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PREFACIO

Ser convidado a prefaciar um livro é algo que sempre nos traz muita satisfagdo. Ser
convidado a prefaciar uma obra resultante de profundas e sérias pesquisas realizadas por Heloisa
Gomes Medeiros, durante o seu curso de doutorado, sem a menor divida, é motivo de jabilo.

Conheci Heloisa nos seus primeiros passos no mestrado na Universidade Federal de
Santa Catarina, quando aceitei ser seu orientador. Anos depois, novamente, como orientador de
seu doutorado, sempre tivemos um fraterno convicio académico.

As pesquisas de Heloisa refletem, sem duvida, tratar-se de um profissional com inten-
sa atividade académica, possuindo o mérito de aglutinar a percepcao social e tecnoldgica que
envolve a Sociedade Informacional, com os mais diversos e mais variados aspectos dos temas
relacionados com os Direitos Intelectuais.

A presente obra é fruto de intensas reflexdes sobre as dimensdes dos Direitos Intelec-
tuais em suas sobreposigdes no ambiente tecnoldgico informacional, com uma metodologia ino-
vadora na construgdo do conhecimento, trata-se uma obra singular pela concepgao final da obra.

0 pensamento juridico de Heloisa subjacente na obra, se revela na fluéncia do texto, na
homogeneidade da escrita, fazendo com que o leitor perceba que estd diante de uma doutrina
solida e consistente.

Quero congratular concepcdo da tese juridica aqui exposta por Heloisa, resultado do
esforgo de varios anos de pesquisa culminados na presente obra, que por certo sera um livro de
referéncia aos estudiosos dos temas ligados ao Direito da Propriedade Intelectual, tdo profunda é
a coeréncia estruturante de todo o pensamento juridico no qual foi erigido o livro.

A proposta da pesquisa vai muito mais além da discussao de sobreposigoes de prote-
coes da propriedade intelectual no mbito das novas Tecnologias da Informagéo e Comunicagao,
mas tratam também de varios outros aspectos sempre com implicacées e reflexdes para a rea-
lidade da Sociedade Informacional.

Como o leitor observard, os Direitos Intelectuais crescem em importancia na medida
em que se estabelecem suas novas dimensges para além das esferas do Direito da Propriedade
Intelectual, alcangando as searas dos direitos difusos, publicos e privados de toda a sociedade.

Esta obra se justifica em razao da sua relevancia juridica, politica e social que os Direitos
Intelectuais adquiriram para o desenvolvimento dos paises. A pesquisa possui 0 mérito de exami-
nar as diversas facetas dos Direitos Intelectuais sob a dtica dos interesses brasileiros.
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As ideias que se aglutinam na tematica do livro ndo se exaurem em debates lineares ou
conclusdes apressadas, mas ao contrario, traz ao leitor a certeza de uma construgao doutrinaria
firme, fruto de um pensamento juridico consolidado.

Os estudos de Heloisa por certo ndo esgotam o tema, mas antes abrem novos caminhos
a percorrer.

Com efeito, a presente obra é de leitura obrigatdria aos estudiosos do direito, as criticas
e conclusoes que chega a autora propiciam um espectro amplo que é terreno fértil e excelente
para novos estudos.

Estamos diante de uma obra imprescindivel nos estudos dos Direitos Intelectuais, cujo
seu grande mérito, estd em possibilitar que hajam novas leituras e novas formas de realizagdo
dos direitos.

Parabenizo Heloisa, s6 nos cabe, a partir das colocagoes postas e sobre os temas abor-
dados, ressaltar que estamos diante de estudos aprofundados e sérios, desejando uma leitura
proveitosa a todos.

Marcos Wachowicz
Professor de Direito - UFPR
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INTRODUCAO

Festina lente ou “apressa-te devagar” é uma sentenga ou adagio bastante simbolico
para o dilema que a tutela juridica das novas tecnologias de informacéo e comunicagao en-
frenta na sociedade informacional. Em menos de cinquenta anos, a humanidade experimentou
0 surgimento de tecnologias, como o computador e a internet, que revolucionaram a maneira
de se comunicar e transmitir informagGes, e que logo modificaram as formas de produgao,
comércio, trabalho, servigos, lazer e demais interagdes sociais. A mudanga imprimiu automati-
zacéo a todos esses aspectos da vida, inclusive em relagéo a informagéo, que se torna o bem
mais precioso no cerne da nova organizagao social. Essa transformagéo é ainda marcada pela
velocidade em que ocorre a evolugdo tecnoldgica e pela eficacia e capacidade cada vez maior
no tratamento da informacéao.

Criac0es intelectuais desenvolvidas pelo homem sao, quando dotadas dos requisitos le-
galmente exigidos, protegidas por direitos de propriedade intelectual. As novas tecnologias de in-
formagao e comunicagao, no entanto, em decorréncia de sua natureza hibrida, constituida tanto
por elementos estéticos como técnicos, representam um grande desafio a tradicional concepgao
da propriedade intelectual — que protege as criagoes literarias, cientificas e artisticas por meio de
direito de autor e as criag6es industriais pela propriedade industrial, sob a forma, por exemplo,
de patente, marcas ou desenho industrial. O direito, contrariando o provérbio latino citado nesse
introito, apressou-se em regular algumas questoes relacionadas aos bens da sociedade infor-
macional, em especial, 0 software, mas o fez sem a devida diligéncia, firmando um quadro de
inseguranga juridica para autores, titulares, concorrentes e usuarios.

As discussoes sobre a tutela do software por direito de autor ou por patente remontam
aos idos de 1970, quando o programa de computador passou a ser concebido como produto
distinto do hardware. A primeira resposta sobre essa tutela veio da pratica norte-americana, pio-
neira no desenvolvimento da tecnologia deste bem e que se decidiu pela protegéo autoral. Inter-
nacionalmente, seguindo a lideranga e a pressao dos Estados Unidos, as diversas negociagoes
levaram & adogao expressa nos tratados internacionais de que o software consiste na expresséo
de uma ideia e, como tal, teria 0 mesmo tratamento das obras literarias. Esse entendimento,
consequentemente, foi repetido pelas legislagoes nacionais de quase todos o0s paises do mundo,
consolidando, assim, a protegdo do software por direito de autor.

A segunda resposta, oriunda das lacunas deixadas pela protegéo autoral quando dos resul-
tados técnicos no momento da aplicagéo do software, também é desenvolvida amplamente no seio
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da cultura juridica norte-americana, por meio de julgamentos dos mais diversos casos envolvendo
software e invengoes. Possibilitou-se, nessa realidade, o patenteamento para inveng6es que im-
plementaram solugdes técnicas a partir do uso de softwares, solugéo que foi novamente seguida
por outros paises, inclusive por aqueles que n&o compartilhavam da mesma raiz jurisdicional e
comercial. No entanto, essa protecdo deu-se em decorréncia de iniciativas de titulares de direitos
de propriedade intelectual e da pratica dos escritorios de patente, sem o devido debate sobre as
contradigoes que essa escolha impGe.

Ao fim, o software passa a contar com diversas estratégias de protecéo que podem, em
alguns casos, se sobrepor ou se cumular, isto é, existem situagdes em que o software conta
com a protecdo do programa de computador em si por meio do direito de autor e nas solugées
técnicas de invengoes por intermédio da patente, de forma eletiva ou conjugada. A sobreposicao
de direitos de propriedade intelectual no software, contudo, se configura como uma situagao de
fato e ndo como um instituto juridico advindo do amadurecimento legislativo e posterior previsao
legal. Ndo ha nenhuma lei, nos foros internacional ou nacional, que explicitamente estabeleca a
possibilidade e obrigatoriedade de coexisténcia dos dois regimes. A sobreposigao é aceita de
forma implicita e é tecnicamente justificada pela dicotomia entre ideia e expressao, que imprime
ao software a divisdo do que lhe técnico e do que Ihe é estético.

A sobreposicao entre direito de autor e patente ocorre sem que se investigue as conse-
quéncias que o acumulo de protegoes pode ocasionar na tutela do software. Ainda que se proteja
por direito de autor a forma ou a expressao do software e por patente a sua funcionalidade, exis-
tem algumas implicagdes praticas que devem ser questionadas, pois o que é consentido realizar
sob 0s mandamentos de um regime pode ter consequéncias sob as permissoes e proibi¢oes do
outro regime.

Nesse contexto, a presente obra detém-se ao tema da sobreposicao de direito de autor
e de patente na tutela do software, com base nos seguintes problemas: E possivel que direito de
autor e patente se sobreponham para tutelar o software? Sendo possivel, quais 0s parametros
juridicos adequados para harmonizar os dois regimes que tutelam o software na sociedade in-
formacional?

Observa-se que a conjugacéo de tutelas leva ao questionamento da possibilidade téc-
nico-legal de se sobrepor os regimes de direito de autor e de patente, e, diante de sua admis-
sibilidade, indaga-se de que forma os regimes podem ser harmonicamente estabelecidos, per-
mitindo sua coexisténcia tendo em vista os pardmetros da sociedade informacional. Verifica-se,
portanto, que sobreposicéo e coexisténcia, termos a priori mutuamente excludentes, possuem
significados proprios nesse trabalho.

Sobrepor direitos de propriedade intelectual significa proteger uma mesma matéria ou
objeto de um bem intelectual por diversos titulos diferentes de propriedade intelectual, isto é, sob
uma mesma manifestagdo ou fun¢ao de um bem incide mais de um “monopolio” legal. Nao se
concebe aqui a palavra sobreposigao no sentido somente de oposigao ou confronto, mas sim
na capacidade de um direito por-se por cima ou empilhar-se sobre outro, mais especificamente,



SOFTWARE E DIREITOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL

no ambito de sua matéria protegivel. Nesse sentido, o primeiro problema se apresenta diante a
necessidade de se estabelecer se o direito de autor e a patente, quando aplicados cumulativa-
mente na tutela do software, estdo protegendo uma mesma matéria por mais de um direito de
propriedade intelectual.

A nogao de sobreposicao proposta nao implica a eliminagao de um quadro de regras
em decorréncia de outro, 0 que se constata, no entanto, € que na sobreposigdo de direitos de
propriedade intelectual existem convergéncias assimétricas ou simétricas. Convergéncia ocorre
quando dois direitos se dirigem ou se aproximam para a tutela de uma mesma questao ou as-
pecto, de forma que um regime pode estabelecer que é possivel determinado direito ou liberdade
e 0 outro pode seguir diferente entendimento. Quando o exercicio de um regime nao implica
na eliminagao ou diminuicdo do outro regime ou de alguma de suas regras, trata-se de uma
convergéncia simétrica e nao exige maiores soluges legais. Contrariamente, na convergéncia
assimétrica, havendo choque de regimes, é necessaria a criagao de regras para a coexisténcia
harmonica entre eles. Assim, 0 segundo problema se pauta no interesse em se constatar se ha
convergéncia assimétrica entre direito de autor e patente na tutela do software que precise ser
harmonizada, permitindo a coexisténcia dos regimes que se sobrepoem.

A hipotese que se apresenta como reposta provisoria para 0s problemas suscitados é a
de que ha possibilidade de sobreposicéo entre direito de autor e patente na tutela do software,
porém, em decorréncia da convergéncia assimétrica que ocasiona, é necessario criar parame-
tros juridicos para harmonizar a coexisténcia dos regimes, tais como o reforgo do cardter técnico
das criagoes intelectuais, a exigéncia de suficiéncia descritiva com divulgagao de codigo fonte, a
permissdo de engenharia reversa e a compatibilizacéo entre 0s prazos de protecao.

Desta forma, o objetivo geral da presente obra é verificar a existéncia de sobreposicéo
entre os regimes de direito de autor e da patente na prote¢éo do software e, diante dessa possi-
bilidade, elaborar pardmetros juridicos adequados para harmonizar os dois regimes na sociedade
informacional. Para tanto, tem como objetivos especificos: a) abordar a sociedade informacional,
destacando as questoes relacionadas ao funcionamento da infraestrutura da rede e as caracte-
risticas das novas tecnologias de informagéao e comunicagdo; b) examinar os fundamentos do
sistema de propriedade intelectual e sua interface com o direito da concorréncia e a sociedade
informacional; c) analisar o software como elemento fundamental da sociedade informacional e
como objeto de protecéo pela propriedade intelectual; e d) explicar o fendmeno da sobreposi¢éo
de direitos de propriedade intelectual, verificando a possibilidade e os pardmetros para a sobre-
posicéo na protecao do software por direito de autor e patente.

A reflexao acerca desses pontos pautou-se no método de abordagem dedutiva, sob
procedimento monografico, com técnica de pesquisa bibliografica. Os dois primeiros capitulos
discorrem sobre 0s marcos teéricos adotados para o entendimento da sociedade informacional
e da propriedade intelectual, de forma ndo apenas descritiva, mas acentuando 0s novos desafios
que surgem da sua inter-relagéo. Nos dois Ultimos capitulos, exploram-se aspectos relacionados
ao exame do problema e a verificagdo da hipotese com base nos marcos teoricos escolhidos.
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0 primeiro capitulo adota, quanto a sociedade informacional, principalmente, a teoria
elaborada por Manuel Castells', para quem a relacdo entre sociedade e novas tecnologias de
informagao e comunicagdo se da pelo cardter geral de acesso e uso da informagao, cuja orga-
nizagdo em rede ganha relevo com a criagdo da internet. Descreve-se ainda os desdobramentos
da sociedade informacional no &mbito do capitalismo e sua caracterizagao como revolugéo tec-
nologica. Apresenta-se, em seguida, a evolugao do conceito de informagéo, suas caracteristicas
no dmbito da sociedade informacional e a concepgao das novas tecnologias de informagao e
comunicacao frente ao paradigma da complexidade. Ao final do capitulo, diante da importancia
da informagao como bem juridico passivel de tutela e dos novos pressupostos epistemoldgicos
que a ciéncia e as novas tecnologias apresentam, investigam-se as possibilidades de quadros
regulatorios gerais compativeis com essa realidade.

0 segundo capitulo tem como objeto a protecéo dos bens ou criagées intelectuais pela
propriedade intelectual. Nesse sentido, as discussoes do trabalho fundamentam-se na ideia de
que os direitos de propriedade intelectual devem servir para a maximizac&o do bem-estar so-
cial, por meio da eficiéncia econémica provocada pela concorréncia entre agentes econémi-
cos. Analisa-se a propriedade intelectual pela perspectiva concorrencial, em especial a partir
da concepcéo de Tullio Ascarelli?. Conceitua-se, assim, a propriedade intelectual quanto a sua
estrutura proprietaria e seu funcionamento na estrutura do mercado, a partir de elementos da
economia e do direito concorrencial. Essa realidade tradicionalmente considerada é desafiada
pelos elementos encontrados nas novas tecnologias de informagdo e comunicagéo, cuja evo-
lugéo, comportamento no mercado e natureza sao diferentes das tecnologias que antecedem a
sociedade informacional e que dao origem ao sistema de propriedade intelectual como engen-
drado na atualidade. Examina-se, assim, os reflexos que essas novas perspectivas trazem para
a propriedade intelectual classica, como o corrente fato da expansao generalizada de direitos
de propriedade intelectual e da questao da atuacado do direito de concorréncia nesse mercado
peculiar, que incitam a pensar em mudangas no &mbito desses direitos.

0 terceiro capitulo aborda o software como bem juridico tutelado pela propriedade inte-
lectual. Inicialmente, discorre-se sobre seu conceito, suas caracteristicas e seu funcionamento,
com vistas a entender as razoes pelas quais tal tecnologia é protegida por esses direitos. Em
seguida, expéem-se as alternativas legais encontradas para encaixar a tutela do software nos
regimes ja existentes da propriedade intelectual. No &mbito internacional, destacam-se as regras
estabelecidas sob os auspicios da Convengéo da Unido de Paris para Prote¢éo da Propriedade
Industrial (CUP), da Convengao da Unido de Berna para a Prote¢do das Obras Literarias e Ar-
tisticas (CUB), do Acordo sobre os Aspectos da Propriedade Intelectual Relativos ao Comércio
(ADPIC) - mais reconhecido pela sua nomenclatura em inglés Trade Related Aspects of Intellec-
tual Property Rights (TRIPS) - e do Tratado da OMPI sobre Direito de Autor. No &mbito nacional,

! CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. A era da informacao: economia, sociedade e cultura; v. 1. S&o Paulo: Paz
e Terra, 2011.

2 ASCARELLI, Tullio. Teoria de la concurrencia y de los bienes inmateriales. Traducao de E. Verdera e L. Sudrez-Llanos.
Barcelona: Ed. Bosch, 1970.
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sa0 analisadas a Politica Nacional de Informatica do final da década de 1970 e a lei n° 7.646/87;
a lei 9.609/98, sobre a protecao da propriedade intelectual de programa de computador; a Lei
9.610/98, legislagdo sobre direitos autorais no que é aplicavel ao software; e as invengoes im-
plementadas por programa de computador com base na lei 9.279/1996, legislagdo geral da
propriedade industrial.

0 quarto capitulo delimita precisamente no que consiste o fenémeno da sobreposicao,
seus aspectos tedricos e praticos, definindo casos tanto de sobreposi¢ées compativeis com o
sistema de propriedade intelectual como outros inapropriados. Em seguida, analisa-se a sobre-
posi¢ao no tocante ao direito de autor e a patente no software, assente nas diferencas e intera-
coes dos dois direitos em relagdo a matéria protegivel, aos requisitos de protecao, as formas de
registro, ao escopo dos direitos, as limitagdes e excecoes, a duragao dos direitos e a titularidade.
Elabora-se, por fim, um conjunto de premissas no ambito internacional, em especial no Acordo
TRIPS e no Tratado da OMPI sobre Direito de Autor, e nacional, destacando-se a harmonizagao
entre a Constituicdo Federal de 1988 e as leis infraconstitucionais que tutelam a propriedade
intelectual no Brasil.

A pesquisa realizada assinala que, teoricamente, ndo ha sobreposicao de direito na tutela
do software quando realizada conjuntamente por direito de autor e patente, visto que aquele
protege o software em seu aspecto literario/expressao e este resguarda seu aspecto técnico/
funcional. Nesse sentido, a doutrina brasileira® apresenta a possibilidade de coexisténcia entre
direito de autor e patente no software, afirmando que as duas exclusivas nao sao excludentes
ja que dizem respeito a objetos diferentes, mesmo que seja em relagcdo a um mesmo produto.

Verifica-se, contudo, a existéncia de uma sobreposicéo de fato, na qual se cumula em
um mesmo obijeto fisico diversas protecoes por direitos de propriedade intelectual, o que, na
maioria dos casos, ndo causa problemas na interacéo entre regimes de propriedade intelectual.
Porém, constata-se uma variedade de convergéncias assimétricas entre direito de autor e patente
no software na analise dos elementos intrinsecos de cada regime. Diante disso, esta obra sugere
critérios para a coexisténcia harmonica entre direito de autor ¢ direito de patente na protecéo do
software.

0 n&o reconhecimento da sobreposigdo entre direito de autor e patente na tutela do sof-
tware, e, consequentemente, a nao adogao de pardmetros para superar 0s problemas de intera-
Gdo entre 0s regimes, apresenta-se como um grande problema juridico que desafia os objetivos e
equilibrios propostos na Constituigéo Federal e nas leis de propriedade intelectual e concorréncia.
As lacunas legais deixadas pela inter-relagao dos regimes de direitos de autor e patente, que pro-
vocam ampla e fragmentada protecao ao software, permitem que a sobreposicao seja utilizada

8 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da propriedade intelectual. Tomo 3. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010c. SANTOS,
Manoel Joaquim Pereira. A protegao autoral de programas de computador. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
WACHOWICZ, Marcos. Propriedade intelectual do software e revolu¢do da tecnologia da informagdo. Curitiba:
Editora Jurug, 2010. PLAZA, Charlene Maria C. de Avila; PINHEIRO, Denise de Holanda Freitas. Coexisténcia de
regimes protetivos em propriedade intelectual e o tratamento tributario do software. /n: WACHOWICZ, Marcos (Org.).
Propriedade intelectual e internet. v. Il. Curitiba: Jurud, 2011.
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como instrumento de bloqueio da concorréncia, prejudicando o desenvolvimento do mercado de
software, pois 0s interessados em atuar nesse mercado - ou mesmo fora dele - ndo tém como
reconhecer o que é permitido ou nao frente as incongruéncias legais.

A falta de contornos mais detalhados sobre a protegéo por direito de autor e patente no
software, que envolvam também as caracteristicas da sociedade informacional, vem enfraque-
cendo o sistema de propriedade intelectual em seus aspectos funcionais, ja que, comumente, a
falta de precisdo quanto a protecéo de determinado bem tem como consequéncia o uso inade-
quado e abusivo pelos titulares desses direitos.

Em retomada ao oximoro latino que abre esse texto, “apressar-se devagar” é o que cabe
nesse momento para a tutela do software no Brasil, que ja adota na pratica a sobreposigao no
software. As consequéncias que irrompem em outros paises do mundo, a exemplo do excesso
de gastos com processos judiciais que ultrapassam os investimentos em pesquisa e desen-
volvimento no setor de software - cujos efeitos bloqueadores a essa altura séo sentidos -, ndao
devem tardar a aparecer na realidade brasileira, pois, por exemplo, ja se encontram em curso
as consequéncias juridicas da sobreposigdo no caso das cultivares. A inter-relagéo entre direito
de autor e patente no software precisa de ajustes, sob pena do ndo cumprimento das clausulas
finalisticas e funcionalistas presentes no artigo 5° da Constituigao Federal do Brasil.



A SOCIEDADE INFORMACIONAL: ENTRE
TEORIA, REALIDADE E POSSIBILIDADES LEGAIS

0 bindmio sociedade e tecnologia encontra-se no cerne das discussoes sobre 0s des-
dobramentos da humanidade. Na periodizagdo diddtica que se faz da historia — falha e baseada
em um simples critério cronoldgico ou em eventos historicos e suas limitagoes analiticas — a
criagdo de tecnologias constitui um dos elementos centrais para aferir o momento que caracte-
riza determinada sociedade. Deste modo, as invengGes da roda, do fogo, das técnicas agricolas,
da imprensa, da maquina a vapor, da eletricidade, dentre outros, produziram, em seu tempo,
profundas transformagGes nas interagdes sociais.

Sociedade, tecnologia e informacao séo os elementos indissociaveis da realidade con-
temporénea. As telecomunicag6es modificaram-se radicalmente no periodo recente com o avan-
¢o da informatica e o surgimento da internet. Assim como em outros momentos historicos, é
possivel perceber as mudangas que essas novas tecnologias de informagao e comunicagéo
(TICS)* t&m provocado, principalmente, na producao, circulagéo e consumo de bens, e também
na relagao entre capital e trabalho. Mas serdo estes elementos suficientes para indicar uma nova
sociedade?

Acredita-se que ha uma revolug&o em curso e é impossivel prever a extensao do que esta
acontecendo, e, mais, qual o caminho certo a seguir. No entanto, é possivel e necessario explorar
alguns principios ou pelo menos criar discussoes sobre as formas tradicionais de pensamento.
Néo se trata de exercer uma futurologia, na tentativa de prever o alcance das realizagoes atuais,
sob pena de se ater excessivamente a ideia ou teoria de uma sociedade transformada por tecno-
logias, em prejuizo de fatos e realidades.®

4 As novas TICS compreendem “o conjunto convergente de tecnologias em microeletronica, computagéo (software
e hardware), telecomunicacdo/radiodifuso, e optoeletrnica”, incluindo ainda a engenharia genética, e tendo na
internet “talvez o mais revoluciondrio meio tecnologico da Era da Informagéao”. CASTELLS, Manuel. A sociedade em
rede. A era da informacdo: economia, sociedade e cultura. 6. ed., v. 1, Sdo Paulo: Paz e Terra, 2011, nota 30, p. 67
e 82. 0 conceito de novas tecnologias de informacao e comunicagao sera trabalhado de forma mais aprofundada no
topico 2.2 do presente capitulo.

5 Como acentua Alvaro Vigira Pinto: “N&o ser4 de estranhar, portanto, observar, como traco monotonamente repetido, o
maravilhamento dos contemporaneos com as grandes realizagoes da época, que lhes aparece extraordinaria, impar,
sem precedente em grandeza e pujanca. Mas nao nos esquecamos que essa maneira de sentir limita-se sempre aos
expoentes, aos grupos sociais dominantes, aqueles aproveitadores diretos dos beneficios que as criagoes cientificas
e técnicas da época propiciam. [...] Toda época, na palavra de seus idedlogos, julga-se privilegiada, vé-se como
o término de um processo de conquistas materiais e culturais que com ela se encerram.” VIEIRA PINTO, Alvaro. 0
conceito de tecnologia. v. 1. Rio de Janeiro: Contraponto, 2005a, p. 40.
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Nesse sentido, o presente capitulo tem por objetivo descrever um dos marcos teori-
cos adotados no trabalho quanto ao que se convencionou denominar sociedade informacional
ou sociedade da informagdo.® Independentemente das criticas que seréo dissertadas sob esta
teoria, credita-se grande importancia ao seu desenvolvimento por tentar explicar o estagio atual
da sociedade global e de prospectar o futuro. A apreciagao realizada, entdo, implica na indis-
pensabilidade de que essas teorias, passados mais ou menos 50 anos de seu desenvolvimento,
apenas sejam revistas sob uma otica atualizada e menos fantasiosa sobre a sociedade.

De toda forma, o momento atual langa um novo paradigma, baseado em tecnologias
digitais, de linguagem bindria, no qual a informagéo em todos o0s seus matizes ocupa papel pre-
ponderante nas discussoes sobre sociedade informacional. A evolugéo do conceito de informa-
¢do, desde a questdo conceitual, passando pelas suas transformacgoes ocorridas na sociedade
informacional, até seu significado para as tecnologias que marcam esse periodo, é analisado no
segundo tdpico deste capitulo.

Os novos pressupostos epistemoldgicos da ciéncia e da tecnologia langam um grande
desafio para as diversas areas do conhecimento. Especialmente ao direito cabe pensar que a in-
formagdo se encontra em todos os lugares e tem valor significativo para a sociedade, ocupando,
assim, no ambito legal, a qualidade de um bem juridico. O terceiro topico, nesse sentido, visa
investigar as possibilidades de quadros regulatorios compativeis com essa realidade.

2.1 A SOCIEDADE INFORMACIONAL E A REVOLUGAO
TECNOLOGICA

Sociedade é um termo comumente usado para designar um grupo de individuos em uma
area geografica, em consonancia com suas culturas, instituicoes, capacidades, ideias e valores’.
Como tal, é objeto de estudo de varios ramos do conhecimento humano que tentam entender
a realidade que circunda o fenémeno social. As ciéncias procuram explicar a sociedade atual

6 Adota-se no presente trabalho a nomenclatura sociedade informacional nos termos apresentados por Manuel Castells:
“Gostaria de fazer uma distingdo analitica entre as nogées de “sociedade da informacao” e “sociedade informacional”
com consequéncias similares para economia da informacdo e economia informacional. O termo sociedade da
informacdo enfatiza o papel da informacao na sociedade. Mas afirmo que informacao, em se sentido mais amplo,
por exemplo, como comunicagdo de conhecimento, foi crucial a todas as sociedades, inclusive a Europa medieval
que era culturaimente estruturada e, até certo ponto, unificada pelo escolasticismo, ou seja, no geral uma infra-
estrutura intelectual (ver Southern 1995). Ao contrario, o termo informacional indica o atributo de uma forma especifica
de organizacao social em que a geracao, 0 processamento e a transmissdo da informacao tornam-se as fontes
fundamentais de produtividade e poder devido as novas condicdes tecnoldgicas surgidas nesse periodo historico.
Minha terminologia tenta estabelecer um paralelo com a distingdo entre industria e industrial. Uma sociedade industrial
(conceito comum na tradicdo socioldgica) ndo é apenas uma sociedade em que hd inddstrias, mas uma sociedade em
que as formas sociais e tecnologicas de organizacdo industrial permeiam todas as esferas de atividade, comegando
com as atividades predominantes localizadas no sistema econémico e na tecnologia militar e alcangando os objetivos
e hébitos da vida cotidiana. Meu emprego dos termos “sociedade informacional” e “economia informacional” tenta
uma caracterizagdo mais precisa das transformagoes atuais, além da sensata observagao de que a informagao e 0s
conhecimentos sdo importantes para nossas sociedades”. CASTELLS, 2011, nota 30, p. 64-65.

7 OUTHWAITE, William; BOTTOMORE, Tom. Dicionario do pensamento social do século XX. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed, 1996, p. 713.
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investigando o que Ihe é regular e suas variagées, mas o presente ndo é facil de ser analisado.
Interpretar a realidade é algo obscuro e, para tanto, & necessario exercer conjuntamente um pou-
co de prospeccao do presente e de exame cauteloso sobre possibilidades do futuro.

Sabe-se que qualquer andlise do presente é limitada pelos pensamentos e ideias do
periodo social em que se vive. E possivel pensar, talvez, que “fatos sociais devem ser tratados
como coisas™®, a partir do exterior. Tal I6gica cartesiana, todavia, se encontra ultrapassada diante
do reconhecimento, cada vez mais presente na ciéncia atual, da impossibilidade de um conheci-
mento objetivo do mundo, bem como da inexisténcia de uma verdade.

0 que se experimenta no presente é uma inadequagao das explicagoes de mundo para a
realidade modificada pelas novas tecnologias de informagao e comunicagéo. E a necessidade de
uma nova visao carrega em si um processo de reconstrugéo ou de descobrimento por meio de
visoes radicais e exageradas proprias da crise. Cabe, no momento, analisar o fenémeno ciente
das transformacoes e potencialidades de forma equilibrada, pois a emergéncia de um novo pe-
riodo historico, por indicar uma ruptura de tempo e de espaco, pede uma observagéo cautelosa.
Um dos aspectos propugnados para a existéncia de um novo ciclo da sociedade é sustentado
pela ideia de que ha uma revolugéo em curso, aspecto que se pretende analisar neste topico.

No entanto, encontra-se dificuldade inclusive na forma como essa nova sociedade deve
ser nomeada. E muito comum o uso do prefixo “pds” simplesmente como uma indicacéo de algo
posterior, mas ndo exatamente diferente.® Seguindo essa légica as nomenclaturas mais comuns
encontradas na literatura sdo pos-industrial, pés-modernidade, pds-capitalista, pos-burguesa,
pds-civilizado, p6s-coletivista.'

Para Daniel Bell, todavia, o padrdo ainda € a industria, e 0s periodos sdo considerados
pré-industrial, industrial ou pos-industrial. No primeiro, as atividades relacionam-se ao extrativis-
mo — tais como mineragdo, pesca, silvicultura e agricultura — e caracterizam-se ainda por baixa
produtividade, uma grande populagéo de tipo agraria e estruturada ao longo das linhas tradicionais
de autoridade e de rotina. A sociedade industrial, por sua vez, absteve-se de usar a forga bruta
e comegou a usar maquinas e trabalhadores semiqualificados para a produgao de bens, sendo
caracterizada pelo poder pertencente a burguesia, que possui 0s meios de produgéo e capital.™

A sociedade pds-industrial, teoria que surge entre as décadas de 60 e 70, €, em resumo,
baseada no conhecimento. Apesar de industrial, destaca-se a economia de servigos e o trabalho
técnico. Tal sociedade €é apresentada de varias formas, das quais existem, inter alia, as teorias da

8 DURKHEIM, Emile. Objetividade e identidade na analise da vida social. /n: FORACCHI, Marialice Mencarini; MARTINS,
José de Souza. Sociologia e sociedade: leituras de introducao a sociologia. Rio de Janeiro: LTC, 1997, p. 23.

9 “0 prefixo ‘pds’ sempre foi ambiguo em teoria social. O termo ‘pés-industrial” constitui um bom exemplo disso.
Para alguns autores, em especial historiadores econdmicos, ele significou a sociedade criada depois e como
resultado da Revolugdo Industrial de fins do século XVIIIl. Nesse sentido, usaram-no para se referir ao que a maioria
dos socitlogos tem designado simplesmente como ‘sociedade industrial’”. KUMAR, Krishan. Da Sociedade pds-
industrial & pés-moderna: novas teorias sobre 0 mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed, 2006, p.
174-175.

10 BELL, Daniel. O advento da sociedade pés-industrial. Sao Paulo: Cultrix, 1973, p. 65-69.

" BELL, 1973, p. 10.
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sociedade do conhecimento, pos-fordismo? e pds-modernidade’®. O presente trabalho centra-se
no pos-industrialismo na sua verséo de sociedade do conhecimento ou da informagéo ou, ainda,
informacional™.

Os topicos a seguir tém o objetivo de sistematizar as caracteristicas da sociedade pos
-industrial/informacional quanto ao seu surgimento e principais desdobramentos, dos quais
destacam-se a economia de servigos, a importancia das novas tecnologias de informagéo e co-
municagdo, o desenvolvimento de redes e a relagao que se estabelece com as propriedades. Pre-
tende-se, ao final, inquirir o aspecto revolucionario da teoria sobre a sociedade da informagao.

2.1.1 As teorias sobre sociedade informacional

Em 1973, Daniel Bell propds uma das primeiras concepgoes acerca da sociedade in-
formacional, chamada sociedade p6s-industrial, a qual ele também se refere como a sociedade
da informacgao. Para ele, a sociedade pos-industrial € entendida por meio de cinco dimensoes:
1) a transformacdo de uma economia baseada na produgdo de bens para uma de servigos;
2) a ascensdo de uma classe trabalhadora fundada no conhecimento técnico; 3) o papel do
conhecimento como propulsor de inovagdo™ e no estabelecimento de politicas voltadas para a
sociedade; 4) aimportancia do controle e distribuicdo da tecnologia; e 5) “a criagéo de uma nova
tecnologia intelectual” quanto a tomada de decisoes.®

A teoria de Bell visa demonstrar a base da sociedade informacional: a principal fonte de
mudanga na estrutura da sociedade € a relagdo que é travada com o conhecimento. Ele explica
que o vinculo entre sociedade e conhecimento cientifico define seus sistemas de valores, € 0
que acontece na sociedade é a substituicédo de uma ordem natural por uma ordem técnica mais
avancada do que a apresentada pela sociedade industrial.

2 “As teorias pos-fordistas — em geral tm origem esquerdista. S@o tentativas de teoricos radicais de entender o que
consideram mudancas fundamentais e de grande alcance na natureza do capitalismo moderno. Muitos pensadores
conservam a esperanca de que, a despeito do que essas mudancas possam sugerir sobre a capacidade do
capitalismo de renovar-se, talvez ainda haja algum espaco para concretizagdo das metas socialistas, da forma
concebida ao longo da historia”. KUMAR, 2006, p. 89.

8“0 significado fundamental, ou pelo menos inicial, do pds-modernismo, tem que ser que ndo ha modernismo, nao
ha modernidade. A modernidade acabou.
Isso nao quer dizer, apressam-se a indicar numerosos pds-modernistas, que ultrapassamos modernidade, que
estamos em uma era inteiramente nova. 0 “p6s” de pds-modernidade é ambiguo. Pode significar o que vem depois,
0 movimento para um novo estado de coisas, por mais dificil que seja caracterizar esse estado tdo cedo assim. Ou
pode ser mais parecido com o post de post-mortem: exéquias realizadas sobre o corpo morto da modernidade, a
disseccao de um cadaver”. KUMAR, 2006, p. 105-106.

™ CASTELLS, 2011, p. 64.

s “Uma inovagao € a implementagao de um produto (bem ou servigo) novo ou significativamente melhorado, ou
um processo, ou um novo método de marketing, ou um novo método organizacional nas praticas de negocios,
na organizagio do local de trabalho ou nas relagoes externas”. ORGANIZAGAO PARA A COOPERAGAO E
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE). Manual de Oslo: proposta de diretrizes para coleta e interpretacéo de
dados sobre inovagdo tecnoldgica. 3. ed. Brasilia: FINEP/OCDE, 2004. p. 55.

' BELL, 1973, p. 27-28.
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Para Manuel Castells, o novo paradigma da ordem social é caracterizado da seguinte
forma: (i) informagéo como matéria-prima; (i) penetrabilidade do efeito das novas tecnologias
em todos os campos da atividade humana; (iii) uma logica de redes possibilitada pelas novas
tecnologias de informagao e comunicagao; (iv) com base na flexibilidade, uma sociedade marca-
da por constante mudancas e fluidez organizacional; (v) crescente convergéncia das tecnologias
especificas para um sistema altamente integrado."” O autor destaca, ainda, o carater diverso que
cada pais pode apresentar em relagdo a sociedade informacional, pois, em cada regido do globo,
a economia da informagao esta ligada a contextos culturais nacionais, de forma a apresentar
inimeras variagoes™®.

A informacéo é entdo o ndcleo das teorias informacionais, cuja importancia € reco-
nhecida no desenvolvimento e uso das novas tecnologias de informagao e comunicagao e seu
funcionamento em rede. Essas caracteristicas proporcionam melhoramentos na comunica-
¢do, que passa a ocorrer de forma instantanea, ou seja, reduzindo o tempo e a distancia no
qual ela ocorre. Como reforga Krishan Kumar “é o carater global da informacéo, o ‘espago de
fluxos’ que liga pessoas e lugares através do mundo por meio da Internet e da comunicagao
gletronica, que Ihe confere um poder decisivo™."

Importante ressaltar, no entanto, que o uso de conhecimentos como base do crescimento
da produtividade foi uma caracteristica também da economia industrial. Assim, o conhecimento
nao €é exclusivo do presente contexto, ja que as sociedades anteriores também se desenvolveram
sob sua égide. Castells explica que o essencial nao é diferenciar uma economia industrial de uma
pos-industrial, a énfase deve ser dada sobre a aplicagdo do conhecimento e da informagao as
formas de producéo tanto industrial como rural e de servigos, que ocorre a partir do emprego das
novas tecnologias de informacéo e comunicagdo. Por isso, prefere o autor pelo formato do infor-
macionalismo em detrimento de uma andlise sobre o pds-industrialismo.?

José de Oliveira Ascensao, em sua caracterizacao da sociedade da informacao, acredita estar
diante, na verdade, de uma sociedade da comunicagao. Para o autor, ha uma revolugéo nos meios de
comunicagao social acelerada pelas autoestradas da informagéo, que permite a troca de conteudos
de forma rapida, auténtica e eficiente. Porém, ressalta que nem tudo que circula na rede pode ser
categorizado como informagao, o que justificaria outra nomenclatura menos ambigua e pomposa.?"

7 CASTELLS, 2011, p. 108-109.

'8 “Consegiientemente, até certo ponto, seria improprio referir-se a uma ‘sociedade informacional’, o que implicaria a
homogeneidade das formas sociais em todos os lugares sob o novo sistema. E 6bvio que essa & uma proposigao
empirica e teoricamente indefenséavel. Poderiamos, entretanto, falar de uma ‘sociedade informacional’ do mesmo
modo que 0s socidlogos estao se referindo a existéncia de uma sociedade industrial, marcada por caracteristicas
fundamentais comuns em seus sistemas sociotécnicos, a exemplo da formulagao de Raymond Aron. Mas com
duas importantes ressalvas: por um lado, as sociedades informacionais, como existem atualmente, séo capitalistas
(diferentemente das sociedades industriais, algumas delas eram estadistas); por outro, devemos acentuar a
diversidade cultural e institucional das sociedades informacionais. CASTELLS, 2011, p. 56-57.

' KUMAR, 2006, p. 23.

2 CASTELLS, 2011, p. 268.

2t ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da Internet e da Sociedade da Informagéo. Rio de Janeiro: Forense, 2002a, p.
91-119. Assevera o autor: “ ‘Sociedade da informagao’ ndo € um conceito técnico: € um slogan. Melhor se falaria
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Richard Barbrook corrobora com a ideia do carater propagandista futurologico e do mo-
delo utopico da ficcéo cientifica das teorias sobre a sociedade da informacéo, que acabam por
causar distorgoes no tempo, entre presente e futuro.?? O autor alerta para a fundamentagao
social, politica e filosofica do conjunto de convicgoes sobre a tecnoldgica que surge no periodo
da Guerra Fria, no qual os Estados Unidos buscavam reforgo ideologico de sua politica expan-
sionista. A Guerra Fria também perpassava por uma disputa tecnolégica-informacional, em que
controlar as novas tecnologias de comunicagao significava chegar na frente, ser hegemonico
e liderar o mundo ao progresso.2® As origens militares da Internet, um dos simbolos maximos
da sociedade informacional, confirmam o carater inicial das novas tecnologias de informagéo e
comunicagdo.?

Para Barbrook, o discurso estadunidense sobre a sociedade informacional era basea-
do: (i) na teoria da cibernética de Norbert Wiener da década de 50/60; (ii) na obra de Marshall
McLuhan, publicada em 1964, intitulada “Os Meios de Comunicagao como Extensdes do Ho-
mem”, da qual se cunhou a expressao “aldeia global” e (jii) na Comissao Bell, liderada por Daniel
Bell durante os anos de 1964-1968, que acreditava que a produgéo de bens seria substituida por
Servicos; o estado-nagao seria subsumido & aldeia global; e as mudangas econoémicas e politi-
cas conduziriam a emergéncia de uma nova cultura pds-industrial.?> Todas essas teorias tinham
em comum a exaltacdo da tecnologia para o progresso harmaonico da sociedade e resolucéo dos
problemas de toda ordem que afligiam a humanidade. Ao apoderar-se desse pensamento, 0S
Estados Unidos se promoviam como o pais que deveria levar a cabo essa tarefa.

A obra de Daniel Bell — e os primeiros desenvolvimentos da teoria sobre a sociedade da
informacao — surge nesse contexto ideoldgico®. Deve, assim, ser interpretada com prudéncia,
tendo em vista que pode ser constituida de elementos voltados para suprir as necessidades po-

até em sociedade da comunicacao, uma vez que 0 que se pretende impulsionar é a comunicacao, e s6 num sentido
muito lato se pode qualificar toda a mensagem como informagao”. ASCENSAQ, 2002a, p. 71

2 “Aimportancia de uma nova tecnologia ndo esta no que pode fazer aqui e agora, mas no que 0s modelos mais
avancados poderiam ser capazes de fazer algum dia. O presente é compreendido como o futuro embrionario e
o futuro ilumina o potencial do presente. [...] A profecia sobre a sociedade da informagao se aproxima de sua
realizacdo a cada lancamento de novas partes de programas e equipamentos computacionais. O presente ja contém
o futuro, e esse futuro explica o presente. O que é agora € o que sera um dia. A realidade contemporanea ¢é a
versdo beta de um sonho da ficgdo cientifica: o futuro imaginario.” BARBROOK, Richard. Futuros imaginérios: das
maquinas pensantes a aldeia” global. So Paulo: Peirgpolis, 2009, p 36-37.

% BARBROOK, 2009, p 193-227.

% Como ilustra Manuel Castells: “[...] a Internet originou-se de um esquema ousado, imaginado na década de 1960
pelos guerreiros tecnologicos da Agéncia de Projetos de Pesquisa Avancada do Departamento de Defesa dos Estados
Unidos (a mitica DARPA) para impedir a tomada ou destruicao do sistema norte-americano de comunicagoes
pelos soviéticos, em caso de guerra nuclear. [...] O resultado foi uma arquitetura de rede que, como queriam seus
inventores, nao pode ser controlada a partir de nenhum centro e é composta por milhares de redes de computadores
autbnomos com inlmeras maneiras de conexao contornando barreiras eletronicas. [...] Essa rede foi apropriada
por individuos e grupos no mundo inteiro e com todos o0s tipos de objetivos, bem diferentes da extinta Guerra Fria”.
CASTELLS, 2011, p. 44.

% BARBROOK, 2009, p. 237.

% “Como membro lider da Esquerda da Guerra Fria nos anos 1950, Bell ajudou a inventar a versao estadunidense da
concepgao materialista da historia. Em seu iconico livro, ele aplicou essa teoria anti-comunista a analise do poés-
industrialismo”. BARBROOK, 2009, p. 244.
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litico-histdricas do momento em que foi criada. Interessante notar, no entanto, a influéncia desse
pensamento no desenvolvimento da sociedade informacional até o presente momento e que
parte do que foi diagnosticado pelos autores originarios, como Daniel Bell, vem se solidificando
na sociedade contemporanea e permeia 0s novos pensamentos do que se espera para o futuro?.

Manuel Castells acredita que o argumento militar e a crise da década de 70 ndo foram
fatores suficientes para o surgimento das transformagoes tecnoldgicas, mas esta “deve ser
atribuida a dindmica auténoma da descoberta e difusao tecnoldgica”®. Tal raciocinio é corro-
borado com o processo continuo de desenvolvimento dessas tecnologias até os dias atuais,
que ndo guarda mais relacédo com os fatos que Ihe deram origem. Nao se questiona, porém, o
desenvolvimento tecnoldgico em si, mas a criagéo de um discurso que usa o surgimento dessas
tecnologias para a promogao de uma ideia miditica e que, em Gltima analise, resulta em mais
controle e poder.

Nota-se, assim, que o que atesta e amplia a teoria de que se esta passando por uma
terceira revolugao industrial com foco na informagao - nos mesmos moldes das duas revolugoes
anteriores, que se desenvolveram a partir da invengao das tecnologias a vapor e da eletricidade,
respectivamente - vem do surgimento de novas tecnologias de informagao e comunicagéo, es-
pecialmente de computadores e da Internet. Esses elementos eram, da forma como vislumbra-se
hoje, desconhecidos na sociedade vivida por Daniel Bell, mas foram trabalhados décadas mais
tarde por Manuel Castells, para quem o aspecto preponderante nessa revolucéo néo é o conheci-
mento ou a informagao em si, “mas a aplicacéo desses conhecimentos e dessa informagéo para
a geragdo de conhecimentos e dispositivos de processamento/comunicagao da informagao, em
um ciclo de realimentagéo cumulativo entre a inovagao e seu uso”.?

Outro aspecto importante destacado por Bell*® e outros teéricos é que a sociedade infor-
macional é baseada em servi¢os®', ao contrario do trabalho bragal ou mecanico do operdrio ou

2 *“Origens, porém, ndo determinam destinos. Embora o &tomo tenha sido missionado como resultado direto
de planejamento militar, a energia nuclear tem hoje uma infinidade de usos. Analogamente, as origens militares
da revoluc@o da informacao nao limitam seus efeitos numa imensa faixa de esferas civis. Origens, no entanto,
dizem-nos alguma coisa sobre forga motivadora e influéncias modeladoras. O surgimento, na década de 1950,
de um complexo industrial-militar-cientifico nao € toda a historia da sociedade de informacdo. Mas é uma parte
fundamental”. KUMAR, 2006, p. 47.

% CASTELLS, 2011, p. 97

% CASTELLS, 2011, p. 69.

% BELL, 1973, p. 143.

3t Jeremy Rifkin explica o que deve ser considerado como servico: “Quando Daniel Bell escreveu seu livro The coming
of post-industrial society, em 1973, o desempenho de servicos havia superado a producao de bens e tornou-se o
mecanismo propulsor do capitalismo tanto na América do Norte quanto na Europa. Embora os “servigos”sejam
uma categoria um pouco voluvel, fugaz e aberta a uma variedade de interpretagoes diferentes, geralmente incluem
atividades econémicas que ndo sdo produtos ou construgoes, sao transitorios, sdo consumidos no momento em
que sao produzidos e fornecem um valor intangivel. [...] Eles incluem o trabalho profissional (juridico, contabil e de
consultoria), 0 comércio de varejo e atacado, transportes, comunicacao, assisténcia médica, creches, cuidados de
idosos, atividade paga de entretenimento e lazer e programas sociais do governo”. RIFKIN, Jeremy. A era do acesso:
a transicdo de mercados convencionais para networks e o nascimento de uma nova economia. S&o Paulo: Makron
Books, 2001, p. 69.

Para Barbrook: “Em sua interpretagdo do mcluhanismo, @ mudanga da producao de bens para a provisao de servigos
foi elevada a caracteristica definidora do futuro pds-industrial. Sob o capitalismo, tanto empregadores quanto
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agricultor do periodo industrial e antes dele. O que importa é a informagao, o trabalho técnico®.
Daniel Bell demonstra, por meio de nimeros, graficos e tabelas, que essa substituigdo nos Es-
tados Unidos ja era um fato ascendente na década de 1970, em que o trabalho com servigos
ja ocupava mais de 50% do mercado®. Observa-se atualmente uma expansao acentuada dessa
caracteristica, que poderd ser responsavel por mudangas profundas nas relacoes entre capital e
trabalho. A mera produgdo de bens ja ndo faz mais parte do nicleo da sociedade pos-industrial
como era na sociedade industrial e as novas formas de trabalho séo baseadas no conhecimento
e na criatividade.

Porém, mais importante do que observar a quantidade dos niameros apresentados é
analisa-los em seus aspectos qualitativos e hierarquicos (economias nacionais ou regionais
no sistema global)® no avango de uma economia baseada em servi¢os. O aumento no nimero
de servigos em comparagdo a diminui¢do do nimero de operdrios na fabrica nao significa o
fim da producao industrial®. A sociedade contemporanea ainda é altamente dependente de
bens manufaturados, que, no entanto, séo ressignificados e nao possuem o mesmo valor
social e até mesmo econémico de outrora. Ndo observar tais perspectivas ignora as diferentes
formas de desenvolvimento dos paises e acentua as relagoes de poder entre produtores e
consumidores de bens e servigos baseados no conhecimento, visto que as politicas econdmi-
cas mundiais sao criadas por paises com maior pungéncia econémica e consequente posi¢éo
dominante. Além disso, as varias formas de trabalho - produgdo de bens, servigos, agricultura
e mineragdo - podem coexistir em um mesmo momento histdrico e espago geografico, com o
adicional de que todas as atividades devem se informatizar.%

trabalhadores estavam focados na acumulagao de riqueza material. Ao contrario, a atividade principal da sociedade
da informacao seria a criagdo de conhecimento. Cientistas em seus laboratérios de pesquisa prefiguravam os
métodos democraticos e comunais de trabalho do futuro. Assim como seus predecessores, esse novo estagio de
crescimento seria construido pela classe do novo”. BARBROOK, 2009, p. 244.

% Destaca-se, no entanto, que Bell trabalha tanto a questdo dos servigos e do trabalho técnico em sua obra, que em
muitos momentos passa a ideia de que a sociedade pos-industrial “era a evolucao para uma sociedade de servigos
e 0 rapido crescimento de oportunidades de emprego para profissionais liberais e de nivel técnico. A ideia da
informacao em si permaneceu relativamente incompleta”. KUMAR, 2006, p. 48.

3 BELL, 1973, p. 150-165.

% Quanto a esses aspectos, Michael Hardt e Antonio Negri explicam que: “A perspectiva quantitativa também nao
reconhece hierarquias entre economias nacionais ou regionais no sistema global, o que leva a todo tipo de erro de
reconhecimento historico, propondo analogias onde analogias nao existem. De um prisma quantitativo, por exemplo,
pode-se imaginar que uma sociedade do século XX que tem o grosso de sua forga de trabalho ocupada com
agricultura ou mineragéo, e a maior parte do seu valor produzida nesses setores (tais como india e Nigéria) esta
em posicao andloga a uma sociedade que existiu em algum momento do passado com a mesma percentagem de
trabalhadores ou valor produzido nesses setores (como Franca e Inglaterra). A iluséo historica apresenta a analogia
numa sequéncia dinamica, de modo que um sistema econdmico ocupa a mesma posi¢ao ou estagio numa sequéncia
de desenvolvimento que outro sistema teve num periodo anterior, como se todos estivessem avancando no mesmo
trilho. Da perspectiva qualitativa, isto é, em termos de lugar nas relacoes de poder, entretanto, as economias dessas
sociedades ocupam posicdes nao comparaveis”. HARDT, Michael; NEGRI, Antonio. Império. Rio de Janeiro: Record,
2010, p. 302-303.

% “E um fato 6bvio que a maior parte dos empregos nas economias avancadas localiza-se no setor de servicos e
que esse setor é responsavel pela maior contribuicdo para o PNB. Mas ndo quer dizer que as industrias estejam
desaparecendo ou que a estrutura e a dinamica da atividade industrial sejam indiferentes a salide de uma economia
de servigos”. CASTELLS, 2011, p. 268.

% HARDT; NEGRI, 2010, p. 308-310.
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Pondera-se, nesse cenario de adigdo da informatizagdo e expansao dos servigos¥, so-
bre as mudangas tanto no bem ou servigo em si quanto na forma de produgéo desses bens
e servicos. Em decorréncia das interagdes criadas pelas novas tecnologias de informagao e
comunicagao experimenta-se uma inadequacao do modelo fordista de produgao. Surgem novas
cadeias de relacionamento entre produtor e consumidor, visto mais como usuario, e também se
modifica a natureza do trabalho.

As tendéncias mercadologicas apontam para uma produgao baseada em maiores trocas
de informacgao entre produtor e consumidor, da qual resulta produtos e servigos customizados,
como o toyotismo®. A producéo em massa e padronizada fordista é incrementada por informa-
coes diretas do mercado e demandas pontuais.

Para Michael Hardt e Antonio Negri os servigos devem ser considerados como traba-
Ihos imateriais, ja que n&o visam a produgao de bens fisicos. O trabalho imaterial, por sua vez,
manifestaria-se nos servigos a partir da informatizagdo da produgéo industrial - que por isso
passa a ser vista como um servigo -, do trabalho imaterial de tarefas anedoticas e simbolicas
(o trabalho abstrato), e do trabalho afetivo, ja que o trabalho imaterial demanda manipulagao e
afetos e contato humano.®

A expanséo dos servigos € aprofundada na visao de Jeremy Rifkin, ao também conside-
rar que os servicos, diferentemente dos bens, ndo sao propriedades, ja que imateriais, por iSSo 0
que ha em uma economia de servigos é acesso*. O autor vai além ao prever que:

Primeiro, mesmo os proprios bens - baluartes de um regime de propriedade privada - es-
tao se transformando em servigos, indicando o fim da propriedade como conceito defi-
nidor da vida social. Segundo, a natureza dos servigos estd mudando. Tradicionalmente,
0s servigos tém sido tratados mais como bens e negociados como transagoes distintas
de mercado, cada uma separada em tempo e espago. Agora, com o advento do comércio

3 “A crescente complexidade das operacoes de negdcios em grande escala, a rede familiar mais discriciondria e o
ingresso de grande nimero de mulheres na forca de trabalho levaram a introducao de servigos de negocios e, entao,
transformaram os servigos ao consumidor na composicao capitalista”. RIFKIN, 2001, p. 68.

% 0 toyotismo é um método de gerenciamento oriundos de empresas japonesas. “Alguns elementos desse modelo
sao bem-conhecidos: sistemas de fornecimento kan-ban (ou just in time), no qual os estoques séo eliminados
ou reduzidos mediante entregas pelos fornecedores no momento certo; controle de qualidade total dos produtos
20 longo do processo produtivo; envolvimento dos trabalhadores por meio de trabalho em equipe, iniciativa
descentralizada, maior autonomia na tomada de decisao, recompensa pelo desempenho das equipes e hierarquia
administrativa horizontal, com poucos simbolos de status na vida didria da empresa”. CASTELLS, 2011, p. 214-215.

% HARDT, NEGRI, 2010, p. 311-314.

“ “Anocao de acesso e de redes, entretanto, esta se tornando cada vez mais importante e comecando a redefinir
nossa dindmica social de uma forma tao poderosa quanto a redefinicao da ideia de propriedade e de mercados as
vésperas da era moderna. Até recentemente, a palavra acesso era ouvida apenas ocasionalmente, e, geralmente,
restringia-se a questoes de ingresso em espago-fisico. [...] Agora, acessar € um dos termos mais usados na vida
social. Quando as pessoas ouvem a palavra acessar, provavelmente pensam na abertura para mundos totalmente
novos de possibilidades e oportunidades. O acesso tornou-se o bilhete de ingresso para o avango e para a
realizacdo pessoal, sendo tao poderoso quanto a visao democratica foi para geracoes anteriores. Acessar, afinal,
diz respeito a distingoes e divisoes, sobre quem deverd ser incluido e quem sera excluido. Acessar esta se tornando
uma ferramenta conceitual potente para se repensar nossa visao de mundo, bem como nossa visdo economica,
tornando-se a metara mais poderosa da proxima era.”. RIFKIN, 2001, p. 12.
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eletronico e de sofisticados mecanismos de feedback de dados, os servigos estdo sendo
reinventados como relagoes multifacetadas de longo prazo entre servidores e clientes.*

As relagbes multifacetadas entre servidores e clientes concentram-se em elevar oS ser-
vigos & categoria de experiéncia®. De uma economia de bens para uma economia de servigos,
e de uma economia de servigos para acesso a experiéncias, na qual o bem cultural e o trabalho
afetivo, designado por Michael Hardt e Antonio Negri, se encontram. Cabe dizer que o proprio
bem se modifica e adquire cada vez mais espago na produgdo, no consumo e no acesso a bens
culturais, 0 que marcard o sistema capitalista na sociedade informacional. O desafio sera promo-
ver a diversidade cultural num cendrio que transforma cultura em mera mercadoria ou servico.

Desse novo modelo, no entanto, sobressai-se apenas a possibilidade de maior comu-
nicacdo entre o mercado e o chao de fabrica, pois a informagdo em si tem um papel secun-
dario, acessorio e pouco revoluciondrio. O produto final e a fidelizagdo do cliente, acelerados
pelas novas tecnologias de informagdo e comunicagao, é que sao o principal interesse das
empresas.

Na questao do trabalho, outro aspecto que as teorias informacionais promovem é a do
novo trabalhador, “a ascensao de uma classe criativa®?, na expressao de Richard Florida. Para
0 autor, a diferenca entre a classe criativa e as demais classes, como a trabalhadora e a de ser-
vicos, reside na criatividade, na autonomia e na flexibilidade que sdo necessarias para executar
suas atividades em comparacdo a mera obediéncia a um comando ou plano.*

Observa-se, logicamente, que essas profissdes sao as que necessitam de maior co-
nhecimento reunido no trabalhador para sua realizagao se comparado a outras formas de ativi-
dades e a tecnologia desempenha papel primordial na sua qualificagdo. Além disso, as novas

4 RIFKIN, 2001, p. 70.

2 “A era do Acesso é definida, acima de tudo, pela crescente transformagdo em commodity de toda experiéncia
humana. Redes comerciais de todos os tipos e formas navegam pela WEB em torno da totalidade da vida humana,
reduzindo todo o momento de experiéncia vivida em status. Na era do capitalismo, caracterizada pela propriedade, a
énfase era vender bens e servicos. Na economia ciberespacial, a transformacao de bens e servigos em commodities
torna-se secundaria a transformacao das relacoes humanas.” RIFKIN, 2001, p. 79.

4 Tal classe é composta por: “[...] individuos das ciéncias, das engenharias, da arquitetura e do design, da educacao,
das artes plasticas, da musica e do entretenimento, cuja fungéo econdmica € criar novas ideias, novas tecnologias
e/ou novos contetidos criativos. Além desse centro, a classe criativa também abrange um grupo mais amplo
de profissionais criativos que trabalham com negadcios e finangas, leis, satde e outras areas afins. O trabalho dessas
pessoas envolve a solucéo de problemas complexos, que requer uma boa capacidade de julgamento, bem como alto
nivel de instrucdo e muita experiéncia. Todos 0os membros da classe criativa - sejam eles artistas ou engenheiros,
musicos ou cientistas da computagdo - compartiham o mesmo ethos criativo, que valoriza a criatividade, a
individualidade, as diferencas e o mérito. Para esses individuos, todos 0s aspectos e todas as manifestagoes da
criatividade - tecnoldgicas, culturais e econdmicas - estao interligados e sao inseparaveis”. FLORIDA, Richard. A
ascensao da classe criativa: e seu papel na transformacao do trabalho, do lazer, da comunidade e do cotidiano. Porto
Alegre: L&PM, 2011, p. 8.

4 0 proprio autor pondera que “hd uma zona cinzenta e questoes de limites a serem consideradas no que diz respeito
a0 meu esquema. Embora alguns possam criticar minha definicdo de classe criativa (e as estimativas numéricas
que se baseiam nela), acredito que sejam bem mais precisas do que as definicoes mais amorfas de trabalhadores
do conhecimento, analistas simbdlicos ou profissionais técnicos e especializados que existem hoje. FLORIDA, 2011,
p. 8-9.
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tecnologias também proporcionaram o aparecimento de outras profissoes ligadas a elas, e até
a substituicao de algumas atividades executadas, mas ndo de todas. Acreditar que esse tipo de
trabalhador predomina ou ird predominar no mercado de trabalho é uma predigdo que ainda nao
se pode confirmar a partir dos primeiros estagios que se experimenta.

Nesse sentido, Krishan Kumar faz algumas criticas pontuais: (i) as teorias sugerem que
a qualidade da nova forga de trabalho exige conhecimento técnico e tedrico adquiridos por pe-
riodos extensos de educacéo e treinamento, porém, o autor sugere que ja existem razoes que
questionam esse crescimento pericial e autbnomo; (ii) a projecéo realizada por autores infor-
macionalistas sobre a expansao quase ao infinito de novos trabalhadores na area também nao
encontra fundamentos, para ele “ndo ha uma ‘marcha natural ou inevitavel pelos setores’, da
agricultura para a inddstria de transformacgao e os servigos, a medida que as economias se de-
senvolvem”; e (iii) 0s crescimentos no trabalho das Gltimas décadas tém ocorrido na economia
terciaria basica e ndo qualificada, na qual o conhecimento ndo é exigéncia para realizacéo da
atividade.*® Ao mesmo tempo que se experimenta o aparecimento de novas profissoes ligadas
as novas tecnologias e a valorizagéo dos trabalhos que exigem alto conhecimento técnico espe-
cializado, permanece uma grande parte de trabalhadores a margem desse processo.

Existe um aspecto, no entanto, ressaltado por Castells, que merece maior atengao, o de
que a nova economia da informacao é global e em rede. A economia global é “uma economia
cujos componentes centrais tém a capacidade institucional, organizacional e tecnoldgica para
trabalhar em unidade e em tempo real, ou o tempo escolhido, em escala planetaria”’. Os compo-
nentes centrais desta economia sao 0s mercados financeiros, o comércio internacional, a produ-
cdo transnacional, C&T e mao-de-obra qualificada. Nada de muito novo surge dessa constatagao
que pouco diferencia a era industrial dos ultimos anos da aludida pds-industrial.

A novidade reside no fato de que a empresa global na atualidade foi radicalmente
alterada pelas novas tecnologias de informacao e comunicagao, permitindo uma nova forma
de producdo e comercializagdo. Por meio delas, tém-se uma grande produgdo em termos de
volume, flexibilidade e customizagéo, o que faz surgir a necessidade de empresas em rede,
interdependentes e que compartilham atividades.*® As conexdes de rede sdo um dos aspectos

% Uma forca de trabalho mais educada e com conhecimentos técnicos ndo significa que passa a adentrar na classe
de novos trabalhadores, como explica Kumar: “Muitos desses trabalhadores, no entanto, sdo profissionais de nivel
superior apenas de nome - bombeiros conhecidos como ‘engenheiros de aguecimento’, gerentes de lojas rotulados
como ‘administradores de empresas’ etc. Além disso, a grande variedade e heterogeneidade dos trabalhadores no setor
de informacdo torna muito duvidosa qualquer alegacéo geral de aumento de pericia e de conhecimentos”. KUMAR,
2006, p. 65.

% KUMAR, 2006, p. 63-66.

47 CASTELLS, 2011, p. 143.

4% “In the information economy, companies selling complementary components, or complementors, are equally
important. [...] The dependence of information technology on systems means that firms must focus not only on
their competitors but also on their collaborators. Forming alliances, cultivating partners, and ensuring compatibility
(or lack of compatibility!) are critical business decisions. Firms have long been faced with make/buy decisions, but
the need for collaboration, and the multitude of cooperative arrangements, has never been greater than in the area
of infotech.” SHAPIRO, Carl; VARIAN, Hal R. Information rules: a strategic guide to the network economy. Boston,
Massachusetts: Havard Business School Press, 1999, p. 10.
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mais importantes do trabalho de Castells e é considerada a unidade basica da organizagao
econbmica, pois a economia global também segue a ldgica das redes - todos 0s segmen-
tos econbmicos estdo interconectados, e, uma vez inserido na rede, “qualquer n6 que se
desconecta é simplesmente ignorado, e 0s recursos (capital, informagoes, tecnologia, bens,
Servicos, mao-de-obra qualificada) continuam a fluir no resto da rede”.*

Para Manuel Castells, a empresa em rede transformou radicalmente a paisagem da
produgdo em relagdo & sociedade industrial, pois ha cada vez menos espago para alternativas
individuais. A empresa de pequeno e médio porte ganha destaque e deve ser organizada por
um sistema de producdo flexivel da economia informacional, ao contrario da rigida estrutura de
grandes empresas, que ainda permanecem no centro da estrutura de poder, mas nao sao mais
autbnomas e autossuficientes, o0 que as obriga a pensar em novas formas de gestao.>

A empresa em rede proporciona um aumento cada vez mais veloz das inovagoes.
Jeremy Rifkin observa que este fendmeno vem causando mudancgas profundas em relagéo a
propriedade privada, pois a obsolescéncia tecnologica também é acelerada e a posse de um
bem ultrapassado nao interessa ao desenvolvimento de uma empresa. O autor explica que,
ao invés da propriedade que garante exclusividade vitalicia de um bem, a nova economia de
redes deve utilizar formatos como o leasing, 0s aluguéis e outros meios compativeis com o
acesso de curto prazo a bens e servigos. Tanto a diminui¢do da vida til e do valor de um bem
devido ao progresso técnico acelerado e surgimento de novos produtos quanto o0s custos ele-
vados para realizar pesquisa e desenvolvimento®' dessas tecnologias direcionam empresas
a compartirem custos, “como uma forma de ficar a frente no jogo e de se garantirem contra
perdas em uma economia ciberespacial em um ritmo cada vez mais acelerado, mais volatil
e volavel”.%

49 CASTELLS, 2011, p. 188-189.

% Como salientado por Castells: “Nao estamos testemunhando o fim das poderosas empresas de grande porte, mas
estamos, sem duvida, observando a crise do modelo corporativo tradicional baseado na integracao vertical e no
gerenciamento funcional hierarquico: o sistema de “funcionérios € linha” de rigida divisao técnica e social do trabalho
dentro da empresa. CASTELLS, 2011, p. 214.

5 0 Manual de Frascati conceitua Pesquisa e Desenvolvimento (P&D) - adota a expressdo investigagéo e o

desenvolvimento experimental (ID) - como “A investigagdo e o desenvolvimento experimental (ID) incluem o trabalho
criativo levado a cabo de forma sistematica para aumentar o campo dos conhecimentos, incluindo o conheci- mento
do homem, da cultura e da sociedade, e a utilizagdo desses conhecimentos para criar novas aplicagoes.
0 termo ID engloba trés actividades: investigagéo bésica, investigacdo aplicada e desenvolvimento experimental,
que se descrevem em detalhe no Capitulo 4. A investigacdo basica consiste em trabalhos experimentais ou
tedricos iniciados principalmente para obter novos conhecimentos sobre os fundamentos dos fenémenos e factos
observaveis, sem ter em vista qualquer aplicagao ou utilizacao particular. A investigagéo aplicada consiste também
em trabalhos originais realizados para adquirir novos conhecimentos; no entanto, esta dirigida fundamentalmente para
um objectivo prético especifico. O desenvolvimento experimental consiste em trabalhos sistematicos baseados nos
conhecimentos existentes obtidos pela investigacao e/ou pela experiéncia pratica, e dirige-se a producao de novos
materiais, produtos ou dispositivos, a instalagao de novos processos, sistemas e servi¢os, ou @ melhoria substancial
dos ja existentes. A ID engloba tanto a ID formal realizada nas unidades de ID como a ID informal ou ocasional
realizada noutras unidades”. ORGANIZAGAO PARA A COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE).
Manual Frascati 2002: proposta de praticas exemplares para inquéritos sobre investigacao e desenvolvimento
experimental. Coimbra: F-Iniciativas, 2007, p. 43.

%2 RIFKIN, 2001, p. 16-18.
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Numa economia de rede, com partilha de bens materiais e imateriais, tudo esta a se
desmaterializar, do imével ao dinheiro.5® A necessidade de uma fabrica de modelo fordista, com
propriedade de maquinas, espaco fisico e linha de produgao, passa a ter seus componentes de
producéo descentralizados e horizontalizados, algumas fungdes sao terceirizadas, o local de
trabalho pode ser qualquer lugar do globo.%

0 uso de novas tecnologias de informagao e comunicacdo e das redes empresariais
também esta associada com o crescimento da produtividade, no entanto, ndo sem falhas e
riscos, tais como a sua expansao desigual e a volatilidade financeira sistémica. Que todas essas
mudangas ocorrem de forma diferente em cada parte do globo ndo pode ser ignorado, isso
depende das definicoes de diversidade cultural e institucional de cada sociedade da informagao.

A sociedade informacional certamente apresenta um novo modo de producéo e de fazer
negocios, até mesmo um novo estilo de vida, no entanto, ndo se deve olvidar que a economia
ainda é capitalista, com o objetivo de lucro, e que acaba de passar por transformacoes a partir
do informacionalismo, emergindo novas demandas e aprofundando algumas diferengas sociais
e econémicas.

2.1.2 O capitalismo informacional

Diante das caracteristicas trabalhadas sobre as teorias da sociedade informacional, po-
de-se dizer que o capitalismo continua sendo 0 modo de producédo da sociedade, enquanto o
informacionalismo pode ser considerado como 0 modo do capitalismo se desenvolver. O in-
formacionalismo esta ligado a expanséo e rejuvenescimento do capitalismo, assim, 0 modo
informacionalista de desenvolvimento ndo substitui 0 modo de producao capitalista, mas sim o
remodela.%® O capitalismo estd em movimento, hd uma mudanga na sua configuragao e o valor
da acumulagao de capital se baseia no conhecimento.

As novas tecnologias de informagdo e comunicagao estao a servigo do capitalismo e
compoem as agendas dos paises de economia avangada, que lideraram os discursos e teorias
criadas sobre o surgimento de uma nova sociedade®, e dos paises em desenvolvimento, que
tentam de alguma forma adentrar nessa realidade. A sociedade informacional é uma parte do
processo de transformagao do capitalismo, uma ferramenta basica de sua restruturagao.¥” Ini-
cia-se um novo capitulo do capitalismo e isso ndo guarda em si valores negativos. O desenvol-
vimento do sistema capitalista de producéo foi completamente alterado pelas novas tecnologias,

% RIFKIN, 2001, p. 129-137.

% HARDT, NEGRI, 2010, p. 315-317.

% CASTELLS, 2001, p. 51: “Embora as sociedades possam ser caracterizadas ao longo de dois eixos (de forma
que tenhamos estatismo industrial, capitalismo industrial e assim por diante), é essencial para o entendimento da
dindmica social, manter a distancia analitica e a inter-relagdo empirica entre os modos de producao (capitalismo,
estatismo) e os modos de desenvolvimento (industrialismo, informacionalismo).”

% KUMAR, 2006, p. 70.

7 CASTELLS, 2001, p. 50.
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principalmente ao deslocar o cendrio da producéo e do trabalho nas ultimas décadas, e é preciso
pensar diferentemente sob essa nova perspectiva.

Apesar das criticas, ndo ha duvidas sobre a importancia das novas tecnologias de in-
formagao e comunicagao em todos os setores da vida humana, mesmo sem acreditar em uma
sociedade totalmente nova e diferente.® Ha muito de verdade nas transformagoes possibilitadas
pelas novas tecnologias de informagao e comunicagao, mas ha também varias predigoes que
podem ser refutadas ou reformuladas sobre a revolugdo que essas podem proporcionar. Além
do que, o desenvolvimento da sociedade encontra-se num estagio em que as questoes relativas
a criagdo, dindmica, gestdo e utilizagdo dos recursos de informagao e computacionais sao
necessidades vitais.*®

Muitos aspectos da sociedade informacional, como a informatizagéo, a digitalizagao,
novos modelos de fazer negocio, proximidade entre consumidor e produtor, as possibilidades
abertas pela internet e as novas técnicas de gerenciamento e produgéo, séo constatacées do
presente que irdo se enraizar nos proximos anos. O ciberespaco® apresenta uma infinidade
de possibilidades para a humanidade se comunicar, compartilhar e transformar em todos 0s
campos das interagdes humanas, seja ela cultural, educacional, econdmica, politica ou social.

Clay Shirky, por exemplo, em sua obra ‘A cultura da participacéo: criatividade e generosi-
dade no mundo conectado”, cita diversos exemplos de usos das novas midias sociais na cons-
trugdo de uma sociedade mais justa e solidaria. O principal objeto tratado por ele é sobre o que
0s cidadaos do mundo fazem em seu tempo livre, isto &, como as pessoas usam seu excedente
cognitivo. Tal analise é feita tendo em vista as mudancas que a sociedade observou a partir do
surgimento das novas “midias sociais”. Dentre 0s elementos fundamentais sobre o excedente
cognitivo o autor perpassa a questao do comportamento generoso € o fato de que as pessoas
gostam de criar e compartilhar, entendendo que a oportunidade propiciada pelas novas midias
pode provocar transformagdes sociais por meio da celebracdo de valores publicos e civicos. ®

Para Jeremy Rifkin as mudancas que a sociedade informacional e sua arquitetura em
rede proporcionam dimensaes tais que modificardo completamente o capitalismo em seus prin-
cipios centrais e fundagoes institucionais, como a substituicdo da economia de mercado por
uma economia de rede, com constante desmaterializagao de bens - diminui¢&o do capital fisico e
aumento dos ativos intangiveis - e abandono paulatino da propriedade, o crescimento dos servi-

% “[...] aaceitacao da importancia crescente da tecnologia da informacao, e mesmo de uma revolugao de informagao,
€ uma coisa, mas a aceitacao da ideia de uma nova revolugao industrial, de um novo tipo de sociedade, de uma
nova era, é outra completamente diferente. Nesse ponto a critica tem sido volumosa, radical e, na maior parte,
convincente.” KUMAR, 2006, p. 56.

% FLORIDI, Luciano. The philosophy of information. New York: Oxford University Press, 2011, p. 5.

8“0 ciberespago (que também chamarei de rede) é o novo meio de comunicagao que surge da interconexdo mundial
dos computadores. O termo especifica ndo apenas a infraestrutura material de comunicacgdo digital, mas também o
universo oceanico de informagoes que ela abriga, assim como 0s seres humanos que navegam e alimentam esse
universo.” LEVY, Pierre. Cibercultura. 3. ed. Sao Paulo: Editora 34, 2011, p. 17.

& SHIRKY, Clay. A cultura da participagdo: criatividade e generosidade no mundo conectado. E-book. Rio de Janeiro:
Zahar, 2012.
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¢os, mudanga na producéo de produtos de alta complexidade por uma perspectiva de marketing
e a comoditizacao das relagoes e experiéncias®.

0 dominio e a exploragao do capital sob a producdo, inclusive a cultural, nao retira o
carater revolucionario das novas tecnologias.%® Assim como é impossivel também conceber essa
relacéo fora do sistema capitalista, pois essa é a realidade de produgao e consumo da sociedade
atual. A convivéncia entre tais elementos nem sempre é pacifica ou equilibrada, mas esse deve
ser 0 sentido buscado. Por isso, a revisao proposta na teoria nao obijetiva tirar a visdo positiva
dos efeitos das novas tecnologias na sociedade, pois elas sdo irrefutaveis e desejadas. Mas
nao é possivel conceber apenas o0 que pode vir a ser o futuro sem pensar nos elementos que
garantem suporte ao seu avango no passado e no presente.5

0 que se percebe, nesse panorama, é um sentido historico de continuidade, que indica
muito mais uma evolugao do que uma ruptura, mudanga ou descontinuidade, exigéncias para
caracterizar uma revolugo. O que se observa é um desencadeamento de agdes cujas bases se
alicercam num passado que remonta centenas de anos, ignorar esse fato acarreta em limitar
uma perspectiva historica. A aclamada sociedade informacional nao emerge do nada para o
nada, ela surge no seio da sociedade industrial e dela faz parte com suas idiossincrasias.

Manuel Castells, nesse sentido, faz algumas andlises pontuais refreando a teoria classica
da sociedade pos-industrial que corroboram mais com a ideia da continuac&o de uma historia
que vem se desenvolvendo do que com a ruptura que marca uma revolugéao. Primeiramente, o
autor reflete sob a afirmagao de que “a fonte de produtividade e crescimento reside na geragéo
de conhecimentos, estendidos a todas as esferas da atividade econémica mediante o proces-
samento da informagéao”, entendendo que o uso do conhecimento também estava presente na
economia industrial. Assim, 0 que surge n&o é uma produgao pds-industrial, como algo para
além da inddstria, mas uma producdo (rural, industrial ou de servigo) que ja existia na sociedade
industrial e que passa a ser baseada na informagao.%

8 RIFKIN, 2001, p. 93.

8“0 fato de que o cinema ou a masica também sejam industrias e parte de um comercio nao nos impede de aprecia-
los, nem de falar deles em uma perspectiva cultural ou estética. O telefone gerou e continua a gerar verdadeiras
fortunas para as companhias de telecomunicagao. Isso nao altera o fato de que as redes de telefonia permitem uma
comunicacao planetaria e interativa. Ainda que apenas um quarto da humanidade tenha acesso ao telefone, isso
ndo constitui um argumento “contra” ele. Por isso ndo vejo por que a exploragdo econdmica da Internet ou o fato
de que atualmente nem todos tém acesso a ela constituiriam, por si mesmos, uma condenagao da cibercultura ou
nos impediriam de pensé-la de qualquer forma que ndo a critica. E verdade que ha cada vez mais servigos pagos. E
tudo indica que essa tendéncia vai continuar e até crescer nos préximos anos. Ainda assim, também é preciso notar
que 0S servigos gratuitos proliferam ainda mais rapidamente. Estes servigos gratuitos vém das universidades, dos
0Orgaos publicos, das associacoes sem fins lucrativos, dos individuos, de grupos de interesse diversos e das proprias
empresas. Nao ha sentido em opor o comércio de um lado e a dindmica libertaria e comunitaria que comandou o
crescimento da Internet de outro. Os dois sdo complementares, para desgosto dos maniqueistas.” LEVY, Pierre.
Cibercultura. 3. ed. Sao Paulo: Editora 34, 2011, p. 12-13.

8 “Isso ndo deve sugerir, no entanto, que a exploracdo egoista, gananciosa e comercial esteja diminuindo também. Na
verdade, A Era do Acesso provavelmente sera muito mais exploradora. Controlar ideias, no mundo de hoje, é mais
poderoso que controlar espaco e capital fisico.” RIFKIN, 2001, p. 45.

8 KUMAR, 2006, p. 57.

8 CASTELLS, 2001, p. 267-270.
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0 autor, em segundo lugar, critica a afirmacgao de que “a atividade econémica mudaria de
produgdo de bens para prestacao de servigos”. Para ele, 0s servigos ocupam espaco privilegiado
nas economias mais avangadas e acabam se destacando em indicadores econémicos e sociais,
porém, nao significam o desaparecimento da industria ou da impossibilidade de convivio entre
servigo e industria. Em terceiro lugar, questiona a assertiva de que “a nova economia aumentaria
a importéncia das profissées com grande conteido de informagéo e conhecimentos em suas
atividades (profissoes administrativas, especializadas e técnicas)”, pois esta precisa ser anali-
sada com mais cautela sobre o conteddo real das classificacoes estatisticas gerais. Por fim, o
autor aponta para a ideia simplista que é o modelo nico de sociedade informacional que estas
trés caracteristicas juntas propdem, ignorando suas variantes.®

Da mesma forma, Christofer May, acredita que muitas mudancas foram proporcionadas
pelas novas tecnologias de informacé&o e comunicagdo, mas analisa quatro concepgoes da so-
ciedade informacional que sdo incompativeis entre teoria e pratica: de que se esta experimentado
uma revolucéo social; que a organizagao das relacoes econdmicas tem sido transformada; que
as praticas politicas e as comunidades envolvidas estdo mudando; e de que o estado e sua
autoridade estdo em declinio terminal. A economia ainda é capitalista, a politica, a comunidade e
outros aspectos sociais, apesar da virtualizagao, permanecem materializados na sociedade, e 0s
estados politicos como se conhece permanecem como atores ativos e importantes no cendrio
nacional e internacional .

Percebe-se, assim, que 0s elementos capitalistas relacionados ao trabalho apenas se
aprofundam a partir da realidade promovida pelas novas tecnologias. E, até 0 momento, tais
mudangas nao foram acompanhadas pelas promessas de cunho social, como 0s de uma aldeia
global, pelo fim do fordismo ou do industrialismo, da internet como redentora da humanidade, de
uma inteligéncia artificial ou de maior igualdade entre produtores e consumidores no mercado
internacional.®® A sociedade informacional é mais uma das facetas da ideologia capitalista, den-
tre tantas outras que ja existiram, como o laissez-faire, 0 managerialismo, o estado do bem-estar
social. Como também nao se pode perceber o surgimento das novas tecnologias como mecanis-
mos neutros, e sim manifestacao do sistema social capitalista do qual emerge.”™

A revolugdo tecnoldgica nao causou uma revolugéo social mais profunda, nem todos sao
chamados a fazer parte da elite do conhecimento. Falta & revolucéo da sociedade informacional
uma mudanga em aspectos para além dos econémicos e técnicos, relacionados ao trabalho e ao
lazer.* A sociedade informacional é marcada por movimentos de alta concentracéo na infraes-

6 CASTELLS, 2001, p. 267-270.

8 MAY, Christopher T. The information society: a sceptical view. Cambridge: Polity Press, 2003, p. 3, 149.

% BARBROOK, 2009, p. 374-377.

0 MAY, 2003, p. 150.

™ KUMAR, 2006, p. 52. “Questionamos, no capitulo 2, a ideia de um movimento em diregdo a sociedade de informagao.
Se isso significa — como significa para pensadores como Daniel Bell — o surgimento de uma nova sociedade,
substituindo a sociedade do industrialismo classico, entao se trata de uma alegagao exagerada e equivocada. Nao
hd duvida quanto a importancia da nova tecnologia da informagao em grandes areas da vida social e econémica.
Mas isso nao implica o estabelecimento de um novo principio de sociedade ou o advento de uma “terceira onda”
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trutura e operadores das telecomunicagGes e em outros setores, no qual se preza 0 monopalio,
o direito ao exclusivo, extraindo da liberdade direitos privados.” José de Oliveira Ascensdo é
assertivo ao expor que:

Logicamente, 0s paises que possuem a tecnologia da informagdo procuram protegé-la,
desenvolvé-la e valoriza-la perante os outros, impondo esquemas de protecgao que vao
desde a garantia do segredo até valores de troca desproporcionados.

Podemos exprimi-lo da maneira mais radical: quem domina a informag&o domina o mundo.

Por isso o controle da informagdo é cada vez mais a preocupacdo dos Estados, agora,
através de meios indiretos e sutis que se revelam muito mais eficazes que os anteriores. A
sociedade da informagado é assim uma sociedade que brota tendo insita uma contradi¢ao
fundamental. Nasce sob a égide de uma comunicagao universal e nesse sentido igualitaria,
mas na base de uma posi¢ao profundamente desequilibrada no tocante ao dominio sobre
a informacao.”

Ainformacéo em si poderia ser caracterizada por um fim muito mais nobre, como a propria
palavra sugere: racionalidade, uma ode a inteligéncia, ao conhecimento, a capacidade mental hu-
mana em expansao. Porém, nesse contexto de ascensao capitalista, a informagéo é cada vez mais
apropriada por poucos e é explorada nos mesmos moldes de negdcios tradicionais, com exclusao
e segregacao’™. Repete-se na pratica os mesmos padroes e principios ja conhecidos no mercado
global. Como explica Krishan Kumar, reconhece-se a velocidade com que as novas tecnologias se
difundem e os reflexos disso nas relagdes travadas no &mbito da sociedade, porém novos padrées
politicos e econdmicos ndo estao sendo gerados, 0 modelo ainda é fordista e mecanico, as de-
sigualdades e assimetrias internacionais sao sustentadas e majoradas. O autor ressalta que essa
sociedade é marcada pela abundéncia de informagao, mas que néo € utilizada para materializar em
conhecimento e seu uso com sabedoria. Ele observa ainda o movimento de privatizagao e mercan-
tilizagao do conhecimento e da informacgao, outrora caracterizados mais como recursos publicos e
pela ampla disponibilidade na sociedade.™

Manuel Castells, que tanto trabalhou na sua teoria sobre a sociedade em rede, percebe
que as relagoes travadas na sociedade capitalista e o informacionalismo também proporcionam

de evolucao social. Na maioria das dreas, a tecnologia da informacao acelerou processos iniciados algum tempo
antes, facilitou a implementagao de certas estratégias de administragao de empresas, mudou a natureza do trabalho
no caso de numerosas profissoes e apressou certas tendéncias em lazer e consumo. Mas ndo produziu mudanca
radical na maneira como as sociedades industriais sdo organizadas ou na direcao em que evoluem. Os imperativos
de lucro, poder e controle parecem ser tao predominantes hoje como sempre foram na historia do industrialismo
capitalista. A diferenca reside na faixa e intensidade maiores de suas aplicagoes, tornadas possiveis pela revolugao
nas comunicacoes, mas nao por qualquer mudanga nos principios em si.” KUMAR, 2006, p. 191.

2 ASCENSAQ, 2002a, p. 70-71.

s ASCENSAO 2002a, p. 123.

™ "Asnovas tecnologias de comunicacao, que oferecem a promessa de uma nova democracia e de uma nova igualdade
social, de fato criaram novas linhas de desigualdade e exclusdo, dentro dos paises dominantes e, especialmente,
fora deles.” HARDT; NEGRI, 2010, p. 321.

s KUMAR, 2006, p. 71.
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aumento de desigualdade, polarizagao social, pobreza e miséria na maior parte do mundo, no
que denomina de buracos negros do capitalismo informacional. Castells explana que:

A globalizagao atua de forma seletiva, incluindo e excluindo segmentos de economias e
sociedades das redes de informacgéo, riqueza e poder que caracterizam o novo sistema
dominante. A individualizagéo do trabalho deixa os trabalhadores a mercé da propria sorte,
tendo de negociar seu destino em visto de forgas de mercado em mudanga constante. A
crise do Estado-nagao, bem como das instituigdes da sociedade civil que se ergueram ao
seu redor durante a era industrial, comprometem a capacidade institucional de ajustar os
desequilibrios sociais derivados de uma logica de mercado irrestrita. Em casos extremos,
como ocorre em alguns Estados africanos e latino-americanos, o Estado, esvaziado de
representatividade, transforma-se em predador do seu proprio povo. As novas tecnologias
da informagao sao o instrumento desse remoinho global de acimulo de riqueza e difusao
de pobreza.”™

0 mais importante dessas andlises é a desmitificagéo da sociedade informacional como
um novo tipo de sociedade, da qual n&o se pode esperar transformagoes para além das que vém
apresentando até o momento entre empresas e individuos.”” As teorias sobre a sociedade informa-
cional sao importantes, pois tentam explicar 0 momento pelo qual passa a sociedade contempo-
ranea, embora o presente deva ser lido pela transitoriedade que marca as mudangas, sob pena de
um engessamento de aspectos que ainda ndo sdo passiveis de compreensado. Nao existe um futuro
predeterminado nessa evolugdo, mas, no presente, ele vem sendo dominado por aqueles que ja se
encontram no poder. Deve-se abandonar a ideia de que a sociedade informacional se desenvolve
de forma totalmente neutra, é necessario indagar: o que € revolucionario na chamada sociedade
informacional? Se ha uma revolugéo, em que termos ela ocorre? Se ndo ha uma nova sociedade,
parece mais plausivel admitir uma revolugao em termos tecnologicos, uma terceira revolugdo in-
dustrial ou uma revolugao das comunicagoes.”™

76 CASTELLS, Manuel. Fim de milénio. A era da informagéo: economia, sociedade e cultura; v. 3. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 1999, p. 191-192.

7 *Astecnologias de comunicagao facilitam as relagoes entre empresas, cidades ou individuos mais do que favorecem

a construcao de um novo tipo de sociedade”.
“0 essencial hoje ndo é descrever o éxito ou a ruina do modelo de sociedade que foi o instrumento do triunfo do
Ocidente. E rejeitar tanto o otimismo do progresso quanto o pessimismo da sociologia critica que ndo percebeu
sendo a queda”. TOURAINE, Alain. Um novo paradigma: para compreender o mundo de hoje. Petrépolis: Editora
Vozes, 2005, p. 67 e 84.

8 Como a neutralidade sugerida, por exemplo, por Touraine: “O mundo da informagao é, pelo contrario, puramente
tecnologico, 0 que significa que suas técnicas sdo socialmente neutras e ndo tém por si mesmas consequéncias
sociais inevitaveis.” TOURRAINE, 2005, p. 33.

™ “E preciso agora se interrogar sobre o lugar que convém dar aos tipos de sociedade e de cultura que surgem sob
nossos olhos. Aparecem duas questoes principais: 1) Podemos dar uma expressao historica as transformagoes
descritas? Trata-se de uma nova etapa da modernidade, de uma forma de p6s-modernidade, do nascimento de uma
sociedade pos-industrial ou de uma sociedade de comunicacdo? 2) Os outros modos de modernizagao passam por
mutagoes andlogas as do mundo perdendo o controle e a consciéncia de si?”. TOURAINE, 2005, p. 106-107.
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2.1.3 Revolugio tecnoldgica

E aceito pela comunidade cientifica a existéncia, na era industrial, de duas revolugées
tecnoldgicas, que, como a atual, também foram baseadas no conhecimento, na tecnologia e na
informacao. Elas guardam entre si caracteristicas, a0 mesmo tempo, de continuidade e de ruptu-
ra®, o que faz indagar sobre o que torna um periodo tecnolégico diferente do outro, o que marca
uma revolugao®'. O padrdo que evidencia uma revolugao cientifica é extensamente analisado por
Thomas Khun, na classica obra “A estrutura das revolugoes cientificas”®, escrita em 1962, na
qual o presente trabalho se baseia para examinar a vivéncia de uma terceira revolucéo industrial
€ que ocupara algumas das paginas a seguir.

Thomas Khun analisa filosoficamente a histdria do desenvolvimento das ciéncias. O au-
tor estrutura as revolugdes num movimento que parte: (i) das ciéncias normais e seus paradig-
mas, que busca solucionar quebra-cabegas; (ii) do qual normalmente sobrevem anomalias; (iii)
que originam uma crise; (iv) da qual surge um novo paradigma, resolvendo a crise e que marca
a revolugdo. Apesar da singeleza que aparenta esse esquema para a atualidade cientifica, ele
proporciona pensar 0s novos tempos de uma forma clara e esquematica.

Ciéncia normal consiste na pesquisa rigorosamente baseada em uma ou em varias reali-
zac0es cientificas anteriores, que fardo parte do arcabougo conceitual de uma comunidade aca-
démica por um periodo de tempo. A ciéncia normal é constituida por paradigmas - que precisam
ser melhores que o anterior, mas nao ser precisamente absoluto - partilhados por aquele grupo,
que surgem da tentativa de uma suprir uma crise anterior e visam responder 0s novos problemas
com mais rigidez e profundidade. A ciéncia normal busca estudar o que ja existe dentro desse
paradigma, refutando o que nele ndo se encaixa.®

0 conceito de paradigma, assim como o de revolugdo, em Kuhn, & um dos aspectos
mais importantes de sua obra, se ndo pela precisao da definicao oferecida por ele, entao pelas
discussoes promovidas pelo aparecimento dessa expressdo na comunidade cientifica ou sua po-
pularizacao. Originalmente, Kuhn assevera que “um paradigma é um modelo ou padrao aceito”.®
Posteriormente, a partir das discussoes e reflexdes proporcionadas pelo primeiro conceito, 0
autor passa a designar paradigma em dois sentidos: um sociologico, na forma de teoria ou matriz

8 Quanto as tecnologias de cada periodo Castells exemplifica: “[...] a primeira comegou pouco antes dos Ultimos
trinta anos do século XVIII, caracterizada por novas tecnologias como a maquina a vapor, a fiadeira, 0 processo
corte em metalurgia e, de forma mais geral, a substituicao das ferramentas manuais pelas maquinas; a segunda,
aproximadamente cem anos depois, destacou-se pelo desenvolvimento da eletricidade, do motor de combustao
interna, de produtos quimicos com base cientifica, da fundicao eficiente de aco e pelo inicio das tecnologias de
comunicacao, com a difusao do telégrafo e a invencao do telefone”. CASTELLS, 2011, p. 71.

8“0 conceito de revolucao tecnoldgica traz uma dificuldade de clareza e precisdo em sua intencao e sua extensao
pelas variagoes ao longo do tempo e do espaco, que decorre também da nao-uniformidade de definicoes conceituais
e operacionais por parte de tedricos”. WACHOWICZ, Marcos. Reflexdes sobre a revolugao tecnoldgica e a tutela da
propriedade intelectual. /n: ADOLFO, luiz Gonzaga Silva; MORAES, Rodrigo. Propriedade intelectual em perspectiva.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 293.

8 KUHN, Thomas K. A estrutura das revolugdes cientificas. 12. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2013.

8 KUHN, 2013, p. 71-80.

& KUHN, 2013, p. 87.
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disciplinar, isto é, um conjunto de de crengas, valores, técnicas utilizados por uma comunidade
cientifica; e outro sobre a natureza exemplar - modelos ou exemplos, que também constituem a
matriz disciplinar -, apresentados como solugGes concretas para solucionar quebra-cabegas da
ciéncia normal e o que verdadeiramente considera como paradigma.®

0 objetivo primordial da ciéncia normal é sempre aumentar o alcance € precisao do seu
paradigma e isso ocorre por meio da resolug¢ao de quebra-cabegas, o que também constata a sua
natureza eminentemente cumulativa. Para Kuhn, quebra-cabeca “indica, no sentindo corriqueiro em
que empregamos 0 termo, aquela categoria particular de problemas que servem para testar nossa
engenhosidade ou habilidade na resolugéo de problemas”®. Quando surge um quebra-cabega que
inicialmente nao pode ser resolvido pela ciéncia normal, esta-se diante de uma anomalia - algo que
deu errado na aplicagao do paradigma - que deverd ser estudada com afinco a fim de ou ajustar o
paradigma, enrijecendo a ciéncia, ou de decretar o seu fracasso.®”

0 conjunto de inadequagdes de problemas ao paradigma alerta para a necessidade de
uma nova teoria, e surge, assim, a crise, que sera resolvida apenas quando um novo paradigma
for elaborado pela ciéncia extraordindria.® Nao é qualquer anomalia que gerard a crise, somente as
que se comprovarem mais do que um novo quebra-cabega. Assim, esse novo paradigma nao deve
ser composto pela articulago das teorias anteriores, e sim por principios e instrumentos novos.s

A revolugdo cientifica ocorre no momento de transi¢éo entre o velho e o novo paradigma,
pois é composta de “episddios de desenvolvimento ndo cumulativo, nos quais um paradigma mais
antigo é total ou parcialmente substituido por um novo, incompativel com o anterior”®. Kuhn des-

8 KUHN, 2013, p. 280. Maria José Esteves de Vasconcellos explica essa diferenca apresentada por Kuhn: “No primeiro
sentido, paradigma foi usado por Kuhn para se referir a uma estrutura conceitual, partilhada por uma comunidade
de cientistas, e que lhes proporciona modelos de problemas e solugoes. Ele proprio diz que, nesse caso, o termo
paradigma € inapropriado e que o termo mais adequado seria teoria. Ele gostaria que o termo teoria pudesse ser
novamente utilizado no sentido de estrutura conceitual. Entretanto, reconhecendo que a ‘teoria’ ja tem outras
conotacoes em filosofia da ciéncia, propde ‘matriz disciplinar’: disciplinar porque se refere a algo que é posse
comum dos participantes de uma disciplina particular, que Ihes fornece regras e padroes de pratica.

[...] Vejamos agora o segundo sentido de paradigma, proposto por Kuhn. Toda teoria tem, subjacentes a sua
elaboracao, pressupostos que nem sempre sdo explicitados em sua formulagao.

Entdo, Kuhn ressalta que toda ‘matriz disciplinar’, ou teoria, inclui, entre seus elementos, compromissos dos
cientistas com crencas sobre 0 mundo, que fundamentam os modelos e fornecem analogias e metaforas. E inclui
também compromissos com valores que, sendo amplamente partilhados por diferentes comunidades de cientistas,
lhes proporcionam um sentimento de pertencerem a uma comunidade global’.” VASCONCELLOS, Maria José
Esteves. Pensamento sistémico: o novo paradigma da ciéncia. 7. ed. Campinas: Papirus, 2008, p. 37-38.

8 KUHN, 2013, p. 105.

8 KUHN, 2013, p. 127, 128, 140 e 142. Kuhn explica que: “Na medida em que se dedica a ciéncia normal, o pesquisador
€ um solucionado de quebra-cabecas e nao alguém que testa paradigmas. [...] o teste de um paradigma ocorre
somente depois que o fracasso persistente na resolucao de um quebra-cabeca importante dé origem a uma crise.
E, mesmo entdo, ocorre somente depois que o sentimento de crise evocar um candidato alternativo a paradigma. Na
ciéncia, a situacdo de teste nao consiste nunca em simplesmente comparar um Unico paradigma com a natureza.
Ao invés disso, o teste representa parte da competicao entre dois paradigmas rivais que lutam pela adeséo da
comunidade cientifica.” KUHN, 2013, p. 242.

8  No posfacio, escrito sete anos apds a primeira publicagdo do livro, o autor explica que: “[...] nenhuma parte
importante da minha argumentacao depende da existéncia de crises como um pré-requisito essencial para as
revolugdes; precisam apenas ser o prelidio costumeiro, proporcionando um mecanismo de autocorrecdo, capaz de
assegurar que a rigidez da ciéncia normal nao permanecera para sempre sem desafios”. KUHN, 2013, p. 288.

8 KUHN, 2013, p. 159, 160, 166 e 169.

% KUHN, 2013, p. 177.
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taca que a revolugdo cientifica muda completamente a visao do cientista e do seu mundo, no en-
tanto, ndo é exatamente acompanhada por uma mudanca de concepgao de mundo da sociedade.
A realidade pds-revoluciondria ainda se utliza de muitos instrumentos linguisticos e materiais que
eram utilizados no momento pré-revolucionario, mesmo que aplicados de forma diversa. O autor
comenta ainda sobre a incomensurabilidade de paradigmas em competigdo, isto €, mesmo que
haja comunhéao de varios aspectos ndo ha como comparar de formar rigorosa o velho e 0 novo pa-
radigma. Reconhece, assim, a necessidade de uma transigéo subita entre eles. E, nesse processo,
ele abandona a ideia de uma verdade cientifica unica, completa, perfeita e fixa.*!

Thomas Kuhn, além de ter sido um cientista, escreveu sua obra de um lugar privilegiado
na historia da humanidade, apds as duas revolugoes cientificas e um pouco antes do inicio das
transformagoes que se observa hoje. Apesar das modificagées profundas entre as ciéncias da-
quele periodo e as evolugoes atuais, é perfeitamente aplicavel a estrutura das revolugoes por ele
proposta na revolugao tecnoldgica na sociedade informacional.

As revolugoes tecnoldgicas sao percebidas pelo surgimento acelerado e em grande
quantidade de tecnologias inovadoras, criando processos, produtos e relagoes diversos das
previamente existentes. Caracterizam-se também nao pelo surgimento de uma unica tecnologia
definidora de uma nova fase, mas por um conjunto de tecnologias que se comunicam entre si.%
Para Marcos Wachowicz, é nesse aspecto de mudanga radical que uma revolugéo tecnoldgica
se diferencia de uma reforma tecnoldgica. Esta possui alcance limitado, ocorre com rapidez mo-
derada, consolidando o que ja existe, como ocorreu do desenvolvimento da maquina elétrica que
deu origem a maquina de escrever e de calcular. Outra situagéo foi a substituicdo da maquina de
escrever elétrica pelo computador, tecnologia revolucionaria oriunda de um conjunto de Tecnolo-
gias da Informagao, que provocam também transformacées sociais radicais.*

As mudancas provocadas pelo computador e pela internet, e todo conjunto de tecnolo-
gias desenvolvidas a partir dessas, séo prova da substituicao do paradigma eletronico analdgi-
co para o eletronico digital, caracteristica suficiente para uma revolugao tecnoldgica. As novas
tecnologias de informagéo e comunicagdo modificaram as limitagoes espaciais e temporais do
paradigma anterior, langaram iniciativas coletivas, colaborativas, instantaneas e abertas.* Des-
sa forma, acredita-se que a inovagao tecnoldgica exprime ainda um quadro maior de aspectos
intelectuais, politicos, sociais e institucionais, pois, como ressalta Manuel Castells, as inovagoes
sao fruto de um quadro especifico de elementos propicios - que conjugam ambiente institucional
e industrial, recurso humano apto a definir e solucionar problemas técnicos, bom entendimento
econdmico sobre a relagao entre o investimento na inovagéo e 0 que o seu retorno henéfico e a

o KUHN, 2013, p. 201-230; 246-259 e 275-277.

% CASTELLS, 2001, p. 71-73.

% WACHOWICZ, Marcos. Reflexdes sobre a revolugdo tecnoldgica e a tutela da propriedade intelectual. /n: ADOLFO,
luiz Gonzaga Silva; MORAES, Rodrigo. Propriedade intelectual em perspectiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p. 294-295.

% Exemplo deste modelo sdo as iniciativas de ciéncia aberta, do termo em inglés “open science”. Sobre o assunto
consultar: BARTLING, Sénke; FRIESIKE, Sascha (Org.). Opening Science: the evolving guide on how the Internet is
changing research, collaboration and scholarly publishing. Cham: Springer International Publishing, 2014.
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producdo baseada na comunicagéo entre produtores e consumidores, de forma que se aprenda
a partir do uso e da agéo.*

Outro aspecto das revoluces tecnologicas que precisa ser considerado diz respeito as
novas fontes de energia que marcam cada periodo. A primeira revolugéo registra o uso do carvao
como fonte de energia, criando a maquina a vapor, 0 que provocou revolugées no transporte
(locomotivas) e na industria (téxtil). A segunda revolugao foi marcada pelo uso da energia elétrica
na transformagéo de todos os setores da vida, principaimente o aceleramento da producéo in-
dustrial, permitindo ainda a criagdo de tecnologias mais habeis de comunicagao, como o telégra-
fo e o telefone. O que inicialmente caracteriza a sociedade informacional numa terceira revolucéo
industrial ndo é uma fonte de energia e sim novas tecnologias relacionadas a comunicagéo e
informagao, com o surgimento do computador e do transistor, cuja difusdo ocorreu na década
de 1970, e o desenvolvimento da microeletrénica. O &pice dessa transformacéo se solidificou
com a criagdo da Internet. Outro ramo que também caracteriza a presente revolugao industrial
S@0 as inovag0es no campo da biotecnologia, como a engenharia genética e a microbiologia.*

Para Jeremy Rifkin, vivencia-se a crise e o fim da segunda revolugdo industrial susten-
tada pelo petréleo e outros combustiveis fdsseis, mas alerta para a impossibilidade de pensar
uma terceira revolugao industrial baseada somente numa revolugdo da comunicagao. Novas
tecnologias de informagao e comunicacdo, como supercomputadores, software e internet, nao
guardam “em si e por si mesmos” uma revolugao industrial.”

Manuel Castells também acentua essa diferenga das revolugoes tecnoldgicas anteriores
em relagao a atual, destacando a falta de uma nova forma de geragao e distribuicao de energia.
A primeira revolugao industrial contou com a maquina a vapor, que levou ao desenvolvimento de
novos motores, inclusive moveis. Nesse periodo, a imprensa adquiriu grande desenvolvimento
gragas as prensas moveis movidas a carvdo. A segunda revolugao industrial ocorreu em conse-
quéncia da eletricidade, e as tecnologias que surgiram sucessivamente, inclusive de comunica-
¢ao, surgiram em estreita conexdo essa nova fonte energética.®

Nesse aspecto, Jeremy Rifkin acredita ser necessario que as novas tecnologias de infor-
Magao e comunicagao convirjam com um novo regime energético para que se caracterize, assim
como ocorreu em outros momentos da era industrial, uma terceira revolu¢ao.* A alternativa de
convergéncia apontada por esse autor devera ocorrer entre as novas tecnologias e as energias
renovaveis baseada em cinco pilares:

% CASTELLS, 2001, p. 73.

% CASTELLS, 2001, P. 76-96.

9 RIFKIN, Jeremy. A terceira revolucdo industrial: como o poder lateral estd transformando a energia, a economia e 0
mundo. Sao Paulo: M. Books, 2012, p. 36 € 42.

% CASTELLS, 2001, p. 74-75.

9 “[...] as grandes transformacdes econdmicas na Historia ocorrem quando uma nova tecnologia de comunicacao
converge com novos sistemas de energia. As novas formas de comunicacao se tornam o meio de organizar e gerenciar
as civilizagdes mais complexas viabilizadas pelas novas fontes de energia. A infraestrutura que surge elimina o tempo
e reduz o espaco, conectando pessoas e mercados e promovendo relacoes econdmicas mais diversificadas. Quando
esses sistemas sdo implantados, a atividade econémica avanga, movendo ao longo de uma curva classica, em
forma de sino, que ascende, atinge um pico, se estabiliza e descende, acompanhando a forca do efeito multiplicador
estabelecido pela matriz de energia-comunicagoes.” RIFKIN, 2012, p. 56.
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(1) amudanga para energia renovavel; (2) a transformagao do patriménio imobiliario de cada
continente em microgeradores de energia para coletar energias renovaveis no local; (3) o
emprego de hidrogénio e outras tecnologias de armazenamento em todas as edificagoes e
toda infraestrutura para armazenar energias intermitentes; (4) o uso da tecnologia da internet
para transformar a rede elétrica de todo o continente em uma rede de compartilhamento de
energia que age como a internet (quando milhdes de edificagdes estao gerando uma peque-
na quantidade de energia no local, elas podem vender o excedente para a rede compartilhar
eletricidade com seus vizinhos continentais); e (5) efetuar a transigéo da frota de transporte
para veiculos movidos a células de combustiveis ou elétricos que podem comprar e vender
eletricidade em uma rede de eletricidade interativa, continental, inteligente.'®

Essa é uma visdo extremamente otimista e positivamente utopica quanto ao futuro, que
acredita numa revolugao que ird transformar o periodo industrial a partir de tecnologias verdes e
outras solugoes sustentaveis que irdo colaborar com a manutengdo de um meio ambiente equili-
brado. E baseada num pensamento e acao colaborativos, cujo propdsito &€ mudar os aspectos mais
profundos da economia, da politica, da sociedade e das relacées de poder do sistema capitalista.

Muitas possibilidades surgem a partir da revolugéo tecnoldgica em curso e do novo
paradigma informacional, pois ndo existe um dnico caminho a ser perseguido. Nada até agora
indica uma evolucéo para um sistema capitalista muito diferente do atual, ja que o que se define
no momento é uma sociedade com novos mecanismos e espagos de comunicagao acelerada,
com reflexos na economia e nos modelos de fazer negdcios, mas que ainda passa por rees-
truturagGes nos mais diversos campos, em especial o energético. Os desdobramentos que dai
virdo cabem, pelo menos aos juristas, serem observados atentamente para que entao possa
ocorrer alguma atuagao de forma mais precisa e estrutural, e menos baseada em conjecturas e
predicoes.

2.2 A INFORMAGAO FRENTE A COMPLEXIDADE DAS NOVAS
TECNOLOGIAS DE INFORMAGAO E COMUNICAGAO

As novas tecnologias de informagao e comunicagéo formam o novo paradigma® tecno-
l6gico, 0 padrdo, 0 modelo ou a ciéncia normal atual.'® Tecnologia, comunicagao e informagéo
convergem e formam conceitos que precisam ser esclarecidos. A confluéncia desses elementos
ocorre principalmente pelo papel da informagdo, que, no entanto, S0 adquire a importéncia reco-
nhecida na sociedade informacional pela utilizagdo das novas tecnologias que diminuem as limita-

100 RIFKIN, 2012, p. 58.

1 No presente trabalho sera adotado o significado de paradigma no sentido dado por Edgar Morin, que em muito
aspectos complementa o trazido por Kuhn: “Um paradigma é um tipo de relaco logica (indugao, conjuncao,
disjuncéo, exclusao) entre certo nimero de nogOes ou categorias mestras. Um paradigma privilegia certas relagoes
l6gicas em detrimento de outras, e é por isso que um paradigma controla a l6gica do discurso. O paradigma é
uma maneira de controlar a0 mesmo tempo o ldgico e o semantico”. MORIN, Edgar. Infroducao ao pensamento
complexo. 5. ed. Porto Alegre: Sulina, 2015, p. 112.

102 WACHOWICZ, 2004, p. 24.
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cOes espago-temporais na comunicagao. Apesar da relevancia da tecnologia na comunicagao, é
a informacgao que passa a ser considerada o bem de qualidade Unica da sociedade informacional.

A informagéo serd o objeto do presente topico, no qual se apresentam a evolucéo do seu
conceito, suas caracteristicas no &mbito da sociedade informacional e a concepgao das novas tec-
nologias de informagao e comunicagao frente ao paradigma da complexidade. Mostra-se necessa-
rio, antes de se proceder a andlise proposta, estabelecer o conceito de tecnologia e comunicagao.

Manuel Castells se alinha ao conceito simples e comum de Harvey Brooks e Daniel Bell
sobre tecnologia: “o uso de conhecimentos cientificos para especificar as vias de se fazer as
coisas de uma maneira reproduzivel”.'% Ja Pierre Levy aproxima o conceito de tecnologia ao de
técnica e de artefatos eficazes, que deve ser considerada frente a outros dois elementos do qual
¢ produto: a cultura e a sociedade. Ela ndo existe de forma independente das dindmicas entre
as pessoas e suas relagoes e representacoes, e sim é resultado das diferentes formas de uso e
interpretagéo da técnica.'™

A técnica, para Pierre Levy, guarda em si vinculos com um conjunto de ideias, projetos
e interesses socioecondmicos de cada sociedade, sendo impossivel um Unico significado para
o0 termo. Na sociedade informacional, explica o autor, a técnica desenvolve-se por incentivos
estatais - incluindo interesses militares, econdmicos e politicos -, pelos esforgos de desenvolve-
dores e usuarios que buscam intensificar sua autonomia e capacidade de conhecimento, e pelo
empreendimento de cientistas, de artistas, de gerentes ou de ativistas da rede que dependem
do desenvolvimento solugdes colaborativas, coletivas e compartilhadas. Ele ressalta ainda que
0 envolvimento de todos esses atores na construgao sobre a tecnologia na realidade digital nem
sempre é harmoniosa, mas, frequentemente, fortalecem-se reciprocamente. %

Ja comunicagao, etimologicamente, deriva do latim communicare, que tem o sentido de

» o« ” o« » oW » oo« » o«

“tornar comum”, “partilhar”, “repartir”, “associar”, “trocar opinioes”, “conferenciar”'%. Significa;

1. Conjunto dos conhecimentos (linguisticos, psicoldgicos, antropoldgicos, sociolégicos,
filosoficos, cibernéticos etc.) relativos aos processos da comunicagao. 2. Disciplina que
envolve esse conjunto de conhecimentos e as técnicas adequadas a sua manipulago
eficaz. 3. Atividade profissional voltada para a utilizagéo desses conhecimentos e técnicas
através dos diversos veiculos (impressos, audiovisuais, eletrdnicos etc.), ou para a pes-
quisa e 0 ensino desses processos.'"”

108 CASTELLS, 2001, p. 67.

4 LEVY, 2011, p. 22-23. Nesse mesmo sentido é de se pensar sobre a sociedade informacional: “O surgimento
da sociedade em rede [...] ndo pode ser entendido sem a interacdo entre estas duas tendéncias relativamente
autbnomas: o desenvolvimento de novas tecnologias de informagdo e a tentativa da antiga sociedade de
reaparelhar-se com o uso do poder da tecnologia para servir a tecnologia do poder. Contudo, o resultado
historico dessa estratégia parcialmente consciente € muito indeterminado, visto que a interagao da tecnologia e
da sociedade depende de relacoes fortuitas entre um numero excessivo de variaveis parcialmente independentes.
Sem necessidade de render-se ao relativismo historico, pode-se dizer que a revolugdo da tecnologia da
informacao dependeu cultural, historica e espacialmente de um conjunto de circunstancias muito especificas
cujas caracteristicas determinam sua futura evolugdo.” CASTELLS, 2001, p. 98-99.

05 L EVY, 2011, p. 24.

106 RABAGA, Carlos Alberto; SODRE, Muniz. Dicionario de comunicag&o. Rio de Janeiro: CODECRI, 1978, p. 156.

07 RABAGA; SODRE, 1978, p. 156.
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0 esquema da comunicagao esta diretamente atrelado ao da informacao, e pressupoe
a existéncia de: (i) um emissor ou fonte e um receptor ou destinatario; (i) um canal, suporte
material que enviard a mensagem de um ponto a outro'®; e (i) uma mensagem, sequéncia de
sinais, obedecendo a regras predeterminadas.'® As novas tecnologias surgem como um recente
canal ou suporte que cria outros modos de uma mensagem ser compartilhada entre emissor
e destinatario, como 0 acesso a distancia e transferéncias de arquivo, o correio eletronico, as
conferéncias eletronicas, os mundos virtuais compartilhados e a navegagao na internet. A comu-
nicacdo em si realizada por outros meios - como o telefone e os correios - também envolveram
sistemas interativos, mas essa caracteristica é multifacetada nas novas tecnologias.

2.2.1 O conceito de informagao

0 conceito de informagao é complexo e varia de acordo com o ponto de vista adotado,
podendo apresentar diversos formatos e significados.® Exibe, assim, tanto dimensao teori-
ca, ao examinar sua etimologia e ideias basicas que envolvem o termo, quanto pragmatica,
contemplado seu valor econdmico, cultural, social e politico. No seu sentido mais basico,
informagao faz parte de todos os seres vivos, todo organismo, incluindo os bioldgicos como
células que se auto-reproduzem por meio das instrugdes genéticas contidas no DNA.'"" Ha

1% Para Pierre Levy, na comunicagao podemos ainda identificar trés categorias de dispositivos comunicacionais: um-
todos, um-um e todos-todos. Exemplifica o autor: “A imprensa, o radio e a televisdo sao estruturados de acordo
com o principio um-todos: um centro emissor envia suas mensagens a um grande nimero de receptores passivos
e dispersos. O correio ou o telefone organizam relagOes reciprocas entre interlocutores, mas apenas para contatos
de individuo a individuo ou ponto a ponto. O ciberespago torna disponivel um dispositivo comunicacional original, ja
que ele permite que comunidades constituam de forma progressiva e de maneira cooperativa um contexto comum
(dispositivo todos-todos). Em uma conferéncia eletronica, por exemplo, 0s participantes enviam mensagens que
podem ser lidas por todos os outros membros da comunidade, e as quais cada um deles pode responder. Os
mundos virtuais para diversos participantes, os sistemas para ensino ou trabalho cooperativo, ou até mesmo,
em uma escala gigante, a WWW, podem todos ser considerados sistemas de comunicagdo todos-todos. Mais
uma vez, o dispositivo comunicacional independe dos sentidos implicados pela recepcao, e também do modo
de representacao da informacdo. Insisto nesse ponto porque sao 0s novos dispositivos informacionais (mundos
virtuais, informagao em fluxo) e comunicacionais (comunicacao todos-todos) que sdo 0s maiores portadores de
mutagdes culturais, e ndo o fato de que se misture o texto, a imagem e 0 som, como parece estar subentendido na
nocao vaga de multimidia”. LEVY, 2011, p. 65-67.

109 GREIMAS, Algirdas Julien; COURTES, Joseph. Diciondrio de semidtica. 2. ed. Sao Paulo: Contexto, 2011, p. 264.

10 Como aponta Marcos Wachowicz: “Os estudos referentes a informacao destacam inimeras definices apresentadas
por distintas areas do conhecimento e distintas culturas. A informacao ainda nao é um conceito singular. De todo modo,
observa-se que, do senso comum ao uso cientifico, o conceito de informacao exprime com freqiiéncia uma concepgao
antropomorfica do vocabulo.” WACHOWICZ, 2004, p. 23. A area da filosofia da informagéo também acentua sobre
essa dificuldade: “Information is one of those crucial concepts whose technical meaning we have not inherited or even
adapted from ancient philosophy or theology. It is not a Greek word, and the Latin term happens to have a different
meaning, largely unrelated to the way we understand information nowadays. Perhaps it is because of this lack of
sedimentation that we have so many different ways of understanding it, depending on the specific area of application
and the task or purpose orienting ones analysis. Be that as it may, ‘what is information?’ has received many answers
in different fields. Several surveys do not even converge, let alone agree, on a single, unified definition of information.
This is not surprising. Information is notoriously a polymorphic phenomenon and a polysemantic concept so, as an
explicandum, it can be associated with several explanations, depending on the level of abstraction adopted and the
cluster of requirements and desiderata of a theory.” FLORIDI, Luciano. The Philosophy of Information. New York: Oxford
University Press, 2011, p. 82.

" GONGALVES, Maria Eduarda. Direito da informagdo. Coimbra: Almedina, 1994, p. 15.
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ainda a concepcao de informacao fundada nos principios da Revolugdo Francesa que a iguala
a liberdade de expressao.'?

Delinear precisamente o que é informacao envolve também a diferenciar, por meio da se-
midtica, de outros termos comuns e importantes que a compdem, como propde Ulrich Sieber: (i)
caracteres e sinais, sintaticamente séo elementos utilizados para ilustrar a informagéo; (i) dados'®,
noticias ou mensagem, semanticamente constituem grupos de caracteres, que representa informa-
¢do codificada; (iii) informacao, pragmaticamente é um determinado receptor do conhecimento de
fatos e eventos; e (iv) conhecimento, é a quantidade de informagéo disponibilizada que realmente
foi detida por uma pessoa ou um sistema particular de processamento de informagao.

A informacéo pode ser considerada como verdadeira matéria-prima, bem'®, recurso
estratégico'® ou novo fator de producéo'’” da sociedade informacional e, como tal, economi-
camente, tem o objetivo de satisfazer necessidades do homem.'"® E célebre a afirmacéo de
Norbert Wiener, arauto da cibernética'®, de que “informacgao é informagao, nao é matéria nem
energia”'?, elevando a informacao a mesma categoria cientifica das entidades fundamentais
que compéem o Universo'', apesar da dependéncia da informagao em relagdo a matéria para

"z WACHOWICZ, 2004, p. 23.

s “At a slightly more complex level we have data - representing a string of information bits. In economics data are
useless unless they are defined by a variable of interest with its attendant unit of measurement as well as a spatio-
temporal delimitation. [...] Data are thus information strings, consisting of definitions of descriptors, spatio-temporal
delimitations and the associated numerical data. Well-organized data with proper definitions can be represented as
unique and reversible information”. ANDERSSON, Ake E.; BECKMANN, Martin J. Economics of knowledge: theory,
models and measurements. Cheltenham, Northampton: Edward Elgar, 2009, p. 6.

"4 SIEBER, Ulrich. The emergence of information law: object and characteristics of a new legal area. In: LEDERMAN, ELI;
SHAPIRA (Org.). Law, information and information technology. The Hague: Kluwer Law International, 2001, p. 10.

"5 VINCENTE, Dario Moura. A informagdo como objeto de direitos. In WACHOWICZ, Marcos (Org.). Propriedade
intelectual e Internet. v. II. Curitiba: Jurua, 2011, p. 328.

"6 GONGALVES, 1994, p. 7.

7 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito intelectual, exclusivo e liberdade. Revista Esmafe: Escola de Magistratura
Federal da 5a Regido, Recife, n. 3, p. 125-145, mar. 2002b. Disponivel em: <http:/bdjur.stj.jus.br/dspace/
handle/2011/27320>. Acesso em: 11 maio 2016, p. 138.

"8 Sob a perspectiva da informagdo como um bem juridico, ou seja, sujeito a direitos e deveres, conferir o topico 2.3 a
sequir.

S Para Norbert Wiener a cibernética € a ciéncia do controle e da comunicacdo, no animal e na maquina. WIENER,

Norbert. Cybernetics: or control and communication in the animal and the machine. 2. ed. Cambridge: The MIT
Press, 1985. Em outra obra Norbert Wiener coloca que: “‘Cibernética’, derivei da palavra grega kubernetes, ou
‘piloto’, a mesma palavra grega de que eventualmente derivamos nossa palavra ‘governador’. Descobri casualmente,
mais tarde, que a palavra ja havia sido usada por Ampere com referéncia a ciéncia politica e que fora inserida em
outro contexto por um cientista polonés; ambos 0s usos datavam dos primordios do século XIX.” WIENER, Norbert.
Cibernética e sociedade: o uso humano de seres humanos. 2. ed. Sao Paulo: Cultrix, 1954, p. 15.
“Como o estudo das transmissdes das mensagens ficou associado aos sistemas mecanicos, a cibernética foi também
definida como ‘teoria das maquinas’. Aqui se incluem, em sentido bem amplo, a méaquina mecénica, a maquina
eletrénica, a maquina neural, a maquina econdmica, a maquina social. A cibernética se interessa pelo modo de
funcionar das maquinas, independentemente da natureza de seus elementos constituintes: focaliza as relagoes entre
o0s elementos, 0 modo como estdo acoplados ou as regras de conexao entre eles. Procura evidenciar seu mecanismo
de funcionamento, os mecanismos de regulacdo de que dispdes, enfim, 0s meios que usam para chegar a meta, a
despeito dos possiveis desvios e perturbacoes.” VASCONCELOS, 2008, p. 217-218.

20 \WIENER, Norbert. Cybernetics: or control and communication in the animal and the machine. 2. ed. Cambridge: The
MIT Press, 1985, p. 132.

12 Essa visdo da informacao como entidade da mesma natureza da mataria e energia é extremamente criticada por
Edgar Morin, para o autor: “[...] o conceito de informacao apresenta grandes lacunas e grandes incertezas. Essa
nao é uma razao o rejeita-lo, mas para aprofunda-lo. Ha, sob esse conceito, uma riqueza enorme, subjacente, que
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sua existéncia material e a energia para sua comunicagao. Para Norbert Wiener “informagao
¢ o0 termo que designa o conteido daquilo que permutamos com 0 mundo exterior ao ajustar-
nos a ele, e que faz com que nosso ajustamento seja nele percebido”?2.

Para o Dicionario de comunicagéo de Carlos Alberto Rabaga e Muniz Sodre, a informagéo
significa: “1. Ato ou efeito de emitir ou de receber mensagens. 2. Contetido da mensagem emi-
tida ou recebida”.™® Sao os mesmos dois entendimentos basicos sobre informagédo apontados
por Dério Moura Vicente: “Numa acé&o ampla, ele exprime duas realidades distintas: os dados ou
contetidos que podem ser objeto do conhecimento humano e o proprio ato ou processo pelo qual
a informacao é comunicada a outrem”.124

Os sentidos primordiais que podem ser apurados destas afirmagoes sdo o de contelido e
o0 de comunicagao. Ambos sao importantes na sociedade informacional, e dificiimente um pode
ser concebido em detrimento do outro, pois o contetido so existe por ser resultado de um ato de
comunicagao, independente do meio utilizado." Importa ressaltar, no entanto, que o primeiro
significado possui maior valor a ser considerado, pois 0 objetivo da informagao néo se restringe
amera comunicacao, ela visa alcangar um receptor, a quem a mensagem codificada se destina,
que, por sua vez, a assimilar.™® E o conteldo da informagéo que é cobicado por instituigoes
como o direito e a economia.

Esses mesmos sentidos séo destacados por Maria Eduarda Gongalves, para quem a co-
municagao representa um sentido instrumental e o conteudo um sentido substancial, no entanto,
“ainformagcéo desliza para tornar-se substancia comunicada”. A informagao, para a autora, sur-
ge tanto do processo de comunicagdo de conhecimentos como por intermédio da atividade de
investigacao, 0 que nao deixa de se evidenciar uma forma de comunicagao realizada entre dois
entes. Uma vez comunicada, essa informagao pode ser retida num suporte e armazenada, o que,
por sua vez, permite circulagao, retransmisséo, melhoramentos e ampliagdes.'?

Informagéo e conhecimento, no entanto, ndo podem ser considerados idénticos, mas os
diferenciar é algo complexo.'® Em termos econémicos, Ake Andersson e Martin Beckmann, con-

gostaria de tomar forma e corpo. Isso estd, evidentemente, nos antipodas da ideologia ‘informacional’ que retifica a
informacao, a substancializa, faz dela uma entidade de mesma natureza que a mataria e a energia, em suma, faz o
conceito recuar posicoes que ele tem como fungdo ultrapassar. Significa dizer que a informagao nao é um conceito
de chegada, é um conceito ponto de partida. Ele s6 nos revela um aspecto limitado e superficial de um fenémeno ao
mesmo tempo radical e poliscopico, inseparavel da organizagao. MORIN, 2015, p. 27.

122 WIENER, 1954, p. 17. Complementa o autor: “O processo de receber e utilizar informacao é o processo de nosso
ajuste as contingéncias do meio ambiente e de nosso efetivo viver nesse meio ambiente”. p. 17-18.

123 RABAGA; SODRE, 1978, p. 388.

124 VINCENTE, 2011, p. 327-328. No mesmo sentido: “A informacao pode significar tanto o contetido da comunicacao,
quanto o ato de comunicacdo”. BARBOSA, Claudio R. Propriedade intelectual: introdugéo a propriedade intelectual
como informacdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 68.

125 BITELLI, Marcos Alberto Sant'Anna. O direito da comunicacdo e da comunicacdo social. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2004, p. 25.

126 Em tal sentido, a informagdo ndo é apenas aquilo que é dado, € a produgdo consciente de um sistema, que depende
da interacdo entre mensagem e receptor: “a informagao pode ser entendida como um processo de troca entre o
sistema e 0 seu meio”. GONGALVES, 1994, p. 16.

127 GONGALVES, 1994, p. 17.

128 (Castells, que aponta a necessidade de distinguir objetivamente pelo menos o que consiste informagao e conhecimento,
se utiliza da concepgao de diversos autores informacionalistas: “Para a maior clareza deste livro, acho necessario
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cebem a informagdo como um insumo necessario no processo de formacdo do conhecimento,
enguanto que o conhecimento é a capacidade de transformar a informagdo antiga em novas infor-
magoes.'” 0 conhecimento, para 0s autores, & simplesmente definido como conjuntos de ideias
relacionadas e fatores associados, materializados por meio de pessoas (profissionais e professo-
res) e documentos (notas, artigos, papers, livros, arquivos e programas de computador).'®

Nota-se que a informagao nao é elemento constante apenas da sociedade informacio-
nal. Nos periodos anteriores a revolugao tecnoldgica atual, no entanto, o sentido de informacéo
consistia basicamente na comunicacéo, na qual o interesse preponderante nao era seu contetdo
e sim a mera transmisséo de uma mensagem. O contetido da informagéo era dominado pelo
emissor da mensagem, restando ao receptor apenas sorvé-la.'s!

A nocéo de informagao adquire caracteristicas diferentes a partir das novas tecnologias,
tanto em quantidade quanto em qualidade e tratamento. O aspecto meramente comunicacional
ndo é suficiente para abarcar o sentido que a informacgao representa. E, apesar de ser conside-
rada um bem econdmico, ela é diferente de todos o0s outros bens existentes, sendo assim, é ne-
cessario analisar esses contornos, tais como a automatizacéo, a digitalizacao e a imaterialidade,
0 que sera feito no subtdpico a seguir.

2.2.2 A informagdo na sociedade informacional

A automatizacéo ou mecanizagao, isto €, 0 uso de maquinas para executar atividades, foi
um dos fendbmenos particulares a sociedade industrial. Se outrora utilizada para substituir o tra-
balho fisico realizado pelo homem, a automatizacéo passa a ocorrer também em relagao a infor-
macao. A automatizagao da informagdo ou informatica'®?, realizada pelo uso de computadores, é
exemplar da sociedade informacional. O computador e seus programas tornaram a manipulagao
da informagao mais veloz e precisa, expandindo as possibilidades de uso desta pelo homem.

dar uma definicdo de conhecimento e informagao, mesmo que essa atitude intelectuaimente satisfatoria introduza
algo de arbitrario no discurso, como sabem o0s cientistas sociais que ja enfrentaram o problema. Nao tenho nenhum
motivo convincente para aperfeicoar a definicao de conhecimento dada por Daniel Bell (1973: 175): ‘Conhecimento:
um conjunto de declaragoes organizadas sobre fatos e idéias, apresentando um julgamento ponderado ou resultado
experimental que é transmitido a outros por intermédio de algum meio de comunicacao, de alguma forma sistematica.
Assim, diferencio conhecimento de noticias e entretenimento’. Quanto a informacao, alguns autores conhecidos na
area, simplesmente definem informagéo como a comunicacdo de conhecimentos (ver Machlup 1962: 15). Mas,
como afirma Bell, essa definicao de conhecimento empregada por Machlup parece muito ampla. Portanto, eu voltaria
a definicao operacional de informacao proposta por Porat em seu trabalho classico (1977: 2): ‘Informacao séo
dados que foram organizados e comunicados’ ”. CASTELLS, 2011, nota 24, p. 64.

29 ANDERSSON; BECKMANN, 2009, p. 6.

130 ANDERSSON; BECKMANN, 2009, p. 23.

B “Usualmente a informagdo era apenas considerada um dos componentes da comunicacao, sendo tanto um
‘estimulo’ quanto uma ‘mensagem’, mas nunca o fator preponderante, pois 0 processo de comunicagao era o fator
efetivamente relevante. O conteddo da informacdo pela andlise tradicional é totalmente dominado e controlado pelo
transmissor, que tinha absoluto controle da informagao e, nesse sentido, dominava o processo de comunicagao
e os efeitos que o processo de comunicacdo acarretava no receptor, nao sendo raro interpretar o processo de
comunicacao como um instrumento de dominagéo.” BARBOSA, 2009, p. 66.

82 “La palabra informéatica es un neologismo derivado de los vocablos informacion y automatizacion, sugerido por
Phillipe Dreyfus en 1962. Em sentido general, podemos considerar que la informatica es un conjunto de técnicas
destinadas ao tratamiento I6gico y automatizado de la informacion com miras a una adecuada toma de decisiones.”
VALDES, Julio Téllez. Derecho informatico. México: Mc Graw Hill, 2009, p. 6.
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As novas tecnologias proporcionam o surgimento de novos tipos, formas de armaze-
namento, transferéncia e produgdo de informagéo. Passa a existir a linguagem bindria dos pro-
gramas de computador, 0 computador para o processamento de dados, a internet que conecta
pessoas e lugares, 0 armazenamento em nuvem ou em memoria USB, e a utilizagao de flash
drives cada vez menores.

Além disso, a informagao na sociedade informacional é acentuada pela sua condigao
imaterial™® — natureza incorpdrea e de bem publico, caracterizada por ser um bem nao-rival e
nao-exclusivo da informagao, que possibilita que ela seja reproduzida e propagada liviemente. A
informacéo destaca-se ainda por ser ubiqua ou desterritorializada', e encontrar-se em todo e
qualquer lugar e objeto.™® Desta forma, tem como corolério basico a liberdade, que é acentuada
pelas novas tecnologias de informagao e comunicagao. '

0 fendmeno da digitalizagdo™ fortalece essa natureza da informagéao', permitindo que
todo conteudo anteriormente encerrado em estruturas analdgicas'® passe a ser digital, inscrito
ou codificado em 0 e 1 (zeros e uns), reforgando a possibilidade de a informagéo ser acessada
e transmitida de forma mais rapida, simultinea e de qualquer lugar do globo.™® A informagao
codificada em numeros permite a manipulagao automatica da informagéo em grande volume e
velocidade. A digitalizagao é tipica do momento atual, padrao que se encontra totalmente integra-
lizado na sociedade e afeta diretamente todos os campos da atuac&o humana.'

138 SIEBER, 2001, p. 14.

184 LEVY, 2011, p. 49.

135 “A larger part still is derived from the very ubiquity of information. Information being everywhere—even embodied
in turnips and widgets—and required for everything— even the sale of turnips and widgets—a perspective which
focuses on its characteristics and relationships is widely applicable. Indeed, it is argued that information is now more
ubiquitous, more important, than it ever has been; we live in an Information Society, an Information Economy, we are
going through an Information Revolution. It is no more the purpose here, any more than it is usually the purpose of
those who resort to these terms, to explain and justify them. Some of the justification for the proclamation of a new
information world is quite unfathomable.” MACDONALD, Stuart. Information for innovation: managing change from
an information perspective. New York: Oxford University Press, 2000, p. 13.

136 “A informagdo & livre. E um principio fundamental. Desde que a adquiri licitamente, posso utiliza-la como desejar.
Mas também esta zona de liberdade € alvo das maiores cobigas. De varios modos, procura-se obter a propriedade
da informacao.” ASCENSAQ, 2002b, p. 139.

187 “El hecho de que la informacion pueda convertirse a un formato digital - como largas cadenas de unos y ceros, o
dicho de otro modo, como estados eletronicos donde si 0 no pasa la corriente - supone un drastico cambio tanto
en Ja cantidad de informacion que puede almacenarse como en su facilidad y sus posibilidades de transmision.”
PENA-LOPEZ, Ismael. Fundamentos tecnoldgicos del derecho de la sociedad de la informacion. In: POCH, MIQUEL
PEGUERA (Org.). Principios de derecho de la Sociedad de la Informacién. Pamplona: Thomson Aranzadi, 2010.
p. 52. “Digitalizar uma informacao consiste em traduzi-la em nimeros. Quase todas as informacdes podem ser
codificadas desta forma”. LEVY, 2011, p. 52.

138 SHAPIRO, Carl; VARIAN, Hal R. Information rules: a strategic guide to the network economy. Boston, Massachusetts:
Havard Business School Press, 1999, p. 4.

139 *Qual o ganho trazido pela digitalizagao? Onde se encontra a diferenca qualitativa? Nao apenas a imagem digitalizada
pode ser modificada com mais facilidade, mas sobretudo pode tornar-se visivel de acordo com outras modalidades
que ndo a reprodugdo em massa. Por exemplo, através dos programas de computador adequados, a cerejeira poderd
ser exibida com ou sem folhas de acordo com a estacdo, em um tamanho diferente de acordo com o local do jardim
onde a colocarmos, ou ainda a cor das flores - funcionando como sinal - dependera do percurso anterior da pessoa
que consulta a imagem, e assim por diante.” LEVY, 2011, p. 56-57.

0 “The emerging global society is being precipitated above all by the availability and transferability of information in trans-
border computer networks, which are rendering classical nation-state solutions obsolete”. SIEBER, 2001, p. 14.

W “E| digitalismo ha creado patrones sociales de acceso a la informacion que han reconfigurando la gestion del
conocimiento afectando a: las instituciones educativas; el rol de los distribuidores e intermediarios en la economia,
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Pierre Levy compara o digital a virtualizagao da informagao'?, que pode ser entendida
em seu sentido técnico (ligado & informatica), corrente (irrealidade, falso, ilusorio) ou filosofico
(aquilo que existe apenas em poténcia e nao em ato). Porém, cada vez mais a ideia da existéncia
de um mundo virtual é superada pela afirmagao de uma Unica realidade, da qual ambos fazem
parte. Resta perceber o virtual no aspecto informético, no processamento da informagao por
meio de calculos matematicos feitos por computadores.™® Nas palavras de Pierre Levy:

Um mundo virtual, no sentido amplo, é um universo de possiveis, calculaveis a partir de
um modelo digital. Ao interagir com o mundo virtual, 0s usuarios o exploram e o atualizam
simultaneamente. Quando as interagdes podem enriquecer ou modificar o modelo, 0 mun-
do virtual torna-se um vetor de inteligéncia e criacao coletivas.

Computadores e redes de computadores surgem, entdo, como a infraestrutura fisica do
novo universo informacional da virtualidade. Quanto mais se disseminam, quanto maior
sua poténcia de calculo, capacidade de memoria e de transmissao, mais 0s mundos vir-
tuais irdao multiplicar-se em quantidade e desenvolver-se em variedade.'*

A automatizacéo, a imaterialidade e a digitalizagao ou virtualizagao influenciam direta-
mente na producéo e na distribuicao da informagéo, principalmente por implicarem na dispersao
sob o seu controle."* A produgdo e distribuicdo de contetdo, inclusive a midia'*, ocorre de
forma mais difusa, apesar de ainda ser possivel apontar a supremacia de algumas grandes
corporaces nesse ambiente.

especialmente en la industria cultural; la comunicacion de uno a muchos en los medios masivos; una Internet que pasé
de ser un portal de informacion a un medio de comunicacion bottom-up, la investigacion y comunicacion cientifica;
etc.”. KUKLINSKI, Hugo Pardo. Geekonomia: un radar para producir en el postdigitalismo. Barcelona: Univesitat de
Barcelona, 2010, p. 22.

™2 “Insisto na codificacdo digital, pois ela condiciona o caréter plastico, fluido, calculdvel com precisao e tratdvel em
tempo real, hipertextual, interativo e, resumindo, virtual da informagéo que é, parece-me, a marca distintiva do
ciberespaco. Esse novo meio tem a vocacéo de colocar em sinergia e interfacear todos os dispositivos de criagao
de informacdo, de gravacao, de comunicacao e de simulacao.” LEVY, 2011, p. 95.

s LEVY, 2011, p. 47-78.

14 LEVY, 2011, p. 78.

4 Como explica Marcos Wachowicz: “Atualmente, com o advento da internet, a informag&o adquiriu uma no¢ao mais
dindmica, integrando ao processo informatico, no qual uma multiplicidade de pessoas pode, a0 mesmo tempo,
compartilhar uma reciprocidade de posigoes, ora como emissores ou receptores, ora como produtores ou usuarios
da informag&o.” WACHOWICZ, 2004, p. 24.

6 Pode-se, nesse sentido, repensar mesmo o conceito basico de midia: “A simples nocdo de midia é a camada
intermediaria em qualquer meio de comunicagao, seja ele tao antigo quanto o alfabeto ou tao recente quanto
o telefone celular. Além dessa definicéo direta e relativamente neutra, ha outra nogdo, herdada dos padroes de
consumo de midia ao longo das dltimas décadas, de que midia se refere a um conjunto de negdcios, de jornais e
revistas até radio e televisao, com maneiras especificas de produzir material e formas especificas de fazer dinheiro.
E, enquanto usarmos “midia” para nos referirmos apenas a esses negdcios e a esse material, a palavra sera um
anacronismo, inadequada ao que acontece hoje em dia. Nossa capacidade de equilibrar consumo, produgdo e
compartilhamento, nossa habilidade de nos conectarmos uns aos outros, esta transformando o conceito de midia,
de um determinado setor da economia em mecanismo barato e globalmente disponivel para o compartilhamento
organizado.” SHIRKY, 2012, capitulo 1, p. 40-41.
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Surge um novo cenario marcado pelo excesso de informagao e de meios cada vez mais
faceis e de custos reduzidos de distribuicio ao piblico, no qual editores e outros intermedidrios,
responsaveis primordialmente por tratar informagéo, séo substituidos por qualquer pessoa que
tenha interesse em difundir uma ideia, seja profissionalmente ou n&o.'” A informag&o como ato de
comunicar cede lugar ao conteido que é comunicado, pois além do acesso a mensagem, 0 recep-
tor tem a possibilidade de interagir, transformar e compartilhar de forma dindmica. Como destaca
Manuel Castells, “as novas tecnologias da informagao [como a internet] ndo sdo simplesmente
ferramentas a serem aplicadas, mas processos a serem desenvolvidos. Usudrios e criadores
podem tornar-se a mesma coisa”, em decorréncia disso, as forgas produtivas se encontram des-
concentradas e refletem muito mais a cultura da sociedade. Os individuos passam de meros con-
sumidores para responsaveis também pela produgdo de bens e servigos, fato que demonstra, que,
“pela primeira vez na historia, a mente humana é uma forga direta de produgdo, ndo apenas um
elemento decisivo no sistema produtivo”.148

A interatividade, isto €, a participagéo ativa do receptor, proporcionada pelas novas tec-
nologias de informagao e comunicagao € muito maior do que a existente nos meios tecnologicos
anteriores. Implica todos os graus possiveis de interatividade: apropriacdo e personalizagao da
mensagem recebida, reciprocidade da comunicagao e virtualidade, podendo haver o controle direto
do receptor sob o seu representante virtual e telepresenca.'#

As mudancas descritas quanto a informacéo envolvem necessidades publicas e pri-
vadas que formam uma nova economia ou mercado baseados em informagdo.' O bem in-
formagao, nesse contexto, passa a ser dotado de alto valor econdémico™', o que pode ser
percebido na industria, nos negacios, no trabalho, na educagao, na cultura e em varios outros
setores da vida humana's2, Porém, ndo é qualquer informagao que merece a qualidade de um
bem. Para que esta consista num elemento econémico é necessario analisar, no exercicio des-
sa atividade e suas relagoes de mercado, sua fungao de informar e comunicar. Como atividade
econdmica é preciso verificar o0 “esfor¢o ou trabalho de cardter mental na recolha, tratamento,
organizagao, ou comunicacao da informagdo e a gestao das atividades econdémico-sociais que
0s enquadram”.'s3

147 SHIRKY, 2012, capitulo 2, p. 24-32.

148 CASTELLS, 2001, p. 69.

19 LEVY, 2011, p. 79-85.

180 “No quadro de uma economia de mercado, a informacao pode ser objecto de produtos transaccionaveis ou de servicos.
Sao exemplos dos primeiros as edigoes profissionais especializadas, os estudos de mercado nao especificos, as bases
de dados; exemplos dos segundos as relagoes de servico, como servigos juridicos, estudos de mercado especificos
para certa empresa, servicos de consultoria técnica, entre outros”. GONGALVES, 1994, p. 16.

81 VINCENTE, 2011, p. 328.

%2 SIEBER, 2001, p. 3-6.

183 GONGALVES, 1994, p. 17. Nesse sentido, José de Oliveira Ascensao também expGe que ndo é qualquer informagao
que pode ser considerada: “Diz-se que se chega a ‘sociedade da informagao’. Ha um 6bvio empolamento do termo:
0 que hd é a sociedade da comunicagdo integral, e ndo a sociedade da informagao. O contedo da mensagem
transmitida nao é necessariamente informagao - ou so o é se entendermos informagao em sentido de tal modo que
Ihe faz perder toda a precisao. Quem acede a uma pdgina erética ou pratica um jogo nao se esta a informar. [...]
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E esse tipo de informagao que pode ser considerado um bem econdmico, ha custo
associado ao recolhimento, a compilagdo, ao tratamento e a distribuicao dessa informagao.
Por isso, é essencial determinar o valor baseado ndo apenas no seu conteido, mas “devem
ser calculadas todas as etapas posteriores a sua criagdo, edicéo, distribuicéo, recuperagao
de informagdo, todos 0s processos pelos quais a informagdo serd transmitida pelas redes de
telecomunicagéo”. s

Ainformacao, porém, nao pode ser considerada igual aos outros bens conhecidos, 0 que
pode ser percebido até mesmo em relagdo & demanda e a fixagéo de prego. SO ha necessidade
ou demanda de informacéo onde ela nao existe, assim como ndo é facil adquirir informacées
sobre a informagao em si e SO é possivel saber o valor que ela possui quando é controlada pelo
interessado, ja que este a qualificara como util ou nao diante do arcabougo de outras informa-
¢Oes que ja coleciona'™. Informacédo é também extremamente reprodutivel, podendo o adqui-
rente repassa-la a quantos quiser, sem que diminua o valor dessa para si e, em muitos casos,
sem perda do bem fisico no qual a informagao era mantida. E ainda um bem caro para produzir
e barato para se reproduzir'®é, sendo assim, dificil conseguir fixar um prego que corresponda a
realidade entre custo e desvalorizagdo de revenda.'s”

As novas tecnologias de informagdo e comunicagdo, que permitem que uma grande
quantidade de informacao seja disponibilizada e acessada por baixos precos e de qualquer lugar,
facilitam muito a transferéncia de informagdo. Porém, apesar dessa oferta quase inesgotavel,
ainda permanece o problema das transagdes envolvendo a informagao. !

Observa-se que ela, por si s, nao possui nenhum valor intrinseco, nao constituindo uma
riqueza em si. O valor da informagao se origina quase inteiramente do seu uso na pratica e do
agrupamento a outras informacoes. Dai ndo fazer sentido acreditar que a sociedade informacio-
nal e a economia por ela promovida se baseiam na informagao considerada isoladamente, no
Seu uso, manipulacéo ou aquisi¢ao. O que se tem, nesse panorama, séo tecnologias com alta
capacidade de processar e disponibilizar grande quantidade de informacao de forma imediata.®

Todavia, é também verdade que, paralelamente ao avanco destes meios, se desenvolve um tipo de sociedade em que
a informacao passa a desempenhar um papel muito mais decisivo que anteriormente.” ASCENSAO, 2002a, p. 123.

s WACHQOWICZ, 2004, p. 24.

55 SHAPIRO, Carl; VARIAN, Hal R. Information rules: a strategic guide to the network economy. Boston, Massachusetts:
Harvard Business School Press, 1999, p. 3.

%6 “Economists say that production of an information good involves high fixed costs but low marginal costs. The cost
of producing the first copy of an information good may be substantial, but the cost of producing (or reproducing)
additional copies is negligible. This sort of cost structure has many important implications. For example, cost-based
pricing just doesn’t work: a 10 or 20 percent markup on unit cost makes no sense when unit cost is zero. You must
price your information goods according to consumer value, not according to your production cost.” SHAPIRO;
VARIAN, 1999, p. 3. Ver também o capitulo 2, “Pricing information”, da mesma obra.

%7 MACDONALD, 2000, p. 16-18.

%8 MACDONALD, 2000, p. 19-20.

5 MACDONALD, 2000, p. 30-33. No mesmo sentido: “In short, today’s breathless pace of change and the current
fascination with the information economy are driven by advances in information technology and infrastructure, not
by any fundamental shift in the nature or even the magnitude of the information itself.” SHAPIRO; VARIAN, 1999,
p. 8.
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A qualidade mercadoldgica adquirida pela informacéo, por transforma-la em mera mer-

cadoria, é objeto também de criticas severas:

A informagdo mede-se em termos de quantidade e utilidade. Isso é proprio duma mercado-
ria. A verdade da informacao é uma realidade cada vez mais afastada, como metafisica. Des-
de logo porque se perdeu ou se recusa ostensivamente todo e qualquer critério de verdade.

Assim, o que se desenvolve é a informacao util. Dir-se-a que a utilidade da informacgéo é
ditada pelo mercado. Seguramente que serd ditada antes de mais pelas forgas que estéo
por detras do mercado.

Mas com isto, o direito fundamental perdeu quase todo o significado. Reduziu-se a uma
garantia de acesso as fontes da informagao que quase nao tem sentido para o cidadao
comum. E & colocagao do publico em geral na posicao de consumidor da “verdade” que
Ihe é fornecida.'®

Existe ainda uma série de outros perigos potenciais ligados ao assunto: informagao falsa

ou incompleta, uso de dados ndo autorizados e informagdes que poem em risco direitos legal-
mente protegidos.®" O mau uso da informacao remete, assim, as algumas reflexdes quanto a
sua manipulagdo ou monopolizagéo, seu excesso'®? ou escassez e restricoes a liberdade de
informacéo,'6® mas que ndo serdo objeto deste estudo. Considera-se importante o conceito de
informacéo apresentado para a denominagdo e constituigdo das novas tecnologias.
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ASCENSAQ, 2002b, p. 139.

SIEBER, 2001, p. 6-8.

“Nowadays the problem is not information access but information overload. The real value produced by an information
provider comes in locating, filtering, and communicating what is useful to the consumer. It is no accident that the
most popular Web sites belong to the search engines, those devices that allow people to find information they value
and to avoid the rest.” SHAPIRO; VARIAN, 1999, p. 6.

“Um grande principio da nossa sociedade é o da liberdade da informagao. A informacao ¢ livre; quem quer a toma,
onde ela se encontrar, e utiliza-a como entender. Isto era considerado basico para a participagao sem entraves de
todos no didlogo social.

Mas esta, como outras liberdades, esta sendo objecto de corrosao continua.

[...] Mas nao hd apenas isto. A concentracao, a nivel mundial, das empresas de comunicagao — e, muito mais
vastamente, das empresas da sociedade da informacao — faz formarem-se grandes blocos, que dominam a
comunicacao e a informagao disponivel.

Esse movimento estd em marcha, sem que nenhuma atitude esteja a ser tomada, a nivel global da disciplina da
sociedade da informacao, para o contrariar.

[...] Temos assim que, insensivelmente, da informagao livre se passa a informagdo apropriada ou dominada por
grandes conglomerados. Onde havia liberdade passa a haver espacos cada vez maiores de dominagao. A informacgao
torna-se objecto de comércio privado e tem o destino de toda a mercadoria.

Isto significa também que a hora do dealbar da sociedade da informagao pode ser também a hora do crepisculo de
uma liberdade fundamental: a liberdade da informagao.” ASCENSAQ, 2002a, p. 144-145.
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2.2.3 As novas tecnologias de informagdo e comunicagdo e a complexidade

As novas tecnologias de informagao e comunicagao constituem ainfraestrutura que incor-
pora a informagéo, armazenando-a, manipulando-a ou transmitindo-a.'®* Sao assim adjetivadas
por representarem uma originalidade em relagéo as tecnologias de informagao e comunicacao
anteriores, baseadas no formato anal6gico — radio, televiséo, telefonia fixa, imprensa escrita,
telégrafo, correio, cinema.'® Castells caracteriza as novas tecnologias da seguinte forma:

Entre as tecnologias da informagao, incluo, como todos, o conjunto convergente de tecno-
logias em microeletronica, computagao (software e hardware), telecomunicag0es/radio-
difus@o e optoeletrdnica. Além disso, diferentemente de alguns analistas, também incluo
nos dominio da tecnologia da informagao a engenharia genética e seu crescente conjunto
de desenvolvimentos e aplicagoes. s

E impossivel, em decorréncia da rapidez em que ocorre'®, acompanhar o desenvolvi-
mento de todas as tecnologias na atualidade e néo cabe a esse estudo tal intento. No entanto, o
surgimento de algumas tecnologias nos campos da microeletronica, dos computadores e das
telecomunicag6es, foram imprescindiveis para a revolugao tecnoldgica e para a criagdo do novo
paradigma informacional, nomeadamente: o transistor, semicondutores ou chips (1947), o cir-
cuito integrado (1957), o microprocessador (1971); o computador (1946), o software para com-
putadores (=1970); os roteadores, 0s comutadores eletrdnicos, as tecnologias de transmissao
(=1970), telefonia celular (=1990); e a internet (=1970), a world wide web - WWW (1990).168

Interessante ainda o conceito de tecnologia da informagédo apresentado pela NASA —
National Aeronautics and Space Administration (em portugués, Administragédo Nacional da Ae-
rondutica e Espaco), agéncia do Estado estadunidense responsavel pela pesquisa e desenvol-
vimento de tecnologias e programas de exploragao espacial, que destaca claramente a ligagao
entre as novas tecnologias e o bem informagao:

Tecnologia de informagao e comunicagao inclui qualquer equipamento ou sistema inter-
ligado ou sub-sistema de equipamento que é usado na aquisicdo automatica, armaze-
namento, manipulagéo, gestdo, movimento, controle, exibi¢ao, distribuicao, intercdmbio,

64 SAPHIRO; VARIAN, 2001, p. 8: “Infrastructure is to information as a bottle is to wine: the technology is the packaging
that allows the information to be delivered to end consumers. A single copy of a film would be of little value without
a distribution technology. Likewise, computer software is valuable only because computer hardware and network
technology are now so powerful and inexpensive”.

16 PENA-LOPEZ, 1999, p. 52-53.

166 CASTELLS, 2011, p. 67.

67 Como explica a famosa lei de Moore, proposta na década de 1960 e referéncia a Gordon Earle Moore, um dos
fundadores da empresa Intel, que preconiza que a capacidade de processamento de dados de transistores
duplicaria a cada dezoito meses pelo mesmo custo. Apesar de inicialmente ter sido proferida em razdo dos chips de
computadores, ela passou a influenciar também o ritmo de outras tecnologias digitais.

168 CASTELLS, 2011, p. 75-88.
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transmissao ou recepgao, bem como na criagéo, conversao ou duplicacao de dados ou
informagoes. s

Estdo incluidos nesse conceito computadores, equipamentos auxiliares, software,
firmware e procedimentos similares, servigos (incluindo servicos de apoio) e recursos rela-
cionados, bem como produtos de telecomunicagdo, como telefone, centros de informagao e
maquinas de transagdo, sites da internet, multimidia e equipamentos de escritorio, tais como
copiadoras e maquinas de fax. Nao inclui, todavia, qualquer equipamento que contém tecnologia
da informagdo embutida, que é utilizado como uma parte integrante do produto, ja que a sua
principal fungdo ndo pode ser descrita como a fungao da tecnologia da informagdo. Entre eles
destacam-se os equipamentos AVAC (aguecimento, ventilacéo e ar condicionado), e também
0s termostatos e dispositivos de controle de temperatura, e equipamentos médicos no qual a
tecnologia da informagao é integrante do seu funcionamento.'”

0 conceito e caracterizagao de tecnologia da informacéo feitos por Castells e pela NASA
podem ser acrescidos ainda por outro elemento trazido por Andrej Fatur: “a tecnologia da in-
formacéo é tecnicamente muito sofisticada e os produtos e servigos, bem como 0s processos
usados para produzi-los, sdo muito complexos”.'”" Nesse conceito, cabe reflexdes no que diz
respeito a complexidade' que envolve as novas tecnologias de informagao e comunicagao. Nao
se quer dizer apenas que sdo de dificil compreensdo e sim que tais tecnologias séo percebidas:
(i) diferentemente de tecnologias simples, caracteristica das tecnologias industriais e, (i) em
uma outra sistematica de pensamento, que esta modificando a forma como todas as ciéncias
sao concebidas.

Uma tecnologia é complexa, no primeiro sentido, elaborado por Robert Rycroft e Don
Kash, se ndo for possivel ser compreendida por um perito ou técnico individualmente e comuni-
cada detalhadamente entre especialistas na area ao longo do tempo e da distancia. Tal conceito
envolve identificar os componentes do sistema e determinar o que cada um faz, de forma a re-

169 NASA John H. Glenn Research Center. National Aeronautics and Space Administration. Section 508 Definitions,
Disponivel em: <http://www.grc.nasa.gov/WWW;/Purchase/Section_508_def.htm>. Acrsso em 25 maio 2016,
traduc@o nossa: “Information and communication technology includes any equipment or interconnected system
or sub-system of equipment that is used in automatic acquisition, storage, manipulation, management, movement,
control, display, switching, interchange, transmission or reception, as well as in creation, conversion or duplication,
of data or information.”

170 NASA John H. Glenn Research Center.

7 FATUR, Andrej. EU competition law and the information and communication technology network industries:
economic versus legal concepts in pursuit of (consumer) welfare. United Kingdom: Hart Publishing, 2012, p. 15,
traducdo nossa: “Information technology is technically highly sophisticated and the products and services as well as
the processes used to produce them are very complex.”

72 Sobre o conceito de complexidade ver Edgar Morin: “O que que é a complexidade? A um primeiro olhar, a
complexidade é um tecido (complexus: o que é tecido junto) de constituintes heterogéneas inseparavelmente
associadas: ela coloca o paradoxo do uno e do multiplo. Num segundo momento, a complexidade é efetivamente
o tecido de acontecimentos, acoes, interacoes, retroacoes, determinagoes, acasos, que constituem nosso mundo
fenoménico. Mas entdo a complexidade se apresenta com o0s tragos

inquietantes do emaranhado, do inextricavel, da desordem, da ambigiiidade, da incerteza...” MORIN, 2015, p. 13.
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construir como o sistema funciona como um todo; e 0 comportamento do sistema, examinando
como um conjunto de operagdes de componentes pode produzir esse comportamento.’”

A complexidade, nesse caso, é fruto de um processo de coevolugéo entre tecnologia
e redes organizacionais. As tecnologias complexas teriam, assim, a caracteristica de ser um
sistema organizacional socio-técnico, o que envolve a necessidade nao somente de produtos e
processos inovadores, como também do fator social, a exemplo das redes de empresas e traba-
Ihadores especializados. O que é muito diferente do periodo industrial de produgao em massa e
do seu modelo linear de inovagao, sequencial no tempo e hierarquico em logica e pratica (pes-
quisa, desenvolvimento, concepgao, produgdo, comercializagéo, servigos). '

Os processos atuais de inovagao de tecnologias complexas sao ndo-lineares, envolvem
riscos constante e incertezas, um circuito de retorno multiplo (feedbacks loops), surpresas e
ajustes de médio-curso. Modelos nao-lineares exigem a ligago entre empresas, universidades,
laboratorios, governo e o mercado numa rede constante de retroalimentagdo de informagoes.
Esses sistemas sao ainda dotados de auto-organizagao, definida como a capacidade de alguns
sistemas se reordenarem por si mesmos em uma estrutura ainda mais complexa. Nesse cenario,
nao apenas a tecnologia se torna mais complexa, mas também a economia, a sociedade e outros
elementos que dao origem a complexidade tecnoldgica.'

Todas as caracteristicas apresentadas acima — redes organizacionais, auto-organi-
zagdo, nao-linearidade, sistemas — vem ao encontro do segundo sentido de complexidade,
a partir do surgimento da ciéncia novo-paradigmatica que caracteriza a pesquisa cientifica
contemporanea como pensamento sistémico, baseado, por sua vez, no paradigma da com-
plexidade.””® A complexidade propde a superagao da ciéncia tradicional, também conhecida
como pensamento cartesiano/newtoniano ou do paradigma simplificador'”” que ¢ marcado
pela simplicidade, estabilidade e objetividade e se opde a complexidade, instabilidade e inter-
subjetividade da nova ciéncia.

0 pressuposto do pensamento sistémico é de que a simplificacao n&o é suficiente para
investigar as interrelagoes existentes nos fatos e fenémenos do universo, que precisam ser re-
conhecidos num pressuposto de complexidade. Operam no pensamento sistémico a concepgao
de instabilidade perante a impossibilidade de se determinar e prever alguns fenémenos, pois

7 RYCROFT, Robert W; KASH, Don E. The complexity challenge: technological innovation for 21st century. London:
Pinter, 1999, p. 56-59.

74 RYCROFT; KASH, 1999, p. 55-58.

75 RYCROFT, KASH, 1999, p. 54-61.

76 Como ressalta Maria José Esteves de Vasconcellos: nao é a complexidade que é nova, mas é 0 seu reconhecimento
pela ciéncia que é muito recente. VASCONCELLOS, 2008, p. 103-106.

77 Sobre esse paradigma explica Edgar Morin: “Vivemos sob o império dos principios de disjuncao, de redugdo e
de abstracdo cujo conjunto constitui 0 que chamo de o ‘paradigma de simplificacao’. Descartes formulou este
paradigma essencial do Ocidente, ao separar o sujeito pensante e a coisa entendida, isto é, filosofia e a ciéncia,
e ao colocar como principio de verdade as idéias ‘claras e distintas’, isto &, o proprio pensamento disjuntivo. Este
paradigma, que controla a aventura do pensamento ocidental desde o século XVII, sem divida permitiu 0s maiores
progressos ao conhecimento cientifico e a reflexao filosofica; suas conseqiiéncias nocivas Ultimas s6 comecam a
se revelar no século XX.” MORIN, 2015, p. 11.
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estdo sempre em mutacéo, e de intersubjetividade quanto a constituicdo do conhecimento do
mundo, isto é, ndo é possivel ter objetividade na analise sobre os fatos e fenébmenos, e mesmo
a ciéncia nao pode ser absoluta, pois nao existe uma dnica verdade, elas variam de acordo com
as construgoes e consensos sociais emanados de uma comunidade.'™

E é a ciéncia da informagdo e a cibernética, em sua esséncia paradoxal'™, que propor-
cionam alguns dos meios utilizados para essa mudanca de paradigma cientifico. Sentido esse
encontrado também por Edgar Morin, que destaca como a teoria da informagéo' e a cibernética
o0 despertaram para o sentido de complexidade tdo presente em seu pensamento.'®' O conceito
de sistema complexo trazido pelos proprios cientistas da area reflete a no¢éo da nova ciéncia:

aquele constituido de um numero muito grande de unidades, com uma enorme quantidade
de interagOes. Seus comportamentos desordenados, cadticos, emaranhados, de dificil
previsao fazem esses sistemas parecerem esquisitos, instaveis e desobedientes. Essas
interagdes ndo calculaveis, de carater nao-linear, caracterizam problemas de dificil com-
preensdo, de dificil solucéo, de dificil modelizagdo.'®

Um sistema complexo é definido como um grande nimero de partes ou unidades que
interagem vigorosamente entre si formando um todo, que nenhuma das partes separadas possui
sozinha. Ele surge justamente dos fluxos e conexdes entre tais partes, o que resulta na impossi-
bilidade de estudar elementos de forma isolada.'®® A teoria da complexidade, consequentemente,

17 VASCONCELLOS, 2008.

179 A esséncia paradoxal da cibernética é assim explicada por Pierre Levy: “O ciberespago se constréi em sistemas de
sistemas, mas, por esse mesmo fato, € também o sistema do caos. Encarnacao maxima da transparéncia técnica,
acolhe, por seu crescimento incontido, todas as opacidades do sentido. Desenha e redesenha vérias vezes a figura
de um labirinto movel, em expansao, sem plano possivel, universal, um labirinto com qual o proprio Dédalo nao teria
sonhado. Essa universalidade desprovida de significado central, esse sistema da desordem, essa transparéncia
labirintica, chamo-a de “universal sem totalidade”. Constitui a esséncia paradoxal da cibercultura.” LEVY, 2011, p.
113.

180 Sobre a teoria da informacao Fritjof Capra explica que: “Uma parte importante da cibernética foi a teoria da
informacao, desenvolvida por Norbert Wiener e por Claude Shannon no final da década de 40. Tudo comegou com as
tentativas de Shannon, nos Bell Telephone Laboratories, para definir e medir quantidades de informagao transmitidas
pelas linhas de telégrafo e de telefone, a fim de conseguir estimar eficiéncias e de estabelecer uma base para fazer a
cobranga das mensagens transmitidas.

[...] Desse modo, a teoria da informacdo preocupa-se principalmente com o problema de tomo obter uma mensagem,
codificada como um sinal, enviada por um canal cheio de ruidos. Entretanto, Norbert Wiener também enfatizou o fato
de que essa mensagem codificada é essencialmente um padrao de organizacao, e tracando uma analogia entre tais
padroes de comunicagao e os padroes de organizagao nos organismos, ele também preparou o terreno para que se
pensasse a respeito dos sistemas vivos em termos de padrdes.” CAPRA, 1996, p. 65-66.

81 “Desde meus primeiros livros confrontei-me com a complexidade, que se tornou o denominador comum de tantos
trabalhos diversos que a muitos pareceram dispersos. Mas a palavra complexidade mesmo nao me vinha a mente.
Foi preciso que ela chegasse a mim, no final dos anos 60, através da teoria da informagao, da cibernética, da teoria
dos sistemas, do conceito de auto-organizacao, para que emergisse sob minha pena, ou, melhor, sobre meu teclado.
Ela entdo se desvinculou do sentido comum (complicagdo, confusao) para trazer em si a ordem, a desordem e a
organizacao, e no seio da organizacao o uno e os multiplos; essas nogoes influenciaram umas as outras, de modo
2o mesmo tempo complementar e antagonico; colocaram-se em interacao e em constelagao”. MORIN, 2015, p. 7.

182 VASCONCELLOS, 2008, p. 101-102.

18 Como explica Capra: "A crenca segundo a qual em todo sistema complexo o comportamento do todo pode ser
entendido inteiramente a partir das propriedades de suas partes é fundamental no paradigma cartesiano. Foi este
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¢ 0 estudo ordenado desses sistemas na busca de um padréo de organizagéo, que é encontrado
nas redes'®, e envolve amplo campo de disciplinas, como matematica, fisica, quimica, biologia,
economia, ciéncia da computacao e sociologia.'®

Das diversas caracteristicas apresentadas pelo sistema complexo - emergéncia, transi-
cOes de fase, universalidade, adaptabilidade, auto-referéncia, auto-organizacéo, imprevisibilida-
de, redes complexas, causas mdltiplas, efeitos ndo-lineares e retroalimentagao, invaridncia em
escala' - destacam-se conceitualmente, para os fins desse topico, a atuagao da auto-organi-
zacao e da retroagao, que se encontram conectadas com as demais, mas cujos conceitos nao
serdo aprofundados.

A auto-organizagao, que constitui um dos pilares do sistema complexo, pode ser defi-
nido como qualquer sistema submetido a um processo de organizagéo decorrente de elementos
presentes no seu proprio sistema, ao invés de responder a estimulos ou fatores externos.'®”
Este fendmeno tem grande parte de sua nogdo baseada no trabalho de llya Prigogine sobre
termodinamica de processos irreversiveis, da qual veio a formular a teoria das estruturas dis-
sipativas, trazendo as ideias de caos, instabilidade e desordem para as ciéncias, considerados
padrdes contrarios aos paradigmas cientificos anteriores baseados em uniformidade, ordem e
equilibrio.® Prigogine conseguiu demonstrar que a auto-organizacao das estruturas bioldgicas
ndo pode surgir do equilibrio, mas do caos que provoca novas estruturas, padrées de interacao

0 célebre método de Descartes do pensamento analitico, que tem sido uma caracteristica essencial do moderno
pensamento cientifico. Na abordagem analitica, ou reducionista, as proprias partes nao podem ser analisadas
ulteriormente, a ndo ser reduzindo-as a partes ainda menores. De fato, a ciéncia ocidental tem progredido dessa
maneira, e em cada passo tem surgido um nivel de constituintes fundamentais que nao podia ser analisado
posteriormente.

0 grande impacto que adveio com a ciéncia do século XX foi a percepcdo de que os sistemas ndo podem ser
entendidos pela andlise. As propriedades das partes nao sao propriedades intrinsecas, mas s6 podem ser entendidas
dentro do contexto do todo mais amplo. Desse modo, a relagao entre as partes e o todo foi revertida.” CAPRA, 1996,
p. 41.

8 “Para compreender o fendmeno da auto-organizacao, precisamos, em primeiro lugar, compreender a importancia
do padrao. A idéia de um padrao de organizagcdo — uma configuracéo de relagoes caracteristica de um sistema em
particular — tornou-se o foco explicito do pensamento sistémico em cibernética, e tem sido uma concepgao de
importancia fundamental desde essa época. A partir do ponto de vista sistémico, o entendimento da vida comeca
com o entendimento de padrdo.” CAPRA, 1996, p. 76.

85 GUADAMUZ, Andrés. Networks, complexity and internet regulation: scale-free law. Cheltenham: Elgar, 2011, p. 34.

8 HOLLAND, John H. Hidden order: how adaptation builds complexity. New York: Addison Wesley, 1995.

87 GUADAMUZ, 2011, p. 39.

88 Apesar da importancia do trabalho de Prigogine a primeira nogdo de auto-organizagdo vem da cibernética: “A
concepcao de auto-organizacao originou-se nos primeiros anos da cibernética, quando os cientistas comegaram a
construir modelos matematicos que representavam a logica inerente nas redes neurais. Em 1943, o neurocientista
Warren McCulloch e o matematico Walter Pitts publicaram um artigo pioneiro intitulado ‘A Logical Calculus of the
Ideas Immanent in Nervous Activity’, no qual mostravam que a logica de qualquer processo fisiologico, de qualquer
comportamento, pode ser transformada em regras para a construcao de uma rede. [...] Na década de 50, os
cientistas comegaram a construir efetivamente modelos dessas redes binarias, inclusive alguns com pequeninas
lampadas que piscavam nos nodos. Para o seu grande espanto, descobriram que, depois de um breve tempo de
bruxuleio aleatorio, alguns padroes ordenados passavam a emergir na maioria das redes. Eles viram ondas de
cintilagoes percorrerem a rede, ou observaram ciclos repetidos. Mesmo que o estado inicial da rede fosse escolhido
a0 acaso, depois de um certo tempo esses padroes ordenados emergiam espontaneamente, e foi essa emergéncia
espontanea de ordem que se tornou conhecida como ‘auto-organizagéo’”. CAPRA, 1996, p. 78-79.
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e, consequentemente, o desenvolvimento de estruturas mais complexas.’® Essa capacidade,
primeiramente observada nas ciéncias vivas, passa a ser também atribuida a maquinas e orga-
nizaces, como o fez o estudo da cibernética.

As novas tecnologias, nesse sentido, demonstram trabalhar dentro dessa logica, sen-
do capazes de se ajustarem e apresentarem soluc6es auto-organizativas frente a situagoes de
incerteza e caos. Da mesma forma, o mercado de tecnologias complexas, com seu fluxo veloz
de novidades, exige que as empresas, para permanecerem competitivas, se auto-organizem, o
que vem sendo apresentado no formato de redes complexas, na qual todos aprendem e com-
partilham conhecimento dentro da desordem e incertezas mercadoldgicas.' Tomar consciéncia
da necessidade de redes, encontradas tanto na natureza quanto na sociedade, para o desen-
volvimento de tais tecnologias, é perceber a realidade complexa para o qual o conhecimento, a
ciéncia e 0 mundo caminham.

0 resultado da auto-organizagao é possivel também em decorréncia de outra nogéo
exemplar da complexidade, que é a ideia de feedback, retroagéo ou retroalimentagao do sistema
que caracteriza a cibernética'', conceito trabalhado especialmente por Norbert Wiener:

Para que qualquer maquina sujeita a um meio externo variado possa atuar de maneira
efetiva é necessario que a informagdo concernente aos resultados de sua propria agao
Ihe sejam fornecidos como parte da informagdo com base na qual ela deve continuar a
atuar. [...] Tal controle da maquina com base no seu desempenho efetivo em vez de no seu
desempenho esperado é conhecido como realimentagao (feedback) e envolve membros
sensorios que sao acionados por membros motores e desempenham a fungao de detec-
tores ou monitores — isto &, de elementos que indicam desempenho. A fungdo desses
mecanismos é a de controlar a tendéncia mecanica para a desorganizagao; em outras
palavras, de produzir uma inversdo tempordria e local da direcao da entropia.'®

Retroalimentagdo significa, dessa forma, que uma maquina, biologica ou mecénica, en-
quanto funciona, manda para o seu proprio sistema informagoes resultantes de suas engrena-

189 PRIGOGINE, llya. O fim das certezas: tempo, caos € as leis da natureza. Sdo Paulo: Ed. da UNESP, 1996.

10 RYCROFT; KASH, 1999, p. 62-63.

91 Interessante notar, no entanto, que a concepcao de feedback ndo € exclusiva das novas tecnologias, apenas a
consciéncia de sua importdncia e formatagdo como teoria: “Maquinas auto-reguladoras envolvendo lacos de
realimentacao existiam muito antes da cibernética. O regulador centrifugo de uma méquina a vapor, inventada por
James Watt no final do século XVIII, ¢ um exemplo classico, e 0s primeiros termostatos foram inventados até mesmo
antes do regulador. Os engenheiros que planejaram esses primeiros dispositivos de realimentacdo descreveram suas
operacOes e representaram seus componentes mecanicos em eshocos desenhados, mas nunca reconheceram 0
padrdo de causalidade circular encaixado nessas operagoes. No século XIX, o famoso fisico James Clerk Maxwell
desenvolveu por escrito uma andlise matematica formal do regulador centrifugo sem jamais mencionar a concepgao
de lago subjacente. Mais um século teria de transcorrer antes que a ligagao entre realimentacao e causalidade circular
fosse reconhecida. Nessa época, durante a fase pioneira da cibernética, maquinas envolvendo lacos de realimentagéo
tornaram-se um centro de interesse da engenharia e passaram a ser conhecidas como ‘maquinas cibernéticas’.”
CAPRA, 1996, p. 61.

92 WIENER, 1954, p. 24.
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gens, 0 que pode gerar um real aperfeicoamento frente as novas informagoes coletadas, que, por
sua vez, tornam exequivel a auto-organizacao. Como explica Fritjof Capra:

Um lago de realimentacé&o é um arranjo circular de elementos ligados por vinculos cau-
sais, no qual uma causa inicial se propaga ao redor das articulagées do laco, de modo
que cada elemento tenha um efeito sobre o seguinte, até que o ultimo “realimenta” (feeds
back) o efeito sobre o primeiro elemento do ciclo [...]. A consequéncia desse arranjo é
que a primeira articulacdo (“entrada”) é afetada pela ultima (“saida”), o que resulta na
autorregulagao de todo o sistema, uma vez que o efeito inicial é modificado cada vez que
viaja ao redor do ciclo. A realimentagéo, nas palavras de Wiener, é o “controle de uma
maquina com base em seu desempenho efetivo, e ndo com base em seu desempenho
previsto”. Num sentido mais amplo, a realimentagéo passou a significar o transporte de
informagoes presentes nas proximidades do resultado de qualquer processo, ou atividade,
de volta até sua fonte.'%

0 software consiste em uma dessas tecnologias complexas, apresentando varias das
caracteristicas trazidas acima. Esse fato foi observado por Meir Lehman, que, entre 1974 e 1996,
elaborou, sob um aspecto técnico, as oito leis de evolugao do software': (i) mudanca continua;
(ii) complexidade crescente; (jii) autorregulagao; (iv) conservagao da estabilidade organizacio-
nal; (v) conservagao de familiaridade; (vi) crescimento continuo; (vii) qualidade diminuindo; (viii)
sistema de feedback.'®

0 autor traz a visdo do software como um sistema que deve ser continuamente adapta-
do, sob pena de obsolescéncia, pois sdo sistemas em constante transformagao em decorréncia
da mudanca de ambiente (lei da mudanga continua). Essas mudangas tém como consequéncia
a evolugao do software em sistemas cada vez mais complexos (lei da complexidade crescente).
No entanto, esse é um processo autorregulavel (lei da auto-regulacéo), e mais, esse desenvol-

9% CAPRA, 1996, p. 59.

% Sobre a evolugao do software lan Sommerville explica que: “O desenvolvimento de software ndo é interrompido
quando o sistema €é entregue, mas continua por toda a vida util do sistema. Depois que o sistema é implantado,
para que ele se mantenha util é inevitavel que ocorram mudancas —, mudangas nos negocios e nas expectativas
dos usudrios, que geram novos requisitos para o software. Partes do software podem precisar ser modificadas para
corrigir erros encontrados na operagao, para que o software se adapte as alteragoes de sua plataforma de hardware
e software, bem como para melhorar seu desempenho ou outras caracteristicas nao funcionais.” SOMMERVILLE,
lan. Engenharia de software. 9. ed. Sao Paulo: Pearson, 2011, p. 166.

%5 | EHMAN, Meir M; RAMIL, Juan F., WERNICK, Paul; PERRY, Dewayne E.; TURSKI, Wladyslaw. Metrics and laws
of software evolution: the nineties view. IEEE Metrics, 1997. Disponivel em: <http://users.ece.utexas.edu/~perry/
work/papers/feast1.pdf>. Acesso em: 29 jun 2016. p.2. lan Sommerville sobre a criacdo dessas leis expde que: “A
dinamica da evolucédo de programas é o estudo da mudanca de sistemas. Nas décadas de 1970 e 1980, Lehman
e Belady (1985) realizaram varios estudos empiricos sobre a mudanca de sistema com intencao de compreender
mais sobre as caracteristicas de evolucdo do software. O trabalho continuou na década de 1990 com Lehman e
outros pesquisando o significado de feedback nos processos de evolugao (LEHMAN, 1996; LEGMAN ET AL. 1998;
LEHMAN ET AL., 2001). A partir desses estudos, eles propuseram as ‘Leis de Lehman’, relativas as mudancas de
sistema.” SOMMERVILLE, 2011, p. 169.
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vimento possui uma taxa invaridvel ao longo da vida do produto (conservagdo da estabilidade
organizacional ou taxa de trabalho invariante).'®

E necessério ainda uma forma de rede para evolugdo do software, que consiste na
participagdo, por exemplo, de desenvolvedores, pessoal de vendas, e usuarios, devendo estes
manter o dominio do seu conteido e comportamento para alcangar evolugdo satisfatoria (con-
servacao de familiaridade). Considera-se ainda nesse processo que o conteudo funcional dos
sistemas deve ser aumentado continuamente sobre seu clico de vida para manter a satisfagéo
do usuario (crescimento continuo). Se ndo ocorrem as mudangas necessarias de adaptagao de
acordo com as mudancgas do ambiente operacional ocorre o declinio da qualidade do sistema
(qualidade diminuindo). E, por fim, essa evolug&o ocorre por meio do sistema de feedback em
multiplos niveis, loops e agentes e devem ser assim tratados para alcancar significativo melho-
ramento (sistema de feedback).'

Essa € a realidade dos sistemas inovativos e do mercado envolvendo novas tecnologias
de informagao e comunicagdo que tanto as diferencia de outras tecnologias. As novas tecnolo-
gias, assim, nao podem ser concebidas em outro formato, 0 que seria contrario a sua esséncia.
A revolugdo cientifica deve trazer novos padres, visoes e concepg0es para a economia, a cul-
tura, o direito, a producdo e para outras areas que trabalham diretamente com informagéo. Nao
cabe transformar algo concebido na complexidade para o padrdo da simplicidade, e este é o
grande desafio da interagdo entre as novas tecnologias e outras dreas do conhecimento.

2.3 O DESENVOLVIMENTO DA SOCIEDADE INFORMACIONAL E A
BUSCA DE SUA REGULAGCAO

Regular num periodo de transigéo paradigmatica é uma tarefa to ardua quanto caracterizar
ou catalogar historicamente 0 momento atual como uma sociedade informacional. E necessério
pensar em politicas publicas e legislacoes compativeis com os contornos dessas tecnologias e a
nova ciéncia que a define. A evolugdo do direito nesse campo carrega o desafio de ser firme nas
garantias individuais e coletivas, e, ao mesmo tempo, ser flexivel o suficiente para ndo atravancar o
desenvolvimento social e tecnologico.

As leis ja existentes sdo suficientes para abragar necessidades de algumas situagoes,
mas em outras é necessdrio fazer adaptagoes ou constituir novas regras.'® E deve-se atentar
para a alternativa de que ndo regular de forma alguma seja uma saida valida para que o direi-
to ndo engesse novos modelos e novos desenvolvimentos tecnologicos. Esse é um momento
complicado e de riscos, no qual tecnologias disruptivas ou revoluciondrias ameagam modelos
tradicionais que tentam de toda forma se sustentar e, a0 mesmo tempo, criam oportunidades

1% LEHMAN, et al, 1997, p.2.
97 LEHMAN, et al, 1997, p. 2.
19 GONGALVES, 1994, p. 20.
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Gnicas para novos mercados e melhoramentos para a vida humana que séo ameagados de terem
sua concepegao e progresso impedidos por aqueles.

0 processo de regular novas tecnologias nao é novo, ele surge cada vez que o mundo se
depara com possibilidades bruscas de mudangas sociais, econdémicas e de produgéo. A maior
dificuldade do direito reside na sua inabilidade em oferecer respostas rapidas e satisfatorias para as
demandas sociais, 0 que decorre da sua formalidade, rigidez, hierarquia e racionalidade objetiva e
linear. Além do que, o direito reflete o que existe na sociedade e muito dificilmente o que vira a ser.
E numa realidade que apresenta mudangas constantes o direito rapidamente se torna obsoleto. O
presente topico, nesse sentido, busca discutir padroes para guiar a regulagéo no que diz respeito a
informacao em si e as novas tecnologias de informagao e comunicagao, culminando em principios
e valores consagrados nesse ambiente.

2.3.1 A informagdo como objeto de direitos

Pensar na informagao como passivel de ser objeto de direitos'® significa dizer que ela
¢, para além de um bem econémico, um bem juridico.?® Isso decorre dos interesses envolvidos
na protecdo desse objeto frente a possibilidade de se constituir relagoes de direito com esse e
sua relevéncia para a sociedade. Regular informacéo, assim, significa submeter o acesso e a
comunicacao de determinadas informacGes a regras e condutas de controle juridico-administra-
tivas?'. E ditar as regras que circundam o uso e distribuicao da informagdo em casos em que
essa possua alguma forma de protegéo.

Juridicamente, a informagao foi primeiramente associada a liberdade, ao direito de liberda-
de de informacao,?? um direito humano e um dos pilares do Estado Democratico de Direito. Liber-
dade de expressao consiste no direito do individuo manifestar, de qualquer forma licita exteriorizada,
livremente suas ideias, pensamentos, crengas e opindes, sem censura de terceiros.2%® Equivale

%9 Como assevera Orlando Gomes: “Objeto dos direitos sdo os bens e as prestagoes.” GOMES, Orlando. Introdugao
ao direito civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998, p. 199. E bem consiste em “tudo aquilo que, de algum modo,
nos traz satisfagao.” FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito civil: teoria geral. 9. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Jaris, 2011, p. 473.

20 paralelo entre um bem para a economia e para o direito é da seguinte forma explicada por Clovis Bevilaqua: “Bem,
na linguagem filosofica, é tudo quanto corresponde a solicitagdo dos nossos desejos.[...] Para a economia politica,
0 bem é aquilo que concorre para satisfazer uma necessidade humana.
Na esséncia, a idéia é a mesma, porém, a economia tem um campo mais limitado. Os nossos desejos intimos,
as nossas aspiragoes puramente morais, as satisfagoes exclusivamente estéticas ou intelectuais, realizam-se em
dominio estranho a economia politica.[...]
Para o direito, 0 bem é uma utilidade, porém, com a extensao maior do que a utilidade econémica, porque a economia
gira dentro de um circulo determinado por entre trés pontos: o trabalho, a terra e o valor; ao passo que o direito tem
por objeto interesses, que se realizam dentro desse circulo, e interesses outros, tanto no individuo quanto da familia
e da sociedade. No mesmo sentido: GOMES, 1998, p. 199.
Assim, no direito, ha bens econdémicos e bens que o ndo sdo. Os bens econdmicos formam o patrimonio.”
BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil. Campinas: RED Editora, 2003, p. 155-156.

201 GONGALVES, 1994, p. 26.

22 GONGALVES, 1994, p. 24.

23 Na Constituicao Federal Brasileira é possivel encontrar essa protecdo em diversos artigos constitucionais: Art. 5°
Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
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ainda ao direito de receber ou saber todo tipo de fato e informagéo verdadeira mantida principal-
mente por 6rgaos publicos, relacionado ao direito de acesso a informagao.?* Conjuntamente, as
duas vertentes — individual e coletiva?® ou ativa e passiva®® — colaboram para o fortalecimento da
democracia e da participacdo popular, possibilitados pelo debate livre de ideias. Acessar uma in-
formacg&o permite a constituigdo de novas ideias e opinides que, a seu turno, podem ser liviemente
divulgadas. Cabe ressaltar que o direito de liberdade de informagao néo é absoluto, pois encontra
limites nos direitos de personalidade, tais como a honra, a intimidade, a privacidade, a imagem
e em algumas informagoes consideradas sigilosas envolvendo seguranga nacional ou segredos
industriais.

As novas tecnologias de informagao e comunicagao facilitam imensamente o exercicio
da liberdade de informagao nos dois sentidos, aumentando a possibilidade das pessoas se ex-
pressarem sem intermedidrios e para um maior nimero de pessoas, bem como de distribuirem
e acessarem informacdes de forma mais ampla. A tutela da informagao apresenta ainda outros
desafios juridicos oriundos das novas tecnologias, dos quais se destacam trés aspectos que a
informagao passa a apresentar, ressaltos por Ulrich Sieber: sua natureza incorpérea; a facilidade
de transferéncia de informacgéo transfronteirica por meio das redes de computadores; e as rela-
coOes de risco apresentadas pelas tecnologias de informagao.2"”

Destaca-se que a informagéao em si ndo é diretamente apropriavel, pois é livre, podendo
ser replicada e distribuida ao interesse de quem a titulariza. Encontra guarida, no entanto, nos
bens intelectuais que séo protegiveis pelos direitos de propriedade intelectual, sendo necessario
que ela seja exteriorizada e que alcance 0s requisitos estabelecidos de particular expresséo para
as formas protegidas para obras artisticas, cientificas, literarias e concretas aplicagoes praticas
dos inventos industrias. Somente as informagdes que possuem tais distintividades sao passiveis

residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

IV - é livre a manifestagéo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

VI - ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;

IX - & livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao, independentemente de censura
ou licenca;

Art. 220. A manifestacao do pensamento, a criagdo, a expressao e a informagao, sob qualquer forma, processo ou
veiculo nao sofrerdo qualquer restrigao, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informagao jornalistica em
qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

24 Também hé previsdo na Constituicao brasileira e lei especifica sobre a matéria: Art. 5° XXXIIl - todos tém direito a
receber dos 6rgdos publicos informacoes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo
prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado;

Lei 12.527, de 18 de novembro de 2011 que regulamenta o direito constitucional de acesso as informagdes publicas.

25 RODRIGUES JR, Edson Beas. Solucionando o conflito entre o direto a imagem e a liberdade de expressao: a
contribuicdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Revista dos Tribunais. v. 100, n. 905.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 89.

26 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito digital. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, edicao SaraivaReader, p. 83.

27 SIEBER, 2001, p. 13-14.
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de serem exclusivas. A protegdo dada a informagdo por meio da propriedade intelectual é que
Ihe garante a caracteristica de bem econémico, que, uma vez no mercado, garante ao titular
retorno financeiro.2% A relagdo entre informagao, bens intelectuais e propriedade intelectual sera
amplamente desenvolvida no proximo capitulo.

As tecnologias de comunicagéo, fomentadas num primeiro momento pela invengao das
prensas moveis por Gutemberg, sempre foram aptas a promover a transferéncia de informagao. As
novas tecnologias intensificaram esse processo e isso acarretou algumas consequéncias legais, vis-
to que os riscos de mau uso da informagéao causam prejuizos de diversas ordens tanto para o Estado
nacional quanto para outras liberdades fundamentais. A maior possibilidade de fluxo de informagéo
por meio da internet provoca a desterritorializacao da lei, ja que é impossivel e indesejavel que o
Estado controle toda informagéo trocada. Consequentemente, essa inabilidade provoca a corrosao
da soberania dos estados e a perda de poder estatal classico.2”

Existem ainda outros problemas factuais relativos aos limites a regra de uso livre da in-
formagdo, que foram afrouxados pelas novas tecnologias, e que devem ser objeto de regulagao
pelo direito. Além da propriedade intelectual, o direito deve zelar pela protecdo do segredo ou
informagao nao-divulgada, pela privacidade, pela vedacéo a divulgagao de informagoes falsas,
ilegais ou prejudiciais, e, inclusive, dos recentes desenvolvimentos sobre o direito ao esqueci-
mento.2'% Apesar da importancia desses temas para o tratamento da informagao com objeto do
direito, o presente trabalho ndo tem o condéo de dissertar sobre todos eles, limitando-se, nesse
momento, a andlise da informacao e sua regulacédo em aspecto mais amplo. O mais importante
das ponderagdes realizadas até aqui é pensar nas transformagoes que o trato da informagéo vem
recebendo no campo do direito.

A reunido de todas essas questdes remete a um especifico direito da informagéao?",
com objeto e caracteristica proprios, diferentes do direito tradicional forjado no século 19 e

28 MEDEIROS, Heloisa Gomes. Medidas de fronteira TRIPS-Plus e os direitos de propriedade intelectual. Curitiba:
Jurug, 2012, p. 27-28. Maria Eduarda Gongalves, nesse sentido, entende que: “A ideia é que para certas informagoes,
nomeadamente aquelas que sao o resultado das actividades de investigacao e desenvolvimento ou de actividades
equivalentes, a exclusividade da sua posse faz parte do seu valor de uso numa economia de mercado concorrencial.
Com efeito, de acordo com a perspectiva classica, an auséncia de direitos de propriedade sobre a informagao, o
mercado ndo produzird o fluxo de informagao Optimo, pois desaparece o incentivo em investir na producao de algo
que os outros podem utilizar livremente. Se a coletividade deseja encorajar a producao de informagao, entao devera
prever-se alguma forma de proteccao de caracter proprietario.” GONGALVES, 1994, p. 26.

29 SIEBER, 2001, p. 16-22.

210 No Brasil, grande avanco nessas questdes foram trazidas no importante Marco Civil da Internet, Lei n° 12.965, de 23
de abril de 2014, que estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet no pais. Resta claro
nesta lei que o uso da internet no pais serd fundamentada na liberdade de expressao (art. 2°), bem como respeitando
outros direitos e principios, tais como os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio de
cidadania em meios digitais (inciso Il) e a prote¢éo da privacidade (inciso Il, art. 3°). Dentre os direitos e garantias de
usuarios (art. 7°) estabelece, dentro outras disposicoes: inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecao
e indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao (inciso I); e a inviolabilidade e sigilo do fluxo
de suas comunicagoes pela internet, salvo por ordem judicial, na forma da lei (inciso Il); ndo fornecimento a terceiros
de seus dados pessoais, salvo consentimento (inciso VII); protecao de seus dados pessoais (inciso VIII).

21 ParaMaria Eduarda Gongalves esse direito nao se reduz ao direito da informatica, nem ao direito das telecomunicagées,
nem ao direito da telematica, explicando as seguintes diferencas: “O direito da informatica é definido como o ramo do
direito que regula as relagoes juridicas que se estabelecem em torno das aplicagoes ou utilizagoes das tecnologias
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baseado simplesmente em objetos corpdreos que caracterizavam a revolugao industrial.?? A
criagdo de uma disciplina especifica de direito da informagdo ou direito digital, que abarca te-
mas “cuja relagdo juridica geradas pelas utilizacéo das novas tecnologias da informacéo e das
telecomunicac0es para o processamento e/ou comunicagdo da informagao”?', seria uma das
formas de pensar a regulagdo da sociedade informacional dentro de um conjunto organizado e
sistematizado de regras.

2.3.2 As possibilidades legais para as novas tecnologias de informagao e
comunicagao

0Os beneficios trazidos pelas novas tecnologias a sociedade devem partir do pressuposto
de que a tecnologia n&o é neutra, e podem implicar tanto em acesso quanto em restricao, a
depender das regras, principios e valores que sao atribuidos aos seus desenvolvimentos e usos.
A sociedade da informagéo tem beneficios e riscos, porém, quem vai ditar o que sera de sua re-
gulagdo sera a sociedade enquanto comunidade e seus representantes. E essas regras parecem
ser dotadas de requisitos bem diferentes do que fez parte das legislagées e da sociedade até o
momento.

0 livro digital em comparacao ao livro de papel ou a biblioteca digital em relagao a
tradicional biblioteca fisica talvez sejam os exemplos mais emblematicos dessa observagéo.
0s meios tradicionais ou analdgicos nos dois casos permitem que os livros sejam lidos, feitas
anotagoes e emprestados a terceiros quantas vezes 0 Seu usudrio ou seu titular desejar. As no-
vas tecnologias tanto podem facilitar esse processo quanto dificulta-lo, podem ser criadas tanto
regras que tragam melhoramentos a distribuicéo, a copia e ao acesso, quanto outras que podem
inibir totalmente a cdpia, o compartilhamento e o numero de vezes e locais de acesso. Essa
realidade é provocada pelas conhecidas Technological Protection Measures - TPM (Medidas
de Protecdo Tecnoldgica, em portugués) e Digital Rights Management - DRM (Gestéo Digital de
Direitos, em portugués), mecanismos permitidos por tratados internacionais?', que sao ferra-

da informacao, isto &, dos computadores. A par deste, desenvolve-se um direito das telecomunicacoes, constituido
pelas normas juridicas que regem a propriedade, gestdo e exploragdo dos meios de comunicagdo. O direito da
telematica, composto pelos regimes aplicaveis a utilizacao do sistema de computadores/telecomunicagoes para a
prestacdo de novos servigos de comunicagao e de informagao, afirma-se também como uma nova area do direito
com autonomia neste dominio. GONCALVES, 1994, p. 18.

212 SIEBER, 2001, p. 29.

23 GONGALVES, 1994, p. 19.

24 No caso, o Tratado da OMPI Sobre Direito de Autor, de 1996, nos artigos 11 e 12 possibilita a adogdo de medidas
para adaptar as legislagoes nacionais ao ambiente digital: Artigo 11. As Partes Contratantes assegurardo protecéo
juridica adequada e recursos juridicos efetivos contra a neutralizacao de medidas tecnoldgicas efetivas que sejam
utilizadas por autores em relacionado com o exercicio dos seus direitos ao abrigo do presente Tratado ou Convengéo
de Berna e que restringir atos, no respeito das suas obras, que ndo sejam autorizados pelos autores em questao
ou permitido por lei. Artigo 12. ObrigacGes em matéria de Informacéo de Administracdo de Direitos (1) As Partes
Contratantes devem fornecer informagoes adequadas e recursos juridicos efetivos contra qualquer pessoa que
realizar conscientemente qualquer dos seguintes atos, sabendo, ou remédios com respeito aos direitos civis, tendo
motivos razodveis para saber, que ird induzir, permitir, facilitar ou dissimular uma violagdo a qualquer direito abrangido
pelo presente Tratado ou da Convengao de Berna: (i) para remover ou alterar qualquer informagao sobre a gestao
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mentas tecnologicas utilizadas para restringir 0 acesso e 0 uso da informagéo digital e que em
muitas situagoes ferem o &mbito das utilizagoes livres.

As primeiras regras que surgiram no ambito das novas tecnologias, especificamente na
internet e da ideia de um ciberespaco, foram modelos autorregulatorios®'s, a partir de codigos
de conduta elaborados pelos proprios usuarios da tecnologia, sugerindo um estado de anarquia,
livre do direito estatal.?'® Esse pensamento foi, em parte, alimentado pela Declaracéo de Indepen-
déncia do Ciberespaco®'” publicada por John Perry Barlow — co-fundador da Electronic Frontier
Foundation?'® (Fundagao da Fronteira Eletronica) — em 1996, na qual acredita que o ciberespago
apresenta seu proprio contrato social e suas regras autoctones, ja que se constitui quase que
€omo uma nagdo independente das representacoes estatais existentes.?'® Sobre a auséncia do
estado, Lawrence Lessig coloca que:

A reivindicagdo do ciberespago ndo era apenas que 0 governo ndo iria regulamentar o ci-
berespago - era que o governo ndo poderia regular o ciberespago. Ciberespago era, por
natureza, inevitavelmente livre. Os governos poderiam ameagar, mas a conduta ndo podia ser
controlado; leis poderiam ser aprovadas, mas eles nao teria nenhum efeito real. Nao havia
escolha sobre que tipo de governo a instalar - ninguém poderia reinar. O ciberespago seria
uma sociedade de um tipo muito diferente. Haveria definigdo e dire¢éo, mas construido de
baixo para cima. A sociedade deste espaco seria uma entidade totalmente auto-ordenada,
limpa de governadores e livre de hacks politicos.??

eletrnica dos direitos, sem autorizacao; (ii) distribuir, importar para distribuicao, radiodifusao ou comunicagao ao
publico, sem autorizacdo de obras ou cépias de obras, sabendo que as informagdes sobre gestdo eletronica dos
direitos tiver sido retirada ou alterada sem autorizacao. (2) No presente artigo, “a informacao de gestao de direitos”,
significa as informacées que identifiquem a obra, o autor da obra, o proprietario de qualquer direito sobre a obra,
ou informag0es sobre 0s termos e condicoes de utilizagao da obra, bem como quaisquer nimeros ou codigos que
representem tais informacées, quando qualquer destes elementos de informagdo acompanhe uma copia de uma
obra ou aparece em conexao com a comunicagao de uma obra ao publico.

215 Patricia Peck Pinheiro assim explica o que consiste a autorregulamentacao: “O Direito Digital tem como principio
normativo a Autorregulamentacao, ou seja, o deslocamento do eixo legislativo para os participantes e interessados
diretos na protecdo de determinada controvérsia. Sendo assim, o Direito Digital possibilita uma via paralela que ndo
a via legislativa para criar regras de conduta para a sociedade digital ditadas e determinadas pela prépria sociedade”.
PINHEIRO, Patricia Peck. Direito digital. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 101.

216 PEREIRA, Alexandre Libério Dias. Direito ciberespacial: soft law ou hard law? tecnologias, mercados e liberdades.
In: WACHOWICZ, Marcos (Org.). Propriedade intelectual e internet. v. l. Curitiba: Jurud, 2011, p. 395-396.

217 BARLOW, John Perry. A Declaration of the Independence of Cyberspace. Davos, 1996. Disponivel em: <https://
www.eff.org/pt-br/cyberspace-independence>. Acesso em: 29 jun 2016.

218 “The Electronic Frontier Foundation is the leading nonprofit organization defending civil liberties in the digital world. Founded
in 1990, EFF champions user privacy, free expression, and innovation through impact litigation, policy analysis, grassroots
activism, and technology development. We work to ensure that rights and freedoms are enhanced and protected as our
use of technology grows”. ELECTRONIC FRONTIER FOUNDATION. About us. Disponivel em: <https://www.eff.org/pt-br/
about>. Acesso em: 29 jun 2016.

218 PUERTO, Jestis Rodriguez. Libertad y derecho en internet: el mito del ciber-espacio. /n: QUIROS, José Justo Megias
(Org.). Sociedad de la informacion: derecho, liberdad, comunidad. Pamplona: Thomson Aranzadi, 2007, p. 46. Na
declaracao esta expresso que: “You claim there are problems among us that you need to solve. You use this claim
as an excuse to invade our precincts. Many of these problems don’t exist. Where there are real conflicts, where there
are wrongs, we will identify them and address them by our means. We are forming our own Social Contract. This
governance will arise according to the conditions of our world, not yours. Our world is different”.

20 |ESSIG, Lawrence. Code: version 2.0. New York: Basic Books, 2006. Disponivel em: <http://codev2.cc/
download-+remix/Lessig-Codev2.pdf>. Acesso em: 27 jun 2016, p. 3, traducdo nossa: “The claim for cyber-space
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0 discurso dos ciber-libertarios sobre a construgdo de codigos de conduta era baseado
no papel da ética, na elaboragao coletiva de normas, na liberdade individual, no senso de comu-
nidade, na crenga de que o ciberespago é um local onde todos comportam os mesmos valores
e na crenga na bondade da natureza humana. O ciberespago consistiria num mundo totaimente
diferente do mundo fisico, resultando na rejeicéo dos principios industriais: de fabrica, das indds-
trias de informagao obsoletas, da materialidade, de matérias como 0 ago e da propriedade. Por
isso caberia defender regras completamente diferentes e a ndo interferéncia estatal, que pertence
ao mundo fisico, material e industrial.??!

Situagdo analoga que envolve 0 processo de autorregulagdo e amplamente reconhecida
pelos técnicos/usuarios é a concepgao do software livre, criado em 1985. Apesar da sua origem
livre,?? o software € tido, como regra, um bem protegido por direitos de propriedade intelectual, no
qual o cadigo fonte néo faz parte integrante das informagoes constantes no programa. O software
livre estd fundamentado em quatro liberdades: (i) liberdade para executar o programa da maneira
€ razao que convir ao usuario; (ii) liberdade para modificar o programa de acordo com suas ne-
cessidades; (iii) liberdade de redistribuir copias, de forma onerosa ou gratuita; e (iv) liberdade de
distribuir versdes modificadas do programa.?? E tais liberdades ndo estdo relacionadas a impos-
sibilidade de comercializar tal software, isto é, de cobrar um determinado valor pelo programa. As
regras do software livre, que nao foram emanadas pelos estados, sao completamente diferentes da
protecéo dada ao software nos moldes da propriedade intelectual, que garante direito de exclusivi-
dade na modificagéo, producao, distribuicao e comercializagao e sem acesso livre ao codigo fonte
do programa. Logicamente que nada impede que um software no formato tradicional disponibilize
ao licenciado seu cadigo fonte e conceda liberdades semelhantes as do software livre, mas néo é
essa a logica da concepgao dessa propriedade.

A autorregulamentacao tem papel fundamental em relagdo as novas tecnologias de in-
formagdo e comunicagao, cujo desenvolvimento consiste num processo muito mais rapido e
dindmico do que o das legislages. A autorregulamentagdo néo é um fenémeno completamente
estranho ao direito. E muito comum, por exemplo, no direito do trabalho, no qual as convengées
e acordos coletivos, oriundas de negociagoes entre dois ou mais Sindicatos representativos de
categorias econdmicas e profissionais estipulam condicoes de trabalho aplicaveis, no @mbito
das respectivas representacoes, as relagoes individuais de trabalho.?

was not just that government would not regulate cyberspace—it was that government could not regulate cyberspace.
Cyberspace was, by nature, unavoidably free. Governments could threaten, but behavior could not be controlled;
laws could be passed, but they would have no real effect. There was no choice about what kind of government to
install—none could reign. Cyberspace would be a society of a very different sort. There would be definition and
direction, but built from the bottom-up. The society of this space would be a fully self-ordering entity, cleansed of
governors and free from political hacks”.

21 PUERTO, 2007, p. 46-49.

222 | EMOS, Ronaldo; SENNA, Eduardo Ghiaroni. Introdugéo. /n: FALCAQ, Joaguim; LEMOS, Ronaldo; FERRAZ JUNIOR,
Tercio Sampaio. (Orgs) Direito do software livre e a administragdo publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 5.

223 STALLMAN, Richard. O projeto GNU. Disponivel em: <https://www.gnu.org/gnu/thegnuproject.html>. Acesso em:
02 jul 2016.

24 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacao das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em 02 jul 2016. No artigo 611
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E impossivel atualmente, no entanto, afastar a ordem juridica frente aos interesses da
coletividade, em &mbito privado ou publico, como a privacidade, a liberdade de informacao,
protecao de dados pessoais, presente nessa seara. A fantasia sobre um ciberespago indepen-
dente e merecedor de um direito proprio ignora: (i) o fato de que esse é apenas uma forma que
proporciona atuar em diversas jurisdicoes e o direito tradicional encontra no Direito Internacional
Privado regras que irdo resolver a maioria das questoes juridicas; (i) a vida no ciberespacgo re-
flete a vida real e repercute na vida real, ndo sendo duas realidades alheias uma a outra; (jii) de
que o estado tem sim capacidade para intervir no mundo digital, o que vem fazendo a partir de
varios modelos de legisla¢ao.??

Esse quadro de autorregulamentagao foi completamente alterado, despontando, numa
outra conjuntura, como alternativa também preocupante de superprotecao voltada quase que
exclusivamente para utilidade comercial, no campo nacional, supranacional e internacional,
principalmente realizado pela Organizacao Mundial do Comércio (OMC) e pela QOrganizagéo
Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI).226 Essa evolugdo da regulagéo das novas tecnolo-
gias de informagao e comunicagao refletem o exposto no primeiro topico do presente trabalho
sobre o significado de uma sociedade informacional com foco ndo em enaltecer o papel da
informagdo em nossos dias, mas de um cercamento da informagéo e do conhecimento em
relacOes privativistas.??”

E necessario que haja uma regulamentagéo voltada ao mercado e aos seus operado-
res, mas isso nao pode exprimir somente concentrac&o e apropriacdo sem que reflita outros
interesses também de uma sociedade liberal. Para que uma legislagao sobre o assunto também
promova acesso, uso e distribuicao da informacéo é necessario pensar em uma “politica publica
da informagao” em defesa de uma “democracia informacional”.?®

Tanto o anarquismo digital quanto a exploracdo meramente comercial ou o controle to-
tal governamental se mostram insuficientes para regular as novas tecnologias, mas a conjun-

assim dispoes: Convencdo Coletiva de Trabalho é o acordo de carater normativo, pelo qual dois ou mais Sindicatos
representativos de categorias econdmicas e profissionais estipulam condigoes de trabalho aplicaveis, no &mbito das
respectivas representacoes, as relagoes individuais de trabalho.

25 PUERTO, 2007, p. 67-70.

26 PEREIRA, 2011, p. 395.

27 Maria Eduarda Gongalves, nesse sentido, observa, na concluséo de seu trabalho sobre o direito da informagao,
que: “Como se viu ao longo deste livro, a evolugéo do direito da informacdo tem sido ai marcada até agora pelas
dindmicas economicas e pelos objectivos de eficiéncia que sdo também os do liberalismo econdmico prevalecente
nas sociedades ocidentais. Os interesses e valores que a ordem juridica da informacdo vem protegendo
preferencialmente sdo os dos investidores, dos produtores e dos prestadores dos novos produtos e servicos, ou
seja, 0s dos agentes do mercado da informagao.

[.]

Esta énfase nos valores e direitos econémicos (do mercado) tem levado a descurar, em certa medida, os interesses
e direitos dos utilizadores que, de acordo com o ideario liberal tradicional, se pressupde indirectamente beneficiados
pelo funcionamento do mercado. Para além disso, existe uma distancia que a perspectiva dominante parece reduzir
entre a protecgdo dos principios e regras do mercado e os direitos e liberdades fundamentais”. GONGALVES, 1994,
p. 177. Apesar da obra ser de 1994 o quadro de evolucdo juridica a que se refere a autora é hoje ainda mais
complexo do ponto de vista do aprisionamento e concentragdo da informagao.

28 GONGALVES, 1994, p. 179.
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céo desses dois tipos de regra — soft law e hard law — sao inegavelmente necessarias para o
aproveitamento méaximo das suas vantagens.??® Precisa-se buscar um equilibrio maior entre as
possibilidades legais de liberdade e controle que reflitam as caracteristicas da rede em sua sis-
tematicidade e complexidade. Percebe-se, nesse panorama, o que Alexandre Liborio Dias Pereira
chama de crise dos modelos classicos de regulagao, ao que aponta:

Ora, o impacto do ciberespaco no direito traduzir-se-a no abandono do modelo normativo
hierarquico e linear, em favor de uma ‘produgao normativa multipolar’, e de elaboragéo de
normas em rede, de forma nao linear. Numa palavra, com o ciberespaco o sistema juridico
ndo seria mais ‘um universum mas sim e definitivamente um multiversum’, marcado pela
‘interlegalidade’.

Mas significard isto a impossibilidade de qualquer intervengao impositiva do direito estadual ao
novel de direito ciberespacial? Ha, sem ddvida, uma componente internacional muito forte na
regulacao do ciberespaco e que este, alids, propicia, em termos de ‘hibridacao’ de sistemas
juridicos, senao mesmo de emergéncia de um ‘esperanto cibernético’.>

As novas tecnologias de informagao e comunicagao assinalam uma pluralidade e diver-
sidade de ferramentas. A internet, o computador, o software e demais tecnologias comportam
atividades em alguns aspectos muito diferentes e em outros bastante complementares entre si
e qualquer ordenacao juridica deve levar em conta essa multiplicidade, o que torna o proces-
S0 legislativo bastante complexo.2' Um modelo hibrido ou misto poderia comportar tantos os
interesses privados quanto os coletivos. Deve-se levar em consideragéo, todavia, que a esfera
privada jamais estd totalmente alijada da participacao estatal e da defesa do interesse publico e
coletivo.??

2.3.3 Principios e valores reguladores

0Os temas que foram apresentados até aqui sdo amplos e diversos, o que permite
enxergar a regulacdo da informagao por varios aspectos, de contratos a responsabilidade
civil, de propriedade intelectual a protecao de dados, de direito civil ao direito administrativo.
Varios também sao os atores envolvidos em cada direito: Estado, cidadaos, produtores, con-
sumidores, empresas, diretores, acionistas, provedores de internet, etc. Todos, cada qual com
interesses proprios, estao envolvidos no processo de encontrar padroes de como a sociedade

229 “Uma outra marca caracteristica deste processo € a tendéncia para a instituicdo de mecanismos de regulagao e controlo
de caracteristicas originais, capazes de assegurar uma aplicacdo ndo rigida das leis, o que implica ampla margem de
independéncia e autonomia na procura de equilibrios adequados as situagoes concretas, podendo envolver inclusivamente
0 recurso a fontes de juridicidade extra-juridica, como os codigos de conduta de base ética ou deontoldgica ou a
equidade”. GONGALVES, 1994, p. 24-25.

20 PEREIRA, 2011, p. 409-410.

1 PUERTO, 2007, p. 71-72.

22 PEREIRA, 2011, p. 411-413.
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informacional deve ser regulada.?® A escolha de principios e valores &, assim, um instrumento
bastante valido para guiar a construcao de marcos regulatorios na sociedade da informacao.

A maioria dos principios juridicos aplicados na sociedade informacional ja se encontram
difundidos no campo do direito e é possivel encontrar diversas abordagens sobre o tema, o que
demonstra a sua importancia e abrangéncia. Para Egbert Dommering a liberdade de informagéo, a
propriedade intelectual e a protecéo de dados pessoais, todos consagrados como direitos funda-
mentais, formam os trés principios basicos de uma sociedade informacional: principio do livre fluxo
de informagao, principio da propriedade intelectual e principio da protecao de dados pessoais®.

Outros subprincipios gerais sao derivados desses, ao que Egbert Dommering particular-
mente vincula aos principios do livre fluxo de informagéo e da protecao de dados pessoais. No
caso do primeiro, no qual se encontram dois sentidos, conversas pessoais e comunicagao em
massa, verifica-se que é regido pelo principio da confidencialidade de comunicagao. O segundo,
por sua vez, é dirigido por outros trés subprincipios a ele relacionados: independéncia, verdade e
pluriformidade. E os dois sentidos estdo sujeitos ao principio da proporcionalidade, no qual o livre
fluxo de informacéo pode ser restringido em favor de outro interesse geral ou outro direito confli-
tante quando for essencial para o funcionamento de uma sociedade democratica. O principio da
informacao privada ou da protegéo de dados pessoais, cujo objetivo € proteger a informagao com
origem na esfera pessoal, que também se baseia na confidencialidade, tem como subprincipios: a
precisdo, no qual os dados devem ser corretos; a proporcionalidade, em que os dados séo man-
tidos somente para fins razoaveis e apenas quando necessario; e a acessibilidade ou controle, em
que os dados devem ser acessiveis.?%

A propriedade intelectual tem se mostrado um dos maiores elementos para o desenvol-
vimento da sociedade informacional. Para Dommering, um principio da propriedade intelectual,
representada tradicionalmente pelo direito de autor e o direito industrial, que tem em conta a
protecdo das criagoes desenvolvidas pelo intelecto humano, produtos do uso da informagao.
0 avango da sociedade informacional trouxe ainda outras formas de protecéo pela propriedade
intelectual, tais como o software, a protecao a base de dados e o circuito integrado. Esse cenario
trouxe ainda varias novas maneiras de fazer valer esse direito, como as medidas de protegao tec-
noldgica, medidas de fronteira de bens em transito?%, leis antipirataria mais rigidas, como a res-
posta graduada também conhecida como three strikes and you are out (Lei Hadopi da Franga).

%3 DREIER, Thomas. Regulating information: some thoughts on a perhaps not quite so new way of looking at intellectual
property. In: DREXL, JOSEF et al. (Org.). Technology and competition: contributions in honour of Hanns Ulrich. Bruxelas:
Larcier, 2009, p. 42.

24 DOMMERING, Egbert J. The Ever Growing Complexity of Regulating the Information Society. SSRN Scholarly Paper,
n°1D 1983912. Rochester, NY: Social Science Research Network, 12 jan. 2012. Disponivel em: <http://papers.ssrn.
com/abstract=1983912>. Acesso em: 22 jul. 2015. p. 1-2.

%5 DOMMERING, 2012, p. 6-9.

26 MEDEIROS, Heloisa Gomes; WACHOWICZ, Marcos. O principio da territorialidade na propriedade intelectual e sua
aplicacao nas relagoes internacionais: o caso das medidas de fronteira em transito. In: BAPSTISTA, Luiz Olavo;
RAMINA, Larissa; FRIEDRICH, Tatyana Scheila. (Org.). Direito internacional contemporaneo. 1ed.Curitiba: Jurud,
2014, p. 453-479.

27 FRANGA. LOI n° 2009-669 du 12 juin 2009 favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet. Disponivel
em: <https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000020735432&categorieLien=id>.
Acesso em: 04 mar. 2017.
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Esses principios apresentam a tendéncia de constituir limites de atuagao muito préximos
um dos outros, o0 que em certos momentos ocasionam enfrentamento entre eles. A partir da
mudanca de paradigma tecnol6gico, o processo de acirramento se aprofunda e deixa claro que
a legislacéo existente ndao é suficiente para fazer subsistir os principios relacionados. Nesse
sentido, deve-se intensificar os questionamentos sobre a forma de encarar as politicas publicas
e a maneira como a regulamentagéo desses direitos se fara no novo cenario.

Em resposta, Pamela Samuelson aponta os cinco principais desafios politicos para regular
a sociedade informacional que podem balizar as transformacées legislativas necessarias: (i) se €
possivel aplicar ou adaptar leis e politicas ja existentes ou se novas leis sdo necessarias; (i) no
caso de novas leis, como formular respostas razoaveis e proporcionais; (iii) como elaborar leis que
irdo ser suficientemente flexiveis para se adaptarem as rapidas mudangas de circunstancias; (iv)
como preservar os valores humanos fundamentais em face de pressdes econémicas ou tecno-
l6gicas que tendem a enfraquecé-los; e (v) como coordenar com outras nagoes a elaboragao de
politicas para que haja um ambiente legal consistente em uma base global.?%®

Compreende-se que um quadro regulatério ira envolver tanto novas lei quanto antigas,
algumas adaptadas e outras que ndo exigem transformacao, trard outros principios e valores,
como razoabilidade ou proporcionalidade, flexibilidade, preservagao de valores humanos e coo-
peracao transnacional.

A criagdo, adaptagéo ou o uso das leis ja existentes & sempre uma opgao de politica
publica de dificil decisdo e os paises vém tomando posices praticas diferentes sobre tal as-
pecto. No Brasil, observou-se, nos ltimos anos, a aplicacao das trés estratégias. Vivencia-se
a tentativa de adaptar a lei de direito autoral a realidade digital e as tantas outras necessidades
primarias. Tal reforma segue por muitos anos sem chegar a uma resolugao final, mas mesmo
sem sua aprovacdo completa a lei vai sofrendo pequenas adaptacées ao longo do caminho, e,
enquanto a mudanga nao ocorre totalmente, utiliza-se dos arcaboucos legais ja existentes. Por
outro lado, o pais aprovou o Marco Civil da Internet que estabelece principios, garantias, direitos
e deveres para o uso da internet no pais.

A Suica, por outro lado, declarou em 2011 que possuia quadro juridico suficiente para
tratar de violagoes de direitos autorais na internet. O Conselho Federal desse pais concluiu a
época que:

A internet mudou fundamentalmente o uso de mdsica, filmes e jogos de computador. Por
enquanto, no entanto, isso ndo vai ter um efeito adverso sobre a criatividade cultural. E o
quadro legislativo prevé medidas para combater utilizagoes ilegais de obras, portanto, nao
ha necessidade de novas medidas legislativas.?®

2% SAMUELSON, Pamela. Five Challenges for Regulating the Global Information Society. SSRN Scholarly Paper, n° ID
234743. Rochester, NY: Social Science Research Network, 9 ago. 2000. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/
abstract=234743>. Acesso em: 22 jul. 2015. p. 2.

29 CONSELHO FEDERAL DA SUICA. Media release: Copyright infringements on the internet: existing legal framework
is sufficient, 2011. Disponivel em: <https://www.ige.ch/fileadmin/user_upload/Juristische_Infos/e/press_releases/
Medienmitteilung_Savary_e.pdf>. Acesso em: 04 jul 2016.
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0 que ndo se pode aceitar nessa escolha é a tentativa de impor regras para as tecnologias
atuais com base no paradigma tecnol6gico anterior, como, por exemplo, comparar a tecnologia de
Streaming utilizada na internet a execucao pablica tradicional, 0 que poderia terrivelmente frustrar
novos modelos de negdcio na Internet. Por isso é importante observar, seja qual for a opgéo legis-
lativa, a razoabilidade ou proporcionalidade, isto é, a resposta a nova demanda deve ser razoavel,
proporcional para resolver os problemas,?* evitando situaces de hipoprotecao e, principalmente,
de hiperprotecao.

Os rapidos desenvolvimentos tecnologicos que marcam a sociedade informacional exigem
que a estratégia legislativa adote um quadro juridico flexivel, adaptavel a evolugdo e ao surgimento
de novas tecnologias ou novos modelos de negdcio que delas possam surgir.>*' Existem duas
opcoes viaveis: cria-se legislagoes o mais tecnologicamente neutras possiveis, sem endossar ne-
nhum tipo especifico de tecnologia, também chamado de principio da neutralidade??, ou adotam-
se leis de carater simples e minimalistas.?*

Deve-se ter claro que a preservagéo de outros valores humanos ou a observancia de
valores basicos sociojuridicos®* precisam ser estritamente observados em qualquer quadro
normativo envolvendo tecnologia. Levando-se em conta, exemplificativamente, a privacidade, a
liberdade de expressao, comunicagao e informagéo, 0 acesso a informagao, o respeito a diver-
sidade cultural, e o sigilo das comunicagGes privadas.

Em decorréncia do aspecto transfronteirico das novas tecnologias e da intensa prolife-
ragao de tratados e acordos internacionais sobre a matéria, & impossivel que essa caracteristica
nao se manifeste num quadro normativo. Mas é importante levar em conta que cada pais possui
um nivel diferente de desenvolvimento e que 0s objetivos nacionais também devem ser preser-
vados.

20 SAMUELSON, 2000, p. 6.

21 WEBER, Rolf. Realizing a new global cyberspace framework: normative foundations and guiding principles. Berlin,
Heidelberg: Springer, 2015, p. 115: sobre este aspecto o autor explica que “State legislators often do not have
sufficient “technical” knowledge of the matter to be regulated and are therefore exposed to industry lobbyists.
Furthermore, the legislative democratic process is usually long and the risk exists that legal norms will be enacted
and implemented only at a time when technology has already changed (so-called regulatory lag)”.

22 WEBER, 2015, p. 142: “The term technology neutrality means that normative rules should abstain from favoring or
discriminating against any particular technology. The basic nature of this principle is clear, however, the implementation
can cause problems. Often, at least if the rule-maker is careful, a legal norm does not opt for a specific technology, but
the norm could lead to the result that technology 1 is norm-compliant without further modification, whereas technology
2 needs a (possibly expensive) modification. In such a situation, the norm would have an indirectly discriminating e etc”.

3 SAMUELSON, 2000, p. 7.

24 \WEBER, 2015, p. 136.



A PROPRIEDADE INTELECTUAL NA
SOCIEDADE INFORMACIONAL: OS DESAFIOS
E REFLEXOS DAS NOVAS TECNOLOGIAS DE
INFORMACAO E COMUNICAGAO

Grande parte dos pilares das organizagoes politicas, econémicas e sociais da sociedade
moderna ocidental foram baseadas no sentido da propriedade privada.?* Entre elas, a concepgao
da propriedade intelectual e sua nogéo de exploragao exclusiva, mesmo que temporaria, de um bem
imaterial. Diante desse prisma proprietario privatista, 0s aspectos econdémicos constituem peca
fundante das andlises que justificam o sistema capitalista.

Em fase posterior deste sistema - o capitalismo informacional - ainda importam tais
ponderagdes de cunho proprietario e econémico. Porém, algumas partes das estruturas do de-
senvolvimento tecnoldgico e da economia sofreram fortes alteragc6es com o mercado proporcio-
nado pelas novas tecnologias de informagao e comunicagao, que funcionam também em bases
ndo-comerciais e nao-exclusivas.

Nesse contexto, mesmo com caracteristicas tdo diferentes das tecnologias industrias,
tenta-se de toda forma apreender o valor econdmico das novas tecnologias por meio do sistema
de propriedade intelectual, ampliando direitos e restringindo limitagoes. A principal justificativa
centra-se no retorno ao alto investimento feito por algumas empresas para o desenvolvimento
dessas tecnologias. Todavia, as novas tecnologias de informag&o e comunicagao apresentam
ampla dificuldade de adequacéo a propriedade intelectual tradicional, em especial pelas suas
caracteristicas intrinsecas, o que desencadeia questionamentos sobre as fungdes e legitimidade
do sistema de direitos de propriedade intelectual na sociedade informacional.

25 “In fits and starts from the fifteenth to the nineteenth century, the English “commons” was “enclosed.” Enclosure
did not necessarily mean physical fencing, though that could happen. More likely, the previously common land was
simply converted into private property, generally controlled by a single landholder.

[-]

The big point about the enclosure movement is that it worked; this innovation in property systems allowed an unparalleled
expansion of productive possibilities. By transferring inefficiently managed common land into the hands of a single
owner, enclosure escaped the aptly named “tragedy of the commons.” It gave incentives for large-scale investment,
allowed control over exploitation, and in general ensured that resources could be put to their most efficient use. Before
the enclosure movement, the feudal lord would not invest in drainage systems, sheep purchases, or crop rotation that
might increase yields from the common—nhe knew all too well that the fruits of his labor could be appropriated by others.
The strong private property rights and single-entity control that were introduced in the enclosure movement avoid the
tragedies of overuse and underinvestment: more grain will be grown, more sheep raised, consumers will benefit, and
fewer people will starve in the long run”. BOYLE, James. The public domain: enclosing the commons of the mind. New
Haven; London: Yale University Press, 2008, p. 43-44.
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Diante deste entrave, o desafio é reinventar as instituicoes tradicionais proprietarias de
acordo com 0s novos elementos, caracteristicas e necessidades da sociedade informacional. Com
esse intuito, este capitulo é dividido em trés partes que analisam: a) a propriedade intelectual tradi-
cional nos seus aspectos proprietario, econdémico e concorrencial; b) os elementos trazidos pelas
novas tecnologias que desafiam a propriedade intelectual classica; e c) os reflexos que esses
desafios trazem para a regulagéo da propriedade intelectual na sociedade informacional.

3.1 A PROPRIEDADE INTELECTUAL

Atribui-se a propriedade intelectual importante papel no desenvolvimento econdmico e
tecnoldgico dos paises. Dentre as diversas teorias que visam justificar a propriedade intelec-
tual**s, a presente obra fundamenta-se na ideia de que os direitos de propriedade intelectual
servem para a maximizagdo do bem-estar social, por meio da eficiéncia econdémica provocada
pela concorréncia entre agentes econdmicos.?*”

Apesar da atragéo que as teorias econdmicas exercem sobre a matéria, ja que a proprie-
dade intelectual é intimamente ligada ao mercado, & impossivel ignorar totalmente a importancia,
numa andlise juridica, dos aspectos criticos dessa teoria e a importancia crescente do direito
concorrencial no combate ao uso abusivo de direitos de exclusiva.

Nesse sentido, este topico tem como objetivo, primeiramente, conceituar a propriedade
intelectual dentro de sua estrutura proprietdria, para, em seguida, explorar o funcionamento des-
tes direitos na estrutura do mercado e da economia, e, por fim, analisar a visao da propriedade
intelectual frente ao direito concorrencial ou antitruste.

3.1.1 A propriedade intelectual e sua estrutura proprietaria

A propriedade intelectual pode ser conceituada a partir de duas perspectivas: (i) tendo
em vista o contetdo dos direitos que fazem parte da propriedade intelectual, nomeadamente os
tipos individuais que compdem a propriedade industrial, o direito de autor e conexos e outros tipos
considerados sui generis; ou (i) a partir da visao tedrica da propriedade intelectual como um direito
de exploracao exclusiva e tempordria sob bens imateriais concebidos pelo engenho humano.?#

26 DRAHOS, Peter. A philosophy of intellectual property. Aldershot: Ashgate, 1996. MERGES, Robert P Justifying
intellectual property. Harvard University Press, 2011. BARCELLOS, Milton Lucidio Ledo. As bases juridicas da
propriedade industrial e a sua interpretagdo. 2006. 163f. Dissertagao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2006.

27 POSNER, Richard A.; LANDES, William M. The Economic Structure of Intellectual Property Law. Massachusetts:
Belknap, 2003. ASCARELLI, Tullio. Teoria de la concurrencia y de los bienes inmateriales. Tradugdo de E. Verdera e
L. Sudrez-Llanos. Barcelona: Ed. Bosch, 1970.

28 Peter Drahos nomeia essas duas formas de conceituar a propriedade intelectual de definicdo extensional e intensional:
“Many texts on intellectual property law begin by saying something about the definition on intellectual property. Definitions
can proceed by extension or intension. An extensional definition of intellectual property would list certain traditional core
areas of intellectual property: copyright, patents, trademarks, designs, protection against unfair competition and the
protection of trade secrets. [...] Over time new subject areas have appeared on the list. Protection for integrated circuits
and plant varieties are two examples. Intensional definitions of intellectual property rights are harder to formulate. We shall
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A primeira perspectiva sobre o conceito, baseado no contetdo, é a linguagem utilizada
principalmente em acordos internacionais, que é reproduzida em grande parte na legislacéo
nacional dos paises signatarios. Destaca-se, portanto, o carater internacional da propriedade
intelectual, tendo em vista que 0s padrbes minimos sobre a matéria tém base em tratados e acor-
dos internacionais, e que as concepgoes mentais, ao desconhecerem barreiras fisicas, também
apresentam a facilidade de ignorar as fronteiras nacionais. Tal aspecto forca os paises, desde o
final do século 19, a buscarem uma protegdo mais efetiva de seus inventos e criagdes nacionais
também em ambito internacional.

A internacionalizac&o da propriedade intelectual teve o condao de harmonizar muitos
desses direitos, bem como retirar grande parte da autonomia legislativa dos paises, impondo
padroes elevados para todos, e atingindo principalmente 0s paises em desenvolvimento.
No entanto, apesar da internacionalidade ser caracteristica desses direitos, o principio da
territorialidade é que define a sua aplicac&o. Assim, ndo existe uma disciplina universal sobre o
assunto, de modo que cada pais é responsavel por conceder direitos de propriedade intelectual
de acordo com a sua legislagéo interna, devendo analisar no foro interno os requisitos de
protecdo e validade territorial.2*

Em termos gerais, a Convengao da Unido de Paris para a Prote¢ao da Propriedade Indus-
trial®®, em seu artigo 1.2, inclui no conceito de propriedade industrial as patentes, 0s modelos de
utilidade, os desenhos industriais, as marcas registradas, as marcas de servigo, 0S nomes co-
merciais, as indicagdes de proveniéncia ou denominagoes de origem, e a repressao da concor-
réncia desleal.?s' Ja o direito de autor é constituido, de acordo com o artigo 2.1, da Convengao
da Uniao de Berna para a Protecao das Obras Literdrias e Artisticas®?, por todas as produgdes
do dominio literario, cientifico e artistico, qualquer que seja 0 modo ou a forma de expressao.
Abrange uma gama de bens intelectuais, dos quais se destacam, exemplificativamente, os livros,

say that intellectual property rights are rule-governed privileges that regulate the ownership and exploitation of abstract
objects in many fields of human activity. This definition is more a conceptual conclusion. It rests on a particular theoretical
view of intellectual property that is presented in allowing chapters” DRAHOS, Peter. A philosophy of intellectual property.
Aldershot: Ashgate, 1996, p. 4-5.

29 MEDEIRQS, 2012, p. 51-57. CASTELLI, Thais. Propriedade Intelectual: o principio da territorialidade. Séo Paulo:
Quartier Latin, 2006.

%0 A Convengdo da Unido de Paris pode ser considerada como marco inicial do tratamento internacional da propriedade
intelectual, juntamente com a Convencédo da Unido de Berna para a Protecdo das Obras Literdrias e Artisticas. A
Convencao de Paris foi firmada em 20 de marco de 1883 e completada, em 1891, na cidade de Madri, através de
um Protocolo Interpretativo. Desde 1883 foram realizadas seis revisoes e uma emenda: Revisao de Bruxelas — 14
de dezembro de1900; Revisdo de Washington — 2 de junho de 1911; Revisdo de Haia — 6 de novembro de 1925;
Revisao de Londres — 2 de junho de 1934; Revisao de Lisboa — 31 de outubro 1958; Revisao de Estocolmo — 14 de
julho de 1967; e Emenda de 2 de outubro de 1979. Na Convencao de Paris ndo houve precipuamente o objetivo de
unificar as leis e de resolver os conflitos destas. Trouxe melhor forma e conteudo ao direito material dos Estados-
Membros e estabeleceu os principios de tratamento nacional e do tratamento unionista. BARBOSA, Denis Borges.
Tratado da propriedade intelectual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010a.

1 PARIS CONVENTION FOR THE PROTECTION OF INDUSTRIAL PROPERTY. 1979. Disponivel em: <http://www.wipo.
int/treaties/en/ip/paris/>. Acesso em: 14 jul 2016.

%2 A Convencao da Unido de Berna data de 9 de Setembro de 1886. Novas reunioes foram realizadas em Paris a 4 de
Maio de 1896, em Berlim a 13 de Novembro de 1908, em Berna a 20 de Marco de 1914, em Roma a 2 de Junho
de 1928, Bruxelas a 26 de Junho de 1948, Estocolmo a 14 de Julho de 1967 e em Paris a 24 de Julho de 1971; e
emendada em 28 de setembro de 1979.
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as obras dramdticas, as obras coreograficas, as composigoes musicais, as obras cinematogra-
ficas, os desenhos, as pinturas, as esculturas, as obras fotograficas.®

0s mesmos conceitos s&o trazidos pela Convengdo que institui a Organizagao Mundial da
Propriedade Intelectual, assinada na cidade de Estocolmo, em 14 de Julho de 1967. O artigo 2°
define que “Propriedade intelectual”, deve incluir os direitos relativos: as obras literarias, artisticas
e cientificas, as interpretagOes dos artistas intérpretes e as execugoes dos artistas executantes,
aos fonogramas e as emissoes de radiodifusao, as invengdes em todos 0s dominios da atividade
humana, as descobertas cientificas, aos desenhos e modelos industriais, as marcas industriais,
comerciais e de servigo, bem como as firmas comerciais e denominagdes comerciais, a protegao
contra a concorréncia desleal, e todos os outros direitos inerentes a atividade intelectual nos domi-
nios industrial, cientifico, literario e artistico.?

Da mesma forma, a Organizagdo Mundial do Comércio define no Acordo sobre 0s
Aspectos da Propriedade Intelectual Relativos ao Comércio - ADPIC?® (Trade Related Aspects of
Intellectual Property Rights - TRIPS), no art. 1.2, que o termo “propriedade intelectual” refere-se
a todas as categorias de propriedade intelectual que séo objeto das Secoes 1 a 7 da Parte |,
isto €, direito do autor e direitos conexos, marcas, indicagées geograficas, desenhos industriais,
patentes, topografias de circuito integrado, protecéo de informagao confidencial.?%

No direito brasileiro, como exemplo de lei nacional que utiliza os mesmos moldes dos
conceitos trazidos na seara internacional, existem duas leis principais que disciplinam a matéria.
Alein®9.279, de 14 de maio de 1996, que estabelece no artigo 2° que a protecéo dos direitos
relativos a propriedade industrial efetua-se mediante: concessdo de patentes de invengao e de
modelo de utilidade, concessdo de registro de desenho industrial, concessdo de registro de
marca, repressao as falsas indicagdes geograficas, e repressao a concorréncia desleal.257
E a lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, que dispde no artigo 1° que os direitos autorais
estendem-se aos direitos de autor e 0s que $a0 conexos?®.

%3 BERNE CONVENTION FOR THE PROTECTION OF LITERARY AND ARTISTIC WORKS. 1979. Disponivel em: <http://
www.wipo.int/treaties/en/ip/berne/trtdocs_wo001.html>. Acesso em: 15 jul 2016.

2% WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION (WIPO). Convention Establishing the World Intellectual Property
Organization. Disponivel em: < http://www.wipo.int/export/sites/www/treaties/en/convention/pdf/trtdocs_wo029.
pdf >. Acesso em: 15 jun. 2016.

%5 Atutela internacional da propriedade intelectual é regulada pelo Acordo sobre os Aspectos da Propriedade Intelectual
Relativos ao Comércio - ADPIC (Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights - TRIPS), ratificado em 1994, é
0 Anexo 1-C do Acordo Constitutivo da OMC e estabelece normas minimas sobre propriedade intelectual aos Estados-
Membros desta organizacao, que devem implementd-las em suas legislacoes nacionais. Caracteriza-se por abranger
uma extensa gama de direitos sobre a matéria, porém sem harmoniza-las. O Acordo TRIPS caracteriza-se por ser
0 marco legislativo internacional de maior relevancia para o alcance da propriedade intelectual, pois estabelece os
padroes minimos que devem ser observados pelas legislagoes nacionais dos paises-membros signatarios da OMC.

26 \WORLD TRADE ORGANIZATION. Agreement on Trade Related Intellectual Property Rights - TRIPS. Marragueche,
15 de abril de 1994. Disponivel em <https://www.wto.org/english/tratop_e/trips_e/ta_docs_e/1_tripsagreement_e.
pdf>. Acesso em: 15 jul. 2016.

%7 BRASIL. Lei n® 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obrigagoes relativos a propriedade industrial.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em: 14 jul 2016.

28 BRASIL. Lein®9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a legislagéo sobre direitos autorais e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9610.htm>.Acesso em: 14 jul 2016.
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Além de proteger bens distintos, as duas modalidades possuem diferengas, por exemplo,
quanto a forma de aquisi¢do — a propriedade industrial & constitutiva, isto é, a partir da expedigéo
de certificado conferido por ato administrativo; o direito de autor é declaratdria, que implica que a
protegao surge no momento da publicagao ou divulgagéo da obra —; quanto a duragéo, uma vez
que, por exemplo, o Acordo TRIPS estabelece o minimo de cinquenta anos depois da morte do
autor, no caso do direito autoral, de sete anos renovaveis para marcas e vinte anos para patentes;
e quanto as sangoes aplicaveis a sua violagdo.?®

Na visdo de Denis Borges Babosa, a classificagao entre direitos industriais e direito de
autor é orientada pelo principio da especificidade de protegoes. Explica o autor que:

A Constituicao de 1988 prové uma solucéo de equilibrio para cada falha de mercado
especifica: direitos de exclusiva tempordrios, em certos casos (patentes, direitos auto-
rais); direitos sem prazo, em outros casos (marcas); direitos de exclusiva baseados na
indisponibilidade do conhecimento, em certos casos (patentes); em disponibilidade para
apropriacdo, em outros casos (marcas). O mesmo acontece com uma série de outros
textos constitucionais de outros paises. Esta especialidade de solugdes constitui um prin-
cipio constitucional da Propriedade Intelectual, o chamado principio da especificidade de
protecoes.

Ha desponderagéo, dai ofensa a Constituido, em assegurar — por exemplo - direitos eter-
nos aquilo que a Constituigdo reserva protecao tempordria, ou assegurar a prote¢ao que a
Constituicao especificou para inventos industriais para criagoes abstratas.?®

0 principio da especificidade das protegdes, no entanto, nao anula a natureza de sistema
juridico uno, organico, da propriedade intelectual, pois o fundamento e o principio em que estao
baseadas sua existéncia e necessidade é a mesma para todos 0s tipos individuais. Ao contrario,
reforca a conveniéncia de adequar cada direito aos fundamentos comuns da propriedade intelec-
tual, por isso a diferenga, por exemplo, de prazos e requisitos para concessdo. Sobre a unidade
do sistema exp6e Gama Cerqueira:

[...] a propriedade intelectual constitui um sistema juridico, um todo orgénico, como se cos-
tuma dizer, subordinando-se os seus diferentes institutos aos mesmos principios gerais,
que podem variar em suas aplicag0es particulares, mas que ndo perdem a sua unidade
fundamental. Malgrado a diversidade dos direitos incluidos na propriedade industrial, quanto
a0 seu objeto e conteudo, e as peculiaridades de cada instituto, sao idénticos o fundamento
e a natureza desses direitos, como idéntica é a natureza dos objetos sobre 0s quais se exer-
cem. Os mesmos principios regem, também, os direitos de propriedade literaria, cientifica e
artistica, que possuem o mesmo fundamento e natureza, recaindo sobre objetos de natureza
semelhante. Estabelece-se assim, ndo s6 a unidade dos institutos de propriedade industrial

%9 VICENTE, Dério Moura. A tutela internacional da propriedade intelectual. Coimbra: Almedina, 2008. CERQUEIRA,
Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial: da propriedade industrial e do objeto dos direitos. v 1. 3. ed.
atualizada por Denis Borges Barbosa e Newton Silveira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

%0 BARBOSA, Denis Borges. Tratado da propriedade intelectual. Tomo 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 310.
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entre si, como a unidade entre esta e a propriedade literaria, cientifica e artistica, como partes
integrantes de um sistema juridico mais amplo, o da propriedade imaterial. "

Esse conceito apresenta a taxonomia classica da propriedade intelectual, que vem sendo
suplantada pelo surgimento de novos tipos de criagGes intelectuais e de uma zona cinzenta de tec-
nologias hibridas, que nao se encaixam em nenhum dos tipos de propriedade intelectual existentes,
tais como o software, a cultivar e a topografia de circuito integrado.?62 A presente obra se limitara ao
estudo dos tipos individuais relacionados ao software, que sera objeto do capitulo a seguir.

0 exercicio classificatorio e a constatagdo de uma unidade entre tais direitos indicam
a imprescindibilidade de conhecer a propriedade intelectual diante da segunda perspectiva
conceitual, sob a vertente tedrico-conceitual, que consiste no direito de exclusiva sobre bens
imateriais. A propriedade intelectual recai sobre uma propriedade®® privada temporaria, garantida
pelo Estado, para aquele que cria uma obra técnica ou estética, de modo que possa usufruir
exclusivamente de tal obra durante o prazo de protegdo, desde que respeite determinados
balizamentos legais. Esse é o desenho forjado, dentre outras possibilidades?*, para a organizagao
econémica de bens imateriais, como meio de estimular a criacéo, e, consequentemente,
promover o desenvolvimento tecnoldgico, cultural e econdémico.

Como tipicamente ocorre com as propriedades privadas, a propriedade intelectual nao
deixa de sofrer 0s questionamentos tipicos desta espécie de direito, particularmente em relagdo
a origem e fundamentos de sua existéncia perante o direito de excluir outros dos beneficios
do uso de um bem que sem a protecao juridica seja de uso comum. Nota-se que a protecao
oferecida por meio da propriedade intelectual recai sob um bem pulblico?s, que em termos

%1 CERQUEIRA, 2010, p. xvii.

%2 GILVEIRA, Newton. Propriedade intelectual: propriedade industrial, direito de autor, software, cultivares, nome
empresarial. 4. ed. Barueri/SP: Manole, 2011, p. 85-86.

%3 Nesse ponto o presente trabalho se alinha ao pensamento de Pedro Marcos Nunes Barbosa que adota para a
propriedade intelectual: “[...] a perspectiva patentaria patrimonial enquanto modalidade constitucional inserida
dentro da matriz proprietaria movel, no viés imaterial e resoldvel, sem se olvidar da sua seara existencial atinente
aos valores da personalidade”. BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. Direito civil da propriedade intelectual: o caso da
usucapido de patentes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 53.

24 Denis Borges Barbosa cita 0 patronato como uma das alternativas ao modelo adotado hodiernamente. BARBOSA,
2010, p. 64. O autor reforca ainda que a propriedade intelectual é apenas uma das formas de incentivo a produgéo
intelectual: “Como pode ser socialmente necessario estimular esse tipo de produgéo, varios métodos de incentivo
publico foram construidas na historia. Contam-se entre esses a concessao de prémios a criagdo intelectual (como o
Nobel, Pulitzer, etc.); estimulos fiscais; financiamento publico; subsidios (como os das Leis de Incentivos a inovacao);
compras estatais de bens, servicos e criagoes intelectuais; e a constituicdo dos mecanismos de intervencao do
estado no mercado livre, que tomam o nome de Propriedade Intelectual.” BARBOSA, 2010, p. 67. Pontes de Miranda
aponta também como alternativa os prémios empregados no regime soviético: “Fora do regime economico liberal, o
estimulo a inventividade tem que se restringir as recompensas, tal como se deu na Ordenacdo soviética de 5 de maio
de 1941, art. 4, uma vez que a explorabilidade da patente se torna dificil sem a cessao da empresa coletivistica (B.
Kerblay, Le Régime juridique des Brevets d’invention en U. R. S. S., 8 s.), se bem que sejam incentivo poderoso 0s
grandes prémios. MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Tomo XVI. Campinas: Bookseller, 2002, p. 278.

265 Pode-se pensar, no entanto, que a questao de um bem ser publico ndo é exatamente caracteristica inerente do bem,
mas é uma funcao da forma com a qual eles séo concebidos. Um bem pode ser pablico ou privado por escolha entre
um sistema que permite consumo privado ou consumo pablico, nao sendo exatamente por caracteristica do bem.
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econbmicos sao bens nao-rivais e nao-exclusivos, ou seja, 0 uso desse bem por um individuo
ndo reduz sua quantidade ou sua utilidade média para outrem e ndo impede que duas ou mais
pessoas o utilizem ao mesmo tempo. A escassez criada pela propriedade intelectual, tornando
um bem imaterial em rival e exclusivo, €, assim, uma ficcao juridica bastante afastada da ideia
de uma existéncia natural®,

A origem comum da propriedade intelectual encontra-se na criagdo, ou, nos termos
de Jodo da Gama Cerqueira, nas produgdes da inteligéncia e do engenho humano®’. Tanto
criag0es técnicas ou utilitarias quanto as criagoes estéticas tm como procedéncia o exercicio
ou trabalho intelectual do homem. Um livro, uma pintura, uma musica, um novo produto ou
processo possuem em comum o ato criacional humano, sem o qual tal bem nao existiria. Nota-
se ainda que a ideia em si ndo é passivel de prote¢do, mas sim a sua forma exteriorizada e desde
que apresente os requisitos estabelecidos em lei. Considera-se também que nem toda criagdo
intelectual é protegida por uma exclusividade, devendo ser apreciada de uso livre®s®,

Por um aspecto moral, a propriedade intelectual funciona como um reconhecimento ao
inventor em ter seu nome vinculado a sua criagao. Constitui-se um direito de paternidade, cujo
carater nao é patrimonial®®, e a falta desse reconhecimento acarretaria em desestimulo a novas
criagoes.?® O trabalho por si s, todavia, sujeito a um critério subjetivo — baseado somente
no ato humano de criagao —, ndo é justificativa suficiente para a concessao de um direito de
propriedade intelectual, que deve ser aplicado somente a determinadas criagoes intelectuais
objetivamente e concretamente apresentadas?’!. Como nota Tullio Ascarelli, dois aspectos
devem ser encontrados nas criagées intelectuais: ela ndo pode ser percebida sendo através de
sua exteriorizagdo material em uma coisa ou energia, € ela nunca se identifica com nenhuma de
suas exteriorizagoes, pois sempre as transcende.?

PALMER, Arnold. Intellectual Property: a non-posnerian law and economics approach. Hamlin law review. v. 12, p.
261- 304,1988-1999, p. 284.

%6 “The central element in the spontaneous emergence of property rights is scarcity, or the possibility of conflicting
uses. As Arnold Plant observes, ‘Itis a peculiarity of property rights in patents (and copyrights) that they do not arise
out of the scarcity of the objects which become appropriated. They are not a consequence of scarcity. They are the
deliberate creation of statute law, and, whereas in general the institution of private property makes for the preservation
of scarce goods, tending ... to lead us “to make the most of them,” property rights in patents and copyrights
make possible the creation of a scarcity of the products appropriated which could not otherwise be maintained.” ”
PALMER,1988-1999, p. 279.

%7 CERQUEIRA, 2010.

28 BARBOSA, Denis Borges; MAIOR, Rodrigo Souto; RAMOS, Carolina Tinoco. O contributo minimo na propriedade
intelectual: atividade inventiva, originalidade, distinguibilidade e margem minima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

%9 ( direito a paternidade é considerado por Denis Borges Barbosa como um bem incorpdreo fora da propriedade
presente em todos os tipos de propriedade intelectual: “Sempre que haja a figura juridica de um autor ao qual se
imputa o processo de producao de uma criagao especifica havera um direito a nominagéo, muitas vezes especificado
na lei, com sei direito xilofago, o de ser reconhecido como autor daquela criagao (direito de paternidade. Direito
certamente absoluto, mas em principio nao patrimonial”. BARBOSA, 201, p. 56.

20 CERQUEIRA, 2010.

a7t “[...] para que haja ‘criacdo intelectual’, é preciso que o resultado da producdo intelectual seja destacado do seu
originador, por ser objetivo, e ndo exclusivamente contido em sua subjetividade; e, além disso, que tenha uma
existéncia em si, reconhecivel em face do universo circundante”. BARBOSA, 2010, p. 46.

22 ASCARELLI, Tullio. Teoria de la concurrencia y de los bienes inmateriales. Tradugao de E. Verdera e L. Sudrez-Llanos.
Barcelona: Ed. Bosch, 1970, p. 265.
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Quanto a segunda perspectiva sobre o conceito, observa-se que a propriedade intelectual
apresenta carater exclusivista, proibindo terceiros néo titulares da exploracao patrimonial do bem
protegido, e aproxima-se das mesmas caracteristicas estruturais do instituto da propriedade®>.
Porém, a propriedade tangivel apresenta meios mais faceis de excluir terceiros do uso exclusivo
deste, basta a posse e a protecdo por meios fisicos do bem mdvel ou imovel. Nesse caso,
a exclusao de terceiros ocorre por instrumentos da mesma natureza do bem protegido. Além
disso, como salienta Arnold Palmer, os direitos de propriedade intelectual sofrem intervengao
estatal de forma mais macica e consistente do que os direitos de propriedade, o que fere, em
certa medida, o principio de autogestao caracteristico do sistema de mercado.?”

Apesar da afinidade exclusivista entre a propriedade intelectual e material, ambas pos-
suem corpos autdnomos de regras a lhes regular, com escopos, modo de aquisi¢ao, exercicio
dos direitos, limites e durages de ordem diversa, constituindo cada qual matéria autbnoma e,
concomitantemente, subordinadas aos mesmos principios constitucionais, visto que, nenhum
direito é absolutamente autbnomo. Encontram-se, assim, ora confluentes ora divergentes.

Sérgio Branco aproxima estas duas propriedades da seguinte forma: toda propriedade
confere ao seu titular um direito absoluto, exercido erga omnes; as faculdades conferidas ao
proprietario abrangem os direitos de usar, gozar e dispor da coisa, além de reavé-la do poder de
quem quer que injustamente a possua ou detenha; o direito incidir sobre um bem determinado,
que na propriedade intelectual é um bem imaterial. E aponta também as diferengas entre a pro-
priedade intelectual e a propriedade tradicional: a imaterialidade da primeira; a perpetuidade da
propriedade material; as coisas corporeas pertencem ou podem pertencer a alguém, em contra-
partida a propriedade intelectual, depois do prazo de protecgéo, nao pertence a ninguém por estar
em dominio puablico; a transmissao do bem material encerra a relagao juridica que havia entre o
proprietario anterior e 0 adquirentes, e na propriedade intelectual, com excegoes, resta o vinculo
moral entre autor e obra.?™

Certo é que o direito de propriedade sobre um bem imaterial n&o utiliza a mesma relacéo
de posse fisica que ocorre nos bens materiais. No entendimento de Denis Borges Barbosa:

A raiz historica e os fundamentos constitucionais da propriedade intelectual sao muito me-
nos naturais e muito mais complexas do que a da propriedade romanistica; como se vera.
Disto resulta que — em todas suas modalidades — a propriedade intelectual é ainda mais
funcional, ainda mais condicionada, ainda mais socialmente responsavel, e seguramente
muito menos plena do que qualquer outra forma de propriedade.?®

213 ASCARELLI, 1970, p. 295. BARBOSA, 2010, p. 74.
0 Codigo Civil brasileiro ndo conceitua a propriedade, mas estabelece no art. 1.228 que: “O proprietario 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”. Nesse sentido, a propriedade intelectual estruturalmente assemelha-se a propriedade em geral pelos
direitos que sao assegurados em ambos direitos. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo
Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em 15 jul 2016.

274 PALMER, 1988-1989, p. 280.

25 BRANCO, Sérgio. O dominio publico no direito autoral brasileiro: uma obra em dominio publico. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 20-24.

216 BARBOSA, 20104, p. 75.
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Assim, é que Richard Posner e William Landes, ao tragarem uma comparagao dos custos
de transacao entre os direitos de propriedade e da propriedade intelectual apontam a tendéncia
de estes serem maiores no segundo caso. Os custos, para os autores, envolvem, primeiramente,
a caracteristica da imaterialidade do bem, que causa questionamentos sobre sua localizagao e
transferéncia de direitos. Em segundo lugar, encontra-se o que 0s economistas denominam por
“rent seeking”, que consiste na busca por maximizar lucros de forma a exceder 0s beneficios
sociais. No caso, a protecao legal que é dada a propriedade intelectual da origem a problemas
desse tipo ja que o bem ainda sera inventado, de modo que 0 excesso sobre 0 investimento
otimo para criar novas tecnologias pode ser maior que o beneficio social. E o terceiro custo
relaciona-se a protegao, que em alguns casos também tende a exceder os beneficios, pelo fato
da propriedade intelectual ser um bem nao-rival e nao-exclusivo, sendo muito dificil prevenir
apropriacéo indevida e excluir free riders, bem como detectar usos néo-autorizados.?”

Por outro lado, a propriedade intangivel, por néo ser passivel de apropriacéo direta como
a propriedade tangivel, uma vez colocada no mercado permite sua reproducao e uso por qualquer
pessoa que tenha acesso ao bem, o que é considerado uma falha de mercado. Essa situacéo
ignora o fato de que, na maioria das vezes, uma criagao intelectual é precedida de significativos
investimentos de ordem financeira, temporal e laboral. A propriedade intelectual, nesse viés,
preocupa-se muito mais com sua qualidade mercadoldgica, o que torna preponderante a andlise
de sua fungao econdmica e concorrencial.?’®

3.1.2 A propriedade intelectual, o mercado e a analise econdmica

Em seu aspecto econémico, o instituto da propriedade intelectual é uma forma artificial,
juridicamente criada®™®, para corrigir essa falha de mercado?®, permitindo que o criador de um bem
intelectual possa ter seu investimento e esforgo recompensados pelo direito exclusivo de o explorar

27 POSNER, Richard A.; LANDES, William M. The economic structure of intellectual property law. Massachusetts:
Belknap, 2003, p. 16-18.

278 POSNER; LANDES, 2003. ASCARELLI, Tullio. Teoria de la concurrencia y de los bienes inmateriales. Tradugao de
E. Verdera e L. Sudrez-Llanos. Barcelona: Ed. Bosch, 1970. Existem ainda fundamentos filoséficos que buscam
explicar a propriedade intelectual, baseados nas obras, inter alios, de Locke, Kant, Hegel, Marx e Rawls, mas que
ndo serao objeto de apreciacdo desta obra. Importantes trabalhos escritos sobre o tema podem ser analisados em:
DRAHOS, 1996. MERGES, Robert P Justifying intellectual property. Harvard University Press, 2011. BARCELLOS,
Milton Lucidio Ledo. As bases juridicas da propriedade industrial e a sua interpretacdo. 2006. 163f. Dissertagao
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
2006. FISHER, William. Theories of intellectual property. /n: MUNZER, Stephen R. New essays in the legal and
political theory of property. Cambridge: Cambridge University Press, 2001.

2% “Contudo, ndo se concebe a propriedade intelectual - especialmente no ambito patrimonial - como um direito natural,
posto que proveniente de uma ficgao, de um artificio criado e mantido pelo Estado. [...] Para os efeitos da presente
andlise, sera concebida a propriedade intelectual como tutela juridica, artificial, ndo imanente, habil ao resguardo da
constituigao originaria do direito de exclusiva, proveniente da criacao humana”. BARBOSA, 2012, p. 41.

20 Simone Lahorgue Nunes entende que: “Totalmente inapropriado é o pensamento de que a estrutura juridica da
propriedade intelectual teve como intuito a correcdo da falha de mercado estabelecida pelo fato do bem protegido
pelo direito autoral (ou @ maior parte deles) pode ser consumido por todos ao mesmo tempo. Se a exclusividade
reconhecida pelo regime do direito autoral acabou servindo para determinar a escassez necessdria a introdugao
destes bens no mercado, cumprindo uma fungao relevante para o direito antitruste, diga-se, desde logo, que isso se
deve ao caso”. NUNES, Simone Lahorgue. Direito autoral e direito antitruste. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p.7.
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e impedir que terceiros nao autorizados o fagam. A exclusividade, como salienta Denis Borges
Barbosa, incide no momento em que o bem imaterial adentra o mercado, tornando-se um bem-de-
mercado®'- A propriedade intelectual é o formato adotado pelas economias de mercado?? e é como
um direito de ordem econdmica que este instituto se firma nos ordenamentos juridicos patrios.

Uma andlise econémica pressupoe escolhas racionais num mundo de recursos limitados
frente s necessidades humanas, o que enseja a conveniéncia de maximizagao racional e
eficiente desses recursos pelo homem para satisfazer tais interesses. Acredita-se também,
nessa perspectiva, que o homem responde, ainda mais, se houver incentivos.? O esquema
oferecido pela propriedade intelectual, assim, é reconhecido pela promogao de escassez a bens
imateriais, de incentivos aos criadores e investidores, e, consequentemente, desenvolvimento
social, econémico e tecnol6gico.?*

A propriedade intelectual, por um lado, permite que seu titular cobre pelo acesso a esse
bem por um prego que exceda seu custo marginal, de forma a recuperar 0s custos de criagao.
Isto porque a propriedade intelectual, na maioria das vezes, possui um custo total de criagao
muito alto, mas uma vez criada incorrerd num custo/preco fixo para sua producao e distribuigao,
e tais pregos tendem a ser baixos, como no caso do software que chega a apresentar custo
marginal zero ao ser compartilhado por meio da internet. A propriedade intelectual evita que
terceiros que ndo investiram tempo e dinheiro se beneficiem da criagdo apenas copiando-a e
incentivam aqueles que se esforgaram para o éxito de originar um bem intelectual garantindo
uma vantagem econémica no mercado.?

>

8 BARBOSA, 2010, p. 58: “Quanto ao bem incorporeo (antes de ser bem-de-mercado), séo pertinentes as relacoes
juridicas, morais ou de outra natureza, que ligam a criagdo a sua origem, individualmente autoral, ou imputada a uma
pessoa juridica. Quanto aos direitos de exclusiva (que se tecem em torno do bem incorpéreo), tem-se a situagao
concorrencial descrita a seguir como de propriedade concorrencial, que permite a assimilagao — no relevante — aos
direitos reais sobre coisas moveis.”

%2 “Uma economia de mercado ¢ um sistema econdémico controlado, regulado e dirigido apenas por mercados; a
ordem na producao e distribuico dos bens é confiada a esse mecanismo auto-regulavel. Uma economia desse
tipo se origina da expectativa de que os seres humanos se comportem de maneira a atingir o maximo de ganhos
monetarios. Ela pressupde mercados nos quais o fornecimento dos bens disponiveis (incluindo servicos) a um
preco definido igualardo a demanda a esse mesmo preco. Pressupde também a presenca do dinheiro, que funciona
como poder de compra nas maos de seus possuidores. A producao serd, entdo, controlada pelos precos, pois 0S
lucros daqueles que dirigem a produgéo dependerdo dos precos, pois estes formam rendimentos, e € com a ajuda
desses rendimentos que os bens produzidos sao distribuidos entre os membros da sociedade. Partindo desses
pressupostos, a ordem na producdo e na distribuicao de bens é assegurada apenas pelos pregos.” POLANYI, Karl. A
grande transformagao: as origens da nossa época. Traducao de Fanny Wrobel. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000,
p. 89-90.

26 POSNER, Richard A. Economic analysis of law. 4. ed. Boston: Little, brown and company, 1992, p. 3-4.

%4 BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. Direito civil da propriedade intelectual: o caso da usucapido de patentes. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 28-29. O autor alerta que se faz acreditar que sem a propriedade intelectual
ndo haveria desenvolvimento, ignorando o fato de que: “[...] sendo a protecao da propriedade intelectual um fato
historico recente, nao pode ser afirmar que nao houve um desenvolvimento tecnoldgico, ou que 0s criadores
intelectuais jamais tiveram retorno pecunidrio antes do estabelecimento do direito pertinente”. p. 29.

285 POSNER, Richard A., Intellectual property: the law and economics approach. In: Journal of Economic Perspectives.

vol. 19, 2005, p. 57-73. Disponivel em: <https://www.aeaweb.org/articles?id=10.1257/0895330054048704>.

Acesso em: 20 jul 2016.
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A divulgagdo do artefato, por outro lado, em oposicao ao segredo de seu funcionamento,
como contrapartida de um direito de exclusiva, que ao final de um determinado prazo de protegéo
constituira o dominio publico, e, portanto, de uso de todos, é o que vindica importancia ao
instituto, principalmente do ponto de vista utilitarista.28 Aémdoave. reinventar um conhecimento que
ja existe é um desperdicio de recursos sociais, uma vez que algo € criado e toda sociedade pode
se beneficiar - ressalvados os limites da prote¢éo do bem - sem incorrer nos mesmos gastos.
Essa é uma contrapartida positiva (positive spillover) da divulgagao, garantindo retorno social do
sistema de propriedade intelectual.®

Busca-se a partir desse sistema que a sociedade utilize os recursos intelectuais
de forma economicamente eficiente e, por consequéncia, gerando bem-estar social (social
welfare). Ha eficiéncia dindmica quando o detentor de um direito de propriedade intelectual
goza dos frutos do seu empreendimento sem que outros o fagam a custa do seu esforgo e,
assim, proporciona incentivos para criar. E a eficiéncia estatica, que busca o uso racional dos
recursos, 0corre ao Se evitar 0 uso excessivo ou congestivo da propriedade intelectual, o que
poderia causar desperdicio.?®®

0 beneficio da eficiéncia na propriedade intelectual também é explicado pela tradicional
teoria da tragédia dos comuns ou tragédia dos baldios®®. Propagada na atualidade por Garrett
Hardin, no artigo intitulado The Tragedy of the Commons, publicado em 1968, o autor mostra
como o individuo, no caso um pastor, frente 0 uso de um bem comum, especificamente uma
pastagem, ao tentar maximizar seus ganhos, pode causar prejuizos que serdo suportados
por todos que utilizam o bem, como o sobrepastoreio e consequente desaparecimento do
pasto.?® Com isso, Hardin pretende demonstrar que o uso livre e irrestrito, baseado somente

26 Esse argumento é principalmente utilizado no campo das patentes. Sobre sua origem Dominique Guellec e Bruno van
Pottelsberghe de la Potterie explicam que: “A variation of the utilitarian argument is often put forward, which has become
standard legal view of patents nowadays in Europe: it states that patents are a contract between the inventor and society,
by which society grants transitory monopoly to the inventor in exchange for disclosure. Patent is here a response to
secrecy, not to under-investment. This theory emerged progressively from British judges in the eighteenth century. It
reflects closely one of the requirements enforced by patent offices, namely that the invention should be disclosed in the
patent document.” GUELLEC, Dominique; DE LA POTTERIE, Bruno van Pottelsberghe. The economics of the european
patent system: IP policy for innovation and competition. New York: Oxford University Press, 2007, p. 50-51.

%7 GUELLEG; DE LA POTTERIE, 2007, p. 49-50.

Bart Verspagen descreve da seguinte forma esse efeito no campo da patente: “The technological knowledge that is
described in a patent application is useful not only to the patent applicant but also to other inventors in the same field.
Although these other inventors are not allowed to use the patented knowledge in a product or process that will be
used for economic purposes, the knowledge in a patent may still be useful to them in different ways. For example,
this knowledge may give them new ideas for inventions. Also, the knowledge described in a patent often increases
the general stock of knowledge in a field, such as would, for example, be the case if a patent describes that some
technical procedure is possible to carry out. Also, some patent systems, such as the European one, require the
patent applicant to reveal so-called non-claimable knowledge if this is relevant to the device or procedure described
in the patent”. VERSPAGEN, Bart. Intellectual property rights in the world economy. /n: GRANSTRAND, Ove (Org.).
Economics, law and intellectual property: seeking strategies for research and teaching in a developing field. Boston;
Dordrecht: Kluwer Academic Publishers, 2003, p. 498-499.

%8 POSNER, Richard A.; LANDES, William M. The economic structure of intellectual property law. Massachusetts:
Belknap, 2003, p. 13-14.

289 ARAUJO, Fernando. A tragédia dos baldios e dos anti-baldios: o problema econémico do nivel ptimo de apropriagao.
Coimbra: Almedina, 2008.

20 HARDIN, Garrett. The Tragedy of the Commons. Science, v. 162, n. 3859, p. 1243-1248, 1968.
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na racionalidade individual, de recursos finitos num quadro populacional ascendente nao é a
melhor alternativa em termos coletivos no uso dos bens comuns. Ressalva-se, no entanto, que
o trabalho de Garrett Hardin é aplicado em bens comuns materiais, que passa a constituir um
marco na defesa da apropriacéo privada e de um sistema coercitivo para a defesa desses bens.

A criagdo da propriedade intelectual evitaria, dessa maneira, a tragédia dos comuns
na seara dos bens imateriais, frente ao desperdicio que poderia surgir do seu mau-uso. A
exclusividade privada, como a patente, garantiria que o bem intelectual nao sofresse sobre-
utilizagéo. O resultado final dessa alocacéo racional de recursos é maximizar o bem-estar da
populacéo, incentivando a criacdo e inovagao tecnologica, proporcionado pela garantia que o
criador tera do retorno dos custos do investimento quando do gozo dos direitos que titularizara.
Reduzir os custos de transagéo entre desperdicio e eficiéncia € a razao de existir desses direitos
na concepcao utilitarista®®!.

A partir desses pressupostos - racionalidade, eficiéncia, utilitarismo, maximizagdo de
resultados - a analise econémica reveste o instituto da propriedade intelectual de uma logicidade
e coeréncia aparentemente incontestaveis. Estaria dessa forma estabelecido um equilibrio entre
incentivo e acesso, no qual a propriedade intelectual internalizaria as externalidades®®? advindas
da protecdo: “cobrando um preco para um bem publico se reduz o acesso a ele (um custo
social), tornando-o artificialmente escasso, mas aumenta o incentivo para crid-lo, em primeiro
lugar, que é possivelmente compensagao de beneficio social”?%.

Esse equilibrio, no entanto, ndo é nada facil de se perceber e conseguir na pratica. Assim,
desenvolve-se uma situagéo tipica da analise econdmica que — apesar dos economistas estarem
interessados em relagdes ldgicas e verdades dedutivas — apresenta grandes dificuldades
no estudo do objeto por meio de pesquisa empirica em decorréncia das muitas variaveis
independentes. Isso implica também na dificuldade de estabelecer uma regulagéo otima da
propriedade intelectual sob esse ponto de vista.?*

A propriedade intelectual é importante como incentivo a criagao e retorno ao investimento,
mas também pode trazer mais custos do que recompensas, restringindo o acesso de forma nociva
e favorecendo apenas produtores.® 0s custos sociais ou externalidades negativas advindos da
propriedade intelectual transformam essa equagéo num fragil quadro a ser considerado na elaboragéo
de leis e politicas voltadas a inovagao. Dentre tais custos sociais Cyril Ritter pontua alguns principais:

21 “The utilitarian approach claims that social institutions should be designed so as to maximize social welfare.”
GUELLEC; DE LA POTTERIE, 2007, p. 49.

22 Arnold Palmer nota, no entanto, que a garantia de monopolios de privilégio ndo €é a unica forma de internalizar as
externalidades envolvidas na criacdo de bens publicos, cita diversas formas de marketing e de travas eletronicas que
impedem cdpia. Diz ele que a mera existéncia de externalidades, na auséncia de escassez, ndo justifica a criagéo de
direitos de propriedade intelectual executaveis. Ha auséncia de propriedade intelectual, por exemplo, na transmissao
de programas de televisdo, que podem ser amplamente assistidas e tem seu lucro advindo de propaganda, apesar
de poder ser considerado um bem pablico puro. PALMER,1988-1999, p. 279-280, 288.

28 POSNER; LANDES, 2003, p. 20-21, traducao nossa: “charging a price for a public good reduces access to it (a social
cost), making it artificially scarce (Plant’s point), but increases the incentive to create it in the first place, which is a
possibly offsetting social benefit.”

24 DRAHOS, 1996, p. 6-7.

2% POSNER, 2005, p. 59.
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Esse custo é composto de (a) uma perda do peso morto causado pelo poder de mercado,
mais (b) a redugédo dos incentivos a inovagéo causados pelo poder de mercado, mais
(c) o custo da manutencéo de um sistema de observancia de P, além de (d) o custo de
proibir outra inovagao que se baseie numa primeira inovagao (embora algumas leis Pl tém
um mecanismo para lidar com isso), mais (e) o custo do desencorajamento de inovagoes
que sejam muito proximas da inovagéo protegido (a questao da amplitude de patentes e a
doutrina de equivalentes).?®

Vérios dispositivos legais consideram minimizar os efeitos dos custos de transagao,
como, por exemplo, os usos livres, mas conhecidos por limitagoes e excegdes do direito autoral,
que nos paises de common law e no direito internacional é formado por uma clausula geral,
denominada, respectivamente, fair use e regra dos trés passos e nos de civil law por uma lis-
tagem de casos. Consagra-se nos usos livres o que a sociedade, por via legislativa, considera
como legitimo uso pela coletividade, a0 mesmo tempo em que se mantém o reconhecimento
do direito daquele que produziu determinada obra.?®” Ha um sopesamento de custos e bene-
ficios ao permitir que em certos casos possa se copiar uma obra sem a licenga do autor?®,
que é permeada por uma ideia de protecdo do interesse publico?® ou coletivo.

Outro exemplo, encontrado nas legislagoes, para reduzir os custos de transagdo sao as
limitagGes temporais de protegdo, 0s escopos de protecéo, a negativa de protecao a ideias ou
a exigéncia de ndo obviedade para que uma invengdo possa ser protegida por patente. Como
explicam Richard Posner e William Landes sobre esse ltimo requisito:

Este requisito impede a obtencao de um direito de propriedade em circunstancias em que
a perda de peso morto e o rent seeking excessiva seriam sérios problemas. “Obviedade”
implica um baixo custo de descoberta e desenvolvimento e, assim, uma grande diferenga
de potencial entre valor e custo e, portanto, uma rica oportunidade de obter rendimentos
econdmicos. Como condigdo prévia para a obtencdo de um direito de propriedade, a exi-
géncia de nao-obviedade nao tem correspondéncia na lei de propriedade fisica.3®

2% RITTER, Cyril. Refusal to Deal and Essential Facilities: Does Intellectual Property Require Special Deference Compared
to Tangible Property? SSRN Scholarly Paper, n° ID 726683. Rochester, NY: Social Science Research Network, 26
maio 2005. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/abstract=726683>. Acesso em: 3 ago 2016, p. 14, tradugao
nossa: “That cost is made up of (a) the deadweight loss caused by market power, plus (b) the reduction of innovation
incentives caused by market power, plus (c) the cost of maintaining an IP enforcement system, plus (d) the cost of
prohibiting further innovation that builds on the first innovation (although some IP laws have a mechanism for dealing
with this), plus (e) the cost of discouraging innovation that is too close to the protected innovation (the issue of patent
breadth and the doctrine of equivalents)”.

27 \WACHOWICZ, Marcos; MEDEIRQS, Heloisa Gomes. O contexto internacional da lei de direitos autorais no Brasil:
Tratado de Marrakesh. /n: CESNIK, Fabio de Sa, TEIXEIRA FILHO, José Carlos Magalhaes. Revista de midia e
entretenimento do IASP, v. 2, p.127-154. S&o Paulo: Editora IASP, 2015.

28 POSNER, 2005, p. 63.

29 MARQUES, 2005, p. 221.

%0 POSNER; LANDES, 2003, p. 21, traducdo nossa: “This requirement prevents the obtaining of a property right in
circumstances in which deadweight loss and excessive rent seeking would be serious problems. “Obviousness”
implies a low cost of discovery and development and so a large potential gap between value and cost and therefore
a rich opportunity to obtain economic rents. As a precondition to obtaining a property right, the requirement of
nonobviousness has no counterpart in the law of physical property.”
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Em boa parte, as explicagées apresentadas servem, se ndo como meio de legitimar a
criacdo destes direitos, como justificativas atuais plausiveis para a sua existéncia. No entanto,
além do dificil arranjo exposto, a andlise econdmica falta em termos sociais, principalmente
relacionados a equidade e distribuicao®", abrindo espago para a elaboragao de teorias que,
em alguns casos, negam algumas das premissas aventadas, e, em outros, as complementam.

Dentre as teorias que negam alguns pressupostos da analise econdmica destaca-se a
denominada tragédia dos anti-comuns, elaborada por Michael Heller em oposigéo & concepgao
da tragédia dos comuns. No anti-comum ha subutilizagdo ou ndo-utilizagdo por existirem varios
proprietarios, sendo que cada qual tem o direito de excluir outros de um recurso escasso, e
ninguém tem um privilégio eficaz de uso, ja que nenhum deles possui o direito sob a totalidade
dos direitos sobre o recurso. O exemplo utilizado pelo autor para ilustrar sua teoria sao as vitrines
das lojas de Moscou na fase de transicéo logo apo6s o fim do socialismo que permaneceram
vazias em contraste a utilizacéo de quiosques de rua repletos de produtos para venda, resultado
das regras obscuras no que dizia respeito aos direitos que recaiam sobre a propriedade dos
prédios e que tornava mais atraente a ocupagao dessas ao invés daquelas. A falta de direitos
que garantissem o uso pleno e desburocratizado da propriedade gerava diversas incertezas e
desincentivos para os usudrios desse bem, que se viam frente a uma infinidade de atores com
direitos parciais, gerando, entao, a sub-utilizagao de um recurso.3%

E possivel estender tais consideracées a propriedade intelectual na medida em que
a maultipla propriedade sobre o bem intelectual pode também levar a sua subutilizagdo e ao
desincentivo a criagdo de novas obras ou tecnologias. O caso das pesquisas em biomedicina,
nesse sentido, demonstra que 0 excesso de proprietarios, a fragmentagdo e sobreposicao
de direitos de propriedade intelectual podem levar a0 mituo bloqueio entre concorrentes e,
como resultado, gerar a ineficiéncia e o desestimulo pelo excesso de custos de transagao.
Contrariamente ao que se tenta afirmar na tragédia dos comuns, a privatizacéo de recursos
também pode gerar uma tragédia por outros resultados.?® O efeito disso vem sendo sentido em
diversos outros campos da inddstria, como o informatico, no qual ascende fendémenos como o
patent thicket®™ e o patent troll?%.

301 “To say that a particular legal regime fails on distributive justice grounds means that some value other than the total,
aggregate level of wealth or welfare in society is normatively important in gauging the correctness of a particular
resource allocation. In other words, who gets what and how matters as much as how much there is to divide.”
GHOSH, Shubha. The fable of the commons: exclusivity and the construction of intellectual property markets.
University of California Davis Law Review. v. 40, n. 3, p. 855-890, 2007.

302 HELLER, Michael. The tragedy of the anticommons: property in transition from Max to markets. Harvard Law Review,
v. 111, n. 3, p. 621-688, 1998.

%5 HELLER, Michael A.; EISENBERG, Rebecca S. Can patents deter innovation? the anticommons in biomedical
research. Science, v. 280, p. 698-701, 1998.

304 Patent thicket ou emaranhado de patentes € tradicionalmente conceituada por Carl Shapiro como “um conjunto de
sobreposicdo de direitos de patente que exigem que aqueles que buscam comercializar nova tecnologia obtenham
licencas de varios fitulares de patentes”. SHAPIRO, Carl. Navigating the patent thicket: cross licenses, patent
pools, and standard setting. In: JAFFE, ADAM B.; LERNER, JOSH; STERN, SCOTT (Org.). Innovation policy and the
economy. Cambridge: NBER/MIT, 2001. v. 1. p. 119.

305 Patent trolls, também chamados de Nonpracticing Entities ou Nonperforming Entities NPES (em portugués, entidades
nao praticantes) ou patent sharks, sao empresas cujo modelo de negacio gira em torno de adquirir patentes e, a
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Shubha Ghosh, em outra perspectiva, aponta em sua “fabula dos comuns” (fable of
the commons) que o texto escrito por Garrett Hardin sobre 0os comuns ndo compée o drama
da propriedade intelectual, especialmente em razdo das caracteristicas dos bens materiais e
imateriais e porque as atividades em questdo estdo criando e inovando, o que de fato leva a
expansao das terras comuns existentes, em vez de seu uso excessivo. Propde ainda incorporar
explicitamente as questoes de justiga distributiva — definida como uma reivindicagéo normativa
sobre a alocagdo de recursos entre 0s individuos na sociedade — para a compreenséo da
propriedade intelectual como um meio de regulamentacéo e desenvolvimento comum.3%

E inegével que existe um problema de administrago de recursos, mas a questao reside em
€Omo Serdo 0S arranjos sociais implementados para supera-los. A pratica demonstra que utilizar
apenas o mercado para alocagéo de recursos é uma solugao que nem sempre Serd justa ou pro-
movera maximizagao de bem-estar social. O que ocorre na questao dos produtos farmacéuticos,
trazido por Shubha Ghosh, é um classico exemplo deste dilema. Suponha-se que um individuo
tenha uma doenga potencialmente fatal e que uma empresa farmacéutica tenha desenvolvido sua
cura. Presumindo-se que a empresa consiga obter o direito de exclusiva sob a produgao e distribui-
¢ao desse medicamento, e deixando a resolucéo dessa equagao ao sabor do mercado, o resultado
sera que o individuo que corre risco de vida provavelmente estara disposto a pagar qualquer quantia
em dinheiro a fim de obter uma cura e a empresa estaria disposta a aceitar qualquer quantia que
cubra os custos médios de producéo da droga a fim de recuperar seu investimento e obter algum
retorno. Se tal hipGtese se concretizasse da maneira teorizada, certamente haveria maximizagao de
bem-estar para ambos e a proposta econdmica atingiria sua finalidade.

No entanto, como desencolve Shubha Ghosh, deixar essa fungéo somente ao mercado
pode ter um resultado diferente se, por exemplo, a empresa rejeita a proposta do individuo e
almeja um preco mais alto do que ele pode ou estd disposto a pagar. Haveria maximizacéo de
bem-estar para empresa no caso de vender o produto para alguém com mais dinheiro e disposto
a pagar o prego ofertado. Mas em relagdo ao individuo que nao pode pagar houve perda de
bem-estar social caso venha a padecer da doenga, como se essa droga nem se quer existisse.
Uma solugéo baseada em justica distributiva seria criar um sistema de pregos discriminatorios
que permitisse a cobranga de diferentes precos de acordo com as possibilidades econémicas
de cada individuo.3”

Logicamente que essa situagao ndo ocorre emtodas as areas tecnoldgicas, mas naquelas
que envolvem interesses sociais e coletivos, como saude e meio ambiente, os direitos de
propriedade intelectual podem representar um enorme custo social, e nisso reside a necessidade

partir dessa titularidade, exercer seu direito compensatorio diante dos tribunais ou em acordos extrajudiciais contra
infratores. Fundamentalmente, patent trolls estao interessados em ter lucro com suas transagoes e em executar seus
direitos, em especial o direito de excluir e extorquir terceiros que infrinjam o escopo de sua patente e de compensagao
pela infragéo. Nao ha interesse algum no conhecimento por tras da tecnologia, e muito menos possuem o objetivo de
produzir novas criagoes. WATKINS JR., William J. Patent trolls: predatory litigation and the smothering of innovation.
Oakland: The Independent Institute, 2013.

%6 GHOSH, 2007, p. 858.

%7 GHOSH, 2007, p. 867-868.
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de uma leitura mais apurada do direito. A eficiéncia paretiana ou 6timo de Pareto®®, na qual é
baseada boa parte das analises econémicas, ndo é suficiente para as analises juridicas, por néo
abarcar outros valores fundamentais para o ordenamento juridico. A analise puramente baseada
em fundamentos econdmicos ou no mercado3® pode fenecer o funcionamento do ordenamento
como um todo, ja que esse é baseado também em valores sociais.®'® Questiona-se, dessa forma,
apropria ideia de eficiéncia conferida a propriedade intelectual. Para Arnold Palmer é ambigua essa
evidéncia, nao resta muito claro nas pesquisas empiricas realizadas se, por exemplo, patentes
aumentam ou suprimem inovacéo. Nos estudos apresentados pelo autor sobre patentes, parece
ser positivo concedé-las no caso na industria de quimicos e de medicamentos, mas nem tanto
para outras indistrias, como de eletronicos, veiculos automotores e téxtil 3"

Andreas Rahmatian entende, inclusive, que mesmo se todos 0s pressupostos e condicoes
em uma andlise da /aw and economics forem corretos e satisfatoriamente adaptados, as
consideracGes econdmicas, como eficiéncia’2, sdo, por definicdo, essencialmente irrelevantes
para o jurista. Para o autor, isso ocorre porque o direito e a economia dispéem de um quadro
institucional, metodologia e compreensao da sociedade humana totalmente diferentes, de modo
que os critérios para a tomada de decisdes sdo necessariamente de natureza distinta. E mesmo
nas situacoes em que os resultados legais e econémicos sdo similares, tal semelhanga é antes
um fendtipo do que um genodtipo. Além disso, considera que a abordagem econdmica, tanto
na aplicacéo da lei como no processo legislativo, pode ter efeitos questiondveis e moralmente
condendveis.’'

308 Sobre a aplicacdo do otimo de Pareto, Andreas Rahmatian explica: “The efficiency criteria have originally been
determined according to the Pareto-optimality: a society has not reached its optimal position if there exists at least
one change which would make someone in that society better off and no one in it worse off. Thus an alternative is
Pareto- efficient if and only if it is not possible to make some individual better-off without making anyone worse-
off. This concept of efficiency is connected to the model of perfect competition, an assumption that individuals
maximise utility, that firms maximise profit, that no individual seller or buyer has the ability to influence the commodity
price by his or her actions, that products are homogenous, that all resources enjoy free mobility, and that there is
complete information about market opportunities. The Pareto test seems to presume no transaction costs, or, as
others have said, is supposed to apply even with transaction costs. In any case, it is too rigid because it effectively
precludes any policy change as it invariably harms at least one person’s interest, and the welfare of one individual
cannot be compared to that of another”. RAHMATIAN, Andreas. International intellectual property scholars series:
a fundamental critique of the law-and-economics analysis of intellectual property rights. International Intellectual
Property Scholars Series, 17 Marquette Intellectual Property L. Rev. 191, 2013. Disponivel em: <http://ssr.com/
abstract=2388136>. Acesso em: 29 jul 2016. p. 198.

309 Como salienta Andreas Rahmatian: “There is in law no “market” and no “competition”; these may be phenomena to
which the law may refer, especially in rules regulating these (antitrust laws, etc.), and here also not guided by purely
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SOFTWARE E DIREITOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL

Rahmatian cita, nesse sentido, que a discussao sobre a reforma da lei do Reino Unido,
apos o relatorio de 2011, realizado pelo professor lan Hargreaves, com recomendag6es sobre
como o sistema nacional e internacional de propriedade intelectual podem ser melhor trabalha-
dos para promover a inovagao e crescimento®, &€ um exemplo de quéo prejudicial a analise
econdmica pode ser para principios e valores legais. Esse relatério contém ampla referéncia
a analise econdmica e, entre suas sugestoes, defende a concessao de direitos de autor para
parddia por motivos do crescimento econémico dos modelos de negocio que a utilizam. Esse
entendimento foi aceito por parte do Parlamento da referida unido politica que o defendeu com
base nas mesmas razoes oferecidas pe