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Questodes sobre a
responsabilidade civil
no ambito da utilizacao
do software livre

Pedro Henrique Monteiro Caldas | Advogado

1. Nogoes gerais
software livre, de acordo com a defini¢do da
Free Software Foundation, é aquele que da
ao seu usudrio a liberdade de usar, estudar,
copiar, modificar e redistribuir.

Para um software ser considerado livre, ele deve
fornecer 4 tipos de liberdades bésicas:

o aliberdade de executar o programa para qualquer

propdsito;

o aliberdade de estudar como o programa funciona
e adapta-lo para as suas necessidades. Para isso, é
necessario o acesso ao codigo-fonte;

o a liberdade de redistribuir cépias de modo que
vocé possa ajudar o proximo;

o aliberdade de aperfeigoar o programa e liberar os
seus aperfeicoamentos a fim de beneficiar toda a
comunidade.

Com base nas restrigdes ao licenciamento na redistri-
buicdo do trabalho ou criagdo de trabalhos derivados, as
licencas de software livre se dividem em trés categorias: per-
missivas, reciprocas totais e reciprocas parciais.

As licengas permissivas, também chamadas de licencas
académicas, impdem poucas restrices aos usudrios. Os
trabalhos derivados podem ser distribuidos sob qualquer
tipo de licenca, inclusive sob uma licenga fechada. Sao
exemplos desse tipo de licenga a Apache, MIT/X11 e BSD.

Ja as licencas reciprocas totais determinam que todo
trabalho derivado deve ser distribuido sob os mesmos termos
dalicenca original. Isso também é chamado de copyleft, termo
criado pela Free Software Foundation, e é um trocadilho do
termo copyright. A ideia do copyleft é permitir que o usudario
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utilize, modifique, copie e distribua versdes modificadas do
programa, mas impedir que sejam adicionadas restri¢oes a
essas versoes redistribuidas. O principal exemplo desse tipo
de licenca é a Licenca Publica Geral (GPL).

Ocorre que essa limitagdo acaba gerando incompati-
bilidade com outros programas. Cita-se, como exemplo,
a impossibilidade de utilizagdo de um software sob a
licen¢a GPL junto com um software proprietario.

Em razdo da incompatibilidade citada surgiram as li-
cengas reciprocas parciais, também chamadas de copyleft
fraco, que determinam que o programa ¢é livre e deve per-
manecer livre. Entretanto, trabalhos derivados nédo preci-
sam estar sob a mesma licenga. Como exemplo, podemos
citar a Licenga Publica Geral Menor (LGPL) e a Mozilla.

No Brasil, o Ministério do Planejamento, Or¢amento
e Gestdo publicou a Instru¢do Normativa n°® 4 de 19 de
maio de 2008 incentivando a utilizacdo de softwares
disponiveis no Portal do Software Publico e outros
softwares livres mesmo néo disponiveis no portal.

Em que pese a norma somente ser aplicavel a Admi-
nistragdo Publica Federal direta, autdrquica e fundacional,
deixa claro uma tendéncia da Administracio Publica em
adotar software com cddigo aberto, o que demonstra a re-
levancia pratica do estudo das consequéncias juridicas da
utiliza¢ao do software livre no que concerne a questdo da
responsabilidade civil.

Finalizando este capitulo cumpre ser ressaltado que,
em regra, as licencas trazem um item especifico prevendo
a exonerac¢ao de responsabilidade do desenvolvedor por
danos decorrentes da utilizagdo do software. A validade
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juridica desta cldusula serd examinada nos préximos
capitulos do presente estudo.

2. Natureza contratual da relagao juridica no software livre
2.1. Partes no contrato de licencimaneto de software

Um contrato de licenciamento de software classico tem
como partes o licenciante, aquele que permite a alguém
utilizar o software de cujos direitos é detentor, e o licenciado,
aquele que recebe o direito de utilizar o software.

O software livre é licenciado nos mesmos moldes, porém
a licenga possui carater genérico e nao individualizado. Isso
porque, como veremos a seguir, a licenca de software livre —
ou o contrato de licenciamento - é um contrato de adesio,
utilizado exaustivamente pelos desenvolvedores.

Assim, qualquer um que se enquadre nas defini¢des
ali presentes sera considerado parte do contrato - seja
como licenciante, seja como licenciado.

A licenga de software livre possui também a peculiarida-
de de alguém que agora se apresenta como licenciado, futu-
ramente vir a ocupar o outro polo contratual, apresentando-
-se como licenciante. Essa dualidade licenciado-licenciante,
referentes & mesma pessoa, serd importante para varias das
analises que serdo feitas ao longo deste estudo.
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De toda sorte, o software livre dificilmente possui
um autor Unico e identificivel como o autor ao longo de
toda a vida do software, sendo geralmente desenvolvido
por uma comunidade de pessoas. Assim, mesmo a figura
“licenciante” sera alterada ao longo do tempo, @ medida em
que forem a ela acrescidos todos os demais contribuintes.

A tnica figura facilmente identificavel sera, portanto,
o licenciado, o usudrio do software, e mesmo assim apenas
em relagdo ao software na versdo que tiver recebido, sem
quaisquer alterag¢des por ele mesmo introduzidas.

2.2. Contrato atipico

Cumpre classificar, dentro dos parametros juridicos
atualmente vigentes, a relagdo juridica estabelecida no
ambito do contrato de licenca de software livre.

Tendo em vista que ndo hd no ordenamento juridico
uma legislagdo especifica que trate do licenciamento de
software livre, tem-se que este pode ser qualificado como
um contrato atipico, cuja existéncia estd prevista na
seguinte norma do Cddigo Civil vigente:

Art. 425. E licito as partes estipular contratos

atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste

Cadigo.

A possibilidade de celebragdo de contratos atipicos se
dé com esteio no principio da autonomia da vontade, no
entanto, o civilista Caio Mario alerta que “a celebragdo de
um contrato atipico exige-lhes o cuidado de descerem a
minucias extremas, porque na sua disciplina legal falta a
sua regulamentacao especifica”

As licencgas de software livre, em regra, apresentam
essas minucias, a serem utilizadas no dmbito de contratagdo
de cada um dos softwares livres. Resta saber, portanto, se
esta regulamentacdo propria de cada licen¢a - e incluida
como clausula no documento - se coaduna com o que esta
preceituado no ordenamento juridico patrio.

2.3. Contrato benéfico

Partindo-se do pressuposto que o licenciamento em
si é gratuito” observa-se que ha um desequilibrio entre as
prestacoes, tendo em vista que o licenciado ao adquirir a
licenca s6 esta obrigado a seguir os termos da mesma. Tal
assertiva conduz o intérprete a conclusao inarredavel de
que se trata de um contrato benéfico.

2.4. Contrato de adesédo

Segundo conceito trazido pelo civilista Caio Mario da
Silva Pereira, “chamam-se contratos de adesdo aqueles que
nao resultam do livre debate entre as partes, mas provém do
fato de uma delas aceitar tacitamente clausulas e condicoes

previamente estabelecidas pela outra.” ?
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Observa-se, portanto, que em razdo de ndo haver
a possibilidade de o licenciado discutir as clausulas da
licenga e simplesmente ter que aderir aos termos nela
propostos faz com que o citado pacto se caracterize como
um contrato de adeséo.

Concluir que se trata de um contrato de adesdo nio
conduz o intérprete inexoravelmente a conclusido de
que seriam invalidas as cldusulas de nado indenizar que
usualmente constam nas licengas?, como poderemos ver
de forma mais detida no item 3.4 do presente estudo. Por
ora, trataremos apenas da classificagdo do contrato em si,
uma vez que existem posicionamentos diversos.

Ronaldo Lemos e Eduardo Senna, ao deterem-se na
andlise da GNU GPL®, discordam da classificacio da
licenga de software livre como um contrato de adesdo,
conforme pode ser visto no seguinte trecho: “Nesse
contexto, a GNU GPL configura-se como um contrato
benéfico em nada se aproximando do conceito de contrato
por adesao”®

A argumentacdo acima destacada ndo deve ser
acolhida, uma vez que “benéfico” e “por adesdo” sdo
classificagbes que se vinculam a pardmetros distintos.
Dessa forma, classificar um contrato como “benéfico”
ndo exclui a possibilidade de 0 mesmo instrumento ser
caracterizado como “por adesio”

No contrato de licenca de software livre nao hd a
possibilidade de discussao das clausulas pelas partes, ou a
parte aceita o disposto na licenc¢a (adere), ou ndo aceita e
deixa de contratar. E, portanto, expressa a caracterizagao
de um contrato de adesdo conforme conceito acima
exposto trazido pelo mestre Caio Mario.

2.5. Possibilidade de existéncia de relagio de comsumo
“Relagao de consumo” é aquela sujeita aos ditames
da Lei n® 8078/90 (conhecida como Cédigo de Defesa do
Consumidor). Analisar se a relacdo estabelecida entre
licenciante (aquele que disponibiliza o software livre) e
licenciado (o usuario do software livre) sera relacdo de
consumo, subordinada a essa lei, ou se apenas se sujeitara
ao Codigo Civil, é fundamental para a analise acerca
da responsabilidade civil do licenciante. Isso porque
o Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC) tem como
regra geral a responsabilizagdo objetiva do fornecedor,
independentemente de dolo ou culpa.

A relagdo de consumo caracteriza-se pela existéncia
das figuras do consumidor e do fornecedor, conceituados
pelo CDC em seus artigos 2° e 3°.

Considerando as defini¢bes presentes na legislacao
consumeirista acima citadas, poderia ser compreendido
que o desenvolvedor de um software ¢ fornecedor, e seu
usudrio é consumidor, e essa associacdo é corretamen-
te empregada nos contratos de licenciamento de softwa-
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res proprietarios normalmente encontrados no mercado,
principalmente quando consideramos tratar-se de con-
trato de adesao’.

No entanto, a situagdo sob andlise trata de uma
espécie diversa de licenciamento, formalizado através
da celebragdo de um contrato de adesdo, de natureza
benéfica, distinto do licenciamento acima comentado.

Apesar de nio existir jurisprudéncia sobre o tema e
o tratamento doutrindrio também ser escasso, existem
algumas questdes a serem pontuadas para nos auxiliar na
compreensdo do tema proposto.

Costa e Marcacini®, analisando a GNU GPL, defendem
0 nio enquadramento da relagdo juridica em comento
como relagdo consumerista tendo por base, em sintese, os
seguintes argumentos:

o a peculiaridade da relagao estabelecida no ambito

dalicenga de software livre, no qual a gratuidade e
o modelo cooperativo dificultam a caracteriza¢ao
de qualquer uma das partes envolvidas como
consumidor e/ou fornecedor;

« o fato de que a analise feita se restringiria apenas
ao licenciamento em si, tendo em vista que outras
atividades, tais como o suporte técnico ou a manu-
tencdo, relacionadas ao software livre, poderiam
ser realizadas de forma onerosa, caracterizando por
vezes a existéncia de relacio de consumo.

Ronaldo Lemos e Eduardo Senna’ ressaltam o fato
de a licenca ser direcionada a uma universalidade de
pessoas, usudrias do software livre a ela submetido, o que
torna dificil a caracterizagdo da relagao de consumo.

Importante destacar ainda, na visdo dos estudiosos
acima citados, distinguir o licenciamento em si, que
permite ao usudrio utilizar o software, modifica-lo,
adapté-lo etc, dos servigos associados a esse software.
A esses ultimos, cabera a aplicagdo da legislagdo
consumeirista; aquele, nao.

Outro fator a auxiliar na definigdo da relagdo de con-
sumo ¢ aquela relativa & remuneracio obtida pelo forne-
cedor. Segundo Claudia Lima Marques'?, existe distin¢do
entre “remunera¢do’ e “gratuidade”. Remuneragao, direta
ou indireta, significa um ganho direto ou indireto para
o fornecedor; gratuidade significa a ndo diminuigdo do
patrimonio do consumidor. Assim, um contrato pode ser
gratuito (ndo sendo o consumidor onerado), porém re-
munerado indiretamente (através, por exemplo, da agre-
gacao de valor a sua marca).

A auséncia de remuneragdo pode, portanto, afastar
a aplica¢do do CDC. A doutrinadora conclui afirmando
que sempre que houver remuneragdo - direta ou indireta
- e que as figuras de fornecedor e consumidor, conforme
definido na lei, estiverem presentes, a relacdo estard
subordinada ao CDC.
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Dessa forma, a priori poder-se-ia dizer que, em hipdtese
pouco comum, mas juridicamente plausivel, haveria a possi-
bilidade de configuracdo de relagdo de consumo na realizacdo
do licenciamento, caso uma das partes seja uma pessoa fisica
ou juridica que venha a criar ou modificar um programa e
disponibiliza-lo em seu nome, com algum tipo de remune-
ragdo indireta, estando no outro p6lo um usuario final, que
ndo modifique e/ou disponibilize o software posteriormente.

Voltamos a enfatizar que tal possibilidade é pouco
provavel de ocorrer na prética e que seria juridicamente
controvertida esta conclusdo, todavia tal interpretacdo
neste caso seria juridicamente possivel.

3. Software livre e responsabilidade civil

3.1. Responsabilidade civil em contratos benéficos
O artigo 392 do Cédigo Civil é expresso ao dispor que:
Art. 392. Nos contratos benéficos, responde por simples
culpa o contratante, a quem o contrato aproveite, e por
dolo aquele a quem néo favorega. Nos contratos onero-
sos, responde cada uma das partes por culpa, salvo as
excecgdes previstas em lei.

Logo, em havendo a caracterizagio do contrato de
licenca de software livre como um contrato benéfico, a
consequéncia logica sera a responsabilizacio do licenciante
apenas por dolo, ou seja, s6 serd responsavel quando causar
prejuizo ao licenciado de forma intencional.

3.2. Responsabilidade civil em relagdo de consumo

Conforme ressaltado acima, a relacdo juridica
estabelecida no 4mbito do contrato de licenciamento de
software livre dificilmente se caracterizaria como relagdo
de consumo. Todavia, como existe a possibilidade de tal
caracterizagdo ocorrer, deve ser apontada a consequéncia
legal no ambito da responsabilidade civil.

Logo, caso haja o entendimento de que existe, no ambito
do licenciamento do software livre, relagdo de consumo, os
artigos 24 e 25 da Lei 8.078/90 se aplicariam, tornando nulas
as clausulas de ndo indenizar e subsumindo o caso concreto
as disposi¢des do CDC acerca de responsabilidade de fato
ou vicio do produto, termos dos artigos 12 e 18 da Lei citada.

Cumpre, todavia, ser novamente ressaltado que a caracte-
rizagdo do contrato de licenciamento de software livre dificil-
mente se caracterizaria como relagdo de consumo.

3.3. Responsabilidade civil no licenciamento de
software livre

A anidlise acima feita demonstra que, em regra, a
responsabilidade civil por danos ira se restringir ao dano
causado por dolo do licenciante.

No entanto, conforme ja analisado, o licenciamento de
software livre tem a peculiaridade de o papel de licenciante
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ser ocupado por uma universalidade de pessoas que ja
alteraram o codigo-fonte e, por esse motivo, respondem
pelo produto final.

Nesse caso, o pedido de ressarcimento por danos
poderia ser buscado junto a qualquer das partes, qualquer
dos autores do cédigo-fonte.

Cabe ressaltar que essa analise ndo pode ser aplicada
aquelas situagdes nas quais, além do licenciamento do
software, o usudrio contrata servicos a ele associados,
como a garantia e o suporte técnico. Nesses casos, o
contrato ndo ird possuir natureza gratuita/benéfica, e
entdo a responsabilidade por danos ird seguir a regra
geral prevista pelo Coédigo Civil, e ndo mais aquela
aplicével aos contratos benéficos.

3.4. Validade juridica da cldusula de ndo indenizar

A argumentagdo sobre a validade deste tipo de
clausula, comum nas licencas de software livre, trazida
por Costa e Marcacini''é a de que auséncia de clausula
de inexisténcia de responsabilidade iria engessar o
movimento e a prépria filosofia do software livre. Tal
linha de argumentag¢io deve ser confrontada com as
disposi¢oes legais do Ordenamento Juridico Patrio que
passamos a analisar.
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O primeiro artigo a ser observado é o 424 do Cédigo
Civil, que tem a seguinte dic¢do:

Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas

que estipulem a renuncia antecipada do aderente a

direito resultante da natureza do negécio. (grifou-se)

Conforme pode ser lido, sdo consideradas nulas as
clausulas que estipulem rentncia antecipada a direito que
seja resultante da natureza do negécio. Ora, conforme visto
acima, a cldusula de ndo indenizar é um dos instrumentos
contratuais que tornam possivel a concretizagio nido
s6 do objeto contratual, mas da propria existéncia e
desenvolvimento da filosofia do software livre.

Desta forma ndo poderia ser interpretado que
o direito a indeniza¢do decorrente de alguma falha
decorrente do proprio desenvolvimento de um programa
de computador, que a priori e por toda a sua existéncia
terd sempre um cardter experimental, seja um direito
resultante da natureza do negocio.

A mesma argumenta¢io pode ser utilizada para
superar o disposto no artigo 10 §1° inciso II, da lei
9.609/98 (Lei do Software), que tem a seguinte dicgdo ao
tratar do contrato de licenciamento de software:

Art. 10, § 12 Serdo nulas as clausulas que:

I - limitem a produgao, a distribui¢do ou a comer-
cializagdo, em violagdo as disposigdes normativas
em vigor;

I - eximam qualquer dos contratantes das respon-
sabilidades por eventuais acdes de terceiros, de-
correntes de vicios, defeitos ou violagdo de direi-
tos de autor.

O elemento teleoldgico que norteou a confecgio da
norma acima citada é o da prote¢do do chamado software
proprietario, licenciado em carater oneroso, cujo elemento
axioldgico é diametralmente oposto ao do software livre.
Nio poderia ser diferente, uma vez que o software livre,
licenciado em carater gratuito, ndo tem por objetivo acrescer
a riqueza individual, mas sim propiciar o desenvolvimento
tecnoldgico e cientifico de uma comunidade.

Desta forma como a inten¢do é a de fomentar o
movimento do software livre em razdo dos beneficios
decorrentes da sua aplicagdo nos tltimos anos, o artigo
acima ndo pode ser aplicado em tal caso por colidir
frontalmente, conforme ja explicitado, com toda a
possibilidade de desenvolvimento do software livre.

4. Consideracdes finais

Diante do exposto considera-se em apertada sintese
que o contrato de licenciamento de software livre
caracteriza-se como um contrato benéfico, uma vez que
apenas uma das partes é beneficiada e de adesdo uma vez
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que o licenciado ndo pode livremente alterar as cldusulas
contratuais, podendo apenas aceitar os termos, aderindo
a0 contrato, ou nao aceitd-los, nao contratando.

Observa-se também que ndo se verifica possivel enquadrar
arelacdo entreas partes (licenciante elicenciado) como relagao
de consumo, uma vez que tal relagio possui caracteristicas
que extrapolam aquela tipicamente estabelecida no Cddigo
de Defesa do Consumidor. Todavia, observa-se que existe a
possibilidade de tal enquadramento em situagio excepcional,
tendo em vista que, caso os requisitos elencados no presente
estudo restem configurados, é possivel que tal interpreta-
¢do juridica seja feita.

No que concerne a cldusula de exclusdo de responsa-
bilidade tem-se que esta é valida, exceto nas hipoteses
de dano decorrente de dolo do licenciante, quando se
aplicara a legislagdo civil nacional. Deve ser ressaltado
que a despeito de tal entendimento existe a possibilidade
juridica de que tal clausula seja considerada invalida;
ainda que tal risco seja pequeno deve ser citado, em tal
hipétese respondera a licenciante por comprovado dolo
ou culpa (segundo Cdédigo Civil e Lei do Software) ou
independentemente dessa comprovagio (caso evidenciada
a relagdo de consumo). E,_,___
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