdo juridica. E isso que diferencia as

" Observe-se que sequer a questdo da nomenclatura fica devidamente esclarecida,
optando-se neste trabalho pela forma “patriménio ptiblico” para designar o conjunto
de bens publicos e ndo “dominio publico” como comumente utilizado em Direito
Administrativo, para ndo confundir com o regime que caracteriza a disponibilidade
das criacOes e bens imateriais. Meirelles (1989, p. 424) esclarece qualquer confusdo
conceitual: “A expressdo ‘dominio publico’ ora significa 0 poder que o Estado
exerce sobre 0s bens proprios e alheios, ora designa a condicdo desses bens. A
mesma expressao pode ainda ser tomada como o conjunto de bens destinados ao uso
publico (direto ou indireto — geral ou especial — uti singuli ou uti universi), como
pode designar o regime a que se subordina esse complexo de coisas afetadas de
interesse publico.”

8 Nao é demais lembrar o exemplo de Mello (2006, p. 725), no caso de faléncia da
concessiondria: “os credores ndo se poderiam saciar no acervo requerido para
prestagdo do servigo”.
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coisas comuns destinadas ao uso comum, das outras destinadas aos
servigos publicos:

Esta afetacdo pode se referir ou ao uso comum, ou
simplesmente a um servico publico, e pode
decorrer ou de mera circunstancia de fato ou de
uma determinacdo legal ou administrativa. A
consequéncia dessa destinagdo é precisamente
acobertar esses bens com os privilégios e
caracteristicos especiais dos bens publicos.
Constituem eles propriedade administrativa,
sujeita a um regime juridico peculiar; os demais
constituem o patriménio privado do Estado, de
todo em todo semelhante ao dominio particular,
regendo-se pelo regime juridico da propriedade
privada (CAVALCANTI, 1960, p. 355).
Também Cretella Jr. (1984, p. 12) admite um escalonamento da
dominialidade com a existéncia de uma zona fronteirica entre o
patriménio publico e o privado, comparando como exemplo o dinheiro
usado para pagar o funcionalismo com os terrenos de marinha ou as
terras devolutas, todos com natureza dominical, “mas de regimes
juridicos inconfundiveis”. Por isso, apesar de defender a existéncia de
um regime juridico dos bens publicos, reconhece a diferenga entre o
patrimdnio publico e o patriménio privado da administracdo, afirmando
que “o regime da dominialidade ndo deve ser considerado, entretanto,
como molde uniformemente aplicdvel a qualquer dependéncia do
dominio publico, oferecendo diversidade e graduagdo de particularismo”
(CRETELLA JR., 1984, p. 14).
Ja numa leitura mais recente, Justen Filho (2009b, p. 906)
contesta a coexisténcia de uma drbita patrimonial publica com bens
objeto de propriedade privada regida pelo direito civil por ser

incompativel com a ordem juridica brasileira e gerar uma série de
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problemas conceituais. Com base em Morand-Deviller (2010, p. 18),
considera valido o uso de tal diferenciagdo, trazida do sistema anglo-
saxdo, para orientar novas metodologias de gestdo, mas o admite apenas
com funcdo meramente pedagdgica.

Considerando que, em principio, todos os bens publicos séo
indisponiveis, Moreira Neto (2002, p. 335), quanto a disponibilidade,
classifica 0s bens em absolutamente indisponiveis — aqueles de uso
comum e os de uso especial vinculados a interesse publico caracterizado
e atual — e os relativamente indisponiveis — os bens publicos dominicais
aptos a receber destinacdo estatal que atenda a um interesse publico
genérico e as exigéncias da lei.

A questdo da disponibilidade dos bens publicos é tdo antiga
guanto polémica.

Enquanto o critério da titularidade inscrito no Cddigo Civil
permite identificar os bens publicos em sentido proprio, Marques Neto
(2009 p. 158 e 236) alerta para a existéncia de “bens publicos em
sentido improprio”, por forga da doutrina das essential facilities oriunda
dos Estados Unidos®, com projecdo no campo da propriedade
intelectual e da protecdo da concorréncia, temas cada vez mais presentes
no Direito brasileiro.

De acordo com o autor, esse patrimonio publico “em sentido

improprio” pode abranger tanto os bens das fundagdes que

™ A teoria das essential facilities, construida originariamente nos Estados Unidos,
onde foi aplicada pela primeira vez em 1912, no caso Terminal Railroad, justifica a
existéncia, em favor das prestadoras de servigos de interesse publico, do direito
subjetivo ao uso da infraestrutura pertencente ou controlada por terceiros. A tese foi
acolhida pelo art. 73, da Lei Geral de Telecomunicagdes que garante as prestadoras
de telecomunicagdes de interesse coletivo o direito subjetivo ao uso compartilhado
da infraestrutura alheia (BACELLAR FILHO, 2007, p. 159).
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desempenham finalidades publicas, como bens publicos administrados
por entidades privadas, das concessionarias e delegatarias de servigos
publicos, mesmo que ndo sejam integrantes da administracdo publica.
Em nome da fruicdo de necessidades coletivas, admite-se a constrigdo
de alguns aspectos do direito de propriedade sobre infraestruturas
consideradas essenciais para a coletividade (MARQUES NETO, p. 158-
159).

Ainda que ndo seja objeto do presente trabalho aprofundar essa
abordagem, muito pertinente é a observacdo de Bacellar Filho (2007, p.
160): “Para proteger o exercicio de novas liberdades — como a liberdade
de acesso nas industrias de rede — o Direito contemporaneo tem sido
desafiado a reinterpretar as teorias funcionalistas, colocando em
destaque o papel social a ser cumprido pela propriedade”.

Dessa forma, o Direito cria novas respostas para as novas
situacBes apresentadas pela dindmica social e econdmica a questdo da
dominialidade publica.

Um exemplo desse tipo de solugdo séo as Organizagdes Sociais.
Criadas pela Lei 9.637, de 15 de maio de 1998, possibilitam a passagem
de atividades da administracdo para pessoas juridicas de direito privado,
sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a
pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnol6gico, a protecdo e
preservacdo do meio ambiente, & cultura e & salde, atendidos aos
requisitos legais®.

A mencionada lei prevé a cessdo, as Organizagfes Sociais, de
recursos orgamentarios, pessoal, e bens publicos moéveis ou iméveis,

necessarios a consecucdo das finalidades publicas estabelecidas num

8 gobre as Organizages Sociais, ver Silva (2002, p. 167-182).
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contrato de gestdo. Em tais casos, por evidente, os bens ndo perdem a
caracteristica de publicos.

Interpretando a Lei das Organizacfes Sociais, Marques Neto
(2009, p. 194) afirma que o 8§3° do art. 12 implica a conferéncia a
Organizagdo Social do direito de uso privativo (e ndo exclusivo) do bem
publico outorgado com a permissao de uso.

A dificuldade, para Marques Neto (2009, p. 195), reside nos
bens que venham a ser adquiridos diretamente pela Organizacdo Social
para aplicacdo no servigo publico:

Estes bens, pelo critério subjetivo, incorporar-se-
iam ao patrimbénio da OS e, portanto, integrariam
o dominio de ente privado, sendo bens privados.
O regime da Lei 9637/98 ndo parece indicar que
seja possivel considerar estes bens também como
publicos, mesmo pelo critério funcional. Primeiro,
porque a referida norma faz referéncia ao instituto
da reversdo estritamente para 0s bens
originalmente publicos que sejam objeto de
permissdo de uso (artigo 16, §2°). E bem verdade
que a lei prevé (artigo 10) a hip6tese de bloqueio
de todos os bens da OS e que ap6s 0 ‘término da
acdo’ os bens sequestrados permanecam sobre
gestdo e deposito do Poder publico, que devera
‘velar pela continuidade das atividades sociais da
entidade’.

Ainda no caso das Organizag¢Oes Sociais, 0 STF, no julgamento
da ADI 1923-DF®!, com relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto,
tratando da constitucionalidade do mencionado §3° do art. 12 da Lei
9.637/1998, em voto-vista do Ministro Luiz Fux, ressaltou a importancia

de que os contratos a ser celebrados pela Organizagdo Social com

8 para acompanhamento da ADI 1923/DF, acesse:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=1923&c
lasse=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>.
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terceiros envolvendo recursos publicos, sejam realizados de acordo com
0s principios do caput do art. 37 da Constituicdo da Republica, e nos
termos de regulamento proprio a ser editado por cada entidade,
afastando qualquer interpretagdo capaz de restringir o controle, pelo
Ministério Pablico e pelo Tribunal de Contas, da aplicacdo de verbas
publicas.

Avancando no sentido de flexibilizacdo do patriménio publico
no Direito brasileiro, outro exemplo é o caso das Parcerias Publico-
Privadas criadas com base na Lei 11.079/2004. Nos termos da Portaria
n. 614/2006 da Secretaria do Tesouro Nacional, desde que o 6rgéo
administrativo tenha assumido contratualmente algum risco de
demanda, de construgdo ou de disponibilidade, os ativos contabilizados
na sociedade criada com esse propdsito especifico deverdo ser também
registrados nos balangos do ente publico, como se fossem de bens
pertencentes a administracdo (MARQUES NETO, 2009, p. 192).

Como se Vvé, muito se avancou na doutrina e legislacdo quanto
as formas de utilizacdo gratuita ou retribuida desde sua regulacéo pelo
art. 103 do Caodigo Civil.

O uso privativo de bens publicos por particulares pode ser
outorgado pela Administragdo Publica por meio de licenca ou de
concessdao. Caetano (2008, p. 938) ensina que, seja qual for a
denominacdo legal para tais casos, sempre tera natureza de licenga e ndo
de concesséo:

Com efeito, importa ndo confundir as chamadas
concessdes de uso privativo com as concessdes de
exploracdo do dominio, mediante as quais a
Administracdo transfere para outrem 0s seus
direitos de gestdo de uma parcela do dominio
pUblico, com todos os poderes inerentes (por ex.,
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concessdes mineiras, concessdo de um porto
maritimo, de uma ponte, de uma autoestrada): as
concessdes de uso privativo respeitam apenas a
utilizacdo, ndo implicam gestéo.

A diferenciacdo da nomenclatura é feita pela doutrina, levando
em conta apenas o que diz respeito a precariedade ou contratualidade da
cessdo, e da extensdo dos direitos concedidos ao particular.

Cessdo de uso é, pois, a transferéncia do uso de certo bem de
um O6rgdo para outro da administragdo, por tempo certo ou
indeterminado. Como medida de colaboracdo entre os 6rgdos publicos,
ndo é remunerada e dispensa autorizacdo legislativa; formalizando-se
por termo, ndo opera transferéncia de propriedade e dispensa registros
externos (MEIRELLES, 1989, p. 434).

Entende-se por autorizagdo de uso o ato administrativo
unilateral e discricionario, pelo qual a administragdo consente, a titulo
precario, que o particular se utilize transitoriamente de bem publico com
exclusividade (MEIRELLES, 1989, p. 432; CRETELLA JR., 1998, p.
314; JUSTEN FILHO, 2009b, p. 935; MARQUES NETO, 2009, p.
336). Caracteriza-se essa autorizacdo por sua precariedade, em geral por
curto espaco de tempo, podendo ser gratuita ou onerosa; ndo cria dever
de utilizacdo, s6 faculdade e dispensa licitacdo e autorizacdo legislativa
porgue ndo se destina a interesse publico, desde que seja respeitada a
ampla publicidade. Indica-se como exemplo a ocupacdo de prédios
publicos temporariamente por particulares, em razdo de algum evento,
ou mesmo por se encontrarem desabrigados por alguma catastrofe.

J4 a permissdo de uso é o ato administrativo unilateral,
discricionario e precario, gratuito ou oneroso, pelo qual a administracdo

faculta a utilizacdo privativa de bem publico, para fins de interesse
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plblico (CRETELLA JR., 1998, p. 315; JUSTEN FILHO, 2009b, p.
937; MOREIRA NETO, 2002, p. 341). Também ¢é denominada de uso
anormal do bem publico, porque se distingue da afetacdo do bem ou de
sua destinacdo principal, como no caso de uso privativo sobre bens de
uso comum do povo. Como se destina a consecucdo de uma finalidade
plblica, depende de licitacéo e obriga o uso pelo permissionério®. S&o
exemplos citados na doutrina, a cessdo de espaco em feiras, mercados
publicos, box em rodoviarias, etc.

Margues Neto (2009, p. 346) lembra que a permissdo encontra
respaldo no direito positivo, no art. 22 da Lei n. 9.636/1998, que, ao
prever a possibilidade de permissdo de uso de areas dominicais da
Unido, estabelece quatro caracteristicas atinentes a permissao: (i) o
carater precario da permissao; (ii) o fato de ser empregada para usos nao
perenes; (iii) sua aptiddo para usos ndo relacionados a interesses
publicos cuja tutela caiba ao poder publico; e (iv) o fato de ser
outorgada com alguma margem de discricionariedade.

Acrescenta-se ainda as hipoteses de permissao, a cessdo de bem
através de contrato de gestdo, na forma prevista no art. 12, 83° da ja
mencionada Lei 9.637/98, que trata das OrganizacOes Sociais.

Concessdo de uso € o contrato administrativo em que a
administracdo faculta ao particular a utilizacdo privativa de bem publico,

para que a exerca conforme sua destinacdo (MEIRELLES, 1989, p. 435;

8 Meirelles (1989, p. 433) via a permissdo como ato negocial: “Ato negocial,
unilateral, discricionario e precario através do qual a Administracdo faculta ao
particular a utilizagdo individual de determinado bem publico. Como ato negocial,
pode ser com ou sem condicfes, gratuito ou remunerado, por tempo certo ou
indeterminado, conforme estabelecido no termo proprio, mas sempre modificavel e
revogavel unilateralmente pela Administragdo, quando o interesse publico o exigir,
dada sua natureza precéria e o poder discricionario do permitente para consentir e
retirar o uso especial do bem ptblico”.
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CRETELLA JR., 1998, p. 315; JUSTEN FILHO, 2009b, p. 939). Exige
licitacdo, prazo determinado, sempre para utilidade publica, de forma
onerosa, com remuneracdo, fiscalizacdo, e demais condiches
estabelecidas no edital e na Lei n. 8.666/1993.

Para Marques Neto (2009, p. 352), a concessdo do direito de
uso de bem pode ter duas grandes finalidades: servir de instrumento do
poder publico para ver implementada e disponibilizada uma utilidade de
interesse geral e coletivo ou servir de instrumento para dar uso a bens do
acervo patrimonial do Estado ndo utilizados, gerando assim receitas com
a remuneracao dada pelo particular.

Com relagdo a primeira situacdo, exemplifica-se com a
Concessao Especial para Fins de Moradia, prevista no art. 4°, V, h, da
Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade), disciplinado pela Medida
Provisoria 2.220/01 e Lei 11.481/2007, e a Concessdo Florestal criada
pela Lei 11.284/2006, art. 3° VII, que trata de delegacdo onerosa do
direito de praticar manejo florestal sustentavel para exploracdo de
produtos e servicos numa unidade de manejo por conta e risco do
concessionario e por prazo determinado.

No tocante a segunda hipotese, considerando errbnea a
designacdo de “locagdo” constante no Decreto-Lei 9.760/1946, Moreira
Neto (2002, p. 342) afirma que a Administragdo ndo pode locar os bens
sob seu dominio e gestdo e, por isso, considera a concessdo de uso como
a Unica modalidade contratual geradora de direitos pessoais de que pode
se valer a administracdo para obter renda pela utilizagdo de bens

publicos por particulares.
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Acrescenta-se aqui ainda outro instrumento de fomento pablico
gue é a concessdo de direito real de uso, disciplinada pelo Decreto-Lei n.
271/1967, que prevé no art. 7°

[a possibilidade de] concessdo de uso de terrenos
publicos ou particulares, remunerada ou gratuita,
por tempo certo ou indeterminado, como direito
real resollvel, para fins especificos de
regularizacdo fundidria de interesse social,
urbanizagdo, industrializacdo, edificagdo, cultivo
da terra, aproveitamento sustentavel das varzeas,
preservacdo das comunidades tradicionais e seus
meios de subsisténcia ou outras modalidades de
interesse social em &reas urbanas.

Moreira Neto (2002, p. 343) aponta como vantagens desse
modelo sua eficacia erga omnes e negociabilidade ao permitir que os
particulares possam dar melhor utilizagdo a imdveis risticos dominicais,
sem que ocorra perda do carater de patriménio publico e ainda com
possibilidade de que alcancem valorizagao.

Um instituto com origem no Direito Privado que merece
mencao é o aforamento ou enfiteuse publica, constituido com base no
art. 678 do Caodigo Civil de 1916. Pelo aforamento, o senhorio (no caso,
a administracdo) atribui o dominio Gtil do imovel ao foreiro, mediante
pagamento de uma quantia anual denominada foro, reservando-se a
preferéncia no caso de venda, sobre a qual o senhorio ainda tem direito
ao recebimento de um laudémio sobre o valor da alienacéo, fixado na lei
ou no contrato.

Em 1988, o art. 49 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitdrias extinguiu a enfiteuse sobre imdveis urbanos, facultando aos

foreiros a aquisicdo do dominio direto. Persiste, porém, para imdveis
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rurais e terrenos de marinha, por expressa previsio do 8§3° do
mencionado dispositivo.

Ja o Cddigo Civil de 2002 vedou a constituicdo de novos
aforamentos particulares, ressalvando expressamente, no art. 2.038, os
aforamentos publicos, como previsto no art. 4°, §2°, inc. Il, da Lei n.
9.636/1998, para realizagdo de projetos urbanisticos e viabilizacdo do
desempenho das atividades necessarias a regularizacdo de bens publicos
federais por terceiros, com remuneracdo que pode vir a ser obtida com a
“venda do dominio util ou pleno dos lotes resultantes de projetos
urbanisticos que tenham executado” (JUSTEN FILHO, 2009b, p. 945).

Constata-se que 0 patriménio publico é muito amplo, e
diferentes, os bens puablicos e suas respectivas formas de uso, como as
terras devolutas (art. 20, 11, e art. 26, 1V da CF); os terrenos de marinha
(art. 20, VIII, da CF); as ilhas dominicais (art. 20, Il e IV da CF); a
plataforma continental (art. 20, V, da CF); as aguas publicas (art. 20, IlI,
da CF; e o antigo Cddigo de Aguas — Decreto 24.643 de 10/07/1934),
gue inclui todos os acrescidos aos terrenos de marinha, margens de rios
e lagos, e os reservados 15 metros das correntes navegaveis; o mar
territorial de 12 a 200 milhas (cujo uso é regulamentado na Lei
8.617/1993); as terras até 150km da imensa fronteira nacional (art. 20,
§2° da CF, e Lei 6.634/1979); e as terras indigenas, consideradas de uso
especial (art. 20, X1, da CF).

Seria possivel expandir ainda muito essa relagdo meramente
exemplificativa, mas ndo ha como querer exaurir a lista no ambito deste
trabalho. O que se pretende é tdo somente chamar a atengdo para a

existéncia de uma também ampla gama de bens plblicos intangiveis, na
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gual se incluem os programas de computador criados para uso no
servigo publico, como o Judiciario.

Sua classificagdo, como bens de uso especial ou dominical,
dependera da afetacdo que lhes for dada. Trata-se de um detalhe
importante, pois, como j& se viu, a afetagdo de um bem a um dado
destino publico acarreta sua inalienabilidade nos termos do art. 100 do
Codigo Civil: “Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso
especial sdo inalienaveis, enquanto conservarem a sua qualificacdo na
forma que a lei determinar”.

Assim, excluidos dos bens de uso comum e de uso especial, 0s
bens patrimoniais ou dominicais constituiriam o dominio privado do
Estado. Ainda que tratando de ordem constitucional anterior, Cretella Jr.
(1984, p. 137) admite a existéncia de bens patrimoniais disponiveis do
Estado, sujeitos ao regime juridico de direito comum com as
derrogacdes necessarias, decorrentes do interesse publico envolvido:

Bens disponiveis, bens do patrimdnio disponivel,
bens patrimoniais disponiveis, bens do patriménio
fiscal ou bens dominicais sdo os que podem ser
vendidos, permutados ou explorados
economicamente, do mesmo modo que os bens
privados, desde que a operacdo beneficie o Estado
e sejam obedecidos certos requisitos prescritos em
lei. N&o é necessario enumerar, nem
exemplificativamente, nem taxativamente, os bens
disponiveis do Estado, porque em qualquer
enumeragdo se confundiriam com os bens
suscetiveis de apropriagdo por parte dos
particulares, como dinheiro, titulos, valores, bens
moveis e imoveis (CRETELLA JR., 1984, p. 138-
139).

A forma determinada pela legislacdo é o rito da alienagéo

estabelecido pelo art. 17 da Lei 8.666/93. Portanto, se os bens afetados
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ndo podem ser alienados, os demais se encontram no comércio, sujeitos
as regras de direito privado e de direito publico. (GONCALVES, 2003,
p. 267).

A mesma conclusdo chega Carvalho Filho (2009, p. 1085)
guando afirma que ndo se trata de inalienabilidade, mas de
alienabilidade condicionada: “como se pode caracterizar os bens
publicos com a marca da inalienabilidade, se a propria Lei n. 8.666/1993
(o Estatuto de Contratos e LicitacBes) destina capitulo no qual se regula,
entre os arts. 17 a 19, exatamente as alienacdes de bens publicos
moveis e imoveis?”.

De fato, € viavel a alienacdo dos bens publicos, desde que
preenchidos os seguintes requisitos formais: a) a desafetacdo, para o
caso de bens de uso comum ou especial (art. 100, do Cddigo Civil); b) a
autorizacdo legislativa (art. 17, I, da Lei 8.666/1993); c) a avaliacdo
econdmica do bem; d) o procedimento licitatorio para a escolha do
comprador (art. 37, XXI, da Constituicao).

Para Cretella Jr. (1984, p. 401- 402), cada espécie de bem
publico é afetada por uma carga de inalienabilidade, desde os bens de
uso comum, com carga maxima, passando pelos bens de uso especial, de
carga média, até os bens dominicais, com carga minima de
inalienabilidade:

Por sua natureza, é claro, bens existem que nao
podem perder seus atributos. N&o se cogitara, por
exemplo, da venda de uma fracdo do mar
territorial ou de uma praia, mas nada impede que
estradas publicas ou fortalezas obsoletas, que néo
mais preencham suas finalidades, sejam
desafetadas, visto terem perdido a
instrumentalidade, causa de sua existéncia.
Perderdo, nesses casos, por forca de lei, seus
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atributos publicos, sujeitando-se a regime juridico
privado.
Considerando que a protecdo do patriménio publico esta cada
vez mais ligada a protecdo do meio ambiente, Morand-Deviller (2010, p.
162) afirma que a ideia de inalienabilidade é equivocada e tem com base
a “loi fondamentale du 22 Royaume”, do Edito de Moulins, de 1566,
guando, na realidade, trata-se de uma alienabilidade condicionada.
Margues Neto (2009, p. 313) também defende o regime de
alienabilidade condicionada e traz outros argumentos para admitir o bem
publico como objeto de relacdes econdmicas, advogando a viabiliza¢do
da exploragdo econdmica desse acervo patrimonial: a vedacdo de
exploracdo econdmica dos bens publicos ndo impediu que fossem
usados ou apropriados por particulares de forma desregrada e sem
retribuicdo a coletividade. E prossegue, tecendo criticas a classificacdo
dos bens publicos como coisas fora do comércio:

Reiteramos ter sido muito prejudicial a correlacdo
entre bens publicos e coisas fora do comércio. [...]
Afastada a correlagdo existente no passado, foi
possivel atribuir valor econémico aos bens
publicos, os quais, em razédo disso, passaram a ser
objeto de direitos reais ou obrigacionais
constituidos nos moldes do direito publico, ainda
que consagrados a um uso publico e, enquanto
tais, inaliendveis (MARQUES NETO, 2009, p.
382).

Com base numa interpretacdo histérica do Direito
Administrativo, Caetano (2008, p. 961) também defende que “se os bens
do dominio publico estdo submetidos a um regime de Direito pablico e

subtraidos ao comércio juridico privado, os bens do dominio privado
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h&o de ser os que, a0 menos em principio, estdo sujeitos a um regime de
Direito privado e inseridos no comércio juridico correspondente”.

Tal uso do Direito Privado, por certo, obriga-se a estar sempre
vinculado a protecdo do interesse publico que deve sempre nortear o
aproveitamento desses bens:

Se existe um regime administrativo do dominio
privado para proteger o0s interesses publicos
confiados a pessoa coletiva a que ele pertence, é
indispenséavel té-los presentes e toméa-los em conta
ao preencher as lacunas daquele regime: o Direito
privado sé se aplicard, como é Gbvio, ai onde o
interesse publico ndo puder ser posto em cheque
com essa aplicacdo. Em cada caso, portanto,
haverd que ponderar os interesses em causa,
averiguando se se justifica a aplicagdo anal6gica
dos preceitos especiais que formam o regime
administrativo do dominio privado ou se, pelo
contrério, deve antes recorrer-se a lei civil para
preencher a lacuna (CAETANO, 2008, p. 963).
Fazendo outra leitura, Marques Neto (2009, p. 222-223) vai
além e reconhece a existéncia de “bens dominicais com uso”, aqueles
gue, mesmo sem afetacdo especifica, possuem funcdo patrimonial ou
financeira, como, por exemplo, bens plblicos imdveis, objeto de uso
remunerado por particulares, prédios publicos alugados; bens publicos
objeto de cessdo onerosa como coONcessao ou permissao de uso; e, ainda,
0 patrimdnio mobiliario do Estado, como as agdes das companhias
estatais e sociedades de economia mista, com utilizacdo ligada a
economicidade e rentabilidade.
Ao defender maior abertura para os entes publicos disporem
acerca das formas de uso, acrescenta que tais bens, apesar de servirem a
uma finalidade e receberem uma destinacdo compativel com a utilidade

publica, sua fungdo social e o principio da eficiéncia, ndo possuem a
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caracteristica da inalienabilidade que decorre da afetacdo ao uso comum

ou especial:

Sem partir para uma avaliacdo especifica da
economicidade do emprego de cada tipo destes
bens dominicais, temos como certo que em todas
estas modalidades ha uma destinagdo de ordem
patrimonial que pode, presumidamente, gerar
rendas ou receitas e, assim, reverter ao fim e ao
cabo para a viabilizagdo das fungdes
administrativas (MARQUES NETO, 2009, p.
224).

Contudo, cumpre ressaltar que tal posi¢do ndo € pacifica.

Com base na determinacdo constitucional que veda a

exploracdo direta de atividade econémica pelo Estado, Justen Filho

(2009b, p. 919) defende que, em tais casos, esse patriménio deveria ser

transferido para entidade da administragdo indireta, autorizada a fazer tal

uso desses bens:

Os bens dominicais destinados a exploragdo
econdmica  deverdo  obrigatoriamente  ser
atribuidos a uma pessoa dotada de personalidade
juridica de direito privado. Tal se impde por forca
do artigo 173 e §1° da Constituigdo. Isso significa
que os bens, originariamente de titularidade do
ente politico, serdo com ele mantidos enquanto for
ocioso. Se houver intencdo de promover sua
exploracdo como objeto de atividade econdmica,
deverd ser constituida entidade administrativa
dotada de personalidade juridica de direito
privado a qual serd investida ou da mera faculdade
de sua exploragdo ou da sua titularidade.

Ainda que se possa questionar se a exploracdo econémica dos

bens publicos dominicais deve ser feita de forma centralizada pela

administragdo direta em nome da eficiéncia e do interesse publico, ou se

€ necessaria a transferéncia de tal atividade por descentralizacdo para
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entidade administrativa de direito privado, pode-se afirmar com certeza
gue o aproveitamento racional e adequado dos bens publicos dominicais
atende as exigéncias constitucionais e legais para o patriménio publico.

Acima de tudo, é preciso que a legislacdo estabeleca a
possibilidade do aproveitamento econémico dos bens publicos
dominicais que permita a eficiéncia necessdria a gestdo desse
patrimdnio, sem descuidar do interesse publico. E o que também
defende Caetano (2008, p. 969):

Torna-se, pois, necessario que a lei estabeleca,
dentro do dominio privado, regimes juridicos
diferenciados para essas duas categorias de bens:
0s primeiros carecem de uma protecdo mais
apertada do que os segundos, como é evidente,
enquanto e na medida em que se acharem afetados
a uma funcio de interesse publico. E facil de
compreender que a Administracdo queira, ou
deva, alienar bens que so6 fortuitamente lhe vieram
parar as maos ou que sem dificuldade poderad
substituir por outros de igual ou superior
rendimento: o que jA ndo se compreende nem
aceita € que a lei ndo imponha restricdes a
competéncia dos 6rgdos administrativos a fim de
evitar que estes possam livremente dispor
daqueles bens do dominio privado de algum modo
necessarios a realizagéo dos interesses coletivos.

Essa disponibilidade ndo implica na sujeicdo desses bens
publicos ao regime de direito privado. Pelo contrario, devem existir
normas especificas que permitam o aproveitamento econémico sem que
haja prejuizo ao interesse publico.

Afinal, é importante lembrar que se esta tratando de patriménio
publico, de interesse publico, e que permanecem em vigor todas as
protecdes constitucionais e legais inerentes ao regime de direito pablico,

de controle e fiscalizacdo, e em especial os principios da legalidade,
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impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, sem desconhecer a
importancia dos demais®.

3.3 0 PATRIMONIO PUBLICO INTANGIVEL

Se a gestdo do patrimdnio publico material, mével e imével, de
forma econdmica e eficiente produz tantas ddvidas e controvérsias, isso
sequer chega a acontecer com o patriménio publico intangivel.

Existem normas muito claras para o tratamento econdmico dado
ao patriménio publico, seja ele mével ou imével, solo ou subsolo,
florestas ou &guas e até mesmo o0 espago aéreo. Muito tem sido
publicado a respeito. Contudo, quando se trata do devido cuidado com
0s ativos intangiveis do patriménio publico, uma lacuna consideravel se
apresenta, principalmente com relacdo a propriedade intelectual.
Marcas, patentes e quaisquer outras criagdes tecnolégicas, cientificas ou
mesmo artisticas geradas dentro das atividades governamentais ndo
possuem tratamento especifico na legislacéo.

Mesmo assim, a propriedade imaterial encontra amparo na
Constituicdo da Republica de 1988, ao assegurar aos autores de obras
literarias, artisticas e cientificas o direito exclusivo de utiliza-las,

publica-las e reproduzi-las, no inciso XXVII do art. 5°, e, ao dispor, logo

8 Acrescentem-se as restricdes constitucionais mencionadas, ainda outras mais
inafastaveis, como consequéncia do mesmo raciocinio: controle pelo Congresso
Nacional (art. 49, X); controle pelo Poder Judicidrio (art. 5°, XXXV); e controle pelo
Ministério Publico (art. 127 caput c/c art. 129, I1). (SILVA, 2002, p. 177).
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em seguida, no inciso XXIX do mesmo art., que “a lei assegurara aos
autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizacéo,
bem como protecdo as criagBes industriais, a propriedade das marcas,
aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o
interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais”.

As ideias e criagcdes, como se viu no primeiro capitulo, sdo uma
das formas mais importantes de riqueza na atualidade, e muitos
asseguram que o conhecimento serd a mercadoria de maior valor no
futuro®. O assunto, porém, continua sendo negligenciado pela maior
parte dos estudiosos do Direito Administrativo. Apesar dos inimeros
volumes publicados tratando da gestdo do patrimdnio publico de forma
dedicada e minuciosa®, seja tratando dos iméveis publicos, ou
preocupando-se com 0s méveis como equipamentos e a frota do Estado,
muito pouco ou quase nada tem sido publicado acerca da existéncia de
bens publicos imateriais.

Em seu Tratado de Direito Administrativo, Cavalcanti (1960, p.
314) evita entrar nesse exame detalhado, mas aponta uma prevaléncia do
critério legal sobre o fisico ou natural, quando a legislacdo da época, 0
Cadigo Civil de 1916, e o Cddigo de Contabilidade Publica da Unido (e
seu regulamento) de 1922, tratam como se imoveis fossem, para fins de
organizagdo dos inventarios, 0s museus, as pinacotecas, as bibliotecas,
0s observatorios, os laboratérios, os estabelecimentos industriais e

agricolas, com os respectivos aparelhos e instrumentos, as estradas de

8 0 desafio para o século XXI sera administrar, de forma profissional e correta, 0
conhecimento — e, em especial, a propriedade intelectual — sem o que as empresas
que atuam na “nova economia” ndo obterdo o retorno de seus investimentos
(GANDELMAN, 2001, p. 235).

% por exemplo, Debbasch et al. (1999), Auby et al. (2008), Coutinho (1997) e
Coutinho (2005).
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ferro com o material rodante necessario ao servico, 0s quartéis, as
fortalezas desarmadas, as fabricas de polvora, de artefatos de guerra, 0s
arsenais e demais bens de igual natureza do dominio privado da Unido.

No Tratado do Dominio Pdblico, de Cretella Jr. (1984, p. 28),
ndo se encontra preocupagdo com o patrimonio imaterial do Estado: “O
dominio é uma parte do patrimdnio, compreendendo coisas, bens
corporeos. Os bens incorpéreos dos patrimdénios administrativos nao
integram o dominio”. Para esse autor, bens imateriais sequer seriam
considerados bens no sentido especifico, constituindo-se os bens ideais
por atividades e comportamentos humanos denominados “prestagdes”,
gue apenas nessa qualidade se submeteriam ao regime de direito publico
(CRETELLA JR., 1998, p. 291).

Ja o direito portugués admite que o patriménio publico seja
composto por bens imateriais, como apontava Caetano (2008, p. 896)
ainda na década de 1980: “o dominio publico artificial compreende: o
dominio da circulagdo; o dominio monumental, cultural e artistico; e,
ainda, o dominio militar”. Apesar de ser o patrimdnio histérico, cultural
e artistico considerado bem imével pela legislacdo portuguesa, o autor
faz a seguinte ressalva:

Os monumentos nacionais estdo na posse do
Estado, pertencendo entdo ao seu dominio
publico, ou estdo na posse doutras pessoas
coletivas de direito pablico ou de particulares.
Neste Gltimo caso, ndo é possivel admitir a
existéncia de uma propriedade perfeita do
particular sobre o imdvel, antes sera mais correto
dizer que a raiz se transfere para o Estado, ficando
ao particular a mera fruicdo limitada da coisa: é
um depositario, um fiduciario do patrimdnio
artistico nacional, e nada mais (CAETANO, 2008,
p. 915).
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Também Pereira (2001, p. 131) reconhece que a propriedade
publica seja constituida ndo apenas por coisas corpdreas, mas também
por coisas ndo corpdreas ou incorpdreas. Com base em Afonso Queiro,
inclui no patrimdnio publico incorporeo, bens imateriais como as obras
ou produtos de engenho — obras literérias, artisticas, cientificas, as
invencoes, etc. —, e os direitos como tais.

Na Franca, a tradicdo de protecdo da propriedade intelectual é
muito mais forte, a ponto de Morand-Deviller (2010, p. 7), ja na
introducdo ao seu curso de Direito Administrativo de Bens, afirmar que
0 patrimdnio publico abrange bens de natureza cultural e imaterial. As
coisas imateriais podem receber o estatuto juridico de bens justamente
por serem Uteis, 0 que justifica sua apropriacdo pelo Estado. Tal
protecdo encontra amparo no Codigo de Propriedade Intelectual: obras
literarias e artisticas, como um audiovisual produzido pela
administragdo; propriedade industrial, como patentes, marcas, desenhos
industriais e software; e clientela comercial (MORAND-DEVILLER,
2010, p. 332).

No Brasil, o art. 216 da Constituicdo da Republica de 1988
determina que constituem “patrimdénio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
portadores de referéncia a identidade, & agdo e & meméria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira”, redacdo ampliada pela
Emenda Constitucional n. 42, de 19/12/2003, o que faz com que tal
patriménio demande protecdo adequada.

Barbosa (2009, p. 108) aponta mecanismos criados para a
identificacdo e preservacdo desses bens intelectuais, como o Decreto n.

3.551/2000, que criou o registro desse patrimdnio da Unido nos
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sequintes livros: a) Livro dos Saberes, englobando conhecimentos,
técnicas, processos e modos de saber e fazer enraizados no cotidiano das
comunidades; b) Livro das Celebracbes, com os rituais e festas que
marcam a vivéncia coletiva do trabalho, da religiosidade, do
entretenimento e de outras praticas da vida social; ¢) Livro das Formas
de Expressdo, com as manifestacBes literarias, musicais, plasticas,
cénicas e ludicas; d) Livro dos Lugares, informando os espacos em que
se concentram e reproduzem praticas culturais coletivas.

No mesmo sentido se encontra a conceituacdo de Marques Neto
(2009, p. 31) acerca do patriménio publico imaterial, a qual, com base
na Constituicdo brasileira, além do patrimdénio cultural (art. 216),
abrange o mercado interno (art. 219), o patriménio histérico (art. 30) e 0
patrimdnio artistico, turistico e paisagistico (art. 24):

Segue que o plexo de bens que integra o0 seu
patrimdnio ser4 integrado ndo apenas pelos
prédios, terrenos, imdveis, coisas de seu acervo,
mas também por uma infinidade de bens
imateriais que pertencem a coletividade e, como
tal, passam a ser objeto da propriedade estatal.
Bens imateriais que muitas vezes podem se
traduzir numa capacidade de uso de um bem
material sem com ele se confundir, do que é bom
exemplo, jA que previsto na Constituicdo, o
potencial de geragdo de energia elétrica (artigo 20,
V1) (MARQUES NETO, 2009, p. 32).

Da mesma forma, Carvalho Filho (2009, p. 1073) ao tratar do
patriménio publico, afirma que a referéncia a bens de “qualquer
natureza” insere bens corporeos e incorporeos, moveis, imoveis,
semoventes, créditos, direitos e acdes; da mesma forma que a mengéo a
propriedade “a qualquer titulo” busca incluir tanto os bens do dominio

do Estado na qualidade de proprietdrio em sentido estrito, quanto
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aqueles outros que, de utilizacdo publica, sujeitam-se ao poder de
disciplinamento e regulamentacéo pelo Poder Pdblico.

Barbosa (2009, p. 106) descreve uma tendéncia das legislacdes
nacionais para promover o controle dos bens imateriais que estejam em
regime de dominio publico, citando diversos exemplos no exterior,
como a base de dados criada pelo Escritdrio de Patentes dos Estados
Unidos (USPTO) com os sinais distintivos das tribos nativas
americanas, que compreende até mesmo simbolos Maori em uma lista
de marcas nao passiveis de registro; o governo indiano que estabeleceu
uma biblioteca digital de conhecimento tradicional (TKDL ou
Traditional Knowledge Digital Library); e o registro de especialidades
da medicina tradicional chinesa por escritérios de propriedade
intelectual daquele pais.

No Brasil, resultado da disposi¢do do art. 216 da Constitui¢do
da Republica protegendo o patriménio cultural, editou-se, dentre outros,
0 Decreto n. 4.062/2001 da Presidéncia da Republica, que define
“cachaca” e “cachaga do Brasil” como indicagdes geograficas; a Lei n°
11.675, de 19 de maio de 2008, que designa o cupuacgu fruta nacional; e
também a Lei 11.929/2003 do estado do Rio Grande do Sul, que institui
o churrasco como “prato tipico” e o chimarrdo como “bebida simbolo”.

Evidente que se trata de medidas protecionistas, que visam
proteger ndo apenas o patriménio cultural nacional ou regional, mas
também o mercado interno e externo para as empresas nacionais diante
de recentes casos de apropriacdo de conhecimentos tradicionais e
produtos tipicamente brasileiros, como o acai e 0 cupuagu por empresas

estrangeiras®.

8 Sobre o assunto, ver Rezende e Ribeiro (2009).
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Atenta ao problema, a Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI), através do Comité Intergovernamental sobre
Propriedade Intelectual e Recursos Genéticos, Conhecimentos
Tradicionais e Folclore, estabeleceu, em abril de 2006, padrfes de
mecanismos legais e politicas para a prote¢cdo dos conhecimentos
tradicionais e do patrimdnio genético contra a apropriacdo indevida e
praticas de concorréncia desleal®’.

Barbosa (2009, p. 109) adverte que a transferéncia do dominio
publico para o dominio governamental cria custos que podem ndo s6
aumentar o preco final dos produtos, mas afetar a eficiéncia do sistema e
restringir a inovagdo. E vélida a adverténcia, mas também se sabe que
ndo sera através da edi¢do de sucessivas leis para proteger cada produto
ou conhecimento de forma individual que o problema sera resolvido,
tanto que ha projeto de lei tramitando no Senado para também designar
acai fruta nacional®, enquanto ja foi pedido o registro da marca
“rapadura” na Europa.

Mas, além disso, cumpre lembrar que também nesses casos o
Estado esta exercendo sua funcdo reguladora ordenando os mercados®,

e seja para tratar de seu préprio patrimonio, seja para regular o uso da

& Para mais informac0es, acesse:
<http://www.wipo.int/meetings/en/doc_details.jsp?doc_id=59333>.
8 Para mais informacdes, acesse:

<http://legis.senado.gov.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/86411.pdf>.

8 «A ordenacéo da atividade econdmica supde, no dmbito contratual, a definigdo de
normas que alcangam em dois niveis os agentes econdmicos: comportamentos a
serem assumidos perante a Administracdo e comportamentos a serem assumidos
perante os demais agentes econdmicos. Dai ndo apenas as normas que conformam,
condicionam e direcionam o exercicio da atividade econdmica pelos seus agentes —
relacdo do agente econdmico com o Estado — mas também as que criam direitos e
obrigacOes atribuiveis aos agentes privados nas relagcdes contratuais — relagdo dos
agentes econdmicos entre si.” (GRAU, 2010, p. 96)
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propriedade pelos cidaddos, encontra-se vinculado ao principio da
legalidade (art. 5°, inc. 11, da Constituicao).

Dai a necessidade de se estabelecer uma normatizagéo para a
matéria, com a fixacdo de principios e normas gerais que permitam um
tratamento adequado, que respeite tanto o interesse publico e 0 uso

racional do patrimdnio publico como a livre iniciativa e o mercado.

3.3.1 A Agéncia do Patriménio Imaterial do Estado (APIE)

Um exemplo pioneiro de cuidado com os ativos intangiveis da
Administracdo Publica se vé na Franca, a partir de maio de 2006, com a
Agéncia do Patrimbnio Imaterial do Estado (Agence du Patrimoine
Immatériel de I’Etat — APIE)®, vinculada ao Ministério da Economia e
do Orcamento, com o fim de valorizar um patriménio do qual a
administragdo ndo tirava muito partido até entdo, e também para
incentivar a valorizacdo econémica das criacbes oriundas do Estado e
promover sua gestéo.

Sua criag@o teve por base o relatorio intitulado “A Economia do
Imaterial”, apresentado por Maurice Lévy e Jean-Pierre Jouyet naquele
ano. Baseado no fato de que a propriedade intelectual ocupa um espaco
central na economia imaterial, em que as ideias e a inovagdo séo 0s
principais criadores de valor, o relatério recomenda proteger mediante a

criacdo de um organismo governamental especifico esses engenhos, € 0

% Para mais informagdes sobre a APIE, acesse:

<http://www.economie.gouv.fr/apie>.
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beneficio econbmico que possam trazer, a exemplo do que ha muito se
faz na iniciativa privada, principalmente nas empresas de melhor
performance (LEVY; JOUYET, 20086, p. 22).

Com a edicdo da Circular de 18 de abril 2007%, “relativa a
gestdo dos ativos imateriais do Estado”, ficou determinada a realizacéo
do recenseamento dos ativos imateriais relevantes no campo de cada
competéncia ministerial, e o implemento de uma estratégia de
valorizacdo do patriménio imaterial identificado através desse servico.
A administracéo desses ativos ficou a cargo da APIE e do Ministério da
Economia e do Orgcamento.

Alguns exemplos dessa nova forma de gestdo, apesar de
contestados por muitos, comegam a apresentar resultados muito além do
esperado, como no caso da cessdo do uso da marca “Louvre” ao emirado
de Abou Dhabi (Unido dos Emirados Arabes), pela soma de 400
milhGes de euros (MORAND-DEVILLER, 2010, p. 333). O museu em
construcdo no Emirado Arabe tem sua inauguracdo programada para
2015, e além de seu acervo proprio, organizado dentro dos padrdes
estabelecidos pelo acordo, ira receber obras de arte, exposi¢Ges especiais
e suporte técnico da equipe do Louvre de Paris, mediante pagamento
adicional.

T&o polémica® quanto a comercializagdo da marca “Louvre”,

foi a chamada “franquizacdo” da Université Paris-Sorbonne, que, em

% Para mais informacg6es sobre a Circular, acesse:
<http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT00000082299
9&fastPos=1&fastReqld=44853267&categorieLien=id&oldAction=rechTexte>.
%2 Mais informacdes sobre a polémica, acesse: <http://sociologias-
com.blogspot.com.br/2009/04/la-sorbonne-vendue-en-exclusivite-aux.html>.



215

2006, também ganhou uma filial em Abou Dhabi*, criada por um
acordo de cooperacdo internacional entre a prestigiosa universidade
francesa e 0 Ministério do Ensino Superior e da Pesquisa do Emirado de
Abou Dabi, além de captar recursos para as areas da educacdo e da
pesquisa, também contribui efetivamente na difusdo da cultura
francofona pelo mundo, incrementando o nivel cultural com a
capacitacdo de alunos no Oriente Médio. A nova sede da Universidade
ainda esta em construgdo, mas ja oferece aulas em uma sede provisoria,
enquanto a matriz recebe 15% das matriculas pagas pelos estudantes.

Ainda tratando de gestdo de marcas publicas na Franca,
somente em 2012 foram geradas 130 marcas pelo intenso trabalho da
APIE®, permitindo assim assegurar novas marcas, prevenindo riscos e
racionalizando o seu custo de gestdo ao criar um padréo de protecdo que
dispensa solucdes legislativas particularizadas, como se viu no caso das
frutas brasileiras®.

Para a APIE®, uma entidade pblica, ao proteger e desenvolver
sua marca (ou suas marcas), busca, antes de tudo, dar sentido,
legibilidade e visibilidade a sua acdo. E também criar um repositorio
interno de valores, sobre os quais, uma base estratégica garante a
consisténcia de todas as agdes e discursos. E ainda uma forma que os

governos dispdem de afirmar sua identidade e destacar seus pontos

% Mais informag®es sobre a Université Paris-Sorbonne, em Abou Dhabi, acesse:
<http://www.sorbonne.ae/EN/Pages/default.aspx>.

% APIE (2012, p. 16).

% E sugestivo ainda, o “Caso PetroBrax”, em que foi contratada uma agéncia de
publicidade para alterar a marca da conhecida estatal petrolifera brasileira, que saiu
rapidamente de cena devido a repercussdo negativa. Ver a respeito: Bittencourt,
2001, p. 163/171.

%  Mais informagBes sobre a(s) marca(s) da APIE, acesse:
<http://www.economie.gouv.fr/apie/marques>.
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fortes. Proteger e reforcar a marca pode ser uma poderosa alavanca para
uma administracdo mais eficiente e aberta as necessidades dos servigos
publicos dos cidadaos.

Outra medida bastante comentada é a autorizacdo, pelo Decreto
2009-151, de 10 de fevereiro de 2009”, de cobranca pelo uso da
imagem dos prestigiosos monumentos franceses na televisdo e no
cinema, tais como a catedral de Notre Dame, a torre Eiffel, o palacio de
Versalhes, o castelo de Chambord, a cidade de Carcassonne, dentre
tantos outros, que compdem as memorias nao apenas daqueles que 0s
visitam, mas também daqueles que somente os conhecem através das
telas do cinema e da televis&o.

Para a APIE®, trata-se de lugares extremamente conhecidos,
cujo prestigio vem ndo apenas de sua imagem, mas de sua histéria e dos
eventos que testemunharam. Assim, a locagdo desses espacgos para uso
do cinema e da televisdo através de uma oferta publica coerente revela a
valorizagdo do patriménio imaterial do Estado e se destina a assegurar o
interesse publico, contrabalancando-o com os interesses privados que
muitas vezes possuem condic¢des heterogéneas.

A critica consiste na inexisténcia de uma politica global de
controle das imagens dos monumentos histéricos e na quebra de uma
antiga tradicdo de abertura e livre acesso. Isso deve ser contrabalangado
com os feitos benéficos de tais medidas, como o incentivo a inddstria

cinematografica e os empregos gerados direta e indiretamente com o

%7 Acesse o Decreto 2009-151 em:
<http://mww.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT00002024369
9&fastPos=1&fastReqld=1750487489&categorieLien=cid&oldAction=rechTexte>.
% para mais informacdes sobre os espacos plblicos da APIE, acesse:
<http://www.economie.gouv.fr/apie/espaces-publics>.
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incentivo ao turismo mediante a oferta de uma bela imagem do
patrimdnio francés no exterior (TREZEGUET, 2011, p. 107).

Uma vez identificada a necessidade do mercado de abertura dos
espacos publicos para uso na industria cinematografica, que
normalmente ficaria submetida a toda a sorte de exigéncias burocraticas,
analisada a demanda e identificados os lugares destinados a locacéo,
compete a Administracdo Publica criar as regras para sua utilizacéo e
proceder & gestdo dessa oferta e dos recursos dela provenientes®,
prevendo inclusive um calendario para sua utilizacdo, de modo a nédo
banalizar a oferta.

Tratando-se de dominio privado da administracdo, ndo ha como
questionar que referido patriménio seja passivel de exploracdo
econbmica, tal como os bens privados da mesma natureza, como
defende Morand-Deviller (2010, p. 339), com a Unica diferenca de que
0s bens privados sao alienaveis e prescritiveis. Evidentemente tal regime
se submete a regras especificas para proteger 0s interesses da
coletividade e os fins publicos.

O objetivo do Decreto 2009-151 é justamente criar uma politica
interministerial homogénea com centralizagdo por meio de agéncia
ligada ao Ministério da Economia, permitindo a gestdo desses recursos
imateriais de forma mais eficiente e transparente. Além disso, novas

formas de valorizacdo do patrimdnio imaterial do Estado foram

% A titulo de curiosidade, um dia de tomadas externas para um longa metragem no
cinema ou em anuncio publicitario pode custar 925 a 1.250 Euros, ao passo que 0
mesmo periodo numa locagdo interna pode chegar a 5.500 Euros. Ja para um
documentério ou filme de curta metragem, a tomada externa fica por 300 Euros,
podendo a locagéo interna variar de 400 a 1.375 Euros, variando de acordo com as
facilidades técnicas oferecidas para a locagdo, o tamanho da equipe e o0 espaco
efetivamente ocupado. Em 2012 foram efetuadas 494 locagBes de espagos para
filmes pela APIE, contra 333 em 2011 e 48 em 2009 (APIE, 2012, p. 16).
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aprovadas para uso na Administragdo Publica francesa, dentre eles, a
cessdo, a concessdo e a licenca de direitos de propriedade intelectual; a
participacdo na criacdo de direitos de propriedade intelectual ou de bens;
oferta ao publico ou cessdo de informagdes; a locagdo ou disposicdo a
titulo temporario de salas, terrenos ou espacos para a realizacdo de obras
audiovisuais; a organizacao de eventos, como col6quios e conferéncias;
a valorizacdo do savoir-faire ou expertise dos servicos do Estado,
notadamente em matéria de formacdo, pesquisa e estudos; e a oferta
temporéria ou venda de espacos e suportes de fim publicitario, de
comunicacdo ou de promogao.

Sandel (2012, p. 190) descreve situagdo semelhante vivida nos
Estados Unidos, anterior até a experiéncia francesa. Os exemplos variam
de anuncios visualizados em carros de policia e cartilhas escolares, até
em hidrantes e trajes usados pelos salva-vidas. Em 2003, o prefeito de
Nova York, Michael Bloomberg, inovou no marketing municipal,
celebrando um acordo de cinco anos, no valor de US$ 166 milhdes, com
a industria de bebidas Snapple, dando-lhe exclusividade na venda de
sucos e agua mineral nas escolas publicas da cidade: “os criticos
disseram que a Big Apple estava sendo vendida para ser transformada
em Big Snapple. Mas o marketing municipal tornava-se um negdécio em
rapido crescimento, passando de apenas US$ 10 milhdes em 1994 a
mais de US$ 175 milhdes em 2002,

A partir de entdo, a prefeitura de Nova York incrementou a
politica de venda de espaco publicitdrio nas estacbes de metrd,
embrulhando trens inteiros, recobrindo colunas, roletas e pisos das
estacdes com anudncios. A renda com andncios no metrd da cidade
aumentou de US$ 38 milhdes em 1997 para US$ 125 milhdes em 2008:
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“Em 2009, o Departamento de Transportes Metropolitanos de Nova
York vendeu ao Barclays Bank, por US$ 4 milhGes, num prazo de vinte
anos, o direito de dar seu nome a uma das mais antigas e movimentadas
estacdes de metrd do Brooklyn” (SANDEL, 2012, p. 190), num caso
tipico de propriedade intelectual, pois a transacdo envolveu apenas o0
nome da estacdo e ndo o patrimdnio pablico que continuou com a
mesma destinagéo.

Ja no Direito brasileiro, Marques Neto (2009, p. 248-249)
defende a exploracdo econémica dos bens publicos dentro do regime
juridico de utilidades publicas, propondo a existéncia de diferentes
gradacOes de regimes que variardo conforme o tipo de bem, sua
essencialidade, seu dominio ou a espécie de uso ao qual ele é afetado:
“impenhorabilidade, inalienabilidade, ndo oneragdo e imprescritibilidade
devem ser analisadas no plano da gestdo, pois elas constituem o que
chamamos de atributos dos bens publicos, prejudicando, a nosso ver,
condicionantes do modo pelo qual é organizado e gerido o acervo
publico”.

Para o autor, o principio da economicidade é amplamente
reconhecido e aplicavel ao patrimdnio publico, especialmente tratando-
se de bens dominicais, como demonstra: “temos como certo que, em
todas estas modalidades, hd uma destinacdo de ordem patrimonial que
pode, presumidamente, gerar rendas ou receitas e, assim, reverter ao fim
e ao cabo para a viabilizagdo das funges administrativas” (MARQUES
NETO, 2009, p. 224).

Dessa forma, a violagdo da economicidade na gestdo dos bens
publicos materiais ou imateriais vai frustrar ndo apenas as finalidades as

quais estdo consagrados esses bens, mas as préprias finalidades



220

coletivas e o principio constitucional da eficiéncia, o que também
ocorreria se a administracdo descuidasse desses bens de modo que
acarretasse a sua depreciacdo ou que permitisse 0 uso nao retribuido
desses bens e sua apropriacdo indevida por alguns individuos'®.

Além disso, Rifkin (2001, p. 44) alerta para a importancia
crescente do valor dos ativos intangiveis em detrimento do capital
imobilizado na nova economia baseada em rede, em que “o capital fisico
estard migrando continuamente do lado dos ativos no livro-razéo para a
coluna de despesas, onde eles serdo listados como um custo operacional,
enquanto as formas intangiveis de capital serdo cada vez mais
introduzidas na pagina de ativos”. E esse tipo de patrimdnio que se
pretende valorizar evitando o desperdicio de recursos e a apropria¢do
indevida.

A matéria é bastante polémica, e a discussdo continua em
aberto, mesmo porque, no sistema legal brasileiro, ainda ndo ha norma

gue trate especificamente da propriedade intelectual dentro do setor

10 «Ao abordar sua concepgio de ‘bem piiblico’, os economistas discutem o
problema dos free riders ou caronas, entendidos como aqueles que mantém um
comportamento oportunista de usufruir da utilidade sem concorrer para sua
existéncia ou permanéncia. Em se tratando de gestdo de bens publicos (sentido
juridico), as consequéncias negativas dos comportamentos oportunistas vao além do
fendmeno do carona.

O fendémeno dos caronas é uma constante na histéria da gestdo dos bens publicos.
Quando tratamos 0s bens de propriedade estatal como bens coletivos, comuns ou
difusos, abre-se a possibilidade de fruicdo desigual das utilidades deles decorrentes,
mas ndo no sentido de uma desigualdade apta a compensar hipossuficiéncias, mas
justamente no sentido contrario.

A histéria da gestdo do patriméonio publico demonstra que quanto mais aberta for a
fruicdo do bem, mais se favorece a apropriagdo privada da utilidade (ndo no sentido
comutativo, de aquisicdo de propriedade, mas no sentido de fruicdo desigual,
regressiva e patrimonialista por parte dos administrados mais influentes, sagazes ou
simplesmente oportunistas).” (MARQUES NETO, 2009, p. 438)
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publico. Mesmo os autores favoraveis a proposta, como Marques Neto
(2009, p. 439), reconhecem algum risco no processo:

N&o estariamos indiretamente transformando tais
utilidades em mercadoria e, assim, construindo
um modelo excludente e regressivo? Risco sempre
ha. Contudo, cremos ser possivel separar bastante
bem o aproveitamento econdémico do bem publico
da mercantilizagdo da fungéo publica.

Por isso, é importante ressaltar que ndo se esta aqui a defender
uma nova forma de privatizacdo ou de mercantilizacdo do espago
publico, com Unica finalidade de incrementar as receitas, mas que, no
caso brasileiro, haja mais preocupacdo do Estado com o patriménio
pUblico intangivel, principalmente na &rea da Propriedade Intelectual®*,
que tem sido amplamente negligenciada e tratada de forma
antiecondmica pelos 6rgdos de administragdo pablica em geral.

O que se vé na pratica € um verdadeiro desperdicio do
patrimdnio cultural e principalmente das criagbes oriundas da
administracdo publica'®, seja por seus servidores ou pesquisadores, por
contratos, convénios, parcerias ou quaisquer outras formas que
permitam a criagdo de solugBes tecnoldgicas, como no caso dos
programas de computador, cada vez mais utilizados na prestacdo de

servigos publicos, a exemplo do servigo judiciério.

101 «“Numa sociedade em que a informagao assume papel de destaque, tanto para o
desenvolvimento econdmico, como social e cultural, a Propriedade Intelectual,
particularmente o chamado direito autoral, ganha uma importancia nunca antes vista.
Considerada o produto mais valioso e essencial dentro desta sociedade, acaba por
levantar em torno de si as mais importantes discussdes.” (ROVER, 2006, p. 33)

102 «E valido refletir sobre dois tipos de contribuicdo a inovacdes tecnoldgicas, duas
espécies de producao. Pelo lado da contribuicdo — ou seja, a criagdo de inovagdes e
tecnologias — ha atores privados e atores publicos. Entre os inovadores, encontram-
se empresas privadas, laboratdrios governamentais e instituicdes académicas sem
fins lucrativos. De maneira crescente, as inovagdes emergem da interagcdo complexa
dos trés setores.” (SACHS, 2005, p. 25)
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3.3.2 A gestéo de programas de computador e bancos de dados da

administragdo

Elemento essencial na revolugdo informacional, o fornecimento
de software a administracdo publica possui uma enorme importancia
econdmica e funcional. Olivo (2001, p. 23) chega a afirmar que, entre
tantos avancos tecnoldgicos registrados ao longo do século XX, nenhum
teve maior impacto do que os que integram a chamada Tecnologia da
Informacao.

O avanco permanente dos recursos oferecidos pela informatica
provoca na administracdo publica novos contornos a cada momento, a
ponto de se identificar claramente a ligacdo entre a reestruturagdo do
setor publico e 0 uso das novas tecnologias da informagéo, mediante o
oferecimento de servicos a sociedade por meios eletrbnicos e a
divulgacdo, também por meios eletronicos, de informagfes acerca da
estrutura de governo em qualquer nivel (SANTOLIM, 2007, p. 88).

Muito mais do que facilitar, a informatizacdo do servico publico
da um novo perfil a administracdo e permite agilidade no acesso a
informacéo por parte do usuério, do servidor e do gestor publico. Além
de agregar qualidade e rapidez, facilita a transparéncia e aumenta a
accountability, por permitir intercomunicagdo entre os diversos 6rgdos
governamentais e um controle muito maior dos resultados, o que vem

em beneficio de todos os envolvidos no processo.
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Lupi (1998, p. 25) lembra que, na elaboracdo do programa de
computador por encomenda, 0 autor precisa definir seu objetivo e tracar
0S meios necessarios para alcancéd-lo, levar em conta o tempo
necessario, o custo e a qualidade da resposta e, ainda, a confiabilidade e
precisdo do fruto da tarefa criativa.

O desenvolvimento de software, portanto, deve ser visto como
fruto de um investimento, do ponto de vista do Estado, e como resultado
de um processo criativo complexo, do ponto de vista do desenvolvedor,
0 que implica que se leve em conta o custo do seu desenvolvimento.

Por isso, o fornecimento de software & administracdo publica
mostra-se de importancia estratégica para a administracdo de um pais
continental como o Brasil, envolvendo inimeras contratages, compras
publicas, prestacdo de servicos técnicos e projetos de pesquisa e
desenvolvimento. Trata-se de produtos e servicos novos para novas
necessidades, numa demanda que se modifica e aprimora
constantemente’®.

Por isso, é importante distinguir entre o programa de
computador desenvolvido por uma empresa contratada sob encomenda
da administracao publica, que envolve contrato de prestagdo de servigos,
e a compra de um programa como um produto ja pronto, “o chamado

software de prateleira, que se enquadra como mercadoria e deve atender

103 «O processo de digitalizago implicou novos contornos para os bens intelectuais,
como também provocou o aparecimento de novos bens, os quais ganharam
rapidamente relevo juridico, nomeadamente os bens informaticos. Assim, dos
programas de computador as bases de dados eletrdnicas, dos produtos de multimidia
aos circuitos integrados, dos computadores as interconexfes mundiais a base de
dados pela internet, todos surgem num ambiente tecnolégico inédito.”
(WACHOWICZ, 2008, p. 291)
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aos requisitos de padronizacdo e registro de precos (art. 15, da L.
8.666/93)” (SOUTO, 2005, p. 136).

Tal distingdo é importante também em funcdo do modelo de
negocio, pois, se um visa a distribuicdo ao publico em larga escala, no
outro caso, o0 investimento geralmente é recuperado na primeira venda.
Albuquerque (2006, p. 39) faz ainda mais uma distin¢do no tocante ao
processo criativo: “A criagdo de um software personalizado pressupde
uma intima colaboracdo entre o fabricante do software e o usuario em
potencial. Eles definem conjuntamente como o programa de computador
deve ser concebido”.

Em ambos os casos se estd tratando de ativos intangiveis da
administragdo publica, tenha ela participado ou ndo do processo de
criacdo. Existe muita divida acerca da titularidade desses bens.

A forma federativa consagrada no art. 18 e seguintes da
Constituicdo da Republica confere autonomia politico-administrativa
entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, o que
acaba por favorecer esse desencontro de informacdes e a falta de
controle do patrimé6nio imaterial do Estado, gerando desperdicio e
despesa publica desnecessaria.

Um bom exemplo pode ser encontrado num caso singular, que,
com toda certeza, ndo é a Unica situacdo dessa natureza no Poder
Judiciario brasileiro. Em 25 de margo de 2011, o Tribunal Regional
Eleitoral de Santa Catarina, 6rgdo judiciario vinculado a Unido,
formulou consulta no tocante a possibilidade de convénio com o TJSC,
de ambito estadual, visando & utilizagdo da ferramenta para coleta de
depoimentos por meio audiovisual, disponivel em algumas comarcas

deste ultimo Tribunal.
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O pedido foi autuado como Processo Administrativo n. 416699-
2011.0, constando do parecer do Conselho Gestor de Tecnologia da
Informacdo (CGlInfo), do TJSC, que o sistema de gravacdo de
audiéncias em fase de implantacdo no Poder Judicidrio de Santa
Catarina € parte integrante do sistema SAJ5, e seu uso submetido aos
termos contratuais vigentes entre o Poder Judiciério de Santa Catarina e
a empresa SOFTPLAN - Planejamento e Sistemas Ltda.,
desenvolvedora da tecnologia.

Do paragrafo primeiro da clausula sétima do Contrato 81/2007,
consta o seguinte teor:

A guarda dos programas-fonte pelo Contratante
sera uma garantia quanto a integridade do sistema,
sem, entretanto, ser considerada a possibilidade de
venda, aluguel, empréstimo, doagdo, ou qualquer
outra forma de transferéncia para terceiros, do
software ou das regras de negdcio nele contidas.

Assim concluiu-se, em 15 de fevereiro de 2012, pela
impossibilidade de compartilhamento do sistema de gravagdo
audiovisual de audiéncias entre os dois Tribunais, em virtude dos termos
contratuais celebrados. O processo prosseguiu ainda no que diz respeito
apenas ao uso das instalages fisicas e equipamentos, e ndo mais a
utilizacdo do sistema informatizado, que, inclusive, ndo é compativel
entre os dois Tribunais.

Atente-se que 0 processo administrativo tramitou por um ano
para concluir pela impossibilidade do compartilhamento de um sistema
informacional para simples coleta do depoimento de partes e
testemunhas entre dois Tribunais com competéncia na mesma base

territorial.
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Mais uma vez, como no caso das frutas da amazénia, um
problema que envolve interesse publico e, ainda mais, a prestacdo de um
servigo publico, é tratado de forma individualizada pela inexisténcia de
uma regulacéo acerca do assunto na legislacdo, ou mesmo, pela auséncia
de qualquer orientacdo dos 6rgdos gestores.

E, pior, sem contestar aqui a titularidade do direito autoral pela
empresa desenvolvedora do programa de computador e as formas de
contratacdo no Direito brasileiro ja apresentadas no primeiro capitulo,
concluiu-se pela impossibilidade do compartilhamento do sistema
informacional entre os dois 6rgdos publicos, num evidente prejuizo a
coletividade, mesmo porque, como constou, 0s sistemas dos dois
Tribunais sdo incompativeis e ndo dialogam entre si.

Tal situacdo ndo é recente, pelo contrario, é ha muito conhecida
pelos Tribunais. Enquanto a Unido desenvolve seus proprios sistemas
para uso das Justicas Especializadas, como o Projudi, o e-Proc e o PJE,
0 sistema SAJ tem sido adquirido por diversos Estados da federacéo,
procuradorias e outros 6rgdos judiciais, sem que haja, no minimo, uma
padronizagdo no formato que permita a interoperabilidade dos sistemas.

Sem davida alguma, o usuario acaba por ser o0 maior
prejudicado, em especial os advogados, que precisam utilizar diferentes

formas'®

1
|05

de peticionamento, de cadastramento, de login e de assinatura

digital ™. Mas, além disso, 0 que se vé é a multiplicacdo das despesas €

104 como, por exemplo, a adocdo da Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira,
regulada pela MP n. 2200-2, de 24.08.2001, com a possibilidade da adogdo de outras
solugBes independentemente de previsdo legal expressa no §2° do art. 10. Por
limitagdo do tema, esse assunto néo sera desenvolvido nesta tese.

105 «A assinatura digital é o resultado de uma operacdo matematica, utilizando
algoritmos de criptografia assimétrica. Foi visto acima que, para enviar mensagens
sigilosas a alguém com o uso da criptografia assimétrica, a mensagem é cifrada com
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dos esfor¢os da administragdo para solucionar problemas de forma
difusa, quando as ferramentas e solucdes poderiam ser compartilhadas
sem despesas adicionais.

Isso se repete nos mais diversos setores do servigo publico no
Brasil, tal como a salde e a educagdo, ou mesmo, a segurancga publica,
com cada ente administrativo mantendo seu proprio cadastro dentro do
respectivo sistema, cabendo registrar que, até 0 momento, nem todos 0s
Estados brasileiros integram o cadastro nacional de mandados de prisdo.

Na Franca, a Ordem de Servi¢o n. 2005-650, de 6 de junho de
2005, transpondo a Diretiva 2003/98/CE da Unido Europeia, de 17 de
novembro de 2003, sobre 0 acesso & informacdo no setor publico’®,
modifica o que dispunha a Lei 78-753 de 17 de julho de 1978. Em
outubro de 2008, foi apresentado o plano “France Numérique 2012 %7,
confiando a APIE a redacdo das licencas-tipo de reutilizacdo de dados
publicos e o estudo para a configuracdo do portal data.gouv.fr.

Dessa forma, a APIE promove uma politica de reutilizacdo de

dados publicos, mais do que o simples conhecimento de documentos

a chave publica do destinatario, de modo que somente ele, possuidor da chave
privada correspondente, podera decodifica-la. J& assinatura digital é produzida
cifrando a mensagem com a propria chave privada, o que s6 podera ser decifrado
com a chave publica. Ou seja, se for possivel decifrar a mensagem com o uso da
chave publica, € sinal de que ela sé pode ter sido codificada com a chave privada
correspondente e, portanto, somente aquele que detém esta chave privada poderia té-
lo feito. Note-se, com isto, que a “conferéncia” da assinatura € tarefa que qualquer
um pode realizar, dado que a chave publica, como diz 0 seu nome, pode e deve ser
amplamente divulgada e distribuida.” (MARCACINI, 2002, p. 33) Ver mais sobre
criptografia e protecdo da privacidade em: Vianna (2007, p. 189) e Drummond
(2003, p. 145).

1% gSobre a Diretiva 2003/98/CE, tratando do acesso & informagdo das entidades
publicas na Unido Europeia, ver Gongalves (2002). No Brasil, a Lei n® 12.527, de 18
de novembro de 2011, regula a matéria, sem, contudo, dispor acerca do
compartilhamento de dados entre as entidades publicas.

07 APIE (2012, p. 14).
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publicos. A medida constitui uma verdadeira exploracdo da informacéo
publica, sobre a base de critérios que tocava aos Sseus
produtores/dententores e ao seu conteldo, evitando recadastramentos
desnecessarios e melhorando a qualidade dos servicos prestados aos
cidaddos através do compartilhamento de bases de dados, estudos,
relatorios, estatisticas, dados cartograficos, fotografias, filmes, que
pertencam ao dominio juridico, cultural, econémico, geografico ou
fiscal do Estado, numa verdadeira riqueza de informacGes sem paralelo
no pais.

Em direcdo oposta ao que acontece no Brasil, em 16 de maio de
2012, o Ministério da Justica francés e o Conselho Superior do
Notariado (CSN) assinaram uma convencgdo de cessao de direitos para a
exploracdo do software “portail des majeurs protégés” em beneficio do
notariado’®. O sistema permite a apresentagdo das consultas e das
contas de gestdo pelos mandatarios dos principais protegidos, utilizado
pela jurisdicdo das tutelas e adaptado ao uso do CSN em beneficio dos
oficios notariais para a execucdo de mandados de protecdo. A APIE
acompanhou o Ministério da Justica na consecucdo do projeto,
notadamente na avaliacdo do valor da prestacdo e do pre¢o da cessdo do
programa do poder publico a entidade privada.

Vivant e Navarro (2011, p. 167) lembram que, mesmo antes da
Diretiva 96/9/CE do Parlamento Europeu, as bases de dados ja eram
julgadas objeto de protecdo pela propriedade intelectual, sendo
acrescentada ao Art. L112-3 do Cddigo da Proprieade Intelectual francés
pela Lei n. 98-536, de 1° de junho de 1998, a mesma protecdo aos

autores de antologias, coleg¢bes de obras ou dados variados, tais como as

108 APIE (2012, p. 12).
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bases de dados, que, para a sele¢do ou a disposi¢do do seu conteldo,
constituam criac@es intelectuais.

Esse tipo de informacdo revela-se hoje um importante ativo
intangivel, protegido em todos os estados membros da OMC e da OMPI
por disposi¢do do art. 10(2) do TRIPs, inclusive no Brasil (art. 7°, XIlII
da Lei 9.609/98), inaugurado no caso FEIST PUBLICATIONS V.
RURAL TELEPHONE SERVICE CO., 499 US 340/1991, onde a
Suprema Corte norte-americana decidiu pela protecéo da base de dados,
ndo em funcdo de seu contetdo material, mas pela forma como os dados
estdo ali reunidos ser fruto de um trabalho intelectual criativo, como
informa Barbosa (2009, p. 97):

Em 1991, a Suprema Corte dos Estados Unidos
julgou o caso Feist, que confirmou a
inapropriabilidade de qualquer compilagdo de
informacgdes sem um critério de originalidade em
sua selecdo. A decisdo reitera que a protecéo a ser
conferida estd no critério de selecdo, ndo nas
informagbes em si, afastando oficialmente a
pretensdo de que o esfor¢o na obtencéo dos dados
de uma base ndo pode fundamentar sua protegéo.

Para Pereira (2001, p. 485), a inclusdo de informacdes
protegidas em uma base de dados ndo prejudica o direito do titular

dessas informacdes decidir se concorda ou ndo com essa inclusao:

Ou seja, o direito de autor sobre as bases
de dados devera respeitar os direitos dos
titulares de direitos de autor sobre as obras
a incluir nessas bases. A inclusdo de obras
protegidas pelos direitos de autor numa
base de dados constitui, portanto, uma
forma de utilizacdo da obra, devendo ser
efetuada em respeito pelos direitos
exclusivos do respectivo titular. E assim é,
uma vez que se considera que as obras
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protegidas pelo direito de autor e as
prestacdes protegidas por direitos conexos
incorporadas numa base de dados
continuardo a ser objeto dos direitos
exclusivos respectivos e ndo poderdo,
nessa medida, ser incorporadas na base de
dados nem dela extraidas sem a
autorizagdo do titular dos direitos ou dos
seus sucessores legitimos (PEREIRA,
2001, p. 485)

Gongalves (2002, p. 126) apresenta o sistema europeu de
protecdo das informagdes pessoais, com base na Diretiva 95/46/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho da Europa, de 24/10/1995,
defendendo a andlise de caso a caso para o acesso a “dados pessoais”,
afirmando que qualquer acesso conjunto ou em “massa” permitiria um

cruzamento ilicito de dados.

No Brasil, os sistemas de identificacdo e bancos de dados na
area de seguranga possuem importancia estratégica e recebem protecdo
pela n. Lei 12.527, de 18 de novembro de 2011. Existem, porém, outras
informacGes de inegavel valor econémico, como informagdes
meteoroldgicas, boletins de trafego e outras coletadas pelas companhias
estatais de agua e eletricidade, por exemplo, ndo existindo ainda
regulacdo na legislagdo brasileira acerca de seu uso comercial, ou sequer
da protecdo as informacBes pessoais constantes dos cadastros das

instituicdes publicas'®.

109 Exemplo desse descaso com as informacdes pessoais foi a cessdo, noticiada pelo
jornal Estado de S. Paulo, em 07/08/2013, das informag@es pessoais de 141 milhdes
de eleitores brasileiros pelo Tribunal Superior Eleitoral a SERASA, empresa privada
que gerencia dados sobre a situacdo de crédito dos consumidores do pais
(ESTADAO, 2013d). Do ponto de vista dessa tese, 0 que mais impressiona nio é o
fato de ter o Tribunal negado as mesmas informagdes a Policia Federal em 2010
(ESTADAO, 2013e), mas a manifesta desproporcéo entre o valor das informacdes
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Essas perguntas sdo muito pertinentes, pois, além das diversas
contratacBes de fornecimento de software nas trés esferas federativas, o
servico publico conta com servidores cada vez mais capacitados,
egressos dos concorridos concursos que fazem parte do calendario
nacional, que ndo se acomodam com as solugdes oferecidas pela
infraestrutura existente, e, a todo momento, criam novas funcionalidades

gue podem vir a ser incorporadas também ao mercado.

3.3.3 Patente sobre a Urna Eletronica

Outro caso antigo e ainda bastante comentado no Brasil trata da
disputa acerca da titularidade da urna eletrénica, que €, juntamente com

o sistema de declaracéo do Imposto de Renda da Receita Federal™®, um

111

dos principais instrumentos do governo eletrénico ™ atualmente em uso

repassadas a entidade privada e a contraprestacdo oferecida, avaliada em R$ 300
mil.

110 Ng Brasil, o Processo Judicial Eletrdnico néo foi o primeiro, muito menos o mais
importante ato de governanca eletronica. Outros o precederam, dos quais dois em
igualdade de importancia. O primeiro foi a instituicdo do voto eletrdnico nas
eleicBes de 1996. Inicialmente restrito a uma parcela da populacéo, ja nas eleigdes
de 2000 atingiu a totalidade dos eleitores; o segundo foi a utilizagdo da rede mundial
de computadores para a transmissao da declaragdo do Imposto de Renda, perante a
Secretaria da Receita Federal. Iniciado no ano de 1997, hoje praticamente 100% das
declaragdes séo efetuadas pela internet. Como se V&, esses dois projetos, apesar do
receio inicial, contam hoje, se ndo com a aprovagdo undnime, com a concordancia
da expressiva maioria dos brasileiros, e mais, com o reconhecimento da comunidade
internacional, servindo inclusive de modelo para alguns paises (SODRE, 2011, p.
132).

11 Rover vé& o governo eletrdnico como a intercomunicacio entre os agentes: o
processo de adaptacdo a via digital passa necessariamente pela desburocratizagdo —
um caminho em busca da eficiéncia e da eficacia frente a capacidade de
intercomunicagdo entre os diversos agentes, superando as diversas barreiras de
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no pais. Sua implantacdo alcanca 100% do eleitorado em todo o
territério nacional, uma abrangéncia que vai muito além do processo
eletrénico na Justica Comum.

O projeto da urna eletrénica ou Coletor Eletronico de Voto
(CEV) — seu nome originario, foi desenvolvido sob encomenda do
Tribunal Superior Eleitoral através da concorréncia publica n. 02/95,
publicado em 03 de dezembro de 1995, do qual constava na letra “g” do
item 15.1 a seguinte exigéncia:

Ceder ao Tribunal Superior Eleitoral, em carater
definitivo, todos os direitos patrimoniais de
autoria, seja de propriedade material ou imaterial
dos CEVs, impressoras e urnas, que decorram da
utilizagdo direta ou indireta, pela Justica Eleitoral,
em qualquer parte do Territério Brasileiro, dos
equipamentos, programas e resultados produzidos
em consequéncia desta licitacdo, entendendo-se
por resultados quaisquer estudos, relatorios,
descricdes técnicas, protétipos, dados, esquemas,
plantas, desenhos, fluxogramas, listagens de
programas de computadores (fonte ou executavel),
documentacgdo didatica e outros especificados no
Anexo | (SILVEIRA, 2008, p. 261).

A vencedora da concorréncia foi a empresa UNISYS BRASIL
LTDA., firmando o contrato para desenvolvimento do produto em 22 de
marco de 1996 um de seus socios proprietarios, o Sr. Carlos César
Moretzsohn Rocha, que cedeu “os direitos de comercializar, com
exclusividade, conforme o EDITAL de cujo teor as partes declaram ter

pleno conhecimento, incluindo o disposto no item 15.g do EDITAL,

ordem material, financeira, geografica ou hierarquica na prestacdo dos servicos
publicos. [...] As acdes de governo eletrénico visam a facilitar a acessibilidade ao
servico governamental, possibilitando um maior acesso publico a informagéo e,
consequentemente, um governo mais prestador de contas aos cidaddos (SILVA;
RUSCHEL ; ROVER, 2010, p. 26-27).
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mas ndo limitado a ele”. Em 27 de marco de 2006, a UNISY'S firmou
com o Tribunal Superior Eleitoral o Contrato n. 003/96, para Aquisicao
de Coletores Eletronicos de Voto, constando na clausula 4%, letra “h”, a
obrigacdo, por parte da UNISYS de “ceder ao Tribunal Superior
Eleitoral, em carater definitivo, todos os direitos patrimoniais de autoria,
seja de propriedade material ou imaterial, dos CEVSs, impressoras e
urnas” (SILVEIRA, 2008, p. 261-262).

Acontece que, em 17/07/1996, o Sr. Carlos César Moretzsohn
Rocha depositou junto ao Instituto Nacional da Propriedade Industrial
(INPD*2 o pedido de patente de invencdo de um “equipamento para
votagdo eletronica” que, apds publicacdo em 29/09/1998, foi indeferido
pelo INPI, em 04/19/2001, por auséncia de novidade do pedido, com
base no art. 37 e por ndo atender ao art. 8°, ambos da Lei da Propriedade
Industrial n° 9279/1996." Da decisdo foi apresentado recurso contra o
indeferimento, estando sobrestada a analise por ordem judicial.

A Acéo Ordinaria com pedido de tutela antecipada movida pela
Unido Federal contra o Instituto Nacional da Propriedade Industrial, o
Sr. Carlos César Moretzsohn Rocha, a Unisys do Brasil Ltda. e Procomp
Industria Eletronica Ltda. foi distribuida em 30/09/2002, perante a 15?
Vara Federal da Secdo Judicidaria do Distrito Federal, sob n.°

2002.34.00.031393-4, recebendo sentenca de extingdo por auséncia do

12 Para acompanhar 0 processo, acesse:

<http://www.inpi.gov.br/portal/artigo/busca_patentes>.

113 para acompanhar o processo, acesse:
<http://formulario.inpi.gov.br/MarcaPatente/serviet/PatenteServietController?Action
=detail&CodPedido=479003&PesquisaPorTitulo=&PesquisaPorResumo=&Pesquis
aPorDepositante=&PesquisaPorInventor=&PesquisaPorProcurador=>.
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interesse de agir em 19/01/2007**. Da sentenca a Unido interpds
apelagdo n. 2002.34.00.031393-4 ao Tribunal Regional Federal da 1°
Regido distribuida em 01/08/2007, que aguarda julgamento desde
16/06/2010 conforme a consulta processual™™.

Contratos com a administracdo publica, direta ou mediante
licitacdo, revestem-se de ddvidas e dificuldades, principalmente quando
0 servico envolve a contratacdo de tecnologias, o que pode assumir
formas novas e até mesmo inéditas como foi o caso das urnas
eletronicas.

Afirma o requerente da patente que a cessdo de direitos firmada
contratualmente deu-se nos estreitos limites do Edital n. 02/95 e para 0s
fins do contrato, ndo havendo nada que lhe impega de requerer a patente,
mormente para fins de protecdo de sua criacdo em territdrio estrangeiro,
pois possui interesse em comercializar a invencdo, vendendo-a a outros

16 Assim, mais uma vez

paises, dentre os quais a Republica Dominicana
se V& 0 prejuizo pela inexisténcia de norma especifica permitindo o
aproveitamento econdmico da propriedade intelectual da administracdo
publica. Se ndo ha interesse do Tribunal Superior Eleitoral em realizar
esse tipo de negocio, certamente as empresas fabricantes o possuem, o
que vem a favorecer o interesse nacional e gerar empregos e divisas.
Acontece que o antigo Caddigo Civil, Lei n° 3.071, de 1° de
janeiro de 1916, previa a encomenda como uma das formas de edi¢do no

art. 1.347. Também a Lei Autoral em vigor na época, Lei n° 5.988, de 14

114 Acompanhe o processo em:
<http://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?secao=DF&proc=200
234000313934>.

15 Acompanhe o processo em: <http://portal.trfl.jus.br/sjdf/>.

116 Para mais informagdes, acesse:
<http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M110105,81042-Urna+Eletronica>.
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de dezembro de 1973, assim dispunha acerca da obra feita sob

encomenda:

Art. 36. Se a obra intelectual for produzida em
cumprimento a dever funcional ou a contrato de
trabalho ou de prestacdo de servigos, os direitos
do autor, salvo convengcdo em contrario,
pertencerdo a ambas as partes, conforme for
estabelecido pelo Conselho Nacional de Direito
do Autor.

A Lei da Propriedade Industrial, n® 9.279, de 14 de maio de
1996 (publicada dois meses antes do depdsito da patente junto ao INPI)

assim determina com relacdo a invencdo decorrente de contrato de

trabalho:

Por

Art. 88. A invencdo e o modelo de utilidade
pertencem exclusivamente ao empregador quando
decorrerem de contrato de trabalho cuja execugéo
ocorra no Brasil e que tenha por objeto a pesquisa
ou a atividade inventiva, ou resulte esta da
natureza dos servigos para os quais foi o
empregado contratado.

[.-]

Art. 92. O disposto nos artigos anteriores aplica-
se, no que couber, as relagbes entre o trabalhador
autébnomo ou o estagiario e a empresa contratante
e entre empresas contratantes e contratadas.

Art. 93. Aplica-se o disposto neste Capitulo, no
que couber, as entidades da Administragdo
Publica, direta, indireta e fundacional, federal,
estadual ou municipal.

encontram-se  respeitdveis  entendimentos

desfavoraveis ao interesse do autor, atribuindo a titularidade da

propriedade intelectual @ Unido pela validade do contrato e pela forca

vinculante dos editais:

Se, no entanto, considerassemos apenas a doutrina
relativa & obra sob encomenda, sob o enfoque
mais geral do direito autoral, no sentido de que a
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amplitude da cessdo decorrente da encomenda
dependera da finalidade do contrato, fica, ainda,
claro que, no caso especifico da urna eletronica, é
da propria natureza do contrato a sua cessdo a
Unido, representada pelo Tribunal Superior
Eleitoral (SILVEIRA, 2008, p. 268).

Conflitos como esse demandardo solugdo pelo Judiciario e pelos
demais 6rgdos de controle como o INPI. Por isso, devem eles estar
preparados para apresentar a solu¢do necessaria para que a inovagao e o
conhecimento sejam disseminados sem trazer prejuizo ao interesse
publico nem ofensa aos direitos individuais dos autores.

Mesmo diante da atual legislacdo, o conflito aparente de normas
persiste quando se indaga a quem pertence a autoria da inovagdo feita
por encomenda do Estado. A Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos, Lei n. 8.666/1993, diz pertencer a administragdo,
condicionando a contratacdo de projeto ou servico técnico especializado

a cessdo de todos os direitos patrimoniais dele decorrentes:

art. 111. A administracdo s6 podera contratar,
pagar, premiar ou receber projeto ou servigo
técnico especializado desde que o autor ceda 0s
direitos patrimoniais a ele relativos e a
Administracdo possa utiliza-lo de acordo com o
previsto no regulamento de concurso ou no ajuste
para sua elaboragéo.

Paragrafo Gnico. Quando o projeto referir-se a
obra imaterial de carater tecnolégico, insuscetivel
de privilégio, a cessdo dos direitos incluira o
fornecimento de todos os dados, documentos e
elementos de informagdo pertinentes a tecnologia
de concepcdo, desenvolvimento, fixacdo em
suporte fisico de qualquer natureza e aplicagdo da
obra.

A disposi¢do praticamente repete a redacdo do artigo 77 e seu

paragrafo Gnico do Decreto-Lei n. 2.300, de 21 de novembro de 1986,
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inclusive no tocante a exigéncia de inclusdo, nessa cessdo, de todos 0s
dados referentes a obra imaterial de carater tecnoldgico. Tais exigéncias
vém sendo levadas a cabo pelos Tribunais de Contas, como se cita, a
titulo de exemplo os pareceres nos Processos CON-05/04014404 e REP-
12/00376967, ambos do Tribunal de Contas do Estado de Santa
Catarina."*’

Bittencourt (2002, p. 438) chama atencdo para a ma técnica do
dispositivo, incluido no capitulo das “Disposi¢des Finais e Transitorias”,
0 que na pratica “so traz problemas, uma vez que os aplicadores da Lei,
notadamente os agentes publicos designados para levar a efeito as
licitagBes, ndo se reportam aos textos salpicados na Lei”.

Para Mukai (1993, p. 95/96; 2006, p. 216), a norma é
absolutamente necesséria:

Tendo entdo o autor daqueles projetos
exclusividade na sua divulgacéo e utilizacdo, era
natural que a administracdo, ao contratar o
projeto, pagd-lo ou premia-lo, tivesse a cessdo
desses direitos autorais. [...]

A disposicdo € decorréncia natural da
caracteristica das obras imateriais, onde os dados
da concepgdo e demais elementos, se ndo forem
cedidos a quem delas ira utilizar-se, impedirdo
que se dé efetividade as suas finalidades.

Ascensao (2007, p. 94) lembra que em caso de obra coletiva
(como é o software), para surtir efeito, a cessdo deve abranger todos os
co-autores, sob pena de resultar ineficaz com relacdo aqueles que nédo

efetuarem a cedéncia.

17 Disponivel em:
<http://consulta.tce.sc.gov.br/RelatoriosDecisao/Decisao/504014404_2692286.htm>
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Jé a Lei de Software, Lei n. 9.609/1998, determina, em seu art.
4°, que, “salvo estipulagdo em contrario, pertencerdo exclusivamente ao
empregador, contratante de servicos ou Orgdo publico, os direitos
relativos ao programa de computador, desenvolvido e elaborado durante
a vigéncia de contrato ou de vinculo estatutario”.

Para uma compreensdo adequada do problema, é necessario
distinguir os direitos patrimoniais (econémicos) daqueles imateriais
(personalissimos). A protecdo a autoria da obra intelectual, como
criacdo do espirito humano, independentemente de registro € assegurada
pela legislacdo (Lei n. 9.610/1998), que a considera inalienavel e
irrenunciavel™®. Ja os direitos patrimoniais daf decorrentes séo passiveis
de contrato como quaisquer outros, podendo ser negociados livremente
pelo seu titular, inclusive com a administracdo publica, sem que isso
implique ilegalidade.

No tocante a vedacdo do art. 111 da Lei n. 8.666/1993, Justen
Filho (2009a, p. 894) admite a mitigacdo da norma pelo principio da
proporcionalidade para impedir que se inviabilize o negécio. Para tanto,
faz-se necessaria a previsao no edital:

A regra deverd constar do ato convocatério. N&o
se exige a transferéncia para a Administracdo dos
direitos atinentes a autoria, mesmo porque esses
direitos sdo personalissimos. A exigéncia legal
envolve os direitos de aproveitamento econémico
ou de utilizagdo. Desse modo, evita-se que o autor
invoque seus direitos imateriais para obstaculizar
a utilizag&o do projeto pelo Estado. [...] E evidente
que a regra tem que ser interpretada em termos,
segundo o principio da proporcionalidade. E
obrigatoria a observancia do preceito somente se a

118 Nesse sentido, ver a tese de Areas (2010), especificamente no tocante a
contratagdo de software.
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aquisicéo dos direitos patrimoniais
correspondentes ndo importar elevagéo do custo a
ser desembolsado pela Administragdo. O que se
pretende é evitar que a Administracdo se torne
obrigada a, posteriormente, ver-se constrangida a
respeitar direitos de autoria ou privilégios de
invencdo, arcando com desembolso desnecessario.
Mas é evidente que a exigéncia de transferéncia
dos direitos patrimoniais poderia acarretar a
inviabilidade do negdcio. Basta imaginar um
exemplo, relacionado com aquisi¢do do direito de
utilizagdo de programa de computador. E evidente
gue nenhuma empresa transnacional nessa area se
dispora a ceder a Administracdo Publica brasileira
os direitos de utilizagdo exclusiva de programas.

Realmente, ndo é razoavel exigir que o autor de um livro
recente e atual a ser utilizado na rede publica de ensino, por exemplo,
fique obrigado a renunciar a qualquer privilégio sobre a obra e seja
impedido de utilizar o mesmo material para outros fins editoriais. Ver-
se-ia a rede publica na impossibilidade de se valer de produtos que ainda
tenham valor de mercado, obrigada a recorrer apenas a material que
esteja disponivel ao dominio publico?

Acrescente-se a isso a extrema limitacdo das hipéteses de fair
use atualmente em vigor na legislacdo autoral brasileira (art. 46, da Lei
9.610/1998; art. 6° da Lei 9.609/1998), que apenas permite, por
exemplo, 0 uso de pequenos trechos de obras para fins didaticos e a
copia de seguranca do software, dentre outras poucas excegdes.

O mesmo comando legal impediria a utilizacdo de qualquer
descoberta farmacoldgica recente pela salde publica, ou até mesmo a
utilizacdo dos programas de computador mais difundidos em qualquer
6rgdo publico, sem que fosse cedido o codigo-fonte. As empresas
detentoras dos direitos de tais inovagfes, que muito investiram no

processo de criagdo, certamente ndo concordariam em celebrar contratos



240

diante de condi¢fes que as impedissem de seguir comercializando seus
produtos no mercado, ou entdo cobrariam precos elevadissimos para
tanto.

Observe-se que a contratacdo de bens e servicos de informatica
esta regulamentada pelo art. 3° da Lei n. 8.248, de 23 de outubro de
1991, e pelo Decreto n. 1.070, de 02 de marco de 1994; que determina
que seja adotada a modalidade de licitagdo “técnica e pre¢o”, salvo nos
casos de convite, onde o tipo podera ser substituido (TOLOSA FILHO,
1995, p. 50).

Embasado em precedente do Tribunal de Contas da Unido,
Justen Filho (2009a, p. 894) afirma que o tratamento dado a matéria pela
Lei de Direito Autoral, posterior & Lei de Licitacfes, impede que sejam
feitas exigéncias dessa natureza, o que se aplica a projetos técnicos
especializados, mas também a quaisquer direitos de propriedade
intelectual:

Atualmente, em decorréncia da entrada em vigor
da Lei 9.610/98, o direito de autor passou a
pertencer exclusivamente ao criador da obra
intelectual, vez que a norma foi omissa quanto as
obras feitas sob encomenda. Assim, para preservar
0 interesse da Administracdo, que atua como
contratante, se faz necessaria a expressa
transferéncia desses direitos. Dessarte, ao
encomendar uma obra, deverd a entidade ter o
cuidado de fazer integrar no instrumento
contratual a maneira como se dara a transferéncia
dos direitos patrimoniais do autor, pois, caso
contréario, se ndo houver previsdo expressa, 0S
direitos permanecerdo sob a titularidade do autor.
[...] Cabe & Administracéo pactuar a transferéncia
dos direitos patrimoniais do autor sempre que tal
medida se mostrar necessaria a defesa do interesse
publico, estendendo-se o comando do art. 111 da
Lei 8.666/93 a toda contratagdo de obra intelectual
sujeita a protecdes legais conferidas ao autor
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(TCU, Acorddo n. 883/2008, Plenario, rel. Min.
Guilherme Palmeira).

No Acordao n. 883/2008, da lavra do Min. Guilherme Palmeira,
Unico precedente acerca do dispositivo no Tribunal de Contas da Unié&o,
encontram-se orientacGes a respeito da protecdo da obra produzida no
seio da administragdo, “desde que constitua trabalho original, fruto da
expressdo criativa do seu autor”. Sendo servidor publico o autor, afirma
que “ndo ¢ licito que agentes do Estado possam auferir beneficios
privados decorrentes diretamente do exercicio de suas fungdes”, o que ja
ndo ocorre se a obra for produzida por terceiros, caso em que a
transferéncia devera ser pactuada “sempre que tal medida se mostrar
necessaria a defesa do interesse publico”.

Em sentido contrario, Pereira Junior (2002, p. 909) defende uma
posicdo mais conservadora e afirma que a exigéncia é obrigatdria em
funcdo do interesse publico envolvido na contratacéo:

O principio de direito financeiro consagrado no
art. 57, caput, e 83° preside o disposto neste
artigo. Com efeito, se o autor de projeto ou
servico técnico especializado retivesse, ou
transmitisse a seus sucessores, os direitos
patrimoniais decorrentes de sua obra criadora
contratada pela Administracdo, poderia cobra-los
enquanto esta dela fizesse uso e até que caisse no
dominio publico. Ao contratar, no entanto, a
Administracdo deve fazer corresponder o valor do
contrato ao exercicio financeiro e estad impedida
de fazé-lo por prazo indeterminado, o que
ocorreria se 0 autor ndo cedesse tais direitos.
Ademais, a Administragdo necessita de
flexibilidade para proceder aos ajustamentos que a
execucdo do contrato demonstrar convenientes
para o0 interesse publico. E até depois de
executado o contrato, para atender a necessidades
publicas  supervenientes, que se alteram.
Tampouco estaria autorizada a modificar o projeto
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sem 0 consentimento do autor, dada a natureza
personalissima da obra artistica ou intelectual
(inalienavel como emanagédo da personalidade), se
este ja ndo houvesse a tanto aquiescido, nos
termos do regulamento do concurso e do
resultante contrato.

Para fundamentar seu ponto de vista, traz a polémica
envolvendo o Municipio do Rio de Janeiro e o autor do projeto
arquitetdnico do sambodromo, que se opds a modificacdes na obra
invocando direitos de autor em agéo popular (PEREIRA JUNIOR, 2002,
p. 909/910).

Ja no raciocinio de Pereira (2008, p. 2/3), o interesse publico é
justamente o ponto a ser observado no tocante a necessidade ou nao da
cessdo, pois “havera situagdes em que a exigéncia de cessdo dos direitos
patrimoniais pode conduzir a resultados contrarios ao interesse a ser
protegido pela Administragdo”.

Se 0 custo da aquisi¢do vier a ser elevado em razdo da exigéncia
de aquisicdo dos direitos patrimoniais, ou mesmo 0 negécio puder ser
inviabilizado em funcédo disso, é possivel uma mitigacdo da regra com
base no principio da proporcionalidade, como recomenda Justen Filho
(20093, p. 894).

Mas a questdo vai muito além do preco da mercadoria. O que se
evidencia € uma desatualizacdo do texto da Lei 8.666/1993, pois,
repetindo o texto da legislacdo anterior, impde a exigéncia da cesséo dos
direitos e privilégios do autor, ao invés de permitir sua negociagao pela
administracdo publica mediante contrato, sempre respeitados 0s
imperativos do interesse publico.

Veja-se que desde a época da edicdo da Lei de Licitagdes, a

utilizacdo de programas de computador pelo governo cresceu
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significativamente, como também aumentou a importancia econémica e
social dos direitos de Propriedade Intelectual. O desenvolvimento dos
programas de computador para a administracdo, da mesma forma,
atualmente decorre muito mais de contratos de prestacdo de servico do
gue de compra ou licenciamento.

Assim, uma alteracdo da norma do art. 111 da Lei de Licitagdes
que, ao invés de exigir a cessdo, permitisse aos gestores publicos dispor
dos direitos patrimoniais conforme melhor convier aos envolvidos,
facultando inclusive a exploracdo do produto no mercado pelo seu
desenvolvedor, e até mesmo — por que nao — obter retorno econdmico
para a administracdo publica, na medida em que esta tiver participado
dos custos de desenvolvimento. **°

Para Almeida (2013, p. 2) o interesse publico ndo justifica a
aquisicdo de direitos patrimoniais do software se “por licenciamento,
concessdo, cessdo ou por outros meios admitidos em direito, atingiria
sua pretensdo: a do uso”.

Dessa forma, a falta de previsdo legal para um tratamento
racional acaba gerando desperdicio, ndo s6 pelo lado da administracdo
publica, que se vé obrigada a pagar por uma transferéncia de direitos
gue ndo lhe interessam; mas também do lado das empresas privadas, que
ficam privadas da comercializagdo do produto, como ocorreu no caso da
urna eletronica.

Uma premissa € certa: ainda que a obra seja resultante de
encomenda (contrato de prestacdo de servigos), o regime da Lei
9.610/1998 ndo permite afastar o direito personalissimo do autor ao

crédito pela sua criacdo, em especial se for desenvolvido por terceiro

119 ver Anexo 1.
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estranho a administracdo. O mesmo ira acontecer quando a inovagao
surgir dentro da administracdo, independentemente da publicagdo de
editais ou mesmo de contratacdo prévia dispondo sobre os direitos
patrimoniais, e ndo é por isso que deixara de ser aproveitada em prol da
coletividade.

Por isso, a questdo que se coloca envolve a titularidade desses
direitos e a possibilidade de sua gestdo através de livre pactuacdo pelo
Poder Publico, que precisa de regulamentacdo especifica de modo a
permitir a busca de novas formas de contratacdo, que permitam o
aproveitamento do uso econémico desses bens.

Essa proposta consta nas conclusbes da Tese, e pode ser
conferida no Anexo Il, onde se encontra sugestdo de redacdo
substitutiva da atual regulamentacdo constante na Lei de Licitacdes e

Contratos, atualizando-a dentro das premissas aqui expostas.

3.3.4 A ADIn 3059 e a questdo do software livre na administracéo

publica

Dentre os programas criados especificamente para as
finalidades da administracdo, merece mencdo o debate estabelecido
entre o uso do software livre ou a compra de software proprietério pelo
Estado, em razdo das elevadas somas que envolvem esse tipo de
contratacao.

Trata-se, na verdade, de um método de comercializacdo dos

programas de computador que ndo é de forma alguma gratuito. Para
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Barbosa (2010, p. 2040), a grande diferenca de um software livre para o
software proprietario consiste na difusdo do cddigo-fonte do produto.
Enquanto comercialmente os programas de computador sdo oferecidos
apenas na forma executavel, unicamente compreensivel pelo
computador, os softwares livres sdo oferecidos juntamente com seu
codigo-fonte, num modelo de trabalho colaborativo que se submete aos
seguintes preceitos basicos:

[1] os utilizadores podem livremente usar o
programa para qualquer fim
[2] podem eles examinar o0 programa para
entender seu funcionamento
[3] podem, além disso, destruir livremente o
programa
[4] podem, por fim, aperfeicoar o programa
livremente
Para Adolfo (2008, p. 285), a complexidade do tema é tanta que
seria suficiente para uma obra apenas sobre o assunto, diante de
tamanhas perspectivas de transformacdo que produz, ndo apenas em
torno do Direito Autoral, mas no seio da propria sociedade da
informac&o™. N&o obstante, o relevante para o presente trabalho é o
que diz respeito a discussdo acerca da sua aplicabilidade na
administragdo publica.
Diversos argumentos sdo enumerados por Roy (2005, p. 191-
192) no sentido de reconhecer o interesse, e mesmo a necessidade, do
uso de software livre na administracdo: deve ser acessivel a todos os

cidaddos de maneira idéntica, de modo a respeitar os principios da

120 £ ym movimento que tenta transformar as bases do Direito Intelectual, forjadas
no século XIX, com base em uma realidade totalmente distinta da atualmente
vivenciada, que, mesmo assim, mantém-se praticamente inalterada. Surgiu como
forma de contrapor um modelo alternativo ao do dominio muitas vezes absoluto do
mercado por determinadas empresas (ADOLFO, 2008, p. 285). Ver também: Lessig
(2005) e Xifaras (2010).
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igualdade e da ndo exclusdo e, por isso, devem possuir uma difusdo
suficiente para os usos que Ihe sédo atribuidos; as questdes orcamentarias
envolvendo o alto custo dos softwares privados e suas respectivas
atualizacOes, destacando o papel do Estado como principal agente no
mercado; a possibilidade de atualizacdo e modificacdo do programa, de
acordo com as necessidades publicas, sem precisar de autorizagdo do
titular do codigo-fonte, o que permite a fixacdo de clausulas especificas
para o melhor funcionamento do mercado publico em matéria de
informética.

Para Ferraz Jr. (2007, p. 262-263), o Estado exerce influéncia
no mercado, como produtor e consumidor de software e também por seu
papel regulador econdmico. Por essa razdo, tamanha a importancia da
opcao que venha a fazer:

Trata-se aqui de uma oposi¢do entre regimes
juridicos distintos para uso de programas de
computadores. Como se sabe, 0 programa de
computador é protegido como direito de autor,
equiparado as obras literarias (Lei 9.609/98, art.
2°). Essa protecdo abrange tanto o programa
escrito em linguagem natural, que constitui um
conjunto de comandos direcionados para produzir
determinada operag¢do na maquina (computador),
chamado de cddigo-fonte, quanto o programa
compilado em linguagem de maquina para ser
executado, chamado de cddigo-objeto. No
exercicio desse direito na forma “proprietaria”, 0
titular autoriza somente a execugdo do programa
na méaquina do licenciado (somente Ihe d& acesso
ao programa ja em codigo-objeto), enquanto no
exercicio “livre” 0 licenciado tem acesso ao
codigo-fonte e tem a liberdade de estudar, copiar,
distribuir e desenvolver o programa para adapta-lo
ou dirigi-lo a novas solucdes.
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Dentro desse papel regulador (art. 174, da Constituicdo), o
governo brasileiro tem tomado uma série de iniciativas para
implementacdo do software livre, no intuito de racionalizar os gastos
com programas de computador, como: o0 Decreto Presidencial de 18 de
outubro de 2000'?, que cria, no ambito do Conselho de Governo, o
Comité Executivo do Governo Eletronico; o Decreto 29/2003, que
instituiu o Comité Técnico de Implementacdo de Software Livre; e a
Instrucdo Normativa n. 4, de 19 de maio de 2008, do Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo, incentivando a utilizagdo de

122 Dentre as

softwares disponiveis no Portal do Software Publico.
principais entidades participantes do programa estdo Banco do Brasil,
Exército Brasileiro, Conab, Serpro, Dataprev, Ministério do
Desenvolvimento Agrario, Caixa Econémica Federal, Ministério da
Educacédo e muitos outros.

A intencdo é que a administracdo publica somente adquira
programas com clausulas de licenciamento que lhe permitam usar,
estudar o cédigo fonte, copiar, modificar e redistribuir o programa a
terceiros (FERRAZ JR., 2007, p. 264).

Com relacéo ao uso no processo eletronico, a Lei 11.419/2006
ndo obriga a utilizacdo de cddigo aberto, apenas recomenda, no art. 14,
gue seja utilizada preferencialmente essa forma, priorizando a sua
padronizacdo. A questdo, para Sodré (2011, p. 139), reveste-se da maior
importancia: “Basta consignar que um dos fatores que fez com que a

internet se desenvolvesse com tamanha rapidez e eficiéncia foi a

121 Brasil (2000).
122 para mais informacdes, acesse: <http://www.softwarelivre.gov.br>.
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circunstancia de ela ter sido operacionalizada, desde a sua concepcao, a

partir de codigos abertos”.

Nessa mesma linha, o Estado do Rio Grande do Sul promulgou
Lei Estadual n. 11.871, de 19 de dezembro de 2002, prevendo a
contratacdo exclusiva de software livre no @mbito da administracdo

publica daquele Estado.

Em 15 de abril de 2004, o STF suspendeu o mencionado

diploma em decisdo liminar na ADI n. 3.059 MC/RS, movida pelo

partido Democratas. Da lavra do Ministro Carlos Ayres Britto, contém

ela o seguinte teor:

[...] no @mbito objetivo da lei estadual guerreada,
0 que se fez foi uma tdo declarada quanto
antecipada preferéncia por um tipo de produto
eletrbnico: o software da espécie aberta ou
completamente isento de restricGes proprietarias.
Logo, a propria lei estadual a excepcionar o
carater isondmico da licitacdo para se substituir a
Administracdo Publica na emissdo de um prévio e
superior juizo de prestimosidade de um
determinado bem informético ante os demais
concorrentes. Que sdo concorrentes sabidamente
numerosos e igualmente caracterizados por
crescente  sofisticacdo tecnoldgica de seus
produtos. Corresponde a dizer: a lei mesma é que
se encarregou de criar uma preferéncia e assim
antecipar uma avaliagdo administrativa concreta
ou empirica; avaliacdo traduzida na presuncdo de
que um dado software satisfaz melhor aos
interesses da Administracdo do que os outros. [...]
Que o software de sua declarada preferéncia pode
até ser o que melhor consulta aos interesses da
Administracdo, em termos de prego, técnica e
gradativa apropriagdo autoctone de uma
tecnologia reconhecidamente de ponta, entre
outras vantagens comparativas. Mas todas essas
virtudes sd podem ser aferidas € no processo
mesmo do certame em que a licitagdo consiste
(BRASIL, 2004).
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Requereram habilitacdo no feito entidades como a Associacéo
Brasileira das Empresas de Software, a Associacdo das Empresas de
Tecnologia da Informacdo, Software e Internet e o Instituto Brasileiro de
Politica e Direito da Informatica, que juntaram pareceres e requereram
sua admissdo no feito na qualidade de amici curiae, o que foi deferido
pelo relator. Em 31-10-2012, apds o voto do Relator, Ministro Ayres
Britto, entdo Presidente daquela Casa, julgando improcedente a acéo,
pediu vista dos autos o Ministro Luiz Fux.

N&o é o objetivo aqui fazer qualquer comparacdo entre 0s
modelos livre e proprietario de software, nem questionar qual seria o
melhor modelo a ser adotado pelo Estado brasileiro, o que também
renderia mais uma tese. Tampouco se pretende levantar polémica sobre
guestdo que se encontra sub judice, mas alertar para os reflexos disso
nos contratos em vigor e naqueles que vierem a ser celebrados até a
decisdo final.

Cabe, porém, registrar a atualidade e a pertinéncia desse debate
e, mais uma vez, lamentar a inexisténcia de diretrizes legais que
disponham acerca do status juridico dos programas de computador
adquiridos ou desenvolvidos pela administracdo publica. Novamente o
que se vé é um problema isolado aguardando decisdo da Justica
brasileira por falta de normas especificas em vigor no Pais. E mais:
guando uma administracdo local tenta regular a matéria, essa
regulamentagdo é suspensa em sede de controle de constitucionalidade.
Isso aumenta ainda mais a relevancia da deciséo que vira.

Nesse contexto, algumas questdes fatalmente terdo que ser
decididas. Como se da a gestdo do conhecimento produzido através de

software livre pela administracdo? Pode ser distribuido livremente a
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todos? S&o passiveis de comercializagcdo? Quem se responsabiliza pelo
seu uso?*?

124 3 cessdo

No caso francés, a APIE recomenda expressamente
dos direitos autorais dos programas de computador a administracéo
sempre que o Estado tiver pagado pelo desenvolvimento, podendo,
inclusive, comercializar diretamente 0 programa ou receber um
percentual da empresa desenvolvedora, caso essa venha a comercializa-
lo, considerando razoavel que o seu uso seja remunerado sempre que for
utilizado para fins comerciais e assegurado 0 uso gratuito para fins
publicos.

Para Ferraz Jr. (2007, p. 288), a opcdo da administracdo pela
contratacdo de softwares em regime livre justifica-se pelo principio da
eficiéncia (art. 37, da Constituicdo) e também como ferramenta para
promover a difusdo do conhecimento e a busca da autonomia
tecnologica, cabendo a discricionariedade do administrador a escolha do
regime de contratacao:

Constitui decisdo do administrador definir qual o
regime juridico sobre o software que melhor
atende o fim pretendido. Se o fim for
simplesmente de consumo de uma solugdo de
informética, basta o direito de execucdo do
software em codigo-objeto. Se essa finalidade for
a aquisicdo de um conhecimento, o regime deve
incluir, no minimo, a liberdade de estudar o
coédigo-fonte. Se a intencdo for a obtencéo,
disseminagdo e desenvolvimento do conhecimento

128 Caldas (2012, p. 40) discorre ainda acerca da invalidade da clausula que prevé a
exoneracdo de responsabilidade do desenvolvedor por danos decorrentes da
utilizagdo do software livre diante do art. 10, § 1° da Lei 9.609/98.

124 Para mais informagdes, acesse:
<http://www.economie.gouv.fr/files/directions_services/apie/page-
publications/pilotage/publications/La_comptabilisation_des_logiciels_et_bases_de_
donnees_PA_01-2011.pdf>.
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informético, o regime deve permitir ademais a
liberdade de copiar, modificar e redistribuir o
software. Essa opcdo pode ser particular ou pode
ser previamente definida em lei. Como vimos no
item anterior, a opcdo pelo regime livre coaduna-
se aos objetivos da politica nacional de
informatica (FERRAZ JR., 2007, p. 292).

Ja Torres (2004, p. 185 e ss.) faz forte critica a essa politica e
argumenta que o Estado ndo pode impor a obrigatoriedade da renuncia
ao direito autoral através de lei que interfira na esfera da autonomia
privada e de direito da personalidade inaliendvel e irrenunciavel como é
o direito autoral. Afirma ainda que o modelo de software livre seria
anticompetitivo e, num longo prazo, prejudicial para a economia.

Mesmo Roy (2005, p. 209) reconhece que a fixacdo de
clausulas com referéncia ao uso obrigatério de software livre, em razédo
dos principios da igualdade e da ndo discriminacdo dos operadores
econdmicos no mercado publico, pode se tornar uma questdo muito
delicada em razdo da proibicdo de se mencionarem especificacbes
técnicas no edital, salvo aquelas estritamente necessarias para a
execucdo, cuja especificacdo, quando autorizada, sempre devera estar
acompanhada da expressdo “ou equivalente”.

A questdo, como se V&, é bastante controversa e esta longe de

uma solucéo.

3.3.5 Documentos Oficiais e Dominio PuUblico
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Obras oficiais sdo aquelas que derivam de um 6&rgdo, uma
autoridade ou uma reparticao do Estado e também de uma instituicdo no
ambito do cumprimento de interesses publicos. Considerando que a livre
reproducdo de notas bancérias, moedas, selos postais, brasdes ou outros
sinais hierarquicos seria prejudicial ao interesse publico, Hammes
(2002, p. 55) faz as seguintes adverténcias:

O carater de obra oficial s6 cabe a obras que
claramente derivam de uma reparti¢do publica ou
esta é indicada como responsavel. O fato de uma
obra ter sido criada por autor particular nao
impede que se trate de obra oficial. A citacdo de
obra privada em obra oficial ndo torna oficial o
contetdo da citagdo.

O art. 11 da Lei n. 5.988/1973 dispunha ndo serem aplicaveis
estas restrices aos textos de tratados ou convencOes, leis, decretos,
regulamentos, decisdes judiciais e demais atos oficiais (HAMMES,
2002, p. 104). Trata-se de exigéncia do interesse publico, justificada
pela necessidade de se levar a populacdo o contedo das decisGes da
administragdo publica por forca dos principios constitucionais da
publicidade, legalidade e impessoalidade.

Atualmente, a Lei 9.610/1998 traz idéntica disposi¢do: “Art. 8°
Né&o sdo objeto de prote¢do como direitos autorais de que trata esta Lei:
[.] IV - os textos de tratados ou convencdes, leis, decretos,
regulamentos, decisdes judiciais e demais atos oficiais [...].”

O Cddigo Civil de 1916, no art. 661, assim dispunha:
“Pertencem a Unido, aos Estados, ou aos Municipios: 1. Os manuscritos
de seus arquivos, bibliotecas e reparticfes. 2. As obras encomendadas
pelos respectivos governos, e publicadas a custa dos cofres pablicos.” E,

no paragrafo Gnico: “Nao caem, porém, no dominio da Unido, do
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Estado, ou do Municipio, as obras simplesmente por ele
subvencionadas.” A Lei 9.610/98 repetiu a disposi¢do no art. 6°: “Nao
serdo de dominio da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos
Municipios as obras por eles simplesmente subvencionadas”.

Comentando o dispositivo acima, Pontes de Miranda (2002, p.
143) faz a ressalva:

A publicacdo daqueles manuscritos de que
falavam o Cddigo Civil, art. 661, I, e a Lei n.
5.988, art. 5° paragrafo Unico, desloca o escrito
para a classe dos documentos res communes
omnium. Quanto a regra juridica do Codigo Civil,
art. 661, Il, havemos de advertir em que era
dispositiva, e ndo cogente.

Discute-se se 0 uso por particulares de um interesse publico
qualificado acerca de um determinado interesse oficial poderia ser
passivel de protecdo pelo direito autoral. Hammes (2002, p. 106) cita
como exemplo a publicagdo de uma coletdnea de decisdes de um
determinado magistrado. Em sentido contrario, Barbosa (2006, p. 133)
afirma:

[...] também seria titularidade do Estado o
eventual exercicio de direitos patrimoniais de
obras no dominio pablico. Note-se que temos aqui
ndo um direito de exclusiva, que permitisse o
Estado proibir utilizacdo de obras, mas uma
vinculagdo patrimonial ao uso de bens de livre
acesso — mas ndo de acesso gratuito.

Num caso recente, um ex-funcionario do Senado Federal, Sr.
Edward Pinto da Silva, processou a Unido Federal, pleiteando
indenizagdo por violagdo dos direitos autorais pela divulgacdo e
veiculagcdo da obra “Manual do Vereador” via internet, e distribuigdo

aos municipios brasileiros em exemplares editados, sem que fosse
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sequer identificada sua autoria. A Unido contestou, alegando tratar-se de
obra oficial, que ndo se submete ao art. 7° da Lei 9.610/1998, ja que o
autor limitou-se a atualizar o texto elaborado em 1983 pelo Senador
Henrique Santillo, no cumprimento de seu dever funcional na qualidade
de consultor legislativo. Na sentenca, proferida em 22 de agosto de
2011,"® nos autos do Processo n. 0000433-72.2010.4.01.3400, o autor
teve reconhecidos os direitos autorais, por ver obra sua publicada sem
autorizacao pela grafica do Senado, mas viu os valores da indenizacdo
pelo uso indevido limitados a R$ 20.000,00 (vinte mil reais), sob o
argumento de que o material teria sido produzido durante seu trabalho
na administracdo publica, reconhecendo-se a indenizacdo pela omissdo
de seu nome nas publicagdes subsequentes. Atualmente, aguarda
julgamento de recurso de ambas as partes no Tribunal Regional Federal
da 1° Regido.

E mais um exemplo da falta de cuidado com as criacdes
oriundas da administracdo publica, dessa vez na esfera do Poder
Legislativo. O direito moral do servidor a indicacdo da autoria do
trabalho foi desrespeitado e onerado o erario publico com a imposi¢do
da condenacéo por conta dessa omissao.

Em casos como esse, Vivant e Maffre-Baugé (2002, p. 28)
afirmam que, de forma similar ao direito de patentes, observa-se um
Direito “que escapa ao autor”, contrastando fortemente com as regras
tradicionais da propriedade literdria e artistica de raiz francesa. De
acordo com Morand-Deviller (2010, p. 333), as obras criadas pelos

agentes publicos no exercicio de suas fungdes sdo propriedades publicas

125 para acompanhar o processo, acesse: <http://portal.trfl.jus.br/sjdf/>.
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incorpdreas, e 0 agente publico ndo pode reivindicar a propriedade da
obra criativa mesmo que tenha sido realizada em desvio de suas funcdes.
Hammes (2006, p. 138) considera um avango a possibilidade
criada pela Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, que permite
solucgdes negociadas no contrato de trabalho ou de servico, lembrando
gue algumas legislacbes preveem que o empregado deva ceder ao
empregador o direito, resguardada a interpretacdo restritiva com as
limitacGes de direito moral impostas as cessdes pelo Direito Autoral.
Importante lembrar ainda que a Lei do Software, Lei n. 9.609,
de 19 de fevereiro de 1998, também determina, no art. 4°, que os direitos
relativos ao programa de computador desenvolvido e elaborado durante
a vigéncia de contrato ou de vinculo estatutario expressamente destinado
a pesquisa e ao desenvolvimento do programa — ou em que a atividade
do empregado, contratado de servigo ou servidor seja prevista, ou ainda
gue decorra da propria natureza dos encargos concernentes a €sses
vinculos, salvo estipulacdo em contrario — pertencem exclusivamente ao

empregador, contratante de servi¢os ou 6rgdo publico.

3.3.6 Lei de Inovacéo e a Pesquisa Académica

Outro setor publico fortemente afetado pela Propriedade
Intelectual séo as universidades publicas. Existe uma grande discussao
envolvendo o acervo das bibliotecas publicas, as criagdes e descobertas
cientificas nas universidades publicas, responsaveis por uma parcela

significativa da pesquisa e inovacdo no pais. Aproximar essas grandes
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instituicdes do setor produtivo, dotando-as de maior poder de gestdo ¢
um grande desafio legal e até mesmo cultural.

Chang (2004, p. 61) destaca o papel do Estado norte-americano
ao promover o desenvolvimento da indlstria nacional, mesmo no
periodo pos-guerra, mediante financiamento da pesquisa e
desenvolvimento de inovagfes tecnoldgicas em areas como a inddstria
de computadores, a aeroespacial e a da internet.

Na Franca, a Lei 2006-961, de 1° de agosto de 2006, cuidou de
garantir a tutela dos direitos morais e patrimoniais nas obras criadas
pelos agentes do Estado, assegurando-lhes a indicacdo da autoria. Ao
Estado, ficou assegurado no art. 131-3-1 do Codigo de Propriedade
Intelectual, o direito de preferéncia nas negociagdes envolvendo os
direitos patrimoniais sobre a inovagdo, que podem ser negociados nas
formas indicadas pelo Decreto 2009-151, de 10 de fevereiro de 2009
(VIVANT; NAVARRO, 2011, p. 233).

Trata-se de um importante incentivo a inovagdo. Uma vez que
as instituicdes publicas sdo regidas pelo principio da legalidade,
somente uma alteracdo legal pode promover a mudanga cultural
necessaria para a valorizacéo e o fortalecimento do patriménio imaterial
da administracdo publica.

Cada vez mais se reconhece no mundo o importante papel
desempenhado pelo setor pablico como vetor da inovacfo.'”® Essa
atuacdo se da indiretamente, como financiador, regulador do mercado e

gestor, ou diretamente, com as instituicdes de ensino e pesquisa, e ndo

126 Para mais informacdes, acesse:

<http://www.wipo.int/econ_stat/en/economics/gii/>.
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s6 como produtor da tecnologia, mas também como usuério final e

importante consumidor dos produtos tecnolégicos.

Sachs (2005, p. 24) recorda que, se boa parte da tecnologia é

dirigida para o mercado, outra parte significativa acaba sendo

incorporada pela administracdo publica na prestacdo dos servigos

publicos:

Parte da ciéncia e tecnologia, que é geralmente o
foco dos modelos de crescimento endégeno, acaba
como tecnologias comercializadas usadas dentro
do setor privado. Os progressos tecnoldgicos
desse tipo sdo incorporados a bens e servicos
produzidos por empresas privadas e comprados
em Ultima instancia por consumidores e empresas
particulares. Outra parte importante da ciéncia e
tecnologia, entretanto, ndo aparece no setor
privado, mas, principalmente, no fornecimento de
bens publicos. Por exemplo, 0s avangos em
meteorologia, previsdo do tempo, quimica
atmosférica, gerenciamento do meio ambiente,
controle de doencas infecciosas, geologia (por
exemplo, tectdnica de laminas) e inlmeras outras
areas contribuem para o abastecimento direto de
bens publicos, como a previsdo do tempo a longo
prazo, 0 monitoramento e a deteccdo de
terremotos, gerenciamento da qualidade do ar por
agéncias publicas, a supervisdo da salde publica,
a administracdo de navios pesqueiros, a protecdo
ao meio ambiente e semelhantes. Nesses casos, 0s
usuarios finais sdo, em grande parte ou
exclusivamente, agéncias governamentais e outras
organizagdes ndo comerciais.

Por isso, o financiamento publico para as pesquisas ganha

importancia, seja através de encomendas publicas, seja por incentivos e

descontos fiscais dados aos inovadores, num leque de apoios diretos ou

indiretos a pesquisa e ao desenvolvimento que levam & inovagéo.

Remiche (2005, p. 75) destaca ainda como motor da inovacdo a
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importancia da concorréncia e a necessidade de a empresa conquistar e
manter seus mercados.

Assim, os diferentes tipos de contribuicdo atuam conjuntamente
na producdo da inovacdo, como reflete Sachs (2005, p. 25), combinando
atores privados e atores publicos: “Entre os inovadores, encontram-Se
empresas privadas, laboratérios governamentais e instituicdes
académicas sem fins lucrativos. De maneira crescente, as inovacgdes
emergem da interagcdo complexa dos trés setores”.

Castells (1999, p. 220) também destaca o papel das aliangas
corporativas estratégicas, em especial envolvendo as inddstrias de alta
tecnologia, que segundo ele ocupam um lugar de ponta na vasta rede de
acordos e joint ventures em que a maioria das grandes empresas esta
ligada entre si e com 0s governos:

O acesso a mercados e a recursos de capital é
frequentemente trocado por tecnologia e
conhecimentos industriais; em outros casos, duas
ou mais empresas empregam esforcos conjuntos
para desenvolver um novo produto ou aperfeicoar
uma nova tecnologia, em geral sob o patrocinio de
governos ou 6rgaos publicos.

Outro pressuposto deve ser a atuacdo coordenada de todas as
esferas estatais: “os direitos de propriedade intelectual sdo instrumentos
para o0 desenvolvimento quando efetivos em cinco planos, que
correspondem ao Legislativo, ao Executivo, ao Judiciario, aos
aplicadores do direito (operadores) e aos agentes econdomicos”
(PIMENTEL; BARRAL, 2007, p. 30).

Em todas essas formas de atuar, o Estado age em nome do

interesse publico, mas ndo deixa de estar atuando no mercado. No
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Brasil, tal atuacdo s6 pode se dar em nome do interesse coletivo, como

determinam os arts. 218 e 219 da Constituicdo da Republica:

Ora, se presumimos a existéncia de um mercado
impondo a necessidade de protecdo da
propriedade, had de se fazer com que esses
interesses sejam compativeis com a propriedade.
Em nossa Constituicdo foi introduzido um
dispositivo que afirma ser direito constitucional a
protecdo da propriedade intelectual. Em
dispositivos diferentes fala-se da propriedade
industrial e de direitos autorais. Quanto aos
direitos autorais, ndo existe outra limitacdo sendo
a do uso social das propriedades. Quanto a
propriedade industrial, existe, além disso, uma
clausula de finalidade. N&o se concede a
propriedade industrial, a patente, a marca, etc.,
simplesmente como um resultado de um direito
natural, existente desde sempre, que seja
intrinseco a natureza humana. A Constitui¢do reza
que a propriedade industrial existe para um fim
especifico, para o desenvolvimento tecnoldgico,
social e econdmico do Pais, ndo da humanidade,
dos paises em geral. Concede-se a propriedade das
marcas, das patentes, dos cultivares, dos softwares
e assim por diante, com a finalidade de propiciar o
desenvolvimento do Pais. Desenvolvimento
social, tecnolégico e econdmico do pais
(BARBOSA, 2005, p. 143-144).

Isso revela a existéncia de um potencial enorme para a atuacdo

do Estado no sentido da inovacéo e da criacdo tecnoldgica, atuagio esta

que deve estar, obrigatoriamente, pautada na valorizacdo da Propriedade

Intelectual:

Existe, portanto, em direito de propriedade
intelectual um amplo espaco para a formulagao de
politicas publicas de incentivo a ciéncia e
tecnologia, de promocdo de acesso a
medicamentos, de protecAdo da diversidade
biolégica, dos conhecimentos tradicionais,
desenvolvimento da industria de software e
producéo de microcomputadores, de
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favorecimento de micro e pequenas empresas e
mesmo de médias e grandes empresas, que se
destacam em setores especificos. Para tanto, é
necessaria uma politica especifica, levando em
conta as especificidades nacionais, num processo
constante de formulagdo de politicas publicas, no
qual a propriedade intelectual pode ser um
importante instrumento (VARELLA, 2005, p.
231-232).

Para incentivar a participacdo no mercado da inovacdo, dos
centros de pesquisa das universidades e dos criadores isolados, e para
criar incentivos a pesquisa cientifica e tecnol6égica no ambiente
produtivo, o governo brasileiro editou a Lei 10.973, de 2 de dezembro
de 2004, que regulamenta as questdes de incentivo & inovagdo e a
pesquisa cientifica e tecnolégica no ambiente produtivo, com vistas a
capacitacdo, ao alcance da autonomia tecnoldgica e ao desenvolvimento
industrial do Pais. A lei pretende viabilizar mecanismos de
desenvolvimento tecnol6gico baseados na facilitacdo da relacdo entre
empresas e instituigdes de pesquisa, além de indicar as incubadoras e

pargues como instrumentos Uteis neste sentido.

Também apresenta diretrizes para a participagdo das ICT’s
(InstituicGes Cientificas e Tecnoldgicas) e seus pesquisadores na
propriedade intelectual e respectiva exploracdo comercial dos resultados
obtidos nas atividades desenvolvidas em parcerias (art. 5°.), bem como
sinaliza a possibilidade de estabelecimento de contratos de transferéncia

de tecnologia e licenciamento de suas criacdes (art. 6°.).**’

127 Art. 5°. Fica a Unido e as suas entidades autorizada a participar minoritariamente
do capital de empresa privada de propdsito especifico que vise ao desenvolvimento
de projetos cientificos ou tecnoldgicos para obtencdo de produto ou processo
inovadores.
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Com esse diploma, surgiram varias instituicbes voltadas a
pesquisa, e regulacdes locais com 0 mesmo propdsito. Comeca a surgir,
nas universidades e instituicdes de ensino, uma cultura de gestdo da
Propriedade Intelectual. Pimentel (2006d, p. 186) destaca que o0s
vultosos investimentos no desenvolvimento cientifico e tecnoldgico séo
provenientes de fundos publicos de fomento, sob a forma de doagédo ou
investimento, ou de investimentos privados, que necessitam ser

reembolsados.

Para Barbosa (2009, p. 654), a estratégia da Lei de Inovacdo é
associar estimulos diretos & inovacdo pelo setor privado, como a cesséo
direta de recursos financeiros, infra-estrutura e pessoal, como
transferéncia  de recursos do contribuinte; o uso estratégico da
capacidade inovadora das instituicbes em alianca com o setor privado; o

uso do poder de compra do Estado, essencialmente através das compras

Paréagrafo unico. A propriedade intelectual sobre os resultados obtidos pertencerd as
instituicOes detentoras do capital social, na proporgao da respectiva participagao.

Art. 62 E facultado & ICT celebrar contratos de transferéncia de tecnologia e de
licenciamento para outorga de direito de uso ou de exploragdo de criacdo por ela
desenvolvida.

§ 1° A contratagdo com clausula de exclusividade, para os fins de que trata o caput
deste artigo, deve ser precedida da publicacdo de edital.

§ 2° Quando ndo for concedida exclusividade ao receptor de tecnologia ou ao
licenciado, os contratos previstos no caput deste artigo poderdo ser firmados
diretamente, para fins de exploracdo de criagcdo que deles seja objeto, na forma do
regulamento.

§ 3° A empresa detentora do direito exclusivo de exploragio de criagdo protegida
perderd automaticamente esse direito caso ndo comercialize a criacdo dentro do
prazo e condi¢bes definidos no contrato, podendo a ICT proceder a novo
licenciamento.

§ 4° O licenciamento para exploragdo de criacdo cujo objeto interesse a defesa
nacional deve observar o disposto no § 3° do art. 75 da Lei n® 9.279, de 14 de maio
de 1996.

§ 5% A transferéncia de tecnologia e o licenciamento para exploracdo de criago
reconhecida, em ato do Poder Executivo, como de relevante interesse publico,
somente poderao ser efetuados a titulo ndo exclusivo.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9279.htm#art75§3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9279.htm#art75§3
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de tecnologias previstas no art. 20; e através da Lei 11.196/05, a

renuncia fiscal.

Outro importante progresso trazido pela Lei de Inovacgdo, n.
10.973/2004, é buscar promover uma distribuicdo mais equitativa, ao
assegurar ao criador, no seu art. 13, participacdo minima de 5% (cinco
por cento) e maxima de 1/3 (um ter¢o) nos ganhos econémicos. Ao
mesmo tempo, permite que haja disposi¢cdo contratual acerca dos
contratos de transferéncia de tecnologia e de licenciamento para outorga
de direito de uso ou de exploracdo de criagdo (art. 6°), inclusive clausula
de exclusividade, desde que precedida de edital.

Tradicionalmente, a patente pertence exclusivamente ao
empregador pelo regime do art. 88 da Lei 9.279/1996, podendo ele
conceder participacdo na exploracdo dos ganhos econdmicos (art. 89),
garantido ao empregador o direito exclusivo de licenga de exploracéo e
assegurada ao empregado a justa participacdo, se ficar constatado que
houve contribuicdo pessoal de ambos (82° do art. 91, da Lei
9.279/1996).

Ora, em tese toda relacdo entre pesquisador e
universidade corresponde a simbiose
conhecimento-capital, em que cada um contribui
com a dotacdo que lhe pertence. Naturalmente, 0s
dividendos advindos da exploracdo da patente
teriam que ser divididos em parcelas
proporcionais a todos aqueles que contribuiram
com algum dos dois elementos no processo de
surgimento da invencdo. Entdo, como fica a
possibilidade do produto final da pesquisa ser
apropriado somente por um dos elementos da
simbiose, ainda mais quando se trata de
instituicdes publicas financiadas com recursos do
Estado brasileiro? (VARELLA, 2005, p. 341).
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Adotado o regime da Lei 10.973/2004, o Brasil busca incentivar
0s pesquisadores que atuam nas instituicfes publicas, compensando o
nivel de remuneracdo dos pesquisadores por suas inovagBes com o
percentual de participacdo nos ganhos oriundos da exploracdo
econdmica das patentes obtidas em regime de dependéncia com essas
instituicdes.

E uma legislacdo recente, que ainda devera render muitos
frutos. Mais do que isso, trata-se de um passo importante para se criar
uma cultura de valorizacdo do patrimdnio publico imaterial, depois de
séculos focando-se apenas no patrimdnio fisico.

Ha&, sem davida, muito por fazer, e é isso que torna a tarefa
ainda mais instigante e desafiadora, como tudo no campo da

Propriedade Intelectual.

3.4. CONCLUSOES FINAIS

O tratamento dado ao patriménio publico no Brasil
historicamente estd marcado pela auséncia de preocupacdo com o0
aspecto imaterial. Toda a producdo técnico-juridica foca aspectos
fisicos, e mesmo a evolucdo do tratamento da Propriedade Intelectual no
Direito ainda ndo repercutiu numa mudanca de atitude dos
administradores publicos brasileiros no que diz respeito aos ativos
intangiveis do Estado.

Os diversos casos apresentados nesse capitulo procuram

demonstrar as consequéncias negativas dessa falta de tratamento



264

adequado: inseguranca juridica e desperdicio de recursos e patrimonio
publico, acarretando incontaveis prejuizos a administragdo publica e
também ao patriménio privado.

Os programas de computador desenvolvidos para uso na
administragdo publica passam a integrar o patrimonio publico, devendo
a administracdo zelar pela sua utilizagdo de forma racional e econdmica.
Nédo é o que tem acontecido com a compra de programas gque nao
permitem a interoperabilidade, como se viu no caso do Processo
Administrativo n. 416699-2011.0. Tampouco é o que tem acontecido
com o0s bancos de dados da administracdo publica, cedidos gratuita e
ilegalmente, muitas vezes com ofensa até mesmo a privacidade dos
usuérios e cidadaos.

No caso da Urna Eletrénica o que se viu foi o contrario: em
nome de um contrato de exclusividade o inventor e o Estado brasileiro
deixaram de dar aproveitamento econdmico a uma criagdo exitosa e
genuinamente brasileira que, com toda certeza, ainda pode vir a ter
grande aceitacdo no resto do mundo.

Isso tudo evidencia as enormes dificuldades que envolvem a
celebracdo de parcerias entre poder publico e iniciativa privada no pais.
Tais inovagOes poderiam estar alcangando o mercado, rendendo divisas,
lucro e receita publica.

Mas, pela falta de uma cultura de valorizagéo da criacdo dentro
da administracdo publica, e de ferramentas juridicas adequadas para que
essa valorizagdo acontega, essas criagcfes acabam simplesmente
“abandonadas” ou, pior, objeto de apropriacdo indevida por

determinados setores.
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O caso francés da Agéncia do Patriménio Imaterial do Estado —
APIE mostra que o Estado pode promover uma efetiva mudanca no
tratamento do patrimonio publico imaterial, obtendo significativos
resultados em relativamente pouco tempo. Para isso, além de alteracdes
legais, foi promovida toda uma mudanca de mentalidade dentro da
administragdo, com a criacdo de novas formas contratuais e
aproveitamento de mercados e espagos até entdo inexplorados pela
esfera pablica.

Essa é a ideia a que chegou o presente capitulo, e que se passa a
desenvolver na concluséo do trabalho.



CONCLUSAO

A rigueza ndo é mais material, mas imaterial. O conhecimento e
a inovacao sdo, sem ddvida alguma, as mercadorias mais valiosas nesse
novo capitalismo “em rede” mundial.

Junto com a nogdo de riqueza, o conceito de propriedade
também estd mudando. Além da propriedade tradicional, ja consagrada,
a cada momento surgem novas formas especiais de aquisicdo na
sociedade contemporanea. Por conta disso, ainda ndo é possivel
vislumbrar que fei¢des assumird o direito de propriedade no futuro.
Tudo indica, porém, no sentido da valorizacdo cada vez maior dos bens
incorpdreos, do conhecimento e da informacéo.

Prova disso é a sofisticacdo cada vez maior dos direitos de
Propriedade Intelectual, decorrente da adaptacdo da sociedade a
massificacdo das formas de producédo e a oferta tecnoldgica crescente,
tendendo a facilitar as formas de sua transmissédo por novas modalidades
contratuais. O enorme potencial de proliferacdo das criacbes €
significativamente facilitado com a adogdo das novas tecnologias da
informac&o, em especial a internet.

Por isso, a importancia dos programas de computador adquire
uma conotagdo especial, tanto como objeto privilegiado da nova
economia (mercadoria) ou como ferramenta produtiva indispensavel a
nova forma de producdo (instrumento). Sua protegdo pelos Direitos da

Propriedade Intelectual no Brasil com as Leis 9.610 e 9.609/1998 segue
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as diretrizes globais recomendadas pela Organizagdo Mundial da
Propriedade Intelectual (OMPI).

Ainda assim, por se tratar de um objeto extremamente dinamico
e inovador, com uma protecdo juridica relativamente recente, novas
duvidas surgem a todo instante. Numa época em que 0 conhecimento e a
producdo de tecnologia adquirem valor maior do que a producdo de bens
e servicos, conhecer previamente o tratamento dado a Propriedade
Intelectual dentro do complexo regime juridico dos contratos
administrativos no Brasil torna-se importante, tanto para o0s
administradores publicos como para quem pretenda fazer neg6cios com
a administracao.

A dindmica da administracdo publica também merece uma
atencdo especial. Apds um longo periodo de predominancia burocratica,
consolida-se no final do século XX uma visdo de governo pautada em
resultados. Essa chamada nova administracdo publica caracteriza-se pela
aplicacdo de técnicas de gestdo trazidas da administracdo privada,
buscando maior eficiéncia nos servicos publicos, e se consolida no
Brasil com as reformas iniciadas nos anos de 1990 pela Emenda
Constitucional n.  19/1998, seguida de ampla legislacdo
infraconstitucional.

O forte crescimento do Poder Judiciario no periodo de
consolidacdo democratica que sucedeu a Constituicdo de 1988 também
exigiu a adogdo dessas mesmas reformas, visando trazer maior
eficiéncia também aos Tribunais, fortemente marcados por uma imagem
de ineficiéncia e morosidade. A reforma do Judiciario € iniciada com a
Emenda Constitucional n. 45/2004, e prossegue com a instalagcdo do

Conselho Nacional de Justica a partir de 2005, que passa a promover
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politicas pablicas de &mbito nacional. Destacam-se dentre elas a adogdo
macica das novas tecnologias da informacgdo na gestdo da Justiga, a
guantificacdo dos processos, 0 planejamento com estabelecimento de
metas, e a apuracdo de desempenho pela apuracdo dos resultados.

O abandono progressivo do processo em papel para chegar ao
processo eletronico, consagrado pela Lei 11.419/2006, ressalta a
importancia da tecnologia como ferramenta fundamental & gestdo do
Judiciario, implicando no uso e desenvolvimento de programas de
computador cada vez mais sofisticados e customizados. A falta de uma
diretriz central que, se ndo padronize 0s programas, aoc menos
uniformize a linguagem dos inimeros software utilizados pelos diversos
Tribunais brasileiros, acaba gerando desperdicio e perda da analise da
informacé&o.

O pacto federativo brasileiro assegura autonomia politico-
administrativa aos entes federados, ai incluidos Tribunais Estaduais.
Isso acaba refor¢ando o problema que, para ser superado, demanda um
cuidado especial de gestdo dos programas de computador pelo 6rgédo
responsavel pela reflexdo e planejamento do Judiciario. O Unico 6rgao
com autoridade para impor essa padronizacdo é o CNJ. Reforcando essa
ideia tem-se a noticia do pronunciamento do seu Presidente, Ministro
Joaquim Barbosa, no VII Encontro Nacional do Judiciario em
18/11/2013, conclamando os presidentes de Tribunais a adotarem o PJe.

Para que isso possa acontecer, é preciso classificar
adequadamente os programas de computador dentro do patriménio
publico, como resultado direto do investimento publico. Estudando o
vasto campo da dominialidade publica, identifica-se a existéncia do

dominio privado da administragdo, onde a doutrina mais recente esta
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indicando para a necessidade de um tratamento racional e econémico
adequado. Esse tratamento deve permitir inclusive a alienacdo, e outras
formas de cessdo gratuita ou onerosa, de maneira consentanea com a
preservacdo do interesse publico, em respeito aos principios da
legalidade, impessoalidade, publicidade, moralidade e eficiéncia.

O patriménio publico intangivel é reconhecido tanto pela
doutrina como pela legislagdo constitucional e infraconstitucional. Os
bens incorpéreos integram o patriménio publico e com isso recebem a
protecdo do Estado. Além disso, a criacdo de inovacdes dentro da
administragdo publica é cada vez mais frequente, 0 que se evidencia
principalmente com o uso das novas tecnologias da informacéo.
Verificam-se inovagGes constantes na 4area de pesquisa e
desenvolvimento tecnoldgico, nas instituicGes de ensino superior, no
fomento da atividade agropecudria, na extragdo de petrdleo e minérios,
na aviagdo civil e militar, na seguranca publica e na defesa, e em tantas
areas controladas direta ou indiretamente pelo setor publico, todas a
demandar atencéo e protecédo estatal.

O exemplo da criagdo da Agéncia do Patriménio Imaterial do
Estado na Franga mostra como é possivel fazer a gestdo racional e
promover o uso econdmico desses ativos intangiveis. Um exemplo
exitoso de valorizagdo do patrimdnio publico imaterial, que abrange
desde marcas publicas, obras literarias e artisticas, direito de imagem de
castelos e monumentos nacionais, indicacdes geogréaficas, bases de
dados, software, savoir faire e clientela comercial.

Evidentemente que o modelo centralizado francés apresenta
inimeras vantagens para que ocorra essa gestdo através de um Unico

organismo administrativo. Contudo, o Direito Administrativo daquele
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pais possui muitas semelhancas com o brasileiro, em especial a sujeicédo
ao principio da legalidade. Através de uma regulamentagdo bem
construida, poder-se-ia eleger critérios gerais para um maior cuidado
com o patrimdnio publico intangivel a serem observados em todas as
esferas da administracdo direta e indireta, local, regional e federal.

Os diversos exemplos apresentados ao longo do terceiro
capitulo procuram demonstrar como a falta de regulamentacdo e de
cuidado devido da administragdo para com o patrimdénio publico
intangivel acaba gerando inseguranca juridica, em razdo do tratamento
casuistico e na maior parte das vezes judicializado; desperdicio do
patrimdnio publico, por conta de compras incompativeis e projetos de
desenvolvimento sobrepostos; e inevitaveis prejuizos financeiros, tanto
na esfera publica, como na particular.

O caso do Processo Administrativo n. 416699-2011.0 do TJSC
mostra a necessidade urgente de padronizacdo dos programas de
computador usados pelo Poder Judicidrio. Além disso, indica a
necessidade de atualizacdo da Lei 8.666/1993, escrita muito
anteriormente ao fendmeno informacional, e que se tornou anacrénica
diante da valorizacdo da Propriedade Intelectual, dos novos modelos de
negdcio envolvendo o desenvolvimento de programas de computador, e
da parcela significativa do mercado ocupado por esse tipo de produto.

O art. 111 da Lei de Licitacdes, e seu paragrafo Gnico, gera um
desequilibrio na relagdo com os particulares ao impor a total
transferéncia dos direitos patrimoniais do autor/criador, de modo que
muitas vezes acaba sendo relativizado em nome do principio da

proporcionalidade, como no caso dos programas de computador.
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Se for assegurado a administracdo 0 acesso aos codigos-fonte,
para que possa promover as modificagcbes necessarias no programa
adquirido, ndo ha necessidade de impor a transferéncia de direitos, e
nem tampouco impedir o desenvolvedor do software de continuar
comercializando o produto no mercado, 0 que apenas encareceria a
compra publica, como se viu. Em outras palavras: a questdo ndo é de
titularidade, mas de acesso. Mesmo porque é forte a corrente que
reconhece a inafastabilidade, no Brasil, dos direitos morais do autor aos
programas de computador.

Por outro lado, ¢é perfeitamente viavel que as futuras licitacdes e
contratos administrativos prevejam a possibilidade de uso compartilhado
dos programas de computador adquiridos pela administracdo publica
entre outros Orgdos publicos, especialmente em se tratando de
programas desenvolvidos para uso da administracdo publica — esse uso
compartilhado de uma finalidade publica e sem envolver particulares ou
qualquer fim lucrativo. A questdo aqui &€ de compartilhamento e
colaboragdo em prol do interesse publico.

Para isso, contudo, devera ser levado em conta quem arcou com
0s custos do desenvolvimento do software, se houve colaboragéo entre o
Estado e a empresa nesse papel criador, se houve contratacdo de
servicos, dentre tantas outras variaveis. Uma maior liberdade contratual
reduziria o desequilibrio entre publico e privado decorrente do regime
da Lei de Licitagdes, e ainda permitiria assegurar clausulas mais
favoraveis ao interesse publico, como inclusive a reparticdo de lucros no
caso de comercializagdo com terceiros.

J& o caso da Urna Eletrdnica mostra exatamente esse outro lado

da moeda: a possibilidade de exploragdo econdmica da inovagéo criada



272

por encomenda da administracdo publica que se encontra truncada por
acdo do proprio Estado. Ainda que se trate de levar o produto ou a
solucdo desenvolvida para outros paises, ndo ha nenhum sentido em
restringir a divulgacdo de criacbes oriundas da administragéo,
simplesmente por uma imposicdo legal ou pela interpretagdo extensiva
da clausula contratual que s6 previa a exclusividade no territério
nacional. O Estado brasileiro deve ter o maior interesse em levar tais
inovacGes de sucesso para outros paises, estimulando a industria
nacional e por consequéncia a arrecadacdo e a criacdo de empregos,
ainda que se possa garantir uma parcela de retorno dos investimentos em
nome do interesse publico.

N&do se vé qualquer mengdo & possibilidade desse tipo de
parceria entre Estado e iniciativa privada na maior parte dos estudiosos
do Direito Administrativo, mesmo na atualidade, como mostra o
trabalho de Floriano Marques Neto.

Considerando-se os ativos intangiveis como um importante
fator de desenvolvimento, e ainda uma fonte promissora de receitas para
o Estado, deve-se buscar um tratamento juridico e econémico adequado
para a matéria. O uso eficiente dos recursos publicos deve ser visto
como prioridade nacional. Para isso, s80 necessarios institutos juridicos
que favorecam o melhor aproveitamento desse patrimdnio, da mesma
forma que se procura reduzir a burocracia e o desperdicio na maquina
publica.

Uma alteragdo legislativa que favoreca a valorizacdo e a
pactuagdo dos ativos intangiveis da administracdo publica, acompanhada

de um esforco para mudar a forma como é visto esse patrimdnio poderia
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surtir excelentes resultados. A elaboracdo dessas ferramentas é tarefa
dos estudiosos do Direito.

Os outros exemplos igualmente reforcam essa hip6tese.

A ADIn n. 3059, tratando de lei que impde o uso de software
livre pela administragdo publica do estado do Rio Grande do Sul
demonstra a importdncia de elaborar uma regulamentacdo que
possibilite padronizar, no minimo, as linguagens dos sofiware utilizados
na administragdo publica. Além de ser se ¢ possivel impor
legislativamente um modelo de codigo, livre ou proprietario, pode-se
questionar ainda outro tipo de preferéncia: nacional ou estrangeiro.
Considerar o software como modelo de servigo terceirizado mais
importante do que a obteng¢do da licenca, como indica a parte final da
pesquisa da ABES (2013), pode ser uma possivel solu¢do para esse
impasse, enquanto se aguarda o pronunciamento judicial. Cabe lembrar
que o desenvolvimento de software ndo ¢ atividade fim da
administragdo, o que torna perfeitamente licita essa forma de
contratagdo, desde que atendidos os requisitos legais.

O caso da reimpressdo de material bibliografico pelo Senado
Federal com violacdo dos direitos autorais pela divulgacao, veiculagdo e
distribui¢do de obra sem que fosse identificada a autoria, serve para
demonstrar como acontece o descuido com questdes basicas de
Propriedade Intelectual, mesmo na mais alta esfera do Poder
Legislativo, gerando inegavel prejuizo para a administragdo que foi
condenada a reparar o dano causado ao autor.

A Lei de Inovagdo, tratando de pesquisa académica procurou
demonstrar que ¢ possivel, sim, a unido de esforcos entre o poder

publico e a iniciativa privada para produzir inovagdo, preservando os
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direitos de Propriedade Intelectual, estimulando o mercado e trazendo
retorno para governo e pesquisadores. Mesmo que para isso seja
necessario criar toda uma cultura de novas praticas entre gestores e
procuradores publicos ainda ndo habituados a lidar com esse tipo de
parceria.

Como foi dito na introducgdo, muitos outros exemplos poderiam
ser explorados para alertar a necessidade de cuidado com os direitos
imateriais da administragdo publica, como a cessao dos direitos relativos
a Copa do Mundo de 2014; os direitos de transmissdo do Carnaval do
Rio de Janeiro e de outras grandes cidades; o uso do acervo da
Biblioteca Nacional para fins publicos ou privados; os direitos
decorrentes do uso de teatros e salas de concerto da administragdo; o
acervo de museus e monumentos publicos.

O rol de programas de computador desenvolvidos para a
administragdo publica é igualmente extenso: sofiware utilizado pela
policia para cadastro e identificacdo de armas, veiculos e cidaddos;
prontuarios médicos orn line na rede publica; o recente caso envolvendo
a cessdo da base de dados do Tribunal Superior Eleitoral (ESTADAO,
2013d); a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira, regulada pela
Medida Proviséria (MP) n. 2200-2, de 24 de agosto de 2001; programas
de controle de trafego aéreo utilizados pela aviagdo civil; programas
com informagdes meteoroldgicas fornecidos por estatais na area de
pesca e agricultura, etc.

Estes temas deixaram de ser abordados por limitagdo de tempo

e de espago e, principalmente, para nao fugir do tema da tese.



275

De tudo isso, algumas orientagcBes podem ser extraidas a titulo
de conclusdo deste trabalho, para contribuir com o servico publico e
iniciar uma cultura de valorizacdo do patriménio publico intangivel.

O primeiro passo para isso é valorizar o conhecimento gerado
pelos servidores publicos ou contratados a qualquer titulo pela
administragdo. O elemento humano e toda a sua experiéncia é, sem
davida, o maior patriménio de qualquer instituicdo, e saber valorizar
corretamente as pessoas implica investimentos em capacitagdo e
formacgdo continuada. Bons advogados e bons procuradores publicos
podem facilitar essa transi¢do e orientar a construcéo tedrica de novas
formas de contratos e parcerias.

Mais do que isso, é possivel estimular a criatividade através da
participacdo dos pesquisadores e inovadores nos resultados econémicos
gue possam surgir da protecdo juridica aos conhecimentos cientificos e
tecnoldgicos que resultarem do seu trabalho. Para isso, a legislacdo
brasileira ja deu o primeiro passo com a Lei 10.972/2004, que permite a
disponibilizagdo de até um ter¢co dos ganhos futuros a titulo de
premiacdo aos criadores, mas é preciso levar esse entendimento as
demais esferas da administra¢do publica.

O segundo ponto é a promocdo de uma conscientizacdo do
assunto e a producdo de uma mudanca cultural. Para alcanca-la, devem
ser aliados elementos como a formacgéo continuada que apresente o tema
da Propriedade Intelectual aos gestores e encarregados das areas
tecnologicas, cientificas e juridicas e a regulamentacdo juridica da
matéria junto ao setor publico. A formacgdo de uma cultura voltada para

a solucdo de problemas, a economia e a otimizacdo na utilizacdo de
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recursos publicos, solicita a protecdo das inovacdes por meio dos
direitos de Propriedade Intelectual.

Em terceiro lugar, e ndo menos importante, vem a necessidade
urgente de regulamentacdo da matéria. Estando a administracdo publica
vinculada ao principio da legalidade estrita, havera muita resisténcia ao
tratamento econémico do patriménio publico intangivel enquanto néao
estiver regulamentado pela via legislativa. A cultura da administracdo
burocréatica ainda é muito forte, com a resisténcia as formas de inovacao,
0 que se evidencia com o uso das novas tecnologias.

E preciso atualizar a Lei de Licitacdes, ao menos com a
reformulacéo do art. 111, erroneamente colocado nas disposic¢des finais
e transitdrias. A cessdo obrigatoria dos direitos de Propriedade
Intelectual muitas vezes contraria o interesse publico. Seria apropriado
estabelecer uma clausula geral obrigando a dispor acerca de direitos
patrimoniais de Propriedade Intelectual, de modo a preservar o interesse
publico e permitir a livre iniciativa e o mercado, respeitando os direitos
morais dos autores. Uma relativa liberdade de pactuar, nos moldes
estabelecidos pela Lei 10.972/2004, extensivo para as demais esferas da
administracdo publica brasileira seria um avango importante. A titulo de
contribuicdo, no Anexo Il ao final deste trabalho, encontra-se proposta
de redacdo substitutiva ac mencionado art. 111 que contempla 0s pontos
aqui mencionados.

O restante da regulamentacdo poderia vir através de decretos
regulamentadores dos chefes dos respectivos poderes, ou ainda da
preciosa orientagdo dos Tribunais de Contas. Apesar de deterem
competéncia constitucional para exercer a fiscalizagdo contabil,

financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial das entidades da
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administragdo direta e indireta, a pesquisa demonstrou que essas Cortes
muito pouco decidiram até agora em questdes relacionadas a
Propriedade Intelectual do Estado.

Diante das ja mencionadas dificuldades decorrentes da forma
federativa adotada pelo Brasil, ndo se acredita que a criacdo de um
orgdo burocratico a exemplo do modelo francés representasse uma
contribuico efetiva. Seria mais um departamento governamental a
centralizar as informagbes em Brasilia, com as consequentes
dificuldades de acesso num pais com dimens@es continentais.

E preferivel valorizar uma forma simples e eficaz de
disseminacdo do conhecimento, com a ampla comunicacdo entre 0s
agentes publicos em banco de dados on-line, e obrigatoriedade de
divulgacdo prévia e necessaria de qualquer projeto na area tecnolégica a
ser apresentado para financiamento publico. A formacdo de um
cadastro publico de criacGes e ativos intangiveis certamente vai evitar a
“reinvenc¢do da roda” e tantos desperdicios inadmissiveis por falta de
comunicacao nos dias de hoje.

Mais um fator a ser observado é a cooperacdo, a promocdo de
acordos nas relagdes entre as institui¢des publicas e privadas. Sabendo
gue ndo é funcdo do Estado, principalmente da administracdo direta, o
desenvolvimento de programas de computador ou de outras solugdes
tecnologicas que se fazem necessarias a todo momento, a realizagdo
dessas parcerias ira incentivar a inovagdo se, como consequéncia direta,
criar um mercado na area das utilidades publicas. Uma titularidade
compartilhada dessas inovagfes, mediante ajuste contratual prévio,
permitiria a colocacéo de tais bens no mercado, sem que se subtraissem

ao patrimbnio pubico. A doutrina dos bens patrimoniais da
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administragdo permite inclusive o seu aproveitamento econdmico e
racional pelo Estado.

Conclui-se que a protecdo adequada dessas inovacdes pela
Propriedade Intelectual, como ativos intangiveis da administracdo
publica € essencial para resguardar o interesse publico. Sem prejuizo da
titularidade conjunta, podem as empresas usar e aplicar, com
exclusividade ou ndo, os conhecimentos, informacdes e dados
resultantes dessas inovagGes, ou seja, extraindo as utilidades que
surgirem dessas inovagfes, e colocando-as no mercado nacional ou
mesmo internacional.

Trata-se de posicionamento de vanguarda, que certamente
encontrard manifestacbes em sentido contrério, e naturalmente
demandara regulamentacdo para que sejam preservados 0s interesses
publicos e as finalidades a que se destinam tais bens. O que ndo é
possivel, contudo, é continuar negligenciando um patriménio tdo valioso
e promissor como o patrimdnio publico imaterial no Brasil, resolvendo
0s problemas caso a caso, sem que haja qualquer ordenacdo especifica

para a matéria.



REFERENCIAS

ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo
jurisdicional como um locus da democracia participativa ¢ da cidadania
inclusiva no estado democratico de direito. v. 3. Sdo Paulo: Conceito
Editorial, 2011.

ABRUCIO, Fernando Luiz. Os avangos ¢ os dilemas do modelo pos-
burocratico - a reforma da administrag@o publica a luz da experiéncia
internacional recente. In: PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; SPINK, Peter
(Org.). Reforma do Estado e administragdo publica gerencial. 3. ed. Rio
de Janeiro: FGV, 1999. p. 173-199.

ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Obras privadas, beneficios coletivos: a
dimenséo publica do direito autoral na sociedade da informag&o. Porto
Alegre: Sérgio Antbnio Fabris Ed., 2008.

AGENCE DU PATRIMOINE IMMATERIEL DE L’ETAT (France).
Ministére de L'Economie et des Finances. Rapport d'Activité. 2012.
Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/noticias/-
fasset_publisher/89Dk/content/id/4823605>. Acesso em: 5 ago. 2013.

ALBUQUERQUE, Roberto Chacon de. 4 propriedade informdtica.
Campinas: Russell, 2006.

ALMEIDA, Ciliane Carla Sella de. Breves consideragoes sobre a
propriedade intelectual de softwares especificos contratados pela
Administra¢do Publica. Disponivel em:
<http://www.prioriconsultoria.com.br/download/285/a propriedade inte
lectual nos_contratos_administrativos_pdf> . Acesso em 30 ago. 2013

ALMEIDA FILHO, José Carlos de Aratjo. Processo Eletronico e
Teoria Geral do Processo Eletrénico: a informatizagao judicial no
Brasil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

ALVIM, I. E. Carreira; CABRAL JUNIOR, Silvério Nery. Processo
Judicial Eletrénico. Curitiba; Jurua, 2008.


http://www.prioriconsultoria.com.br/download/285/a_propriedade_intelectual_nos_contratos_administrativos_pdf
http://www.prioriconsultoria.com.br/download/285/a_propriedade_intelectual_nos_contratos_administrativos_pdf

280

AREAS, Patricia de Oliveira. Contratos Internacionais de Pesquisa e
Desenvolvimento de Software no Direito Internacional Privado
brasileiro e a Politica Nacional de Desenvolvimento a partir da
Inovacgdo. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal de Santa
Catarina. Floriandpolis, 2010. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/94350/286895.pd
2, acesso em 30/08/2013.

. Contratos Internacionais de Software: O Direito Moral do
Autor como limitante da autonomia da vontade. Dissertagdo (Mestrado
em Direito). Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis,
2006. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/args/cp007199.pdf,
acesso em 30/08/2013.

ARENDT, Hannah. A Promessa da Politica. 22 ed. Traducdo de Pedro
Jorgensen Jr. Rio de Janeiro: DIFEL, 2009.

ARIMATEA, José Rodrigues. O Direito de Propriedade: Limitacdes e
RestricGes Pablicas. Sdo Paulo: Lemos e Cruz, 2003.

ARONNE, Bruno da Costa. A torre de Babel eletronica. Disponivel em;
http://oab-rj.jusbrasil.com.br/noticias/2689449/artigo-a-torre-de-babel-
eletronica-bruno-da-costa-aronne, acesso em 01/12/2011.

ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Forense,
1980.

. Direito Autoral. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.

. Fungdo Social do Direito Autoral e as Limitagoes Legais. In:
ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva, WACHOWICZ, Marcos (Coords.).
Direito da Propriedade Intelectual — Estudos em Homenagem ao Pe.
Bruno Jorge Hammes. Curitiba: Jurua, 2006.

. Contratacdo em Rede Informatica no Brasil. /n: PIMENTA,
Eduardo Salles (Coord.). Direitos Autorais — Estudos em homenagem a
Otavio Afonso dos Santos. Sdo Paulo: RT, 2007.



https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/94350/286895.pdf?
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/94350/286895.pdf?
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp007199.pdf
http://oab-rj.jusbrasil.com.br/noticias/2689449/artigo-a-torre-de-babel-eletronica-bruno-da-costa-aronne
http://oab-rj.jusbrasil.com.br/noticias/2689449/artigo-a-torre-de-babel-eletronica-bruno-da-costa-aronne

281

. Direito Civil — Direito de Autor e Direitos conexos. reimp.
Coimbra: Coimbra, 2012.

ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS EMPRESAS DE SOFTWARE. 9?
Pesquisa IDC-ABES. Mercado Brasileiro de Software e Servigos 2012 —
Panorama e tendéncias para 2013. Disponivel em:
<http://www.bmfbovespa.com.br/empresas/download/ABES-Pesquisa-
2012-13.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2013.

ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS. 12 Pesquisa
sobre condi¢des de trabalho dos juizes. Janeiro de 2009. Disponivel
em: <http://www.amb.com.br/portal/docs/pesquisas/MCI_AMB.pdf>.
Acesso em: 5 ago. 2013.

ATALIBA, Geraldo. Patriménio Administrativo — Empresas Estatais
Delegadas de Servigo Publico — Regime de seus bens — Execugdo de

suas Dividas. Revista Trimestral de Direito Publico, n. 7, p. 21-40,
1994.

ATHENIENSE, Alexandre. Comentarios a Lei 11.419/06 e as Praticas
Processuais por Meio Eletronico nos Tribunais Brasileiros. Curitiba:
Jurua, 2010.

AUBY, Jean-Marie et al. Droit administrative des biens. 5. ed. Paris:
Dalloz, 2008.

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o novo
Codigo Civil. Belo Horizonte: Forum, 2007.

BARBOSA, Claudio R. Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009.

BARBOSA, Denis Borges. Uma introdugdo a propriedade intelectual.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.

. Propriedade Intelectual — A aplicacdo do Acordo TRIPs. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005a.

. Trips e a Experiéncia Brasileira. In: VARELLA, Marcelo Dias.
Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Lex, 2005b.


http://www.bmfbovespa.com.br/empresas/download/ABES-Pesquisa-2012-13.pdf
http://www.bmfbovespa.com.br/empresas/download/ABES-Pesquisa-2012-13.pdf

282

. Dominio Publico e Patriménio Cultural. /n: ADOLFO, Luiz
Gonzaga Silva; WACHOWICZ, Marcos (Coords.). Direito da
Propriedade Intelectual — Estudos em Homenagem ao Pe. Bruno Jorge
Hammes. Curitiba: Jurua, 2006.

. As bases constitucionais do sistema de protecao das criagdes
industriais. /n: SANTOS, Manoel J. Pereira dos; JABUR, Wilson
Pinheiro (Coords.). Criagoes Industriais, Segredos de Negocio e
Concorréncia Desleal. Sao Paulo: Saraiva, 2007. Série GV Law. p. 3-
97.

. A Propriedade Intelectual no Século XXI — Estudos de Direito.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

.Tratado da Propriedade Intelectual. Tomos I a III. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010.

BARRAL, Welber. Desenvolvimento e sistema juridico: a busca de um
modelo teodrico. In: .; PIMENTEL, Luiz Otavio (Org.). Teoria
Juridica e Desenvolvimento. Florianopolis: Fundagdo Boiteux, 2006. p.
11-35.

. (Org.) Direito e desenvolvimento: Analise da ordem juridica
brasileira sob a 6tica do desenvolvimento. Sao Paulo: Singular, 2005.

BARROS, Carla Eugénia Caldas. Manual de Direito da Propriedade
Intelectual. Aracaju: Evocati, 2007.

BASTOS, Victor Lundgren. Propriedade Intelectual do Software.
Monografia (Gradua¢do em Direito). Universidade da Regido de
Joinville. Joinville: 2012.

BERGEL, Jean-Louis; BRUSCHI, Marc; CIMAMONTI, Sylvie. Traité
de droit civil — Les biens. 2. ed. Paris: L. G. D. J., Lextenso, 2010.

BESSEN, James; MEURER, Michael J. Patent Failure: How Judges,
Bureaucrats, and Lawyers Put Innovators at Risk. Oxford: Princeton
University Press, 2008.



283

BEVILAQUA, Clévis. Theoria Geral do Direito Civil. Campinas: Red
Livros, 1999.

. Direito das Coisas — 1° Volume. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense,
1956.

BEZERRA, Hygina Josita Simoes de Almeida. Educagao para formagao
de Juizes-gestores: Um novo paradigma para um Judiciario em crise.
Revista da Escola Nacional da Magistratura, Brasilia: Escola Nacional
da Magistratura, ano VII, n. 6, p. 175-187, 2012.

BITAN, Hubert. Droit des créations immatérielles. Paris: Lamy, 2010.

BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2008.

BITTENCOURT, Sidney. Licita¢do passo a passo. 4" ed. Rio de
Janeiro: Tema & Idéias, 2002.

. Questoes Polémicas sobre Licitagoes e Contratos
Administrativos. 2* ed. Rio de Janeiro: Tema & Idéias, 2001.

BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Tradugao de Carlos Nelson
Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

BOLLMANN, Vilian. Juizados Especiais Federais: Comentarios a
legislacdo de regéncia. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004.

BRANDAO, Claudio. Processo Judicial Eletrénico — Como e quando
fazer: implementagdo e seus aspectos técnicos. Disponivel em:
<http://ww2.conip.com.br/judiciario2006/palestras/palestra_claudio_bra
ndao.pdf>. Acesso em: 2 jan. 2010.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Plano Diretor da
reforma do Estado. Cadernos do Mare, Brasilia, Imprensa Nacional,
nov., 1995.

. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Decreto de 18 de outubro
de 2000. Cria, no ambito do Conselho de Governo, o Comité Executivo
do Governo Eletronico, e da outras providéncias. Diario Oficial [da
Republica Federativa do Brasil], Brasilia, DF, 19 out. 2000.



284

. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Medida provisoria n.
2.186-16, de 23 de agosto de 2001. Regulamenta o inciso 11 do § 1°e o
§ 4% do art. 225 da Constituicéo, os arts. 1°, 82, alinea "j", 10, alinea "c",
15 e 16, alineas 3 e 4 da Convencéo sobre Diversidade Bioldgica, dispbe
sobre 0 acesso ao patrimonio genético, a protecdo e 0 acesso ao
conhecimento tradicional associado, a reparti¢ao de beneficios e o
acesso a tecnologia e transferéncia de tecnologia para sua conservagdo e
utilizacdo, e da outras providéncias. Diario Oficial [da Republica
Federativa do Brasil], Brasilia, DF, 24 ago. 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2186-16.htm>. Acesso em:
23 ago. 2001.

. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADI n. 3.059
MCI/RS. 15 abr. 2004. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=
387223>. Acesso em: 5 ago. 2013.

. Tribunal de Alcada de Minas Gerais. Acorddo 0431374-6.
Apelacdo Civel 2003. Apelante: Alma Informética Ltda. Apelado:
Virgilio Cangado Paculdino Pereira. Segunda Camara Civel. Relator;

Juiza Evangelina Castilho Duarte Data Julg.: 16/03/2004.

. Ministério da Justica. Andlise da Gestdo e Funcionamento dos
Cartorios Judiciais. Brasilia: 2007. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/main.asp>. Acesso em: 24 jun. 2013.

. Conselho Nacional de Justica. Supremo Tribunal Federal.
Metas de Nivelamento 2009. 2009. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/metas/metas-de-
nivelamento-2009>. Acesso em: 5 ago. 2013.

. Conselho Nacional de Justica. Supremo Tribunal Federal.
Metas prioritarias de 2010. 2010. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/metas/metas-prioritarias-
de-2010>. Acesso em: 5 ago. 2013.



285

. Supremo Tribunal Federal. Destaques. STF conclui julgamento
gue apontou competéncia concorrente do CNJ para investigar juizes.13
fev. 2012a. Disponivel em:
<http://wvww2.stf.jus.br/portal Stfinternacional/cms/destaquesClipping.p
hp?sigla=portalStfDestaque_pt_br&idConteudo=200022>. Acesso em:;
5 ago. 2013.

. Conselho Nacional de Justi¢a. Supremo Tribunal Federal.
Justica em numeros. 8. ed. 2012b. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/eficiencia-modernizacao-e-
transparencia/pj-justica-em-numeros>. Acesso em: 5 ago. 2013.

. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n. 90, de 29 de
setembro de 2009. Disponivel em : <http://www.cnj.jus.br/atos-
administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12205-resolucao-
no-90-de-29-de-setembro-de-2009>. Acesso em: 5 ago. 2013.

. Ministério Publico Federal. Procuradoria Geral da Republica.
Noticias sobre a Acdo Penal 470. Disponivel em:
<http://naticias.pgr.mpf.mp.br/noticias/ap470>. Acesso em: 5 ago.
2013a.

. Receita Federal. Noticias. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/>. Acesso em: 5 ago. 2013b.

. Servico Federal de Processamento de Dados. Ministério da
Fazenda. A empresa. 2013c. Disponivel em:
<https://www.serpro.gov.br/conteudo-oserpro/a-empresa-1>. Acesso
em: 5 ago. 2013.

. Camara de Deputados. Congresso Nacional. Aprovada em
segundo turno PEC que cria 4 tribunais regionais federais. 3 abr.
2013d. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITO-E-
JUSTICA/439163-APROVADA-EM-SEGUNDO-TURNO-PEC-QUE-
CRIA-4-TRIBUNAIS-REGIONAIS-FEDERAIS.html>. Acesso em: 5
ago. 2013.

. Conselho Nacional de Justica. Supremo Tribunal Federal.
Sistema de Processo Eletronico - E-CNJ. 2013e. Disponivel em:


http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12205-resolucao-no-90-de-29-de-setembro-de-2009
http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12205-resolucao-no-90-de-29-de-setembro-de-2009
http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12205-resolucao-no-90-de-29-de-setembro-de-2009

286

<http://www.cnj.jus.br/sistemas/sistemas-processuais/20558-sistema-de-
processo-eletronico-e-cnj>. Acesso em: 5 ago. 2013.

. Tribunal Superior do Trabalho. Noticias do Tst. Suspensa a
implantacéo do PJe-JT em novas Varas, por solicitacdo da
Corregedoria-geral da JT. 23 maio 2013f. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/noticias/-
fasset_publisher/89Dk/content/id/4823605>. Acesso em: 5 ago. 2013

BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas
Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

CAETANO, Marcello. Principios Fundamentais do Direito
Administrativo. Coimbra: Almedina, 1998.

. Manual de Direito Administrativo, v. 11, 9. reimp. da 10. ed.
Coimbra: Almedina, 2008.

CALDAS, Pedro Henrique Monteiro. Questdes sobre a responsabilidade
civil no ambito da utilizacdo do software livre. Revista Cidadania &
Justica, Rio de Janeiro: JC, n. 143, p. 40-44, jul. 2012.

CALHAO, Antdénio Ernani Pedroso. Justica Célere e Eficiente: uma
questdo de governanga judicial. Sdo Paulo: LTr, 2010.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes irresponsaveis? Tradugdo de Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1989.

CARLIN, Volnei Ivo. Manual de Direito Administrativo: doutrina e
jurisprudéncia. 4. ed. Florian6polis: Conceito Editorial, 2007.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. 22. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

CARVALHO, Isamir Machado de; MENDES, Sergio Peixoto; VERAS,
Vivianne Muniz (Orgs.). Gestdo do Conhecimento: uma estratégia
empresarial. Brasilia: Servico Federal de Processamento de Dados —
SERPRO, 2006.



287

CARVALHO, Isamir Machado de; VERAS, Vivianne Muniz. A
Propriedade Intelectual como Elemento Estratégico da Gestdo do
Conhecimento. Estratégia e Negocios, Florianopolis, v. 1, n. 2, jul./dez.,
2008. Disponivel em:
<http://portaldeperiodicos.unisul.br/index/php/EeN/index>. Acesso em:
30 nov. 2011.

CASSESE, Sabino. As Transformagoes do Direito Administrativo do
Século XIX ao XXI. Revista Interesse Publico, Porto Alegre: Notadez,
ano 5, n. 24, p. 13-23, mar./abr. 2004.

CASTELLS, Manuel. 4 sociedade em rede — volume I. A era da
informacdo: economia, sociedade e cultura. 8. ed. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 1999.

CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Tratado de Direito
Administrativo — volume III. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1960.

CHANG, Ha-Joon. Chutando a Escada — A estratégia do
desenvolvimento em perspectiva historica. Trad. Luiz Antonio Oliveira
de Aratgjo. Sao Paulo: UNESP, 2004.

CHAVES JUNIOR, José Eduardo (Org.). Comentdrios a Lei do
Processo Eletrénico. Sdo Paulo: LTr, 2010.

CHAVES, Anténio. Direitos Autorais na Computagdo de Dados. Sao
Paulo: LTr, 1996.

CINTRA, Antbnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 17. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2001.

COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Volume 4. Direito das
Coisas — Direito Autoral. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

COUTINHO, José Roberto de Andrade. Direito Imobiliario Publico.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997.

. Gestdo Patrimonial na Administra¢do Publica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005.


http://portaldeperiodicos.unisul.br/index/php/EeN/index

288

CRETELLA JUNIOR, José. Tratado do Dominio Publico. Rio de
Janeiro: Forense, 1984.

. Manual de Direito Administrativo. 6. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998.

. O Direito Autoral na Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense,
1987.

CROZIER, Michel. Le phénoméne bureaucratique. Paris: Editions du
Seuil, 1963.

. La société bloguée. Paris: Editions du Seuil, 1970.

. O Fenomeno Burocratico. Volume II. Tradugdo de Juan A. Gili
Sobrinho. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1981.

. A Sociedade Bloqueada. Tradugao de Maria Lucia Alvares
Maciel. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1983.

. Estado Modesto, Estado Moderno: estratégia para uma outra
mudanca. Tradugdo de J. M. Vilar de Queiroz. Brasilia: Fundacdo
Centro de Formacao do Servidor Publico — FUNCEP, 1989.

. L’entreprise a l’écoute — Apprendre le manegement post-
industriel. Paris: Editions du Seuil, 1994.

DAL BOSCO , Maria Goretti. Discricionariedade em Politicas
Publicas. Curitiba: Jurua, 2008.

DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008.

DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito contemporaneo.
Tradugdo de Herminio A. Carvalho. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002.



289

DEBBASCH, Charles et al. Droit administrative des biens. 3. ed. Paris:
PUF, 1999.

DEL NERO, Patricia Aurélia. Propriedade Intelectual de Cultivares no
Brasil. In: SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos; JABUR, Wilson
Pinheiro. Contratos de Propriedade Industrial e Novas Tecnologias.
Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 307-346.

DIREITO GV lanca indice de Confianga na Justica terca-feira, dia 01.
Fundacéo Getulio Vargas. Disponivel em:
<http://www.fgv.br/fgvportal/principal/idx_materia.asp?str_chave=1494
9&sessan=2>. Acesso em: 2 set. 2009,

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2007.

DIAS, Rogério A. Correia. Administra¢do da Justica: A Gestao pela
Qualidade Total. Campinas: Millenium, 2004.

DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro. 17. ed. v. 4. Sao Paulo:
Saraiva, 2002.

DRUMMOND, Victor. Internet, privacidade e dados pessoais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003.

DUMONT, Béatrice; WARUSFEL, Bertrand. Les biens informationnels
a I’épreuve des droits de propriété intellectuelle et de la concurrence. In:
BARBET, Philippe; LIOTARD, Isabelle (Orgs.). Sociétés de
l’information: enjeux économiques et juridiques. Paris: Harmattan,
2006.

DUSOLLIER, Séverine. Le domaine public, garant de l’intérét public
en propriété intellectuelle?. In: BUYDENS, Mireille; DUSOLLIER,
Séverine (Orgs.). L intérét general et I’accés a linformation en propriété
intellectuelle. Bruxelles: Bruylant, 2008.

ESTADAO (S&o Paulo). Politica. 'Critico-geral da Republica’, Barbosa
acumula desafetos. 26 maio 2013a. Disponivel em:
<http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,critico-geral-da-
republica-barbosa-acumula-desafetos,1035687,0.htm>. Acesso em: 5
ago. 2013.


http://www.fgv.br/fgvportal/principal/idx_materia.asp?str_chave=14949&sessao=2
http://www.fgv.br/fgvportal/principal/idx_materia.asp?str_chave=14949&sessao=2

290

. (Séo Paulo). Politica. Barbosa suspende criacéo de quatro
tribunais federais. 18 jul. 2013b. Disponivel em:
<http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,barbosa-suspende-
criacao-de-quatro-tribunais-federais,1054499,0.htm>. Acesso em: 5 ago.
2013.

. (S&o Paulo). Economia & Negécios. Executivos veem Brasil
como 3°em importdncia. 23 jan. 2013c. Disponivel em:
<http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,executivos-veem-brasil-
como-3-em-importancia-,987628,0.htm>. Acesso em: 5 ago. 2013.

. (S&o Paulo). Politica. Corregedora diz que Presidéncia do TSE
sabia de acordo. 08 ago. 2013d. Disponivel em: <
http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,corregedora-diz-que-
presidencia-do-tse-sabia-de-acordo,1062078,0.htm>.

. (S&o Paulo). Politica. Tribunal j& negou os mesmos dados a
Policia Federal. 08 ago. 2013e. Disponivel em:
<http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,tribunal-ja-negou-os-
mesmos-dados-a-policia-federal,1062080,0.htm >.

FALCAO, Joaquim. O brasileiro e o Judiciario. Revista Conjuntura
Econdmica, Rio de Janeiro: FGV, v. 63, n. 4, p. 43-49, abr. 2009a.

. O Judiciario segundo os Brasileiros. In: GUERRA, Sérgio
(Org.). Transformacées do Estado e do Direito. Rio de Janeiro: FGV,
2009b.

. O futuro é plural: administracao de justi¢a no Brasil. Rio de
Janeiro: Policopiado, 2009c.

. Uma Reforma muito além do Judiciario. Rio de Janeiro:
Policopiado, 2009d.

FAORO, Raymundo. Os donos do poder. 11. ed. Sao Paulo: Globo, v. 2,
1995.

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito Constitucional. Barueri: Manole,
2007.


http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,corregedora-diz-que-presidencia-do-tse-sabia-de-acordo,1062078,0.htm
http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,corregedora-diz-que-presidencia-do-tse-sabia-de-acordo,1062078,0.htm
http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,tribunal-ja-negou-os-mesmos-dados-a-policia-federal,1062080,0.htm
http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,tribunal-ja-negou-os-mesmos-dados-a-policia-federal,1062080,0.htm

291

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito
Constitucional. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999.

FIGUEIREDO, Luiza Vieira Sa de. Gestao ¢ Estatistica no Poder
Judiciario: ferramentas para exceléncia. Revista Trimestral de
Jurisprudéncia, Campo Grande: TIMS, ano 33, n. 184, p. 7-32, 2012.

FIX-FIERRO, Héctor. Courts, Justice & Efficiency — A Socio-Legal
Study of Economic Rationality in Adjudication. Oxford: Hart
Publishing, 2003.

FOLHA DE SAO PAULO (S3o Paulo). Regra do CNJ que autoriza
casamento gay em cartorio passa a valer amanha. 15 maio 2013.
Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2013/05/1278992-regra-do-
Ccnj-que-autoriza-casamento-gay-em-cartorio-passa-a-valer-
amanha.shtml>. Acesso em: 05 ago. 2013.

FONTES, André Ricardo Cruz. Posse ou detengdo de bens imoveis
publicos e regras gerais sobre 0 uso comum e o uso privativo dos bens
publicos. In: COUTINHO, José Roberto de Andrade. Direito
Imobiliario Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997. p. 9-28.

FRAGALE FILHO, Roberto. Reconfiguragdes profissionais da
magistratura: um estudo (preliminar) a partir da jurisprudéncia do
Conselho Nacional de Justi¢a. In: CUNHA, José Ricardo (Org.). Poder
Judiciario: novos olhares sobre gestao e jurisdi¢do. Rio de Janeiro (RJ):
FGV, 2010. p. 97-126.

. Democratizagao dos tribunais: Eu quero votar para Presidente!
Revista da Escola Nacional da Magistratura, Brasilia: Escola Nacional
da Magistratura, ano VII, n. 6, p.160-174, 2012.

FRAGOSO, Jodao Henrique da Rocha. Direito Autoral — Da Antiguidade
a Internet. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009.

GANDELMAN, Henrique. De Gutenberg a Internet — Direitos autorais
na era digital. 4. ed. Rio de Janeiro: Record, 2001.



292

GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido de promessas.
Tradugdo de Maria Luiza de Carvalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2001.

.; PAPAPOULOS, loannis. Julgar nos Estados Unidos e na
Fran¢a — Cultura Juridica francesa e common Law em uma perspectiva
comparada. Traducdo de Regina Vasconcelos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol. 1. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003.

. Direito Civil Brasileiro. 3. ed. Vol. V. Sado Paulo: Saraiva,
2008.

GONCALVES, José Renato. Acesso a Informacgdo das Entidades
Publicas. Coimbra: Almedina, 2002.

GONCALVES, Maria Eduarda. Direito da Informag¢do — Novos direitos
e formas de regulagdo na sociedade da informacdo. Coimbra: Almedina,
2003.

GORDILLO, Agustin. Principios gerais de direito publico. Tradugdo de
Marco Aurélio Grecco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977.

GRANGEIA, Marcos Alaor Diniz. Administra¢dao Judiciaria — Gestao
cartoraria. Brasilia: ENFAM, 2011.

GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constitui¢do de 1988.
14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.

HAMMES, Bruno Jorge. O direito de Propriedade Intelectual. 3. ed.
Sdo Leopoldo: Unisinos, 2002.

JAMIN, Christophe. A eficacia no servigo da Justi¢a. Tradugdo de
Claudio Eduardo Regis de Figueiredo e Silva. Revista da
ESMESC/Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa
Catarina, Florianopolis: ESMESC, v. 18, n. 24, p. 9-28, 2011.



293

. Rapport de synthese: 1 efficacité au service de la justice.
Disponivel em: <http://master.sciences-po.fr/droit/sites/master.sciences-
po.fr.droit/files/users/juliette. fournierbernard/Efficacite-et-Justice.pdf>.
Acesso em: 18 maio 2011.

JUCA, Francisco Pedro. Reforma do Judiciario — Algumas Reflexdes.
In: TAVARES, André Ramos; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de
Jestis Lora (Coord.). Reforma do Judiciario analisada e comentada. Sao
Paulo: Método, 2005. p. 13-22.

JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licita¢des e Contratos
Administrativos. 13. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009a.

. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009b.

KRAMMES, Alexandre Golin. Workflow em processos judiciais
eletronicos. Sao Paulo: LTr, 2010.

KRETSCHMANN, Angela. Dignidade Humana e Direitos Intelectuais.
Florianépolis: Conceito, 2008.

LE ROBERT. Dictionaires Le Robert. Paris: SEJER, 2011.

LESSIG, Lawrence. Cultura livre: Como a Grande Midia Usa a
Tecnologia e a Lei Para Bloquear a Cultura e Controlar a Criatividade.
Sao Paulo: Trama, 2005.

LEVY, Maurice; JOUYET, Jean-Pierre. Rapport Lévy — Jouyet
présenté au nom de la Comission sur [’économie de I’'immatériel, nov.
20006, p. 1. Disponivel em:
<http://www.ladocumentationfrancaise.fr/rapports-
publics/064000880/index.shtml>. Acesso em: 8 ago. 2011.

LEVY, Pierre. 4s tecnologias da inteligéncia: o futuro do pensamento
na era da informatica. Tradugdo de Carlos Irineu da Costa. Rio de
Janeiro: Ed. 34, 1993.

. Cibercultura. 2. ed. Tradugdo de Carlos Irineu da Costa. Rio de
Janeiro: Ed. 34, 2000.



294

LOJKINE, Jean. 4 Revolugdo Informacional. 3. ed. Traduggo de José
Paulo Netto. Sdo Paulo: Cortez, 2002.

. L’adieu a la classe moyenne. Paris: La Dispute, 2005.

LUPI, André Pinto Basto. Prote¢do Juridica do Software: Eficacia e
Adequacdo. Porto Alegre: Sintese, 1998.

MABILLOT, David; COUTINET, Nathalie. Les biens informationnels:
définitions et mesures. /n: BARBET, Philippe; LIOTARD, Isabelle
(Orgs.). Societés de l'information: enjeux économiques et juridiques.
Paris: Harmattan, 2006.

MADALENA, Pedro. Modelo de gestdo judiciaria na Justi¢a Estadual.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/23799/modelo-de-
gestao-judiciaria-na-justica-estadual>. Acesso em: 25 fev. 2013.

.; OLIVEIRA, Alvaro Borges de. Organizacio & Informdtica no
Poder Judiciario. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2008.

MADEIRA, José Maria Pinheiro. Administracdo Publica Centralizada e
Descentralizada. Rio de Janeiro: América Juridica, 2000.

MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os artigos
federalistas, 1787-1788. Tradu¢do de Maria Luiza X. de A. Borges. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 1993.

MAGENDIE, Jean-Claude. Célérité et qualité de la justice: La gestion
du temps dans le proces - Rapport au Garde des Sceaux. 15 juin 2004.
Disponivel em: <http://www.ladocumentationfrancaise.fr/rapports-
publics/044000433/index.shtml>. Acesso em: 10 ago. 2011.

MALAURIE, Philippe; AYNES, Laurent. Droit Civil — Les Biens. 4. ed.
Paris: Defrénois, Lextenso, 2010.

MANSO, Eduardo Vieira. 4 informatica e os direitos intelectuais. Sao
Paulo: RT, 1985.

MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Direito e Informatica — Uma
abordagem juridica sobre criptografia. Rio de Janeiro, Forense, 2002.



295

MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar. Principio constitucional da
eficiéncia administrativa: (des)encontros entre economia e direito.
Floriandpolis: Habitus, 2009.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens Publicos: fungdo social
e exploracdo econdmica. O regime juridico das utilidades publicas. Belo
Horizonte: Ed. Forum, 2009.

MARQUES, Maria Manuel Leitdo. Servigo publico, que futuro?
Coimbra: Almedina, 2009.

MARTINS, Sidney. Licita¢bes — Breves Anotag¢oes ao Novo Estatuto
(Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993). Curitiba: Jurua, 1993.

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 11. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007.

. O Direito Administrativo em Evolu¢do. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 14. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1989.

. Licita¢do e Contrato Administrativo. 7* ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1987.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.

MONTESQUIEU. Do espirito das leis. 2. ed. Tradug¢ao de Fernando
Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 1979.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 26. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2010.



296

MORAES, Antonio Carlos Flores de. Legalidade, Eficiéncia e Controle
da Administragcdo Publica. Belo Horizonte: Forum, 2007.

MORAND-DEVILLER, Jacqueline. Droit Administratif des Biens. 6.
ed. Paris: Lextenso, 2010.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito
Administrativo. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

. Quatro Paradigmas do Direito Administrativo Pés-Moderno:
Legitimidade — Finalidade — Eficiéncia — Resultados. Belo Horizonte:
Forum, 2008.

MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas Licitagoes e Contratos. 12*
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011.

MUKALI Toshio. O novo Estatuto Juridico das Licita¢ées e Contratos
Pruiblicos. 2% ed. Sdo Paulo: RT, 1993.

. Licitagoes e Contratos Publicos. T* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006.

NALLINI, José Renato. 4 rebelido da toga. Campinas: Millenium,
2006.

. A responsabilidade do juiz na conducio racional do processo.
Revista da Escola Nacional da Magistratura, Brasilia: Escola Nacional
da Magistratura, ano VII, n. 6, p. 442-469, 2012.

NEGROPONTE, Nicholas. A vida digital. 2. ed. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 1995.

ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL (Brasilia).

Noticias. Presidente do TST diz que ndo ha olimpiada para implantagéo
do TJe. 17 abr. 2013. Disponivel em:
<http://www.o0ab.org.br/noticia/25474/presidente-do-tst-diz-que-nao-ha-
olimpiada-para-implantacao-do-pje>. Acesso em: 5 ago. 2013.

OLIVO, Luis Carlos Cancellier. O juridico na sociedade em rede.
Floriandpolis: EQUFSC, 2001.



297

PAESANI, Liliana Minardi. Direito de Informatica — Comercializagéo e
desenvolvimento internacional do software. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010.

PATRICIO, Miguel Carlos Teixeira. Andlise Econémica da Litigdncia.
Lisboa: Almedina, 2005.

PAULA, Wesley Roberto de. 4 publicidade no processo judicial
eletrénico: busca da indispensavel relativizagdo. Sdo Paulo: LTr, 2009.

PEREIRA JUNIOR, Jessé¢ Torres. Comentdrios a Lei das Licitagdes e
Contratacgoes da Administracdo Publica. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2002.

PEREIRA, Alexandre Dias. Informdtica, Direito de Autor e
Propriedade Tecnodigital, Coimbra: Coimbra, 2001.

PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. O artigo 111 da Lei 8.666 ¢ a
Propriedade Intelectual nos Contratos Administrativos. Informativo
Justen, Pereira, Oliveira e Talamini. Curitiba, n. 22, dez. 2008.
Disponivel em:
<http://www.justen.com.br//informativo.php? &informativo=22 &artigo=
841&Il=pt>, acesso em 04/09/2013.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oées de Direito Civil. Volume 1.
19% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.

PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; SPINK, Peter (Orgs.). Reforma do
Estado e administragdo publica gerencial. 3. ed. Rio de Janeiro: FGV,
1999.

. Da administracdo publica burocratica a gerencial. In:
PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; SPINK, Peter (Orgs.). Reforma do
Estado e administragdo publica gerencial. 3. ed. Rio de Janeiro: FGV,
1999. p. 237-270.

PILATI, José Isaac. Propriedade e sua Fungdo Social na Pos-
Modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

PIMENTEL, Luiz Otavio. Propriedade Intelectual e Universidade.
Florianopolis: Boiteux, 2005a.


http://www.justen.com.br/informativo.php?&informativo=22&artigo=841&l=pt
http://www.justen.com.br/informativo.php?&informativo=22&artigo=841&l=pt

298

. DeCITA 3: Direito do comércio internacional: Investimento
estrangeiro. Buenos Aires - Florianopolis: Zavalia, Fundagido Boiteux,
2005b.

. DeCITA 4: Direito do comércio internacional: Litigio judicial
internacional. Buenos Aires - Floriandpolis: Zavalia, Fundacio Boiteux,
2005c.

. Direito de propriedade intelectual e desenvolvimento:
consideragdes sobre o comércio internacional. /n: CASTRO JR.,
Osvaldo Agripino (Org.). Temas atuais do direito do comércio
internacional. Florianopolis: OAB-SC, 2005d.

. Propriedade intelectual e desenvolvimento. /n: CARVALHO,
Patricia Luciane de (Coord.). Propriedade intelectual: estudos em
homenagem a professora Maristela Basso. Curitiba: Jurud, 2005e.

. Direito de propriedade intelectual e desenvolvimento. /n:
BARRAL, Welber (Org.). Direito e desenvolvimento: um modelo de
analise. Sao Paulo: Singular, 2005f.

. O desenvolvimento nacional e a tecnologia — perspectivas para
inovagdo, propriedade intelectual e transferéncia de resultados no Brasil.
In: ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; WACHOWICZ, Marcos (Coords.).
Direito da Propriedade Intelectual — Estudos em Homenagem ao Pe.
Bruno Jorge Hammes. Curitiba: Jurud, 2006a.

. Direito ambiental e desenvolvimento. Floriandpolis: Fundagéo
Boiteux, 2006b.

. Teoria juridica e desenvolvimento. Florianopolis: Fundagdo
Boiteux, 2006¢.

. Propriedade intelectual e desenvolvimento. Florianopolis:
Fundacao Boiteux, 2007.

.; BARRAL, Welber (Orgs.). Comércio internacional e
desenvolvimento. Florianopolis: Fundagao Boiteux, 2006.



299

.; BARRAL, Welber (Orgs.). Direito de Propriedade Intelectual
e desenvolvimento. Florianopolis: Fundacdo Boiteux, 2007.

.; AREAS, Patricia de Oliveira. Manual basico de contratos de
software e negocios relacionados. Série Platic vol. II1. Florianopolis:
Sistema Federacgdo das Industrias do Estado de Santa Catarina, 2008.

PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2010.

POLI, Leonardo Macedo. Direitos de Autor e Sofiware. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito
Privado — Parte Especial, Tomo XVI. Atualizado por Vilson Rodrigues
Alves. Campinas: Bookseller, 2002.

POSNER, Richard. A. El andlisis economico del Derecho. 2. ed.
Tradugdo de Eduardo L. Suarez. México: FCE, 2007.

PRZEWORSKI, Adam. Sobre o desenho do Estado: uma perspectiva
agent X principal. In: PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; SPINK, Peter
(Orgs.). Reforma do Estado e administragdo publica gerencial. 3. ed.
Rio de Janeiro: FGV, 1999. p. 39-74.

REMICHE, Bernard. Revolugdo Tecnolédgica, Globalizagdo e o Direito
das Patentes. /n: VARELLA, Marcelo Dias. Propriedade Intelectual e
Desenvolvimento. Sdo Paulo: Lex, 2005.

REZENDE, Enio Antunes; RIBEIRO, Maria Teresa Franco. O cupuacu
¢ nosso? Aspectos atuais da biopirataria no contexto brasileiro. RGSA4 —
Revista de Gestdo Social e Ambiental, v. 3, n. 2, p. 53-74, maio/ago.,
2009. Disponivel em:
<http://www.revistargsa.org/rgsa/article/view/149>. Acesso em:

RIBEIRO, Herval Pina. O juiz sem a toga. Floriandpolis: Lagoa, 2005.
. Os operarios do direito. Florianopolis: Lagoa, 2009. 2 v.

RIBEIRO, Paulo de Tarso Ramos. Direito e Processo: Razao
burocratica e acesso a Justica. Sao Paulo: Max Limonad, 2002.


http://www.revistargsa.org/rgsa/article/view/149

300

RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; AGUSTINHO, Eduardo Oliveira. A
tensdo entre os baldios e os antibaldios: uma analise econdmica da
propriedade intelectual voltada ao desenvolvimento. Revista Interesse
Publico, Belo Horizonte, ano 13, n. 66, p. 43-69, mar./abr., 2011.

RIFKIN, Jeremy. A era do acesso. Tradugdo de Maria Lucia G. L. Rosa.
Séo Paulo: Pearson, 2001.

RIVERO, Jean. Direito Administrativo. Tradugdo de Rogério Ehrhardt
Soares. Coimbra: Almedina, 1981.

. Curso de Direito Administrativo Comparado. Tradugao de José
Cretella Jr. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

ROBL FILHO, Ilton Roberto. Direito, intimidade e vida privada:
paradoxos juridicos e sociais na sociedade poés-moralista e
hipermoderna. Curitiba: Jurud, 2010.

. Accountability e independéncia judiciais: O desenho
institucional do Judiciario e do Conselho Nacional de Justi¢ca no Estado
Democratico de Direito Brasileiro. Tese (Doutorado em Direito).
Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2012. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/27043/Iton%2
0-%20Tese.pdf?sequence=1>. Acesso em: 09/01/2013.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Vol. 5. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2002.

ROSA, Alexandre Morais da. Critica ao Discurso da Law and
Economics: A Excecdo Economica do Direito. /n: ROSA, Alexandre
Morais da; LINHARES, José Manuel Aroso. Didlogos com a Law &
Economics. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 3-140.

.; MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar. Law and Economics,
neoliberalismo e eficiéncia: desvelando conexdes. Direitos humanos e
democracia na era global. Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica, Belo Horizonte, n. 7, p. 173-189, 2009.

ROSANVALLON, Pierre. 4 crise do Estado-providéncia. Tradugdo de
Joel Pimentel de Ulhda. Brasilia: UnB, 1997.



301

. La légitimité démocratique: impartialité, réflexivité,
impartialité. Paris: Editions du Seuil, 2008.

ROVER, Ayres José. . Informatica no Direito — Inteligéncia
artificial: introducdo aos sistemas especialistas legais. Curitiba: Jurua,
2001.

. O direito intelectual e seus paradoxos. /n: ADOLFO, Luiz
Gonzaga Silva; WACHOWICZ, Marcos (Coords.). Direito da
Propriedade Intelectual — Estudos em Homenagem ao Pe. Bruno Jorge
Hammes. Curitiba: Jurua, 2006.

. Definindo o termo processo eletronico. 2008. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/conceito_processo_el
etronico_aires.pdf>. Acesso em: 24 jun. 2013.

ROY, David de. L’Irruption du logiciel libre dans le secteur public. /n:
COOL, Yorick et al. Les Logiciels Libres face au Droit. Bruxelles:
Bruylant, 2005. p. 191-225.

RUSCHEL. Airton José. Processos Penais: tempos e influéncias.
Curitiba: Jurua, 2010.

SACHS, Jefrei. O Divisor Global de Inovacdo. /n: VARELLA, Marcelo
Dias. Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. Sao Paulo: Lex, 2005.

SADEK, Maria Tereza Aina. Poder Judiciario: uma nova construgéo
institucional. Revista da Escola Nacional da Magistratura, Brasilia:
Escola Nacional da Magistratura, ano VII, n. 6, p. 392-411, 2012.

SADER, Emir (Org.) Pds-neoliberalismo: as politicas sociais e o Estado
democratico. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1996.

SALAMA, Bruno Meyerhof. O que ¢ ‘Direito e Economia’? /n: TIMM,
Luciano Benetti. Direito e Economia. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008.

SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra — Os limites morais
do mercado. Tradugdo de Clovis Marques. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2012.



302

SANTOLIM, Cesar. Aspectos juridicos do governo eletronico: as
tecnologias da informagao na Administracdo Publica. Revista de Direito
de Informatica e Telecomunicagoes — RDIT, Belo Horizonte, ano 2, n. 2,
p. 85-97, jan./jun., 2007.

SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos. Propriedade Intelectual:
contratos de propriedade industrial e novas tecnologias. Sao Paulo:
Saraiva, 2007.

. Propriedade Intelectual: criagdes industriais, segredos de
negocio e concorréncia desleal. Sdo Paulo: Saraiva, 2007c.

. A protegdo autoral de programas de computador. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.

. Software — Acesso ao codigo fonte e transferéncia de
tecnologia. Revista de Direito de Informatica e Telecomunicagoes —
RDIT, Belo Horizonte, ano 6, n. 11, p. 67-80, jul./dez. 2011.

. JABUR, Wilson Pinheiro (Coord.). Propriedade Intelectual:
sinais distintivos e tutela judicial e administrativa. Sdo Paulo: Saraiva,
2007.

SCHUCH, Luiz Felipe Siegert. Acesso a Justica e autonomia financeira
do Poder Judiciario — A quarta onda? Curitiba: Jurua, 2006.

. Autonomia Financeira dos Tribunais e Gestdo Orcamentaria
Eficiente — Exigéncia constitucional. Revista da Escola Nacional da
Magistratura, Brasilia: Escola Nacional da Magistratura, ano VII, n. 6,
p. 258-299, 2012.

SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial - O
Tribunal Superior da Bahia e seus desembargadores, 1609-1751.
Tradugdo de Berilo Vargas. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011.

SEN, Amartya. Reforma juridica e reforma judicial no processo de
desenvolvimento. In  BARRAL, Welber (Org.). Direito e
Desenvolvimento — Andlise da ordem juridica brasileira sob a 6tica do
desenvolvimento. Séo Paulo: Singular, 2005, p. 13-30.



303

. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 2000.

SILVA, Claudio Eduardo Regis de Figueiredo. Administragdo
Gerencial e a Reforma Administrativa no Brasil. Curitiba: Jurua, 2002.

. Gestdo Publica no Poder Judicidrio. Revista da
ESMESC/Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa
Catarina, Florianopolis: ESMESC, v. 16, n. 22, p. 35-51, 2009.

. Gestdo Publica: Poder Judiciario e Desenvolvimento. /n:
MARCELLINO JR., Julio Cesar; VALLE, Juliano Keller do; AQUINO,
Sergio Ricardo Fernandes de (Orgs.). Direitos Fundamentais, Economia
e Estado: reflexdes em tempos de crise. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2010a. p. 87-93.

. Informatizagdo e trabalho no Poder Judiciario. Carta Forense,
n. 91, p. A22, dez., 2010b.

.; RUSCHEL, Airton José; ROVER, Aires José. O Governo
Eletronico na Gestao do Judiciario. Revista da ESMESC/Escola
Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina, Florianopolis:
ESMESC, v. 17, n. 23, p. 25-44, 2010c.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 31.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

SILVEIRA, Newton. Estudos e Pareceres de Propriedade Intelectual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

SODRE, Paulo Cezar Alves. O processo judicial eletronico: reflexos e
consequéncias da sociedade da informagdo na administracdo do Poder
Judiciario. Revista de Direito de Informéatica e Telecomunicagdes —
RDIT, Belo Horizonte, ano 6, n. 11, p. 125-146, jul./dez., 2011.

SOFTPLAN/POLIGRAPH (Floriandpolis). Servico de Automacao da
Justica. Resultados. Disponivel em:
<http://www.softplan.com.br/saj/saj_resultados.jsf>. Acesso em: 5 ago.
2013.



304

SOUSA, Horécio Augusto Mendes de. Temas de Licita¢fes e Contratos
da Administracéo Publica — Estudos e Pareceres. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008.

SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo das
Concessoes. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

. Direito Administrativo das Parcerias. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005.

. Direito Administrativo em Debate — 2° Série. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007.

SOUZA, Silvana Cristina Bonifacio. Efetividade do Processo e Acesso a
Justica a luz da Reforma. In: TAVARES, André Ramos; LENZA,
Pedro; ALARCON, Pietro de Jesus Lora (Coord.). Reforma do
Judiciario analisada e comentada. Sdo Paulo: Método, 2005. p. 49-63.

SPINK, Peter. Possibilidades técnicas e imperativos politicos em 70
anos de reforma administrativa. /n.: PEREIRA, Luiz Carlos Bresser, e
SPINK, Peter (Org.). Reforma do Estado e administragdo publica
gerencial. 3. ed. Rio de Janeiro: FGV, 1999. p. 141-172.

STRECK, Lénio. O processo eletronico e os novos hermeneutas — Parte
1. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-jan-03/senso-
incomum-processo-eletronico-novos-hermeneutas-parte>. Acesso em: 3
jan. 2013.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢do Direta de
Inconstitucionalidade — ADI 3059. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp>.
Acesso em: 7 jul. 2013.

. A¢do Direta de Inconstitucionalidade — ADI 3875. Disponivel
em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp>.
Acesso em: 7 jul.2013.



305

TAYLOR, Matthew M. O Judiciario e as Politicas Publicas no Brasil.
DADOS Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 50, n. 2, p. 229-
257, 2007.

TERRE, Francois; SIMLER, Philippe. Droit civil — Les biens. 8. ed.
Paris: Dalloz, 2010.

TIMM, Luciano Benetti. Direito e Economia. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008.

TOLOSA FILHO, Benedicto. (Coord.) Dicionadrio de Licitagdes e
Contratos Administrativos. Rio de Janeiro: Aide, 1995.

TONIAZZO, Paulo Roberto Froes. Comunicagdo dos atos processuais
por meio eletronico: o impacto do uso da tecnologia na prestagdo
Jurisdicional a partir da Lei 11.419/06. Disponivel em:
<http://www.lfg.com.br>. Acesso em: 16 jun. 2008.

TORRES, Martin Carranza. Problemdtica Juridica del Software Libre.
Buenos Aires: Lexis Nexis, 2004.

TREZEGUET, Marléne. Valorisation du patrimoine immatériel de
I’Etat: Silence on tourne! In : VIVANT, Michel (Org.). Lamy
Informatique 68. Paris: Lamy, 2011. p. 105-107.

TROSA, Sylvie. Gestdo publica por resultados: Quando o Estado se
compromete. Traduc¢do de Maria Luiza de Carvalho. Rio de Janeiro:
REVAN; Brasilia: ENAP, 2001.

VARELLA, Marcelo Dias. Propriedade Intelectual de Setores
Emergentes: biotecnologia, farmacos e informatica. Sdo Paulo: Atlas,
1996.

. Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. Sao Paulo: Lex,
2005.

.; LATIAU, Ana Flavia Barros; SCHLEICHER, Rafael.
Desenvolvimento Tecnoldgico, Pesquisa Publica e Propriedade
Intelectual. Analise da Mirfade de Normas Institucionais. In:
Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Lex, 2005.


http://www.lfg.com.br/

306

VASCONCELOS, Frederico. Governo estuda cargo de gestor na
Justica. Folha de Séo Paulo, Sdo Paulo, 2 jun. 2013. Disponivel em:
<http://blogdofred.blogfolha.uol.com.br/2013/06/02/governo-estuda-
cargo-de-gestor-na-justica/>. Acesso em: 5 ago. 2013.

VELICOGNA, Marco; ERRERA, Antoine; DERLANGE, Stéphane. e-
Justice in France: the e-Barreau experience. Utrecht Law Review, v. 7,
Issue 1, p. 163-187, jan., 2011. Disponivel em:
<www.utrechtlawreview.org>. Acesso em: 11 ago. 2011.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 7. ed. vol. V, Sdo Paulo: Atlas,
2007.

VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializag¢do da politica e das
relagoes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999.

VIANNA, Luiz Werneck et al. Corpo e Alma da Magistratura
Brasileira. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 1997.

VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo. Revolugdo Processual do
Direito e Democracia Progressiva. In: VIANNA, Luiz Werneck (Org.).

A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG,
2002. p. 337-408.

VIANNA, Tulio. Transparéncia Publica, Opacidade Privada. Rio de
Janeiro: Revan, 2007.

VIVANT, Michel (Dir.). Les créations immatérielles et le droit. Paris:
Ellipses, 1997.

. Conclusion: L’intérét general servi par une reconnaissance
éclairée des droits de propriété intellectuelle. /n: BUYDENS, Mireille;
DUSOLLIER, Séverine (Orgs.). L 'intérét general et ’acces a
linformation en propriété intellectuelle. Bruxelles: Bruylant, 2008.

. Lamy droit de l'informatique et des réseaux, 2011. Disponivel
em: <http://lamyline.lamy.fr/>. Acesso em: 25 ago. 2011.

VIVANT, Michel; MAFFRE-BAUGE, Agnés. Internet et la propriété
intellectuelle: le droit, I’information et les réseaux. Paris: IFRI, 2002.


http://www.utrechtlawreview.org/
http://lamyline.lamy.fr/

307

.; BRUGUIERE, Jean-Michel. Droit d’auteur. Paris: Dalloz,
2009.

.; NAVARRO, Jean-Louis. Code de la Propriété Intellectuelle.
12. ed. Paris: Litec, 2011.

WACHOWICZ, Marcos. Desenvolvimento Economico ¢ Tecnologia da
Informagdo. /n: PIMENTEL, Luiz Otavio; BARRAL, Welber (Orgs.).
Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. Florianopolis: Fundagio
Boiteux, 2006a. p. 71-101.

. A revolugdo tecnoldgica da informagao — Os valores éticos para
uma efetiva tutela juridica dos bens intelectuais. /n: ADOLFO, Luiz
Gonzaga Silva; WACHOWICZ, Marcos (Coords.). Direito da
Propriedade Intelectual — Estudos em Homenagem ao Pe. Bruno Jorge
Hammes. Curitiba: Jurua, 2006b.

. Reflexoes sobre a Revolugdo Tecnoldgica e a Tutela da
Propriedade Intelectual. In: ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva; MORAES,
Rodrigo. Propriedade Intelectual em Perspectiva. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008.

WEBER, Max. Economia y sociedad. Tradugao de José Medina
Echavarria ef al. 11 reimpr. Mexico: Fondo de Cultura Econdmica,
1997.

WIEDEMANN NETO, Ney. Gestao do Poder Judiciario — Juiz
administrador. Revista da Escola Nacional da Magistratura, Brasilia:
Escola Nacional da Magistratura, ano VII, n. 6, p. 80-82, 2012.

WIENER, Norbert. Cibernética e sociedade: O uso humano de seres
humanos. Tradugdo de Jos¢€ Paulo Paes. 9. ed. Sdo Paulo: Cultrix, 1993.

XIFARAS, Mikhail. La propriété: Etude de philosophie du droit. Paris:
PUF, 2004.

. Le copyleft et la théorie de la propriété. Multitudes n. 41, Paris:
Cairn, p. 50-64, 2010/2. Disponivel em: <http://www.cairn.info/revue-
multitudes-2010-2-page-50.htm>. Acesso em: 16 jun. 2011.



ANEXO | - Quadro comparativo entre as legislacdes brasileira e

francesa

Lei 8.666, de 21 de junho de 1993

sobre Licitacbes e Contratos
Administrativos:
[]

Art. 111. A Administragdo s6
podera contratar, pagar, premiar
ou receber projeto ou servigo
técnico especializado desde que o
autor ceda os direitos patrimoniais
a ele relativos e a Administracdo
possa utiliza-lo de acordo com o
previsto no regulamento de
concurso ou no ajuste para sua
elaboracéo.

Paragrafo Unico. Quando o
projeto referir-se a obra imaterial
de carater tecnoldgico,
insuscetivel de privilégio, a cessdo
dos direitos incluird 0
fornecimento de todos os dados,
documentos e elementos de
informacéo pertinentes a
tecnologia de concepgao,
desenvolvimento, fixacdo em
suporte fisico de qualquer natureza
e aplicacdo da obra.

[..]

Lei n. 9.279, de 14 de maio de

Codigo da Propriedade Intelectual
(c/ Lei n. 2006-961, de 1° de
agosto de 2006):

- Artigo L. 131-3-1. Na medida do
estritamente necessario para a
realizacdo de um servigo publico,
o direito de explorar uma obra
criada por um funcionério do
Estado, no exercicio das suas
fungdes ou seguindo as instrucoes
dadas é sobre a criacdo, atribuido
automaticamente para o0 estado.

Para a exploragdo comercial da
obra mencionada no primeiro
pardgrafo, o Estado tem para o
agente autor de que o direito de
preferéncia. Esta disposicdo nédo é
aplicavel no caso de atividades de
pesquisa cientifica num
estabelecimento publico de carater
cientifico e tecnologico, ou num
estabelecimento publico de caréater
cientifico, cultural e profissional,
desde que essas atividades estejam
sujeitas a uma contrato com pessoa
juridica de direito privado.

- Artigo L. 131-3-2. As
disposi¢cdes do artigo L. 131-3-1
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1996, regula direitos e obrigacdes
relativos a propriedade industrial:

[..]

Art. 88. A invencédo e o modelo de
utilidade pertencem
exclusivamente ao empregador
guando decorrerem de contrato de
trabalho cuja execucdo ocorra no
Brasil e que tenha por objeto a
pesquisa ou a atividade inventiva,
ou resulte esta da natureza dos
servigos para os quais foi o
empregado contratado.

§ 1° Salvo expressa disposicdo
contratual em contrario, a
retribuicdo pelo trabalho a que se
refere este artigo limita-se ao
salario ajustado.

§ 2° Salvo prova em contrario,
consideram-se desenvolvidos na
vigéncia do contrato a invencéo ou
0 modelo de utilidade, cuja patente
seja requerida pelo empregado até
1 (um) ano apos a extingdo do
vinculo empregaticio.

Art. 89. O empregador, titular da
patente, podera conceder ao
empregado, autor de invento ou
aperfeigoamento, participacao nos
ganhos econdmicos resultantes da
exploragdo da patente, mediante
negociagdo com o interessado ou
conforme disposto em norma da

aplicam-se aos governos locais,
instituicdbes  da  administracdo
publica, autoridades
administrativas independentes sem
personalidade juridica e o Banco
da Franca sobre as obras criadas
por seus agentes no exercicio das
suas funcbes ou de acordo com as
suas instrucoes.

- Artigo L. 131-3-3. Um decreto
do Conselho de Estado deve
definir as  modalidades de
aplicacdo dos artigos L. 131-3-1 e
L. 131-3-2. Ele definira em
particular as condigdes em que um
agente, autor de uma obra pode
estar interessado em produtos de
operacbes quando a entidade
publica que o emprega, cessionaria
da operacdo, retirou uma vantagem
do funcionamento ndo comercial
deste trabalno ou de sua
exploragdo comercial, conforme
previsto pela Ultima frase do
Gltimo paragrafo do artigo L. 131-
3-1.

[.]

Lei n. 2006-961, de 1° de agosto
de 2006:

Art. 50: [...]

Il . - O disposto no Titulo Il ndo se
aplica as obras criadas por
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empresa.

Paragrafo Unico. A participacao
referida neste artigo néo se
incorpora, a qualquer titulo, ao
salario do empregado.

Aurt. 90. Pertencera exclusivamente
ao empregado a invengdo ou o
modelo de utilidade por ele
desenvolvido, desde que
desvinculado do contrato de
trabalho e ndo decorrente da
utilizagdo de recursos, meios,
dados, materiais, instalages ou
equipamentos do empregador.

Art. 91. A propriedade de
invengdo ou de modelo de
utilidade sera comum, em partes
iguais, quando resultar da
contribuicéo pessoal do
empregado e de recursos, dados,
meios, materiais, instalagdes ou
equipamentos do empregador,
ressalvada expressa disposicao
contratual em contrario.

8§ 1° Sendo mais de um
empregado, a parte que lhes
couber sera dividida igualmente
entre todos, salvo ajuste em
contrario.

§ 20 E garantido ao empregador o
direito exclusivo de licenca de
exploracgdo e assegurada ao
empregado a justa remuneracéo.

funcionérios do Estado, de uma
autoridade local, um
estabelecimento publico
administrativo, de uma autoridade
administrativa independente com
personalidade juridica, ou do
Banco da Franca, antes da entrada
em vigor da presente lei.

No entanto, a aplicagdo destas
disposi¢oes pode afetar
negativamente o desempenho dos
contratos em andamento quando
da entrada em vigor da presente
lei, quando eles se destinam a
obras criadas por esses agentes no
exercicio suas  funcbes  ou
seguindo as instruces dadas para
0 cumprimento do servico publico
por parte da entidade publica que
0s empregar.

Il . - As disposicGes do artigo L.
133-1 do cddigo de heranca sdo
aplicaveis as pessoas referidas no
artigo L. i 132-2 do Cddigo no
termo de um periodo de trés anos a
partir da promulgacdo desta Lei.
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§ 3° A exploracgéo do objeto da
patente, na falta de acordo, devera
ser iniciada pelo empregador
dentro do prazo de 1 (um) ano,
contado da data de sua concessao,
sob pena de passar a exclusiva
propriedade do empregado a
titularidade da patente, ressalvadas
as hipoteses de falta de exploracao
por razdes legitimas.

§ 4° No caso de cessdo, qualquer
dos co-titulares, em igualdade de
condices, podera exercer o direito
de preferéncia.

Art. 92. O disposto nos artigos
anteriores aplica-se, no que
couber, as relagdes entre 0
trabalhador autbnomo ou o
estagiario e a empresa contratante
e entre empresas contratantes e
contratadas.

Art. 93. Aplica-se o disposto neste
Capitulo, no que couber, as
entidades da Administragéo
Publica, direta, indireta e
fundacional, federal, estadual ou
municipal.

Paragrafo Gnico. Na hipotese do
art. 88, sera assegurada ao
inventor, na forma e condicGes
previstas no estatuto ou regimento
interno da entidade a que se refere
este artigo, premiacao de parcela
no valor das vantagens auferidas
com o pedido ou com a patente, a
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titulo de incentivo.

- Lei 10.973, de 2 de dezembro de
2004, sobre incentivos a inovagdo
e a pesquisa cientifica e
tecnologica:

[...] Art. 9° E facultado & ICT
celebrar acordos de parceria para
realizacdo de atividades conjuntas
de pesquisa  cientifica e
tecnoldgica e desenvolvimento de
tecnologia, produto ou processo,
com instituicdes publicas e
privadas.

§ 1° O servidor, o militar ou o
empregado publico da ICT
envolvido na execucdo das
atividades previstas no caput deste
artigo podera receber bolsa de
estimulo a inovacdo diretamente
de instituicdo de apoio ou agéncia
de fomento.

§ 2° As partes deverdo prever, em
contrato, a titularidade da
propriedade intelectual e a
participacdo nos resultados da
exploragdo das criacdes resultantes
da parceria, assegurando aos
signatarios o  direito  ao
licenciamento, observado 0
disposto nos §§ 4° e 5° do art. 6°
desta Lei.

§ 3% A propriedade intelectual e a

- Lei n. 99-587, de 12 de julho de

1999, sobre a inovacdo e a
pesquisa:
Art. 19-1. - No ambito dos

objetivos estabelecidos no artigo
14, o acordo cientifico e
tecnoldgico publico pode prever a
prestacdo de servigos, contratos de
investigagdo  gestdo, uso de
patentes e licengas, e
comercializacdo de produtos de
suas atividades.

81°. Tendo em vista a exploracdo
dos resultados da pesquisa em suas
areas de atividade, eles podem, por
acordo e por um tempo limitado,
com as informac@es da autoridade
cientifica competente, fornecer as
empresas ou individuos meios
funcionamento, = nomeadamente
através da disponibilizacdo de
locais, instalagdes e equipamentos.
Um decreto definird as condicOes
para a aplicacdo do presente
artigo, definindo, em especial, os
servigcos que podem ser sujeitos a

estes acordos, o0s termos de
avaliagdo e compensacdo das
referidas instituicdes.
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participacdo nos  resultados
referidas no § 2° deste artigo serdo
asseguradas, desde que previsto no
contrato, na propor¢éo equivalente
ao montante do valor agregado do
conhecimento ja4 existente no
inicio da parceria e dos recursos
humanos, financeiros e materiais
alocados pelas partes contratantes.

Art. 10. Os acordos e contratos
firmados entre as ICT, as
instituicdes de apoio, agéncias de
fomento e as entidades nacionais
de direito privado sem fins
lucrativos voltadas para atividades
de pesquisa, cujo objeto seja
compativel com a finalidade desta
Lei, poderdo prever recursos para
cobertura de despesas operacionais
e administrativas incorridas na
execugdo  destes acordos e
contratos, observados os critérios
do regulamento.

Art. 11. A ICT podera ceder seus
direitos sobre a criacdo, mediante
manifestacdo expressa e motivada,
a titulo ndo-oneroso, nos casos e
condigdes definidos em
regulamento, para que 0 respectivo
criador 0s exerca em seu proprio
nome e sob sua inteira
responsabilidade, nos termos da
legislacdo pertinente.

Paragrafo Unico. A manifestacdo
prevista no caput deste artigo
devera ser proferida pelo 6rgdo ou
autoridade maxima da instituicao,

820 As atividades mencionadas
neste artigo podem ser geridas
pelos servicos de atividades
industriais e comerciais, incluindo
0 sistema financeiro e contabil
definido por decreto. Para o
funcionamento desses servicos e
da execucdo destas atividades, as
instituicdes de ensino podem
recrutar, sob condicfes definidas,
se necessario, por decreto do
Conselho de Estado, o pessoal ndo

permanente por contratos de
direito publico a termo ou
indefinida. [...]

Art. 25-1. - Os funcionérios

publicos e de empresas estatais, tal
como definido no artigo 14,
podem ser autorizados a participar,
a titulo pessoal, como s6cio ou
diretor, numa empresa cujo
objetivo seja garantir a execu¢do
de um contrato com uma entidade
publica ou empresa publica, para a
valorizacdo da pesquisa feita no
exercicio de suas  funcGes.

81°. A autorizagdo deve ser
solicitada antes da negociacdo do
contrato no primeiro paragrafo e
antes do registo da empresa no
registro do comércio e empresas.
O funciondrio ndo podera
representar a pessoa ou empresa
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ouvido o nucleo de inovacdo
tecnolégica, no prazo fixado em
regulamento.

Art. 12. E vedado a dirigente, ao
criador ou a qualquer servidor,
militar, empregado ou prestador de
servigos de ICT divulgar, noticiar
ou publicar qualquer aspecto de
criacdes de cujo desenvolvimento
tenha participado diretamente ou
tomado conhecimento por forca de
suas atividades, sem antes obter
expressa autorizagao da ICT.

Art. 13. E assegurada ao criador
participacdo minima de 5% (cinco
por cento) e maxima de 1/3 (um
terco) nos ganhos econdmicos,
auferidos pela ICT, resultantes de
contratos de transferéncia de
tecnologia e de licenciamento para
outorga de direito de uso ou de
exploragdo de criacdo protegida da

qual tenha sido o inventor,
obtentor ou autor, aplicando-se, no
que couber, o disposto no

paragrafo Unico do art. 93 da Lei
n°®9.279, de 1996.

§ 1° A participacdo de que trata o
caput deste artigo poderd ser
partilhada pela ICT entre os
membros da equipe de pesquisa e
desenvolvimento tecnoldgico que
tenham contribuido para a criagéo.

g 2°
econbmicos

Entende-se
toda

por ganhos
forma de

publica publico em tal negociacéo.

82°. A autorizacdo € concedida
pela  autoridade oficial da
Comissé@o nos termos do artigo 87
da Lei n © 93-122 , de 29 de
Janeiro de 1993 sobre a prevencédo
da corrupcdo e transparéncia da
vida procedimentos econbmicas e
publicas para um periodo de dois
anos, renovavel duas vezes. Ela
seré recusada:
- Se for prejudicial para o normal
funcionamento do servigo publico;
- Ou seja por natureza ou por seus
termos e condicbes e as funcdes
anteriormente  exercidas  pelo
empregado, a participacdo deste
altimo prejudique a dignidade
dessas  fungbes ou  possa
comprometer ou colocar em risco
a independéncia ou neutralidade
Servigo;

- Ou se o interesse tomado na
empresa for suscetivel de afetar os
interesses materiais e morais da
pesquisa no servico publico ou
questionar as condicbes de
exercicio da missao de especialista
que exerce com as autoridades
publicas.

§3°. A partir da data de vigéncia da
autorizacdo, o oficial é destacado
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royalties, remuneracgao ou
guaisquer beneficios financeiros
resultantes da exploracgdo direta ou
por terceiros, deduzidas as
despesas, encargos e obrigacOes
legais decorrentes da protegdo da
propriedade intelectual.

§ 3% A participagdo prevista no
caput deste artigo obedecera ao
disposto nos 8§ 3% e 4° do art. 8°.

§ 4° A participacdo referida no
caput deste artigo sera paga pela
ICT em prazo ndo superior a 1
(um) ano apds a realizacdo da
receita que lhe servir de base. [...]

para a empresa, sendo
disponibilizado para ele ou
organizagdo que contribua para a
promocéo da pesquisa. Ele encerra
suas operacdes no ambito do
servico publico a que pertence. No
entanto, ele pode executar
atividades de ensino dentro de sua
jurisdigéo, nas condicdes
estabelecidas por decreto.
84°. A comissdo mencionada no
terceiro parédgrafo serd informada
durante o periodo de autorizacdo e
por cinco anos apos 0 seu término
ou rescisdo, contratos e acordos
celebrados entre a empresa e 0
servico publico de pesquisa. Se
considerar que essas informacdes
mostram  uma  violacdo  dos
interesses morais e materiais do
servico publico de pesquisa, a
comissdo submeterd ao Ministro
que a entidade publica afetada
esteja vinculada.

85° No fim da autorizacdo, o
empregado pode:
- Ser, a seu pedido, colocado na
posicdo ou removido quadros de
disponibilidade, se quiser manter
um  vinculo na  empresa;
- Ser reintegrado em seu corpo
original. Neste caso, encerrada a
sua relagdo de trabalho com a
empresa dentro de um ano, nédo
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pode manter, direta ou
indiretamente qualquer interesse
na empresa. Pode, porém, ser
autorizado a trazer seu
conhecimento cientifico para a
empresa a e manter uma
participagdo no capital social da
empresa, de 15%, e para ser um
membro  do  conselho  de
administragdo ou conselho de
supervisdo que nas condigdes
previstas nos artigos 25-2 e 25-3.

86°. A aprovacdo serd retirada ou
ndo renovada se as condi¢Bes que
levaram & sua emissdo deixarem
de ser cumpridas ou se o
empregado desrespeitar as
disposicdes do presente artigo.
Neste caso , 0 empregado néo
pode exercer a sua actividade na
empresa de acordo com o artigo 72
da Lei n ° 84-16 de 11 de Janeiro
de 1984, que  estabelece
disposicbes para o publico do
estado. Se ele ndo conseguir
manter o interesse na empresa, ele
terda o periodo especificado no
pardgrafo décimo primeiro a
renunciar.

Art . 25-2. - Os funcionarios
mencionados no primeiro
paragrafo da secdo 25-1 podem ser
autorizados por um periodo de
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cinco anos renovaveis, a prestar
apoio cientifico para uma empresa
fornecedora, de acordo com um
contrato com uma entidade publica
ou um companhia aberta, 0
desenvolvimento de pesquisas que
eles fizeram no exercicio de suas
funcoes.

81°. As condigbes em que o
membro da equipe fornece apoio
cientifico para a empresa sdo
definidos por um acordo entre a
empresa ea entidade publica ou
empresa publica no primeiro
paragrafo. Eles devem  ser
compativeis com o pleno exercicio
pelo empregado do seu emprego
publico.

8§20, Também  podem  ser
autorizadas a  deter uma
participacdo no capital social da
Companhia, dentro do limite de
15% , desde que, durante os cinco
anos anteriores, ele ndo tenha,
como um  funcionario  ou
empregado  publico, exercido
controle sobre a empresa ou
participaram dos contratos e
acordos  celebrados entre a
empresa ea pesquisa do servico
publico de desenvolvimento ou
aquisicéo.
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§3°. Um trabalhador ndo pode
participar da elaboracdo e
adjudicacdo de contratos e acordos
celebrados entre a empresa e 0
servico publico de pesquisa. N&o
se pode, dentro da empresa, para
exercer as funcBes de um diretor
ou ser colocado em uma situacao
hierarquica.

84°. A autoridade deve ser mantida
informada sobre a renda que
recebe em razdo de sua
participagdo na empresa, as vendas
de titulos que ela procede e
remuneracdo adicional, até ao
limite maximo fixado por decreto,
desde que, se necessario, de
acordo referido no segundo
paragrafo.

85°. A comissdo mencionada no
terceiro paragrafo do artigo 25-1
deve ser mantida informada
durante toda a duracdo da
autorizacdo e por cinco anos apés
a sua expiragdo ou cancelamento
de contratos e acordos celebrados
entre a empresa e O Servico
publico pesquisa. Se considerar
que essas informacdes mostram
uma violacdo dos interesses
morais e materiais do servico
publico de investigacdo, a
comissdo submeterd ao Ministro
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que a entidade publica esteja
vinculada.

86°. A licenca é emitida e
renovada pela autoridade
hierdrquica do funcionario apos a
comissdo referido no terceiro
paragrafo  do  artigo  25-1
fornecidos pelo terceiro a sexto
paragrafos deste artigo. Ele é
retirado ou ndo renovado se as
condicbes que levaram & sua
emissdo  deixarem  de  ser
cumpridas ou se o empregado
desrespeita as disposi¢cOes do
presente artigo. Neste caso , 0
empregado tera direito a ceder
seus direitos de propriedade,
dentro de um ano ap6s o qual ja
ndo pode manter um interesse
direto ou indireto em qualquer
negocio. Ele ndo pode exercer a
sua atividade na empresa de
acordo com o Ultimo paragrafo do
artigo 25-1.

- Acorddo n. 883/2008, Plenario,
rel. Min. Guilherme Palmeira,
Tribunal de Contas da Unido:

[...] Desse modo, nada obstante
ndo possa o Tribunal conhecer da
presente consulta, julgo pertinente
reproduzir as conclusdes da 62
Secex, as quais empresto total

- Circular de 18 de Abril de 2007

sobre a gestdo dos ativos
intangiveis do Estado:
Do Primeiro-Ministro aos
Senhores Ministros:

A Conferéncia sobre 0
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apoio:

"a) para os fins da legislacdo de
direitos autorais, o texto de
'manuais e trabalhos de orientacdo
técnica' pode ser considerado obra
protegida, nos termos do art. 7° da
Lei 9610/1998, desde que
constitua trabalho original, fruto
da expressao criativa de seu autor;
b) ndo é cabivel 'o reconhecimento
de direito autoral a servidores
publicos que participem de
trabalho intelectual desenvolvido
no ambito da administragdo
publica’, no desempenho das
tarefas préprias de seus cargos,
pois sem previsdo legal expressa
ndo ¢é licito que agentes do Estado
possam auferir beneficios privados

decorrentes diretamente do
exercicio de suas  funcdes
publicas;

¢) no regime da Lei 9610/1998, os
contratos de empreitada ou de
prestacdo de servico celebrados
pela Administracdo com terceiros
e que tenham por objeto a
producdo de obra protegida por
direitos autorais ndo operam a
transferéncia automética, para a
Administracdo, dos  direitos
patrimoniais do autor (art. 22 c/c
art. 4° da Lei 9610/1998);
d) cabe a Administracdo pactuar a
transferéncia dos direitos

crescimento que eu presidi em 6
de marco identificou a avaliagdo
dos ativos intangiveis como um
dos fatores de crescimento mais
promissores da nossa economia.
Por sua parte, o Estado tem ativos
significativos intangiveis
(patentes, licencas, frequéncias,
marcas, conhecimento publico,
bancos de dados, direitos de
acesso, imagens publicas, ... ).
Gragas ao trabalho realizado por
diversos departamentos
governamentais, esses ativos numa
primeira  estimativa  importam
quase um bilhdo de euros -
excluindo o desenvolvimento de
programas de armas - como parte
do estabelecimento da avaliagdo
do patriménio Estado sob a lei
organica sobre as leis de
financiamento de 1 de Agosto de
2001.

No entanto, na missdo confiada
aos Srs. Levy e Jouyet, a economia
intangivel tem mostrado que o
Estado deve contribuir para o
progresso de quantificar esses
recursos intangiveis, para melhor
conhecé-los, gerenciar, crescer,
desenvolver-los e impulsionar a
economia francesa. Esta gestdo
mais ativa também ird fornecer um
melhor servico publico e para
destacar o trabalho dos agentes
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patrimoniais do autor sempre que
tal medida se mostrar necessaria a
defesa do interesse publico,
estendendo-se 0 comando do art.
111 da Lei 8666/93 a toda
contratacdo de obra intelectual
sujeita a  protecdes legais
conferidas ao autor."

publicos, ao fornecer
adicionais.

E por isso que, seguindo 0s passos
ja realizados sob a modernizagéo
do Estado, em particular na gestdo
da propriedade, eu quero dar um
forte impulso para a nossa
avaliacdo e politica de gestdo do
Patrimbénio  Imaterial ~ Estado.
Esta politica deve prosseguir trés
objetivos estratégicos:
- Maximizar o impacto da gestdo

recursos

do patrimonio imaterial na
economia;

- Beneficiar de uma melhor
utilizacdo  dos  ativos  para

aumentar a margem de manobra
orcamentdria,  modernizar  0s
servicos  publicos, apoiar a
implementacdo  de  politicas
publicas para o beneficio dos
usuarios e reduzir a divida;
- Protejer o Estado e os usuarios
contra possiveis riscos de desvio.
Para este fim, eu lhes determino,
até o  final de 2007:
i) para continuar e acelerar o
trabalho de identificacdo de ativos
intangiveis que estéo dentro do seu
campo de competéncias
ministeriais, e envolver o mesmo
exercicio em relacdo a instituicoes
publicas sob sua supervisdo. Para
cada um desses ativos, deve-se
realizar uma revisdo critica dos
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mecanismos de gestdo que esta
sujeita e avaliar os potenciais eixos
de recuperacao;
ii) implementar uma estratégia
para  melhorar 0s  servigos
identificados no seu patriménio
intangivel com base em
prioridades e &reas de melhoria
previamente identificadas, deve-se
propor um ou dois projectos-
piloto. Essas agBes poderdo, por
exemplo, referir-se a valorizacdo
de patentes ou marcas, com base
em algumas iniciativas recentes no
campo cultural.
Para apoiar este processo, eu
determinei a criagdo, pelo ministro
da Economia , Financas e Inddstria
e pelo Ministro Delegado para a
Reforma Orcamental e do Estado,
porta-voz do Governo de uma
agéncia de Patrimonio Imaterial do
Estado, como um servico nacional,
reportando  conjuntamente  ao
Diretor-Geral do Tesouro e da
Politica Econdmica e do Director
Geral da Contabilidade Publica.
Esta agéncia terd uma funcdo de
coordenacdo e apoio. Ele ir4
fornecer uma assisténcia
metodoldgica e operacional para
0s gestores publicos para a
identificacdo, proteccao e
valorizacdo dos seus ativos
intangiveis e  podem  estar
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associados com a gestdo de
projectos no ambito das parcerias.
Vai garantir quadros de gestdo
consisténcia implementado e vai
promover as abordagens mais
eficientes. Ira desenvolver e
eliminacdo das administracdes de
ferramentas  especificas.  Essa
funcdo auxiliar também pode
envolver, a seu pedido, as
instituicbes publicas do Estado.
Para  organizar a  direcdo
ministerial deste processo, um
comité de direccéo colocado com a
FIPA atender aos secretarios-
gerais dos ministérios -chave.
Além  disso, peco-lhes para

identificar, dentro dos
departamentos sob sua
responsabilidade, um

correspondente dedicado a estas
questbes, para  criar  uma
verdadeira rede de
interdependéncias dos atores na
politica de gestdo publica do
patrimoénio intangivel.
Finalmente, gostaria de apoiar
financeiramente os esforcos para
revitalizar a gestdo dos ativos
intangiveis.  Assim, ap6s a
validacdo  pela  APIE, o©s
departamentos  receberdo  um
retorno  sobre as  receitas
orcamentais adicionais obtidos
pelo  valor  desses  ativos
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intangiveis. Esse retorno serd de
100 % em 2007 e 80% a partir de
2008 e o0s 20% restantes vao
contribuir para a reducdo da
divida.

A estratégia para modernizar a
gestdo dos ativos intangiveis do
Estado sera regularmente avaliada
sob a responsabilidade do Ministro
da Economia.
A economia do conhecimento e do
intangivel é um grande desafio
para a nossa administracao e nosso
governo. J4, a batalha pelo talento,
ideias, inovacdo, marcas, ocorre
em todo o mundo. Devemos dar-
nos 0s meios para enfrentar este
desafio, que é também uma
oportunidade para a Franca.

Dominique de Villepin




ANEXO II - Proposta de alteragdo ao art. 111 da Lei 8.666/93

Redacdo atual - Lei 8.666, de 21
de junho de 1993 sobre LicitacGes
e Contratos Administrativos:

Art. 111. A Administracdo
sO podera contratar, pagar,
premiar ou receber projeto ou
servico  técnico  especializado
desde que o autor ceda os direitos
patrimoniais a ele relativos e a
Administracdo possa utiliza-lo de
acordo com 0 previsto no
regulamento de concurso ou no
ajuste para sua elaboracéo.

Paragrafo Unico. Quando o
projeto referir-se a obra imaterial
de carater tecnoldgico,
insuscetivel de privilégio, a cessdo
dos direitos incluird 0
fornecimento de todos os dados,
documentos e elementos de
informacéo pertinentes a
tecnologia de concepcao,
desenvolvimento, fixagdo em
suporte  fisico de qualquer
natureza e aplicacéo da obra.

Redacdo proposta — Projeto n.

Art. 111. Os contratos, convénios,
termos de cooperacdo, concursos e

demais acordos de vontade
celebrados pela Administragcdo que
possam produzir inovagdo
tecnoldgica ou obra imaterial

deverdo conter clausula dispondo
acerca dos direitos patrimoniais
decorrentes.

81°. Caso os direitos patrimoniais
sobre a propriedade intelectual
decorram de investimento publico,
direto ou indireto, deverdo ser
obrigatoriamente transferidos ao
patrimdnio publico.

§2°. Admitir-se-a a pactuagdo com
terceiros envolvendo os direitos
materiais decorrentes da criagdo,
seja o autor servidor publico ou
particular, desde que assegurados
0s interesses da Administracao.

§3°. O servidor publico, efetivo ou
nomeado, que tiver participado da
criacdo de inovacdo ou obra
imaterial podera receber parcela
dos direitos materiais dispostos
nesse artigo, pactuados na forma
do paragrafo anterior, respeitado o
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limitativo de 30% (trinta por
cento), a ser dividido
proporcionalmente em caso de
autoria coletiva.

84°. Quando o projeto referir-se a
obra  imaterial de  carter
tecnoldgico, a contratagdo incluird
o fornecimento de todos os dados,
documentos e elementos de
informacéo pertinentes a
tecnologia de concepgao,
desenvolvimento, fixagdo em
suporte fisico de qualquer natureza
e aplicacdo da obra para garantia
da continuidade dos servigcos em
caso de rescisdo contratual ou
encerramento das atividades da
contratada.




