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RESUMO

Objetivando-se uma reflexdo, pautada sobre a possibilidade de softwares
livres figurarem como meio de promocdo do direito a educacdo e combate a exclusio
digital, buscou-se, através do presente trabalho, abordar, de forma interdisciplinar,
aspectos fundamentais atinentes ao tema, explorando e definindo termos, tais como:
hardware; software; cédigo-fonte; e regime juridico dos softwares. Contextualizou-se,
o tema central, através do conceito de sociedade informacional e suas caracteristicas,
demonstrando a nova realidade instaurada, caracterizada pela facilidade e agilidade da
comunicacdo e utilizacdo da informagdo como fonte de produtividade e poder na
sociedade. Assim, considerando a exclusdo digital como um fator agravante da
exclusdo social, destacaram-se os pressupostos para um combate efetivo da exclusdo
tecnoldgica, ou seja, a utilizacdo dos softwares livres, e a €énfase na educagdo. Fez-se, a
partir desse ponto, um estudo sintético sobre a configuragdo historica constitucional
brasileira do direito a educacdo, até sua conformacdo atual, quando entdo se discorre
sobre os principais pontos atinentes a matéria. Finalmente, adentra-se o tema do
software livre, estabelecendo-se sua defini¢do e apresentando-se algumas vantagens e
desvantagens em seu uso, para sO entdo, de forma mais especifica, estabelecer
conexdes entre os temas software livre, direito a educagdo e inclusao digital.

Palavras-chave: Direito a Educacao; Exclusdo Digital; Inclusdao Digital; Sociedade
Informacional; Software Livre.



1 INTRODUCAO

O crescimento tecnoldgico tem impingido ao mundo uma série de
transformacdes. Tais mudancas, em um sentido positivo, estabelecem o rompimento
de barreiras nunca antes vencidas pelo homem. Porém, em sentido negativo,
constroem Obices gigantescos em relacdo a parcelas significativas da populacdo, que
nao possuem acesso as novas tecnologias.

O acdmulo de informacdo e sua facilidade de trafego ao redor do planeta,
devem ser disponibilizados a todas as pessoas, sem distin¢des de classes. Isso se torna
indispensdvel justamente pelo surgimento da sociedade informacional, em que se
comunicar e manter-se informado sdo acdes obrigatdrias para qualquer um que almeje
desenvolver-se social, econOmica e culturalmente.

No campo das oportunidades ofertadas a populacdo, vale salientar que a
realidade tecnoldgica imp0s a utilizacdo de computadores para a realizacdo das mais
diversas tarefas. O que se sabe € que independentemente da finalidade, os
computadores s@o os instrumentos que melhor disseminam a informac¢do, bem como
melhor potencializam a comunicagao.

Cabe salientar, nesta esteira, que o maquindrio que compde o computador,
denominado hardware, necessita de instrugdes para seu completo funcionamento. Tais
instru¢des, que informam a mdaquina para operar voltada a alguma finalidade,
compdem aquilo que se chama de software, ou programa de computador, que pode ser
adquirido no modelo proprietdrio (ndo livre) ou no modelo livre. A escolha do modelo
do software deve se dar de forma a conjugar a finalidade do uso com as vantagens do
modelo, extraindo o maximo de efetividade na utilizacdo da ferramenta.

Porém, somente disponibilizar computadores para o uso da populacio ndo é
suficiente, ja que o treinamento também € indispensavel para se obter bons resultados
em um projeto em que se objetive incluir aqueles que estdo apartados da tecnologia.
Neste ponto, a educacdo tem uma participacdo de destaque, pois dela dependem as

pessoas para se instruirem acerca da utilizacio dos computadores. O maior



ensinamento deverd estar voltado a busca da informacio, filtrada dentre as demais.

Desta forma, di-se ao direito a educacdo maior amplitude, no sentido de
contemplar ensinamentos em matéria digital. No entanto, tal ampliacio ndo deve
onerar a prestacdo do direito de forma tal que a inviabilize, ainda mais, quando se
tratar de paises com parcos recursos. Por isso, apresenta-se importante um
instrumento que alcance os objetivos de inclusdo digital e promocdo do direito a
educacdo, diminuindo-se a dependéncia tecnoldgica, e efetivando-se, a partir dai,
diversos direitos que até entdo, para alguns, permaneciam inalcangdveis.

Para tanto, entende-se que o0s softwares livres sdo os instrumentos mais
adequados para a inclusdo digital, bem como para promocao do direito a educacio, no
sentido de garantir, a todos, ensinamentos voltados para as novas tecnologias,

extraindo-se, dos novos conhecimentos, oportunidades jamais antes experimentadas.



2 ASPECTOS FUNDAMENTAIS

2.1 HARDWARE E SOFTWARE

Hardware, para a ciéncia da computacdo, pode ser definido como um
computador e o equipamento fisico associado, diretamente envolvido na execucdo de
processamento de dados e fungdes comunicativas.' Pode-se entender ainda, de forma
mais simplificada, que hardware é o conjunto das “unidades fisicas que compde o
computador”.?

Ja quanto a definicdo de software, pode-se dizer que sdo os programas, 0s
procedimentos, e as linguagens simbdlicas que controlam as func¢des do hardware,
direcionando suas acdes. Entende-se por programas uma série de instrucdes
codificadas, que possibilitam uma mdquina, especialmente um computador,
desenvolver uma seqiiéncia de operagdes desejadas.’

Para WACHOWICZ, software “é entendido como o programa de
computador, ou escrito destinado a processamento de dados, compreendendo todo o
conjunto de instru¢des para o processamento, producdo e interpretacdo e transferéncia
de textos, manuais, codificacdes, dentre outros”. Além disso, o software é composto
por cédigo-fonte e sua documentacio auxiliar; bem como por materiais de apoio para

sua utiliza¢do.*

' HARDWARE. In: DICTIONARY.COM. The American Heritage® Dictionary of the
English Language, 4.ed., Houghton Mifflin Company, 2004. Disponivel na Internet via http em
<http://dictionary.reference.com/browse/hardware>. Acesso em: 18 ago. 2006.

2 WACHOVICZ, Marcos. Propriedade Intelectual do Software & Revoluciao da
Tecnologia da Informacao. Curitiba: Jurua, 2004. p.71.

> SOFTWARE. In: DICTIONARY.COM. The American Heritage® Dictionary of the
English Language.

* WACHOVICZ, M. Propriedade Intelectual do Software... p. 71.
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Pelas definicdes acima, resta claro que ndo had possibilidade de uma
separacdo entre hardware e software, pois interdependem um do outro. O software nao
pode existir sem o hardware, e 0 hardware nao tem utilidade alguma sem o software.

Tal interdependéncia fica clara, também, quando da leitura da defini¢do legal
de software extraida do artigo 1° da Lei 9.609, de 19 de fevereiro de 1998, a seguir, in

verbis:

z

Art. 1° Programa de computador € a expressio de um conjunto organizado de instrugdes em
linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego
necessdrio 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.

Entdo, tal interdependéncia, significa dizer que um determinado hardware
deverd necessariamente utilizar um software para seu pleno funcionamento. Porém,
podera existir certa fungibilidade na escolha do software a ser utilizado pelo hardware
desde que haja compatibilidade entre ambos de forma a possibilitar ao conjunto

desenvolver as funcdes para as quais foi criado.

2.2 CODIGO-FONTE

Cédigo-fonte, (ou source-code, em inglés), é o cddigo, escrito por um
programador, em uma linguagem de programacdo®, que pode ser interpretada por
pessoas, porém, ndo por computadores®. Para que o cddigo-fonte possa ser lido por
computadores é necessdrio, como regra, um processo de compilacdo, em que a

linguagem de programacio inserida pela pessoa humana € convertida na linguagem

> A linguagem de programacio pode ser classificada em linguagem de médquina, linguagem
de baixo nivel, linguagem de médio nivel e linguagem de alto nivel. Quanto mais baixa for a
linguagem mais dificil serd a compreensdo humana, conseqiientemente quanto mais alto for o nivel da
linguagem, mais préxima estara de sua compreensao.

® Cabe ressalvar que existem linguagens de programacdo, denominadas linguagens
interpretadas, que permitem a execugdo dos programas nelas escritos sem compilagao.



computacional.’

Para que se obtenha sucesso no processo de compilacdo, ao se utilizar a
linguagem escolhida, o programador devera respeitar os padrdes e critérios pertinentes
aquela linguagem.

Apé6s o processo de compilagdo permite-se, ao computador, a leitura ou
execucdo daquele coédigo escrito. A titulo exemplificativo, tal processo poderd
redundar na criacdo de um software voltado para célculos matematicos, por exemplo,

uma calculadora virtual.

2.3 REGIME JURIDICO DOS SOFTWARES

2.3.1 Copyright e Copyleft

Copyright é a forma pela qual o regime anglo-saxonio protege os direitos dos
autores que produziram trabalhos originais, tais como literaturas, dramas, musicais,
arte, dentre outros, em especial, aqui, a protecdo de softwares, que nada mais sdo do
que fruto de uma atividade intelectual. ®

Vale salientar que o copyright surgiu em 1964, como primeira disposi¢do
especifica de protecdo dos softwares, por uma circular do U.S. Copyright Office,
chamada Copyright Registration for Computer Programs, que exigia o registro do
software. Posteriormente, em 1965, outra circular, de nome Copyright Olffice,
equiparava o livro ao programa de computador, para efeitos de protecdo. Houve uma
reforma, em 1976, com o denominado Copyright Act sem dispositivos para os

softwares, e em 1980, com o Computer Software Copyright Act (Public Law 96/51)

7 SOURCE CODE. In: DICTIONARY.COM. The American Heritage® Dictionary of the
English Language.

¥ COPYRIGHT OFFICE BASICS. What Is Copyright Disponivel na Internet via http em
<http://www.copyright.gov/circs/circ1.html#wci> Acesso em: 03 jul. 2006.
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previu-se novamente a exigéncia de registro para a protecdo juridica dos programas de
computador.” Vale salientar, ainda, o surgimento, nos Estados Unidos, em 1998, do
Digital Millennium Copyright Act, que, fundamentalmente, criminalizou a producdo e
distribuicdo de tecnologias com o intuito de burlar a protecdo por copyright e
aumentou as penas para infracdes de copyright através da Internet."

O criador de uma obra protegida pelo copyright pode proibir ou autorizar
cOpia da obra, sua execuc¢do publica, gravacdes em midias, transmissio por radio, cabo
ou satélite, tradug@o para outras linguas, bem como adaptacdo para um romance ou
filme, por exemplo."

Ja o copyleft, criado pela FSF, em verdade é um copyright'®, porém seu
conteddo diverge do costumeiro, pois tem o objetivo de, contrariamente ao copyright
que restringe liberdades, garantir, através de uma licenca enquadrada na defini¢do de
software livre, tal como a GPL (Generic Public License), as liberdades, aos usudrios,
de cdpia, modificacdo, e distribuicdo dos programas de computador.

Por dltimo, ressalva-se que o dominio publico ¢ uma forma de garantir
liberdades, porém nao garante que usudrios deixem de impor restricdes as copias,
distribui¢cdes e modificacdes de programas, alijando as liberdades concedidas pelo
autor original. Com o copyleft, pretende-se garantir a todos os usudrios as liberdades
de cdpia, modificacdo e distribuicdo, obrigando quem deseja disseminar o software a

repassar a liberdade que recebeu primariamente. '

’ WACHOVICZ, M. Propriedade Intelectual do Software... p. 31-32.

' WIKIPEDIA. Digital millennium copyright act. Disponivel na Internet via http em
<http://en.wikipedia.org/wiki/DMCA> Acesso em 25 nov. 2006.

" WIPO. Frequently Asked Questions: What rights does copyright provide? Disponivel
na Internet via http em <http://www.wipo.int/copyright/en/fag/fags.htm> Acesso em: 03 jul. 2006.

"2 FREE SOFTWARE FOUNDATION. The gnu project. Disponivel na Internet via http
em <http://www.gnu.org/gnu/thegnuproject.html> Acesso em: 03 jul. 2006.

B1d.



2.3.2 Direitos Autorais

Para ASCENSAO, a protecio juridica do autor tem seus antecedentes no
surgimento da imprensa, com o fim de proteger os investimentos, mais do que
propriamente objetivando a protecdo da criacdo intelectual. Dai nascer o copyright,
advindo do pensamento anglo-saxdnio, focando-se na constatacdo da materialidade da
obra e na garantia de reproducdo exclusiva. Porém, no Continente Europeu houve um
movimento, iniciado no século XVIII e concretizado no final do século XIX, pelo
amparo do programa de computador através do direito do autor, visando tutelar o
criador, desconsiderando a materialidade da obra, ou o aspecto da atividade
empresarial.'*

Para WACHOWICZ, a preocupacdo com a violagao de direitos autorais, na
seara dos programas de computador, comeca, com Eugen Ulmer, na década de 70, em
reflexdo sobre tal tema. A partir dai, fez-se necessdrio um aprimoramento e
rediscussdo das normas protetivas de direitos autorais para que se desse a apropriada
protecdo juridica ao software.'

Dessas discussdes surgiram diversos tratados e convencdes que, de uma
forma ou de outra, tentavam resguardar juridicamente os programas de computador.'®

Dentre as solucdes encontradas estavam o modelo de prote¢do juridica
anglo-saxonio, copyright; e o modelo europeu, direito autoral. Enquanto o copyright
foca-se na obra criada e proibe sua reproducdo, exigindo o registro do programa de
computador para a protecdo legal; o modelo europeu, do direito autoral, fixa-se na
protecdo do direito do criador da obra e de sua faculdade em explorar e usar

economicamente de forma exclusiva seu bem, ainda que por periodo determinado por

4 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2. ed., ref. e ampl., Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. p. 3-6.

5 WACHOVICZ, M. Propriedade Intelectual do Software... p. 29-31.

'® Para maiores informacdes sobre esses tratados e regulamentagdes, ver WACHOVICZ,
M. Propriedade Intelectual do Software...
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lei, sem a necessidade de registro para que o regime juridico de protecdo incida sobre a
obra criada."”

O Brasil, apés a independéncia, permaneceu, por um bom tempo, com a
protecdo pautada na tutela privilegiada da imprensa, sofrendo uma evolucio gradativa
em termos de projetos, leis e textos constitucionais'®, chegando-se a um marco
fundamental que foi a protecdo pelas regras do Cédigo Civil de 1916, artigos 649 a
673. Posteriormente, editou-se a Lei 5.988 de 14 de dezembro de 1973, seguida por
vasta legislacdo extravagante. Com a Constitui¢do de 1988, em seu artigo 5°, XXVII,
percebe-se o escopo de garantir institucionalmente o direito do autor, impedindo que
lei ordindria pudesse suprimi-lo." Finalmente, editou-se a Lei 9.610 de 19 de fevereiro
de 1998, que revoga em parte as leis anteriores, formando o regime juridico de
protecdo dos direitos autorais. Atualmente, esse regime juridico de protecdo do
software equiparado com o direito do autor, nasce no Brasil com a aprovacio da Lei
7.646 de 18 de dezembro de 1987 e evolui com a Lei 9.609 de 19 de fevereiro de
1998, que revoga a anterior.

Vale salientar que o sistema de protecdo juridica dos programas de
computador, no ordenamento juridico brasileiro, nasceu frente a uma reserva de
mercado informdtico. A SEI?® (Secretaria Especial de Informadtica), criada em 1979,
recebeu a competéncia para estabelecer um sistema de registro de produtos de
informadtica. Tal atuacdo deu-se de forma marcante, impondo a necessidade de registro,

e impedindo a comercializacido de programas estrangeiros no pais. Com o crescimento

" WACHOVICZ, M. Propriedade Intelectual do Software... p. 32.
'S A Constituicdo de 1891 foi a primeira a proteger tais direitos em nivel constitucional.
' ASCENSAO, J. O. Direito Autoral. p. 10-23.

* Para uma nogdo histérica mais aprofundada sobre a SEI (Secretaria Especial de
Informatica), ver MANSO, Eduardo Vieira. A Informatica e os Direitos Intelectuais. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1985.
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da denominada “pirataria do software”™'

, sentiu-se grande necessidade de uma lei que
protegesse juridicamente o programa de computador, descartando-se, de imediato, a
hipétese de protecio por patentes quando faltasse o requisito essencial de
originalidade.?

Dentro desse contexto editou-se a Lei 7.646, de 18 de dezembro de 1987 que
previa, de forma inédita, a protecdo do direito autoral sobre os programas de
computador. Posteriormente, viu-se que politica de protecio do mercado interno trazia
subdesenvolvimento ao pais e com a Lei 8.248 de outubro de 1991, extinguiu-se tal
reserva, possibilitando ao Brasil acompanhar os avangos internacionais.®

Observa-se, contudo, que a necessidade de registro do programa de
computador continuou existindo enquanto vigia a lei que extinguira a reserva de
mercado. Com a edicdo da Lei de Software atual (Lei 9.609, de 19 de fevereiro de
1998), fez-se desnecessdrio aquele registro junto a SEI, conforme se observa da
redacdo do § 3° do artigo 2°.** H4, ainda, uma faculdade de registro do programa de

computador junto ao INPI, conforme contetido do art. 3°%

da mesma lei. Sugere-se,
cada vez mais, a transcricdo do cddigo-fonte, para que se faca uma andlise mais
aprofundada do mérito em eventuais litigios que versem sobre violacdo de direitos
autorais.

Ressalte-se, que o registro do software, junto ao INPI, “possui abrangéncia

*! Para maiores informacdes sobre pirataria do software, ver tépico 5.2.6. Reducgdo da
Pirataria.

2 WACHOVICZ, M. Propriedade Intelectual do Software... p. 33-40
3 WACHOVICZ, M. Propriedade Intelectual do Software... p. 37 e 38.

# “Art. 2° O regime de protecdo a propriedade intelectual de programa de computador é o
conferido as obras literarias pela legislacdo de direitos autorais e conexos vigentes no Pais, observado
o disposto nesta Lei. (...) § 3° A protecdo aos direitos de que trata esta Lei independe de registro”.

¥ “Art. 3° Os programas de computador poderdo, a critério do titular, ser registrados em
orgdo ou entidade a ser designado por ato do Poder Executivo, por iniciativa do Ministério responsdvel
pela politica de ciéncia e tecnologia”. Esse artigo 3° foi regulamentado pelo Decreto 2.556 de abril de
1998.
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territorial internacional”, recebendo o mesmo tratamento, no Brasil, o autor
estrangeiro, de programa de computador, desde que seu pais tenha tratado
internacional que garanta os mesmos direitos aos autores de programas brasileiros.?®

Contudo, ndo se deve confundir, por existir faculdade de registro junto ao
INPI, e dizer-se que a protecao juridica do “programa de computador em si” seria dada
pela Lei de Propriedade Industrial. Nao se poderia interpretar de tal forma, tendo em
vista a expressa exclusdo legal do regime de patentes para “programas de computador
em si”, conforme o contido no artigo 10, V, da Lei 9.279, de 14 de maio de 1996.” O
Brasil adotou, fundamentalmente, o Direito Autoral como forma de tutelar o software,
dada a sua amplitude e consagracdo internacional, dado o entendimento de que o
programa de computador existe por uma linguagem de programacgdo, criada e
compreendida pelo ser humano.

Cabe ressalvar, porém, segundo ABRANTES, que existe a possibilidade de
patentear softwares, no Brasil, desde que realizem tarefas especificas e de aplicacdo
industrial, atendendo aos requisitos de inventividade e novidade, excluindo-se todos
aqueles que ensejarem meras solugdes de codigo.

H4 uma tendéncia, nos Estados Unidos da América, em se utilizar a patente
para protecdo juridica do software. Isto acontece porque sua legislacdo de copyright
estd mais ligada ao Direito Industrial, “na medida em que visa a protecdo do objeto e
obriga, para a prote¢do legal do software, o ato de registro”.?® Porém, hd um efeito

nocivo advindo desta protecdo pela patenteabilidade, pois nos Estados Unidos, este

* WACHOVICZ, M. Propriedade Intelectual do Software... p. 43.

7 Segundo WACHOWICZ, o registro do programa de computador, junto ao INPI, tem
efeito declaratério para a tutela pelo direito autoral, nos termos da Lei do Software, porém, é uma
faculdade, ndo sendo obrigado, o autor, a registrar o software para receber a protecdo do Direito
Autoral. H4, ainda, a possibilidade da protecdo marcéria, porque a Lei 9609/98 ndo exclui essa
possibilidade, principalmente quando o software for entendido como produto ou servico
disponibilizado no mercado. WACHOVICZ, M. Propriedade Intelectual do Software... p. 125.

* WACHOVICZ, M. Propriedade Intelectual do Software... p. 107.
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modelo tem beneficiado apenas as industrias de copyright ou indistrias de contetido.?
No Brasil, o regime juridico de protecdo ao software® adota, de forma
semelhante, o0 modelo advindo da Diretiva 91/250/CEE da Unido Européia, em que é
conferida, ao “programa de computador em si”’, prote¢do juridica andloga aquela
conferida a obra literdria.*’ Afirme-se, para tanto, que a prote¢do juridica sobre o
software ndo se déa sobre a idéia, mas sobre a forma pela qual o autor exprimiu sua
idéia, através da linguagem de programacdo, e conseqiientemente a forma como tal
programa concretiza a idéia inicial®*. Tal protecdo, em termos de instrumentos
legislativos, se d4 através da Lei de Direito Autoral (Lei 9.610 de 19 de fevereiro de
1998), que em seu artigo 7°, XII, insere o software entre as obras intelectuais
protegidas, caracterizadas pelas criacdes do espirito, 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 literdrias, artisticas ou cientificas; os programas de
computador, e etc.; através da Lei do Software (Lei 9.609 de 19 de fevereiro de 1998),
que além da previsdo de alguns dispositivos especificos, estabelece que a protecdo a
propriedade intelectual de programa de computador é aquela aplicdvel as obras
literarias pela legislacdo de direitos autorais e conexos que estejam a viger no Pafs,
conforme redagdo do art. 2°®, e por ultimo, pela Lei de Propriedade Industrial (Lei
9.279, de 14 de maio de 1996), naqueles estritos casos em que 0s softwares sao

patentedveis.

* Ibid. p. 231.

% Segundo WACHOWICZ, este regime juridico de protecio ao software, que estd
alicercado nas bases tedricas da Revolucdo Industrial, com os interesses harmonizados nas
Convengdes de Berna e de Paris. Ibid. p. 251.

1 bid. p. 72.
2 Ibid., p. 102 e 144.

3 “Art. 2° O regime de protegdo a propriedade intelectual de programa de computador é o
conferido as obras literarias pela legislacdo de direitos autorais e conexos vigentes no Pais, observado
o disposto nesta Lei”.
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Para ASCENSAO, o programa de computador escapa a nogio de obra, pois é
um processo voltado para a acdo, afirmando, ainda, que os processos ndo sio
protegidos pelo Direito do Autor. Porém, por pressdo internacional, acabou-se por
tutelar o programa de computador pelo direito do autor, considerando-se, entdo, a
féormula do programa como expressdo lingiiistica, e, portanto, sujeita a protecao
autoral.®*

Embora, como acima referenciado, ndo haja uma linearidade no
enquadramento do software ao direito autoral, buscou-se através de tal manobra
alcancar um maximo de protecio frente as caracteristicas, imanentes, de
internacionaliza¢do e facilidade de reprodugdo, dos softwares.** Todavia, mostra-se
ineficaz tal regime juridico de protec¢do frente as diversas caracteristicas advindas da
sociedade da informag¢do e a auséncia de normas juridicas que regulamentem o
ciberespaco, naquilo que ele efetivamente €, e ndo de forma andloga ao que ji existe.*®

Por fim, cabe salientar que diferente é o regime juridico de protecdo do
hardware e do firmware, pois ambos sdo tutelados pelo Direito Industrial, ja que sao
passiveis de protecdo por patente, e tém “aplicabilidade industrial, suficiéncia
descritiva, originalidade e atividade inventiva”. O firmware é composto de bens fisicos
(hardware) e nio fisicos (software), o que forma um s6 bem. E indivisivel, porque se
houver separacdo entre hardware e software provavelmente ocorrerd perda de
funcionalidade e utilidade do firmware. Sua protecio pode se dar pelo Direito
Industrial, quando se entender que o que prepondera é sua parte fisica, e que seja
importante produto no mercado internacional. Todavia, a protecdo pelo direito

industrial ndo exclui a possibilidade de protecdo do software integrante do firmware

** ASCENSAQO, I. O. Direito Autoral. p. 665.
¥ WACHOVICZ, M. Propriedade Intelectual do Software... p.134.

% Ibid., p. 258.
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pelo direito de autor.*’

2.4 CONTRATOS DE LICENCA DE USO

Nao hd como deixar de referenciar, a0 menos sucintamente, a forma pela
qual é negociado o uso do software, no pais.

O artigo 9° da Lei 9.609, de 19 de fevereiro de 1998, deixa claro que “o uso
de programa de computador no Pais serd objeto de contrato de licenga”. Desta forma,
acertada € a observacio de WACHOWICZ, ao alertar sobre a impertinéncia da
expressdo “Contratos de Revenda e de Distribuicao de Software”. Através do contrato
de licenca de uso é que ficardo estabelecidos os diversos contornos da negociacdo
pertinente ao uso dos softwares.”

Neste sentido, é equivocado, portanto, falar-se em compra ou venda de
softwares quando, em verdade, tratar-se de negociacdo atinente a licenca de uso de

determinado programa de computador.

7 Ibid., p. 65-70 ¢ 114.

* Ibid., p. 93 ¢ 94.



14

3 SOCIEDADE DA INFORMACAO E EXCLUSAO DIGITAL

3.1 DEFINICAO DE SOCIEDADE DA INFORMACAO

H4 grandes dificuldades em se definir o que seja sociedade da informagao.
Segundo ASCENSAO, sociedade da informagdio e globalizacio, ndo sdo termos
técnicos, mas sim slogans representativos de uma série de caracteristicas em que o
ponto de contato estd pautado na facilidade de comunicag¢io.*

Vale mencionar a ressalva de CASTELLS, que diferencia sociedade da
informacdo de sociedade informacional. A primeira ndo traria em si nota distintiva das
demais sociedades que sempre utilizaram a comunica¢do como forma de propagar o
conhecimento, porém a segunda traria a informag¢do como base, ou fundamento, de
uma dada sociedade, ou seja, situacdo esta “...em que a geracdo, o processamento € a
transmissdo da informagdo tornam-se as fontes fundamentais de produtividade e poder
devido as novas condi¢des tecnoldgicas surgidas nesse periodo histérico”.*°

H4 um movimento provocado pelo Ministério da Ciéncia e Tecnologia, que
resultou no “Programa Sociedade da Informagao™ que visa através do chamado “Livro
Verde” abarcar aspectos importantes da sociedade da informag¢do no Brasil,
organizando uma série de acdes que objetivam abranger o méiximo possivel em
pesquisa, desenvolvimento e sua aplicagdo, bem como em tecnologias avancadas e seu

impacto social, envolvendo os setores privado e publico. Com isso pretende-se chegar

a um nivel de acdes concretas, consolidando tudo o que se conseguiu em um “Livro

* ASCENSAO, José de Oliveira. Sociedade da informagdo e mundo globalizado. In:
WACHOWICZ, Marcos. et al. Propriedade Intelectual & Internet. p. 16.

40 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede: a era da informacdo: economia, sociedade e
cultura. Trad. Roneide Venancio Majer, 6. ed. rev. e ampl., v. 1, Sdo Paulo: Paz e Terra, 2002. p. 64-
65.
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Branco”.*

Antes, porém, de ser editado o “Livro Branco” € preciso que o “Livro
Verde” seja amplamente discutido na sociedade.

Sob essa perspectiva criou-se uma definicio sobre a sociedade da
informacao, que é:

..um modo de desenvolvimento social e econdmico em que a aquisicdo, armazenamento,

processamento, transmissdo, distribuicdo e disseminag@o de informacdo conducente a criacdo de

conhecimento e a satisfagdo das necessidades dos cidaddos e das empresas, desempenham um papel

central na atividade econOmica, na criagdo de riquezas, na definicdo da qualidade de vida dos
S L . 42
cidaddos e das suas préticas culturais.

Por tal prisma, tem-se uma nocdo daquilo que se pensa ser e entender
contemporaneamente por sociedade da informacgdo, sociedade da comunicacdo ou
sociedade informacional. Porém, melhor serd a visdo se observarmos algumas de suas

caracteristicas, sendo isto o que se passard a fazer.

3.2 CARACTERISTICAS DE UMA SOCIEDADE DA INFORMACAO

A sociedade informacional é decorréncia da Revolucdo Tecnoldgica. E
revolu¢do porque, segundo WACHOWICZ, hd uma mudanca brusca da realidade
social, econdmica e politica, e nio uma mera mudanca social. A revolu¢do é marcada
por saltos quantitativos e qualitativos de transformacdo da ordem existente. Nesta
trilha, de encontro aos objetivos deste estudo, deve-se destacar a Revolugdo
Tecnoldgica; entendida, aqui, como um processo de transformag¢do e ndo como uma

seqliéncia de mudancas havidas em uma determinada época ou periodo. Tais

“IMINISTERIO DA CIENCIA E DA TECNOLOGIA. Ciéncia, tecnologia e inovacio:
desafio para a sociedade brasileira — livro verde. Academia Brasileira de Ciéncias, 2001. Disponivel na
Internet via http em <
http://www.ac.gov.br/forumac/autoindex/index.php?dir=Livro%20Verde/&file=Livro%20Verde%20-
9%20Introdu%E7%E30.pdf> Acesso em 07 jul. 2006.

2 MINISTERIO DA CIENCIA E DA TECNOLOGIA. Livro verde para a sociedade da
informacao. Missdo para a Sociedade da Informagdo, 1997. p. 7.
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transformagdes bruscas e inovadoras, integrantes de um processo, com o foco centrado
na informac@o, acabaram por gerar a sociedade informacional.*

Ainda, pode-se dizer que a sociedade informacional caracteriza-se pelo uso
de aparelhos tecnoldgicos voltados a rdpida e féacil comunicagcdo, ou seja, uma
sociedade direcionada ao destaque da producdo e da propagacdo da informacao.

Nesta trilha, em virtude de existir maior velocidade de comunicagdo, nota-se
um aumento substancial da interatividade do conhecimento. Diminui-se, de forma
avassaladora, o tempo despendido para que uma informacao trafegue de um ponto a
outro do planeta, ignorando-se as distancias que outrora obstaculizavam o livre transito
da informacdo. Com a derrubada de tais grandezas (tempo e espaco) a sociedade
sofreu mudangas irreversiveis, e com as quais deve ser capaz de lidar.

ASCENSAO entende que globalizagio e sociedade da informagio devem ser
avaliadas conjuntamente, tendo em vista a existéncia de um grande ponto de contado
entre tais slogans, qual seja, a comunicac¢do.*

As vantagens de uma sociedade informacional e globalizada, em tese, sdo
muitas. Permite-se o rdpido compartilhamento de experiéncias, de conhecimentos,
redundando em maior e mais rdpido progresso social. Permite, ainda, uma ripida
solucdo de problemas tais como, conter a propagacdo de doencas de forma mais
rdpida, barrar o avanco da criminalidade, impedir as destruicdes do meio ambiente,
dentre outros exemplos destacdveis da nova realidade, tais como a possibilidade de
interagdo entre povos, € do compartilhamento de suas culturas visando através da
diversidade de pensamentos alcancar conhecimentos globais.

Como se viu, as vantagens sao numerosas, todavia, ndo se deve pensar que

tais vantagens, advindas com a sociedade informacional e globalizag¢do, resolvem

# WACHOVICZ, Marcos. A revoluciio da tecnologia da informacio e a tutela juridica
do software. 2004. Tese apresentada ao Curso de P6s-Graduagdo da Universidade Federal do Parana.
Curitiba, 2004. p. 15.

4 ASCENSAO, J. de O. Sociedade da informacio e mundo globalizado. p. 15-20.
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todos os problemas existentes no mundo, pois hd uma série de desvantagens que
podem ser destacadas dessa nova conformacdo mundial, tais como: o beneficio dos
paises desenvolvidos, de forma desproporcional, em relacio aos paises em
desenvolvimento; a crescente forca de dominacido dos que detém a informagdo sobre
os dominados; o acesso a informagdo tornando-se privilégio de alguns; e, além da
exclusdo social existente, cria-se mais uma forma de desigualdade, a chamada
exclusdo digital.

ASCENSAO entende que tais fatores desfavordveis podem ser reduzidos, se
forem vistos por uma perspectiva de direcionamento politico dos avancgos
tecnolégicos, possibilitando uma cooperacdo entre os povos em uma manifestacdo de
solidariedade humana. Ressalva, o autor, que de outro modo, hd possibilidade de
direcionar tais avancos para uma politica de dominagdo, explorando o mais fraco
devido a dependéncia econdmica. Aduz, que “nem tudo estd na disponibilidade
humana; mas também nem tudo € imposicdo de determinismos histéricos. Nem tudo
obedece nomeadamente as regras cegas do mercado; e o mercado €, nos dias de hoje,
superidolo, que tudo justifica*”.

Em tom de severa critica, VOGT demonstra preocupacdo com a ilusdo
trazida pelo avango tecnoldgico, pela globalizacdo e sociedade da informacgdo.
Indagando-se sobre o Brasil estar incluido nesta sociedade da informacao, afirma que,
o0 pais, estd dentro e fora, ao mesmo tempo. Incluido “pela modernidade dos programas
e pela ambicdo das metas, além das récitas das ladainhas da pés-modernidade que tio
bem decora e reproduz”, mas excluido, “contudo, quando se fazem as contas dos
resultados efetivamente alcancados e do pequeno alcance social que o dominio -

efetivo - das tecnologias da informag¢do e comunicagdo...” promoveram até agora.*°

* Ibid., p. 22

* VOGT, Carlos. Sociedade da informacfo: informacio e simulacro. Disponivel na
Internet via http em <http://www.comciencia.br/reportagens/socinfo/info01.htm> Acesso em: 25 ago.
2006.
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Para além do problema da exclusdo, verificam-se, também, dificuldades, em
relagdo ao controle sobre o contetddo das informagdes veiculadas na INTERNET.* Ja
existe proposta de projetos de interceptacdo de comunicagdes, arduamente defendidos
pelos Estados Unidos*®, como solu¢do para o problema do transito de informacdes
ilegais pela Rede Mundial de Computadores, projetos esses, que atualmente, tomam
forca, especialmente apds o ataque de 11 de setembro de 2001. Todavia, tais projetos
chocam-se frontalmente com a tese defendida pelos Europeus que visa garantir o
direito a privacidade. A tese européia perdeu muito de sua forca apds o aumento da
freqiiéncia de ataques terroristas.

Contudo, novos problemas, advindos com a sociedade informacional,
tendem a acumular-se em conseqiiéncia do rdpido avanco tecnolégico. Como exemplo,
tém-se as questdes tributdrias, ou de direito do consumidor, relacionadas ao comércio
realizado de forma eletronica (e-commerce); ou, ainda, questdes de direitos autorais,
frente a digitalizacdo de obras, que objetivam a criacdo de bibliotecas virtuais
disseminando o conhecimento para todo o globo. Observa-se, portanto, que ha vasto
campo para estudo acerca das novas questdes trazidas pela globalizacdo e sociedade
informacional.

Por existir um leque bastante grande de novas questdes a resolver, escolheu-
se focar o estudo no aspecto da promog¢do do direito a educagdo e no combate a
exclusdo digital tendo em vista que estas sdo as questdes de base a serem resolvidas
nessa nova conformacdo social. Para tanto, passa-se a andlise da problemdtica

referente a exclusdo digital.

* Internet é um sistema interconectado de redes que ligam diversos computadores ao redor
do mundo através dos protocolos TCP/IP (Transmission Control ProtocollInternet Protocol).

* ASCENSAO afirma que os Estados Unidos desenvolveram um projeto de interceptacio
de comunicagdes denominado “Echelon”, com o fim de atender as necessidades de seguranca,
enquanto a Europa defendia bravamente o direito a privacidade, até de uma forma exacerbada. Porém,
apds os ataques de 11 de Setembro, o projeto estadunidense, conjuntamente com sua tese de supressao
do direito a privacidade, estdo em franca ascensdo. ASCENSAO, J. de O. Sociedade da informacio e
mundo globalizado. p. 29.
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3.3 DA EXCLUSAO SOCIAL A EXCLUSAO DIGITAL

Torna-se imprescindivel, no Ambito de verificagdo do tema exclusdo digital,
a andlise sobre o que consiste tal problemadtica, e de que forma se originou.

O termo exclusdo digital ndo tem defini¢cdo univoca, entre os autores, porém
segundo IIZUKA, as definicdes nesta seara se fixam em duas frentes bdsicas, quais
sejam: aquelas que destacam os efeitos e impactos do mercado de trabalho e do modo
de producdo capitalista; e aquelas que ressaltam as questdes sociais e perdas de
direitos frente as decisdes politicas do Estado.*®

Por isso, a andlise da exclusdo digital tende a focar um tnico aspecto; ora
econdmico tratando de exclus@o como sindnimo de pobreza; ora social, abordando
exclusdao como discriminacao, ignorando-se o cardter de injustica social.

Para MACADAR, nem todos aqueles excluidos socialmente sdo excluidos
economicamente, pois segundo a autora o fator econdmico € somente um dos muitos
aspectos que envolvem a caracteriza¢do da exclusdo social.®® Afirma, portanto, que a
exclusdao econdmica € uma das formas de gerar exclusdo digital, sendo assim a regra,
ressalvando-se, porém, que o incluido economicamente, também, pode ser um
excluido digital. *’

SILVEIRA adota uma defini¢do simplificada, em que figura como excluido

* TIZUKA, Edson Sadio. Um estudo exploratério sobre a exclusio digital e as
organizacées sem fins lucrativos da cidade de Sao Paulo. APUD: SILVA, Roosewelt Lins.
Software livre no combate a exclusdo digital: por uma politica voltada as bibliotecas publicas, p. 3.
Disponivel na Internet via http em <http://www.profinfo.ufma.br/roo/pesquisa/2.pdf>. Acesso em: 10
jul. 2006.

%% Para MACADAR “exclusido social nio pode ser entendida como sinénimo de pobreza.
Aspectos comportamentais também caracterizam a exclusdo. Um determinado individuo pode ser rico
e discriminado em um determinado grupo pela sua idade, sua cor (negra, branca, parda), pela sua
opcdo sexual ou pela sua religido. Enfim, sdo seus valores culturais que o acabam incluindo ou
excluindo de uma determinada comunidade”. MACADAR, Marie Anne. Desmistificando a inclusao
digital. Disponivel na Internet via http em <http://integracao.fgvsp.br/ano5/20/opiniao.htm> Acesso
em: 15 ago. 2006.

.
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digital, a pessoa que ndo possui acesso a um computador, conectado a Internet®?, e ndo
detém, pelo menos, um conhecimento bésico para utilizd-1o.>

A Revolugdao Tecnolégica e o advento da sociedade da informacgdo
agravaram o quadro de exclusdo social, pois surgiu, a partir desta nova conformacao
de sociedade, a exclusdo digital, que cresce em grande velocidade em virtude do
rdpido desenvolvimento de tecnologias e de conhecimentos que sdo produzidos.** Vale
constatar, ainda, que a exclusao digital agrava a exclusdo social, ja que dela faz parte,
conforme entendimento de MACADAR.*°

Nesta trilha, noticia-se uma nova formatacdo de classe social, a classe
virtual. Surge, portanto uma nova forma de separacdo de classes, porém sua
velocidade de distanciamento € muito maior tendo em vista a liberdade e velocidade
de transito da informagdo para aqueles que se encontram incluidos digitalmente.*®
Neste sentido a tecnologia da informacao estaria trazendo maior desigualdade social, e
por conseqiiéncia dificultando ainda mais sua minoragdo.®’

Por isso, “a inclusdo digital ndo pode ser apartada da inclusdo autonoma dos

> Segundo SILVEIRA, parece gozar de consenso a assertiva de que um computador
desconectado da Rede Mundial de Computadores terd pouca importincia prdtica, ja que sua grande
vantagem estaria no seu potencial de comunicabilidade. SILVEIRA, Sérgio Amadeu da. Inclusio
digital, software livre e globalizacdo contra-hegeménica. In: SILVEIRA, Sérgio Amadeu da (org.);
CASSINO, Jodo (org.) et. al. Software livre e inclusao digital. Sao Paulo: Conrad Editora do Brasil,
2003. p. 18.

3.

> WACHOVICZ, M. A revoluciio da tecnologia da informacdo e a tutela juridica do
software. p.7

>> MACADAR, M. A. Desmistificando a inclusdo digital.

* SILVEIRA, S. A. da. Inclusdo digital, software livre e globalizacio contra-
hegemonica. In: SILVEIRA, S. A. da (org.); CASSINO, J. (org.) et. al. Software livre e inclusiao
digital. p. 22.

7 Ibid. p. 22-23.
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grupos sociais pauperizados”®, bem como daqueles que ndo tem conhecimentos, ao
menos, basicos em tecnologias. Deve-se permitir aos excluidos adentrar o ciberespago

de forma a ampliar seu leque de oportunidades e exercer sua cidadania de forma plena.

3.4 COMBATE A EXCLUSAO DIGITAL

A inclusdo digital deve abranger a sociedade de forma integral, ou seja, ndo
se restringindo a parcela da populacdo. A setorizacio somente trard resultados
nefastos, afinal a grande estratégia de inclusdo, principalmente para paises em
desenvolvimento, estd em massificar a tecnologia, j& que a dependéncia de tais
artefatos torna-se cada vez maior em meio a sociedade informacional, exigindo
preparo e capacitagdo das pessoas para novos tipos de problemas — aqueles da
realidade virtual —, com os quais ndo estdo habituadas a lidar.*

Tanto é assim que, segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), somente 16,3% dos domicilios brasileiros t€m microcomputador. A
porcentagem € menor quando se conjuga microcomputador com Internet, pois somente
12,2% dos domicilios brasileiros tém acesso a Rede.®® Isso demonstra parcela bastante
significativa do problema de exclusdo digital existente no pais.

Para SILVEIRA, um modo de combate a exclusido digital, através de
politicas publicas, deve pautar-se, antes de tudo, em quatro pressupostos. O primeiro
diz respeito ao reconhecimento de que a exclusdo digital funciona como um 6bice ao
desenvolvimento humano, e perpetua a miséria; segundo, a constatacio de que o

mercado ndo estaria voltado a inclusdo digital dos apartados da tecnologia,

> Ibid. p. 29.
> Ibid. p. 23.

® INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA -IBGE. Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios. 2004. p. 128 e 132. Disponivel na Internet via http em
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/trabalhoerendimento/pnad2004/sintesepnad2004.
pdf> Acesso em: 17 ago. 2006.
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necessitando-se para isso, da organizacdo de politicas publicas destinadas a esse fim;
terceiro, a velocidade de inclusdo deve ser ampla a fim de evitar maiores disparidades
e garantir, a esses excluidos, a possibilidade de inovar no contexto tecnolégico; e
quarto, a no¢ao de que a liberdade de expressao e o direito de comunicar-se nao podem
ficar restritos a uma minoria, tendo-se a no¢do de que, atualmente, a comunicacgdo, de
forma ampla, é mediada por um computador.®’

Parece salutar a utilizacdo de softwares livres em politicas publicas que
visem inclusdo digital, tendo em vista, principalmente, as vantagens do baixo custo e
da ndo vinculagdo a um determinado vendedor, enquanto que em um modelo de
desenvolvimento de software proprietdrio, ndo parece produtivo treinar profissionais,
tais como professores e instrutores, ou alunos para que se dediquem ao ensino ou
aprendizagem de um modelo de desenvolvimento que esteja fechado e que ndo
possibilite o conhecimento tecnolégico de forma integral.®* Nessa trilha, o software
livre destaca-se por ndo impedir o conhecimento integral da tecnologia em estudo,
diferentemente do que aconteceria com 0s softwares proprietdrios, em que se
treinariam os usudrios para um modelo de desenvolvimento titularizado por uma
empresa, ficando-se a mercé de politicas internas empresariais sobre o que seria
permitido conhecer e o que ndo seria permitido conhecer, ou ainda pior, vinculando-se
aos precos estabelecidos posteriormente pela empresa desenvolvedora, para
atualizacdes e ou modificacdes do programa adquirido.

Para efetivo combate a exclusdo digital, o Estado deve promover politicas
publicas com a finalidade voltada a incluir digitalmente os apartados da tecnologia, em

uma perspectiva holistica do problema, por exemplo, fornecendo acesso a

' SILVEIRA, S. A. da. Inclusdo digital, software livre e globalizacio contra-
hegemonica. In: SILVEIRA, S. A. da (org.); CASSINO, J. (org.) et. al. Software livre e inclusiao
digital. p. 29-30

52 Ibid. p. 42.
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computadores com Internet em escolas e bibliotecas; criando telecentros®; subsidiando
equipamentos; incentivando cursos, palestras e aulas nas escolas e universidades de
forma a inserir as pessoas no contexto tecnoldgico. Todas essas coisas devem visar a
concessdo as pessoas da faculdade de “circular” livremente em meio a realidade
virtual, produzindo ou adquirindo conhecimento, extraindo dai igualdade de
oportunidades.®*

Nesse sentido, portanto, ndo basta conceder os meios materiais, tais como
computador e conexdo a Internet. No entendimento de REBELO, para que se combata
a exclusdo digital, efetivamente, é necessdrio ensinar as pessoas como usar a
tecnologia e de que forma podem extrair, desse uso, vantagens pessoais e coletivas.®®
O papel educacional, tanto de base, como aquele voltado especificamente para o uso
de tecnologias, assume vital importancia, integrando o individuo a mdquina,
desenvolvendo-o individual, social, cultural e economicamente.

Torna-se imperativo, portanto, estudar o direito a educacdo, em sua
conformacdo constitucional, abarcando suas principais caracteristicas, e destacando as

discussdes essenciais ao tema.

6 Segundo AFONSO, o telecentro, surgiu “...como uma solucio de conectividade e de
capacitacdo do Canadd ao Cambodja”, sendo, portanto, “um espago para uso coletivo de recursos de
acesso a Internet”. Pode se utilizado de forma a dar treinamentos, proporcionar facilidades de
processamento, impressao ou simples acesso a rede. Para maiores informagdes vide obra de AFONSO,
Carlos A. Internet no Brasil: o acesso para todos € possivel? p. 12. Disponivel na Internet via http em
<http://www.idrc.ca/uploads/user-S/10245206800panlacafoant.pdf> Acesso em: 16 ago. 2006.

# SILVEIRA, S. A. da. Inclusio digital, software livre e globalizacio contra-
hegemonica. In: SILVEIRA, S. A. da (org.); CASSINO, J. (org.) et. al. Software livre e inclusiao
digital. p. 30-31

5 REBELO, Paulo. Incluséo digital: o que é e a quem se destina? Disponivel na Internet
via http em <http://webinsider.uol.com.br/index.php/2005/05/12/inclusao-digital-o-que-e-e-a-quem-
se-destina/> Acesso em: 16 ago. 2006.
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4 DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO

4.1 HISTORICO CONSTITUCIONAL BRASILEITO DO DIREITO A EDUCACAO

No Brasil, o Direito a Educacdo, consagrado na Constitui¢io de 1824, tem
uma génese timida, fundamentalmente, pautado na educagdo a cargo da familia e da
Igreja.

Posteriormente, com a Constitui¢do de 1891, tornou-se, o direito a educacao,
descentralizado no sentido de competir ndo sé ao Congresso Nacional, mas também
aos Estados, desenvolver diversas acdes que o impulsionassem. Outra caracteristica
desse periodo é o desligamento do ensino em relacdo a Igreja, tornando-se laico. Cabe
ressalvar, porém, que ndo houve comprometimento do Estado com os direitos sociais,
permanecendo-se na conformacao liberal.

Esse panorama liberal modifica-se com o advento da Constituicao de 1934,
que inspirada em Weimar, determina que o governo federal trace as diretrizes do
direito a educacdo, e eleve tal direito a categoria de direito subjetivo publico. Surge a
obrigatoriedade para Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, de reservar
percentuais dos impostos arrecadados, e instituir fundos educacionais com o fito de
destinar a educacao.

Com a Carta outorgada, Constitui¢do de 1937, desfigurou-se, de certa forma,
o modelo de educacdo pensado pela Carta Constitucional anterior, tornando-se, a
educacgdo, dever principal dos pais, e subsidiariamente do Estado, caso se provasse a
impossibilidade de prover a educagdo dos filhos. Ha centralizacdo da Unido na fixagao
das diretrizes de educagdo, assim como siléncio, mérbido, em relagdo a reserva de
verbas destinadas a educagdo. De forma estarrecedora, em tal época, instituia-se
escolas distintas para os que fossem dirigentes e para aqueles que seriam dirigidos.

Ja com a Constituicdo de 1946, retomou-se o modelo da Constitui¢cdo de

1934, retornando aquelas caracteristicas tais como descentralizacio; cotas destinadas a
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educacdo, instituindo, aos necessitados, formas de se receber gratuitamente o ensino;
ndo se excluindo a iniciativa privada da educacdo; enfim, possibilitando através de
suas normas, uma aten¢do bastante voltada ao Ambito educacional.

Novamente hd significativo retrocesso democratico, com a promulgacdo da
Constitui¢do de 1967, que nasce em meio a mais uma ditadura sofrida pelo pais. Mais
uma vez as cotas destinadas a educacdo sdo desconsideradas e esquecidas, o ensino
ficou garantido as institui¢des privadas, podendo o Estado, conceder bolsas, verbas e
auxilios técnicos a essas institui¢des, desguarnecendo, assim, as instituicdes publicas
de ensino, tendo em vista as parcas verbas existentes para esse intuito. Ficaram
instituidas, aos entes da federacdo, algumas incumbéncias em relacdo ao ensino no
pais, porém a falta de verbas minava a efetiva prética dessa normatizacdo, pois tal
configuragdo era insuficiente frente a vasta demanda social no campo educacional.

Com a Constituicdo de 1969 os escassos vestigios de democracia foram
completamente liquidados. Quanto as caracteristicas mais marcantes que poderiam ser
destacadas, tem-se a supressdo da igualdade de oportunidades relativas ao ensino,
prevista na Carta anterior, e da liberdade de cétedra; restringiu-se a liberdade das
ciéncias, letras e artes; e vinculou-se, unicamente os Municipios ao minimo percentual
or¢camentdrio aplicado em educacgdo. Tais modificacdes desfiguraram completamente a
visdo social dantes alcangada.

Passado o momento de maior turbuléncia, algumas emendas foram
instituidas, tais como: a Emenda Constitucional, n°® 12, de 1978, que inseriu, no texto
constitucional, alguns direitos aos portadores de deficiéncia; a Emenda Constitucional,
n° 18, de 1981, que beneficiou professores ao garantir uma aposentadoria diferenciada,
prevendo-a para aqueles que efetivamente prestaram seus servigos apés 30 anos, para
homens, e 25 anos, para mulheres; e, por dltimo, a Emenda Constitucional, n° 24, de

1983, que dispds sobre o minimo percentual, em relagdo ao orcamento, que deveria ser
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aplicado na educagio, por parte da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal.®
Promulga-se, enfim, a Constitui¢cdo de 05 de outubro de 1988, que em seu
artigo 6°, dentre os direitos sociais, inclui o direito a educacdo, detalhando-o nos

artigos 205 a 214, o que se verd a seguir.

4.2 DIREITO A EDUCACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Os direitos fundamentais, inseridos na Constitui¢do, tendem (ou ao menos
deveriam) acompanhar as evolugdes e mudangas sociais, a fim de garantir ao cidadao
uma vida digna. MALISKA defende a intima ligacdo dos direitos fundamentais a
no¢do de Estado Democritico de Direito,®” bem como a caracteristica basilar dos
direitos fundamentais em relagdo a Constitui¢do.®® Essa posi¢do estd na mesma trilha
do entendimento de SARLET, que vislumbra uma indissocidvel ligacdo entre os
direitos fundamentais e aquilo que se entende por Constitui¢do e Estado de Direito.*®

Nessa perspectiva, a Constituigdo tem uma posicdo de orientacdo da
sociedade, “..ou seja, a comunidade ¢é regida pelo pacto juridico-politico
Constitucional e toda acdo estatal ou privada, quando excedente dos limites da
autonomia privada, é, necessariamente, reconduzida para os fins sociais, que se

s 70

destinam a todas as atividades comunitarias”.

Porém, isso ndo representa dizer que a Magna Carta seja um apanhado de

% Pesquisa histérica pautada na obra “O Direito 2 Educacdo e a Constituicio”. Para
maiores detalhes ver MALISKA, Marcos Augusto. O direito a educacio e a constituicio. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001. p. 21-37.

%7 Ibid., p. 46.
% Ibid., p.57.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 2.ed. rev. e atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 61.

" MALISKA, M. A. O direito & educaciio e a constituiciio. p. 58-59.
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recomendacdes € que suas prescricdes ndo tenham eficdcia.”

Sobre este tema,
especificamente no tocante aos direitos fundamentais, tem-se a discussdo doutrindria
sobre o0 § 1° do artigo 5° da Constituicdo da Republica, que prevé a aplicacdo imediata
das “normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais”.

SARLET e MALISKA observam que esta regra ndo diz respeito,
unicamente, aos direitos previstos no artigo 5° da Constitui¢do da Reptblica, mas que
estd estendida aos direitos politicos, direitos de nacionalidade e direitos sociais.

N3ao obstante, a classificacio da antiga doutrina, a exemplo de AFONSO DA
SILVA, em que as normas constitucionais que prescrevem direitos fundamentais
democriticos e individuais poderiam ser de eficdcia plena’, contida™ ou limitada”™, é
de se enfatizar conforme SARLET, que ao se tratar de direitos fundamentais, estar-se-a
sempre perante normas de aplicagio direta e de méaxima eficécia possivel.”

H4 diferentes pensamentos em relacdo a forma como se d4d a aplicacdo

imediata de direitos e garantias fundamentais. FERREIRA FILHO, por exemplo,

n SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 5.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001. p. 82.

> MALISKA, M. A. O direito a educaciio e a constituicio. p. 106.; ¢ SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. P. 239-241.

7 As normas de efic4cia plena sdo todas as que, “desde a entrada em vigor da Constituicdo,
produzem todos os seus efeitos essenciais.” SILVA, J. A. da. Aplicabilidade das normas
constitucionais. p. 82.

™ As normas de eficdcia contida sdo as que “incidem imediatamente e produzem (ou
podem produzir) todos os efeitos queridos, mas prevéem meios ou conceitos que permitem manter sua
eficacia contida em certos limites, dadas certas circunstancias”. Id.

™ As normas de eficdcia limitada sdo aquelas que “ndo produzem, com a simples entrada
em vigor, todos os seus efeitos essenciais, porque o legislador constituinte, por qualquer motivo, ndao
estabeleceu, sobre a matéria, uma normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador
ordindrio ou a outro 6rgdo do Estado”. Ibid. p. 82-83.

S SARLET, I. W. A eficécia dos direitos fundamentais. p- 377-378.



28

entende que ndo € possivel que uma norma incompleta possa ser aplicada. 7" Desta
forma, adverte MALISKA, certas normas somente seriam realmente eficazes com a
edicdo e termos da lei’”®, o que, definitivamente, ndo parece correto.

J& EROS GRAU entende que aplicacio de um direito incorre,
necessariamente em tornd-lo efetivo. Dizer que o preceito de um direito € aplicavel é o
mesmo que dizer que esse preceito € auto-suficiente e que ndo precisa de maiores
complementagdes, e isto vincularia o Judicidrio para impor a efetiva¢do desse direito.”
Porém, entende que a norma do § 1° do artigo 5° da Constituicdo da Republica é
dotada de vigéncia e de eficdcia juridica, ou seja “impde ao Estado o dever de
prontamente aplicar as normas relativas aos direitos e garantias fundamentais. No
entanto, a eficdcia social® ou efetividade material®' e a eficdcia®, ndo” estariam

2983

“assegurados pela Constitui¢ao™, afinal, a Constituicdo formal nio seria o bastante

para superar os problemas sociais ou desencadear mudangas sociais, no maximo

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A aplicacio imediata das normas definidoras
de direitos e garantias fundamentais. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, 29/40,
junho 1988.

® MALISKA, M. A. O direito 2 educacio e a constituicio. p. 107.

" GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constituicao de 1988. 8.ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 271-273.

% MALISKA afirma que a eficdcia social, sobre a qual escreve José Afonso da Silva, é
norma realmente obedecida e aplicada. “Manifesta-se ou ndo, em momento posterior a aplicacdo, pelo
Estado, do direito. Desta forma, a eficacia social ndo estd propriamente vinculada a aplicabilidade,
mas ao momento posterior a esta”. MALISKA, M. A. O direito a educacao e a constituicio. p. 109.

8! Segundo GRAU, a efetividade material ocorre “quando realizada a conformidade da
situacdo de fato a situacdo juridica outorgada ou imposta ao sujeito mercé da efetividade juridica da
aplicacdo da norma, ou (...) quando tiver sido produzida a conduta requerida pela norma individual”.
GRAU, E. R. A ordem econdomica na constituicio de 1988. p. 277-278. Cabe salientar que o
conceito de efetividade material de Eros R. Grau corresponde ao conceito de eficdcia social de José A.
da Silva. MALISKA, M. A. O direito a educacio e a constituicio. p. 109-110.

52 Segundo GRAU, eficicia “implica realizacio efetiva dos resultados buscados pela
norma” GRAU, E. R. A ordem econdmica na constituicao de 1988. p. 277.

8 MALISKA, M. A. O direito a educacio e a constituicdo. p. 110.; e GRAU, E. R. A
ordem econdmica na constituiciao de 1988. p. 279.
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serviria para reforgar e redirecionar a ideologia juridica.®
Partindo do pressuposto de que hd normas, portanto, que necessitam, para a
sua aplicacdo, de uma atitude legislativa posterior e aquelas normas que ndo
necessitam deste ato concretizador, SARLET entende que
no que diz com a eficicia dos direitos fundamentais propriamente dita, hd que ressaltar o cunho
eminentemente principiolégico da norma contida no art. 5°, § 1°, da nossa Constitui¢do, impondo
aos Orgdos estatais e aos particulares (ainda que ndo exatamente da mesma forma), que outorguem a
méaxima eficdcia e efetividade aos direitos fundamentais, em favor dos quais (seja qual for a

categoria a qual pertencam e consideradas as distingdes tracadas) milita uma presungdo de imediata
aplicabilidade e plenitude eficacial.¥’

Deste entendimento, compartilha PIOVESAN, aduzindo que os Poderes
Puablicos devem conceder “eficicia médxima e imediata a todo e qualquer preceito
definidor de direito e garantia fundamental”, esclarecendo ainda que “este principio
intenta assegurar a forca dirigente e vinculante dos direitos e garantias de cunho
fundamental, ou seja, objetiva tornar direitos prerrogativas diretamente aplicdveis
pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario”.*

H4, ainda, que se ressaltar, nesta seara, que muitas vezes o Estado ndo possui
condi¢cdes econdmicas para realizar, de forma ampla, os objetivos normatizados na
Constituicdo da Republica em virtude da chamada reserva do possivel, que é a
limitagdo fatica de realizagcdo dos direitos previstos, por razdes de escassez de recursos
que condicionam a aplicagdo do direito a padrées minimos. Estes padroes minimos

estariam vinculados, segundo OLSEN, as previsdes orcamentdrias para gastos com

esses direitos. Aquilo que superasse os gastos ja ndo poderia ser exigido como direito

% GRAU, E. R. A ordem econémica na constituicio de 1988. p. 281.
8 SARLET, I. W. A eficicia dos direitos fundamentais. p- 377-378.

8% PIOVESAN, Fldvia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 3.ed.
Sdo Paulo: Max Limonad, 1997. p. 64.



30

subjetivo.”’

Assevera OLSEN, que pareceria aceitdvel entender a reserva do possivel
como limite imanente de direitos, ja que o ordenamento juridico ndo deve se distanciar
dos limites fisicos, ou naturais, de escassez dos recursos. Porém, em se tratando de
direitos fundamentais sociais, o limite parece revelar-se mais como uma escassez
artificial, do que propriamente uma escassez natural. Assim o €, tendo em vista a
discricionariedade das decisdes politicas no direcionamento das verbas.®

Por tal razdo, ndo parece seguro estabelecer limites imanentes aos direitos
fundamentais sociais, sendo mais interessante a ado¢do da teoria externa de restricoes,
j& que os direitos fundamentais nascem, com toda a amplitude possivel, sem
limita¢Ges, sendo reduzidos, quando necessério, no tocante a sua eficicia.” “Assim,
enquanto elemento externo, a reserva do possivel poderia reduzir mais ou menos o
ambito normativo do direito, e esta reducdo estaria sujeita ao controle de
constitucionalidade, especialmente a partir do exame da proporcionalidade”.”” OLSEN
completa o pensamento dizendo que ‘“se observada como um elemento externo, a
reserva do possivel permitird a compatibilizacio, mediante ponderagdo, entre
elementos normativos do direito fundamental social e elementos féticos, como a

escassez de recursos”.’!

7 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficicia dos direitos fundamentais sociais frente a
reserva do possivel. Dissertagdo apresentada ao Curso de Pés-Graduagdo da Universidade Federal
do Parand. Curitiba, 2006. p. 197-198. Disponivel na Internet via http em
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/1884/3084/1/Disserta%3F%3Fo+-
+Ana-+Carolina+Lopes+Olsen.pdf> Acesso em: 25 jun. 2006.

% Ibid., p. 200-203.
% Ibid., p. 203.
% Ibid., p. 204.

°1 “Nestas condigdes, afirmar que um direito pode ser exigivel na medida em que houver
disponibilidade dos meios materiais necessarios a sua realizacdo significa estabelecer, num primeiro
momento, o amplo alcance da norma de direito fundamental, e num segundo, a possibilidade da
restricdo deste alcance com base em elementos da realidade empirica. A escassez de recursos poderia
impedir a exigibilidade de um direito fundamental social, mas, para tanto, o Judicidrio, perante o qual
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Saliente-se, todavia, que a reserva do possivel deve ser utilizada de forma
cautelosa, sob pena de mitigarem-se importantes principios constitucionais, ainda mais
quando se tratar de direitos e garantias fundamentais.

Por dltimo, ndo hd como deixar de referenciar a posicao de SARLET quanto
a afirmacdo de que o direito a educacdo se enquadra ao regime dos direitos
fundamentais, ndo s6 relativamente ao artigo 6° da Constituicdo, mas também em
relacdo aos artigos 205 a 208. Estes guardam correspondéncia quanto a esséncia do
direito fundamental a educacdo, compartilhando da fundamentalidade tanto no aspecto

material quanto formal, & luz do artigo 5°, § 2° de nossa Magna Carta.”

N

43 DIREITO A EDUCACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL
PRESTACIONAL

O Direito a Educacdo, segundo a classificagdo que distingue os direitos
fundamentais sociais de defesa dos direitos fundamentais sociais prestacionais, pode
ser enquadrado como pertencente a segunda categoria, ou seja “direitos que necessitam
de uma atuacdo positiva do Estado, através do fornecimento a populacio de condig¢des

99 93

materiais basicas”.

Esse direito fundamental, classificado como de segunda geracdo®™ por

esta exigibilidade foi reclamada, terd ao seu alcance o mecanismo da ponderagdo, a partir da
proporcionalidade, a fim de averiguar que escassez de recursos € esta, se é contornavel ou ndo, se as
razdes que determinaram a escolha alocativa de recursos em prejuizo deste direito sdo efetivamente
adequadas, necessdrias e proporcionais em sentido estrito”. Ibid., p. 205-207.

%2 SARLET, 1. W. A eficicia dos direitos fundamentais. p. 304.
% MALISKA, M. A. O direito 4 educaciio e a constituiciio. p. 47.

%0 termo “geracdo” de direitos é criticado, pois tal vocabulo induziria o intérprete ao
entendimento de que haveria sucessdo de direitos, o que ndo hd. O que existe ¢ um acimulo de
direitos, por isso seria melhor o termo “dimensdes” de direitos. Para maiores esclarecimentos, acerca
do tema, ver PIOVESAN, F. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p. 19-20;
SARLET, I. W. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 48 e ss.; e MALISKA, M. A. O direito a
educacio e a constituicao. p.136 -137.
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BONAVIDES®, inserido entre os direitos sociais, é considerado, segundo MALISKA,

pela melhor interpretacdo, como pertencente as ‘“cldusulas pétreas™®

, j& que, no
entendimento de SARLET, tais cldusulas t€ém o escopo de garantir que nao se
destruam os elementos essenciais da Constituicdo preservando-se a ‘“‘identidade
constitucional, formada, justamente, pelas decisdes fundamentais tomadas pelo
Constituinte.”®’

No tocante aos direitos fundamentais sociais prestacionais® hd grande
discuss@o doutrindria quanto a plena eficidcia desses direitos, ji4 que envolvem
prestacdo estatal, o que ndo ocorre com os direitos de defesa, que envolvem,
preponderantemente, omissdo Estatal.®

Nesta trilha, mesmo estando enquadrado entre os direitos fundamentais
prestacionais, sdo, tais direitos, imediatamente aplicdveis, porém o que ird variar é o
quantum de efeitos juridicos que se ird gerar, dependendo da forma de positivacdo do
texto constitucional e da peculiaridade de seu objeto.'®

Além disso, cabe relembrar, que os direitos fundamentais sociais estdo
submetidos, por exigirem prestacdes estatais positivas, aquilo que se denomina
“reserva do possivel”, como visto anteriormente, e, portanto, padecem das limitacdes

econOmicas frente a escassez dos recursos, com as res