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RESUMO

O presente trabalho propGe uma analise critica e reflexiva do percurso historico que levou
ao desenvolvimento do regime atual de protecdo dos direitos autorais e a sua extensao a
protecdo dos programas de computador (softwares), problematizando a compreensdo
tradicional dessa categoria de direitos como modalidade de propriedade e os desafios que
Ihe sdo apresentados pelas tecnologias da informacdo e da comunicacdo na era digital.
Questiona-se a adequacdo do sistema dos direitos autorais a regulacdo juridica dos
programas de computador, sendo apresentados argumentos filoso6ficos que apontam para a

necessidade da reconstrucao dos direitos de propriedade intelectual na era digital.

Palavras-chave: Direito autoral. Propriedade Intelectual. Regulacéo juridica do software.

ABSTRACT

The present work proposes a critical and reflexive analysis of the historic path that led to
the development of the current copyright protection system and its extension to computer
programs — or software — questioning the traditional understanding of this class of rights
as a kind of property and the challenges that are presented by the information and
communication technologies in the digital age. The suitability of the computer programs
subjection to regulation by the copyright system is also questioned here, and philosophical
arguments pointing to the necessity of reconstruction of the intellectual property rights in

the digital age are presented.

Keywords: Copyright. Intellectual Property. Software Legal Regulation.



1. INTRODUCAO
1.1. Panorama geral

Transformacdes tecnoldgicas recentes — especialmente nas Ultimas trés décadas —
alteraram drasticamente a forma como nos comunicamos, isto €, como divulgamos e
compartilhamos informagdes, dados, conhecimentos, culturas, contetdos, saberes e idéias,
tanto em volume como em velocidade. Em descompasso com essa realidade — cujo
exemplo mais visivel é a facilidade hoje existente de se ter acesso virtualmente instantaneo
e ilimitado a obras musicais, cinematograficas, literarias e cientificas através da Internet —
o conteido das leis vigentes sobre direitos autorais, ou leis de copyright,' reputa ilicitas
diversas préticas diariamente repetidas com naturalidade por uma massa crescente de
individuos. Tais préticas incluem, por exemplo, o compartilhamento de arquivos digitais de
4udio, texto ou video em redes peer to peer;® a transferéncia do conteido de um CD de
audio para a memoria de um dispositivo de reproducdo de arquivos em formato .mp3 (iPod
ou similar);® a confeccio de obras de 4udio ou video a partir da colagem de fragmentos de
outras obras (sampling); a criacdo de blogs, websites ou pegas audiovisuais com estorias

alternativas para personagens literarios preferidos — pratica comumente conhecida como

! Na tradicéo juridica dos paises anglo-saxonicos, a heranca empirista, orientada ao objeto, consagrou a
expressdo copyright para designar o que se denomina, na tradigdo romano-germanica, por direito autoral ou
direito do autor. O ndcleo do copyright é a obra, e o tratamento juridico da obra determinara os direitos
incidentes sobre ela. Nos paises de tradicdo romano-germanica, por outro lado, a designagdo por “direito de
autor” ou “direito autoral” denota conexdo semantica com pressupostos subjetivistas que remontam ao
iluminismo. Neste caso, adquire proeminéncia na tutela juridica a subjetividade do autor e ndo a obra em si,
consistindo o “direito de copia” apenas no desdobramento patrimonial do direito personalissimo do autor.
Além disso, a diferenca de nomenclatura que o instituto recebe nos dois sistemas juridicos decorre também
do percurso histérico que levou ao seu desenvolvimento em cada um deles, o que serd melhor abordado mais
adiante.

Por ora, importa esclarecer que, para a maior parte dos usos, as expressfes copyright e “direito autoral” sdo
diretamente intercambidveis, como denotam as versfes dos tratados internacionais sobre a matéria nos
respectivos idiomas. Opta-se, assim, por traduzir as ocorréncias de copyright para o correspondente
vernacular, salvo quando, sendo necesséria a distingdo, ndo o recomendarem a clareza e a compreenséo
textual.

2 Segundo relatério divulgado pela Federacdo Internacional da Industria Fonogréfica — IFPI no inicio de
2009, 95% de todos os downloads de arquivos de musica realizados no mundo em 2008 foram ilegais (95%
dos downloads de musica sao ilegais, diz industria. BBC Brasil, Londres e Sdo Paulo, 16 jan. 2009.
Disponivel em < http://www.hbc.co.uk/portuguese/noticias/2009/01/090116_piratariarelatoriofn_tc2.shtml>).

% Pesquisa da Universidade de Hertfordshire concluiu que “um iPod, ou outro dispositivo portatil de miisica
digital equivalente, contém em média 842 musicas copiadas ilegalmente” (AVERAGE teenager's iPod has
800 illegal music tracks. The Times, London, 16 jun. 2008. Disponivel em
<http://technology.timesonline.co.uk/tol/news/tech_and_web/personal_tech/article4144585.ece>. Traducdo
nossa).



fanfiction; ou até mesmo o desbloqueio de aparelhos de telefonia celular sem autorizagédo

da operadora.

Episédios como a reacdo reprovadora da sociedade”® diante de tentativas por parte
da industria fonografica de proceder a persecucdo criminal de individuos que
compartilham arquivos de &udio, supostamente violando direitos autorais,” ou as ameacas
de quebra de patentes de medicamentos apresentadas formalmente por representantes de
Estados nacionais® evidenciam cada vez mais que o que tem se convencionado chamar de
propriedade intelectual, tal como hoje concebida,” vem colidindo sistematicamente, em
suas diversas vertentes, com outros direitos e valores reconhecidos como fundamentais,
como, por exemplo, o direito a liberdade de acesso a conhecimento, cultura e informagéo
(crise da propriedade intelectual na dimenséo do direito autoral, aspecto ora enfatizado), ou
mesmo o direito a salde (crise da propriedade intelectual na dimensdo do direito de

patentes).

A questdo central sobre a qual se orienta o eixo da presente investigacdo consiste
em saber como 0 conjunto de instituicGes juridicas que costumamos abrigar sob a

designacdo de direitos autorais, e em particular a sua aplicacdo a regulacédo juridica dos

* Em matéria de 19 de outubro de 2006, o site de noticias IDG Now! noticiou que, em resposta & iniciativa
conjunta da Federacdo Internacional da Industria Fonogréfica — IFPI e da Associagdo Brasileira dos
Produtores de Disco - ABPD de processar vinte brasileiros por “baixarem musicas gratuitamente pela
internet”, a Escola de Direito da Fundagdo Getllio Vargas, acompanhada por organizacdes ndéo-
governamentais, divulgou um manifesto pedindo a flexibilizacdo da legislagdo autoral “pelo direito de acesso
e interesse da sociedade” (TROCAR arquivos pela internet ndo é crime, defende manifesto da FGV. IDG
Now!. Séo Paulo, 19 out. 2006. Disponivel em
<http://idgnow.uol.com.br/internet/2006/10/19/idgnoticia.2006-10-19.2366092348/IDGNoticia_view/>).

A aludida reacdo negativa — materializada em diversas manifestacdes individuais na Internet, bem como em
notas formais de entidades da sociedade civil — pode ser relacionada ndo s6 a baixa adesdo geral a crenca de
que o compartilhamento de arquivos, ainda que “protegidos” por direitos autorais, ¢ “errado”, mas também
aos métodos questionaveis adotados pela RIAA para impedir o compartilhamento de arquivos, assim
explicados pela sua Vice-Presidente Sénior de Comunicagdo, Amy Weiss: “Quando vocé pesca com uma
rede, as vezes acaba pegando alguns golfinhos.” (Apud ABELSON, LEDEEN & LEWIS, 2008, p. 197)

> Somente nos EUA, mais de 26.000 acdes judiciais ja foram propostas desde 2003 pela Recording Industry
Association of America — RIAA contra individuos acusados de violacdo de copyright por realizarem
downloads ilegais de obras musicais (ABELSON, LEDEEN & LEWIS, 2008, p. 195).

® Nessa linha, um fato amplamente noticiado foi o licenciamento compulsério do medicamento antiretroviral
Efavirenz, utilizado no tratamento da AIDS, pelo Estado brasileiro, em 2007.

" VAIDHYANATHAN (2005, p. 87) anota que embora alguns registros esparsos déem conta do uso da
expressdo “propriedade intelectual” ja na década de 1930, seu uso somente teria se difundido no discurso
politico e juridico a partir dos Gltimos anos da década de 1960, com a criacdo da Organizagdo Mundial da
Propriedade Intelectual, como uma espécie de conceito aglutinador dos varios ramos do direito que, apesar de
terem propositos, objetos e histdrias diferentes, seriam subordinados ao novo organismo internacional, como
direitos autorais e conexos, patentes, marcas, desenhos industriais, indicacBes geogréaficas e segredos
comerciais. No mesmo sentido, STALLMAN, 2002, p. 190.
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programas de computador,® pode e deve ser compreendido de modo que o inciso XXII do
art. 5° da Constitui¢do Federal, segundo o qual “aos autores pertence o direito exclusivo de
utilizacdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo
que a lei fixar” se compatibilize com o imperativos do valor social do trabalho e da livre
iniciativa (art. 1°, IV, da Constituicdo), da construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidéria (art. 3°, I, da Constituigcdo) e especialmente com os incisos 1V, 1X e XXIII do art.
5° da Lei Maior, que visam a assegurar a liberdade da manifestacdo do pensamento e das
atividades intelectuais, artisticas, cientificas e de comunicacdo, bem como o cumprimento

da funcéo social da propriedade.

Tendo como norte essa questdo, objetiva-se desenvolver, a partir da indagacéo
acerca da adequacdo do direito autoral a regulagdo juridica do software, uma reflexdo sobre
a necessidade de serem repensadas as categorias delineadoras dos direitos de propriedade
intelectual, especialmente em face dos desafios que lhes sdo apresentados pela
disseminacdo do uso das tecnologias da informacdo e da comunicacdo no mundo
contemporaneo. O argumento serd estruturado em torno da reconstrugdo histérica do
direito autoral, como meio de dar visibilidade a inconsisténcias desse sistema que a
abordagem da dogmatica juridica mantém ocultas. Nesse contexto, a discussdo em torno da
adequacdo do direito autoral a regulacdo juridica do software aparece como elemento
amplificador dessas inconsisténcias. Em seguida, mediante um dialogo com fil6sofos como
Richard Rorty e Jacques Derrida e juristas como Yochai Benkler e Lawrence Lessig, serdo
apresentados elementos que contribuem para a conscientizacdo em torno da necessidade de

serem repensados e reformulados diversos aspectos dessa disciplina juridica.

1.2. Notas metodoldgicas

Este trabalho assume, como premissa, que toda teoria sobre o direito pressupde uma
determinada visdo de mundo, ou seja, assenta-se sobre um determinado substrato, que se

pode dizer filosofico, mais amplo e ndo especificamente juridico, uma vez que se erige,

8 Dispde o art. 7° da Lei 9.610/1998 que “s&o obras intelectuais protegidas as criacdes do espirito, expressas
por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no
futuro, tais como:

()

XII — os programas de computador;”
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assim como toda ciéncia, todo discurso com pretensdo de verdade, sobre condicOes
estabelecidas acerca da possibilidade de conhecimento e da verdade de suas proposicdes.®
Assim, o discurso tedrico sobre o direito — a jurisprudéncia, no sentido em que Kelsen
emprega esse termo — estaria sempre constrangido por algum tipo de discurso filosofico
sobre a moral, a politica e o Estado, a sociedade e a economia, bem como sobre as proprias
condicGes de validade do seu material de estudo: enunciados normativos, principios
juridicos, decisdes judiciais.'® Dessa forma, com permanente hesitacéo diante do suposto, e
constante desconfianca quanto ao que é dado como pressuposto, espera-se conseguir dotar
0 presente questionamento sobre os direitos autorais e, particularmente, sobre sua
aplicacdo, no contexto da emergéncia das tecnologias digitais, a regulacdo dos chamados
programas de computador, ou softwares, do carater de uma investigagdo eminentemente

critica.

Nessa linha, vale destacar a contribuicdo de Roberto Mangabeira Unger, para quem
0 estudo critico do direito se opbe a duas posturas por ele tidas como hegeménicas na
histéria do pensamento juridico: o formalismo e o objetivismo. Por formalismo, designa-se
a concepcdo do direito segundo a qual este é visualizado como um sistema de normas
coerente, neutro e impessoal, que deve ser analisado independentemente de qualquer
disputa politica, ideoldgica ou filosofica existente na sociedade. Unger descreve a tese
formalista como a crenca de que a atividade legislativa, guiada pela incerteza, instabilidade
e inconclusividade dos argumentos afeitos a arena dos debates politicos, difere
essencialmente da atividade judicial de aplicagdo do direito. Assim, “a atividade legislativa
e a atividade judicial divergem tanto no seu funcionamento, quanto na forma como seus

N . _— 1
resultados sdo apropriadamente justificados,”

isto é, quanto ao tipo de argumento que
legitima cada uma destas atividades. Objetivismo, a seu turno, diz respeito a crenca de que
o conteido do direito ndo é apenas o resultado contingente das lutas pelo poder*? que

interesses diversos travaram, previamente, na arena politica. As normas, a jurisprudéncia e

% Embora seja possivel argumentar que o 4mbito proprio do “direito” ndo seja tanto o da “verdade” quanto o

da “justica”, o que ora se enfatiza sdo as pretensdes de uma “teoria do direito”, ou seja do direito enquanto
2 b

disciplina que pretende uma formulagdo “tedrica”.

0 A lista ndo se pretende exaustiva, buscando apenas sugerir, e talvez evidenciar, por meio de
exemplificacdo, que para a perspectiva ora desenvolvida, os objetos com os quais lidamos ao estudar o direito
constituem certas colecdes de formas linguisticas.

" UNGER, 1983, p. 2.
2 UNGER, 1983, p. 2.
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a doutrina, tomadas em conjunto, enquanto sistema — o “direito em si”, como um todo
coerente, — estariam, ao contrario, lastreadas em uma ordem necesséria e inteligivel de
organizacao das relagbes humanas, a qual refletiriam, ainda que imperfeitamente. Em
outras palavras, 0 objetivismo conduz o jurista a enxergar um ordenamento juridico
particular como uma estrutura insita e necessaria a um determinado tipo de organizagéao

social.

O pensamento juridico contemporaneo predominante, tanto a direita quanto a
esquerda, estaria comprometido, segundo Unger, com o formalismo e o objetivismo. De
um lado, a escola da analise econémica do direito, por exemplo, tenta conferir carater de
necessidade a certas implicagdes normativas supostamente requeridas por estruturas de
organizagdo social e econémica que delineariam o sistema legal. No outro extremo, as
correntes que enfatizam a primazia dos direitos subjetivos e principios como base de
justificacdo do direito,"® vislumbram algum tipo de ordem moral inteligivel, capaz de
informar o sistema juridico real. As duas tendéncias mencionadas permaneceriam presas
tanto ao formalismo, pois tentam proceder a uma analise do direito como se este pudesse
ser afastado da contingéncia do jogo politico, quanto ao objetivismo, uma vez que ambas
apelam para um mecanismo conceitual elaborado para mostrar que a implementacdo dos

seus respectivos programas é uma necessidade pratica ou moral.**

Uma alternativa que se apresenta tanto ao formalismo quanto ao objetivismo é a
adocdo, na investigacdo do direito, do pragmatismo filosofico, e admitir, na esteira dessa
tradicdo de pensamento, iniciada por John Dewey® e William James'®, a incapacidade das
nossas faculdades cognitivas de cavar mais fundo em direcdo a um fundamento — seja
empirico ou transcendental — da norma fundamental (o qual, sempre que se acreditou ter

sido encontrado, apenas deflagrou a busca do seu préprio fundamento, num movimento de

13 Nesse grupo inserir-se-iam tanto as perspectivas em torno de uma praxis comunicativa tendente a ser
informada por uma comunidade idealizada, quanto as que trabalham o direito como integridade.

“ UNGER, 1983, p. 12.

15 Sobre 0 pensamento de John Dewey, cfr.: Os pioneiros do pragmatismo americano. John Shook. DP&A,
2003; John Dewey: na intellectual portrait. Sidney Hook, Prometheus, 2002. Do préprio autor: Experience
and Nature. Dover Publications, 2002.

16 Sobre o pensamento de James, cfr.: A Filosofia de William James. Horace Kallen (org.). CEN, 1943. Do
préprio autor: The Sentiment of Rationality. Random House, 1967; Pragmatismo. Cole¢do Os Pensadores,
Abril Cultural, 1979.
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regresso ad infinitum). Assumindo, assim, uma postura deflacionista’’ sobre temas como
razdo, verdade e conhecimento, o filésofo norte-americano Richard Rorty sugere que
“razao” ndo pode mais significar sendo “trabalhar de acordo com as regras de algum jogo
de linguagem particular, de algum modo particular de descrever a situacdo corrente.”*® E
acrescenta que frequentemente “tais jogos de linguagem familiares (...) servem para
legitimar e fazer parecer inevitaveis, precisamente as formas de vida social das quais nés
queriamos desesperadamente nos livrar.”® Dessa forma os discursos tedricos de
justificacdo do direito — formalistas ou objetivistas — que antes invocam o suporte de um
sentido “forte” de razdo, sdo desvelados como colecBes particulares de preferéncias,
crencas e valores compartilhados, sujeitos a uma dindmica constante de significacdo e

ressignificagao.

Nesse contexto, o presente trabalho se propbe a abordar os jogos de linguagem
particulares constitutivos do conjunto de instituicbes que forma aquilo que conhecemos
como direito autoral, a fim de, compreendendo as condic¢Ges de formacdo dos contetdos
dos respectivos enunciados normativos e seus efeitos sobre diferentes esferas sociais,
refletir sobre os seus possiveis e melhores fins, objetivos e praticas, bem como as
esperangas que encerra. A construcdo do direito autoral é a construcdo de uma instituicéo
juridica determinada, com um conjunto de regras préprio e um papel diferenciado do de
outras construcdes institucionais, sendo que a relevancia dessa constatagdo para a

perspectiva ora desenvolvida é muito bem salientada por Amartya Sen:

Os individuos vivem e atuam em um mundo de instituicoes.
Nossas oportunidades e perspectivas dependem crucialmente de que
instituicGes existem e do modo como elas funcionam. N&o s6 as
instituicGes contribuem para nossas liberdades, como também seus papéis
podem ser sensivelmente avaliados a luz de suas contribui¢es para nossa
liberdade.?

7 por perspectivas deflacionistas podem ser entendidas aquelas que assumem que predicados de segunda
ordem como “E verdade que...” ndo acrescentam nenhum conteido semantico a frase de primeira ordem a
gue se referem, aproximando, assim, a nogdo de verdade a nogdes como justificavel ou desejavel, e rejeitando
a possibilidade de se poder afirmar qualquer critério de verdade, razdo ou conhecimento em sentido forte.

8 RORTY, 1999, p. 249.
¥ RORTY, 1999, p. 249-250.
20 SEN, 2000, p. 168.



14

InstituicOes, sejam culturais, politicas ou normativas, podem ser compreendidas
como ‘“padrbes sistematicos de expectativas compartilhadas, suposi¢Bes tidas como
certezas, normas aceitas e rotinas de interacdo que tém efeitos robustos na formulacéo de
motivacdes e comportamentos de conjuntos de atores sociais interconectados™?! e, como
tal, sdo formas de organizacdo social ndo naturais, histéricas e contingentes, e,

consequentemente, suscetiveis a processos de mudanca.

Em ultima andlise, nos defrontamos sempre e constantemente com escolhas sociais
e politicas sobre que instituicbes queremos erigir e manter, bem como sua arquitetura e
papel na vida social. No caso das mudancas tecnoldgicas, é importante ressaltar, ainda, que
elas tanto sdo modeladas pelos incentivos institucionais apropriados, quanto constituem,
em si, a0 mesmo tempo, fatores de transformacdo das instituicBes estabelecidas,?’ como,
por exemplo, as novas formas de producédo colaborativa de conhecimento e relagdes entre
agentes econémicos baseadas em lealdades e identificacdes que ndo sdo redutiveis a busca

de fins materiais.?®

O papel das instituices sociais nas quais estdo imersas e onde se constituem nossas
préprias individualidades, como o Estado, o mercado, a moeda, o sistema juridico, a midia,
etc., pode ser avaliado a luz da sua contribuicdo, conjuntamente, em um determinado
contexto tecnoldgico, para a “expansdo e a garantia das liberdades substantivas dos
individuos™*, liberdades estas que sdo traduziveis, em termos juridicos, nos contetidos de
direitos subjetivos previstos em leis, constituicdes® e tratados internacionais. E neste
sentido que a aplicacdo de uma modalidade particular do sistema juridico de regulacdo da
assim chamada propriedade intelectual — o direito autoral ou propriedade literaria — as
atividades de producéo, desenvolvimento e distribuicdo de programas de computador, seré
analisada, em sua interrelacdo juridica-politica-econémica, segundo seus efeitos para o
exercicio de direitos relacionados ao acesso a informacdo, conhecimento e cultura, bem

como a liberdade criativa e de comunicagao.

I CHANG & EVANS, 2000, apud EVANS, 2005, p. 106.
22 EVANS, 2005, p. 92.

2 EVANS, 2005, p. 92; BENKLER, 20086, p. 60.

24 SEN, 2000, p. 11.

> Optei pela grafia ndo capitular da primeira letra do vocébulo constituicdo quando ndo estiver fazendo
referéncia a um diploma especifico.
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2. O SOFTWARE E SUA REGULACAO JURIDICA
2.1. O que é um programa de computador?

Um dos principais problemas verificados na condugdo de processos decisorios —
legislativos ou judiciais — que envolvem questdes relacionadas aos programas de
computador, sejam estas questdes de direito tributario, comercial, autoral, consumerista,
patentario ou de qualquer outro ramo, esté relacionado a falta de conhecimento técnico de
legisladores, advogados e magistrados sobre a teoria da computacdo. N&o sdo raros 0S
exemplos de precedentes judiciais, peticdes ou artigos doutrindrios que apresentam
definicbes e descri¢bes que simplesmente ndo guardam nenhuma correspondéncia com o
modo como 0s programas de computador funcionam, resultando em decisdes que ndo tém
conexdo com a realidade.?® “Computadores simplesmente ndo funcionam do modo que
alguns documentos legais e precedentes judiciais afirmam que eles operam.”?’ Assim,
embora juristas tenham conhecimento gerais sobre eletrdnica moderna e, em sua maior
parte, uma compreensdo basica sobre o funcionamento de computadores, ou mesmo sobre
codigos e processos de compilacdo que transformam codigos-fonte em cddigos binarios
executaveis, permanecem, ainda, distanciados da teoria da computacao, a ciéncia que torna
possivel o funcionamento de computadores. Por este motivo, parece prudente iniciar este
trabalho, que pretende discutir o “regime de protecdo a propriedade intelectual de
programa de computador” (art. 2° da Lei 9.609/1998), com uma explicacdo dos
fundamentos tedricos da ciéncia que permite que computadores programaveis sejam
construidos, comercializados e utilizados para os mais diversos fins. E, pois, a teoria da

computacdo

% Um caso multicitado (Cfr.. CRETELLA JUNIOR, José. O Direito autoral na jurisprudéncia. Rio de
Janeiro: Forense, 1987; ABRANTES, Antonio Carlos Souza de. Patentes no Setor de Informatica: a viséo do
INPI In: Com Ciéncia: revista eletrdnica de jornalismo cientifico, Campinas/SP: Labjor/SBPC, 16 set.
2004. Disponivel em < http://www.comciencia.br/presencadoleitor/artigo19.htm >) é o do julgamento pela
Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em 1983, de apelacdo interposta pela Sinclair
Research Ltd. contra sentenca que julgara improcedente acdo ordinaria por ela movida contra Microdigital
Eletronica Ltda., & alegacdo de violagdo de direitos autorais relativos a programa de computador, quando a
Corte entendeu que a circunstancia de um programa estar gravado em ROM (Read Only Memory) e, por isso,
ndo ser alteravel, era suficiente, por si s6, para considerad-lo como componente indissociavel do hardware
(componentes fisicos do computador) e, em consequéncia, afastar a sua sujeicdo ao direito autoral. Para ndo
faltar um exemplo de decisdo judicial de Tribunal Superior, vale mencionar o julgamento proferido pela
Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica nos autos do Recurso Especial n° 123022/RS, em que
elementos puramente acidentais do modo como sdo comercializados foram tomados como base para uma
diferenciagdo entre determinados tipos de softwares que seriam “servigos”, e outros softwares que seriam
“mercadorias”.

2" JONES, 2009, traducéo nossa.
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uma area da matematica que tem intersec¢fes com a filosofia. A teoria da
computacdo fornece as fundacBes matematicas que tornam possivel
construir computadores e escrever programas. Sem esse conhecimento,
muitos dos principios fundamentais da ciéncia da computacéo ficam fora
de 6rbita e nunca séo levados em consideracio.?

Tais fundamentos ndo sao Obvios, e levaram décadas para serem identificados e
descritos por alguns dos maiores mateméticos do século XX.* Todavia, se esse
conhecimento acumulado ndo for comunicado & comunidade juridica, se ndo for levado em
conta pelo menos por aqueles juristas que lidam diretamente com questdes relacionadas a
regulacao juridica de programas de computador, ndo haverd como impedir a continuacao

de erros. Nesse sentido, observa Jones:

Foram necessérias décadas para os melhores mateméticos da primeira
metade do século XX delinearem [0S conceitos matematicos do
software]. Suas descobertas estdo entre as maiores realizagfes intelectuais
do seu tempo. E apropriado se apoiar nos ombros de gigantes porque esse
ndo € o tipo de coisa que qualquer um pode entender por si mesmo
merar7310ente ponderando definicbes em dicionérios e pensar a partir
delas.

Muitas vezes, questdes sobre determinadas caracteristicas dos softwares que
aparentam ser questdes abertas a argumentacdo somente sdo adequadamente respondidas
com proposicdes lastreadas na matematica estabelecida.®® Tal afirmacdo ndo deve ser
compreendida como concessdo ao positivismo cientifico ou ao empirismo dogmatico, o
que estaria em clara contradicdo com a postura deflacionista acenada na introducdo deste
trabalho. O que se quer destacar é o fato de que mesmo quando nos orientamos segundo
uma perspectiva pragmatista sobre o conhecimento e o0 mundo, tomando, na linha do
segundo Wittgenstein, o significado como dependente de jogos de linguagem particulares,
ou, como prefere Chaim Perelman, como instrumento de comunicacao e de acéo, adaptavel
a fins variados,* a concep¢do de “verdade” como “suposto cultural” ndo retira do esquema
conceitual proprio das ciéncias naturais seu carater privilegiado como ferramenta para dar

conta da realidade, quando articulado no seu proprio dominio: o das questdes que podem

%8 JONES, 2009, tradugao nossa.
% JONES, 2009.

%0 JONES, 2009, tradugao nossa.
31 JONES, 2009.

% PERELMAN, 1998, p. 154.
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ser demonstradas verdadeiras ou falsas. Nesse sentido, sdo esclarecedoras as palavras de
W. V. O. Quine, em Dois Dogmas do Empirismo, artigo de 1951 considerado o marco da
virada pragmatista ocorrida no ambiente da filosofia analitica:

Como empirista, continuo a pensar no esguema conceitual da ciéncia
como uma ferramenta, em Ultima instdncia, para prever a futura
experiéncia a luz da experiéncia passada. Os objetos fisicos sdo
introduzidos conceitualmente na situacdo como intermediarios
convenientes — ndo pela definicho em termos de experiéncia, mas
simplesmente como supostos irredutiveis, comparaveis,
epistemologicamente, aos deuses de Homero. Por minha parte, entretanto,
como fisico leigo que sou, acredito nos objetos fisicos e ndo nos deuses
de Homero; e considero um erro cientifico acreditar diversamente. Mas
na questdo do embasamento epistemoldgico, os objetos fisicos e o0s
deuses diferem apenas em grau, ndo em espécie. Ambos os tipos de
entidade integram nossa concep¢do apenas como “supostos culturais.” O
mito dos objetos fisicos é epistemologicamente superior a maior parte dos
outros mitos porque provou ser mais eficiente que os demais como
expediente para introduzir uma estrutura manipuldvel no fluxo da
experiéncia.®

De fato, a computacdo, entendida como a “técnica de computar” ja existia muito
antes da invencdo do transistor.** Nesse sentido, refere o historiador da computacéo,

Martin Campbell-Kelly, que

Astronomos da Antiguidade desenvolveram maneiras de prever o
movimento dos corpos celestes. Os gregos deduziram a forma e o
tamanho da Terra. Os impostos eram somados; as distancias, mapeadas.
(...) computar sempre foi uma busca da humanidade. A aritmética, assim
como ler ou escrever, era uma habilidade que auxiliava o homem a
interpretar o mundo.*

O que se pode chamar de era da computacdo teve inicio quando o ser humano
buscou ultrapassar os limites fisicos e bioldgicos impostos a pratica da aritmética, com a

construcdo de maquinas para realizar calculos, méaquinas de computar.®®

% QUINE. 1975, p. 253.

% O transistor é um componente de circuitos eletronicos inventado em 1947, nos Laboratérios Bell, e que
rendeu a seus inventores, John Bardeen e Walter Houser Brattain, o Prémio Nobel de Fisica em 1956. E
considerado uma das mais importantes invengoes da histéria moderna por ter tornado possivel a revolucao da
computacdo digital ocorrida na segunda metade do século XX, ao substituir a tecnologia das valvulas
termidnicas, a um custo de producdo em grande quantidade praticamente insignificante, além de
possibilitarem a criacdo de circuitos eletronicos complexos, integrados.

% CAMPBELL-KELLY, 2009, p. 48.
% CAMPBELL-KELLY, 2009, p. 48.
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No século 18, (...) as computa¢des eram feitas & mdo. Um ‘chdo-de-
fabrica’ de 60 a 80 computadores humanos somava e subtraia ntimeros
para preencher linha ap6s linha das tabelas para o projeto de mapeamento
Tables Du Cadastre. Era um trabalho simples, ndo requerendo habilidades
especiais além de matematica basica e alfabetizacdo.®’

Tables Du Cadastre, o projeto de “computacdo” aludido, visava ao estabelecimento
de um novo conjunto de tabelas matematicas que foi encomendado em 1790 pela agéncia
cartografica do Exercito francés com o duplo objetivo de refazer os mapas territoriais da
republica recém-fundada, a fim de subsidiar uma reforma do sistema de tributacdo
imobiliéria, e efetuar a transicdo do antigo sistema imperial de medidas para 0 novo

sistema métrico. A “computacio” levou cerca de 10 anos para ser completada.®®

Em 1819, Charles Babbage, um jovem e excéntrico®® matematico britanico “decidiu
reproduzir o projeto francés, ndo mais usando computadores humanos, mas com o auxilio
de maquinas.”*® No auge da Revolucdo industrial, Babbage “vislumbrou o potencial da
mecanizacao e percebeu que poderia substituir ndo apenas o trabalho bragal, mas também o
mental.”* Criou, assim, em 1832, sua maquina calculadora, batizada de Maquina
Diferencial, “uma méquina de computacdo digital para a produgdo automatica de tabelas
matematicas (...) consistindo inteiramente de componentes mecanicos”.** Martin Cambell-
Kelly conta que

Um ano depois Babbage abandonou a Maquina Diferencial para dar lugar
a um projeto mais ousado — a Méaquina Analitica. Enquanto a Maquina
Diferencial limitava-se a tarefa de fazer tabelas, a Maquina Analitica
seria capaz de realizar qualquer calculo matematico. Como um
computador moderno, teria um processador para os calculos aritméticos
(0 “moinho”), memdria para registrar os numeros (0 “armazém”), ¢ a
capacidade de alterar sua funcdo através de comandos do usuério, no

caso, cartdes perfurados. Em resumo, era um computador projetado com
tecnologia vitoriana.®

¥ CAMPBELL-KELLY, 2009, p. 50.
% CAMPBELL-KELLY, 2009, p. 50.
% COPELAND, 2000.

“ CAMPBELL-KELLY, 2009, p. 51

“ CAMPBELL-KELLY, 2009, p. 51.
*2 COPELAND, 2000, tradug&o nossa.
* CAMPBELL-KELLY, 2009, p. 51.
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Babbage ndo concluiu o projeto de construcdo da sua Maquina Analitica, mas
deixou “milhares de paginas de anota¢bes detalhadas e desenhos da maquina.”* A
tecnologia do emprego de computadores humanos para a realizacdo de célculos manuais
continuou inabalada até a Segunda Guerra Mundial. A titulo de exemplo, o Observatorio
de Harvard, durante as décadas de 1890 a 1940, empregava equipes de mulheres-
computadoras para a realizacdo de calculos relativos a classificacdo de estrelas com base

na cor, posicdo e brilho.*” Historicamente, portanto, computador foi 0 nome dado ao oficio

de calcular segundo procedimentos chamados de “métodos efetivos”.*

A histéria da teoria da computacdo moderna, portanto, somente se iniciaria

efetivamente nas décadas de 1920 e 1930, com as primeiras pesquisas, no dominio da

Jon) ’ . ’ , A s a7
matematica, sobre “métodos efetivos”, também chamados de “métodos mecanicos.”

Assim,

um método ou procedimento M, para alcancar um desejado resultado é
chamado “efetivo” ou “mecanico” se, e apenas se:

1. M é definido em termos de um ndmero finito de instrugdes exatas
(cada instrugdo sendo expressa através de um numero finito de nimeros
ou simbolos;

2. M, se implementado sem erros, sempre produz o resultado desejado
em um namero finito de passos;

3. M pode (na pratica ou em principio) ser implementado por um ser
humano sem a ajuda de qualquer maquina, a nao ser papel e um lapis;

4. M néo requer nenhuma capacidade superior ou genialidade da parte do
humano que o esta implementando.®

* CAMPBELL-KELLY, 2009, p. 51.
** CAMPBELL-KELLY, 2009, p. 51.
46 COPELAND, 2000.

*" JONES, 2009. Cabe, aqui, a observagdo de que os termos “método”, “efetivo” e “mecanico” sd0 aqui
empregados com os significados especificos, técnicos, que ostentam na disciplina da matematica e,
especialmente, na filosofia da matemética. Ndo séo usados, portanto, segundo os seus significados ordinarios,
e tampouco segundo os significados habitualmente utilizados no jargdo juridico.

8 JONES, 2009, traduc&o nossa, destaques acrescentados. Acerca da descricdo conceitual de método efetivo,
é pertinente esclarecer, ainda, que, quando o item 3 afirma que um método efetivo pode sem implementado
em pratica ou em principio por um ser humano, tal linguagem esté ligada ao fato de que a matemética é
sobre conceitos abstratos. O método efetivo ndo deixa de sé-lo porque um humano ndo dispde de papel e
lapis, ou porque o humano morreu antes de completar o calculo. O item 4 implica que todos 0s passos e
decisOes requeridos para completar o céalculo estdo explicitamente escritos nas regras. A pessoa ndo precisa
de fazer nenhum julgamento nem usar nenhuma habilidade além de seguir um conjunto de regras feitas para
serem executadas com papel e caneta. O papel do ser humano é o de uma verdadeira maquina computacional
biologica e serve como referéncia para definir o que é a computacdo, lembrando que, antes da invencdo do
computador eletronico digital, a palavra “computador” designava justamente seres humanos realizando
célculos.
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Um método efetivo nada mais €, portanto, do que um procedimento para
“desempenhar uma operacdo computacional que é inteiramente definida pelas suas
regras.”*® Chama a atengéo a premissa, inserida na definicio acima, anterior ao advento do
computador eletrénico, de que é necessario um ser humano para realizar uma computacéo.
Isso porque a expressao “maquina computadora”, tal como era empregada na década de
1920, se referia a “qualquer maquina que desempenha o trabalho de um computador
humano, i.e. qualquer maquina que calcula de acordo com métodos efetivos.”*® Somente a
partir do final dos anos 1940 a expressdo “maquina computadora” deu lugar a

55 51

simplesmente “computador”,” palavra que hoje ndo s6 se tornou ubiqua como adquiriu

significagcdo autbnoma em relacéo a sua origem.

Quando Alan Turing, no final dos anos 1930, provou — matematicamente — ser
possivel usar uma maquina simples para executar uma imensa variedade de tarefas
complexas, “ocorreu uma mudanga coletiva na percep¢do do computador, passando de
instrumento matematico a uma maquina universal de processamento de informacdes.”? O
elemento humano p6de, assim, ser excluido da definicdo de método efetivo, sem alteracdo
do seu significado matematico. Foi quando se passou a usar a expressdo ‘“‘algoritmo
computacional” para designar uma série de ordens dadas a uma maquina para que realize
determinada tarefa. Compreender a relacdo entre métodos efetivos e algoritmos
computacionais se reveste de relevancia para a solucdo das questbes juridicas que

dependem, para ser respondidas, de um olhar sobre a natureza funcional do software.

Na década de 1920, a teoria matematica foi abalada pela descoberta da existéncia
de diversos paradoxos — relagdo entre dois ou mais teoremas cujas provas de um
contradizem as provas dos outros — indicativos de que algo havia de errado com as proprias
fundaces que definem como se provam teoremas, as provas matematicas: ferramentas
para descobrir verdades mateméticas.>® A relagdo entre algoritmos e provas matematicas é

uma parte importante da teoria da computacdo, porque “é parte da evidéncia de que

* JONES, 2009, traducdo nossa. Exemplos familiares de métodos efetivos sdo os procedimentos que
aprendemos no ensino fundamental para desempenhar, com papel e lapis, as operacdes aritméticas basicas,
seguindo determinadas regras, ou passos, que, se ndo forem corretamente implementadas, ndo chegam ao
resultado desejado.

%0 COPELAND, 2000, tradugo nossa.

1 COPELAND, 2000. Inicialmente, quase nunca desacompanhada dos adjetivos “eletronico” ou “digital”.
2 CAMPBELL-KELLY, 2009, p. 31.

>3 JONES, 2009, traduc&o nossa.
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software é abstracdo e que software é matematica.”® Em outras palavras, programas de
computador sdo concepgfes puramente abstratas, indistinguiveis, em si, de conceitos

matematicos como tais, como se passara a demonstrar a seguir.

David Hilbert foi um eminente matematico do inicio do século XX que se propos a
elaborar um sistema que pudesse eliminar permanentemente da matematica o problema dos
paradoxos. Seu objetivo era formular um sistema formal adequado as fundacgdes da

matematica, que atendesse aos seguintes requisitos:

1. O sistema deve ser consistente. Nenhuma proposic¢ao pode ser provada
verdadeira E falsa. A consisténcia assegura a inexisténcia de paradoxos;
2. O sistema deve ser completo. Toda proposi¢do que pode ser escrita no
sistema pode ser provada verdadeira OU falsa. A completude assegura
que toda questdo matematica que pode ser formulada em uma linguagem
matematica pode ser resolvida dentro dos limites do sistema.

3. O sistema deve ser decidivel. Deve haver um método efetivo de
encontrar pelo menos uma prova verdadeira de uma proposicdo
verdadeira ou pelo menos uma refutacdo verdadeira da proposicao
guando seja falsa. Decidibilidade assegura que quando confrontados com
um problema matemético, sempre saberemos resolve-lo.”

A abordagem de Hilbert ficou conhecida como formalismo, uma vez que postulava
a necessidade de “as provas matematicas usarem métodos formais de manipulacéo do texto
matematico.”® Segundo essa abordagem, toda a matematica deveria se basear em sistemas
formais com trés componentes: a) uma linguagem sintética com uma sintaxe definida, b)

uma lista explicita de regras ldgicas de inferéncia e ¢) uma lista explicita de axiomas.
a) uma linguagem sintética com uma sintaxe definida

A matematica usa simbolos especiais para escrever proposi¢cfes como a+b=c ou
E=mc®. Ha regras sobre como usar esses simbolos. N&o se pode escrever coisas como
+/=+=%5/ e esperar que faca sentido. Os simbolos, juntamente com as regras,
caracterizam uma linguagem sintética. Programadores usam esse tipo de linguagem
sintética todos os dias quando programam software, mas o que aqui fica claro é que a ideia

de usar uma linguagem especial para expressar o que pode facilmente ser expresso em uma

5 JONES, 2009, tradugao nossa.
> JONES, 2009, traducéo nossa, destaques acrescentados.
*® JONES, 2009, traduc&o nossa.
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linguagem humana surgiu, antes de vir a ser usada como ferramenta de programadores de

computadores, originalmente, na matematica.>’
b) uma lista explicita de regras logicas de inferéncia

Através de um método para testar se uma formula utiliza corretamente as regras de
sintaxe, a linguagem pode ser verificada como sendo apta, ou ndo, para ser parte de um
sistema formal. Para isso, sdo utilizadas regras de inferéncia, ou seja, o procedimento
l6gico pelo qual fazemos deducdes.” E, antes de se comecar a fazer deducdes, todas as
regras devem ser explicitadas. Em um sistema formal ndo € permitido deixar proposicoes

ndo explicitadas, ndo importa o quao ébvias sejam. Além disso,

desde Gottlob Frege e Bertrand Russell, sabe-se que toda regra Idgica de
inferéncia pode ser expressa por meio de manipulagdes sintaticas. Toda
inferéncia logicamente valida pode ser expressa por regras sintaticas.
Com isso, ndo é necessario um julgamento humano para determinar se
uma prova matematica é valida. Checa-se a sintaxe e se verifica se todas
as inferéncias estdo de acordo com as regras previamente listadas.>®

Em um sistema formal, portanto, é dispensavel o conhecimento do eventual
significado dos simbolos matematicos para que estes possam ser lidos, interpretados e
aplicados segundo as regras légicas de inferéncia. O conhecimento do significado, ou
referéncia, dos signos somente é necessario para a traducdo do sistema formal em algum

uso no mundo real.
c) uma lista explicita de axiomas

No sistema formal, o Unico lugar onde o conhecimento humano continua sendo
requerido é na escolha dos axiomas.?® Isto porque, por definicdo, um axioma é uma
sentenga ou proposicao que ndo é suscetivel de prova ou demonstracdo por deducdo ou
derivacdo formal, consistindo nas proprias hip6teses iniciais das quais outros enunciados

sdo logicamente derivados. Por este motivo, “qualquer elemento intuitivo requerido pela

" JONES, 2009.

%8 Deducdes, para os presentes fins, significam sequéncias de proposicdes escritas em linguagem matematica
gue se seguem de maneira logica. “A cada passo na sequéncia deve haver uma regra que diga por que vocé
pode chegar 14, dadas as proposi¢des anteriormente deduzidas.” (JONES, 2009, traducdo nossa).

> JONES, 2009, traduc&o nossa.
% JONES, 2009.
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matematica deve ser expresso como um axioma.”®’ Os axiomas correspondem a
“verdades” intuitivas descritas em linguagem matematica. “Uma lista de axiomas,

portanto, é o terceiro elemento de um sistema formal.”®?

Os componentes do sistema formal elaborado por Hilbert para formulacdo de

provas matematicas sdo, portanto: sintaxe, regras de inferéncia e axiomas.

Partindo dos axiomas, elabora-se a inferéncia, segundo a sintaxe, até
chegar a conclusdo desejada. Uma vez que se provou um teorema, ele é
adicionado a lista de proposicdes que, dai por diante, podem ser
postuladas sem prova. Assume-se que a prova do teorema esta incluida
por referéncia a sua prova. E, como todas as regras e axiomas foram
especificamente explicitados desde o inicio e meticulosamente seguidos,
ndo existe nenhum canto escuro na légica de onde algo inesperado pode
sair para minar a prova.®

Decorre dai que, no sistema formal de Hilbert, os procedimentos empregados na
verificagdo da correcdo da sintaxe da linguagem matematica, bem como da observancia
das regras de inferéncia pelas provas matematicas, constituem, de fato, um método efetivo,

ou seja, um algoritmo.

A formulacdo de Hilbert — tornar explicitos todos os elementos do raciocinio em
um sistema formal — levaria a conformacdo do proprio conceito de prova matematica a
analise matematica. Desse modo, seria possivel encontrar uma prova matematica de que o
sistema satisfaz os requisitos de consisténcia, completude e decidibilidade mencionados
acima. Pretendia-se, assim, que toda a matematica pudesse ser acomodada em um sistema
formal — consistente, completo e decidivel — baseado em axiomas, regras de inferéncia e
sintaxe definida. Toda questdo matematica seria resolvida por meio da implementacéo de
um método de “decis@o” no qual o julgamento humano — restrito a postulacdo dos axiomas

— ndo desempenharia nenhum papel.

O programa de Hilbert foi em parte bem-sucedido e em parte falho. Se, de um lado,
sistemas formais Uteis, livres de paradoxos, foram desenvolvidos, de outro, “ndo foi

descoberto um sistema formal que pudesse ser usado como fundacéo de toda a matematica

61 JONES, 2009, tradugao nossa.
%2 JONES, 2009, traduc&o nossa.
%% JONES, 2009, traduc&o nossa.
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e que seja a0 mesmo tempo consistente, completo e decidivel.”® N&o bastasse, foram
descobertos teoremas demonstrando que essas propriedades sd&o mutuamente
incompativeis,®® o que leva & impossibilidade de tal sistema fundante. Mas a importancia
disso para a discussdo acerca dos programas de computadores é o fato de que, no curso
dessas pesquisas, foram desenvolvidos os conceitos fundamentais da teoria da computacéo,
que possibilitaram o desenvolvimento do computador eletrdnico programavel.®® Nao
obstante Hilbert reivindicasse que todo conceito matematico fosse definido através de uma
linguagem especial, ainda persistia 0o problema de como definir os proprios métodos

efetivos em geral em linguagem matematica, e ndo em linguagem comum.®’

O esforco de descoberta de definicbes matemaéticas para o conceito de métodos
efetivos levou & descoberta de varias definicdes equivalentes.®® Assim, quando nos
referimos a tais definicGes matematicas dos métodos efetivos, as chamamos de “fun¢des
computaveis”; quando os métodos efetivos sao considerados, ainda abstratamente, para uso
com um computador em vez de serem desempenhados por um humano, sdo chamados
“algoritmos de computador”; e quando traduzidos em uma linguagem de programacéo para
uso em um computador real, sdo chamados “programas de computador”, ou softwares.
Trés definicBes de fungdes computaveis sdo tidas como as mais importantes: a) as funcdes
recursivas, b) o calculo-A (ou calculo-lambda), e c) a méaquina de Turing, desenvolvidas
respectivamente por Kurt Godel, Alonzo Church e Alan Turing.

Todas as trés diferentes definicdes de funcdes computéaveis desempenharam um
papel na descoberta de que o programa de Hilbert era impossivel de ser atingido. Todas sdo
equivalentes a métodos efetivos e algoritmos computacionais. E juntas, elas “explicam
porque o trabalho de um humano com lapis e papel e o trabalho de um computador
manipulando bits segue o mesmo processo abstrato.”®® Por esta raz4o, o conhecimento das

trés definicdes é necessario para se compreender a teoria da computacao.

% JONES, 2009, tradugao nossa.
% JONES, 2009.
% JONES, 2009.
% JONES, 2009.
% JONES, 2009.
% JONES, 2009, traducéo nossa.
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a) Funcdes recursivas de Kurt Godel

Em mateméatica, a palavra “funcdo” €é um termo técnico. Significa a
correspondéncia entre um par de objetos matematicos de tal modo que o segundo objeto é
determinado pelo primeiro. Godel, por sua vez, estudava uma propriedade de certas

definicdes: a recursividade. Uma definicéo € recursiva quando especifica duas regras:

1. Definir o valor da fung&o para o nimero zero.

2. Assumindo-se gue se sabe o valor da funcdo para um ndmero arbitrario

n, define-se como computar a fungdo paran’.”

A recursividade funciona como um método efetivo. Resumidamente, Gdodel
descobriu que todos os simbolos de um sistema formal podem ser traduzidos em nameros.
“Assim, o sistema formal inteiro pode ser traduzido em aritmética, o que € chamado de

‘aritmetizacio da sintaxe’”"

ou “numeros de Godel”. Essa propriedade, considerada uma
das grandes descobertas matematicas do século XX, aplicada as fun¢bes computaveis, tem

consequéncias de amplo alcance para a definicdo do estatuto juridico do software.

Os nimeros de Godel séo evidéncia de que os simbolos da linguagem
matematica ndo precisam ser padrdes visuais escritos em papel. Podem,
também, ser abstra¢cGes como exponenciais de ndmeros primos. Ou, por
um outro prisma, podem ser 0s e 1s armazenados na forma de sinais
eletromagnéticos em dispositivos eletrébnicos. Em qualquer caso, 0s
simbolos conservam o mesmo significado e quando sdo usados para
escrevermos afirmacdes matematicas, eles permitem escrevermos as
mesmas inferéncias logicas.”

Por meio da recursividade, Godel mostrou que “traducGes sintaticas entre as
diferentes representagdes de sistemas formais podem ser definidas matematicamente.””® As
traducOes sintaticas correspondem a analise matematica sustentada por Hilbert. “Uma vez
demonstrado matematicamente que ha uma traducdo, pode-se concluir que qualquer que
seja o significado original, ele sera preservado na traducdo.” A isso se da o nome de
redutibilidade. Diz-se de uma sintaxe que ela € redutivel a aritmética quando uma traducao

da sintaxe a aritmética se mostra disponivel.

® JONES, 2009.

™ JONES, 2009, tradugao nossa.
"2 JONES, 2009, traduc&o nossa.
" JONES, 2009, traduc&o nossa.
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O conceito de redutibilidade é relevante para a discussdo sobre o enquadramento
juridico do software, na medida em que o sistema legal de propriedade intelectual exclui de
sua esfera de restrigdo de uso as ideias abstratas. O art. 8°, |, da Lei 9.610/1998 excepciona
expressamente da prote¢do conferida aos direitos autorais “as ideias, procedimentos
normativos, sistemas, métodos, projetos ou conceitos matematicos como tais”, recaindo a

»™ _ estendida aos

protecao dos “textos de obras literarias, artisticas ou cientificas
programas de computador pelo art. 2°, caput, da Lei 9.610/1998" — tdo-somente sobre a
expressao, a forma pela qual uma ideia é fixada e exteriorizada, jamais alcancando “as

Ly . 76
ideias contidas nas obras”"".

A implicacdo da descoberta de Godel é que os simbolos que representam ideias
abstratas ndo precisam ser representados textualmente. Qualquer que seja o significado
original de uma expressdo, ele é preservado, quer sejam traduzidos na forma de abstracdes
como exponenciais de nimeros primos, quer sejam convertidos em marcacdes fisicas ou

sinais eletromagnéticos.”’
b) Calculo-A de Alonzo Church

O célculo-A, ou célculo-lambda, é a segunda definicdo de método efetivo que usa
linguagem matematica. A preocupacdo cientifica da pesquisa de Alonzo Church eram as
propriedades das funcfes que se mantém inalteradas em qualquer area da matematica em
que elas ocorrem (aritmética, geometria, algebra booleana, teoria dos conjuntos, etc.). O

calculo-lambda vai conferir esse papel as operacdes de “abstracdo” e “aplicacdo”. Assim,

o0 sentido de se escrever, por exemplo, X + 7 ndo é calcular a resposta, e
sim definir um padréo, o ato de adicionar 7 a algo. O padrédo deve servir a
qualquer nimero (...). Esse é o proposito de se usar uma letra. A formula
ndo quer se referir a um naimero especifico. A letra simplesmente marca
um espaco ao qual um ndmero pertence, mas esse numero é desconhecido
e pode ndo ser especificado. ™

E a descoberta desse padrdo, pelo qual fungdes séo criadas ao se definir como elas

serdo calculadas, que se da o nome de abstragdo. O inverso da abstracéo é a aplicacéo, ou

™ Art. 7°, 1, da Lei 9.610/1998.

™ «Q regime de protegdo a propriedade intelectual de programa de computador é o conferido s obras
literarias pela legislacéo de direitos autorais (...)”

® Art. 8°, VII, da Lei 9.610/1998.
" JONES, 2009.
"8 JONES, 2009, traducéo nossa.
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seja, 0 uso da regra de uma funcdo. O programa de Church consistiu no desenvolvimento

de um sistema formal baseado em abstracdo e aplicagdo. Resumidamente:

Para lidar com a abstracdo, Church usou um artificio sintatico. Identificar
expressamente toda variavel abstralizada com a letra grega A (lambda) — 0
que dispensa o uso de raciocinio, intuicdo ou inteligéncia para saber que a
letra X, em X + 7, € um marcador para o que esta sendo abstralizado. E a
aplicagdo é expressa pela justaposicdo da abstracdo a um valor. Nesse
momento, em um sistema formal, a varidvel, expressamente identificada
na formula como sendo uma abstragdo, pelo marcador A, ¢ substituida
pela expressdo a ele aplicada. Esta operacdo é chamada reducdo-beta.
(Essencialmente, € a mesma operacao realizada pela fungdo Localizar e
Substituir de um processador de textos moderno).”

Assim, a combinagdo da notagdo A e da operagdo de redugdo-beta permitiu a
Church definir o seu céalculo-lambda como um sistema formal que captura as propriedades
de abstracdo e aplicacdo. Neste caso, 0 uso repetido de reducdes-beta até que ndo sobre
nenhuma abstracdo equivale a um método efetivo que é usado para realizar todas as

computagdes nesse sistema.®

E importante destacar, neste momento, que os conceitos das funcdes recursivas sao
traduziveis para conceitos pertencentes ao célculo-A. E possivel, assim, invocar o principio
da redutibilidade de Godel para chegar a conclusdo de que qualquer computacao que pode
ser expressa em linguagem aritmética também pode ser expressa com a linguagem do
calculo-A. Nio existe nenhuma computagdo que uma das duas linguagens pode realizar e a
outra ndo. Desse modo, se o calculo-lambda tem a capacidade de desempenhar qualquer
computacdo imaginavel, entdo um algoritmo é tudo que se precisa para realizar qualquer

1
|8

computacdo possivel.” A diferenca entre uma computacdo e outra se restringe aos dados

que suprem os algoritmos. Esta é uma das razGes para se afirmar que softwares sdo dados.
C) A “maquina de Turing”, de Alan Turing

A terceira das principais defini¢des de fungdes computaveis ¢ a “maquina de
Turing”, que foi proposta especificamente para “resolver uma questdao aberta nas duas

primeiras definicdes (funcdes recursivas e calculo-lambda).”® O resultado levou &

" JONES, 2009, tradugéo nossa.
% JONES, 2009.

81O proprio célculo-A é efetivamente empregado como linguagem de programagdo, sendo um exemplo
proeminente a familia de linguagens LISP (de LISt Processing), uma das mais usadas por programadores que
trabalham com inteligéncia artificial.

82 JONES, 2009, tradugao nossa.
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descoberta do proprio principio de funcionamento do computador programavel moderno,
que a chamada “mdaquina de Turing universal”: uma méaquina de Turing programada para
desenvolver outra méaquina de Turing.®® Segundo a Stanford Encyclopedia of Computing,

trata-se da

mais fundamental ideia da computacdo: uma maquina que pode executar
qualquer programa. N4o interessa quais sejam as tarefas computacionais
que necessitemos sejam realizadas no futuro, uma Unica maquina é capaz
de desempenhéa-las todas. Essa é a ideia que tornou possivel construir e
vender computadores: a de que um computador pode executar qualquer
programa. N&o precisamos comprar um novo aparelho a cada vez que
temos um novo programa para executar. E claro, na era do computador
pessoal, esse fato se tornou uma suposicao tdo basica que se torna dificil
dar um passo atras e aprecié-lo. (tradugao nossa).

Mas o que é um méaquina de Turing? Trata-se de uma abstracdo por meio da qual
“qualquer lista de regras de um método efetivo pode ser reduzida a uma lista formal de
quintuplos”,® ou seja, uma sequéncia de itens em linha, cada um deles contemplando cinco
elementos de informagdo. O conceito foi descrito por Alan Turing pela primeira vez em

1935, na Universidade de Cambridge.

Ele descreveu uma maquina de computacdo digital abstrata consistindo
de uma memodria ilimitada e um cabecote que se move para frente e para
tras ao longo da memoria, simbolo por simbolo, lendo o que encontra e
escrevendo mais simbolos. (...) As acdes do cabegote sdo ditadas por um
programa de instru¢des que é armazenado na memoria na forma de
simbolos. Este é o conceito de programa armazenado de Turing, e
implicito nele esta a possibilidade de a maquina operar e modificar o seu
proprio programa.®

Trata-se de um dispositivo de computacdo idealizado que consiste em uma fita
(correspondente a memdria), de extensdo ilimitada tanto para a esquerda quanto para a
direita®, dividida em células, cada uma das quais comportando um simbolo integrante de
uma dada lista ou alfabeto finito — “0” ou “1”, por exemplo. Um aparato, que tanto pode ler
os simbolos inscritos nas células quanto escrever simbolos nelas, desliza pela fita para

ambos os lados, registrando, a cada movimento, a posi¢do ou estado atual, sendo que o

8 JONES, 2009.
8 JONES, 2009, tradugao nossa.
8 COPELAND, 2000, tradugo nossa.

8 Ou seja, assume-se que a extensdo da fita nunca é menor do que a necessaria para desempenhar a
computagéo.
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numero de possiveis estados diferentes é finito e determinado por cinco elementos de

informacao:

=

O estado atual requerido para a execugdo de um comando;

O simbolo atual requerido para a execugdo de um comando;

3. O simbolo que ¢ escrito na fita quando o comando é executado. Se
este for o mesmo simbolo mencionado no item 2, entdo é um
comando para ndo fazer nada;

4. Se afita se move para a direita, para a esquerda ou se mantém parada
apos escrever o simbolo, caso determinado pelo comando;

5. O estado adotado apds a execucéo do comando.®

N

A hipotese da maquina de Turing transforma o amplo e vago escopo dos métodos
efetivos em algo com uma forma padronizada e é o modelo abstrato do funcionamento do
computador moderno. Por sua vez, uma maquina de Turing universal é definida como uma
maquina de Turing que “quando alimentada com os quintuplos para criar outra maquina de
Turing, fard como instruido.”® Em um computador de verdade, esse principio é

implementado da seguinte maneira:

1. A fita de uma maquina de Turing corresponde a memdria de um
computador;

2. A capacidade de ler/gravar simbolos de uma maquina de Turing
corresponde ao barramento de memdria de um computador;

3. As mudangas de estado da maquina de Turing correspondem as
mudancas de estado na eletrénica da CPU,;

4. Os quintuplos da maquina de Turing universal correspondem a
eletrénica da CPU;

5. Os quintuplos da outra maquina de Turing correspondem ao
programa de computador.®

Com isso a teoria da computacdo deixa de ser o dominio exclusivo dos matematicos

e se torna relevante para os engenheiros, que cuidaram de desenvolver dispositivos

concretos com base nesse conceito. A tecnologia da eletronica tornou possivel a construgédo

de equivalentes reais da maquina de Turing, e o software corresponde a informacéo
fornecida & maquina de Turing universal para que ela realize a computacio desejada.”

A fita corresponde & memdria. A tabela de quintuplos corresponde ao

conjunto de instrugdes da CPU. A CPU tem a habilidade de mudar de
estado. A maquina de Turing que se quer emular é a programacao de

87 JONES, 2009, tradugao nossa.
88 JONES, 2009, tradugao nossa.
8 JONES, 2009, traducéo nossa.
% JONES, 2009.
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dados que sdo carregados na memoria para execu¢do. Quando juntamos
os pedacos, temos o computador digital moderno.®*

Os primeiros computadores construidos ndo tinham software. Suas fun¢bGes eram
literalmente inscritas na propria arquitetura fisica das maquinas. Alterar o funcionamento
de um computador era alterar a disposicdo fisica de seus circuitos, algo que requeria
enorme esforc¢o e trabalho. A programacao do primeiro computador eletrénico — que usava
valvulas eletrénicas no lugar de componentes mecéanicos — 0 ENIAC (Eletronic Numerical
Integrator and Computer) construido na década de 1940, era feita reorganizando-se e
reconectando-se fisicamente os seus circuitos.”” A ideia da maquina de Turing universal foi
0 que orientou a eliminagdo dessa necessidade, ao “fazer com que ndo fosse necessario
fazer um novo circuito, muito menos uma nova maquina, quando se programa um

computador”.®®

A arquitetura basica do computador — o arranjo logico dos seus componentes
funcionais — permanece, ainda hoje, praticamente a mesma que foi imaginada por John
Von Neumann, em 1945, a partir da fundacéo provida pela abstracdo de Turing, formado
por cinco partes principais:

A memoria armazenaria ndo apenas dados numéricos, mas também as
instrucBes de operacdo. Uma unidade aritmética realizaria os calculos.
Um “orgiao” de entrada permitiria a transferéncia de programas e dados
para a memoria, e um 6érgao de saida armazenaria os resultados da
computagdo. Finalmente, uma unidade de controle coordenaria as
operagdes. Essa disposicdo, ou arquitetura, permitiria trocar o programa

do computador sem alterar a estrutura fisica da maquina. Além do
mais, um programa poderia manipular as préprias instrucdes.*

Esta é, portanto, a base l6gico-matematica da ciéncia da computagdo, que permitiu
a compartimentacdo do seu desenvolvimento em trés areas principais: hardware, software
e arquitetura. No que diz respeito ao desenvolvimento do software, o passo fundamental

foi dado pelo cientista da computacdo da University of Cambridge, Maurice Wilkes, que,

% JONES, 2009, tradugao nossa.

%2 Com vinte e sete toneladas, e consumindo 150 quilowatts de energia, podia fazer cinco mil operacdes por
segundo, mas armazenava no maximo vinte niimeros de uma s6 vez. “A programagio da maquina levava dias

e demandava a manipulagdo de um emaranhado de cabos que parecia o interior de uma central telefonica.”
(CAMPBELL-KELLY, 2009)

% JONES, 2009, tradugéo nossa.
% CAMPBELL-KELLY, 2009, p. 53-54, destaques acrescentados.
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juntamente com sua equipe, iniciou em 1949 o desenvolvimento de um “método de
escrever instru¢fes de computador de forma simbdlica, o que facilitava todo o trabalho e
diminuia o risco de erros. O computador pegaria essa linguagem simbdlica e a

. ., - 505
transformaria em binaria.”

De uma perspectiva extensional, a arquitetura de qualquer computador digital
moderno desempenha as mesmas computagdes que uma maquina de Turing universal. A
Unica diferenca e que esta Gltima é um modelo ideal, uma hipétese abstrata, e no mundo
real existem os limites fisicos: memoria e capacidade de processamento ndo sao infinitas, e
o tempo € limitado, o que restringe as possibilidades da computacdo. Ndo obstante, “um

computador da vida real é sempre uma aproximagio de uma maquina de Turing”.*®

Retornando brevemente ao campo da teoria matematica, € importante observar que
a maquina de Turing — bem como as suas implementacdes no mundo real — produziu
evidéncia convincente para a postulacdo da tese, que ficou conhecida como Tese de Churh-
Turing, de que “métodos efetivos, funcBes recursivas, calculos-lambda e méquinas de
Turing sdo conceitos equivalentes”,® redutiveis e traduziveis entre si, o que leva a algumas

considerac@es a respeito da natureza do software.

A primeira é que software é dado, que € sinénimo de informacdo. Em um
computador fisico, o software esta armazenado em arquivos de dados como qualquer outra
forma de informacéo, é carregado na memdria e armazenado como qualquer outro dado. A
CPU® manipula o programa com as mesmas instrucdes que ela usa para manipular outras
formas de dados. “O fato de que software é dado é o principio matematico que torna

possivel construir e vender computadores.”®

Além disso, software é abstrato. Trata-se de uma decorréncia légica do modo como
maquinas de Turing sdo construidas. Se um programa de computador é o equivalente do
trabalho de um ser humano ideal executando um método efetivo, equivale, por definicdo, a

uma abstracéo de uma computacéo efetuada com lapis e papel.*® Em outra perspectiva que

% CAMPBELL-KELLY, 2009, p. 55.

% JONES, 2009, tradugao nossa.

%7 JONES, 2009, tradugao nossa.

% Unidade Central de Processamento (Central Processing Unit), costumeiramente chamada de processador.
% JONES, 2009, tradugéo nossa.

1% JONES, 2009.
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leva & mesma conclusdo, o programa de computador é o equivalente de uma maquina de
Turing que nunca é fisicamente construida, e o computador é a maquina de Turing
universal que implementa a outra méaquina de Turing.'®* O software §é, assim, a descricao

de uma maquina abstrata que nunca é fisicamente implementada.

Como corolario, porque todas as instrucdes que uma CPU é capaz de executar séo
operacbes matematicas, e porque maquinas de Turing universais sdo conceitos
matematicos, também o software é matematica.'® E certo que podemos usar a matematica
para descrever praticamente qualquer coisa, e que isso nao transforma os objetos descritos
em conceitos matematicos. Nao é porque um ente fisico pode ser descrito pela matematica
que ele tem a sua natureza alterada. Mas um software ndo é um ente descrito pela

matematica, é a propria manipulacdo abstrata de simbolos, é a prépria matematica.

Ao se afirmar que software é matematica o que se argumenta é que a computacao
realizada por um computador é, essencialmente, 0 mesmo que a computacdo matematica,
realizada mediante a implementacdo de um método efetivo. Em outras palavras, que tudo
que um software executa sdo calculos matematicos, mas realizados por uma maquina.
Ideias matematicas ndo podem ser inventadas, apenas descobertas, mas a mesma ideia

matematica pode ser descrita, ou expressa, de modos variados.

Um programador escreve software — ou programa de computador — mediante um
procedimento intelectual ndo muito diferente daquele por meio do qual um compositor, um
poeta e um jornalista escrevem musica, poesia e narrativas. O que particulariza o software
ou programa de computador é o fato dele ser “mais ou menos como uma receita com

. 1
comandos para dizer ao computador o que fazer para desempenhar certas tarefas.” 03

Um programa geralmente comega como codigo-fonte, um conjunto de comandos

escritos em uma linguagem de programacéo,'®

chamada de linguagem de alto-nivel, por
ainda conservar um relativo grau de semelhanca com uma linguagem humana: é escrita e
compreendida por humanos, pelo menos aqueles treinados e especializados para isso. Uma
vez escrito, o codigo-fonte é traduzido por uma ferramenta conhecida como compilador

para uma linguagem conhecida como linguagem assembly, chamada de linguagem de

101 JONES, 2009.
102 JONES, 2009.
193 BUCKMAN, Richard; GAY, Joshua. A Note on Software. In STALLMAN, Richard M., 2002.

104 Algumas das mais conhecidas e populares linguagens de programacéo sdo C, Java, C++, Pearl e Python.
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baixo-nivel por ja ndo ter muita semelhanca com a linguagem humana, e em seguida, uma
outra ferramenta, chamada assembler, transforma o cddigo resultante da compilagdo em
linguagem de méquina ou cddigo-objeto, que pode ser “entendida” pelo computador. A
linguagem de maquina ou codigo-objeto corresponde a mais basica forma de representacéo
de informacdo, constituida por sequéncias de O (zero) e 1 (um). Para um programador,
trabalhar com uma linguagem de programacgdo, por mais complexa que seja, €
infinitamente mais fécil do que lidar com linguagem de maquina, composta puramente por

sequéncias de 0 (zero) e 1 (um).

Um sistema operacional, por fim, é o software que gerencia entradas e saidas,
alocacdo de memodrias e agendamento de tarefas de um computador. A Interface Grafica de
Usuario (GUI — Graphical User Interface) costuma ser considerada como parte do sistema

operacional.’®®

2.2. A aplicacdo do direito autoral a regulacédo juridica do software

No final da Segunda Guerra Mundial ainda néo existiam computadores digitais — e,
é claro, tampouco os programas para fazé-los funcionar.' Foram necessarios poucos anos,
no entanto, para que a industria do software nascesse e se desenvolvesse, sendo palco para
inovagoes de tal modo intensas e extensas que ¢ seguro afirmar que “poucas tecnologias

»197 em td0 pouco tempo. O que importa

transformaram tanto o nosso modo de vida
ressaltar, nesse quadro, ¢ que “nenhuma das mais importantes inovagdes nessa industria
teve lugar na presenca de monopdlio intelectual.”®® O nascimento e florescimento da

criativa e inovadora industria do software ocorre sob regime de intensa competicao.

O uso do computador digital e, consequentemente, do software, ndo se disseminou
para além dos muros da academia antes da década de 1960. Até entdo, portanto, sem que
tivesse se formado um mercado em torno da sua producdo e distribuicdo, ndo haviam sido

levantadas questOes relativas a regulacdo da propriedade intelectual dos programas de

105 Microsoft Windows, Mac OS X, GNU/Linux e Open Solaris s&o exemplos de sistemas operacionais que
dispdem de interfaces gréaficas. Para ilustrar a diferenca entre o sistema operacional e a sua interface gréfica,
O MS-DOS é um conhecido exemplo de sistema operacional em interface meramente textual para o qual foi
desenvolvida a Interface Grafica de Usuario chamada Windows.

106 BOLDRIN & LEVINE, 2008, p. 15, tradug&o nossa.
97 BOLDRIN & LEVINE, 2008, p. 15, tradug&o nossa.
1% BOLDRIN & LEVINE, 2008, p. 16, tradug&o nossa.
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computador. Nos primeiros anos da industria de computadores domésticos, os direitos
autorais sobre software eram raramente respeitados ou exigidos. Boldrin e Levine assim

descrevem esse cenario:

Consumidores compravam programas e 0s usavam em uma variedade de
computadores, violando contratos de licenciamento. Pessoas compravam
e vendiam programas de computador, bem como criavam novos, usando
pedacos e partes, médulos e ideias, de programas existentes.™”

O direito autoral, nos anos 1960 e inicio dos anos 1970, servia para limitar a copia
generalizada de software por outros distribuidores comerciais, mas ndo eram impostos da

forma draconiana contra usuarios da forma como hoje s&0.*°

Em 1971, quando ja era significativa a demanda dos fabricantes de computadores e

software, foi criado pela Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual - OMPI um

95111

“grupo consultivo para debater a protecdo de tais programas” ", mais especificamente, se

deveriam sujeitar-se ao direito de patentes ou ao direito autoral. O Grupo Consultivo

apresentou um relatorio que

(...) terminou por concluir que programas de computador ndo devem ser
protegidos por nenhum dos dois sistemas, mas sim, por um terceiro
modelo, sui generis, ou seja, especifico, tendo em vista 0s programas de
computador ndo se encaixarem perfeitamente em nenhum dos dois
sistemas existentes. Portanto, ndo se deveria “seguir de forma rigida as
linhas de conceitos legais estabelecidos para a protecdo de outras
invengdes ¢ obras”. Além disso, o prazo de protecdo ndo deveria “ser
baseado em conceitos estabelecidos em leis de propriedade intelectual”,
mas sim, deveria levar em conta “a efetiva vida comercial do programa e
0 tempo necessario para a razoavel recuperagio do investimento”.**?

Apesar disso, em 1980, os Estados Unidos, com base em relatério emitido pela
Comissao sobre Novos Usos Tecnologicos (CONTU, na sigla em inglés), que concluiu que
os programas de computador “incorporam uma criagdo original de um autor” os incluiram
na relacdo de objetos cobertos pelo copyright.!*® Assim, quando o Japdo, em 1983,

anunciou uma proposta de protecdo sui generis para o software, prevendo periodos de

199 BOLDRIN & LEVINE, 2008, p. 17, tradug&o nossa.
19 BOLDRIN & LEVINE, 2008, p. 17.

11 MONIZ, Pedro de Paranagua. Software Livre como Alternativa de Desenvolvimento e de Negécio: em
busca da soberania nacional In CARVALHO, 2006, p. 489-490.

12 MONIZ, Pedro de Paranagua. Software Livre como Alternativa de Desenvolvimento e de Negécio: em
busca da soberania nacional In CARVALHO, 2006, p. 490.

11317 U.S. Code, § 101.
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protecdo mais curtos e hipoteses de licenciamento compulsério, somente Estados Unidos e
Filipinas dispunham de legislacéo de protegéo autoral para os programas de computador. O
anuncio do governo japonés foi respondido pelos Estados Unidos com a ameaga de retirada
de concessdes comerciais, tarifacdo mais elevada de importacéo e restricGes de acesso ao
mercado norte-americano, em razdo de o Japdo ndo estar oferecendo protecdo adequada
aos direitos de propriedade intelectual de software.*** Um ano depois, mais de uma duzia
de paises ja havia legislado no mesmo sentido e em 1985 ndo s6 o Japédo alterou sua
legislacdo de direitos autorais para incluir a protecdo do software, como a propria OMPI
abandonou a sua proposta anterior de adogdo de um modelo sui generis.**® Estudo
realizado pela OMPI em 1988 para o grupo de negociacgdo sobre propriedade intelectual do
GATT revelou que apenas vinte Estados até entdo regulavam software por meio de direito
autoral, sendo que metade deles somente o faziam em virtude de pressdao comercial direta

imposta pelos EUA.1'

A Convengdo de Berna para Protecdo de Obras Literérias e Artisticas foi adotada
em 1886, quando lideres politicos das na¢des européias foram convencidos, por um grupo
de escritores liderados por Vitor Hugo, de que a Europa deveria padronizar suas leis de
direitos autorais para impedir a pirataria entre paises vizinhos.''” Revisada em 1896, 1908,
1914, 1928, 1948, 1967, 1971 e finalmente emendada em 1979, foi 0 primeiro instrumento
a permitir a protecdo juridica internacional das obras intelectuais. Tem por escopo a
uniformizacdo da protecdo dos direitos de exclusividade sobre obras literarias e artisticas
no ambito dos paises signatarios, consagrando o principio de reciprocidade no tratamento
juridico da autoria."'® Administrada pela Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual,
a Convencdo de Berna conta, hoje, com cento e sessenta e quatro paises-membros, tendo
sido ratificada pelo Brasil em 1975 (Decreto 75.699/75). Integra, juntamente com a

Convencao de Paris para a Protecdo da Propriedade Industrial (adotada em 1883 e revisada

14 Como consequéncia do procedimento previsto na hoje bem conhecida e temida “segdo 3017 do Trade Act
de 1974. (Cfr. DRAHOS & BRAITHWAITE, 2004, p. 14)

15 MONIZ, Pedro de Paranagua. Software Livre como Alternativa de Desenvolvimento e de Negécio: em
busca da soberania nacional In CARVALHO, 2006, p. 491.

116 DRAHOS & BRAITHWAITE, 2004, p. 23.

17 VAIDHYANATHAN, 2001, p 160: “Antes de Berna, por exemplo, muitas obras literarias francesas
populares eram pirateadas na Bélgica e vendidas a pregos menores do que os originais” (tradugado nossa).

18 pelo principio da reciprocidade, um autor estrangeiro goza, em um dado territério, dos mesmos direitos
que desfrutam seus nacionais, no que tange aos direitos autorais, se estes Ultimos receberem, no pais de
origem daquele autor, 0 mesmo tratamento que este teria.
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em 1900, 1911, 1925, 1934, 1958, 1967, e emendada em 1979), o nucleo do sistema de
regulacdo da propriedade intelectual no &mbito da OMPI.

A partir do século XX, as transformacdes tecnolégicas relacionadas a reproducao e
circulacdo de informacdo comecaram a aumentar exponencialmente. As inevitaveis
incertezas provocadas pelas rapidas alteracdes nas formas no alcance da comunicacao, que
ignoram as fronteiras e se pretendem cada vez mais transnacionais, levaram a comunidade
internacional ao estabelecimento de ndo poucos tratados e convencgdes relativos a
regulacdo de direitos de propriedade intelectual em geral, e de direitos de autor em
particular, muitos dos quais ratificados pelo Estado Brasileiro. Assim, somente no ambito
da OMPI, podem ser destacados o Tratado da OMPI sobre Direito de Autor (WIPO
Copyright Treaty - WCT) e o Tratado da OMPI sobre Performances e Fonogramas (WIPO
Performances and Phonograms Treaty - WPPT), ambos adotados em 1996, o Tratado de
Washington sobre Propriedade Intelectual em Relacdo a Circuitos Integrados (adotado em
1989, mas ainda ndo em vigor), além da Convencdo Internacional para a Protecdo aos
Artistas Intérpretes ou Executantes, aos Produtores de Fonogramas e aos Organismos de
Radiodifusdo, adotada em 1961, da Convencdo relativa a Distribuicdo de Sinais Portadores
de Programas Transmitidos por Satélite, adotada em 1974, e da Convencao para a Protecdo
dos Produtores de Fonogramas contra a Duplicacdo N&o-autorizada dos seus Fonogramas,
adotada em 1971, tendo sido estes dois Ultimos instrumentos ratificados pelo Estado
brasileiro, respectivamente em 1965 (Decreto 57.125) e 1975 (Decreto 76.906).

A profusdo de instrumentos normativos internacionais multilaterais relacionados a
regulacdo, em sentido amplo, da propriedade intelectual, ndo se manteve restrita a esfera da
OMPI. Também a Organizacdo das Nacbes Unidas para Educacdo Ciéncia e Cultura —
UNESCO passou a se apresentar como um forum prolifico na elaboracéo de tratados sobre
a matéria, tais como a Convencdo Multilateral para Evitar a Dupla Taxacdo de Royalties de
Direito de Autor, de 1979 (ainda ndo em vigor), e a Convencdo Universal sobre o Direito
de Autor (Universal Copyright Convention), que foi promulgada no Brasil pelo Decreto
76.905/1975.

Adotada em Genebra, em 1952, e revista em 1971, em Paris, a Convencéo
Universal do Copyright é, juntamente com a Convencdo de Berna, um dos dois principais
tratados internacionais sobre o direito autoral. Foi desenvolvida pela Organizacdo das
Nacdes Unidas para Educacdo Ciéncia e Cultura — UNESCO, como uma alternativa
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aquela, para “aqueles estados que discordavam de aspectos da Convencdo de Berna, mas
ainda desejavam participar de algum forma de protecdo multilateral dos direitos
autorais.”*® Os Estados Unidos, por exemplo, previam, antes da edicdo do Copyright Act
de 1976 e sua adesdo, em 1989, & Convencao de Berna,'*® protecdo do direito autoral por
um numero de anos determinado (vinte e oito anos apds a publicacdo, renovaveis por mais
vinte e oito anos) e exigiam que, para ser protegida, a obra deveria conter uma adverténcia
de copyright e ser registrada no Copyright Office, enquanto que, nos termos da Convengéo
de Berna, a extensdo da protecdo dos direitos autorais se baseia na duracdo da vida do
autor e ndo requer o registro da obra ou inclusdo de adverténcia de protecdo, para que a
obra seja considerada protegida. Por outro lado, a Convencdo Universal contém clausula

explicitando que a sua adesdo ndo importa na renuncia aos termos da Convengdo de Berna.

Mais recentemente, os direitos autorais passaram a ser um dos temas
compreendidos no Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property
Rights - TRIPs), integrante do Acordo Geral sobre Tarifas e Comeércio (General Agreement
on Tariffs and Trade - GATT). O TRIPS preceitua padrdes minimos de regulacdo de
diversas formas de propriedade intelectual, incluindo os direitos de autor e direitos conexos
de intérpretes, organismos radiodifusores, editores, produtores; indicacdes geogréaficas e
denominacBes de origem; design industrial; patentes e marcas. O TRIPS também
estabelece procedimentos de resolucdo de disputas envolvendo as suas disposicdes. As
regras definidas no TRIPS sdo consideradas bastante rigidas, sendo que a maioria das

provises relativas a copyright foram importadas da Convencdo de Berna.*** E, sendo, o

119 WIKIPEDIA, Colaboradores da. Universal Copyright Convention In Wikipedia, The Free Encyclopedia;
07/06/2008. Disponivel em: <http://en.wikipedia.org/wiki/Universal_Copyright_Convention>

120 Tem sido assinalado que um dos motivos, embora ndo o Gnico, pelos quais 0s EUA permaneceram até
1989 se recusando a aderir a Convencdo de Berna é justamente o fato de que, durante a maior parte da sua
histéria, eram primordialmente um pais importador de obras artisticas, literarias e musicais, condigdo que
somente foi abandonada a partir da segunda metade do século XX, quando se transformaram em um grande,
sendo o maior, exportador de bens regulados por direitos autorais: software, filme, musica (Cfr.
VAIDHYANATHAN, 2001, p. 160).

121 0 artigo 2° do TRIPS consagra o que a doutrina convencionou chamar de principio da interagdo entre os
tratados internacionais sobre a matéria, revigorando os grandes tratados internacionais em matéria de
propriedade intelectual, notadamente as Convengdes de Paris e Berna. Eis o seu teor: “2.1. Com relagdo as
Partes 11, 11 e IV deste Acordo, os Membros cumprirdo o disposto nos Artigos 1 a 12, e 19, da Convencéo de
Paris (1967). 2.2. Nada nas Partes | a IV deste Acordo derrogara as obrigacdes existentes que os Membros
possam ter entre si, em virtude da Convencéo de Paris, da Convencédo de Berna, da Convencdo de Roma e do
Tratado sobre a Propriedade Intelectual em Matéria de Circuitos Integrados.” Conforme ressalta BASSO
(2000, p. 187), “o Acordo TRIPS ndo propde uma ruptura com a Convencdo de Paris (...). As obrigacdes
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TRIPS, integrante do GATT, que foi a base do estabelecimento da Organizacdo Mundial
do Comércio, a adesédo a esta implica a aceitacdo compulséria das normas do TRIPS, ndo
sendo admitidas reservas. Isto porque o artigo 3° do Acordo Constitutivo da OMC
consagra o principio do single undertaking, pelo qual ndo é possivel aderir parcialmente
aos acordos, ou a somente um dos acordos, ao argumento de que se romperia o equilibrio e
a légica estrutural, a unidade e coesdo do sistema.*?? Assim, todo Estado-membro da OMC
obrigatoriamente € parte dos trés primeiros anexos do seu Acordo Constitutivo. O Anexo
1, que contém os acordos multilaterais, é dividido em trés partes: Anexo 1A, que trata das
regras sobre comércio de bens (Gatt-1994); Anexo 1B, que trata de normas relativas ao
comércio de servicos (Gats); e Anexo 1C, que versa sobre questdes relativas a propriedade
intelectual (TRIPS). O Anexo 2 contempla o Entendimento sobre Soluc&o de Controvérsias
(ESC), e 0 Anexo 3, as regras do Mecanismo de Revisdo de Politica Comercial. Apenas o

Anexo 4, que cuida dos acordos plurilaterais, ndo é de adesdo obrigatéria.*?

O TRIPS estendeu aos softwares (programas de computador) a protecdo aplicavel
as obras literarias, nos moldes da Convencdo de Berna,'** definindo em cinquenta anos a
duracdo minima do direito exclusivo do titular do programa,’* e determinou hipéteses
extremamente estreitas em que sdo aceitas excecles e limitacBes ao direito autoral nas
legislacdes dos Estados-membros. O Brasil aderiu ao TRIPS, que foi promulgado no pais
pelo Decreto n° 1.355/94.

contratadas na Convencéao de Paris prevalecem sobre o TRIPS, haja vista que foram mantidas e reafirmadas
em seu art. 2°. Os tratados ndo se excluem, contradizem ou disputam a primazia de regular rela¢6es juridicas

..
22 GARCIA, 2008, p. 144.
123 PRAZERES, 2003, p. 35.

1220 artigo 10 do TRIPS dispde: “1. Programas de computador, em codigo fonte ou objeto, serdo protegidos
como obras literarias pela Convencao de Berna (1971).”

Logo em seguida, a aplicagcdo aos programas de computador da protecdo conferida as obras literarias foi
reafirmada, no &mbito da OMPI, com o WIPO Copyright Treaty - WCT, de 1996.

15 TRIPS, artigo 12: “Quando a duragio da protecio de uma obra, que nio fotografica ou de arte aplicada,
for calculada em base diferente a da vida de uma pessoa fisica, esta duragdo ndo sera inferior a 50 anos,
contados a partir do fim do ano civil da publicacio autorizada da obra ou, na auséncia dessa publicacéo
autorizada nos 50 anos subsequentes a realizacéo da obra, a 50 anos, contados a partir do fim do ano civil
de sua realizagdo.” Ao estipular um prazo minimo de duragdo, o Acordo ndo impede a previsdo de periodos
mais longos pelas legislacbes domésticas dos Estados-membros.
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Cada vez mais se consolidam as suspeitas, pelos paises periféricos, de que 0s

objetivos inscritos no artigo 7 do TRIPS,*?°

ndo possuem nenhuma efetividade, consistindo
apenas em “moeda de troca [concedida] pelos paises centrais do Norte, detentores de
tecnologia e avidos de protecdo, aos paises periféricos do Sul, para aceitarem e ratificarem
0 mesmo, transferindo o tema Propriedade Intelectual do seio da OMPI para o ambito da
OMC, com as consequéncias juridicas internacionais que tal decisdo implica”.'*’ A OMPI
ndo possui Grgdo ou mecanismo com competéncia para verificar o cumprimento, pelos
Estados, das normas sob sua guarda, tampouco conta com um sistema de sancdo.?
Inserida na esfera de atuacdo da OMC, a regulacdo internacional da propriedade intelectual
é transferida a um foro que, ao contrario da OMPI, conta com fortes instrumentos juridicos
de coercdo e repressdo, incluindo a previsdo de procedimentos civis (artigo 42)

administrativos (artigo 49) e penais (artigo 61).

De fato, o aumento do ndmero de paises em desenvolvimento no quadro de
membros da OMPI — dois tergcos em meados da década de 1980 — levou a insatisfacdo dos
EUA com as demandas que comecaram a aparecer nesse forum de discussdao, em geral
relacionadas a transferéncia de tecnologia cujas detentoras, na sua grande maioria, eram
empresas multinacionais norte-americanas.*?® Por outro lado, também a UNESCO havia se
tornado um foérum desfavoravel aos interesses do grandes titulares de direitos de
propriedade intelectual, porque estava sendo usada por paises em desenvolvimento para
apresentar pautas reivindicatérias de conexdes entre as politicas de direitos autorais e
direitos sociais como educacdo e acesso a bens culturais.**® Esse contexto deflagrou um
movimento, liderado pelos Estados Unidos, e logo apoiado pela Unido Européia e pelo
Japdo, para levar as discussdes tanto sobre direitos autorais quanto sobre patentes para um

espaco mais controlado, a OMC, o que foi concretizado com a adogdo do TRIPS.**

126 TRIPS, art. 7: “A protecdo e a aplicacdo de normas de protecdo dos direitos de propriedade intelectual
devem contribuir para a promocgao da inovagdo tecnologica e para a transferéncia e difusdo de tecnologia, em
beneficio matuo de produtores e usuarios de conhecimento tecnoldgico e de uma forma conducente ao
bem-estar social econdmico e a um equilibrio entre direitos e obrigagoes.”

2 GARCIA, 2008, 134.

128 BASSO, 2000, p. 281.

12 DRAHOS & BRAITHWAITE, 2004, p. 7.
1% DRAHOS & BRAITHWAITE, 2004, p. 7.
131 DRAHOS & BRAITHWAITE, 2004, p. 7.
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Além disso, Vaidhyanathan chama atencdo para o fato de que tanto a OMPI quanto
a OMC sdo instituicbes com graves déficits democraticos que cada vez mais assumem o
controle do cotidiano e das politicas de nagdes soberanas.’** O poder politico real se
desloca para organismos supra-nacionais “onde arbitros ndo-eleitos decidem quais politicas
ambientais, culturais e trabalhistas serdo mantidas e quais serao descartadas”.*® Ao
internacionalizar a elaboragdo das politicas de direitos autorais, transferindo-a a entidades
multilaterais, o Estado-nagdo renuncia & deliberacdo republicana sobre essas questes.’*
Se, por um lado, é inevitavel a regulacdo internacional de bens e tecnologias que estdo na
base das comunicages transfronteiricas, por outro, muitas vezes as instancias reguladoras
internacionais funcionam como canais legitimadores de politicas que foram ou teriam sido

rejeitadas pelos processos democraticos domésticos.

No Brasil, a aprovacado das Leis 9.609, que dispde, conforme seu predmbulo, sobre
“a protecdo da propriedade intelectual de programa de computador, sua comercializacdo no
Pais, e da outras providéncias”, e 9.610, que “altera, atualiza e consolida a legislagdo sobre
direitos autorais”, ambas de 19 de fevereiro de 1998, se insere no contexto de conformacgao

do direito doméstico ao cenario internacional, em especial as normas do TRIPS.

O direito autoral estabelece uma diferenca entre ideias e expressdes de ideias. Na
legislacdo brasileira, essa diferenciacdo estd evidenciada nos arts. 7°, caput, e § 3°, e 8°, 1,
da Lei 9.610/1998,** bem como no art. 1° da Lei 9.609/1998."*® Assim, para a afericdo de

132 \VAIDHYANATHAN, 2005, p. 129.
133 \VAIDHYANATHAN, 2005, p. 155.
13 \VAIDHYANATHAN, 2001, p. 160.

135 Lei 9.610/1998: “Art. 7° S&o obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por
qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro,
tais como:

()

§ 3° No dominio das ciéncias, a protecdo recaira sobre a forma literaria ou artistica, ndo abrangendo o
seu conteudo cientifico ou técnico, sem prejuizo dos direitos que protegem os demais campos da propriedade
imaterial.

Art. 8° N&o sdo objeto de protecdo como direitos autorais de que trata esta Lei:
| - as idéias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou conceitos matematicos como tais;
(...)” (destaques acrescentados).

138 Lei 9.610/1998: “Art. 1° Programa de computador é a expressdo de um conjunto organizado de
instrucdes 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.”
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violacdo de propriedade intelectual de programa de computador, segundo o disposto no art.
2° da Lei 9.609/1998, que assegura ao software o mesmo enquadramento juridico das
obras literdrias, o que se afigura relevante ¢ a forma como foi escrito o “conjunto
organizado de instru¢des” que constitui um programa em particular ¢ ndo o fato de
desempenharem a mesma funcdo. A perspectiva adotada pela legislacéo de direito autoral
aplicada ao software o considera do ponto-de-vista de uma definigcdo intensional, segundo
a qual sdo considerados “os detalhes de como a computagio & realizada”,™®’ as suas
propriedades internas e como 0s pormenores da escrita do codigo. Se dois programas de
computador, ou, na linguagem matematica, duas computac6es, diferem na dimensédo da

138

intensionalidade, " ainda que produzam o mesmo resultado, sdo programas de computador

diferentes.'®

No que se refere a avaliacdo de semelhanca entre obras literarias, distin¢des entre
forma e conteudo, intensionalidade e extensionalidade ou ideias e expressdes de ideias, sdo
de visualizacdo mais fécil, para os juristas familiarizados, do que quando estes conceitos
sdo aplicados ao software, dificuldade que ndo deixa de estar relacionada a circunstancia
de o software ser regido juridicamente por uma disciplina — o direito autoral — cujas

categorias simplesmente ndo foram desenvolvidas tendo ele em perspectiva.

Um software ndo é 0 mesmo que uma musica ou um romance, € nem o0 mesmo que
um invento, uma maquinaria. Mas estruturalmente, o software estd mais proximo de uma
melodia, de uma sinfonia, pois ambos sdo conjuntos de comandos I6gicos que produzem
um resultado — geralmente pratico no caso do software, ou artistico no caso da sinfonia —
quando executados em um suporte material apropriado — um computador ou um
instrumento musical, uma rede ou uma orquestra. Mas, ao contrario da melodia, ou do
poema, que sdo em si mesmos, o software €, via de regra, para algo, para uma utilidade

pratica, externa a ele mesmo. Essa é a sua Unica semelhanca a uma inven¢do, a uma

137 JONES, 2009, traduc&o nossa.

%8 Intensionalidade se opde a extensionalidade (consideracdo apenas da equivaléncia por meio da
redutibilidade, independente das descri¢Bes particulares), e ndo se confunde com o vocabulo homdéfono
“intencionalidade”. Assim, “do ponto-de-vista da extensionalidade, funges recursivas e calculo-lambda séo
equivalentes porque todo calculo feito utilizando um sistema combina com um calculo realizado no outro
sistema” (JONES, 2009, tradugdo nossa), mas diferem quanto a intensionalidade, por apresentarem
descrices diferentes para os mesmos célculos.

139 A parte o aspecto legal que suscita, a questio da intensionalidade tem relevancia prética na teoria da
computacdo. Esta relacionada a solugdo de problemas como a quantidade de espago de meméria requerido
para armazenar dados necessarios a realizacdo de uma operacao, que pode ser maior ou menor dependendo
da forma especifica como um determinado cédigo é escrito.
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industria, com o que, no entanto, ndo se confunde pelo mesmo motivo que uma mdasica néo
é uma invencdo industrial. O software €, assim, peca de autoria, que difere de uma peca
musical ou de um texto literario, porque ndo se contém em si mesmo, servindo a uma
utilidade definida, exterior a ele mesmo e, portanto, somente existindo em um espaco
interrelacional. A musica existe em ato, mas o produto da execucdo do software ndo € o

software em si, é exterior a ele.

O codigo-fonte de um software é como um texto. Assim como a prote¢édo do direito
autoral a propriedade literaria somente cobre a expressdo do autor, a sua forma particular
de escrever, 0 seu uso particular das palavras, ndo se estendendo a ideia ou ao estilo
literario, da mesma forma a propriedade intelectual sobre o software é restrita a expressao
intelectual do seu desenvolvedor, ndo se estendendo ao seu conceito abstrato. Nao se pode
imaginar que um autor literdrio possa pretender que seus direitos de propriedade se
estendam, por exemplo, sobre o género romance policial, ou sobre a forma do soneto. O
direito do autor se limita a um romance policial em particular ou a um soneto em
particular. José de Alencar tinha direitos de propriedade literaria sobre a seguinte
combina¢do de palavras: “Ha& anos raiou no céu fluminense uma nova estrela”, e até
mesmo sobre o enredo da narrativa envolvendo os personagens Aurélia Camargo e
Fernando Seixas, mas jamais foi seu o monopo6lio para escrever sobre os valores da
sociedade burguesa fluminense do século XIX, ou sobre a influéncia do dinheiro nas
relacbes amorosas. Embora, ao contrario do texto literario, que tem valor em si, e ndo
como ferramenta para a realizacdo de uma tarefa, a regulacdo juridica dos direitos de
exclusividade sobre o software, uma criacdo em regra utilitaria, ndo é diferente. A
legislacdo é expressa ao mencionar que a protecdo do software é a conferida pela
legislacdo autoral as obras literarias (art. 2°, caput, da Lei 9.609/1998). E esse paralelismo
fica claro ao se examinar a limitacdo ao direito exclusivo do autor do software prevista no
inciso 11 do art. 6° da Lei 9.609/1998:

“a ocorréncia de semelhanca de programa a outro, preexistente, quando
se der por forca das caracteristicas funcionais de sua aplicagdo, da
observancia de preceitos normativos e técnicos, ou de limitagdo de forma
alternativa para a sua expressao.”

Tal como ocorre com o0s programas de computador, todos 0s romances
compartilham caracteristicas com outros romances, preexistentes, e é justamente em razao

destas caracteristicas comum que sdo considerados romances. Todo cordel compartilha
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com outros cordéis um conjunto de caracteristicas que nos permite identificar a todos eles
como cordéis, e ndo outra forma de expresséo literaria. A ideia de um romance policial, a
ideia de um cordel, a ideia de uma histdria de amor ou a ideia de uma trama de suspense
ndo sao propriedade intelectual de nenhum autor, assim como as ideias de um editor de
texto, de uma interface grafica de usuario, ou de um sistema operacional para telefones
celulares ndo podem ser apropriadas por um programador. Estas Ultimas correspondem
justamente as “caracteristicas funcionais” de aplicag¢do, encerrando “limitagdes de forma
alternativa para a sua expressdo”, que tornam um software adequado para desempenhar a
tarefa a que se propde, que fazem daquele software aquele tipo de software, em

paralelismo ao género ou estilo literario. Conforme enfatiza Moniz,

Isso se explica porque o software ndo pode ser confundido com a sua
materializacdo no cédigo-fonte ou na forma binaria. Assim, ao se optar
pela protegdo autoral do programa de computador, esta se da apenas
sobre a expressdo das instrugdes em forma de texto no codigo, e nao,
sobre a ideia em si.”**°

Nesse contexto, pertinente destacar os jogos eletrdnicos como formadores de uma
categoria de software que, pelas suas peculiaridades, ajuda a evidenciar as semelhancas
entre os programas de computador e a obra literaria. Os jogos de computador tém valor em
si mesmos, na experiéncia ludica que proporcionam ao seu usuario, sendo que em muitos
deles essa experiéncia se passa como uma historia que é protagonizada pelo usuario, como
a histéria de um livro de cujo enredo ele participa. A experiéncia do usuario de um
software recreativo — um jogo eletrénico — €, assim, na medida em que sua compreensao
ndo é ofuscada pelo carater funcional da maioria dos demais tipos de programas
computacionais, facilmente visualizdvel em sua similaridade com a experiéncia do leitor de
uma obra literdria. As ideias, funcionais ou ladicas, por traz das expressdes
individualizadas nos codigos que formam um programa de computador especifico, séo,

como os géneros e estilos literérios, inapropriaveis.

19 MONIZ, Pedro de Paranagua. Software Livre como Alternativa de Desenvolvimento e de Negécio: em
busca da soberania nacional In CARVALHO, 2006, p. 501-502.
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3. A CONSTRUCAO DO DIREITO AUTORAL: DE AUTORES A
PROPRIETARIOS

Advogados, juizes, professores e outros profissionais que lidam com a disciplina do
direito autoral ndo raro costumam se limitar a uma consideracdo da dogmatica pertinente a
esse ramo do direito a partir de analises puramente ldgico-racionais descritivas ou
explicativas das suas instituicdes formais, consideradas muitas vezes como um verdadeiro

corpo racional de normas que incorpora verdades 6bvias e atemporais.***

Quando muito,
apoiam-se em algum método de interpretacdo ou teoria hermenéutica a fim de conferir as
instituicBes descritas correspondéncia com alguma dimensdo valorativa.!** O estudo
dogmaético e acritico do direito limita-se a reproduzir e reforcar os modelos

institucionais.**®

Quando a histéria dos direitos autorais € invocada em manuais e outras obras
doutrinérias, o é geralmente com o objetivo de legitimar o sistema vigente como se este
fosse o corolario de um processo evolutivo, racional e linear.*** O apego ao suposto carater
natural do direito do autor, tido, ainda hoje, algumas vezes até mesmo como sagrado, ainda

encontra ampla ressonancia nas obras de juristas brasileiros e estrangeiros do século XX.'*

141 Nessa linha, cfr.: DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das coisas. 182 ed., S&o
Paulo: Saraiva, 2002, p. 289-307; GANDELMAN, Henrigue. De Gutenberg & Internet: Direitos autorais na
era digital. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 33-57; SANTOS, Ligia Carvalho Gomes dos. Direitos Autorais
na Internet In SCHOUERI, Luis Eduardo (Org.). Internet: o direito na era virtual. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 351-64; WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro: direito das coisas. 10 ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 158-164.

142 E o que se pode verificar em GARCIA, Balmes Vega. Direito e Tecnologia: regime juridico da ciéncia,
tecnologia e inovacgdo. S&o Paulo: LTr, 2008, p. 72-126.

3 E nesse sentido que, na Dialética Negativa (2009), Adorno afirma — referindo-se aos padrdes culturais de
producdo e reproducdo social no século XX — que as institui¢des sdo “mais poderosas do que nunca”, e
acrescenta: “O conflito ndo enfraquecido entre a subjetividade e as formas, sob a dominacao absoluta dessas
Gltimas, se inverte em identificagdo com o agressor para a consciéncia que se experimenta como impotente e
ndo ousa mais transformar a instituicéo e seus modelos espirituais” (ADORNO, 2009, p. 87).

144 Exemplos desse tipo de abordagem histérica sdo encontrados em GANDELMAN, Henrique. De
Gutenberg a Internet: Direitos autorais na era digital. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 28-32; MANSO,
Eduardo J. Vieira. O que é direito autoral 2 ed., Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 1992, p. 7-18.

5 |ewicki (2006, p. 282), cita alguns exemplos de estudiosos do direito brasileiro que ndo economizam
referéncias a este suposto carater natural dos direitos autorais. Para CHAVES, “a criatividade é uma centelha
divina que a natureza nao prodigaliza” (CHAVES, Antonio. “Plagio”. Revista de Informacdo Legislativa, n.
77, jan./mar. 1983, p. 404). SANTIAGO concebe o direito autoral como “o mais entranhado dos direitos
humanos, dada sua concepgdo nas profundezas do espirito” (SANTIAGO, Oswaldo. Aquarela do direito
autoral. Rio de Janeiro, s/ ed., 1946, p. 11). Com objetividade, SILVA assevera que o “Direito do Autor
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Para além dos panos de fundo teoricos, esse fendmeno, segundo José de Oliveira

Ascensdo, é agravado por uma varidvel de ordem eminentemente prética:

A maioria dos autores que se especializam nessas matérias mantém
vinculos profissionais com as entidades materialmente interessadas. S&o
por exemplo, advogados de grandes empresas de copyright, membros de
associacdes representativas de titulares de direitos, juristas com ligacéo a
agentes de propriedade industrial... Como tal, tendem a exacerbar o
significado dos direitos intelectuais — e nada melhor para esse efeito que
apresentéa-los como propriedade.**®

N&o seria exagero afirmar que foi construido, de forma mais ou menos deliberada,
um verdadeiro mito da propriedade intelectual. Um dos objetivos deste trabalho, e
especificamente deste capitulo, € reconstruir — ou desconstruir — o processo de criagdo
desse mito: o mito do direito autoral como direito de propriedade. Como produto de
escolas de pensamento juridico que visam a protegdo da “propriedade” a qualquer custo, e
ndo enxergam nada bom a respeito de “bens publicos”, o direito autoral se desenvolveu
como um meio de recompensar 0S ricos: 0 compositor de sucesso, 0 autor amplamente
lido, a multinacional produtora de filmes. Mas o sentido do direito autoral ndo deveria
repousar apenas na protecdo dos interesses de Rupert Murdoch ou Bill Gates as expensas
do resto de nds. O direito autoral deveria contemplar a preocupacdo com os interesses de
estudantes, professores, leitores, musicos, bibliotecarios, pesquisadores, escritores
freelance, musicos emergentes e artistas experimentais.™*’ E, consistindo em um corpo
normativo que se desenvolveu historicamente de maneira altamente opaca e imprevisivel,
especialmente nas Gltimas décadas, a discussdo da politica de direitos autorais acaba
limitada ao dominio dos especialistas que tem tempo e dinheiro para se devotar a

compreenséo e manipulagéo do direito.'*®

A mitologia do direito autoral funciona como uma blindagem da estrutura
estabelecida contra as demandas por mudancas apresentadas pela transformacéo do meio-
ambiente tecnologico-social, o que néo deixa de ser paradoxal, porque é possivel afirmar
com razoavel certeza que, sugere Lewicki, “nenhum ramo do direito privado sofreu de

forma téo intensa os novos influxos da tecnologia, e poucos continuam tdo atados as suas

resulta de um fato natural: o autor deve poder dispor daquilo que criou com seu proprio trabalho” (SILVA,
Dirceu de Oliveira e. O direito de autor. Rio de Janeiro: Nacional de Direito, 1956, p. 11).

146 ASCENSAOQ, 2007, p. 191.
“TVAIDHYANATHAN, 2001, p. 5.
18 VAIDHYANATHAN, 2001, p. 5.



46

origens.”™*® Para se realizar uma leitura histérica do direito autoral que n3o seja uma
teologia'® — uma reproducdo de “verdades” imutiveis ¢ dogmas — importa, atentando &
indagacdo formulada por Walter Benjamin na sua segunda tese sobre a historia — (“Nao
existem, nas vozes que escutamos, ecos de vozes que emudeceram?”)ls1 — ter em vista que
“falar sobre a historicidade do direito autoral ndo € 0 mesmo que contar a sua historia, (...)
mas sim, [descortinar] como pode vir a evoluir em circunstancias diferentes.”*>? Nesse

caminho, é relevante o alerta de Hespanha:

Um estudo mais preocupado com o0s conteudos do que com 0s
nomes chegara facilmente a conclusdo de que, por detras da continuidade
das palavras, se verificam rupturas decisivas de contetdo (...). O que é
importante realcar € que cada instituto juridico ou cada conceito de
direito faz parte de um sistema ou contexto, do qual recebe o seu sentido.
Mudando o contexto, os sentidos das pecas isoladas recompfem-se, nada
tendo a ver com o que elas tinham no contexto anterior. Isto mostra até
que ponto sdo frageis os argumentos historicos na interpretacdo das
normas juridicas.™

Ao se lancar tal olhar sobre a Inglaterra dos séculos XVII e XVIII, pode-se
compreender que aquele espaco e aquele tempo foi palco da disputa “entre direitos e
costumes feudais envolvendo diferentes relagdes de pertencimento e o direito moderno
abstrato e ‘universal’ de propriedade privada, de caréater individual e exclusivo, que estava

em ampla expansdo e consolidacdo.”*>*

Naquele momento, comega a assumir valor “um
espaco fechado ou um objeto delimitado de uso e gozo exclusivo, praticamente absoluto e
restrito de um senhor, denominado proprietario, sujeito de direito.”*> Foi a época dos
chamados enclosures, ou cercamentos. A esse respeito, o historiador Edward Thompson

observou que 0

gue muitas vezes estava em questdo ndo era a propriedade defendida pela
lei contra a ndo-propriedade; eram outras defini¢des dos direitos de
propriedade; para o proprietario de terras, o fechamento das terras
comunais; para o trabalhador rural, os direitos comunais; para 0s

19 LEWICKI, 2006.

150 EWICKI, 2006.

151 BENJAMIN, 1994, p. 223.

152 | EWICKI, 2006.

153 HESPANHA, 1997, p. 73-74.
1 STAUT JUNIOR, 2005, p. 157.
1% STAUT JUNIOR, 2005, p. 158.
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funcionérios das florestas, ‘terrenos preservados’ para os servos; para os
habitantes da floresta, o direito de apanhar torrdes de grama.**®

Essa nova forma particular de pertencimento — a propriedade privada da terra —
ascendeu, na passagem a modernidade, diante de modalidades concorrentes de
relacionamento econdmico-social com as coisas, ao ponto de tornar-se hegeménica, e foi,
assim, aquela que serviu de modelo para a regulacdo do que em um dado momento foi

chamada de “propriedade literaria”.*>’

Tal contextualizagdo, ao evidenciar que a propriedade € uma mentalidade

historicamente produzida,*®®

e, sobretudo, o carater contingente da transposicdo de um
formato particular de relacdo de pertencimento — a entdo ascendente apropriacdo privada
das terras — para a regulacdo juridica dos direitos relacionados as obras do intelecto,
permite vislumbrar que outras modalidades de pertencimento poderiam ter sido — e ainda
podem vir a ser — adotadas, resgatadas, inventadas ou identificadas nas préaticas
econbmicas, sociais e culturais, como sendo eventualmente mais adequadas a regulagéo

juridica dos bens imateriais.

Do ponto de vista da dogmatica juridica, o direito autoral se encontra assegurado,
no ordenamento juridico brasileiro, pelo inciso XXVII do art. 5° da Constituicdo da
Republica, segundo o qual “aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo de suas
obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar.” Trata-se de norma com
carater eminentemente principioldgico, tributaria da doutrina francesa do droit d’auteur,
intimamente ligada a ideologia individualista inerente ao liberalismo classico e que
procedeu a uma divisdo do contetido do direito autoral em dois aspectos distintos.*® De
um lado haveria o aspecto moral do direito do autor, relacionado ao seu nome, sua
personalidade, bem como a integridade da obra, a vedagcdo de modificacbes nao
autorizadas. De outro, o direito patrimonial, atinente & utilizacdo econémica das obras.
Faz-se necesséria, para os fins propostos, portanto, articular uma interpretacdo desse

preceito que seja harmdnica com o primado da livre expressdo da atividade intelectual,

1% THOMPSON, 1989, apud STAUT JUNIOR, 2005, p. 157-158.

157« paradigma da propriedade, para (...) os juristas do século dezoito, era a terra, e foi sobre o modelo da
propriedade de terras que o conceito de propriedade literaria foi formulado.” (ROSE, 2002, p. 7, tradugdo
nossa)

18 STAUT JUNIOR, 2005, p. 166.
19 STAUT JUNIOR, 2006, p. 59.
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artistica, cientifica e de comunicacdo, igualmente elevada a condicdo de direito

fundamental pelo inciso I’X do mesmo art. 5°.

3.1. A evolucéo historica do copyright

“Copyright was not a product of the common law. It was
a product of censorship, guild monopoly, trade-regulation
statutes, and misunderstanding. ” (Lyman Ray Patterson)

O sistema anglo-saxdo de regulacdo do que chamamos de direitos autorais nao
desenvolveu uma separacdo conceitual entre o que podemos chamar de interesses criativos,
de um lado, e interesses econdmicos do autor.*®® Ambos sdo combinados sob a rubrica do

copyright.

Regra geral, a origem dos direitos autorais, no sistema anglo-sax&o, costuma ser
localizada em 1709-1710,'®* quando da promulgacdo da primeira lei sobre a matéria, o
Statute of Anne (Estatuto de Anne, nome da Rainha em cujo reinado foi promulgada),'®®
que estabelecia em 14 anos a protecdo do direito de exclusividade de cdpia de obras
literarias e impunha aos editores uma impressdo minima para distribui¢do. O que pouco se
noticia é o contexto em que essa lei foi editada e que tipo de relagdes sociais, econémicas,
juridicas e politicas prevaleciam entre autores, editores, impressores, livreiros, leitores e 0
préprio poder politico, na Inglaterra do inicio do século XVI1II, bem como nos séculos que

a antecederam.

Conforme registra Lyman Ray Patterson, em profunda investigacdo histdrica das
raizes dos direitos autorais,
A inevitabilidade da necessidade de protecdo para obras publicadas

depois que a prensa mdvel foi introduzida na Inglaterra em 1476 torna
quase certo que, de alguma maneira nao inteiramente clara, os integrantes

160 pATTERSON, 1968, p. V.

161 Na época, o primeiro dia do ano na Inglaterra era 25 de margo, de modo que, editado antes desta data, e
considerado o calendario vigente, o Estatuto de Anne foi promulgado ainda em 1709, embora tenha entrado
em vigor ja em 1710. Pelo computo atual, também a promulgacao se deu em 1710.

162 ASCENSAO, 2007, p. 193; GANDELMAN, Henrique, 2001, p. 31; LESSIG, 2004, p. 86; PATTERSON,
1968, p. 3; ROSE, 2002, p. 46.
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do comércio de livros desenvolveram alguma forma de copyright antes
mesmo de receberem a sua Carta de Foral em 1577.*°

Segundo esse autor, a linha histérica de desenvolvimento do copyright
anteriormente a promulgacdo do Estatuto de Anne compreendia trés principais
configuracdes: o stationer’s'® copyright (regulagdo “privada” desenvolvida pelos proprios
editores); as patentes de impressdo e o controle governamental sobre a atividade de

impressdo de livros.'®

E importante frisar que as Cortes do common law ndo tiveram participacdo no
desenvolvimento do stationer’s copyright.®® Tratava-se de um assunto privado, contratual,
que dizia respeito tdo-somente aos interesses internos da Stationers’ Company, COrporagéo
criada em 1403 para congregar os integrantes do negécio de manufatura e comércio de
livros de Londres, mas que, em meados do seculo X VI, ja havia se tornado uma corporagao

de editores.

A Stationers’ Company concedia o direito de copia, e uma vez
que ele foi desenvolvido pelos membros da companhia e era a eles
limitado, funcionava de acordo com o0 seu proprio interesse. Esse
copyright primitivo era considerado perpétuo, e o proprietario [de um
manuscrito] poderia publicar a obra protegida, ou arrendar, vender ou
transmitir o direito de copia, segundo os regulamentos da companhia. O
proposito primario do stationer’s copyright era proporcionar ordem a
companhia, o que, com efeito, significava, ao comércio de livros, uma
vez que todos os membros do comércio — encadernadores, tipégrafos,
livreiros e editores — pertenciam a Stationers’ Company. Autores, ndo
sendo membros da companhia, ndo eram elegiveis para possuir 0
copyright. (...) o monopdlio dos stationers significava que o seu
copyright era um direito apenas dos editores. A ideia moderna do
copyright como um direito do autor somente foi desenvolvida apds o
Estatuto de Anne.'’

163 pATTERSON, 1968, p. 4, tradugdo nossa.

164 A tradugdo literal do termo stationer para o portugués é papeleiro, ou dono de papelaria. No entanto, se no
inicio do século XV, a expressdo inicialmente designava, de maneira genérica, qualquer pessoa envolvida em
alguma etapa dos negdcios de manufatura e comércio de livros, como encadernadores, livreiros, impressores,
tipégrafos e confeccionadores de capas, a partir da introducdo da prensa mével passou a ser usada para referir
designar cada vez mais aos editores. Ao tempo em que recebeu a Carta Foral que lhe garantia 0 monopolio do
negdcio de livros, no século XV1, a Stationers’ Company ja era, com efeito, uma corporagao de editores (Cfr.
PATTERSON, 1968).

165 PATTERSON, 1968, p. 4.

16 PATTERSON, 1968, p. 5; e ROSE, 2002, p. 22: (...) ndo ha nenhuma evidéncia de que o copyright tenha
jamais sido reconhecido como um direito proprio do autor, com base no common-law, nos séculos dezesseis
ou dezessete” (tradugdo nossa).

17 pATTERSON, 1968, p. 5, traducdo nossa, sem grifos no original.
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O que hoje conhecemos como direitos autorais nasce, portanto, ndo como um
direito de personalidade do autor de uma obra intelectual, mas como um conjunto de
praticas contratuais desenvolvidas por editores e negociantes de livros em geral, para
organizar a sua prépria atividade econdmica, e no seu préprio interesse. A vinculacédo do
copyright ao autor de uma obra, como um direito derivado da relagéo estabelecida entre
esta e 0 seu criador, somente vai ser desenvolvida mais tarde e, como veremos, como um
recurso retorico usado pelos editores para preservar os seus proprios direitos frente a
mudancas legislativas que ameacaram a manutencdo do seu modelo de negdcios, ou seja,
do seu monopolio.

168

Ao lado do stationer’s copyright haviam as patentes de impressdo, que daqueles

se diferenciavam apenas por se tratarem de uma prerrogativa real, “um direito exclusivo

outorgado pelo soberano para a publicacdo de uma obra.”**® Assim,

A patente de impressdo também protegia o direito exclusivo de
publicacéo, e nos primeiros dias da Stationers’ Company, era ainda mais
desejavel do que o copyright da companhia: por ser uma outorga do
soberano, as patentes de impressao continham suas proprias sangoes e
cobriam as obras mais lucrativas — biblias, hinarios, livros escolares,
notavelmente o ABC, o primeiro livro de leitura colocado nas maos das
criancas da Inglaterra do periodo elisabetano e provavelmente o livro
mais lucrativo do mercado.™

Gradualmente, porém, a concessdo de patentes de impressdo foi se tornando cada
vez mais circunscrita, e a medida que a literatura inglesa se consolidava, com “autores

55171

ingleses cada vez mais produzindo obras duradouras 0 stationer’s copyright, cuja

duracdo era ilimitada, superou em importancia as patentes de impressio.*’

Uma das consequéncias econbmicas do advento do stationer’s copyright foi o

declinio dos encadernadores e outros integrantes da cadeia produtiva literaria, diante da

168 Marc Rose identifica a primeira antecipagdo do copyright nos “privilégios de impressdo” que comegaram
a ser concedidos a determinados individuos ja no século XV pelo Estado veneziano, e que estava diretamente
relacionada com a pratica, que havia se tornado comum em Veneza, de se conceder patentes para a protecdo
de invengdes mecénicas (ROSE, 2002, p. 9-10).

169 pATTERSON, 1968, p. 5, tradugdo nossa.
0 pATTERSON, 1968, p. 5, tradugdo nossa.
11 pATTERSON, 1968, p.6.
12 pATTERSON, 1968, p.6.
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ascensdo dos livreiros/editores como o0 elo mais poderoso da industria de producdo de
livros. Encadernadores, tipdgrafos e outros se tornaram empregados assalariados, em face
do reajuste de forcas econbmicas ocasionada pela mudanca no ambiente juridico-
institucional. Na medida em que os livreiros/editores detinham o copyright, passaram a
dominar os demais elementos da cadeia produtiva. A comparacdo com a situacdo atual €
inevitavel. Ainda que o copyright tenha se transformado em um direito de autor, pelo
menos no que diz com a sua justificativa, na realidade os autores de obras cientificas,
literarias e artisticas continuam alienados do controle da cadeia produtiva na qual seu
trabalho esta inserido e é transformado em mercadoria.

Como a eficacia do stationer’s copyright dependia do poder da companhia de

controlar a impressdo e publicagdo de livros,'"

0 apoio a censura e ao controle das
impressfes era usado como um instrumento para a manutencdo do monopdlio da
reproducdo de livros. Assim, a alianga entre os interesses econémicos da Stationers’
Company em preservar e maximizar o seu monopo6lio do negdcio de livros e os interesses
dos poderes politico e religioso em evitar a circulacdo de publicagdes indesejadas
transformou a censura em um dos primeiros e mais importantes mecanismos usados para
assegurar o cumprimento do copyright nos seus primordios. O stationer’s copyright era
essencialmente um mecanismo de regulacdo do comércio que funcionava ndo s6 no

interesse dos editores, mas também no interesse do governo. E o que esclarece Patterson:

Durante quase todo o periodo entre 1557 e 1709, um tempo de
incessantes lutas religiosas, a censura foi uma pratica politica central do
governo da Inglaterra. Esta politica fez com que fosse conveniente para o
governo delegar aos editores amplos poderes, o que foi feito de maneira
crescente, até que eles se tornassem policiais da imprensa. Os editores
estavam ansiosos para receber esses poderes — de fato, os solicitaram
ativamente — porque eles significavam um controle mais eficaz do
comércio de livros e, por conseguinte maior ades&o ao seu copyright.*™

O stationer’s copyright era estritamente um direito de publicacédo e, ao contrario do

conceito atual de copyright — um direito supostamente originado da relagdo que um autor

1% pATTERSON, 1968, p. 6.
1 PATTERSON, 1968, p. 6, traducéo nossa.
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estabelece com sua obra —, seu escopo se limitava ao direito de publicar uma obra, e nada

mais. O stationer’s copyright era “literalmente um direito de copiar.” *"

O titular do copyright ndo era dono da obra em si e néo era livre
para altera-la, assim como o detentor de uma patente de impressao ndo
era livre para alterar a obra cujo privilégio de reproducéo lhe havia sido
concedido pelo soberano. O stationer’s copyright, entdo, era um direito
ao qual estava sujeita uma determinada obra, em vez de um direito de
propriedade sobre a propriedade da obra em si, tal como hoje.*

Para os membros da Stationers’ Company, 0 copyright era essencialmente e tdo-
somente uma “propriedade econdmica, um direito que protegia de concorrentes o seu
investimento.”’” Certamente ndo abrangia o conjunto de prerrogativas e direitos
normalmente reconhecidos como compreendidos no conceito de propriedade como usar,
fruir e dispor da obra, tampouco se preocupava com as questdes proprias a personalidade

do autor. De fato, como ressalta Eagleton,

Os editores dos século 17 e 18 amiude publicavam livros cuja
autoria real era desconhecida até mesmo deles. Manuscritos
frequentemente eram deixados nas editoras no meio da noite, por
intermediarios disfarcados.'”

Nesse cenario, a ndo ser quando fosse necessaria a identificacdo do autor de uma
obra a fim de saber quem deveria ser processado por heresia ou sedi¢cdo, ndo interessavam
ao Estado, e muito menos aos editores, as questdes relativas a autoria literaria.'”® Também
ndo era incomum que os direitos sobre grandes ‘“propriedades literarias” fossem
distribuidos entre diversos membros da Companhia'®®, divididos em partes que eram
negociadas entre eles, como se fossem acGes de uma empresa: um Unico autor

particularmente lucrativo facilmente se tornava fonte de propriedade para varios livreiros.

E somente & luz desse contexto, em que vigorava, desde 0 momento em que

comprava 0 manuscrito do autor, um monopolio perpétuo do editor sobre os direitos de

1> pATTERSON, 1968, p. 9, traducio nossa.
176 pATTERSON, 1968, p. 10, tradugio nossa.
YT pATTERSON, 1968, p. 10.

18 EAGLETON, 2008.

9 EAGLETON, 2008. A mesma tendéncia se verificou na Veneza do século XVI, onde a primeira legislagdo
a tratar da publicacéo de obras literarias instituiu um sistema de censura prévia a concessédo de privilégios de
impressdo (ROSE, 2002, p. 11).

180 ROSE, 2002, p. 120. Era o caso, por exemplo, de obras de autores famosos como o poeta e dramaturgo
William Shakespeare ou o poeta e ensaista John Milton.
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publicacdo de obras literarias, que o significado do Estatuto de Anne pode ser bem
compreendido, a comecar pelo fato de que, ao contrério do que afirmam em coro a maioria
dos manuais, o Estatuto de Anne ndo foi a primeira lei sobre direitos autorais. O ponto é

frisado por Patterson:

O Estatuto de Anne ndo foi a primeira lei inglesa sobre copyright,
porque os prévios Decretos da Star Chamber, as ordenac®es relativas a
censura durante o Interregnum, e o Licensing Act de 1662 foram normas
tanto sobre copyright quanto censura.'®

Quando o Estatuto de Anne foi promulgado, o Unico conceito de copyright
conhecido pelos legisladores era o stationer’s copyright. E o problema que pretendia
enfrentar ndo era criar um novo copyright, e sim limitar o antigo, no intuito de acabar com
0 monopolio no comércio de livros. Na pratica, havia apenas duas principais diferencas
entre os dois copyrights — 0 novo copyright estatutario e o antigo copyright privado —, mas
eram justamente essas diferencas que investiam diretamente contra o monopdlio dos
editores: a) o copyright estatutario estabelecia um prazo limitado de quatorze anos de
duracdo para os livros que vierem a ser publicados (vinte e um anos para 0s livros ja
existentes), renovavel por igual periodo a critério do autor; e b) a titularidade do copyright
estatutario estava disponivel para qualquer um, ndo apenas para 0s membros da Stationers’

Company.'®

Com efeito, ndo ha nada no Estatuto de Anne que permitisse concluir tenha sido ali
definido ou reconhecido propriamente algum direito especial de propriedade dos autores
sobre suas obras. O copyright do Estatuto de Anne nédo era um direito do autor, porque
sequer o conceito fazia parte do universo simbolico dos legisladores da época, bem como
porque era outro o objetivo especifico e declarado da legislacdo. De um lado, o
condicionamento da renovacdo do termo de copyright a anuéncia do autor era apenas um
mecanismo para obstaculizar a renovacdo do monopdlio. De outro, a titularidade do
copyright de uma obra somente passou a poder pertencer ao seu proprio autor na medida
em que esta agora ndo estava mais restrita apenas aos membros da Stationers’ Company,

mas disponivel para qualquer um. E o que explica Patterson:

181 pATTERSON, 1968, p. 12, traduc&o nossa.
182 PATTERSON, 1968, p. 13.
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Quanto ao primeiro ponto, 0 autor estava sendo usado como um
instrumento contra os monopolistas, para impedi-los de obter a renovacgéo
do termo de duracdo. Quanto ao segundo, o autor podia possuir 0
copyright apenas em virtude do fato de que qualquer um era agora
eligivel para ostentar copyright. Os procedimentos necessarios para um
autor obter o copyright da sua propria obra ndo eram em nada diferentes
daqueles requeridos por qualquer outra pessoa.'®®

De fato, a lei beneficiava os autores na exata medida em que favorecia a sociedade,
e nédo erigindo um suposto direito autoral de excluséo, em detrimento de uma demanda
social por acesso a obras criativas. Mas as transformacdes pelas quais passaria a estrutura
econbmica dos direitos autorais nos séculos seguintes situaram em pdlos opostos 0s
direitos de exclusividade sobre a obra e o direito da sociedade de ter acesso aos produtos
da criacdo artistica, literaria e cientifica.

A rigor, o Estatuto de Anne nem mesmo era uma lei sobre direitos autorais. O
copyright é nele usado como um mecanismo de regulacdo de uma atividade econémica. O
seu proposito foi a organizacdo de uma atividade econdmica, 0 comércio de obras

literarias, na qual se buscava prevenir o surgimento de monopélio.'**

Pode-se dizer que o Estatuto de Anne foi um mecanismo juridico de regulacdo
econémica norteado por dois interesses em conflito que buscou conciliar. De um lado, o
Estatuto, ao pretender extinguir o monopodlio existente no mercado de obras literarias,
promovia o interesse da sociedade em um ambiente mais competitivo no mercado editorial.
De outro, ao conferir protecdo legal — até entdo inexistente — ao copyright, tornava mais
efetiva a protecdo dos editores contra a concorréncia de cOpias nao-autorizadas. Em
nenhuma dessas demandas, que o Estatuto se prop6s a conciliar, é possivel identificar ou
reconhecer, para além dos interesses da sociedade em se ver livre de um monopolio
perpétuo nocivo e dos interesses econdémicos dos editores e mercadores de livros no que

diz respeito a concorréncia, qualguer tipo de interesse proprio e particular dos autores.

Antes do Estatuto da Rainha Ana, uma vez que os editores tivessem comprado o
manuscrito do autor, tinham, segundo o stationer’s copyright, monopélio perpétuo de
impressdo da obra. Evidencia-se, aqui, que o objetivo dessa lei ndo foi reconhecer e

tampouco ampliar o copyright, mesmo porque tal ja era reconhecido, e em termos

18 pATTERSON, 1968, p. 13, traduc&o nossa.
18 PATTERSON, 1968, p. 14.
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praticamente absolutos, seja na forma do copyright contratual criado pela Stationers’
Company ou dos privilégios de impressdo concedidos pela Coroa, mas estabelecer,
rompendo com a tradicdo, pela primeira vez, os seus limites. E, ao fazé-lo, é pela primeira
vez reconhecida a existéncia do que se conhece por dominio publico, identificado com a
esfera de interesse social em relacdo a qual ndo poderiam o0s interesses econdémicos

relacionados as obras artisticas, cientificas e literarias permanecer eternamente imunes.

N&o é porque a formulacéo inicial do sistema anglo-americano do copyright carecia
de qualquer preocupacdo com os direitos dos autores que estes ndo passaram a ser
contemplados durante o seu desenvolvimento historico. Patterson aponta o século XVIII
como um dos periodos de maior desenvolvimento do copyright, um periodo no qual este
passou por transformacgdes tdo profundas que de um direito do editor passou a ser
efetivamente um direito do autor.’®® Esse desenvolvimento se deu sobretudo pela via da
construcdo retorica e jurisprudencial, durante uma sucessdo de episodios que ficou
conhecido como a Batalha dos Livreiros, e no fim da qual o copyright havia passado a ser
identificado como um direito dos autores.

Ocorre que, apos a expiracdo do periodo de vinte e um anos de monopélio previsto
pelo Estatuto de Anne para as obras literarias ja publicadas, os editores tentaram se
mobilizar para restaurar a perpetuidade do seu monopolio. Ao falharem nas tentativas de
lobby por uma nova legislacdo, recorreram aos Tribunais.'®® E o argumento que usaram
perante as Cortes para justificar um monopélio perpétuo do seu direito de exclusividade de

publicacdo de uma obra era baseado na construcdo da ideia de que

O autor (..) tinha, com base no common-law, um copyright
perpétuo sobre sua obra, fundado nos seus direitos naturais, uma vez que
foi ele quem a criou. Tendo este copyright baseado ho common-law, que
existia independentemente do copyright estatutario, o autor poderia
transmiti-lo ao editor.'®’

A producdo historiografica sobre a Inglaterra dos séculos XVII e XVI11*%8 fornece
elementos para situar esse embate particular entre o copyright estatutario e um suposto

copyright fundado no common law dentro do contexto mais amplo das disputas politicas e

185 PATTERSON, 1968, p. 8.

18 pATTERSON, 1968, p. 15.

17 pPATTERSON, 1968, p. 15, tradug&o nossa.

188 Sobre as turbuléncias politicas e sociais do periodo, cfr.: HILL, 1997; PAIXAO & BIGLIAZZI, 2008.
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tensdes sociais provocadas pelas transformacdes econdmicas da epoca. Nesse periodo, 0
discurso em favor da autoridade do common law — entdo esvaziada diante da crescente
utilizacdo pela monarquia Tudor de outros meios de jurisdicdo, como os tribunais da
equity, notavelmente a Star Chamber™® — foi reabilitado como instrumento politico-
ideologico de contraposicao parlamentar ao crescente uso da doutrina da prerrogativa real

pela dinastia Stuart, e teve em Edward Coke seu defensor mais destacado.'*

Apesar da
absoluta inexisténcia de evidéncia histérica capaz de fundamentar essa tese*™, o common
law, segundo reinterpretado por Coke, remeteria a tradicdo, aos costumes imemoriais do
reino,'*? consubstanciadores da chamada constituicdo antiga, e assumia, assim, tragos de
verdadeiro mito de fundacio'®® em cuja crenca se buscava afirmar “algo imune a agdo da

prerrogativa do monarca.”*®*

Uma vez que as cortes aceitassem a existéncia de um copyright perpétuo do autor
em face do common law, diante do qual as limitacGes impostas pelo Estatuto de Anne nédo
pudessem prevalecer, os livreiros teriam sido bem sucedidos em ressuscitar o stationer’s
copyright, e seu carater perpétuo, apenas sob um nome diferente, estando assegurado o seu
monop6lio.*® Inicialmente, a estratégia de vincular os seus direitos a supostos direitos
naturais dos autores protegidos sob o common law, fez com que os livreiros fossem bem-
sucedidos no seu intento. Em 1769, no caso Millar v. Taylor, a Court of King’s Bench
aceitou, por maioria de trés votos a um, o argumento baseado no reconhecimento do
copyright sob 0 common law como um direito natural do autor.*®® Interessante notar, aqui,
que antes desse precedente, ndo ha nenhum registro de que o copyright jamais tenha sido
objeto de construcdo judicial pelo sistema do common law, tratando-se, isto sim, como
visto, uma criacdo privada da Stationers’ Company. Nao obstante, inaugurou-se ai toda
uma tradicdo doutrinaria fundada na crenga que reconhece a existéncia de um copyright

amparado pelo common law anterior a sua regulacdo estatutaria.

189 pAIXAO & BIGLIAZZI, 2008, p. 65-66.
0 PAIXAO & BIGLIAZZI, 2008, p. 72.
BLPAIXAO & BIGLIAZZI, 2008, p. 70.

192 pAIXAO & BIGLIAZZI, 2008, p. 69-70.
1 HILL, 1997.

1% pAIXAO & BIGLIAZZI, 2008, p. 69-70.
1% PATTERSON, 1968, p. 15.

1% PATTERSON, 1968, p. 15.
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Embora ndo tenha havido recurso contra a decisdo do caso Millar, cinco anos
depois esse precedente foi revertido pela Camara dos Lordes, no julgamento do caso
Donaldson v. Beckett, que viria a se tornar o ponto de referéncia historico para a
transformacdo semantica e conceitual do copyright.®” Patterson analisa essa engenhosa

deciséo da seguinte maneira,

Eles [os Lordes] se defrontaram com um monopo6lio opressivo, que
continuava em flagrante desconsideracdo as limitacGes impostas pelo
Estatuto de Anne; e com a ideia, tdo firme e claramente delineada no caso
Millar, de que um autor, como criador, tem direitos naturais sobre sua
obra que deveriam ser reconhecidos pelo direito. Sua solucéo foi simples:
eles admitiram os direitos naturais do autor sobre sua obra até 0 momento
da publicacdo, reconhecendo pela primeira vez o assim chamado
common-law copyright. Entdo, limitaram a sua protecdo, ap6s a
publicacéo, aos termos do copyright estatutério.'%

Uma alteracdo sutil, porém profunda, no significado do copyright ap6s o
julgamento do caso Donaldson v. Beckett, ¢ que ele “passou a ser considerado o monopdlio
sobre uma obra, em vez de ser a base para 0 monopélio do comércio de livros.”*® Este
precedente, apesar de confirmar a limitaco do prazo de duragdo do copyright,*® foi a base
para uma compreensdo do seu objeto que implicou o alargamento do seu escopo. Nao mais
se trata apenas do direito de copiar e publicar obras com exclusividade. Situada a origem
do copyright do autor no simples fato da criagdo da obra, “a propriedade da obra em si,
uma matéria que permanecera ignorada sob o stationer’s copyright, viria a ser reconhecida
como existente na pessoa do autor.”?* Em razéo da importancia dessa decisdo para toda a
construcdo conceitual da disciplina do direito autoral desenvolvida desde entdo até os dias

de hoje, revela-se oportuno destacar com alguma minucia alguns de seus aspectos.

97 N&o deixa de ser significativo que em nenhum desses casos, Millar v. Taylor e Donaldson v. Beckett,
autores eram partes litigantes. Os interesses em conflito eram, de um lado, os dos livreiros de Londres, que
buscavam preservar o stationer’s copyright, e, de outro, livreiros e editores independentes — principalmente
escoceses — que viam uma oportunidade de negdcios na liberdade de reimpressdo de titulos populares cujo
prazo de duragdo do direito exclusivo dos respectivos titulares, na forma do Estatuto, haveria expirado
(ROSE, 2002, p. 5).

1% PATTERSON, 1968, p. 16, traducio nossa.
19 PATTERSON, 1968, p. 16, traducdo nossa.

200 «Ag obras de Shakespeare, Bacon, Milton Bunyan, e outros, todas as grandes propriedades do comércio
gue os livreiros haviam se acostumado a tratar como latifindios privados, foram subitamente declaradas
commons abertos” (ROSE, 2002, p. 97, traducao nossa).

21 pATTERSON, 1968, p. 16, traduc&o nossa, sem grifos no original.
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Em 1774, os casos submetidos a apreciacdo da Camara dos Lordes eram decididos
pelo votos de todos os seus membros, fossem juristas ou leigos.”®* Em casos considerados
como sendo de maior relevancia, no entanto, o escrutinio dos lordes era precedido por uma
consulta a um colegiado formado pelos doze juizes integrantes das cortes do common law —
0S juizes do King’s Bench (ou Tribunal do Banco do Rei), da Court of Common Pleas (ou

Tribunal das Causas Comuns) e do Exchequer (Tribunal do Tesouro)?*

— gue eram entéo
convocados a Alta Casa do Parlamento para “ouvir os argumentos dos advogados e
entregar a sua opinido em questdes de direito, apds o que os lordes debateriam e votariam a

matéria.”?** Assim, ouvidas as sustentacdes dos advogados de ambas as partes,

o Lord Chancellor Apsley colocou trés questbes para 0s juizes. Primeiro,
0 autor possui, no common-law, um direito de controle sobre a primeira
publicacdo de sua obra? Segundo, o direito do autor, acaso existente,
sobrevive a publicacdo? Terceiro, se o direito sobrevivesse a publicacao,
era suprimido pelo estatuto [de Anne]?*®

A primeira questdo, o painel de juizes, respondeu, por oito votos a trés,?*®
favoravelmente a tese de que o common law confere ao autor o direito de controle sobre
sua obra. Por sete votos a quatro, entenderam os juizes, em relagdo a segunda pergunta,
que esse direito permanece ap6s a publicacdo da obra. Mas, por seis votos contra cinco,
consideraram que 0 seu exercicio poderia ser e efetivamente era limitado aos termos e

condicBes estabelecidas no Estatuto de Anne.?%’

A opinido dos juizes tinha carater apenas
consultivo, cabendo a deciséo final ao voto de toda a Camara dos Lordes reunida que, ndo
obstante ter decidido, igualmente, “declarar (...) que o direito autoral doravante seria
limitado na sua duracdo”,?®® n3o se ocupou em formular uma fundamentacéo ou justificar

sua posicdo com base em alguma teoria sobre a natureza do direito autoral. A resposta a

202 ROSE, 2002, p. 97.

23 pAIXAO & BIGLIAZZI, 2008, p. 29.
204 ROSE, 2002, p. 98, traduc&o nossa.
205 ROSE, 2002, p. 98, tradug&o nossa.

206 Apenas onze juizes votaram. Mark Rose explica que o Lorde Mansfield se absteve de votar porque o caso
em apreco se tratava de um recurso contra decisdo do seu Tribunal (ROSE, 2002, p. 99).

%7 ROSE, 2002, p. 98; PATTERSON, 1968, p. 176.
2% ROSE, 2002, p. 103, tradug&o nossa.
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questdo da propriedade literdria, apresentada a autoridade dos lordes, ndo foi

acompanhada, portanto, de uma justificativa.?®®

Donaldson v. Beckett fixou, finalmente, a base legal para a limitagdo do prazo de
duracdo dos direitos autorais,**° contestada pelos editores deste a sua instituicdo, pelo
Estatuto de Anne, mais de sessenta anos antes. Mas 0s intensos debates sobre a questao dos
direitos autorais que precederam essa decisdo, e, principalmente, os que a sucederam,
assim como a forma pela qual veio a ser compreendida e interpretada ao longo do tempo,
também permitem considerd-la como o marco de confirmagdo da no¢do do autor como
uma espécie de proprietario.

Resultado disso é o que pode ser chamado “dilema conceitual do direito autoral
moderno”?; a circunstancia de os direitos autorais serem tidos como um direito “natural”
derivado do vinculo existente entre a obra e a propria personalidade do autor e, a0 mesmo
tempo, um monopdlio sobre a exploracdo econdmica de uma obra.?** Depois que 0
copyright se tornou um direito do autor, foi inevitdvel que cessasse de ser apenas um
direito ao qual uma determinada obra estava sujeita e viesse a compreender a totalidade

dos interesses do autor sobre a sua obra. E mais do que isso:

De um lado, o autor tinha um direito natural aos lucros da sua obra; de
outro, era errado que um livro util se tornasse “propriedade perpétua e
exclusiva”; portanto o autor deve comprar a protecdo da sociedade,
renunciando a tanto do seu direito quanto deva ser considerado
prejudicial ou inconveniente a sociedade.”

Sob certo angulo, a decisdo em Donaldson v. Beckett foi compreendida e
desenvolvida como um compromisso entre o interesse do autor — ou, mais precisamente,
dos editores — e a necessidade da sociedade, embora essa perspectiva ndo tivesse sido
articulada pelos proprios lordes, que apenas resolveram a questdo pratica da perpetuidade

colocada diante deles.

29 Mark Rose observa, com base no exame dos registros dos debates ocorridos, que embora muitos lordes
possam ter votado com base nesta ou naquela teoria juridica, muitos outros estavam menos preocupados com
os fundamentos do que com os resultados praticos do que viria a ser decidido (ROSE, 2002, p. 98-103).

219 ROSE, 2002, p. 99.
2L PATTERSON, 1968, p. 222.

22 Na doutrina que segue a tradicdo européia continental do droit d’auteur, a solugdo para problema
equivalente ao dilema conceitual do copyright é apresentada na forma da teoria dualista dos direitos autorais,
segundo a qual os seus aspectos morais e patrimoniais sdo complementares e interdependentes.

213 ROSE, 2002, p. 108.
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Porém, sendo abrangidos na mesma instituicdo — o copyright — tanto os interesses
dos autores quanto os dos editores ou de qualquer outro terceiro, tornou-se impossivel o
desenvolvimento de um direito que protegesse satisfatoriamente os interesses do autor na
obra em virtude da sua condicdo de criador (autor enquanto autor), diferenciando-os
plenamente dos interesses patrimoniais (autor enquanto proprietario). Ressalte-se, nesse
sentido, que tampouco a tradicdo romano-germanica, que elaborou uma distingéo
conceitual explicita entre os direitos morais e patrimoniais do autor, se revela satisfatoria
quando o exame minucioso da sua estrutura evidencia que o chamado aspecto moral dos
direitos autorais, nesse regime, normalmente fica reduzido, a exemplo da identificacdo do
copyright com um pretenso direito natural reconhecido pelo common law, a uma estratégia
discursiva de legitimagéo e racionalizagcdo de um determinado modelo adotado para a sua

exploracdo econdmica.

O conceito moderno de copyright, tributario das transformacgfes conceituais que
sofreu ao longo da histdria, e especialmente durante os séculos XVIII e XIX, encerra ndo
sO 0 aspecto patrimonial do controle sobre a reproducéo da obra, como absorveu a ideia de
um direito vinculado a personalidade do autor, sendo defensavel a sua equivaléncia ao
reconhecimento dos direitos morais na tradicdo francesa do droit d’auteur. Nesse sentido,
ja em 1961, o Relatorio sobre o Registro de Copyright elaborado por ocasido da quarta
revisdo geral do U.S Copyright Act pelo United States Committee on the Judiciary,
comissdo permanente da House of Representatives dos Estados Unidos, definia o copyright
como “um dispositivo legal para conferir aos autores direito exclusivo de exploracéo
comercial das suas obras, com certas caracteristicas de direitos de propriedade, direitos de

personalidade e monopdlio”.?** Assim,

O copyright de hoje, sendo um direito do autor, abrange todo o interesse
relativo a propriedade de uma obra. Ele confere ao titular do copyright,
teoricamente o autor, o direito de publicar a obra, de altera-la, de nela
fazer mudangas da maneira que melhor lhe convir, de elaborar obras
derivadas, e de prevenir terceiros de também o fazerem.?™

214 staff of House Comm. on the Judiciary, 87th Cong. 1% Sess., Report of the Register of Copyrights on the
General Revision of the U.S. Copyright Law (Comm. Print 1961), apud PATTERSON, 1968, tradug&o nossa,
sem grifos no original.

215 pATTERSON, 1968, p. 11, traduc&o nossa.
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Em sintese, 0 stationer’s copyright era um direito com escopo bastante limitado e
duragéo ilimitada. Tratava-se literalmente apenas de um direito de exclusividade para a
confeccdo de coOpias de uma obra literaria, mediante a utilizacdo de uma determinada
tecnologia, a prensa movel, e constituia um monopodlio perpétuo. A introducdo do
copyright estatutario pelo Estatuto de Anne, com o objetivo declarado de regular o
mercado bibliografico procurou conferir, a um direito cujo escopo era limitado, uma
duracdo também limitada, ao reconhecer a existéncia de um interesse social na eliminacéo
do monopélio entdo existente no comércio de livros.?’® O desfecho da Batalha dos
Livreiros, deflagrada contra os limites impostos pelo copyright legal, conduziu a
construcdo jurisprudencial de um direito com escopo ilimitado, porquanto fundado na
relagdo “natural” estabelecida entre o autor e a sua criacdo, preservando, contudo, a
duracdo limitada. No entanto, o copyright acabou sendo redefinido como um direito do
autor (ndo mais do editor) e como um monopolio sobre todos 0s usos possiveis de uma
obra (ndo mais um monopdlio sobre a reproducdo e venda de copias), ainda que com

duragéo limitada.

Ainda que redefinido em termos de um direito do autor, o direito autoral ndo se
restringe a intitulacdo dessa figura com determinados direitos — mesmo porque essa jamais
foi a intencdo dos editores ao elaborarem a doutrina do copyright como direito natural
reconhecido pelo common law, e sim o0 meio utilizado por eles para seus proprios fins. E,
na pratica, a operacionalizacdo dessa transformacdo conceitual resultou exatamente na
ampliacdo dos direitos exercidos pelos editores. O titular do copyright, seja la quem fosse
(ndo apenas o autor), passou a ter total controle sobre a obra protegida. Por fim, sucessivas
modificagdes ampliaram a tal ponto o prazo de duragdo dos direitos autorais que o
transformaram no que é hoje, um direito com escopo ilimitado e duracdo virtualmente

também ilimitada.?*’

216 \Jale mencionar que ja no preambulo do Estatuto é afirmado tratar-se de uma norma que tem por
justificativa “o incentivo ao aprendizado” (“An Act for the Encouragement of Learning”).

27 A consideracéo de que um monopélio cuja duragdo minima é de cinquenta anos apés a morte do autor, no
caso das obras literarias, ou de cinquenta anos apds a publicacdo, no caso de programas de computador
(TRIPS e Convengdo de Berna), embora seja formalmente limitado no tempo, é, para efeitos préticos,
virtualmente perpétuo.
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REGIME ESCOPO DURACAO
Stationer’s Copyright Limitado [limitada
Estatuto de Anne Limitado Limitada
Donaldson v. Beckett Ilimitado Limitada
Direito Autoral Contemporaneo llimitado [limitada

Tabela 1 — elaborada pelo autor

Como resultado, jamais houve, como agora, em toda a historia, uma situacdo em
que a maior parte da cultura de uma sociedade estivesse assentada sobre conteddo
protegido por normas de propriedade intelectual, a exigir o licenciamento, junto aos
respectivos proprietarios, de quaisquer usos postulados de contedos culturais, seja para a
sua reproducdo ou para a producdo de conteddos derivados. Lawrence Lessig chama
atengdo para o fato de que “nunca o copyright protegeu um leque tdo grande de direitos

»218 constatagdo que impde

contra um leque tdo grande de atores, por um periodo tdo longo
sérias dificuldades e desafios a garantia constitucional que assegura a liberdade da
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo independente de
censura e licenca (art. 5°, IX, da Constituicdo da Republica), bem como ao exercicio dos
direitos sociais de acesso a cultura, a informacdo e ao conhecimento, que podem ser

extraidos dos arts. 215, 216, 218 e 220 da Constituic&o brasileira.*®

218 | ESSIG, 2004, p. 179.

219 «Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional, e apoiara e incentivara a valorizagdo e a difusdo das manifestacdes culturais.

()

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, & acdo, a memdria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

| - as formas de expressao;
Il - os modos de criar, fazer e viver;
111 - as criagBes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacbes e demais espagos destinados as manifestagdes artistico-
culturais;

(.)

§ 1° - O Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade, promovera e protegera o patriménio cultural
brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de
acautelamento e preservacéo.

()

8§ 3° - A lei estabelecerd incentivos para a producdo e o conhecimento de bens e valores culturais.
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3.2. O droit d’auteur e a doutrina dos direitos morais do autor

Muito embora somente a partir do final do século XVIII, sobretudo apds a
Revolucdo Francesa, tenham sido desenvolvidas, na tradicdo romano-germanica, as
categorias juridicas relativas aos direitos de personalidade do autor, a doutrina hegeménica
tradicional sobre os direitos autorais se esforga em fazer remontar seus pressupostos ao
proprio surgimento da representacdo grafica, da escrita e da musica nas sociedades pre-
modernas, com as primeiras técnicas de registro de informacdo em suportes fisicos e
producdo de copias de tais registros.”® Como é tipico desse tipo de trabalho, apela-se para
a invocacao de instituicdes e elaboragdes juridicas de outros tempos, com uma predilecéo
especial para o direito romano, em um exercicio de buscar assentar a autoridade das
instituicbes modernas em figuras historicas homoénimas, esquecendo-se, nesse processo, da

precisa licdo de Hespanha:

Realmente, conceitos como pessoa, familia, propriedade, roubo,
homicidio, s&o conhecidos como construcdes juridicas desde os inicios da
historia do direito europeu. Contudo, se avangarmos um pouco na sua
interpretacdo, logo veremos que, por baixo da superficie da sua
continuidade terminoldgica, existem rupturas decisivas no seu significado
semantico. O significado da mesma palavra, nas suas diferentes
ocorréncias histéricas, esta intimamente ligado aos diferentes contextos,
sociais ou textuais, de cada ocorréncia. Ou seja, € eminentemente
relacional ou local ?**

Na verdade, se de um lado a questdo do direito sobre a confec¢do de copias de uma
obra nem sequer poderia ter muita relevancia antes da disseminacdo da tecnologia da

prensa de tipos moveis, na passagem da ldade Média para a modernidade, uma vez que 0s

()

Art. 218. O Estado promoverd e incentivard o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacdo
tecnoldgicas.

()

Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informagdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.”

220 Representativos dessa abordagem, GANDELMAN, 2001, p. 28-29, situa as raizes do direito autoral na
introducdo da escrita na Grécia antiga; e MANSO, 1987, p. 8-9, ndo sd procura vincular o direito autoral a
determinadas institui¢des do direito Romano, como chega a afirmar, retroagindo a algo como o “inicio dos
tempos”, que “a consciéncia, porém, de que essas coisas incorpdreas haveriam de ser reconhecidas como
bens de seus autores sempre existiu”.

21 HESPANHA, 1997, p. 15.
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meios disponiveis ndo permitiam a reproducdo de obras intelectuais em escala
economicamente relevante?”?, de outro, as proprias categorias semanticas que permitiram o
delineamento dos chamados direitos de personalidade somente comegaram a ser
desenvolvidas, conforme analisado por Dumont (1985), a partir da predominancia das
nocdes, dos valores e das instituicdes do individualismo,??® sendo aos poucos incorporadas
ao imaginério cultural do Ocidente & medida em que ganhava espaco essa ideologia,
originada com o cogito cartesiano e levada as Ultimas consequéncias sobretudo por Kant e

Fichte?®* — autonomia da vontade individual.

A construcdo do conceito de direitos morais do autor, que levou a cria¢do, nos
sistemas juridicos romano-germanicos, da teoria dualista dos direitos autorais, segundo a
qual os seus aspectos morais e patrimoniais sdo complementares e interdependentes, se
confunde com o proprio processo de construcdo e individualizacdo do significado de
autoria: “o reconhecimento de que o interesse de um autor em controlar a publicacdo dos
seus textos ndo é necessariamente 0 mesmo que reconhecer um direito de propriedade no

sentido de um interesse econdmico em uma mercadoria inalienavel.”??®

O direito autoral europeu desenvolveu, assim, com o conceito de droit moral, a
nocdo de que ao lado dos direitos de propriedade do autor existiria um corpo separado de
“direitos de personalidade”, incluindo: o direito de controlar a primeira publica¢do, o
direito de ser reconhecido como autor, e o direito de ter assegurada a integridade da obra.
A elaboracdo destas ideias levou a questionamentos sobre os aspectos patrimoniais do
direito de autor e sua relacdo de complementaridade e dependéncia com os chamados
direitos morais. Rose noticia que mesmo na Franga, os direitos morais somente foram
sistematicamente reconhecidos por meio da interpretacdo judicial, durante o século XIX,

do direito autoral que fora anteriormente editado nos moldes de um direito tipico de

222 Na Antiguidade e durante toda a ldade Média, os livros eram copiados & méo, razéo pela qual era sempre
diminuto o nimero de exemplares reproduzidos, e extremamente custoso o processo de copia. Este estado de
coisas pouco ou nada mudaria durante séculos, de tal forma que, no inicio do século XV, um monge levava,
em média, vinte anos, para produzir uma Unica cOpia manuscrita da Biblia (Cfr.. WIKIPEDIA,
Colaboradores da. Johann Gutenberg In Wikipedia, The Free Encyclopedia; 07/06/2008. Disponivel em:
<http://en.wikipedia.org/wiki/Johann_Gutenberg>).

22«0 individuo agora estd no mundo, e o valor individualista reina sem restricdes nem limitagdes.”
(DUMONT, 1985, p. 63.)

224 SIMMEL, 2005.
?25 ROSE, 2002, p. 18.
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propriedade pelos legisladores franceses do século XVI111.2° O autor sugere, assim, que a
elaboracdo da teoria dualista do direito autoral foi um recurso de justificacdo do direito de
propriedade literaria — o aspecto patrimonial do direito autoral — com base nas teoria

personalisticas sobre a natureza desses direitos (de propriedade), entdo prevalecentes.

De qualquer modo, na Franca, a evolucdo da doutrina juridica sobre o direito de
autor permaneceu intimamente ligada a ideologia individualista inerente ao liberalismo,
cuja ascensdo culminou com a Revolugéo de 1789. O discurso sobre o direito de autor
levou a sua caracterizagdo como modalidade de direito fundada na personalidade
individual, do que decorre a primazia do autor sobre a obra. Dai porque ndo se falar em
copyright (direito de cdpia), mas em direito do autor, inerente ao individuo, ao seu espirito.

No direito francés, o droit d auteur foi justificado, antes de tudo, como um direito moral,

o direito que o autor tem ao ineditismo, a paternidade, a integridade de
sua obra, que ndo pode ser modificada sem 0 seu expresso consentimento.
Mesmo que um autor ceda todos os direitos patrimoniais referentes a sua
obra, ele conserva em sua esfera esses direitos morais, que sdo
inalienaveis e irrenunciaveis.””’

Na nova ordem politica e juridica estabelecida ap6s a Revolucdo Francesa essa
construgdo conceitual foi uma exigéncia da ideologia reinante para que pudessem ser
preservados os direitos de exclusividade sobre as obras literarias, historicamente referidos

a patentes e privilégios de impressdo. Conforme salienta Ascensao:

Mas, como é sabido, a Revolucdo Francesa foi em primeira linha
orientada pelos homens da pena — portanto, os principais interessados na
protecdo dos escritos. Rapidamente engendraram uma justificacdo da
protecdo que Ihes interessava. Esta passava pelo recurso a propriedade.”®

O direito autoral ndo podia ser apresentado como uma reencarnagdo dos antigos
privilégios concedidos pela Coroa, porque “a Revolugdo proclamou a aboli¢cdo de todos os
privilégios”.?*® Era necessario que fosse qualificado, & luz do discurso jusfiloséfico
dominante, como direito de propriedade, entdo alcada, pelo art. 17 da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, a estatura de “direito inviolavel e sagrado”. A

construcdo da propriedade intelectual pretendia fundar-se, assim, na “liga¢do da obra ou da

226 ROSE, 2002, p. 18.

22T GANDELMAN, 2001, p. 32.
228 ASCENSAO, 2007, p. 193.
229 ASCENSAO, 2007, p. 193.
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invencdo a personalidade ou engenho do criador ou inventor.”° O aspecto moral do
direito autoral foi produzido pelo novo discurso de justificagdo para servir como o0
elemento de ligacdo logico-racional entre a personalidade individual do autor e a
preservacdo do interesse patrimonial em ter assegurada a exclusividade da exploracao
econdmica da obra. Na pratica, os direitos morais acabam funcionando muito mais como
um recurso retérico erigido com o fim de constituir um status de imunidade critica, de
sacralidade, ao direito autoral, com vistas a incrementar simbolicamente a forca e a
legitimidade do seu aspecto patrimonial, que € o plano no qual sdo travadas relagdes

juridicas envolvendo os direitos autorais no mundo real.**

Sem embargo do que até aqui foi dito, de modo geral, é acertado afirmar que as
principais categorias normativas norteadoras do direito autoral (droit d’auteur), tal como as

compreendemos, sdo, ainda hoje, frutos desse liberalismo imperante no século XIX:

(...) as principais instituicbes do direito de propriedade intelectual,
forjadas no século XIX com base em uma realidade social completamente
distinta da que hoje presenciamos, permanecem praticamente
inalteradas.?*

Em 1791, a RepuUblica da Franca publicou lei regulamentando a representacéo
publica de obras nos teatros franceses, e em 1793 foi editada lei para regulamentar a sua
reproducdo, declarando que “os autores dos escritos de qualquer género (...) gozardo,
durante a vida inteira, do direito exclusivo de vender, fazer vender, distribuir suas obras
(...)” bem como ‘“seus herdeiros ou cessiondrios gozardo do mesmo direito durante o
espaco de dez anos apos a morte dos autores.”*** No Brasil, seguidor da tradicdo francesa,
ndo deixa de ser significativo que os dois primeiro documentos legais a prever normas de
protecdo de direitos autorais foram o Codigo Criminal de 1830 e em seguida o Cddigo

Penal de 1890. Quimericamente, a criminalizacdo de condutas consideradas violadoras dos

20 ASCENSAO, 2007, p. 194.

1 No mesmo sentido, STAUT JUNIOR, 2006, p. 61-63, afirma, a respeito da discusséo sobre a duplicidade
dos direitos autorais, compreendendo um direito moral e um direito patrimonial, que “a sua influéncia nao
chega a atingir os efeitos praticos da regulagdo juridica realizada por meios legislativos especificos”, sendo
certo que “tanto em uma quanto em outra dessas categorias juridicas comparecem como elementos centrais o
sujeito e sua propriedade.”

%2 | EMOS, 2008, p. 8.
3 MANSO, 1987, p. 14.
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direitos de autor precedeu & prépria definicdo legal do direito respectivo.?*

Apenas em
1891, com a primeira Constituicdo Republicana, o Brasil editou normas garantidoras que

reconheceram os direitos autorais, dispondo o seu art. 72, § 26:

Aos autores de obras literarias e artisticas é garantido o direito exclusivo
de reproduzi-las, pela imprensa ou por qualquer outro processo mecanico.
Os herdeiros dos autores gozardo desse direito pelo tempo que a lei
determinar.

Em 1973 foi editada a Lei n° 5.988, chamada simplesmente de Lei dos Direitos
Autorais — LDA, que pela primeira vez regulou de forma ampla e autbnoma os direitos
autorais no Brasil, e vigorou até 1998, quando foi substituida pela Lei n°® 9.610, nova Lei
dos Direitos Autorais. Ressalte-se, ainda, que a crescente internacionalizacdo dos direitos
autorais, com sua homogeneizacéo tanto no ambito da OMPI/WIPO quanto da OMC/WTO
(TRIPS) tem cada vez mais uniformizado as institui¢cdes do copyright e do droit d’auteur.
Nesse sentido, considera-se que a adesdo aos termos do Tratado da OMPI sobre
Performances e Fonogramas (WIPO Performances and Phonograms Treaty - WPPT), de
1996, representou a incorporacgdo inequivoca dos principios informadores da doutrina dos
direitos morais do autor ao ordenamento juridico dos paises inseridos na tradicdo do
copyright anglo-sax&o.?*

24 A recente tentativa de aprovacio, pelo Congresso Nacional Brasileiro, do Projeto de Lei do Senado que
ficou conhecido como “Projeto Azeredo” (em razdo do nome do seu autor, o Senador Eduardo Azeredo), o
gual propunha a criminalizagcdo de uma série de condutas praticadas na Internet, sem que 0 pais tivesse
definido sequer um marco de direitos civis dos usuarios da rede, quase repetiu essa situacdo, ndo fosse a
intensa oposi¢do e mobilizagdo de diversos setores da Academia e da sociedade civil.

2% VAIDHYANATHAN, 2001, p. 162.
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4. APONTAMENTOS PARA UMA RECONSTRUCAO TEORICA DOS DIREITOS
AUTORAIS

4.1. As bases da critica: a perspectiva antifundacionalista

O presente esforco, voltado a critica das bases tedricas e filosoficas sobre as quais
se funda o discurso tradicional de justificacdo dos direitos autorais, se apoia nas
contribuicdes de duas diferentes correntes do pensamento contemporaneo, ambas tidas
como antifundacionalistas: o desconstrucionismo desenvolvido principalmente no, e a
partir do, trabalho do pensador franco-argelino Jacques Derrida e 0 neopragmatismo,
privilegiando-se o estudo da obra do filésofo norte-americano Richard Rorty. Essas duas
escolas compartilham a caracteristica de recusar qualquer tipo de abordagem filoséfica
identificada como sendo fundacionalista, ou seja, toda postura epistemoldgica segundo a
qual crencas sdo justificadas com base em crencas fundamentais que seriam auto-

evidentes.

Para Richard Rorty, fildsofo norte-americano que pode ser considerado continuador
da tradicdo iniciada por William James e John Dewey, se quisermos investigar
filosoficamente a verdade, devemos nos abster de procurar uma definicdo final, metafisica
ou epistemoldgica a respeito da verdade, e, seguindo os passos do segundo Wittgenstein,

o ~ . . 2
para quem “a significacdo de uma palavra ¢ seu uso na linguagem” 36

, investigar 0s
procedimentos humanos ordinarios, isto €, 0s procedimentos e comportamentos
linglisticos que fazem uso do termo verdade. Essa postura de Rorty, caracterizada por uma
énfase na experiéncia — entendida, por James, como critério que leva cada vez mais a
concordancia e menos a discordancia — revela uma preocupacdo em se evitar o dualismo do
pensamento metafisico platdnico-kantiano.?*’ Rorty rejeita a nocdo de verdade como

“representacdo do mundo”, ou seja, a ideia de que “o item ndo linguistico que torna S

26 WITTGENSTEIN, Ludwig. 1999, pg. 43.

27 Nao é dificil notar uma estreita aproximagdo entre o carater contextualista do pragmatismo e certos
motivos da perspectiva desconstrucionista desenvolvida por Jacques Derrida. Ora, assentar que a verdade €
dependente do contexto, isto €, que o ser das coisas, por assim dizer, aquilo que algo é, depende daquilo a
gue se relaciona, a que se refere, € o mesmo que dizer, como preferem os desconstrucionistas, que a
identidade depende daquilo em relacdo a que se diferencia, das diferenca que estabelece.
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verdadeiro é aquele representado por S.”?*® O antirepresentacionalismo de Rorty postula

que

nossa linguagem, assim como nosso corpo, foi moldada pelo ambiente
em que vivemos. (...) nossa mente ou nossa linguagem ndo poderia (como
0 representacionalista anti-realista teme) estar “fora de contato com a
realidade” mais do que poderia nosso corpo. O que ele nega ¢ que ¢
explanatoriamente Util selecionar e escolher algum entre os conteddos da
nossa mente ou da nossa linguagem e afirmar que este ou aquele item
“corresponde a” ou “representa” o ambiente de tal forma que um outro
item ndo faz. De um ponto-de-vista antirepresentacionalista, uma coisa é
dizer que uma habilidade de usar a palavra “atomo” no sentido que 0s
fisicos a empregam, é Util por dar conta de lidar com o ambiente. E é
outra coisa pretender explicar essa utilidade com referéncias a nogdes
representacionalistas, como a nocao de que a realidade a qual se refere a
palavra “quark” estava “determinada” antes que tal palavra tivesse
surgido.

A postura representacionalista remonta a tese platbnica da estrutura dos dois
mundos, segundo a qual o nosso mundo sensivel ndo passa de uma representacao
imperfeita das Ideias, formas perfeitas existentes em um lugar exterior ao nosso mundo, 0
mundo supra-sensivel, que determinam a esséncia dos objetos fisicos, dos seres vivos, do
bem, da justica e do belo. Assim, para Platdo, as ideias correspondem a Verdade. Tal
estrutura dual jamais teria deixado de reaparecer na historia do pensamento filosofico,
embora se apresentando sob nova coloracdo: sensivel/supra-sensivel, sujeito/objeto,
mente/mundo, linguagem/mundo. Particularmente, Immanuel Kant reformula o dualismo
platdnico nos termos da relacdo que se estabelece entre sujeito cognoscente e mundo
cognoscivel. As esséncias metafisicas sdo entdo substituidas pelas faculdades
transcendentais da consciéncia, categorias a priori presentes no sujeito, que tornam
possivel que a experiéncia do sujeito tenha validade universal. Esse modelo permite a Kant

afirmar a validade objetiva da Lei Moral com base na universalidade da razdo do sujeito.

O iluminismo foi, assim, responsavel pelo desenvolvimento, a partir dos séculos
XVII e XVI1II, da versdo moderna®*® da ideia de que poderiamos estabelecer uma relacéo
entre verdade moral e uma suposta esséncia atemporal da natureza humana, relacdo esta

que seria garantidora de que o debate livre e aberto pudesse alcangar “uma tnica resposta

28 RORTY, Richard. 1991, p. 4, tradugo nossa. Na definic&o do autor, pode-se afirmar, representacionalista
é qualquer perspectiva sobre a verdade ou o conhecimento segundo a qual a mente ou a linguagem contém
representacdes da realidade, tal qual um espelho.

2% Em oposicdo aos fundamentos mitoldgicos e religiosos tradicionais.
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correta” tanto para questdes morais quanto para as cientificas.?*® Dessa forma, poderiamos,
e deveriamos, falar em direitos humanos inalienaveis e n&o-historicos, de modo néo
diferente de axiomas matematicos. Era esta, precisamente, a ambicéo do edificio conceitual
construido por Immanuel Kant na Critica da Razdo Prética. Para ele, 0 homem ¢ antes de
tudo um ser moral. Assim, porque a dimensdo moral do sujeito precede as proprias
condigdes transcendentais do conhecimento, o dever € incondicional, categdrico. A moral,
enquanto dever imperativo, ndo depende da experiéncia, e, portanto, é puramente racional,
e consequentemente, objetiva e universal. A tentativa de demonstrar a possibilidade de
juizos sintéticos a priori, iniciada na Critica da Razdo Pura, culmina, afinal, na primazia
do prético sobre o tedrico, postulada na segunda critica kantiana, mas que continua

afirmando a metafisica transcendental.

Em Kant, razdo e moral estdo situadas fora do mundo empirico, condicionando, a
primeira, os limites e possibilidades do conhecimento tedrico, e a segunda, a experiéncia
do dever, que ndo é empirica. Habermas ¢ um exemplo de autor contemporaneo que, na
esteira de Kant, busca pensar uma moralidade objetiva, baseada em uma racionalidade
universal, mas tenta se articular dentro da critica hegeliana, que traz a razdo para 0 mundo,
para a historia. Assim, pretende que o0 agir comunicativo, ou seja, o debate livre entre
sujeitos, desde que respeitadas certas condicdes ideais do discurso, seja capaz de informar
uma ética que seja, a0 mesmo tempo, universalmente véalida, porquanto constituida
intersubjetivamente, e pds-metafisica, porque a sua justificacdo ndo repousaria em uma
razdo transcendental subjetiva, mas em uma razdo comunicativa, pragmatica, social,

empirica.

Contrariamente, posturas filoséficas como a da primeira geracdo da Escola de
Frankfurt, o desconstrucionismo de Jacques Derrida e 0 neo-pragmatismo norte-americano
concordariam que o discurso contemporaneo sobre, por exemplo, direitos humanos ou
soberania popular, ainda fundado em noc¢des como as de razdo universal ou natureza
humana universal oculta uma tentativa de “gozar dos beneficios da metafisica sem ter que
assumir as responsabilidades apropriadas.”®*! Diante da rejeicdo do representacionalismo

da verdade e suas consequéncias, como a assuncdo da nossa temporalidade e da

0 RORTY. 1991, p. 176.
*' RORTY, 1991, p. 176.
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inevitabilidade do etnocentrismo, ndo seria mais possivel distinguir-se entre racionalidade

inata de um lado, e produtos culturais de outro.

Temos sempre e somente, como referéncia, o consenso de uma cultura particular, o
relativismo regional e etnocéntrico.?*? O etnocentrismo, no sentido que Rorty atribui ao
termo, ndo tem nenhuma ligagdo com a acepcdo classica da palavra no sentido de uma
cultura sécio-politica que privilegia o ponto de vista dos chamados paises centrais — em
geral os paises ricos do Atlantico Norte — em detrimento dos demais paises periféricos. O
etnocentrismo postulado por Rorty é expressao da prépria finitude humana, do fato de que
qualquer ponto de vista serd sempre parcial, particular, autoreferente e temporal. Neste
ponto, Rorty concorda com Heidegger, para quem o ser ndo é generalizado, ndo é uma

abstracdo, mas aparece no tempo, no momento particular, na situacéo existencial.

Para Rorty, o etnocentrismo ndo implica em dificuldades para a formulacdo de uma
teoria social ou politica, muito menos a sua impossibilidade. Apenas, ele afirma, que “para
0s propdsitos da teoria social, podemos por de lado questdes como uma natureza humana
atemporal, a natureza da subjetividade, a motivacdo do comportamento moral, e o sentido
da vida humana.”**® Embora a reflexdo sobre esse tipo de questdo seja importante para a
busca privada por perfeicao individual, tais topicos seriam irrelevantes para a conformacéo

da comunidade politica.

Contrariamente a perspectiva etnocentrista defendida por Richard Rorty, apresenta-
se 0 chamado relativismo antietnocentrista, sustentando a tese de que, uma vez que nao ha
parametros de correspondéncia para a razdo ou a moral, todas as culturas seriam
igualmente boas. Sugere, assim, que a cultura do liberalismo ocidental contemporaneo néo
é melhor nem pior do que, por exemplo, a dos hunos sob o comando de Atila, de modo que
qualquer atitude no sentido de influenciar outras culturas a adotarem elementos da nossa
teria a mesma natureza dos esforcos de missionarios religiosos. Para Rorty, esta linha de
pensamento € completamente infrutifera, e leva a perda de nossas faculdades de sentir
indignagdo moral ou desprezo®**. Se concordarmos com os liberais antietnocentristas,
devemos estar dispostos a aceitar que a ONU agiu certo em ser indiferente ao genocidio de

Ruanda, que a Anistia Internacional ndo deveria ter se intrometido nos casos de

%2 RORTY, 1991, p. 176.
*3 RORTY, 1991, p. 180.
?“ RORTY, 1991, p. 203.
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apedrejamento de mulheres adudlteras na Nigéria e que ndo hd motivo para condenar a

pratica sistematica de mutilacao dos clitéris em tribos da Somalia.

A resposta de Rorty aos antietnocentristas é que, primeiramente, o ponto de vista
segundo o qual toda cultura seria tdo racional ou tdo moral quanto qualquer outra somente
poderia ser 0 que Hilary Putnam chama de “ponto de vista do olho de Deus”, e ndo 0 nosso
ponto de vista, um ponto de vista que estivesse além do uso linguistico contingente dos
termos moral e racional, um ser que estivesse além da historia e da moral; e em segundo
lugar, ndo obstante tenhamos abandonado a ideia de um aparato metafisico anterior a
cultura que fundamente coisas como direitos humanos fundamentais, nds, ocidentais, uma
vez que cremos nos valores inscritos sob a égide de tais direitos, devemos assumi-los e
defendé-los, a despeito de termos dispensado o seu referencial. Se ndo temos como ver
através do “olho de Deus”, nem como escalar para fora de nossas mentes, s6 nos restam 0s
nossos proprios valores, particulares e provisorios, mas ainda assim nossos, COMoO
pardmetro de julgamento, se ndo quisermos ser indiferentes. A questdo da defesa e
promocdo da democracia, do constitucionalismo, ou de qualquer outra instituicdo que
pensamos ter razdes para dar valor passa, portanto, por optar entre sinceridade ou
indiferenca. Sermos sinceros conosco e solidarios para com 0S outros, ou Sermos

indiferentes a ambos.

A cultura ocidental moderna caracterizar-se-ia, ainda, por questionar 0s Seus
préprios pressupostos. Rorty, em particular, enaltece caracteristicas culturais do
liberalismo ocidental, tais como prezar pelos valores de tolerancia a diversidade,
autonomia privada e flexibilidade de interacdo com outras culturas. No mesmo sentido,
Habermas anota que “obter distdncia das suas proprias tradigdes e expandir perspectivas
estreitas constituem, justamente, caracteristicas do racionalismo ocidental.”®*® Mas, ao
contrario de Habermas, Rorty ndo deriva dessas caracteristicas que os valores da
modernidade ocidental estejam relacionados com uma racionalidade intersubjetiva
universal e necesséria, de alguma forma especial ndo compartilhada por outras culturas, e
que conferiria validade universal aos seus valores — e que assim ndo seriam meramente

culturais, mas racionais.

> HABERMAS. 2001, p. 151.
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4.2. O problema da “natureza juridica” dos direitos autorais ou: propriedade como
uma metéfora ruim

There be many rich men

Both yeoman and gentry

That for their own private gain

Hurt a hole country

By closing free commons,

Yet they’ll make as through

‘Twere for common good,

But I know what | know
(Roxburghe Ballads)

Considerando a perspectiva antifundacionalista, a historia do stationer’s copyright
contribui para ilustrar o inevitvel e constante risco de ser envolvido por armadilhas
semanticas quando examinamos qualquer instituicdo juridica. Aquilo que designamos hoje
por expressdes como “direitos autorais” ou “propriedade intelectual” correspondem a
determinados arranjos de regulacbes que podem ndo guardar nenhuma relacdo de
dependéncia ou complementaridade umas em relagdo as outras, a exemplo das estrelas em
uma constelacdo cuja formacdo de padrdes e proximidade aparente, para o olhar humano,
ndo tem nenhuma relacdo com suas posicOes e distancias astronémicas — e ndo obstante se
tratarem de agrupamentos arbitrariamente definidos, tiveram durante muito tempo valor
inestimavel como instrumento utilizado por viajantes para a sua orientacdo geografica. O
significado de copyright, ou de direito autoral, abrange, hoje, um conteitdo muito mais
vasto e de natureza inteiramente diferente daquilo que ja significou um dia. Neste caso
particular, pode-se afirmar que isso se deu, pelo menos em parte, porque “os oponentes do
copyright perpétuo ndo foram habeis para produzir uma efetiva representacdo da autoria
que pudessem contrapor a representacdo lockeana desenvolvida pelos defensores do direito

do autor.”?*

Se, em um nivel, a questdo do que se pode chamar de propriedade literaria, como
visto acima, foi historicamente delineada ao longo de disputas politicas e juridicas sobre a
natureza da propriedade, no contexto de adaptacOes institucionais a mudancas

circunstanciais de uma economia cada vez mais baseada no comércio, em outro, também

¢ ROSE, 2002, p. 107.
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ndo deixou de ser uma “disputa sobre até que ponto a ideologia do individualismo

. : . . ~ 247
possessivo deveria ser estendida no dominio da produgao cultural.”

Como se relacionam simbdlica e semanticamente categorias como copyright,
direito do autor, propriedade literaria, propriedade imaterial e propriedade intelectual? Em
obra na qual discutem a estrutura econébmica do direito de propriedade intelectual, os

juristas Richard Posner e William Landes pretendem significar, com essa expressao,

ideias, invencOes, descobertas, simbolos, imagens, obras expressivas
(verbais, visuais, musicais, teatrais), ou, em resumo, qualquer produto
humano potencialmente valoravel (em sentido amplo, “informac¢do”) que
tenha uma existéncia separavel de uma Unica corporificacdo fisica, tenha
sido ou ndo esse produto efetivamente tornado “apropridvel,” isto &,
submetido a um regime juridico de direitos de propriedade.?*®

A nocdo de propriedade intelectual foi elaborada na forma de uma analogia da
propriedade de bens materiais, sendo a propriedade imével o seu modelo paradigmatico®*
Mas a propria criacdo e implementacdo de direitos de propriedade é um processo que
implica custos econdmicos e sociais muitas vezes ignorados. A instituicdo da propriedade
privada depende, para se concretizar, ndo de uma abstencdo do Estado em interferir na
esfera privada, mas, ao contrério, da existéncia de estruturas administrativas, de um
sistema judicial, de policiamento, aléem de outros servicos fornecidos pelo Estado. Muitas
vezes esses custos excedem os ganhos, ndo apenas economicamente, mas também
socialmente, e nestes casos é valido questionar se 0 modelo da propriedade privada é o
mais adequado para se manejar o tipo de recurso em questdo. Conforme observa Ha-Joon
Chang:

A segurancga de direitos de propriedade ndo pode ser vista como uma
coisa boa em si mesma. Ha muitos exemplos na histéria nos quais a
preservacdo de certos direitos de propriedade resultou em limitagdes ao
desenvolvimento econdmico e nos quais as violagbes de certos direitos de

T ROSE, 2002, p. 92. A expressdo “individualismo possessivo”, utilizada por Rose, ¢ originalmente de

MACPHERSON, C. B., The Political Theory of Possessive Individualism: from Hobbes to Locke, 1962. Para
0 autor, essa forma particular de individualismo, presente nas concepcdes de Hobbes e Locke, entre outros
autores do periodo, ao representar as faculdades e habilidades individuais como bens pertencentes ao
individuo, que nada deve a sociedade por eles, impede o aprofundamento dos vinculos sociais, bem como o
desenvolvimento pleno das capacidades relativas a racionalidade, julgamento moral, e, até mesmo, amizade e
amor (CUNNINGHAM, Frank. C.B. Macpherson: Prepared for University of Toronto Faculty Association
on the Occasion of the 2004 C.B. Macpherson Lecture, given by Adrienne Clarkson. 5 set. 2004. Disponivel
em: <individual.utoronto.ca/frankcunningham/papers/UTFA.pdf>).

% L ANDES & POSNER, 2003, p. 1, traducdo nossa.
9 \/er nota 157.
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propriedade existentes (e a criagdo de novos) foram em realidade
benéficas para o desenvolvimento econdmico.?

De qualquer forma, é possivel concordar que a propriedade privada de bens
frequentemente gera riqueza, desenvolvimento econémico e social e contribui para o bem-

estar geral.®* Como ilustram Michele Boldrin e David Levine,

Em paises como o Zimbabue, onde a propriedade pode ser tomada
arbitrariamente por acdo do governo ou pilhagem, ha pouca razdo para
produzir ou adquirir propriedade de valor, o que resulta em pobreza e
fome generalizadas. Sem a capacidade de vender nossa propriedade, ha
poucas razbes para se especializar na produgdo de bens e servicos,
nenhum comércio mutuamente benéfico é possivel >

O direito real de propriedade, de um modo geral, compreende os direitos de usar a
coisa, de desfrutd-la sem ser submetido a perturbacdo, de dispor dela (doa-la, vendé-la,
transmiti-la, etc.) e de excluir outros do seu uso.?*® Destes, o direito de exclusividade é tido
como a caracteristica central no desenvolvimento histérico do conceito moderno de
propriedade privada, como fica evidenciado na famosa e exaltadora defini¢cdo cunhada, ja

no século XVIII, por William Blackstone, para quem esta é

o dominio exclusivo e absoluto que um homem reivindica e exerce sobre
as coisas exteriores do mundo, em total exclusdo do direito de qualquer
outro individuo no universo.”

Em relagéo, por exemplo, aos direitos decorrentes de relagdes contratuais, o direito
de propriedade costuma receber da ordem juridica um tratamento privilegiado.
Tradicionalmente, estd disponivel aos proprietarios de terras um conjunto muito mais
generoso de remédios judiciais do que aos prejudicados por violacdes de obrigacdes
contratuais: enquanto quebras de contratos, via de regra, ndo sdo crimes, sujeitas, no mais

das vezes, a responsabilizacéo na esfera civil, invasdo deliberada de propriedade, por outro

%0 CHANG, 2002, apud CASTRO, 2009, p. 57.
L HELLER, 2008, p. xiv; BOLDRIN & LEVINE, 2008, p. 123, BENKLER, 20086, p. 23.
%2 BOLDRIN & LEVINE, 2008, p. 123, traduc&o nossa.

3 Lei 10.402/2002 (Cédigo Civil Brasileiro), art. 1.228: “O proprietério tem a faculdade de usar, gozar e
dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.”
(destaques acrescentados).

2 BLACKSTONE, William apud FISCHER 111, 2004, p. 136, traduc&o nossa.
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lado, tipicamente é tida como ilicito penal.>®> Além do fato de as penalidades em que se
incorre quando uma conduta € tipificada como crime serem significativamente mais
severas do que as decorrentes de ilicitos civis, ha duas outras implica¢fes préaticas do status
especial conferido ao direito de propriedade pelo ordenamento juridico. A primeira delas é
que “um proprietario de terras ndo tem que arcar com 0s custos e inconveniéncias de fazer
cumprir seus direitos legais.”**® Basta chamar a policia e os agentes do Estado — policia,
Ministério Publico, sistema judiciario — se encarregam das providéncias. Em segundo
lugar, o direito permite, sob certas circunstancias, que proprietarios de terras usem de sua
prépria forca para preservar seus direitos, 0 que ndo acontece com uma parte lesionada

pelo descumprimento de um contrato.®’

Embora os direitos reais de propriedade sejam altamente favorecidos pelo direito,
ndo se pode deixar de notar que também estdo sujeitos a importantes limitacGes, em
especial aquelas que dizem com a sua funcao social. Os paragrafos do art. 1228 do Codigo

258 Além dessas,

Civil Brasileiro explicitam diversas limitacGes ao exercicio desse direito.
outras restricGes e limites ao direito de propriedade s&o impostas por diversas regras e
regulamentos, como, por exemplo, o Estatuto das Cidades, planos diretores, restricbes
relativas a seguranca de construcgdes, limitacdes de altura de edificios, zoneamento urbano,

limitag&o ao parcelamento do solo, direito de vizinhanca, direito de sucessoes, etc.

% Os arts. 161 a 164 do C6digo Penal Brasileiro definem como crimes uma série de condutas ligadas &
violac&o de direitos de propriedade.

26 FISCHER 111, 2004, p. 139, traducéo nossa.
T FISCHER 111, 2004, p. 140.
28 «Art. 1.228 (...).

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais
e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histérico e artistico, bem como evitada a poluicdo do
ar e das 4guas.

§ 2° Sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados
pela intengdo de prejudicar outrem.

§ 3° O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacdo, por necessidade ou utilidade
publica ou interesse social, bem como no de requisi¢do, em caso de perigo publico iminente.

§ 4° O proprietario também pode ser privado da coisa se 0 imével reivindicado consistir em extensa area, na
posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela
houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigcos considerados pelo juiz de interesse
social e econémico relevante.

§ 5° No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizagio devida ao proprietario; pago o preco,
valera a sentengca como titulo para o registro do imével em nome dos possuidores.”



77

Assim, se, de acordo com a ideologia do individualismo possessivo, fincada na
interpretacdo tradicional da teoria politica de John Locke, a propriedade privada ndo é uma
convengdo social, mas, antes, um direito natural e anterior as ordens social e politica, sendo
a principal funcéo destas justamente a sua protecao, o testemunho da histéria, em sentido
contrario, é o de que “todas as formas de propriedade sdo socialmente construidas e, como
os direitos autorais, carregam no seu delineamento os tracos das lutas nas quais foram
fabricadas”.”® O catalogo de excecdes e limites ao direito exclusivo de propriedade
evidencia a persisténcia, ao longo do tempo, de conflitos e julgamentos politicos sobre que
interesses deveriam prevalecer em quais situacdes. A linha tracada pelo direito entre 0s
interesses dos proprietéarios na exclusividade do uso dos seus dominios, mantendo de fora o
publico, e o interesse publico expresso nas limitacGes e restricdes ao direito exclusivo do
proprietario — que ndo deixa de ser uma forma de o interesse publico adentrar na
propriedade — se ndo é arbitraria, tampouco é natural. A caracterizacdo de Blackstone da
propriedade como um “dominio absoluto”, que ja era exagerada na época em que ele
escreveu,?® hoje chega a soar absurda. As limitacdes ao direito de propriedade séo t&o
importantes quantos os direitos em si, raciocinio este que é plenamente aplicavel também

aos direitos autorais.

Representantes e defensores de setores industriais cujos modelos de negdcios sdo
afetados negativamente pelas novas tecnologias de reproducdo e distribuicdo de
informagdo usam expressdes como “pirataria”, “roubo”, “furto” e até mesmo “invasdo” ou
“apropriagdo” para se referir a0 uso ndo autorizado dessas tecnologias. No uso desse
vocabulario esta implicita a alegagdo de que “os direitos autorais sdo direitos de
propriedade, e que, portanto, a violacdo de um direito autoral é equivalente a usurpacéo,
destrui¢do ou invasdo de um pedaco de terra”.?®! Igualmente, afirmagdes no sentido de que
0 sistema juridico equipara os direitos autorais aos direitos de propriedade sobre bens
tangiveis ndo raro sdo disseminados com o objetivo de justamente vender essa ideia,

262

enquanto que, ao mesmo tempo, a principal linha de argumentacdo™“ a acompanhar as

demandas por reformas legislativas visando ao enrijecimento daqueles direitos reclama da

%9 ROSE, 2002, p. 8, tradugao nossa.

20 FISCHER 111, 2004, p. 140.

%81 FISCHER 111, 2004, p. 134, traduc&o nossa.
202 FISCHER 111, 2004, p. 135.
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desigualdade, a menor, em relacdo ao nivel de protecdo desfrutada pela propriedade
material. Asseverar a existéncia de uma conexdo logica ou essencial entre a chamada
“propriedade intelectual” e o direito de propriedade no sentido ordindrio convém aos
interesses dos detentores de grandes reservas de direitos intelectuais e faz parte da sua
estratégia retdrica de ampliacdo do escopo e duracdo e rigidez desses direitos. Ndo € nem
um pouco 6bvio, no entanto, que normas apropriadas para gerir um tipo de recursos sejam

também apropriadas para o outro.?*®

A definicdo liberal classica da propriedade comporta pelo menos um contetdo
positivo, como requisito para a liberdade. Ora, sem a propriedade privada de bens, postula
o liberalismo, ficam limitadas as possibilidades e oportunidades de realizacdo pessoal e do
agir no mundo. Nesse sentido € que Locke sustenta, no capitulo V do seu célebre Segundo
Tratado Sobre o Governo, ser “(...) necessario, por terem sido essas coisas dadas para uso
dos homens, haver um meio de apropriar parte delas de um modo ou de outro para que
possam ser de alguma utilidade ou beneficio para qualquer homem em particular.”?*
Ja para Hegel, a propriedade ¢ um dos conteudos da liberdade enquanto moralidade
objetiva e relacional.®®® Yochai Benkler, a seu turno, salienta que a propriedade,
juntamente com o0s contratos, € um componente institucional dos mercados e,
consequentemente, das sociedades liberais: constitui a base da nossa capacidade de fazer
planos que requerem o uso de recursos que, sem exclusividade, ndo estariam disponiveis
para nosso uso.”®® N&o se pode perder de vista, por outro lado, que a propriedade constitui

um quadro institucional que, se permite uma certa liberdade de acdo e um certo grau de

263 Abstraindo-se, para os fins do presente trabalho, de qualquer discussdo sobre a adequacdo ou n&o das
normas juridicas regentes do direito real de propriedade sobre bens materiais.

%4 | OCKE, 1998, p. 407, destaques acrescentados. Defende-se a viabilidade de uma releitura de Locke como
precursor de uma concepgcdo utilitaria e pragmatica de propriedade, ndo como um direito natural — salvo a
postulada propriedade de cada ser humano sobre sua propria pessoa — mas como uma forma de organizacéo
da economia cuja eficiéncia, esta sim, se fundamentaria na natureza das coisas. Apesar de o trabalho, a
intervengdo humana na natureza ser 0 processo que cria, que fixa a propriedade dos objetos do mundo, sua
justificativa seria o fato de que este trabalho é o que torna as coisas da natureza Uteis para 0 uso humano.
Enfatiza-se, assim, ndo a busca de Locke por um fundamento para a propriedade — objetivo declarado logo no
inicio do Capitulo V do Segundo Tratado Sobre o Governo — mas o seu método argumentativo em torno da
demonstragdo de eficiéncia do arranjo social particular que é a divisdio do mundo em “diversas partes”
privadas.

5 HEGEL, 2003.
266 BENKLER, 20086, p. 24.
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previsibilidade de acesso a recursos, a0 mesmo tempo também impde constrangimentos

sobre como uma ou outra pessoa pode agir em relacdo a um recurso.?’

Um aspecto que distingue a “propriedade intelectual” da propriedade tradicional,
porém, chegando a colocar em questdo o paralelismo entre ambas as instituicOes, é a
auséncia, naquela, de qualquer contetdo positivo, tratando-se de uma instituicdo de carater

exclusivamente restritivo.

O que seria a vertente ou contetdo positivo destes direitos é afinal apenas
manifestacdo da liberdade natural de utilizagdo de idéias; mais
genericamente da utilizacdo de coisas incorporeas. Por isso, o direito
intelectual ndo d& ao titular nada que ele ndo tivesse ja: apenas nao
estende até ele a proibicéo que atinge todos os outros.”®®

Enqguanto o direito real de propriedade de bens materiais e escassos €
essencialmente excludente — a possibilidade de fruicdo de um exclui a fruicdo dos demais —
a fruicdo de uma ideia ou sua expressao por alguém néo é afetada pelo uso que dela é feito
pelos outros. O que os chamados direitos de “propriedade intelectual” regulam, portanto,
ndo é o uso, fruicdo ou disposicao do proprio bem imaterial, mas um determinado conjunto
de direitos e deveres projetados sobre ele que guarda pouca ou nenhuma similaridade com
direitos tipicos de propriedade. Trata-se, ao contrario, de uma regulacdo do acesso a
informacdo, cultura e conhecimento cujo carater excludente ndo se justifica por meio da

equiparacao ao conceito classico de propriedade.

Propriedade intelectual é diferente da propriedade “real” porque ndo é
naturalmente escassa. Se alguém rouba meu carro, e ndo tenho mais um
carro. Mas se alguém fotocopia meu livro, eu continuo com meu livro. O
proposito fundamental da “propriedade intelectual” é criar “escassez
artificial”. %

Sob esse prisma, a liberdade individual geral acaba sendo reduzida, e néao
aumentada, pelas restricdes impostas pela instituicdo do direito exclusivo sobre a utilizagédo
de ideias ou expressdes de ideias, em franca contradi¢cdo com as aspiracoes liberais. Esse
carater ndo-liberal da “propriedade intelectual” esta ligado a aspectos caracteristicos dos
seus respectivos objetos de incidéncia. Enquanto cada pedaco de terra é presumivelmente

unico, de modo que direitos de propriedade “tipicamente pertencem a objetos que sdao

%7 BENKLER, 20086, p. 24.
%68 ASCENSAO, 2007, p. 200.
29 \VAIDHYANATHAN, 2005, p. 87, tradugdo nossa.
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Ginicos ou escassos”,?’° direitos autorais e patentes “dizem respeito a interesses intangiveis
que poderiam, na auséncia de intervencdo legal, ser disponibilizados para todos
simultaneamente.”®’* O professor Pedro Rezende destaca, ainda, a existéncia de uma
contradi¢do insita ao conceito de “propriedade intelectual”, ao argumentar que enquanto a
propriedade, de um lado, é, em si excludente, o intelecto, a producdo e reproducdo de
ideias e expressdes de ideias, ndo existe sendo como um empreendimento cultural coletivo

e socialmente compartilhado.?”

Assim, embora ainda prevaleca no seio das principais instituicdes definidoras de
politicas econdmicas relacionadas a “propriedade intelectual” uma concepcao segundo a
qual se a implementacdo de mecanismos de protecdo de direitos de propriedade é boa,
mecanismos de protecdo mais fortes serdo sempre melhores,?’”® parte da teoria econémica e
da doutrina juridica tem despertado para a compreensao de que ndo obstante se reconheca
que a propriedade privada normalmente aumente a riqueza, “propriedade privada demais

tem o efeito oposto: destroi mercados, paralisa a inovagio e custa vidas.”?"

A criacdo da propriedade privada é frequentemente descrita e justificada, do ponto
de vista da eficiéncia econdmica, como uma forma de alocacdo de recursos que evita o que
veio a ser chamado de “tragédia dos comuns” (tragedy of the commons). Um bem ou

recurso é considerado comum (commons)?”

quando seu uso é compartilhado por muitas
pessoas e a tragédia dos comuns consiste no resultado de um grande nimero de pessoas
explorando 0 mesmo recurso: a sua exaustdo decorrente da sobre utilizacdo. O termo foi
cunhado em 1968, pelo ecélogo Garret Hardin, em influente artigo com 0 mesmo nome.
Para ele, “a ruina é o destino em direcdo ao qual segue toda a humanidade, cada um
buscando seu interesse individual em uma sociedade que acredita na livre utilizacdo dos

recursos comuns.”?’® Em suma, “eu faco o que é melhor para mim, vocé faz o que é melhor

2O FISCHER 111, 2004, p. 135, traduc&o nossa.
"L EISCHER 111, 2004, p. 135, traducdo nossa.
22 REZENDE, 2009.

2 BENKLER, 2006, p. 317.

2" HELLER, 2008, p. 2.

2’5 O vocabulo commons conserva referéncia histérica a0 modo particular de pertencimento comunal de
terras anterior ao advento dos cercamentos e da propriedade privada na Inglaterra do século XVII, e carece de
um correspondente preciso em lingua portuguesa. As expressdes recurso comum ou bem comum, embora
desprovidas das referéncias historicas, parecem ser as semanticamente mais apropriadas.

"® HARDIN, 1968 apud HELLER, 2008, p. 17, traduc&o nossa.
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para vocé, e ninguém presta atencdo & sustentabilidade do recurso compatilhado”.?’

Individuos escolhem racionalmente consumir recursos escassos a exaustdo, ainda que cada
um deles saiba que a soma das decis@es individuais destruird a fonte do recurso para todos.
Exemplos estdo em toda parte: destruicdo da camada de oz6nio, congestionamentos de
trénsito, pesca excessiva. A instituicdo da propriedade privada tenderia a evitar 0 uso
excessivo de um recurso escasso, porque o proprietario se beneficiaria diretamente da
conservacao do recurso que controla. Se, por exemplo, um lago sofre de pesca excessiva,
uma solucdo para evitar o eventual resultado tragico — a extingdo dos seus peixes — seria a
privatizacdo do direito de pesca naquele local. O proprietario, ou titular dos direitos, tem,

assim, incentivos econdmicos & sua preservacao.?’®

A parte questdes filosoficas relativas a sua justificagdo moral, em termos praticos é
acertado afirmar que o modo de alocacdo de recursos que combina propriedade privada e
mercados frequentemente previne a degradacdo e exaustdo dos recursos comuns pelo seu
uso excessivo — a tragédia dos comuns. Ou seja, a propriedade privada teria pelo menos
um efeito social benéfico, que a teoria econdmica da propriedade chama de “efeito

279
conservador”

Ocorre que, se a propriedade privada de um recurso pode impedir a tragédia
resultante da sua superutilizacdo, o excesso de propriedade pode ensejar o que Michael
Heller chama de “tragédia dos anti-commons”. No caso da chamada “propriedade
intelectual”, a defini¢do dos respectivos direitos de utilizacdo dos recursos imateriais
envolve a existéncia de estruturas regulatorias complexas abrangendo interesses diversos,
como os dos autores, intérpretes, investidores, produtores, editores, etc. Esses multiplos
proprietarios do mesmo bem muitas vezes acabam atuando como um nimero excessivo de
veto players do seu uso. Quando A, B ou C sdo produtos substitutos para atingir 0 mesmo
fim, seus proprietarios competem entre si para alcancar maior eficiéncia. Tém incentivo
para inovar, reduzir precos e, indiretamente, beneficiam a sociedade como um todo. Além
disso, o consumidor tem a liberdade de optar pelo que considerar o melhor entre eles. No

entanto, se D, E e F sdo produtos complementares, como arquiteturas de circuitos a serem

2" HELLER, 2008, p. 17, tradugdo nossa.

8 HELLER, 2008, p. 12. Tradicionalmente, opde-se a solucéo do acesso privado aos recursos a solucio da
regulagdo, na qual, considerando o exemplo narrado, reguladores, ou o Estado, decidiria quem pode, como,
quando, por que método e quanto pescar.

?® HELLER, 2008, p. 25.
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integradas em um semicondutor, diferentes moléculas que precisam ser reunidas para
formar uma droga especifica, ou algoritmos e trechos de cddigo necessarios ao
desenvolvimento de um programa de computador, os incentivos a inovacdo prometidos
pelo sistema da “propriedade intelectual” sdo emperrados por emaranhados de patentes e
direitos autorais pertencentes a diferentes atores que se tornam verdadeiras “cabines de

. . o 5 280
pedégio no caminho da comercializagdo de uma nova tecnologia”.

Por outro lado, tem sido demonstrado que modelos colaborativos de organizagéo da
producdo e exploracdo de certos tipos de recursos podem alcancar niveis de eficiéncia
superiores tanto ao modo de alocacdo da propriedade privada quanto a regulacdo estatal
dos recursos, sendo possivel afirmar que “sob determinadas condi¢des, grupos de pessoas
s30 bem-sucedidas na conservagao de recursos comuns, sem regulacéo ou privatizagdo.”?
Por exemplo, em Governing the Commons, Elinor Ostrom demonstrou que comunidades
caracterizadas por alto nivel de integracdo, em diversas partes do mundo, sdo bem-
sucedidas na administracdo de recursos coletivos sem redundarem na tragédia dos

comuns.?®

A superioridade de um modelo colaborativo é especialmente evidente nesses
setores da economia em que “multiplos proprietarios podem bloquear uns aos outros o uso
de um recurso escasso”,?®* situacio que surge quando diferentes atores possuem diferentes
partes do mesmo bem, ou seja, diferentes conjuntos de direitos sobre ele, €, no exercicio do
seu direito qualquer um deles pode vetar a fruicdo ou exploracdo do bem pelos demais,

gerando um impasse.

E o0 que ocorre hoje no contexto da producio cientifica e cultural. De acordo com
um estudo de 2004 do American University Center for Social Media, “os custos de
licenciamento de direitos de propriedade intelectual tém crescido dramaticamente e se
trata, hoje, de um processo arduo e frustrante, especialmente em relacdo a filmes e
musicas.”?®* Direitos autorais podem ser razoaveis se individualmente considerados, mas

em conjunto, inaptos a se manterem a par com as possibilidades criadas pelas tecnologias

280 HELLER, 2008, p. 43, tradugo nossa.
81 HELLER, 2008, p. 38, tradugo nossa.
%82 HELLER, 2008, p. 25.

28 HELLER, 2008, p. 45, tradugo nossa.
8 HELLER, 2008, p. 12, tradugéo nossa.
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digital e de comunicacdo por redes, tém servido como efetivos meios de obstrucdo da
criatividade. Professores também estdo sujeitos a dilemas desta natureza quando reiinem e
disponibilizam material bibliogréfico, seja em pastas fisicas para ser fotocopiado pelos
estudantes de seus cursos, seja na forma de arquivos digitalizados e colocados em um
ambiente virtual de educacdo — como o Moodle, utilizado pela Universidade de Brasilia,
onde podem ser acessados e copiados pelos alunos. Em estudo chamado “O mercado de
livros técnicos e cientificos no Brasil”, em que foram avaliados os livros exigidos no
primeiro ano de dez cursos de graduacdo da Universidade de S&o Paulo, o Grupo de
Pesquisa em Politicas Publicas para o Acesso a Informacao (Gpopai) da USP apurou que
um terco da bibliografia indicada j& se encontrava esgotada nas editoras, de modo que as
copias reprogréficas ndo-autorizadas, mas onipresentes nas universidades e demais
instituicGes de ensino superior, ndo sdo uma alternativa de reducéo de custo, e sim o Unico
meio de acesso dos estudantes a obras indispensaveis a sua formacdo. Além disso, os dados
revelaram que, quanto as obras disponiveis no mercado, 0 custo de sua aquisicao
equivaleria & quase totalidade da renda familiar da maioria dos estudantes.”® O educador
que ndo quer inflingir aos seus estudantes custos manifestamente insustentaveis é obrigado
a escolher entre abandonar o uso dos textos pretendidos, em prejuizo da educacdo, ou

tornar-se um “pirata”.

Do ponto de vista da eficiéncia na alocacdo de recursos, a instituicdo de direitos
autorais de uso exclusivo sobre ideias ou expressdes de ideias pode ser descrita como uma
proposta de solucdo para um problema concreto: a necessidade de fornecer algum
incentivo a criacdo de obras literérias, artisticas e cientificas. Todavia, a atribuicdo

excessiva de direitos resulta no aludido cenério de impasse.

Historicamente, ajustamentos no conceito de propriedade sdo comuns. A institui¢éo
da propriedade privada nunca teve um significado Unico e imutavel. A sociedade esta
sempre adaptando seus sistemas de propriedade privada para administrar novos conflitos
de interesses sobre recursos. A perspectiva consequencialista do pragmatismo filoséfico,
em oposicdo ao essencialismo kantiano, convida a uma avaliacdo das politicas pablicas,
instituicOes e arranjos sociais relacionadas aos direitos autorais que privilegia 0s seus
efeitos econbmicos, sociais e culturais concretos. Partindo dessa premissa, se a metafora

dos direitos autorais como direitos de propriedade contribuir para a expansao das

28 MILANI, 2010, p. 46.
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liberdades substantivas dos individuos e a fruicdo de direitos culturais, econdmicos e
sociais, entdo haveria motivos para nela persistir, a despeito de quaisquer inconsisténcias
tedricas sobre as quais repouse. Nao sendo o caso, ndo héa porque insistir em uma metéfora

cujos efeitos se mostram prejudiciais a sociedade.

Sinalizando favoravelmente ao abandono da metafora da propriedade para a
regulacdo das relagdes juridicas relativas as criagdes do intelecto, Boldrin e Levine se
referem as institui¢des juridicas tradicionalmente reunidas sob o manto da “propriedade
intelectual” — direitos autorais e conexos, patentes, marcas, desenhos industriais, segredos
comerciais — designando-as como “monopdlios intelectuais”. Enfatizam, com isso, 0
carater controvertido de um direito que confere aos “criadores” o “direito de controlar
como os adquirentes fazem uso das suas ideias ou criagdes”.?®® Observam, nesse sentido,

que

O Estado ndo costuma assegurar monopolios para produtores de outros
bens. Isto, porque é amplamente reconhecido que monopélios criam
muitos custos sociais. Monopdlios intelectuais ndo sdo diferentes a esse
respeito. A questdo que nés enfrentamos é se também criam beneficios
sociais comensuraveis com tais custos.?’

Em favor da designacdo por eles proposta, aliés, estd o fato de que durante a maior
parte da sua histéria, os direitos autorais — assim como as patentes — foram referidos como
“concessdes de monopolio” ou “privilégios”, em vez de serem caracterizados como
direitos de propriedade.?® Sob a rubrica de propriedade, o que se ocultaria, na realidade,
seria “o direito de monopolizar uma ideia, definindo como outras pessoas podem ou ndo

podem usar copias dessa ideia”.?®® Para os autores citados, inclusive,

Copias de ideias deveriam ter a protecdo usual proporcionada a todos o0s
tipos de propriedade: ndo deveriam ser tomadas sem permissédo, e 0
possuidor deveria ter o direito legal de vendé-las. Entretanto, propriedade
intelectual, na forma de patentes e direitos autorais, ndo é sobre direitos
de propriedade nesse sentido. Diz respeito ao direito de controlar as
copias de ideias de outras pessoas, e, ao fazé-lo, estabelece um
monopolio legal sobre todas as copias de uma ideia.”®

286 BOLDRIN & LEVINE, 2008, p. 8, traduc&o nossa.
7 BOLDRIN & LEVINE, 2008, p. 9, traducéo nossa.
%88 FISCHER 111, 2004, p. 135.

8 BOLDRIN & LEVINE, 2008, p. 123, traducéo nossa.
2% BOLDRIN & LEVINE, 2008, p. 157, traducéo nossa.



85

A concepcao que define os direitos autorais como modalidade de propriedade (bens
do intelecto) estd compreendida em uma estratégia discursiva que leva a naturalizacéo de
todo movimento no sentido de expandir 0 seu escopo e a legitimacao do fortalecimento de
medidas voltadas a assegurar a sua imposicdo. A metafora dos direitos autorais como
direito de propriedade oculta, portanto, a estrutura econdmica que lhe é prépria, qual seja, a
criacdo, por meio do direito, de um monopolio artificial incidente sobre a producdo e
circulacdo de expressfes de ideias em sociedade. Esse ocultamento impede uma
problematizacdo adequada das suas consequéncias econdmicas e sociais. Até mesmo 0s
mais convictos defensores dos direitos de propriedade privada reconhecem a existéncia de
valor econémico e social na preservacdo de dominios puablicos.”®* Milton Friedman ja
apontara, no seu livro classico de 1962, que, apesar de serem comumente considerados
como definidores de direitos de propriedade, os direitos autorais, assim como as patentes
sobre invencdes, constituiriam uma classe especial de monopélio criado e sustentado pelo

Estado, a levantarem problemas particulares de politica social.*?

Um desses problemas é a super-simplificacdo dos direitos de propriedade
intelectual em geral, e do direito autoral em particular, frequente na analise tradicional da
sua logica econébmica, que sdo retratados como um compromisso, um trade-off, entre
apenas dois interesses: de um lado o interesse do autor, para quem o direito de
exclusividade consubstanciaria um incentivo a atividade criativa, e de outro, o interesse do
publico em ter acesso as obras intelectuais. Essa descricdo simplificada oculta a existéncia
de uma terceira, importante e independente categoria de interesses envolvida nas relaces
juridico-econémicas afetadas pelo direito autoral, precisamente os interesses especificos de
editoras, gravadoras, estudios de cinema, companhias “fabricantes” de software e outros
entes cuja atividade se insere em algum lugar intermediario entre a producdo da obra
intelectual e 0 acesso do publico. Sdo os stationers contemporaneos. Ignorar a autonomia
desse conjunto de interesses, confundindo-os com o0s interesses préprios dos autores,
invariavelmente levara a formulagdo de politicas relativas ao direito autoral que néo teréo

considerado adequadamente todos os interesses em jogo, nem a forca de cada jogador. O

#1 LANDES & POSNER, 2003, p. 14-15, descrevem o dominio pdblico como as “4reas em que a
propriedade esta disponivel para uso comum em vez de privado” (tradug@o nossa), ndo se restringindo, o
conceito, ao dominio da propriedade intelectual, sendo adequado, igualmente, a propriedade fisica, como
exemplificam parques, estradas, passeios, pragas e cursos d’agua, frequentemente tratados como recursos
comuns.

%2 FRIEDMAN, 1962, p. 126.
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que é especialmente perigoso quando o jogador indiscutivelmente mais forte tem sua forca
aumentada justamente pela circunstancia de ser invisivel ao debate politico, bem como
pelo fato de ter seus interesses confundidos com o de outro jogador, sendo o favorecido, na

pratica, por medidas destinadas a beneficiar, retorica e teoricamente, aquele.

A definicdo do que vem a ser um modelo apropriado de regulacdo dos direitos
autorais ndo depende de se saber quais direitos foram historicamente por eles protegidos, e
sim que conteudos ele deve conter, tendo em vista o propdsito e funcdo que a sociedade lhe
deseja atribuir. O objeto do direito autoral é a propria matéria-prima da comunicacgéo entre
0s seres humanos. Logo, um direito autoral essencialmente restritivo limita o
desenvolvimento das relagbes comunicativas, que, tolhidas por restricdes de propriedade,
ndo podem evoluir livremente. Impede-se, assim, a concretizagdo do preceito inscrito no
art. 5°, IX, da Constituicdo da Republica, segundo o qual “¢ livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou
licenga.” Questiona-se, nesse contexto, a adequacao ao projeto constitucional da Carta de
1988, de uma legislacdo que, considerando unilateralmente o aspecto patrimonial do
direito de autor, articula o represamento da informacdo circulante quando os meios
tecnoldgicos disponiveis permitem sua livre difusdo em escala sem precedentes. O modelo
contemporaneo de regulacdo dos direitos autorais, excessivamente restritivo, assume,

assim, um caréter limitador da criatividade humana e dos horizontes da comunicagao.

Boas metaforas sdo aquelas que servem para elucidar em vez de confundir,
contribuindo para a construcdo e a compreensdao de um corpo de direitos que equilibre os
interesses individuais dos criadores com os interesses do publico, e ndo aquelas que,
ocultando as “superestruturas do direito que escondem e refletem os interesses econdémicos
e politicos das forcas dominantes da sociedade”,?*® servem para privilegiar determinados

interesses particulares, em detrimento dos demais.

2% DERRIDA, 1990, p. 241, tradugo nossa.
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4.3. A mistificacdo do autor: individualidade, personalidade, originalidade

Poetry can only be made out of other poems; novels out
of other novels. (Northrop Frye, critico literario)

Em meados do século XV, Johannes Gensfleisch zur Laden zum Gutenberg (1398-
1468) torna-se célebre ao iniciar uma profunda transformacéo cultural, que dura até hoje,
ao conceber a tecnologia de impressao e tipografia. A invencao de Gutenberg possibilitou a
massificagdo da producéo de livros e permitiu o aparecimento da imprensa. Obras literarias
e cientificas passaram a ser reproduzidas em larga escala e a difusdo do livro impresso fez
surgir a estrutura editorial, como um novo nicho mercadoldgico nos paises aonde

rapidamente chegava.

N&o sdo poucos os autores que descrevem a ideologia dominante sobre o direito
autoral como “uma formag&o relativamente recente e, como uma formagéo cultural,
inseparavel da comodificacdo da literatura.”** A concepcdo sacralizante do autor como
“criador” o torna proprietario de um tipo especial de commodity, a “obra”, de modo que “a
caracteristica distintiva do autor moderno é a propriedade.”®® O ponto é explicado por
Rose:

O nome do autor — ou artista, regente, diretor ou, as vezes, “astro”,
porque na cultura de massa a funcdo autoral é frequentemente preenchida
pelo “astro” — se torna um tipo de marca, um signo reconhecivel da
natureza de um bem cultural. O direito autoral é o que torna possivel a
fabricacdo e distribuicdo lucrativa de livros, filmes e outros bens,
mas também, dotando-os de uma realidade juridica, ajuda a produzir
e afirmar a propria identidade do autor como autor.”*®

O direito autoral moderno, calcado em pressupostos romanticos e individualistas

1”297’ a0

que “obscurecem importantes verdades sobre os processos de producdo cultura
pretender que cada obra artistica, literdria ou cientifica seja como uma “inven¢do”

absolutamente individualizada, encontraria dificuldades para reconhecer e lidar com

24 ROSE, 2002, p. 1, tradugéo nossa. Algumas das principais referéncia nesse sentido, na teoria literaria, s&o
BARTHES, 1977 e POSNER, 1988, além de FOUCAULT, Michel. What is an Author? In RABINOW, Paul
(Ed.). The Foucault Reader. New York: Pantheon, 1984. Ver também WOODMANSEE & JASZI, 1994 e
EAGLETON, 2008.

2% ROSE, 2002, p. 1, tradugdo nossa.
2% ROSE, 2002, p. 1, traducdo nossa, sem grifos no original.
2T ROSE, 2002, p. 2, tradugao nossa.
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circunstancias como as de William Shakespeare, cujas pecas frequentemente copiavam
suas fontes quase literalmente.”®® N#o é exagerado afirmar que se ja existissem no século
XV normas sobre propriedade intelectual como as que sdo hoje vigentes, Shakespeare teria
encontrado sérias dificuldades legais para ndo ser tido como um plagiador. Nesse sentido,

observa Richard Posner que

havia uma nocéo de plagio da Renascenca que era mais limitada do que a
noc¢do moderna. A teoria dominante de criatividade literaria, nos tempos
classicos e medievais, era a da imitacdo criativa: o imitador tinha a
liberdade de usar textos de outros, desde que ele adicionasse algo aos
mesmos. A equacdo moderna de criatividade e originalidade é um legado
da era romantica, com seu culto da expresséo individualista.”*®

As feicbes particulares adquiridas por esta instituicdo juridica eminentemente
moderna — o direito autoral — foram resultado de uma combinagdo de trés fatores, um
tecnoldgico, um econémico e um cultural: a) a invencdo e o desenvolvimento da tecnologia
de impressdo; b) o desenvolvimento da sociedade de mercado; e ¢) o surgimento da nocao

de autor individual 3%

Anteriormente a essa confluéncia de fatores, os direitos do proprietario de um livro
nada tinham a ver com autoria. Assim, até o século XV, antes da disseminacdo da
tecnologia da prensa de tipos moveis, escrever e reproduzir um livro eram atividades
conceitualmente indistintas, ambas consideradas como ‘“fazer livros”.3'  Antes da
consolidacdo de um sistema de producdo cultural na forma de um mercado de titulos

|302

literarios, processo que ndo se completou antes do século XV, textos (por oposicéo a

livros) eram concebidos mais como ac¢des do que como objetos (ainda que imateriais).
Pensar em textos como acles, valord-los pelo que eles poderiam fazer,

era comensuravel com o sistema regulatério no qual censura e privilégios
de livreiros eram acoplados, assim como, depois, tratar textos como

2% ROSE, 2002, p. 2.
% POSNER, 1988.

%0 ROSE, 2002, p. 3, define o copyright, em face dos seus pressupostos tecnoldgicos, culturais e
econdmicos, como “a pratica de assegurar direitos de exploracdo comercial de textos, que sdo tratados como
mercadorias.” (tradug@o nossa).

%01 ROSE, 2002, p. 10. A variedade dos destinatarios dos primeiros privilégios e patentes de impressao, tanto
em Veneza quanto na Inglaterra, ao compreender editores, tradutores, impressores e até mesmo alguns
autores, fornece alguma evidéncia da persisténcia dessa indistingdo até a transicdo da Idade Média para a
modernidade.

%92 ROSE, 2002, p. 13.
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objetos estéticos era comensuravel com um sistema de producdo cultural
e regulacéo baseado na propriedade.®®

E, complementando as transformacgdes nos outros dois fatores, antes da emergéncia
da ideologia do individualismo possessivo, ndo era nem mesmo possivel pensar no sistema
do copyright como um regime de propriedade literaria, € sim como uma forma de
regulagdo das atividades de producdo e comercializacdo de livros.®** “A figura do autor
proprietario depende de uma concepc¢éo do individuo como essencialmente independente e

criativo, uma nocdo incompativel com a ideologia do estado absolutista.”>*

Segundo a tradi¢do lockeana/kantiana, a base da propriedade literaria ndo residiria
simplesmente no trabalho, mas na “personalidade” do autor revelada na “originalidade”.3®
Immanuel Kant teria chegado a formular uma definicdo para o direito autoral, segundo a
qual este seria “aquele que o titular de uma obra tem de impedir que alguém a torne

pUblica sem sua expressa autorizago. %%’

Na génese da nocdo de propriedade literaria, expandida posteriormente para o

conceito de propriedade intelectual,*®

estd a combinacdo do discurso liberal sobre a
propriedade com o discurso romantico do século XVIII do génio original. Embora seja
possivel remontar os antecedentes da nocdo de originalidade a literatura do

Renascimento,%®

sua representacdo como valor central da producdo cultural somente foi
plenamente desenvolvida quando se tornaram disponiveis as categorias iluministas de
individuo e personalidade, 0 mesmo periodo em que se desenvolveu a nogdo dos direitos
do autor como direitos de propriedade. A representagdo do autor como “criador”, € que por
isso ¢ “intitulado com o direito de lucrar com seu trabalho intelectual”®* foi constituida

mediante o recurso do discurso juridico aos conceitos da ideologia entdo dominante na

303 ROSE, 2002, p. 13, tradugo nossa.

304 ROSE, 2002, p. 15.

305 ROSE, 2002, p. 28, tradug&o nossa.

%0° ROSE, 2002, p. 114.

%7 GANDELMAN, 2001, p. 37.

%%8 Nio ha registro do uso da expressdo “propriedade intelectual” antes do século XX.
%9 ROSE, 2002, p. 6.

310 ROSE, 2002, p. 6, traducdo nossa.
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teoria literaria no contexto da disputa em torno da preservagdo do copyright perpétuo.®**

Na analise de Rose,

A luta em torno da propriedade literaria gerou um corpo de textos —
registros parlamentares, panfletos, e relatérios juridicos — nos quais
questdes estéticas e legais sdo frequentemente indistinguiveis. O que
constitui uma obra literaria? Como uma composicao literaria difere de
qualquer outra forma de invencdo tal como um reldgio ou um planetario?
Qual é a relacdo entre literatura e ideias? O debate sobre essas questdes
ocupou Vvarios dos principais juristas da época, incluindo Lorde Mansfield
e William Blackstone, e nele se pode observar a emergéncia de
problemas juridicos e literarios que ainda estio conosco.*"

A representagdo da autoria baseada nas nocbes de personalidade, originalidade e
propriedade envolveu “a abstracdo do conceito de propriedade literaria do livro fisico e
entdo a apresentacdo dessa propriedade nova, imaterial, como ndo menos constante e certa

5313

do que qualquer outro tipo de propriedade,”"” com rezava a ideologia liberal.

Nessa conjuntura, a mistificacdo do autor, a representacao do artista como um génio

transcendente,**

convinha aos interesses dos derradeiros proprietarios dos direitos sobre as
obras, os livreiros, a quem era rapidamente transferida a propriedade criada pelo seu labor
intelectual. Criacdo do romantismo do século XIX, a no¢do de génio original produziu uma
representacdo da originalidade da obra, vinculada a individualidade do autor, que foi
combinada com o discurso lockeano, produzido no século anterior, segundo a qual a
fundacdo da propriedade tem, como axioma primeiro, a afirmagdo de que “cada homem
tem uma propriedade em sua propria pessoa.”*™ A personalidade, tomada como valor,*'®
opera, assim, como ponto de conexdo entre originalidade e propriedade no processo de
fabricacdo da propriedade literaria durante os séculos XVIII e XIX. A teoria literaria
romantica alema do século XIX é apontada como tendo desempenhado um papel decisivo
na articulacdo desses elementos, especialmente as distin¢Bes, elaborada por Johann

Gottlieb Fichte, primeiro entre os aspectos materiais e imateriais de um texto e, em

311 ROSE, 2002, p.6.

312 ROSE, 2002, p. 6-7, traduc&o nossa.
313 ROSE, 2002, p. 7, tradug&o nossa.
314 ROSE, 2002, p.120.

315 LOCKE, 1998, p. 407.

318 Desde Kant e Fichte a autonomia da vontade individual passa a ser o valor absoluto da esfera moral
(SIMMEL, 2005).
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seguida, quanto a estes Ultimos, entre contelido e forma.*” O conceito de “forma”, de
Fichte, estd na raiz da concepgdo, geralmente admitida, segundo a qual o direito autoral
protege expressdes — as formas, os modos especificos pelos quais ideias sdo representadas

— e nao as ideias mesmas.

Exemplificativo desse momento é o que parte da critica literaria chama de
“inven¢do de Shakespeare”, que, no século XVI estava inserido em um modo de producgéo
cultural pré-moderno essencialmente colaborativo, mas foi posteriormente redefinido como
a “epitome do génio original.”**® Segundo Magreta de Grazia, somente na segunda metade
do século XVIII, Shakespeare foi produzido como um autor individualizado e
singularizado.®®® A personalidade, e ndo mais a obra, passa a ser o repositorio da
originalidade.

Se de um lado a construcdo dos alicerces da no¢do de propriedade literaria sobre a
ideia de personalidade sugere uma busca por um significante, por uma categoria que
transcendesse o0 dominio econdmico, para garantir e fundamentar a circulacdo de
mercadorias literéarias, por outro, é de se notar que a desmaterializacdo da obra literaria
ocorreu simultaneamente — e provavelmente foi facilitada por — a desmaterializacdo da
moeda — tradicionalmente s6lida como o ouro e a prata — ocorrida com a ado¢do do papel-

moeda e a sofisticacdo do sistema monetario durante o século.

A criagéo dessa figura moderna — a “pessoa do autor” — fruto do empirismo inglés,
do racionalismo francés, da fé pessoal da Reforma e do romantismo aleméo se adequava a
ideologia ascendente do capitalismo®?° e a pretensdo de mercantilizac&o da obra literaria, o
que significou uma radical transformacdo em relacdo as sociedades primitivas — e mesmo
feudais — em que a narrativa, impessoal, integrava uma forma de vida prépria,
independentemente do seu narrador individualizado. Desprovidas desta entidade — o autor
moderno — “(...) em sociedades primitivas, a narrativa nunca era ‘desempenhada por uma
pessoa’, mas por um mediador, um xama ou orador, cuja performance podia ser admirada

(isto &, seu dominio do codigo da narrativa), mas ndo seu génio.”** A representacio

317 ROSE, 2002, p. 131.

318 ROSE, 2002, p. 122, tradug&o nossa.
319 ROSE, 2002, p. 122.

%0 BARTHES, 1977.

%21 BARTHES, 1977, traducdo nossa.
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romantica do autor como génio transcendente, aliada a doutrina do individualismo
possessivo, produziu uma teoria literdria cujo discurso era “tiranicamente centrado no
autor”.** O autor moderno é o sucedaneo metafisico, na escrita, do significado que se

pretende fora de qualquer significante.

Essa representacdo romantica do sujeito-autor € confrontada pela perspectiva do
pragmatismo, segundo a qual o sujeito ndo é mais do que um dos pontos de uma rede
linguistica de crengas e desejos. O sujeito somente existe “sob descricdo”, ja no uso da
linguagem, ndo sendo a ela anterior. Da mesma forma, como postula Barthes, tampouco o
autor teria existéncia como uma entidade anterior e exterior ao texto.*”® Essa linha de
argumentacdo fornece subsidios para uma critica da concepcdo tradicional do direito
autoral fundada em um suposto direito natural — em um fundamento metafisico da
propriedade literaria — que remonta ao desenvolvimento tedrico elaborado a partir das
interpretacbes romanticas e liberais da questdo da origem da propriedade privada
apresentada por Locke no Segundo Tratado Sobre o Governo. A partir desta critica, busca-
se desvelar o carater de monopolio legal, artificial e instrumental, do conjunto de

instituicOes juridicas que formam os direitos autorais.

O conceito individualista, classico, de direitos autorais, partiria de uma suposicao
equivocada sobre como acontece 0 processo criativo: 0 que realmente ocorre é que

nenhuma criagdo artistica, intelectual ou cientifica acontece ex nihil. Artistas

colaboram através do espaco e do tempo, mesmo que tenham vivido
separados por séculos ou continentes. Criatividade profunda requer
maxima exposicdo as obras dos outros e liberdades para reusar e
remodelar o material de outros.***

A criacdo nao sup8e um génio individual isolado, acontecendo, sempre, na relacédo
do sujeito autor com o ambiente, com a tradicdo cientifica, intelectual ou artistica da qual
ele participa e com a qual ele dialoga. A imagem que serviu de base para 0 modelo
tradicional de protecdo dos direitos autorais, e que permitiu a conversdo metaférica em
direito de propriedade intelectual — o ideal roméantico do génio criativo, que remonta ao

século XIX — além de superado teoricamente, mostra-se incapaz de dar conta de regular as

322 BARTHES, 1977, tradugao nossa.
23 BARTHES, 1977
24 \VAIDHYANATHAN, 2001, p. 186, traducdo nossa.
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possibilidades de acesso ao conhecimento, a informacdo e a cultura proporcionadas pelo
atual meio-ambiente tecnoldgico. Um direito autoral excessivamente restritivo limita o
desenvolvimento das relacbes comunicativas, que tolhidas por restricbes de propriedade,
ndo podem evoluir livremente, porque restringe as possibilidades de articulacdo dos
conteudos “protegidos”. Assume, assim, um carater limitador da criatividade, quando sua

justificativa é justamente estimular a criacdo artistica, cientifica e literaria.

A elaboracéo tedrica e doutrinaria sobre os direitos autorais s tem a ganhar em
densidade ao se desvincular da ideia de uma pretensa raiz natural, se deixassem de ser

325 artistica e sua reflexdo

pensados como naturalmente decorrentes do ato da criacao
assumisse seu carater politico, contingente e econdmico. Na vida real, 0 que ocorre é que a
producdo de sentido sempre se da em referéncia a outros conteldos ja produzidos e

langados no “fundo de ideias” com os quais o autor-criador se relaciona.

A rigor, nenhum texto é original. Os proprios vocabulos, o préprio idioma e a
propria linguagem, além dos conteudos das narrativas e descri¢des, sdo bens emprestados
do dominio publico, e apropriados pelo autor no momento da confec¢do da obra literaria.

(...) um texto ndo consiste de uma linha de palavras, revelando um
significado “teoldgico” (a mensagem do Autor-Deus), mas é um espago
de muitas dimens@es, no qual sdo unidos e confrontados varios tipos de
escrita, nenhum dos quais € original: o texto é um tecido de citacdes,
resultando das milhares fontes da cultura.®®

Partindo da mesma premissa assinalada por Barthes, o projeto filoséfico
pragmatista de Richard Rorty avanca no sentido de demonstrar que, quando se abraca uma
postura naturalista sobre a subjetividade, desprovendo-a de esséncia, passamos a enxerga-
la metaforicamente como ndo mais do que os nds que compdem as teias de comunicagdo
na sociedade.®*” Rorty postula a superacdo da dualidade construida pela filosofia moderna
entre sujeito e objeto, e da qual decorrem as oposi¢Oes entre mente e mundo (psicologia
moderna) e entre individuo e sociedade (sociologia moderna).®*® Sob essa perspectiva, o
discurso sobre até que ponto é possivel falar em um componente de originalidade presente

na confeccdo dos conteldos comunicativos gerados por cada um dos nos das redes

325 perspectiva que remete ao célebre problema de Hume ou falécia naturalistica: se é possivel inferir um
dever-ser daquilo que é o caso (DALL’AGNOL, 2008).

326 BARTHES, 1977, tradugdo nossa, destaques acrescentados.
%2 RORTY, 2001, p. 343-56.
%28 GUIRALDELLI JR., 2008, p. 42.
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comunicativas — correspondentes ao que a filosofia moderna chamou de “sujeitos” —
prossegue despido do seu cardter sagrado. As instituicbes dos direitos autorais estdo
enraizadas ndo s6 no modelo econébmico da modernidade — propriedade e contrato, mas
também nas suas concepcdes correlatas de subjetividade e individualidade. Se a nocdo de
sujeito, tomada como descricdo de nés mesmos,** é a fundagdo conceitual sobre a qual
repousa a instituicdo dos direitos autorais, e se essa fundacdo ndo mais se sustenta, é

preciso rediscutir o fundamento, papel, objetivos e consequéncias dessa disciplina juridica.

A discussao entabulada sobre a protecdo da “propriedade intelectual” e a liberdade
de acesso a cultura, a informacdo e ao conhecimento desafia, sob essa perspectiva, a
dicotomia publico/privado, abordada, a partir da reflexdo desenvolvida por Hannah Arendt
sobre a esfera publica, como o espaco da a¢do humana, esta definida como a “atividade
exercida entre homens, independentemente da producdo de coisas ou da manutencdo da
vida, devido ao fato de que os homens e 0 homem vivem na terra e habitam o mundo”.>*°
Para Arendt, é na acdo, entendida como relacdo direta entre os homens, sem intermédio
dos objetos do mundo, que 0 homem existe enquanto ser politico, sendo a sua pluralidade
condicdo de sua existéncia, na medida em que € na comunica¢do com 0s outros homens
que se refletem e se constituem suas individualidades e diferencas. Diferencia-se o agir,
assim, do fazer, a atividade correspondente a criagdo, fabricacdo e producdo de coisas
materiais, atributo do homo faber. Este é o trabalho, por meio do qual o0 homem erige um
mundo particular de objetos, a esfera privada. Se a producdo (fazer) pertence ao mundo
privado e a comunicacdo (agir) ao publico, a producdo e circulacdo de bens culturais
imateriais que, como ja enfatizado, constituem a matéria-prima da comunicagdo se situa
em uma zona de penumbra articulada entre ambas as esferas. Nesse sentido, observa Mark

Rose que

a instituicdo do direito autoral esta esquadrinhada diretamente sobre os
limites entre privado e publico. Entender o direito autoral dessa forma
ajuda a explicar sua notéria duplicidade: as vezes o direito autoral é
tratado como uma forma de propriedade privada e as vezes como
instrumento de politica publica criada para o0 encorajamento do
aprendizado. Entender o direito autoral como mediador entre o privado e
0 publico ajuda (...) a explicar porque a dicotomia publico/privado
reaparece com regularidade em cada nivel de sua operag&o.**

329 ROSE, 2002, p. 139.
%0 ARENDT, 2004.
%31 ROSE, 2002, p. 140, tradug&o nossa.
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Historicamente, o direito autoral se ocupa em definir linhas demarcatdrias entre
privado e publico, entre propriedade privada e dominio publico, entre recursos de uso
exclusivo e recursos comuns (commons). Esta atividade muitas vezes € uma questdo de
apropriacdo e transformacgdo do status juridico daquilo que até um dado momento era
comum, operando basicamente da mesma forma que os cercamentos ocorridos durante o
século XVII na Inglaterra (enclosures), quando a emergéncia dos direitos absolutos de
propriedade sobre a terra, amparada na doutrina do individualismo possessivo®* e
instrumentalizada pelo recurso a legislagdo, extinguiu a “a validade juridica dos direitos
consuetudinarios sobre terras comuns, terras baldias e florestas”.®*® A dicotomia entre
publico e privado, radicalmente instavel, ndo é parte do mundo, mas uma forma de
organiza-lo, pertencendo, por assim dizer, ndo a geografia, e sim & cartografia.*** Além
disso, “uma vez que interesses significativos estdo em jogo em questdes de direitos
autorais, precisamente aonde tragar a linha é sempre uma disputa.”**® Esse dinamismo da
indeterminacdo entre o que € publico e o que é privado se revela, segundo Rose, em
diferentes niveis de operacdo/aplicacdo dos direitos autorais. Eles sdo chamados a
distinguir primeiramente entre obras protegidas e ndo protegidas (ou seja, 0 que €
propriedade e o que pertence ao dominio publico). Em seguida, cabe aos direitos autorais
definir quais sdo os aspectos protegidos de uma obra — nesse momento a distin¢do
publico/privado se traduz na distin¢do entre ideia (conteido) e expressao de ideia (forma).
Por fim, mesmo os aspectos protegidos das obras intelectuais estdo sujeitos a restri¢oes,
que na doutrina norte-americana foram desenvolvidas sob a forma da doutrina do fair use
(uso justo ou legitimo), e no direito brasileiro,**® assim como nos tratados internacionais
pertinentes, correspondem a previsdes expressas de limitacdes ao exercicio dos direitos
pelos respectivos titulares. E possivel, assim, articular uma desconstrug&o/reconstrucio
conceitual dos direitos autorais, tendo em vista o arbitrio da distingdo entre publico e

privado e a constante interferéncia reciproca e indeterminacdo entre ambos os dominios.

32 HILL, 1997, p. 31.

33 HILL, 1997, p. 25, tradugdo nossa.
34 ROSE, 2002, p. 141.

3% ROSE, 2002, p. 141, tradugao nossa.

%% Na legislagdo brasileira, é no Capitulo IV do Titulo Il da Lei 9.610/1998 (arts. 46 a 48) que estdo previstas
“As limitagdes aos Direitos Autorais”.
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4.4. Nas intermiténcias entre o publico e o privado: a proposta da desconstrucéo e sua
relacdo com o direito e a politica

“A liberdade de um comega onde comeca a liberdade do
outro” (Tercio Sampaio Ferraz Janior)

Nesse cenario, adquire relevo a perspectiva tedrica inaugurada pelo filésofo franco-
argelino Jacques Derrida que, ao desenvolver o projeto da desconstrucdo como proposta
para se defrontar com os velhos problemas da metafisica, como as questbes da
transcendéncia e da universalidade, abre novas possibilidades para se pensar o direito e a
politica sem ser aprisionado pelas armadilhas que escondem a aporia do fundamento ou,

pelo menos, sem negéa-las.

As correntes contemporaneas das teorias do direito que tentam ir além deste ponto
em geral esbarram em uma aporia e sdo obrigadas a desistir da empreitada ou ter que fazer
concessOes a metafisica, caindo, assim, no formalismo ou no objetivismo, respectivamente.
Assim como ocorre quando buscamos o fundamento de instituices como a democracia ou
os direitos humanos, por mais que busquemos, ndo conseguimos encontrar um parametro

objetivo para sua justificacdo a ndo ser que aceitemos fazer tais concessdes.

Seguindo os passos de uma tradicdo de pensamento critico que tem como
precursores Nietzsche e Heidegger, Jacques Derrida aparece no cenario da filosofia
continental do século XX contrapondo-se tanto ao estruturalismo (Foucault, Lévi-Strauss)
quanto a fenomenologia (Levinas), que dominavam a producédo intelectual francesa do
periodo pos-guerras. Entre os temas centrais de seus trabalhos estdo a linguagem, a

diferenca, o perdao, a hospitalidade e a justica.

Seu projeto — a desconstrucdo — consiste em reinterpretar a metafisica, tomada
como escritura, com vistas a apontar o seu fim. Fim que ndo é possivel de se atingir,
tratando-se, na verdade, de um longo adeus, uma vez que a metafisica passa a ser
reconhecida como uma condigéo inescapavel da propria estrutura da linguagem. Trata-se,
pois, de uma préaxis interpretativa, “nao somente a interpretagao dos textos que constituem

a nossa histéria, mas uma interpretacdo desconstrutora, tendente a fazer emergir a sua
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Gltima paradoxalidade.”**" Em suma, o que Derrida procura demonstrar é que as condicdes
de possibilidade de um enunciado sdo, a0 mesmo tempo, as condi¢cdes de sua
impossibilidade, dai decorrendo a fatalidade da aporia que 0s projetos representacionalistas
ndo conseguiriam superar. Derrida identifica na prépria estrutura da linguagem o espaco da
metafisica: a articulacdo entre significante e significado que se da na construcao do signo.

Assim,

O significado € o conceito que precisa ser articulado e o significante € a
maneira como isso pode ser feito, usando, por exemplo, as palavras ou a
voz. A filosofia sempre postulou a primazia do significado. Os
significantes sempre tinham que articular algo que dominava o interesse
da filosofia: o ser, o conhecimento.3®

A desconstrucdo proposta por Derrida é o insurgir-se contra essa primazia do
significado que perpetua a metafisica na linguagem, a partir da constatacdo de que o
significado sempre pressupde o significante — o traco, 0 suporte da palavra — como
condicdo de sua propria articulagdo.®*® Nio ha o “algo” fora do texto a ser referido. O
significante somente se singulariza na linguagem, ndo por meio de uma referéncia direta ao
significado meta-textual (como as etiquetas em frente as obras em um museu) e sim por
meio de diferenciacdo em relacdo aos demais significantes (como em um dicionario, em
que o significado de cada vocébulo é sempre diferido mediante sua reelaboracdo por meio
da relacdo entre outros significantes, cada um deles também a ostentar seu proprio verbete,

num circulo infinito.

Conforme ressalta Milovic, “a tentativa de Derrida (...) € uma sugestdo de sempre
se preocupar com o diferente, de liberar o pensamento e a tradicdo dos lugares
privilegiados que a filosofia sempre postulou.”**® Pode-se dizer que a desconstrugio
consiste, assim, em fazer da filosofia um lancar-se contra os limites da linguagem.
Seguindo a orientacdo de Wittgenstein, a filosofia de Derrida toma a forma de uma “luta

.. . . . 41
contra o enfeiticamento do nosso entendimento pelos meios da nossa linguagem.”

%37 D’ AGOSTINI, 1997, p. 433.
38 MILOVIC, 2004, p. 129.

%9 MILOVIC, 2004, p. 129.

¥ MILOVIC, 2004, p. 131.

L WITTGENSTEIN, 1999, p. 65.
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A partir da década de 90, o pensamento de Derrida, até entdo voltado mais
diretamente para os problemas metafisicos e da linguagem, teria passado por uma virada
politica, a partir da qual ele passaria a trabalhar a desconstrucéo em sua relacéo direta com
temas como a ética, a politica, a religido, o amor, o feminismo e o direito.** Nessa
empreitada, a desconstrucdo permitiria desencobrir pressuposicdes e preconceitos
profundamente escondidas na racionalidade e na cultura ocidentais: toda a nossa tradi¢éo
filosofica repousaria sobre categorias dicotdmicas arbitrarias (sagrado/profano, bom/mau,
mente/corpo, significante/significado) pelas quais uma ordem é imposta a realidade, uma
hierarquia que exclui, subordina e esconde varios significados potenciais. Postula, assim,
que ndo devemos em momento nenhum afirmar a histéria, as instituicdes ou a sociedade
como naturais em qualquer sentido. Sdo todas construcdes nas quais pode operar a
desconstrucdo. E sob esse prisma que o presente trabalho procura lancar luz sobre a relacéo
entre as superestruturas juridicas conformadoras dos direitos autorais e 0 meio-ambiente
cultural, econémico, social e tecnoldégico no qual se inserem e com o qual sdo

confrontadas.
Chantall Mouffe fornece um panorama bastante preciso dessa abordagem:

Derrida recusa propostas do tipo habermasiana, de inspiragdo kantiana,
de que existe uma ligagdo necesséria entre universalismo, racionalismo e
democracia moderna; que a democracia constitucional representa um
momento de descoberta da razdo, ligando a emergéncia de formas
universais de direito e moralidade. Nega a disponibilidade de um ponto
arquimediano como a razdo que poderia garantir uma modalidade de
argumentacdo capaz de transcender suas condicGes particulares de
enunciacao. Por outro lado, a critica do racionalismo e do iluminismo n&o
0 impede de ser fortemente comprometido com o lado politico do
iluminismo: o projeto democratico, cuja justificacdo prescinde desse tipo
de fundamentacao filosofica.**®

Ao contrario do que o nome sugere, desconstrucdo é, fundamentalmente, um
esforgo construtivo, e ndo somente critico. Ainda que para criticar, questionar, duvidar,
negar, € preciso, em primeiro lugar, dizer “sim”, afirmar, reconhecer. Assim, quando Eu

me dirijo ao Outro, quando endere¢co ao Outro uma mensagem, mesmo que para

%2 Forca de Lei, de 1990, e Expectros de Marx e Politicas da Amizade, ambos de 1994 s&o consideradas as
obras fundamentais da filosofia moral e politica de Derrida. Vale dizer, ainda, que o proprio Derrida jamais
concordou com os analistas que apontam para a sua “virada politica”, sustentando que as implicagdes éticas e
politicas do seu pensamento ja podem ser inferidas desde suas primeiras obras, como Gramatologia, Voz e
Fendmeno e A Escritura e a Diferenca, todos de 1967.

3 MOUFFE, 1996, p. 1, traduc&o nossa.
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estabelecer uma oposicao, faco como que uma promessa de enderecar o Outro enguanto

Outro, de néo reduzir a Alteridade do Outro e levar em consideragdo a sua singularidade.***

A primeira demonstracdo da aptiddo da critica derridiana da metafisica para
produzir consequéncias éticas e politicas®*® diretas foi a sua obra intitulada Force of Law:
The Mystical Foundation of Authority, na qual pretendeu esclarecer a controveérsia
existente quanto a possibilidade ou ndo de o modus filoséfico da desconstrucdo pensar a
justica e sua relagdo com o direito. Nesse escrito, Derrida observa que a expressdo “to
enforce the law,” que pode ser traduzida como “aplicar”, “fazer cumprir” ou “impor” a lei,
revela a existéncia sempre presente de um recurso a forca, efetivo ou potencial, intrinseco
a natureza da lei, ou seja, a sua coercitividade. O direito ¢, portanto, “sempre uma forca

autorizada, uma forga que justifica a si mesma”.>*

(...) ndo existe direito que ndo impligue em si mesmo, a priori, na propria
estrutura analitica do conceito, a possibilidade de ser imposto [enforced],
aplicado a forga (...) Com certeza, existem leis que ndo sdo impostas
[enforced], mas ndo existe lei sem impositividade [ou coercitividade:
enforceability], e nem aplicabilidade ou impositividade [enforceability]
da lei, sem forca, que esta forca seja direta ou indireta, fisica ou
simbélica, exterior ou interior, brutal ou discursiva — até mesmo
hermenéutica — coercitiva ou regulativa, e assim por diante.*’

Diante da presenca inafastdvel desse aspecto coercitivo, e mesmo violento, do
direito, Derrida pergunta sobre o que € gque torna legitima, o que é que torna justa, essa
forca do direito, essa forca da lei, ao contrario de outro uso qualquer da forga, da violéncia,
que julgamos sempre ilegitimo.>*® Max Weber, por exemplo, postulou axiomaticamente
que o uso da forca pelo direito, pelo Estado, € legitimo, mas ndo respondeu o porqué. A
desconstrucédo, por outro lado, se propde justamente a derrubar todo axioma, questionar 0s

pressupostos do pensamento e coloca, portanto, a pergunta: existe alguma diferenca

%% para os pragmatistas, 0 que tanto Derrida — ao subverter a estrutura significante/significado para rejeitar a
primazia deste Gltimo — quanto Wittgenstein — ao postular que ndo existe significado fora do uso — fazem, é
livrar a linguagem — e a filosofia — de “uma imagem enganadora e inttil, a qual Quine chamou de ‘o mito do
museu’: a imagem de que h&a um objeto, o significado, e préximo a ele sua etiqueta, a palavra” (RORTY,
Richard. Remarks on Deconstruction and Pragmatism. In. MOUFFE, 1996, p. 16.). Neste ponto, portanto,
ambos 0s projetos, pragmatismo e desconstrucdo, coincidem em seus escopos de superar as distingdes
platdnico-kantianas — mente/mundo, objetividade/subjetividade, etc.

3% Aptidao que foi abertamente desafiada por Rorty em MOUFFE (ed.), 1996.

%° DERRIDA, 1990, p. 233.
%7 DERRIDA, 1990, p. 233, tradugo nossa.
%8 DERRIDA, 1990, p. 234
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essencial entre essa violéncia praticada pelo direito e alguma outra forma de violéncia

qualquer? Para Derrida,

(...) a operagdo que funda, inaugura, justifica o direito, cria o direito,
consiste em um coup de force de uma violéncia performativa, e, portanto,
interpretativa, que, em si mesma, ndo é nem justa nem injusta® e que
nenhuma justica e nenhum direito anteriormente e previamente fundado,
nenhuma fundagdo, poderia, por definicdo, garantir, contradizer ou
invalidar.®®

Se concordarmos com ele, devemos aceitar que a violéncia originaria, que é o ato
fundador de qualquer ordem estabelecida, legal ou politica, sempre carece de um
parametro Ultimo de validacdo. Se este € 0 ato que funda a ordem, que cria 0s critérios
pelos quais havera de ser julgado o que é justo ou injusto (segundo o direito), ndo pode
existir um pressuposto de legitimacdo natural para ele proprio, anteriormente dado, de
modo que esta violéncia primordial e instituidora jamais pode ser, em si mesma, justa ou

injusta.

N&o existiria uma resposta para a pergunta sobre o que é que legitima o primeiro
legislador. A histdria da democracia ocidental seria a histéria do tiranicidio — o assassinato
do tirano violento, usurpador — que € em si mesmo uma violéncia: um ato ao mesmo tempo
de violéncia e de auto-legitimacdo. Eu me legitimo porque derrotei o tirano, mas também
decido que o tirano ndo é legitimo.

A autoridade ultima do direito somente pode residir, assim, no crédito que lhe é
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atribuido,”" na crenca que se Ihe deposita, e ndo em uma suposta correspondéncia com

qualquer tipo de instancia transcendental de validagdo. A autoridade se origina, por assim

dizer, “de um ato de f&”,”> sem qualquer suporte ontologico ou racional.”® A isso, Derrida

vai chamar de “fundacdo mistica da autoridade***. Mistica, porque jaz além do alcance do

39 “Justa/injusta”, aqui, ja como relacdo de correspondéncia ao direito, apenas, e ndo a Justiga de modo geral.
%0 DERRIDA, 1990, p. 241, tradugo nossa.

%1 DERRIDA, 1990, p. 240.

%2 DERRIDA, 1990, p. 240.

%3 DERRIDA, 1990, p. 240.

%4 A ideia de “fundagdo mistica da autoridade” ndo ¢ uma criagio de Derrida, que busca reinterpretar e
conferir nova conotacdo a expressao presente ja nas obras de Blaise Pascal (“... um afirma que a esséncia da
justica é a autoridade do legislador, outro, a vontade do soberano, e um terceiro, ainda, 0 costume presente,
sendo este 0 mais preciso. Nada em consonancia com a razao apenas, € justo em si mesmo; tudo muda com o

tempo. O costume gera toda a equidade, pela simples razdo de que é aceito. Eis a fundacdo mistica da
autoridade. Quem quer que a siga até os primeiros principios, a destr6i.”) e Montaigne (“As leis mantém sua
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discurso, alem dos limites da linguagem, onde um siléncio eloquente se encerra nas
entranhas do ato fundador, mas ao mesmo tempo fazendo parte da sua propria estrutura e
da linguagem.®> Nesse ponto, o pensamento de Derrida ecoa o de Wittgenstein quando
este, na parte final do Tratactus, se depara com um inescapavel siléncio diante do que

conclui ser o carater inexprimivel, pré-liguistico, do fundamento do juizo moral.

Essa constatacdo de que o direito, em si, €, em Ultima analise, uma violéncia sem
fundamento, na medida em que o Ultimo ato da cadeia de fundamentacdo serd, por
definicdo, infundado, leva a duas consequéncias: a desconstrutividade do direito e a
possibilidade de mudanga. Quanto a primeira, seguem as palavras de Derrida: “o direito é
essencialmente desconstrutivel, seja por ser fundado, quer dizer, construido, sobre camadas
textuais interpretaveis e transformaveis (...), seja porque o seu fundamento dltimo é, por

definicdo, infundado”.**®

A segunda consequéncia é decorréncia da primeira, uma vez que a desconstrucédo
dos contetidos é ndo sé o requisito, como também a alavanca para o aparecimento do novo,
aqui incluindo-se todo processo, revolucionario ou ndo, de mudanca politica, social ou
estritamente juridica. Em outras palavras, no momento da desconstrucéo, descobre-se que
0 que é, ndo é necessariamente, que poderia ser diferente, que poderia ser melhor, que
poderia ser ao contrario, pois, 0 que &, afinal, sendo desprovido de fundamento, sé o0 é em
razdo da crenca depositada na autoridade mistica.

Com isso, a desconstrucdo lanca as bases para a efetivacdo de uma critica do direito
contemporaneo que carrega 0 gérmen para a construcdo do pensamento sobre a
possibilidade de um outro direito. Esse outro direito possivel convida, ainda, a reflexao
sobre a possibilidade de outra ou outras politicas com as quais se relacione. A
desconstrucdo/reconstrucdo da politica serd entdo, investigada pelo préprio Derrida, em

Politicas da Amizade, nos termos do que ele chama de uma democracia porvir.**’

A obra Politicas da Amizade tem como eixo de argumentacdo uma citacdo que

Michel de Montaigne atribuira a Aristoteles: “O meus amigos, ndo hd amigo.” A partir dai,

validade ndo porque sdo justas, mas porque sdo leis. Eis a fundagdo mistica da sua autoridade: e elas ndo tém
outra... Quem vier a obedecé-las por elas serem justas, ndo o faz do modo como deveria”).

%5 DERRIDA, 1990, p. 242.
%% DERRIDA, 1990, p. 242, tradugo nossa.

%7 Entre outros autores cujos estudos sobre a desconstrucéo da politica nos termos do que Derrida chamou de
“democracia porvir”, destacam-se MARRAMAO, Giacomo e RESTA, Eligio.



102

Derrida propde uma abordagem sobre o problema da politica centralizada em um conceito
aparentemente marginal, a amizade, em vez dos conceitos politicos mais ébvios, como

poder, soberania, legitimidade ou representagéo.

Ele desenvolve, nessa obra, uma investigacdo sobre certas caracteristicas que
seriam permanentes, iterativas, em um particular conceito de amizade que teria se
apresentado de modo mais ou menos hegemonico — embora ndo homogéneo — na tradigéo
politica greco-judaico-crista-islamica. Tal modelo de amizade seria caracterizado, assim,
por ser fundado em lacos de afinidade tipicamente familiares e fraternais (entre irméaos,
parentes, afins), entre dois homens (homofilica e androcéntrica). Todos 0s conceitos
fundamentais desenvolvidos ao longo da histéria da tradi¢do politica ocidental, entre eles
os de territorio, nacdo, Estado e soberania, seriam direta ou indiretamente fundados nessa

concepcao hegemdnica de amizade.

Mas por que, pergunta, este formato especifico de amizade? Por que o amigo tem
que ser um irmdo? Esta duvida esta presente na inquiricdo de Derrida sobre a possibilidade
do estabelecimento de uma amizade que supere a proximidade do congénere, que V& além
do parentesco e, com base nisso forneca as bases para a articulacdo de uma possivel
politica tal que seja um “para além do principio da fraternidade.” Seréd que tal politica ainda

mereceria 0 nome de politica? Seria ainda reconhecida como tal?

Derrida acusa o discurso politico da modernidade de ndo questionar essa concepgao
tradicional da amizade como modelo da relacdo politica, de modo que a politica
permaneceria sempre condicionada a um modelo familiar de amizade, onde 0s amigos séo
separados dos inimigos e que teria como consequéncia a perpetuacdo da exclusdo em
algum nivel.**® A permanéncia dessa oposic&o entre amigo e inimigo, Derrida situa numa
tradicdo do pensamento que remontaria a Hegel e assume sua forma mais sistematica em
Carl Schmitt. A desconstrucdo desse modelo de amizade € o que permitiria a sua
reconstrucdo em outras bases: uma amizade pautada na hospitalidade, entendida como o

acolhimento da diferenca do outro dentro da propria casa.

%58 \/ale notar, quanto a esse aspecto, que nem mesmo o humanismo escaparia dessa critica, na medida em
gue a propria significacdo do conceito de humanidade, a criagdo do humano, nao sendo algo natural, sempre
traz em si a delimitacdo de quem dele excluido. Cf. DERRIDA, 2002; BAUMAN, 1998. No mesmo sentido,
anota também Adorno que ao delimitar quem dele participa, o conceito iluminista racional de humanidade ja
delimita também, ao mesmo tempo, quem dele fica excluido. Acena, entdo, com a necessidade de que
“somente onde desaparecesse esse principio limitador da totalidade” — quando entdo ter-se-ia uma totalidade
que ndo é identidade, mas abertura ao diferente — “haveria humanidade e néo seu simulacro” (ADORNO,
1995, p. 41).
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No que diz respeito a politica econémica, esse modelo da relacdo politica baseado
na concepcao tradicional de amizade se reflete na hegemonia de modelos de pertencimento
caracteristicamente excludentes: o que € meu ndo é seu. O individualismo possessivo
coroou 0 modelo da propriedade privada e exclusiva de bens e recursos como a forma
“natural” de estabelecimento de relagdo de pertencimento entre as pessoas € as coisas. A
politica que pressupde a dicotomia amigo/inimigo afirma a unicidade da apropriacao
privada, do contrato e da troca mercantil em oposi¢do aos commons — a gestdo comum de
recursos, a valorizagdo do dominio publico, aos modos colaborativos de producdo de
conhecimento, informacdo e cultura, e as culturas que privilegiam o compartilhamento, o
co-pertencimento e a dadiva.

A partir da inversdo que Nietzsche faz da frase atribuida a Aristoteles — “O

%9 _ Derrida introduz o tema da perda do inimigo como um

inimigos, ndo ha inimigos
evento politico: trata-se, pois, da perda daquele, o inimigo, sem o qual o politico ndo tem
sua especificidade. A perda do inimigo, assim, ndo necessariamente significa progresso,
reconciliacdo ou abertura para uma era de paz e fraternidade. Pode significar, ao contrério,
uma violéncia sem-precedentes, um mal sem medida, em face da perda de qualquer
parametro para a acdo politica. A figura no inimigo € politicamente util justamente em
razdo das suas caracteristicas que o fazem identificavel como tal, permitindo a organizacéao
social. A perda do inimigo aparece, assim, a0 mesmo tempo, como uma oportunidade e um

risco.

O problema da perda do inimigo € também a porta pela qual Derrida adentra ao
exame do pensamento politico de Carl Schmitt, cujo axioma fundamental, na sua forma
mais elementar, poderia ser assim apresentado: a possibilidade do politico, do ser-politico,
se origina da figura do inimigo e, com ele, da possibilidade real da guerra.*®® “A distincdo
especifica do politico, para a qual acdes e nocdes politicas podem ser reduzidas, é a
distingdo entre amigo e inimigo.”*** Dessa forma, o desaparecimento do inimigo marcaria
0 inicio da despolitizacdo, o comeco do fim do politico, na medida em que este perderia 0s
limites da sua especificidade.

%9 DERRIDA, 2005, p. 76.

%0 DERRIDA, 2005, p. 84.
%61 SCHMITT, Carl. The Concept of the Political apud DERRIDA, 2005, p. 85, tradugao nossa.
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Tal seria 0 horizonte diante de n6s, com o final do século XX, apds duas guerras
mundiais, em que o principal inimigo agora parece inidentifichvel. A humanidade
moderna, para Schmitt, vive o risco da despolitizagdo, ao perder a figura do inimigo.
Viveriamos uma angustia e uma urgéncia por uma invencdo do inimigo para nos
repolitizar, para por fim a despolitizacdo. Onde ndo ha um inimigo principal, um inimigo
estrutural a ser encontrado, emerge uma multiplicidade de inimigos potenciais. A
humanidade, para Schmitt, ignora, enquanto conceito totalizante, a figura do inimigo.3®
Para ela, considerada como um todo, nao haveria inimigo no horizonte, de modo que ja nao

mais seria um conceito pertencente ao campo do politico.>*®

Embora Schmitt ndo proponha equivalente para a figura do amigo, observa Derrida
gue um dos termos opostos da discriminacdo fundadora do politico, o inimigo, € sempre
reconhecido como um inimigo publico. O conceito de um inimigo privado seria sem

sentido, uma vez que é a prépria esfera do ptblico que emerge da figura do inimigo.*®*

O inimigo ndo se confunde com o competidor, adversario, no sentido
geral, nem é o rival privado, pessoal, que alguém odeia ou antipatiza. O
inimigo sé pode ser um conjunto de individuos agrupados, confrontando
um conjunto da mesma natureza, engajado em uma luta pelo menos
virtual, isto &, uma que seja efetivamente possivel.**®

A presenca da guerra real ndo é mera possibilidade, mas eventualidade. Se a guerra
tem lugar efetivamente, se é declarada ou ndo, trata-se apenas de uma alternativa empirica.
Mas todas as condi¢des de possibilidade da guerra estdo presentes. Tao-logo a guerra é
possivel-eventual, o inimigo se faz presente e sua presenca institui a comunidade enquanto
comunidade humana de combate, coletividade de combate: o publico.**® Esse processo
retorico de constante criacdo dos inimigos € visivel, para ficar em alguns poucos exemplos,

nos movimentos de cunhagem e expansdo de termos como “‘pirataria” para se referir
9

%2 Sobre a critica de Derrida ao humanismo, pelo menos do modo como é compreendida por Bauman, segue
em direcdo oposta a critica schmittiana. Para ele, Derrida, embora ndo advogue a rejeicdo das premissas do
humanismo moderno, faz um apelo para que o humano seja repensado. O humanismo, de carater
universalista, faria exigéncias que um humano ainda fraternal demais, provinciano demais, é incapaz de
oferecer, reproduzindo, assim, na sua génese, 0s processos de exclusdo identitaria. O humanismo teria ndo s6
endossado 0 projeto homogeneizador do estado moderno, como também se afastado demais dos processos de
formacdo da identidade. A humanidade ndo deixa, assim, de também construir seu “inimigo”, seu “outro”,
seu “estranho”, aquele que ndo faz parte da humanidade, que ndo ¢ humano (Cf. BAUMAN, 1998).

%3 DERRIDA, 2005, p. 85.
%4 DERRIDA, 2005, p. 85.
%5 SCHMITT, Carl. The Concept of the Political In DERRIDA, 2005, p. 85-86, traduco nossa.
%6 DERRIDA, 2005, p. 86.
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indistintamente, desde falsificadores de medicamentos a adolescentes que compartilham

arquivos de 4audio, bem como na ressignificacdo pejorativa do termo hacker*®’ para

designar um criminoso que atua mediante o uso de redes de computadores, afastando-se
completamente do seu significado original. Ha trés décadas, salientam DRAHOS &
BRAITHWAITE,
seria necessaria uma boa dose de imaginagdo para cidaddos comuns
imaginarem que o que eles fazem ao copiar um item de software ou de
musica, ou gravar um programa de televisdo, seria comparado a roubo.
Tais acOes jamais foram delitos criminais na maioria dos paises antes do
TRIPS, mas a campanha de relagdes publicas para definir ‘pirataria’

informacional como crime tem remodelado a consciéncia popular sobre
propriedade intelectual .**®

O surgimento do publico pode ser identificado com o que Zygmunt Bauman chama
de “colocacao em ordem”, movimento que, desde o advento da era moderna teria deixado
de significar a manutencdo da ordem dada, passando a implicar o constante
desmantelamento da ordem tradicional, herdada e recebida, pela incessante proclamacdo de

novas ordens.>®°

Assim, a “colocacdo em ordem” se faz pela identificagdo e separagdo de
sempre novos “estranhos”. Novas condutas sdo recriminadas (compartilhamento) e
criminalizadas (utilizacdo de redes de compartilhamento peer to peer), novas moralidades
sdo forjadas e impostas (campanhas publicitarias equiparando usos ndo autorizados de
material sobre o qual incidem restri¢cbes de direitos autorais a tipos penais como furto,

roubo ou invasédo de propriedade).

‘Vizinhos do lado’ inteiramente familiares e sem nenhum problema
podem da noite para o dia converter-se em estranhos aterrorizantes, desde
que uma nova ordem se idealiza; inventa-se um novo jogo no qual é
improvavel os vizinhos de ontem competirem placidamente, pela simples
razdo de gque a nova ordem esta prestes a transforméa-los em estranhos e o
novo jogo esté prestes a elimina-los®®

%7 Na singela, porém precisa descricdo de Dalton Martins (In SPYER, 2009, p. 20), o hacker é tio-somente
alguém que “gosta de vivenciar desafios e aprender com seus proprios limites. Mas, (...) fundamentalmente, o
hacker (...) utiliza uma parte significativa do seu tempo documentando e compartilhando a forma como ele
conseguiu vencer um desafio e, dessa forma, permite que outras pessoas possam aprender com suas
descobertas.” E alguém que se apropria da tecnologia de maneira criativa e propde novos significados a ela.
No mesmo sentido, Richard Stallman (2002, p. 15) ressalta que o uso do termo hacker para designar alguém
gue invade sistemas de seguranca é uma confusdo da midia de massa, de viés preconceituoso e que é
recusado insistentemente pelos integrantes da prépria cultura hacker, no seio da qual a palavra significa
apenas “alguém que gosta de programar e desfruta do conhecimento sobre programacéo de computadores.”

%8 DRAHOS & BRAITHWAITE, 2004, p. 31, tradug&o nossa.

%9 BAUMAN, 1998, p. 20.
0 BAUMAN, 1998, p. 21.
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O amigo (amicus) pode muito bem ser um inimigo (hostis). Eu posso ser hostil em
relacdo ao meu amigo, publicamente, e amé-lo no &mbito privado — eis a distin¢do entre
publico e privado.®* Na experiéncia da oposicdo amigo-inimigo, na politica, sentimentos,
emoc0es, afetos ndo desempenham nenhum papel: 0 inimigo é um estranho e ndo alguém

por quem nutro um édio pessoal.

Além disso, a distingdo entre uma espécie de inimigo publico (polemios) e outra de
inimigo privado (eckthrds) ja conteria um discurso implicito sobre a natureza (physis), que
remontaria a diferenciacdo afirmada por Platdo entre polemos e stasis, dois tipos de
diaphora (desentendimento, discérdia, contestacdo). Enquanto por stasis quer-se significar
a discordancia entre os que compartilham lacos de parentesco, polemos seria aquela
travada entre estrangeiros, e tanto seria natural a guerra entre gregos e barbaros, quanto a
amizade entre os proprios gregos, de tal modo que quanto estes entram em guerra entre si,
0 que ocorre € como uma doenca, uma doenca natural. Sobre essa ideia de parentesco
natural é que se assenta 0 modelo de amizade fundado na homogeneidade, na homophilia

(literalmente: amor ao que € igual), na afinidade.

A fraternizacdo pode ser entendida, na conformacdo tradicional do politico, como o
processo de producdo simbdlica de uma politica determinada que se apoia na projecao
ideal de uma fraternidade real. Tudo aquilo, no discurso politico, que apela para o
nascimento, para a natureza, para a nacao, para a ideia de irmandade humana, enfim, para a
ideia de que a igualdade de nascimento funda, na necessidade da natureza, a igualdade
juridica.*” Trata-se de uma vinculacio entre physis e nomos, natureza e politica, cujo

modus operandi permanece obscuro, mistico, em Gltima analise, um ato de fé.

Derrida enxerga, no que Schmitt chama de despolitizacdo, na perda de densidade
dos conceitos dominantes e fundamentais do politico, ndo apenas um risco, mas uma
oportunidade de se pensar a possibilidade de uma outra amizade, uma outra politica, uma
outra democracia, uma democracia por vir, que comece rompendo com o discurso que
naturaliza as suas instituicdes. Seria possivel uma politica fundada, em vez de no conceito

tradicional e hegemdnico de amizade, no amor, entendido este, nas palavras de Derrida,

%! DERRIDA, 2005, p. 87.
%2 DERRIDA, 2005, p. 93.
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como “desejo afirmativo direcionado ao Outro, respeito ao Outro em sua alteridade,

cuidado do Outro”, ou seja, em uma forma diferente de amizade?

Nesse contexto, € possivel afirmar, no contexto das praticas de producdo e
distribuicdo de programas de computador, que, por exemplo, 0 movimento do software
livre, como movimento politico que &, traduz, nos seus objetivos, um projeto de resgate do

. . - . . 373
que Giacomo Marramao chama de “dimensao esquecida da fraternidade”

ao propor uma
nova politica de regulacdo das relagcBes sociais e econdmicas vinculadas a producéo,
distribuicdo e uso de programas de computador que rejeita a ideia mesma da apropriagdo

privada do software.

Derrida questiona 0 modelo hegemdnico de amizade em nome da democracia, do
que chama de uma ‘democracia por vir’. E com “democracia por vir” Derrida quer dizer
uma democracia ndo necessariamente ligada ao Estado-nacdo, a cidadania, uma politica
possivel que ndo esteja apoiada nessas referéncias, e que tampouco seria uma democracia
para o futuro, um novo regime, uma nova organizacdo do Estado-nacdo (mas que também
nédo o exclui). N&o significa apenas uma democracia do tempo futuro que tenha corrigido e
aperfeicoado a democracia do tempo presente, significa que estd inscrita na ideia de
democracia a ideia de promessa: a democracia é uma promessa. E e permanecera uma
promessa, mas por-vir significa que ela tem que se realizar, como promessa, como dever,

(13

vir”’, imediatamente.

Igualmente, a Internet também surge e se dissemina com uma promessa, a promessa
da universalizacdo do acesso a informacdo, conhecimento e cultura. lgualmente,
transcende o Estado-nacdo. As praticas colaborativas de producdo e distribuicdo de
informacdo, conhecimento e cultura possibilitadas pela interconexdo em escala global por
ela proporcionada, dentre as quais se destaca 0 movimento do software livre, a0 mesmo
tempo em que se apoiam nesta promessa, voltam seu olhar para a sua plena realizacdo. O
modo de producéo colaborativo possibilitado pelas novas tecnologias, ou peer production,
caracterizado por um conjunto de praticas de producdo baseadas no compartilhamento de
recursos comuns,®”* descentralizado e n&o hierarquizado n&o se confunde nem com o
sistema de producdo tipico do mercado, nem com o modo planificado de organizagdo da

economia. Resumidamente,

% MARRAMAO, 2006, p.187.
%" BENKLER, 20086, p. 62.
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essa colaboracdo ndo é organizada por ninguém que organiza a arvore,
mas €, ao contrario, o resultado de todos eles lendo o mesmo férum na
Internet e usando o mesmo software, que é liberado sob uma licenga
aberta, em vez de proprietéria. Isso permite que alguns dos seus Usuarios
identifiquem problemas e que outros consertem esses problemas sem
pedir permissao para ninguém e sem entrar em nenhuma transac&o.*”

Mercados e firmas ndo sdo mais as Unicas formas de organizacdo das
transacdes econdmicas componentes de sociedades livres, em oposicdo a planificacéo
centralizadora estatal caracteristica de sociedades ndo-livres. O atual estagio da tecnologia
permitiu a visualizagdo de uma terceira modalidade — o compartilhamento social — que ndo

costumava sequer ser enxergada como fazendo parte das nossas opcoes institucionais.®

Os novos modos de interacdo cultural, econdmica e social possibilitados pelas
tecnologias da digitalizacéo e das redes — sem as quais jamais teria sido possivel o nivel de
mobilizagcdo e coordenacdo transfronteirico que permitiu a realizacdo dos mais bem-
sucedidos projetos de desenvolvimento de software livre, oferecem uma oportunidade de
resgate da dimensdo esquecida da fraternidade, que desviando olhar da logica

amigo/inimigo abre outros horizontes®”’

a partir dos quais é possivel experimentar novas
relagOes entre direito e fraternidade, descortinando-se a possibilidade de novos modelos de
comunidades politicas e novos modos de relacionamento interpessoal e de producdo
econdmica e cultural.®”® Mas o debate publico que nos levaria ao delineamento do melhor
sistema de direitos autorais possivel ndo é possivel enquanto continuemos a trabalhar
dentro da moldura retérica limitada consistente em discutir questdes de direitos autorais em

termos de propriedade.

O resgate dessa “dimensdo esquecida da fraternidade”, na organizacao da politica e
da economia, pode ser visualizado nos fendmenos de producdo colaborativa e

compartilhamento, em larga escala, de informacéo, conhecimento e cultura.®® A

5 BENKLER, 20086, p. 67, tradugao nossa.
376 BENKLER, 20086, p. 463.
ST RESTA, 2004, p. 14.

3% As possibilidades oferecidas por essas tecnologias para o aperfeicoamento da democracia também nao
podem ser negligenciadas. A Internet estd permitindo a consolidacdo de um nivel de transparéncia e
prestacdo de contas da Administragdo publica jamais visto, sem falar na relagdo direta entre multiplicacdo
dos canais de expressao e de comunicacdo e 0 aprimoramento da experiéncia democrética, que ndo prescinde
de canais abertos de deliberacdo. Para uma anélise dos efeitos diretos de blogs, wikis, software livre e
mercados de previsdes na efetividade da democracia, vide SUSTEIN, 2006.

%9 BENKLER, 2006, p. 5.
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emergéncia do software livre e de codigo aberto, de novos modelos de producdo e
divulgacdo de noticias e até mesmo de enciclopédias digitais abertas e colaborativas
inserem-se nesse contexto. Modos de producdo ndo propriamente enquadrados naquela
estrutura que conhecemos como mercado podem, muitas vezes, “ter melhores efeitos
motivadores e permitir a pessoas criativas trabalharem em projetos de informacdo mais
eficientemente do que os mecanismos de mercado tradicionais.”*® Os resultados desse
ambiente caracterizado pela convergéncia das tecnologias de digitalizag&o da informacéo e
da comunicacao por redes — 0s produtos da cibercultura — sdo cada vez menos tratados
como propriedade privada. Ao contrario, “eles sdo sujeitos a uma ética cada vez mais
robusta de compartilhamento aberto, livres para que todos sobre eles construam, o0s
estendam e recriem.”* Essa dimensdo ética decorre de uma cada vez maior tomada de
consciéncia de que um sistema demasiadamente dependente de regulacdes proprietarias
sobre a producédo e circulacdo de informacdo, conhecimento e cultura ndo é apenas um

sistema ineficiente, mas um sistema injusto.*®?

4.5. Desafios aos direitos autorais na era digital

A alusdo a era digital, ou momento digital, se refere, de um lado, a universalizacédo
das tecnologias que permitem que todas as formas de expressao sejam representadas como
combinagdes de zeros e uns, “a gramatica mais simples possivel, através da qual podemos
expressar qualquer coisa”.*®® Digitalizada, a informagao é reduzida & sua menor unidade, o
bit, e liberta-se de qualquer suporte fisico, tornando-se completamente portavel entre
diferentes meios. O outro lado determinante da assim chamada era digital corresponde a
ascensdo da comunicacdo por redes, “a capacidade de as pessoas compartilharem ideias,
informacdo, expressdes, verdades e mentiras por vastas distancias virtualmente
instantaneamente (e a um custo marginal praticamente indiscernivel)”.384 A convergéncia

entre esses dois processos — digitalizacdo e comunicacdo por redes — é responsavel pelo

%80 BENKLER, 2006, p. 7, traducio nossa.

%81 BENKLER, 2006, p. 7, traducio nossa.

%82 BENKLER, 2006, p. 303.

%3 VAIDHYANATHAN, 2001, p. 152, traducio nossa.
384 VAIDHYANATHAN, 2001, p. 152, traducéo nossa.
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colapso de distingdes historicamente caras ao direito autoral, como, por exemplo, a

distingdo entre acessar, usar e copiar ou reproduzir uma obra.*®

Fatos como os descritos na introducgéo deste trabalho apontam para a existéncia do
que pode ser chamado de uma verdadeira guerra cultural em andamento no mundo
contemporaneo, uma em que ndo sdo empunhadas armas tradicionais, mas ideias. E
travada em publicacOes, debates, manifestagdes publicas, universidades, parlamentos e
tribunais ao redor de todo o mundo, além daquele que é o seu campo de batalha por

exceléncia: a Internet.

Essa guerra antagoniza, de um lado, aqueles que enxergam, na Internet e em outras
tecnologias da informacdo e da comunicacgdo cujo uso foi generalizado nas duas Ultimas
décadas, um novo paradigma para a concretizacdo do que véem como direito subjetivo: a
liberdade de acesso a informacdo, ao conhecimento e a cultura — direito que, enquanto tal,
se apresenta como oponivel a contingéncias normativas construidas em e para cenarios
tecnoldgicos ja superados. Do outro lado, posicionam-se os advogados da tese de que a
transformacdo do meio-ambiente tecnoldgico ndo justificaria alteracdo essencial na
regulacdo tradicional de outros direitos e interesses relacionados as liberdades
mencionadas, vigente por muito tempo antes do advento da revolugdo tecnoldgica ora
vivenciada. E, silenciosamente, eles aproveitam a oportunidade do embate para tentar

ampliar o carater restritivo da legislagdo vigente.

Em confronto, opdem-se modelos alternativos de producdo, difusdo e acesso ao
conhecimento cientifico e aos bens culturais. Quando a tecnologia permite, pela primeira
vez na histéria, uma radicalizagdo democratica da comunicacdo, o0 modelo de negdcios

hegemonico se esforga em tornar ilegal o0 modelo concorrente.

A atual onda de expansdo e enrijecimento da legislacdo relacionada a protecédo de
propriedade intelectual, tanto no plano internacional quanto no doméstico, comegou a se
delinear a partir da década de 1970, com o crescimento da importancia em escala, na
economia mundial, das tecnologias digitais de tratamento de dados e de telecomunicacdes,
bem como da industria do entretenimento. Desde meados dos anos 1970, durante toda a
década de 1980, chegando a adentrar o inicio dos anos 1990, as pautas das politicas

econbmicas e de desenvolvimento, nacionais e internacionais, foram dominadas de

35 VAIDHYANATHAN, 2001, p. 152.
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maneira praticamente hegemonica pela crenga de que o crescimento econémico dependia
de inovacdo tecnoldgica, cujo estimulo carecia, por sua vez, do fortalecimento da

“protecdo” juridica da propriedade intelectual *®

Fato é que a tecnologia atual torna virtualmente possivel para qualquer pessoa
produzir copias de praticamente qualquer “texto”, qualquer expressdo de ideia fixada em
um suporte, tangivel ou intangivel — escrito, musical, cinematogréfico, software — de
maneira praticamente instantdnea e a um custo desprezivel. Diante disso, representantes
dos interesses da inddstria do entretenimento pressionam Estados e organismos
internacionais em prol do elastecimento dos prazos de uso exclusivo de obras protegidas
por direitos autorais e da ampliacdo das modalidades de usos de obras sobre as quais
incidem restricdes. Buscam, assim, um enrijecimento generalizado da legislacdo, inclusive
com a criminalizacdo de quaisquer iniciativas autbnomas de relacionamento com (ou usos
ndo-autorizados de) bens intelectuais, inclusive com o banimento de tecnologias que
permitem o livre compartilhamento de conteudo digital. No Brasil, é expressiva deste
movimento o polémico projeto de lei sobre seguranca nas transacfes online (lei dos
cibercrimes) que estabelece tipos penais tdo vagos que podem ser interpretados para
abranger condutas corriqueiras, como a simples utilizacdo de redes peer to peer, usadas
para compartilhamento de arquivos digitais entre os respectivos usuarios, ou o desbloqueio
de aparelhos de telefonia celular sem autorizacdo da operadora.

Vivemos, assim, na situacdo de reivindicar liberdades que dispensamos quando ndo
precisavamos delas ou ndo sabiamos que as tinhamos, porque ndo dispinhamos dos meios
tecnoldgicos para delas desfrutar, como, por exemplo, a liberdade de compartilhar dados.
Neste contexto o copyright se torna um entrave a prépria democracia. Os prazos de
duracdo do direito autoral se tornaram virtualmente eternos. Nenhum contetdo chega ao
dominio publico. Vivemos em um “pay-per-view world” em que o ataque a liberdade se
da, em linhas gerais, em duas frentes: politico-juridica, com a restricdo de liberdades e
direitos; e fisico-tecnoldgica, com a implementacdo de restricbes de uso na propria
arquitetura dos dispositivos e programas, como € o caso das tecnologias de Digital Rights

Management — DRM.

%86 Essa mentalidade, que comegou a se desenvolver nos Estados Unidos, logo acompanhados pelas nagées
européias, teria sido uma reacdo a concorréncia que as indudstrias até entdo dominantes passaram a sofrer de
outros paises, especialmente o Japdo e a Coréia do Sul (Cfr. LANDES & POSNER, 2003, p. 2).
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Uma das formas de a inddstria e 0s governos que as apoiam persuadirem as pessoas
a abandonar certos direitos e liberdades é o uso de terminologia voltada a moldar uma
mentalidade que concorde com a crenca de que o compartilhamento de informacoes, ideias
e software seja moralmente errado. llustrativo dessa tendéncia € o uso disseminado do
termo pirataria de forma generalizada para deslegitimar/marginalizar qualquer
possibilidade de transposicdo dos estreitos limites impostos pela concepgdo hegemonica.
No caso do software, € interessante a observacao de que a chamada pirataria é, na préatica

uma das grandes responsaveis pela constituicdo e manutencdo do antigo
monopolio do sistema operacional proprietario e de seus aplicativos. Ou
seja, a “pirataria” pode estar beneficiando o Windows. Por exemplo, o
modelo de negdcios do Office, suite de escritério proprietaria, é centrado
na cobranga de licencas das pessoas juridicas, das empresas. Como o
custo da licenca chega a ser igual ao prego do computador, as pessoas
acabam instalando copias ndo-autorizadas nas maquinas de suas casas.
Esse fato acaba contribuindo para a formagdo de uma gigantesca massa
de usuérios adaptados ao Office. Isso fortalece o seu uso nas empresas e
acaba dificultando a migracdo para 0 modelo do software livre. Nesse
caso, a metafora mais adequada é a dos corsarios. Corsario era um pirata
a servico do poder. No caso, temos a copia ndo-legal de softwares a
servico da manutengdo do monopolio de software.*®”’

A busca pela maximizacdo da restricdo de uso de copias licenciadas de bens
culturais imateriais, como no caso da musica ou do software, se revela, examinada com
cuidado, verdadeiro tiro desferido no proprio pé pelos seus defensores. Isso porque,
reduzindo as possibilidades de relacionamento e identificacdo do publico com a obra, a
restricdo abrevia-lhe o potencial de aquisi¢do de valor, inclusive econdmico. Quando, por
exemplo, uma adolescente compartilha com uma amiga, pela Internet ou pelo celular, a sua
musica preferida, ou a trilha sonora que remete a lembranca de um momento para ela
especial, a ultima coisa que passa pela sua cabeca é que estaria potencialmente violando
direito ou interesse de um terceiro, lesando a industria do entretenimento e os artistas. Nao.
Ela sé esté se relacionando, na medida do contexto sociotecnoldgico em que inserida, com
esse bem cultural que é a musica. Sem esse relacionamento, ndo percebem os legalistas, o
objeto imaterial ndo pode ocupar espaco nas redes sociolinguisticas que constroem o seu
proprio sentido e €, consequentemente, esvaziado de seu valor. N&o obstante, a
permanecerem as restricdes impostas pelas leis atuais de propriedade intelectual, ndo seria

exagerado dizer que estaremos criminalizando praticas que constituem a forma como

%7 SILVEIRA, Sérgio Amadeu. Pirataria In SPYER, 2009, p. 72-73.
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interage e constroi a prépria identidade praticamente toda a geracdo dos jovens que tem
hoje entre doze e dezessete anos, os chamados nativos digitais, como compartilhar
arquivos de audio, criar web sites com estdrias alternativas para 0s seus personagens
literarios favoritos ou alimentar o YouTube com criativos videos confeccionados a partir

da colagem de material protegido.

Hoje, com a universalizacdo do acesso a uma rede veloz de comunicagdo que é a
Internet, o custo marginal da reproducéo ilimitada de uma dada quantidade de informacéo
é insignificante. Neste cenario, o direito autoral se torna um entrave, uma reminiscéncia da
era da cépia limitada. A Internet estd na linha de frente de uma revolucdo drastica na
tecnologia da cépia, de tal modo que chega a deixar de fazer sentido falar em cdpia
propriamente quando ndo ha mais sequer a necessidade de um suporte material para a
circulacdo da informacdo. Cada obra ja carrega, em si, potencial para infinitas copias a um
custo marginal igual a zero. Se as copias ndo sao mais finitas, ndo faz mais sentido basear
um setor da economia, na contagem de copias individuais. Quando cada coOpia era
realmente uma copia, uma unidade individualizavel, quando demandava um dado montante
de matéria prima, fazia sentido falar em copyright, em direito autoral patrimonial centrado
na unidade de copia, da forma empregada pelos sistemas juridicos contemporaneos. Com a
tecnologia digital, tudo isso necessita ser repensado, recontextualizado: “no mundo digital,
a distin¢cdo do original e da copia ha muito perdeu qualquer pertinéncia. O ciberespaco esta
misturando as no¢des de unidade, de identidade e de localizacdo.”*® Vaidhyanathan

fornece um exemplo esclarecedor dessa mudanca:

No ambiente digital, ndo é possivel obter acesso ao texto de uma noticia
sem fazer vérias cOpias dela durante o processo. Se eu quero compartilhar
meu jornal matinal com um amigo, eu apenas lhe entrego o objeto, ndo
preciso fazer uma cdpia. Mas no mundo digital, eu preciso. Quando clico
no web site que contém a noticia, 0 cédigo na memoéria RAM do meu
computador é uma cdpia. O cddigo-fonte em linguagem de marcagéo de
hipertexto € uma copia. E a imagem da noticia na tela é outra copia. Se
quero que um amigo leia a noticia também, eu preciso fazer outra copia e
anexa-la a um e-mail. O e-mail permanece como uma cépia no servidor
de e-mails do meu amigo. E entdo, meu amigo faz uma outra cOpia no seu
disco rigido quando recebe o e-mail, e ainda outras na memoéria RAM e

no monitor enquanto a 18.%%°

8 LEVY, 1996, p. 48.
9 VAIDHYANATHAN, 2001, p. 152, traducio nossa.
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Deixa de fazer sentido a remuneracdo baseada no numero de copias, quanto sua
reprodutibilidade é infinita e virtualmente prescinde de um meio material, de matéria-
prima. A base da regulacdo juridica poderia ser deslocada para a efetiva fruicdo do acesso e
uso de conhecimento, informacdo e cultura, mas a copia, como critério, ja se tornou
obsoleta. Que diferenca faz ter um cOpia apenas, ou além dessa uma reserva de seguranca?

Tal ndo deveria ser base para remuneracédo, pois ndo sdo economicamente equivalentes.

Quando surgiram, os direitos autorais regulavam apenas a copia. Nao se inseria no
seu escopo a regulacao dos direitos de alguém ler ou compartilhar informacdo. Mas agora
que a distincdo entre acesso, uso e copia teriam colapsado, legisladores e juristas se
defrontam, em relacéo aos direitos autorais com uma dificil escolha: “abrir-méo de algum
controle sobre a copia ou expandir os direitos autorais para regular o acesso e 0 uso, a
despeito dos efeitos nocivos que isso pode ter sobre a criatividade, a comunidade e a

. 5,390
democracia.”

A estrutura légica de um direito criado para regular uma determinada atividade
econdmica quando ela era realizada em um contexto de prensas e tipos mdveis ndo pode
ser a mesma estrutura l6gica de um direito adequado a balancear os interesses envolvidos
na producdo de bens culturais em um contexto de tecnologia digital. A légica do direito
precisa acompanhar a légica da forma de producéo cultural na sociedade. Passa-se, com 0
avanco da tecnologia digital, de uma era da ampla e facil reprodutibilidade técnica da obra
de arte, mas ainda limitada, para uma era da sua reprodutibilidade infinita e incontrolavel.
Desafinadas, as categorias juridicas do direito autoral moderno assentam-se na premissa de
copias limitadas, ou pelo menos limitaveis, pertinente a um momento histérico particular
do desenvolvimento tecnol6gico que ja mostra sinais de superacdo. Diferentemente, o
direito de uma sociedade em rede, o direito da cibercultura, ndo deve sacrificar liberdades
em nome de edificios conceituais que, descompromissados com as possibilidades de
desenvolvimento econdmico, social e humano apresentadas pela realidade social e
tecnoldgica presente, privilegiam interesses privados em detrimento do amplo acesso a
informagdo, a cultura e ao conhecimento. Tal dicotomia desafia a atualidade do alerta do

federalista Madison, para quem é tarefa da Constituicdo evitar que o poder seja

%0 \VAIDHYANATHAN, 2001, p. 153, traducdo nossa.
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subserviente aos interesses particulares cujos ganhos eventualmente se contraponham ao

interesse ptblico.***

A distribuicdo de contetudo — informacgdo, conhecimento, cultura — pela Internet e
outros tipos de midia consiste numa realidade tecnoldgica que, apesar de extremamente
recente, ja produz efeitos profundos na forma das relagdes sociais. O desenvolvimento da
técnica pds em cheque a adequacdo dos direitos de propriedade intelectual tal como s&o
hoje compreendidos. A Internet surgiu como uma promessa de revolucionar, no espago e
no tempo, a forma como as pessoas se comunicam, tornando ampla e livre a circulagéo de
informacdo. Mas a legislacdo sobre protecéo de propriedade intelectual produzida em todo
0 mundo — e que se apresenta bastante homogénea em razdo de sucessivos tratados
internacionais — se encarrega de desmenti-la. Quando o desenvolvimento tecnoldgico
finalmente possibilita a superacdo das barreiras fisicas — tempo, espaco e matéria — para a
livre-comunicacdo, para a generalizacdo do acesso ao conhecimento, a cultura e a

informacdo, o direito se erige em obstaculo a efetivacdo dessas possibilidades.

Outro risco que desafia o delineamento dos direitos autorais diante das
transformacdes tecnoldgicas da era digital € a possibilidade de que o0s seus hovos contornos
resgatem os piores tracos da sua origem, quando a alianca dos interesses econémicos com
interesses politicos produziu um instrumento eficaz de censura e controle da manifestacéo
do pensamento, o que hoje ainda conta com o agravante de ser potencializado pelos meios
tecnoldgicos de controle disponiveis. E sintomatico que o discurso vigilantista sobre
seguranca na internet se faz acompanhar pelo lobby de grandes gravadoras, estidios de
cinema e empresas desenvolvedoras de software, ansiosos pelo aumento da protecdo dos

seus interesses por meios tanto técnicos quanto juridicos.

O direito autoral pode ser repensado, reconstruido, levando-se em consideracdo a
protecdo, em primeiro lugar, do espaco de producdo das ideias como um espaco publico,
ficando subordinada, a extensdo da protecdo conferida aos individuos, & medida em que
serve como meio de atingir esse fim. Os direitos autorais devem deixar de ser pensados,
portanto, como um fim em si mesmo. Se concordarmos com a premissa de que 0s direitos

autorais sdo um meio, e ndo um fim, devemos diminuir o seu alcance, “de modo a

%1 The Federalist n° 43 (HAMILTON, JAY & MADISON, 2001)
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propiciar ao publico um certo dominio de liberdade onde ele pode fazer uso dos beneficios

da tecnologia digital e das redes de computadores”.**

%2 STALLMAN, 2002, p. 141, traducdo nossa.
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5. A REGULACAO JURIDICA DO SOFTWARE E OS DIREITOS ECONOMICOS,
SOCIAIS E CULTURAIS DOS USUARIOS DE COMPUTADORES

O software, observam COSTA e MARCACINI, “nao guarda paralelo exato com
bens materiais ou imateriais até entdo conhecidos.”**® N&o seria propriamente uma
expressdao da personalidade humana, tal qual uma composicdo musical ou um texto
literario, por consistir em “instru¢des frias e exatas”, em “um conjunto de instrugdes
técnicas que devem levar o computador a produzir um resultado desejado.”*** Embora
juridicamente considerados cria¢fes autorais, a propria Lei 9.609/1998 ressalva, no seu art.
2°,81° que

N&o se aplicam ao programa de computador as disposic¢Ges relativas aos
direitos morais, ressalvado, a qualquer tempo, o direito do autor de
reivindicar a paternidade do programa de computador e o direito do autor
de opor-se a alteragfes ndo-autorizadas, quando estas impliquem

deformacdo, mutilagio ou outra modificacdo do programa de
computador, que prejudiquem a sua honra ou a sua reputagao.

O reconhecimento da inviabilidade de uma equiparacédo direta e total, no proprio
diploma normativo que estabelece que a regéncia dos programas de computador pelo
regime juridico de regulacdo conferido as obras literarias pela legislacdo de direitos
autorais, € um indicativo da natureza sui generis dessa criacdo da moderna sociedade da
informag&o, de tal modo que o seu tratamento juridico ndo pode deixar de considerar “as
caracteristicas que lhe sdo Gnicas e exclusivas”.>® Os programas de computadores sdo
mais precisamente descritos como analogos a livros de “como fazer”, sujeitos a direitos

autorais, ou assemelham-se mais a méaquinas feitas de palavras?**

Ao decidirem sobre questdes concretas envolvendo a aplicacdo da legislacdo de
regulamentacdo da producdo, distribuicdo e uso de software, normalmente os juristas
supdem determinados fins ideais ou valores subjacentes, considerados insitos a legislacéo,

as normas constitucionais e aos tratados internacionais que regem a matéria®*’ — postura

%3 COSTA & MARCACINI, 2004, p. 116.
%4 COSTA & MARCACINI, 2004, p. 116.
%% COSTA & MARCACINI, 2004, p. 117.
%% BOYLE, 2008, 163.

%7 CASTRO, 2009, p. 19.
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objetivista — ou entdo procedem “por meio de um tratamento formal da lei e da
constituicdo, que desvia o olhar do julgador para as formas abstratas da lei e para longe dos

fatos e possiveis consequéncias de sua decisdo sobre a vida social”** — atitude formalista.

Alternativamente, decisdes de politicas publicas e econémicas podem ser avaliadas
segundo seus efeitos sobre as agBes atuais e planejadas de grupos e individuos®® e,
consequentemente, seus “reflexos sobre a formacdo de suas concepgdes sobre o que sdo
(em termos de fruigdo presente), ou devam ser, os seus direitos.”*® Entre essas decisdes se
incluem aquelas que determinam, tanto em nivel doméstico quanto no ambito
internacional, a conformacdo das regras e institui¢cbes juridicas delineadoras dos direitos,

restricdes e liberdades constitutivos da chamada propriedade intelectual.

Tomadas as liberdades substantivas dos individuos como experiéncias empiricas de
fruicdo de direitos,"®* como oportunidades efetivas de moldar o préprio destino e ajudar
uns aos outros, “*? ou, ainda, como “expansao das capacidades das pessoas de levar o tipo
de vida que elas valorizam”,*®® é possivel afirmar que o advento de novos patamares
tecnoldgicos esta diretamente relacionado ao surgimento de novas liberdades e,
consequentemente, por demandas no sentido da sua concretiza¢do. Assim, € inegavel que
as tecnologias dos veiculos movidos por motor a combustdo e da navegacdo aérea
representaram mudancas profundas no significado dos direitos de locomogéo, de ir e vir,
em relacdo ao patamar tecnolégico anterior. Da mesma forma, a tecnologia da compressao
de ar em cilindros metalicos inaugurou a liberdade do ser humano de respirar durante
horas, mergulhado a varios metros de profundidade sob a superficie da agua, liberdade de
que dispunham até entdo apenas algumas espécies de mamiferos, dentre 0s quais nenhum
primata. Ora, a combinacdo da tecnologia digital, que permite a conversdo de qualquer
informacdo a conjunto de bits — sequéncias de zeros e uns — 0s quais sdo assim destacados
de qualquer suporte fisico, com a tecnologia da comunicacgéo por redes distribuidas — cujo

resultado mais proeminente é a Internet — também tem o potencial de universalizar a

3% CASTRO, 2009, p. 20.
39 CASTRO, 2009, p. 24.
40 CASTRO, 2009, p. 24.
1 CASTRO, 2009, p. 22.
402 SEN, 2000, p. 26.
403 SEN, 2000, p. 33.
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liberdade de acesso a informacéo, ao conhecimento e a cultura, sendo estruturas politicas

juridicas, e ndo mais fisicas ou tecnoldgicas, os Unicos impedimentos a essa realizagéo.

No caso das controvérsias relacionadas ao que se convenciona designar por
“propriedade intelectual”, e particularmente quanto a aplicacdo dos direitos autorais a
regulacdo dos programas de computador, a expansdo do campo semantico e valorativo de
justificacdo desses direitos, que a estreiteza do discurso dogmatico tradicional reduz a
necessidade de estimulo, mediante recompensa econémica, as atividades de criacdo
artistica, literaria, cultural e cientifica, permite enxergar e articular politica e juridicamente,
além do valor monetario, toda uma multiplicidade de valores traduziveis em motivacdes
para a acdo criativa, como motivacdes éticas, culturais, sociais e psicoldgicas*® entre
outras. Uma vez tornadas visiveis, a consideragdo dessas dimensdes torna-se indispensavel
para a formulacdo de politicas pablicas e econémicas, ou, em outros termos, para a
definicdo da arquitetura das instituicGes juridicas, de modo que tais politicas sejam
“estruturadas de modo a promover, ¢ ndo prejudicar, a efetividade do exercicio de direitos

. .. A
fundamentais e direitos humanos.”*%

Sob a presente perspectiva, para que o sistema juridico que envolve a regulacdo da
producdo, troca e consumo de software seja “justo”, este deve maximizar a fruicéo efetiva
de direitos fundamentais e liberdades pelos cidaddos, no caso, os desenvolvedores e
usuarios diretos e indiretos*® de computadores e programas de computador. Esta é que
deve ser a medida para avaliar se a aplicacdo, aos programas de computador, do regime de

juridico de regulacdo conferido as obras literarias pela legislacdo de direito autorais,*"”’

%% Eric S. Raymond identifica o prestigio como um componente de natureza ndo-monetéria da motivagéo
particularmente relevante no modelo colaborativo de desenvolvimento de software de cddigo-aberto,
referindo-se a existéncia de um “mercado interno de reputacdo da comunidade open source.” Nesse sentido,
observa ele ainda que “a utilidade que os hackers da comunidade estdo maximizando ndo é econdmica no
sentido cléssico, mas a intangivel satisfacdo do seu proprio ego e reputacdo entre outros hackers (pode-se
advogar que a sua motivacdo é altruista, mas estaria ignorando o fato de que o altruismo é uma forma de
satisfacdo do ego do altruista)” (RAYMOND, 2000-a).

% CASTRO, 2009, p. 26.

% Alguém pode ser um usudrio — indireto — de software, mesmo sem jamais ter tido contato direto com um
computador desktop, com um notebook ou um aparelho de telefone celular. Exemplo dessa situacdo, e que
ressalta o aspecto publico dos agregados contratuais envolvendo a producédo e uso de software, é o anincio
feito pela Receita Federal do Brasil de que, a partir do exercicio fiscal de 2011, a Declaragdo de Imposto de
Renda de Pessoa Fisica, para todos os contribuintes, passara a ser aceita exclusivamente por meio eletronico.

7 _ei 9.609/1998, art. 2° - “O regime de protecdo & 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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promove ou limita o acesso a informacéo, conhecimento e cultura, a inclusdo digital e o

desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, a criatividade e a inovagao.

No atual contexto, a reconciliagdo da propriedade intelectual com sua funcao social
passa pela incorporacdo de praticas sociais como as derivadas da cultura hacker,**® da
cultura de remix e do conceito de copyleft, entre outras, sob pena de se traduzir em entrave
a circulacdo de informacdo, conhecimento e cultura, contrariando diretamente o imperativo
constitucional que assegura liberdade de “expressdo da atividade intelectual, artistica,

cientifica ¢ de comunicagao.”
Assim, a cultura hacker, nos dizeres de Castells, é identificada como

o ambiente fomentador de inovacdes tecnoldgicas capitais mediante a
cooperagdo e a comunicagdo livre; faz a ponte entre o conhecimento
gerado na cultura tecnocrética e os produtos empresariais que difundem a
internet na sociedade em geral.*®

Fundado nos valores especificos e no modo de organizacdo social particular da
cultura hacker,*® o movimento do software livre emergiu como relevante fendémeno de
indole eminentemente politica, ou seja, cuja principal motivacdo é a afirmacao de direitos e
liberdades. Tem irradiado seus efeitos a lugares que estdo muito além das relacdes
econdmicas e sociais de producdo, distribuicdo e uso de programas de computador,
alcancando as mais variadas areas da organizacdo da vida econdmica e social nas quais
modelos de apropriacdo excludente das criacbes do intelecto se contrapdem as crescentes
demandas pela universalizacdo do acesso a informacdo, ao conhecimento e a cultura. Tais
demandas, se ndo foram despertadas, foram pelo menos potencializadas e multiplicadas
pelo desenvolvimento tecnoldgico hoje acumulado, notadamente a convergéncia de duas
tecnologias tidas como responsaveis pelo que se costuma chamar de “revolucdo digital”: as
tecnologias da digitalizacdo da informacdo e da comunicacdo por redes de computadores

descentralizadas.

O surgimento do software livre instaurou um acirrado debate sobre o0 modo como

programas de computador devem ser desenvolvidos. Opde-se ao software livre, neste

%8 VAIDHYANATHAN (2005, p. 39) descreve a ética hacker como calcada em “abertura, revisio por pares,
autonomia individual e responsabilidade comunitaria” (tradu¢do nossa).

9 CASTELLS, 2003, p. 37-38.
M9 CASTELLS, 2003, p. 38.
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sentido, o software proprietario, em que o desenvolvedor esconde a sua funcionalidade
distribuindo tdo-somente o0s objetos digitais, que sdo opacos acerca do projeto
subjacente.*** Pode-se afirmar que, de certo angulo, o software livre propde uma mudanca,
no setor de desenvolvimento de software, de um modelo mercantilista para um ambiente de

efetiva concorréncia.

Aspecto essencial, todavia, da filosofia inspiradora do software livre é o resgate da
dimensdo da fraternidade. A ideia de que usuarios de computadores devem ser livres para
compartilhar e modificar programas de computador e adequa-los as suas necessidades
pessoais se lastreia na simples crenca de que a solidariedade deve ser a base da

sociedade.**?

O modelo essencialmente colaborativo de desenvolvimento, distribui¢do e uso de
software defendido pelo movimento do software livre se apresenta como um fator de
potencializagdo daquilo que Amartya Sen chama de “condi¢do de agente dos
individuos”,*® 0 que se traduz em expansdo das liberdades individuais e coletivas
substantivas — principal fim e meio do desenvolvimento, se este ¢ compreendido como “a
eliminacdo de privacdes de liberdade que limitam as escolhas e as oportunidades das
pessoas de exercer preponderantemente sua condigdo de agente.”414 Ha&, portanto, uma
perda social, sempre que se limita o direito dos individuos de interagir construtivamente
uns com 0s outros, seja por meio de trocas no mercado, pela participacdo em projeto de
construcdo colaborativa como, por exemplo, a Wikipedia, pelo compartilhamento de
ideias, panos-de-fundo culturais e cole¢des de simbolos linguisticos sob qualquer forma ou
por qualquer outra instituicdo ou mecanismo de interacdo social que se apresente em um
dado contexto historico, tecnoldgico e cultural como canalizador dessas atividades

comunicativas.

Em termos concretos, e a partir de uma perspectiva focada no desenvolvimento

humano, observa Yochai Benkler que

a emergéncia de uma ampla gama de softwares livres utilitarios torna
mais facil para paises de baixa e média renda obterem capacidades

1| ESSIG, 2006, p. 139.
2 STALLMAN, 2002, p 16.
13 SEN, 2000, p. 10.

4 SEN, 2000, p. 10.
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centrais em softwares. (...) o software livre permite a emergéncia de
capacidades locais de prestacdo de servicos em software, tanto para uso
nacional quanto como base para participacdo em uma industria global de
servigos em software, sem a necessidade de depender da permissdo de
companhias multinacionais de software.**®

A causa do software livre se confunde com a luta pela liberdade dos usuarios de
computador, na medida em que o software proprietario impGe restricbes que cerceiam o
pleno exercicio da liberdade dos usuarios de usar seus proprios computadores, telefones
celulares, e qualquer aparelho eletronico digital da maneira que consideram mais
conveniente para seus proprios interesses. O movimento do software livre defende que
existem valores fundamentais de liberdade que demandam que o software seja
desenvolvido como software livre.**® Para Richard Stallman, “todo software deveria ser
livre para que o0s usuarios também o sejam.”*!’ Stallman testemunhou a ascensdo do
software proprietario nas décadas de 1970 e 1980, como uma severa ameaca a liberdade e a
criatividade. Para ele, o controle excessivo sobre software através de contratos, segredos
comerciais ou direitos autorais impede o desenvolvimento do melhor software possivel.**®
Em 1984, ap6s abandonar o Massachusetts Institute of Technology - MIT, onde era
programador, Stallman funda a Free Software Foundation, com o objetivo de promover o

desenvolvimento e o uso do software livre.**°

A histéria do software livre comeca, portanto, em 1984, quando Richard Stallman
da inicio ao trabalho de desenvolvimento do projeto de um sistema operacional ndo
proprietario que chamou de GNU.*° Sua motivacéo era a convicgdo de que o software
deveria “habilitar as pessoas a usar informacao livremente, sem ter que pedir permissao
para alterar o software que usam para ajusta-lo as proprias necessidades ou compartilha-lo
com um amigo para quem ele seria util.”*** Tais liberdades seriam fundamentalmente

incompativeis com um modelo de producédo que repousasse sobre direitos de propriedade e

5 BENKLER, 2006, p. 14, tradug&o nossa.
18| ESSIG, 2006, p. 139.

7 STALLMAN, Richard. Conferéncia: “Copyright v. Community”. X Férum Internacional do Software
Livre — FISL, ago. 20009.

18 \VAIDHYANATHAN, 2001, p. 154.

9 \/AIDHYANATHAN, 2001, p. 155.

22 0 nome GNU é um acronimo recursivo para o inglés GNU’s Not Unix.
21 BENKLER, 2006, p. 64, traducéo nossa.
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mercado porque, “para haver um mercado de software, proprietarios devem ser capazes de
tornar o software indisponivel para pessoas que precisam dele.”*?> Em outras palavras,
quando os meios tecnoldgicos disponiveis permitem a livre difusdo de informacéo — o que
inclui ndo s6 programas de computador, como também obras literarias e artisticas, entre
outras — a existéncia de um mercado de software depende da criacdo de um ambiente de

escassez artificial.

Um programa de computador é considerado software livre quando o usuério tem as
quatro liberdades seguintes: usar o programa, para qualquer propdésito; modificar o
programa para adequé-lo as proprias necessidades (para ser efetiva, esta liberdade depende
do acesso ao coédigo-fonte); redistribuir copias, cobrando ou ndo por elas; distribuir versdes
modificadas do programa, de tal modo que a sociedade possa se beneficiar das melhorias

adicionadas ao programa.*?

A forma mais simples de tornar um programa software livre é coloca-lo no dominio
publico. Isso permite que as pessoas compartilhnem o programa e seus aprimoramentos, se
tiverem interesse, mas também deixa que o programa seja facilmente convertido em
software proprietario, simplesmente ao serem nele feitas algumas alteracdes, ainda que
poucas, e distribuida a versdo resultante sob uma licenca restritiva. Quem tiver acesso a
uma coépia do programa modificado e proprietario ndo tera mais a mesma liberdade que o
autor do programa original deu a ele. Se um programa é software livre no momento em que
deixa as maos do seu criador, isso ndo quer dizer que continuara sendo. Software no
dominio publico € software livre, mas qualquer um pode fazer uma versdo modificada

proprietéria dele.

Para que isso ndo acontecesse com 0 GNU, para que as quatro liberdades que ele
pretendia consagrar fossem reais e irrevogaveis, foi necessaria a elaboracdo de um termo
de distribuicdo que evitasse que o software fosse eventualmente apropriado: o método e o
conceito de distribuicdo desenvolvido para isso é chamado de licenca copyleft: copyleft € a
regra segundo a qual ao se redistribuir um programa, ndo é permitido adicionar restrices
ou negar a outras pessoas as liberdades centrais.*** Copyleft é, portanto, um método geral

para fazer de um programa software livre ao requerer que todas as versdes modificadas e

22 BENKLER, 2006, p. 64, traduc&o nossa.
22 STALLMAN, 2002, p. 18.
24 STALLMAN, 2002, p. 42.
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estendidas dele também sejam licenciadas como software livre: quem redistribuir o
software, com ou sem alteracOes, deve fazé-lo sob as mesmas condic¢des, ou seja, deve
manter as liberdades asseguradas no programa original.**® Juridicamente, o copyleft
funciona com base na arquitetura do direito autoral. Para que um programa seja copyleft,
em primeiro lugar, ele tem que estar coberto pelo direito autoral. Dai, ao ser distribuido, o
programa é licenciado segundo termos que estabelecem os direitos de usar, modificar e
redistribuir o programa ou um programa derivado, com a condicdo de que os termos da
licenca de distribuicdo permanecam inalterados. “Assim, o codigo e as liberdades

permanecem juridicamente inseparaveis”.*?®

O copyleft parte da sujeicdo do software as institui¢cbes do direito autoral para, com
isso, afirmar, na condi¢do de titular do direito de definir os termos da licenga de
distribuicdo, que os usuarios estdo autorizados a distribuir cépias do programa, modifica-
lo, assim como distribuir as versdes modificadas, e atingir o proposito de, em vez de
privatizar o software, manté-lo livre e puablico. E justamente por deterem os direitos
autorais sobre o programa que o autor ou os autores de um projeto de desenvolvimento de
software livre podem determinar, por meio de um contrato de licenciamento, as condi¢Ges
para 0 seu uso, modificacdo e redistribuicdo.*”” Mas ha uma condicdo, imposta no
exercicio da titularidade sobre o software em questdo, que é: ao se distribuir qualquer
software que contenha parte do programa, todo o programa deve ser distribuido sob os
mesmos termos de licenca do programa original. Enquanto desenvolvedores de software
proprietario tipicamente utilizam o direito autoral para restringir, em alguma medida a
liberdade do usuério, o copyleft usa o direito autoral para preserva-la. Com essa restricao, o
efeito pratico ¢ que “as liberdades de alterar e redistribuir o programa se transformam em
direitos inalienaveis”.*?® Licencas copyleft contém restricdes que visam a tornar impossivel
que qualquer colaborador individual, ou terceiro envolvido no desenvolvimento de
qualquer etapa de um projeto, dele se aproprie.*”® Para Benkler, “esse modelo de

licenciamento é a inovagdo institucional mais importante do movimento do software

25 STALLMAN, 2002, p. 89.
26 STALLMAN, 2002, p. 89, traducdo nossa.

7 No Brasil, dispde o art. 9° da Lei 9.609/1998, que “o uso de programa de computador no Pais ser objeto
de contrato de licenca.”

28 STALLMAN, 2002, p. 169, traducdo nossa.
29 BENKLER, 2006, p. 63.
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livre.”*® GNU/GPL (GNU General Public Licence) é o nome da primeira licenca copyleft,

idealizada por Stallman.

A adocdo do software livre tornou-se uma questdo politica de consideravel
importancia na Europa,*** especialmente no setor publico, calcada néo sé6 em argumentos
pragmaticos como reducdo de gastos com sistemas informaticos, maior interoperabilidade,

2 mas também na

maior seguranga e independéncia em relagdo a um fornecedor,*
visualizagdo de beneficios sociais gerais no seu emprego, tais como maior transparéncia e
accountability, controle local da tecnologia e promocdo do acesso universalizado a
tecnologia.*** Um argumento comum nos paises da Unido Européia em favor da adog&o do
software livre no setor publico, no tocante a exigéncia democratica de transparéncia, é que
esta incluiria ndo apenas o direito do cidaddo de obter informacgdo dos 6rgaos publicos,
mas também o direito de saber como esta informacéo é processada. Dessa forma, sendo o
software informacdo interpretavel por maquinas para a execuc¢do de determinadas tarefas e
comandos, seria direito legitimo do cidaddo ter a possibilidade de escrutinizar esses
procedimentos. O requisito da transparéncia do governo inclui o direito de verificar como a
informacdo publica é armazenada e manuseada, o que em alguns casos pode acabar
exigindo a disponibilizacdo do codigo-fonte do software processando a informacgdo.”** A
necessidade de transparéncia do software usado em urnas de votacdo eletrbnica é um

exemplo claro desse tipo de argumentacao.

O modelo empregado pelo movimento do software livre permitiu o
desenvolvimento de tantas vantagens praticas que 0s usuarios estdo adotando software
livre por razdes puramente praticas. O software livre ndo rejeita 0 empreendedorismo e as
praticas comerciais na producdo e distribuicdo de software, mas tdo-somente aquilo que
considera uma pratica de negdcios especifica, implementada em geral por meio da
legislacdo de direitos autorais, que ndo respeita as liberdades dos usuarios. Prova disso é

que, hoje, diversos tipos de negdcios envolvendo software livre sdo praticados por

0 BENKLER, 2006, p. 63, tradugio nossa.
1 KARAGNIS & LATHAM, 2005, p. 7.

2 Em 2003, pesquisa do setor publico holandés constatou que 63,5% dos administradores se sentia “muito
dependente de vendedores de software” e que o software livre era visto como uma forma de reduzir essa
dependéncia (KARAGNIS & LATHAM, 2005, p. 8).

3 KARAGNIS & LATHAM, 2005, p. 7.
3 KARAGNIS & LATHAM, 2005, p. 8.
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inimeras empresas. Hoje, aproximadamente 70% dos servidores Web,*®

percentual que
aumenta quando se trata de sites criticos como os que realizam operaces financeiras e de -
e-commerce, funcionam com o Apache Web Server, um software livre. Mais da metade

dos servicos de correio eletronico também utilizam algum software livre.**®

Evidentemente isso gera maior interesse no desenvolvimento de software livre,
maior base de usuarios de software livre, mais negdcios lucrativos girando em torno de
software livre, e mais encorajamento econémico as companhias para desenvolverem
software livre em vez de produtos proprietarios. Nesse cenario, Stallman faz uma valiosa
adverténcia, no sentido de que “o interesse no software [livre] esta crescendo mais rapido

do que a consciéncia da filosofia sobre a qual ele é baseado”.**’

Em 1998, parte da comunidade em torno do desenvolvimento de software livre
decidiu adotar o emprego de uma expressao alternativa: software de codigo aberto (open
source software). Por um lado, a mudanca visava a evitar a confusdo do termo free com
“gratis”. Mas por outro, objetivava deixar de lado o espirito de principio, de liberdade e de
comunidade que motivou o movimento do software livre, focalizando tdo-somente o
potencial do modelo para a producdo de software de alta-qualidade.**® Segundo observa
Stallman, “free software e open source descrevem mais ou menos a mesma categoria de

software, mas dizem coisas diferentes sobre o software, e sobre valores.” **°

Os servidores Web de companhias como Google, Amazon e CNN.com, por
exemplo, funcionam sobre o sistema operacional GNU/Linux. Como observa Benkler,
“elas fazem isso, presumivelmente, porque acreditam que esse sistema operacional
produzido colaborativamente € mais confiavel do que as alternativas, ndo porque o sistema

¢ gratuito.”440

A medida em que o software desenvolvido mediante métodos colaborativos e n&o-

proprietarios foi ganhando espaco na industria de tecnologia o termo open-source software

*% gervidores Web (Web servers) séo programas usados para a hospedagem de contetido — paginas e sites —
na World Wide Web (WWW), usando o protocolo HTTP (HiperText Transfer Protocol).

% BENKLER, 2006, p. 64.

T STALLMAN, 2002, p. 29.

% STALLMAN, 2002, p. 30.

9 STALLMAN, 2002, p. 30.

0 BENKLER, 2006, p. 64, traducdo nossa.
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(ou software de cddigo-fonte aberto) foi escolhido por ndo carregar as conotagdes politicas
implicitas no uso da expressdo software livre.**! Enquanto software livre tem a ver com
liberdade,*** o despolitizado open source software é apenas um modo de organizagdo da
producdo de software que pode ser mais eficiente do que o0 modo de producdo baseado em

propriedade e mercado.

A importancia do software livre reside nas consequéncias politicas, econdmicas e
sociais decorrentes ndo sé da dissemina¢do do modelo colaborativo de desenvolvimento de
programas de computador que Ihe é caracteristico e do crescimento do seu uso, mas da
expansdo da filosofia que informa esse modelo de producéao para outras areas da economia,
da ciéncia e da sociedade. Hoje, a ideia norteadora do movimento do software livre ja
inspira diversos outros projetos que, no Brasil e no exterior, compartilham — em areas téo

diversas quanto sdo a distribuicdo de obras musicais**?

e literarias, a protecdo de
manifestacBes culturais tradicionais, a educagéo, a biotecnologia, a pesquisa médica* e a
producdo e divulgacdo de conhecimento cientifico — do mesmo ideal de universalizagdo e

liberalizagdo do conhecimento, da informagé&o e da cultura.

“1 BENKLER, 2006, p. 66.

2 A expressio original da lingua inglesa — free software — é ambigua, porque free pode significar tanto livre
quanto gratuito. Acirra a ambiguidade o fato de que softwares livre sdo muitas vezes distribuidos
gratuitamente, embora ndo necessariamente. Para enfatizar que o software livre é sobre liberdade e néo
gratuidade, costuma-se explicar que o free da expressdo é usado no mesmo sentido de free speech (liberdade
de expressao) e ndo de free beer (cerveja gratis) (STALLMAN, 2002).

*2 projetos como 0 MPB — Msica para Baixar, no Brasil, e o Creative Commons, ja em diversos paises,
além de fomentar o livre compartilhamento de obras artisticas e culturais, devolvem aos artistas o poder de
controlar e gerir suas criacdes, ndo mais alienado as grandes gravadoras e editoras, o que leva a elaboragéo de
maneiras criativas de obter receita a partir das suas criagdes intelectuais.

% Ha um movimento ativo em prol de uma open source medicine, em um esforgo para desenvolver drogas
livres de patentes.
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6. CONCLUSAO

E possivel compreender o conjunto de instituicdes juridicas a que se da o nome de
direitos autorais como um determinado arranjo juridico-econémico, um conjunto de
dispositivos e mecanismos juridicos, econdmicos e sociais que regulam certas atividades
econdmicas e sociais. A escolha de uma determinada configuracéo juridico-institucional da
atividade econdmica é o que vai permitir ou estimular a realizacdo de certas modalidades
de negdcios e transacbes, bem como tornar outros impossiveis ou desinteressantes. Dessa

forma,

O uso e a detencdo de propriedade de software sdo essencialmente uma
questdo de relacdo de poder entre pessoas, hoje e por muitos anos no
futuro, determinando o que as proximas geracGes poderdo adquirir nas
décadas seguintes.**

N&o é porque existe um conjunto de instituicdes juridicas batizadas de direitos
autorais que a protecdo destes esta garantida ou adequada. De outro lado, a reducdo do
escopo dos direitos autorais ndo se confunde necessariamente com reducdo do controle do
autor sobre a sua obra. E uma alteragio em uma estrutura juridico-econdmica que pode
produzir novos e diversificados cenarios, conforme os objetivos pretendidos, segundo os
interesses que se busca proteger: autores, empresas, sociedade. Vivemos hoje em uma
situacdo em que a industria que desempenha o papel de intermediaria entre autores e
sociedade se vé ameacada pelas possibilidades de comunicacdo direta e multidirecional
abertas pelo avanco da tecnologia, nomeadamente a Internet: e reage diante dessa ameaca.

No ambiente tecnoldgico iniciado com a tecnologia da prensa de tipos moveis, e até
0 advento da era digital, em que predominavam tecnologias de reproducdo de obras
artisticas, literarias e cientificas tipicas de uma economia industrial, as restri¢cdes inseridas
na estrutura do direito autoral observavam a uma logica segundo a qual assegurar direitos
exclusivos de exploracdo econdmica da obra poderia ser justificado, pelo menos em tese,
como um imperativo daquele modelo econémico industrial: a restricdo era um meio de

proteger o investimento necessario a reproducdo, a publicacdo e a divulgacdo das obras,

*° MONIZ, Pedro de Paranagua. Software Livre como Alternativa de Desenvolvimento e de Neg6cio: em
busca da soberania nacional In CARVALHO, 2006, p. 489-490.
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realizado pelos centros produtores. Como os livros, e posteriormente outros tipos de obras,
eram produzidos de forma centralizada e especializada, é facil ver a vantagem de o publico
impor-se uma restricdo na liberdade de copiar para permitir a existéncia da economia de
escala que a tecnologia da imprensa requeria. A restricdo dos direitos de exploragédo
econdmica da obra, particularmente o direito de reproduzi-la, tratava-se, em Gltima analise,
de um mecanismo socio-econdmico que tornava possivel a ampliagdo do acesso a obra. O
direito autoral se desenvolve como artefato de regulacdo econdmica no contexto da
tecnologia da prensa, que permitiu, em comparacdo com o estagio tecnologico anterior a
sua introducdo no Ocidente, a reproducdo de obras literarias em grande quantidade, de

forma incomparavelmente mais rapida e a um custo extremamente reduzido.

De certa forma, as tecnologias da informacdo digital e da comunicacao por redes de
computadores estdo nos trazendo de volta para um mundo mais parecido com o da
Antiguidade, em que qualquer um que seja capaz de ler e usar uma dada informacéo, pode
também copia-la tdo facilmente quanto qualquer outro: copias perfeitas e tdo boas quanto
as que poderiam ser feitas por qualquer um. Dessa forma, a centralizacdo e a economia de
escala introduzidas pela tecnologia da prensa e similares estad desaparecendo.**® Essa
mudanca de contexto muda a forma como os direitos autorais funcionam: eles ndo sdo mais
uma regulacdo industrial ou comercial, tendo se tornado uma restricdo sobre
comportamentos do publico em geral.**’ Apés o advento da era digital, cuja expressao
mais visivel é a Internet, o discurso de justificacdo e promocao do fortalecimento das
restricdes impostas em nome do direito autoral se desvincula das premissas tecnolégicas
relacionadas a questdo do acesso: o discurso em defesa de uma propriedade intelectual
“forte” busca se afirmar, especialmente no ambito das organizag¢des internacionais como a
Organizacdo Mundial do Comércio e, mais recentemente, das discussbes em torno da
proposta de criacdo do ACTA (Anti-Counterfeiting Trade Agreement), por meio de uma
I6gica segundo a qual, se alguma protecdo a propriedade é boa, quanto mais protecdo
houver, melhor sera. Vende-se a ideia de que quanto maior for a protecdo conferida a
propriedade intelectual, em todas as suas modalidades, maior prosperidade e riqueza

podem ser alcangadas.

8 STALLMAN, 2002, p. 136.
T STALLMAN, 2002, p. 136.
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A instituicdo do direito autoral estd esquadrinhada diretamente nos
limites entre o publico e o privado. Entender o direito autoral dessa forma
ajuda a explicar a sua notdria duplicidade: as vezes é tratado como uma
forma de propriedade privada e as vezes como instrumento de politica
plblica criada para o encorajamento do aprendizado.**®

Néo existe limite fixo entre publico e privado; ele sempre esta a espera de ser
delineado; e uma vez que interesses significativos costumam estar em jogo em questdes de
direitos autorais, precisamente onde tracar a linha é sempre algo em contestacdo. O direito
autoral faz mais do que governar a passagem das trocas mercantis através das fronteiras
entre as esferas publica e privada, ele na verdade constitui essas fronteiras. Mude as regras
dos direitos autorais e a demarcacdo entre publico e privado muda. “Privado” e “publico”
sdo conceitos radicalmente instaveis, mas ndo podemos abrir mdo deles da mesma forma
como ndo podemos nos virar sem conceitos dialéticos como “dentro” e “fora”, ou “eu” e

“outro”.

Consequentemente, o direito autoral vai sempre permanecer um lugar de
contestacdo, assim como também um lugar de producdo cultural, um lugar onde novos
mapas sdo desenhados e novas entidades sdo agregadas. O direito autoral ndo é uma ideia
moral transcendente, mas uma formacdo especificamente moderna produzida pela
conjuncao de trés fatores: a) tecnologia da prensa, b) economia de mercado, e c) a cultura
liberal classica do individualismo possessivo. Trata-se, também, de uma instituicdo
construida sobre areia movedica intelectual: o conceito essencialmente religioso de
originalidade, a nocdo de que certos seres extraordindrios chamados autores podem

conjurar obras a partir do nada.

Como visto, embora fazendo uso de uma retérica que se servia das categorias
semanticas do individualismo liberal ascendente no século XIX, especialmente a
“propriedade” e a “personalidade”, os Livreiros de Londres estavam defendendo um
sistema monopolistico que deitava suas raizes na estrutura tipicamente medieval das
corporagdes de oficio. Similarmente, hoje, outras corporac¢@es, multinacionais, na condi¢do
de grandes titulares da maior parte dos direitos autorais sobre musicas, filmes, obras
literarias e softwares, continuam a basear o discurso em defesa da preservacdo do seu

monopdlio sobre bens culturais em categorias como “propriedade intelectual” e “livre-

8 ROSE, 2002, p. 140.
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comércio”. E, no minimo, curioso, o fato de a Carta Constitutiva da Organizagao Mundial
do Comércio contemplar um anexo, o TRIPS — Agreement on Trade Related Aspects of
Intellectual Property Rights (Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade
Intelectual Relacionados ao Comeércio), que, na pratica, consagra, legitima e fortalece os
monopolios estabelecidos sobre a producdo e circulacdo de informacédo, conhecimento e
cultura, em manifesta contradicdo com a missdo declarada daquele organismo

internacional.

O objeto das normas de protecdo a propriedade intelectual, tomado a luz dos
direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal de 1988, ndo pode se resumir a
protecéo de interesses individuais de determinados setores em detrimento da concretizagéo
de interesses permanentes e agregados da sociedade como um todo.**® Deve abranger
também, e principalmente, o fomento a ampliacdo do acesso a producdo de conteddos
culturais, sendo necessaria a conscientizacdo em torno da necessidade de concretizacdo da
funcdo social da propriedade intelectual. Se acreditamos que o interesse publico deve
presidir a organizagdo, na sociedade, por exemplo, dos sistemas monetario, habitacional,
de saneamento, de transportes ou educacional, porque com a informacao e o conhecimento

deveria ser diferente?

As transformagdes nas praticas sociais relacionadas a producdo e circulacdo de
informagdo, conhecimento e cultura, decorrentes do desenvolvimento da tecnologia da
comunicacdo, requerem a revisdo dos escopos dos direitos autorais, sob pena desta se
converter em entrave a livre expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo. Faz-se necessaria a construcdo de novos instrumentos conceituais,
adequados e afinados a um novo marco tecnolédgico, que por sua vez enseja uma nova
cultura e promete uma nova sociedade, a fim de se reverter o desvirtuamento historico que
acometeu a racionalidade informadora das normas de propriedade intelectual, resgatando,
afinal, o seu carater libertario. Nesse sentido, anota Lawrence Lessig que “uma cultura
livre ndo é uma cultura sem propriedade, do mesmo modo que um mercado livre ndo é um
mercado onde tudo seja gratis.”**° N&o se trata, em absoluto, de negar a necessidade do
direito autoral, de rejeitar a regulacdo juridica da producéo e circulacdo de bens imateriais,

e sim de pensar modelos alternativos de conformacdo juridica para o objeto do direito

9 The Federalist n° 10 (HAMILTON, JAY & MADISON, 2001)
0| ESSIG, 2004, p. 26.
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autoral, que levem em consideracdo finalidades, direitos e consequéncias até entdo

deixados ao largo da sua elaboragdo conceitual.

Os direitos relativos a propriedade intelectual, como os direitos autorais, devem
buscar um 6timo que cumpra com sua funcdo de promover o desenvolvimento em vez de
sufoca-lo em prol de interesses privados. N&o se trata de extinguir os direitos autorais, mas
de buscar o seu equilibrio. O estagio atual do desenvolvimento tecnoldgico exige uma
adaptacéo criativa da tensdo entre direitos que vem sendo caracterizados como se tratando
de propriedade e as crescentes demandas por liberdade de acesso a informacéo,
conhecimento e cultura. No presente contexto tecnoldgico, a democratizacdo do acesso a
informacao, cultura e conhecimento requer a reducdo do alcance e da duracgao dos direitos

autorais.

O software, por fim, é a tecnologia que faz os computadores digitais funcionarem,
maquinas essas que estdo cada vez mais no controle de varios aspectos da nossa vida,
determinando o modo como telefones se conectam, a programacdo da televisdo, as
informacgdes do usuario que um computador relata ao seu fabricante, e até mesmo as
eleicdes.*! Dessa forma, é possivel afirmar que o controle dessas maquinas consiste em

uma forma de controle sobre os modos de vida e interacdo dos seus usuarios.

Como politica econbmica, permitir que os vencedores de ontem ditem os
termos da competicdo econdmica de amanhd seria desastroso. Como
politica social, perder a oportunidade de enriquecer a democracia, a
liberdade e a justica em nossa sociedade e a0 mesmo tempo manter ou
mesmo aumentar nossa produtividade seria imperdoével.**

51| ESSIG, Lawrence. Introduction In STALLMAN, M. Richard., 2002.
2 BENKLER, 2006, p. 28, traducéo nossa.
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