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Resumo

Esta tese tem como principal objetivo ajudar a preencher o défice de pesquisa tedrico-empirica
com origem nos paises lus6fonos em torno do confronto aparente entre os direitos dos utilizadores de
Internet e a aplicacdo dos direitos de propriedade intelectual. Recorrendo a um olhar interdisciplinar
(comunicacional, socioldgico, econémico e juridico), visa colocar em relevo o novo papel dos
utilizadores de obras culturais enquanto distribuidores proporcionado pelas plataformas informais
paralelas aos circuitos legais de distribuicéo.

A primeira parte, de cariz tedrico, inicia-se com uma genealogia historica dos conceitos de
pirataria, direito de autor, copyright e propriedade intelectual para prosseguir com uma exposi¢do dos
fundamentos para uma critica da economia politica da informacéo, seguindo-se um retrato da evolucéao
tecnoldgica e comercial da partilha de ficheiros ao longo da Gltima década e meia. Quase a terminar,
encontra-se um resumo da literatura mais relevante sobre a relagdo entre vendas e cépias ndo
autorizadas de bens informacionais, assim como uma apresentacdo dos principais resultados de
centenas de estudos quantitativos incidindo nos comportamentos dos utilizadores e nas motivagfes que
os levam a descarregar obras protegidas por direitos de autor. Por fim, procede-se a uma andlise
comparativa de um conjunto de indicadores estatisticos relativos aos niveis de penetracdo das TICs em
Portugal e no Brasil e as atividades online dos utilizadores de Internet de ambos os paises.

A segunda parte consiste numa analise empirica dos comportamentos e perce¢Ges dos
utilizadores portugueses e brasileiros de redes peer-to-peer (P2P) e sites que permitem efetuar copias
ndo autorizadas de obras protegidas por direitos de autor. Para tal, irei socorrer-me das respostas de
301 individuos de ambas as nacionalidades a um inquérito online bem como nas declaragdes
posteriores de 16 desses inquiridos recolhidas por entrevista online.

Com esta pesquisa pretende-se demonstrar que, longe de ser uma mera falha de mercado, a
partilha é antes uma dimensdo fundamental da cultura (Aigrain 2011). Visto deste prisma, as

limitagdes da perspetiva economicista da contabilizacdo dos eventuais prejuizos tornam-se evidentes.

Palavras-chave: P2P; peer-to-peer; Streaming; Partilha de Ficheiros; Internet; Direito de Autor;

Propriedade intelectual; Pirataria; Economia Politica; Portugal; Brasil.



Abstract

This thesis has for its main goal to help fill the gap of theoretical and empirical research
originating from Portuguese-speaking countries concerning the apparent clash between the rights of
Internet users and the enforcement of intellectual property laws. By way of an interdisciplinary lens
gathering contributions from communication science, sociology, economics and law, it intends to shed
light on the new role of users of cultural works as distributors — a role amplified by informal platforms
parallel to formal distribution circuits.

The first part, of a theoretical nature, starts with a historical genealogy of concepts such as
piracy, copyright, droit d’auteur and intellectual property, followed by a presentation of the
technological and commercial evolution of file sharing over the past decade and a half. Next comes an
overview of the most relevant literature on the relationship between sales and unauthorized copies of
information goods, as well as a synthesis of the main results of hundreds of quantitative studies
covering the behaviors of filesharers and their motives for downloading copyrighted works. Finally,
this part ends with a comparative analysis of a set of statistical indicators regarding the penetration
levels of ICTs in Portugal and Brazil as well as on the most popular online activities of Internet users
in both countries.

The second part comprises an empirical analysis of the behaviors and perceptions of
Portuguese and Brazilian users of peer-to-peer (P2P) networks and sites enabling the unauthorized
copying of copyrighted works. The analysis will be based on the answers of 301 individuals of both
nationalities to an online survey, as well as on the subsequent statements made by 16 of these
respondents in the context of a series of online interviews.

With this research, it is my aim to show that, rather than being only a market failure, sharing is
instead a fundamental dimension of culture (Aigrain 2011) Seen in this light, the constraints of an

economic perspective exclusively aimed at measuring any possible losses become evident.

Keywords: P2P; peer-to-peer; Streaming; File sharing; Internet; Copyright; Intellectual Property;

Piracy; Political Economy; Portugal; Brazil.
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1- Introducédo: A Internet enquanto sistema de super-distribuicéo de copias

A internet é uma copiadora. Ao seu nivel mais basico, ela copia cada agdo, cada caracter, cada pensamento que
temos enquanto navegamos por ela. De modo a enviar uma mensagem de um canto da Internet para outro, 0s
protocolos de comunicacdo exigem que a mensagem inteira seja copiada por diversas vezes ao longo do
percursos. As empresas de Tecnologias da Informacdo ganham montes de dinheiro vendendo equipamento que
facilita esta cOpia incessavel. Cada bit de dados jamais produzido em qualquer computador acaba sempre por ser
copiado em algum lado. Neste sentido, a economia digital navega por entre um rio de copias. Ao contrario das
reprodugdes fabricadas em massa datadas da era das maquinas, estas copias ndo sao apenas baratas, sao gratis.

- Kelly 2008

A 12 de fevereiro de 2013 o servico de streaming de musica da empresa sueca Spotify foi
oficialmente lancado em Portugal. Na altura, a plataforma digital contava ja com um catalogo global
composto por mais de 20 milhdes de musicas. Para aceder a tal manancial de faixas, o utilizador
apenas necessita de instalar a aplicacdo oficial. Esta aplicacdo inclui versdes compativeis com uma
panoplia de sistemas operativos e dispositivos.

O servico da Spotify centra-se num modelo de negécio caracteristico de muitas start-ups da
Internet que é frequentemente designado de freemium (contracdo de free — ‘gratis’ — com premium —
simbolo de exclusividade e valor acrescentado): uma versdo gratuita, financiada por anunciantes
mediante a integracdo de publicidade® entre as faixas mas que ainda assim permite ouvir um ndmero
ilimitado de cancOes, e ainda duas versdes pagas, as quais em troca do pagamento de uma
mensalidade, oferecem o acesso ilimitado e ininterrupto sem publicidade, concedendo inclusive a
possibilidade de audicdo através de um dispositivo moével. Para tal, e ndo obstante a possibilidade de
guardar localmente algumas musicas para posterior audi¢do offline, supde-se que o utilizador disponha
de uma ligagdo permanente a Internet de modo a poder escutar via streaming 0s sons transmitidos a
distancia pelos servidores da Spotify.

Aquela em que as maiores editores discograficas do mundo depositam as esperancas de ser a
solucéo definitiva para o problema mundial da “pirataria online” na acecao corrente do termo - a copia
de contetdos multimédia sem a autorizacdo dos detentores de direitos de autor — faz assim uso de uma
tecnologia de distribuicdo de dados que é convencionalmente colocada numa posicéo diametralmente
oposta ao do download enquanto cOpia permanente do ficheiro em que a mdsica ou o video se

encontram comprimidos.

1.1 - Onde o streaming acaba e 0 download comeca

! perfazendo um total de cerca de trés minutos de publicidade por cada hora de musica reproduzida.
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Contudo, essa dissimilitude é mais aparente do que real, podendo aqui encontrar-se a raiz de
algumas das polémicas mais graves em torno da discussdo publica sobre os direitos de autor na era da
Internet. Quando um utilizador efetua um download, ele esta essencialmente a guardar o ficheiro
respetivo que transfere de um servidor ou computador remoto no seu disco rigido para posterior
reproducdo. Deste modo, ja ndo precisa de estar ligado a Internet para ouvir a musica ou o filme em
questao.

Por outro lado, em termos estritamente técnicos o streaming deve ser entendido como um
download temporéario de um ficheiro na medida em que o ficheiro completo ndo se destina a ser
guardado no disco rigido do computador. O que efetivamente ocorre é que o ficheiro vai sendo
transferido em pequenas secgdes a velocidade de tempo real, sendo em seguida removido. Para tal, o
streaming faz uso de uma técnica designada buffering, através da qual os dados sdo guardados durante
um curto periodo de tempo na memoria RAM do computador. Deste modo, esses dados passam a estar
disponiveis imediatamente antes de serem acedidos. Antes do inicio da massificacdo das ligacdes de
Internet de banda larga em meados do inicio do século XXI em paises como Portugal, o utilizador
tinha que esperar que uma determinada parte do ficheiro fosse descarregada (20%, por exemplo) antes
de comegar a ouvir a misica ou a ver o video pretendido via streaming. A medida que o contetdo ia
sendo reproduzido, o computador continuava a descarregar a parte restante e a coloca-la no buffer.
Atualmente, com a abrangéncia de um nimero cada vez maior de zonas do pais por ligacdes de banda
larga como ADSL e cabo coaxial, na préatica esse compasso de espera foi significativamente reduzido,
sendo a reproducdo iniciada quase automaticamente.

Assim, do ponto de vista meramente pratico, a distin¢do entre streaming e download parece
residir cada vez mais num dilema quase ontolégico no que concerne ao momento ou situagdo em que o
streaming se converte num download efetivo e este no primeiro a medida que os contornos entre
ambos se vdo esfumando gracas ao préprio avanco da tecnologia.

Na verdade, esta diferenciagcdo entre streaming e downloading ndo se restringe & era da
digitalizacdo das Tecnologias de Informagdo e Comunicagdo, remetendo antes para um contexto mais
vasto da histéria dos média, pelo menos desde a segunda metade do século XX. No seu cerne esta a
oposicao entre o caracter transitorio e efémero dos sinais de difusdo ou emissao de &udio e video por
tecnologias como a réadio e a televisdo e o caracter perene ou arquivistico de outro leque de suportes
analdgicos. Por permitirem ndo sé o registo permanente de emissdes de radio e televisdo mas também
a copia de discos de vinil pelos utilizadores de uma forma econdmica, privada e relativamente
expedita, os gravadores de audiocassetes e videocassetes foram inicialmente alvo da perseguicdo tanto

de empresas de radiodifusdo como de companhias discograficas®.

2 Sobre a pirataria de audiocassetes ler Cummings 2013 e Kernfeld 2011. A respeito da pirataria de videocassetes

ver Decherney 2012; Hilderbrand 2009; McDonald 2007 e Wasser 2001. Especificamente sobre o combate
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Tal como a réadio na era analdgica da radiodifuséo, os servicos de streaming da era digital em
rede oferecem ao utilizador-recetor a possibilidade de acesso a um fluxo (stream em inglés) continuo
de musica e video em tempo real, apenas superficialmente insuscetivel de ser captado (guardado para
um dispositivo de armazenamento de dados como o disco rigido externo de um computador, tablet,
smartphone ou leitor portéatil de musica) para posterior reprodugdo. A possibilidade de controlo
permanente tanto do catélogo disponivel para transmissdo como da experiéncia de rececdo consiste
assim na receita de sucesso do modelo de neg6cio de servigos de streaming como o da Spotify no caso
da musica, ou 0 Youtube da Google e a plataforma de Video-on-Demand (VoD) da Netflix, no que diz
respeito ao video. Um dos principais pressupostos deste modelo de negdcios consiste precisamente na
incapacidade de o recetor captar a transmissdo para a ouvir ou visualizar onde quer que deseja mesmo
sem acesso a Internet, apds a remocdo da sua conta no servi¢o ou da suspensdo da subscricdo, no caso
de a plataforma em questdo requerer o pagamento de uma mensalidade.

Contudo, se toda a tecnologia digital funciona mediante a copia e manipulagdo de ficheiros
digitais e se, como Kevin Kelly refere na citagdo em epigrafe, a Internet se assemelha a uma maquina
de copiar incessantemente informag&o sob a forma de zeros e uns (Kelly 2008), compreende-se por
que razdo se torna bastante mais dificil aos detentores de direitos exercer o direito exclusivo a copia
num ambiente de comunicagdo em rede. Se tanto o streaming como o download pressupdem a
realizacdo de cOpias, na préatica serd sempre impossivel controlar todas ou pelo menos a maior parte
das copias de ficheiros efetuadas por utilizadores privados sem comprometer direitos e liberdades
individuais®. Neste sentido, a Internet introduz uma diferenca qualitativa no que toca a distincéo
tradicional entre suportes de rececdo e suportes de gravacdo: a mesma tecnologia — o computador
pessoal, tablet ou smartphone - desempenha a fungéo de rececao e gravacao.

Deste modo, bastara apenas pesquisar alguns minutos em qualquer motor de busca para o
utilizador encontrar dezenas de aplicacbes ou extensGes de navegadores da web especialmente
concebidas para transformar o streaming de cada um dos servigos mencionados num download
permanente. No caso da musica, tal tarefa torna-se ainda mais facil com o recurso a um simples
software de gravacéo e edicdo de audio como o Audacity. Embora seja dificil averiguar o real grau de

utilizacdo destas ferramentas por parte dos utilizadores, tanto o vasto numero de alternativas

dos grandes estudios de cinema de Hollywood contra o gravador de video ver Lardner 2001. Outra referéncia
basica sobre o tema da pirataria doméstica de audio e video é o capitulo XV de Piracy: The Intellectual
Property Wars from Gutenberg to Gates de Adrian Johns (2009).

¥ Apesar da introdugdo de Medidas de Protecéo Tecnoldgica (Technological Protection Measures — TPMs) como
tecnologias de Gestdo Digital de Direitos (Digital Rights Management - DRMs) — bem como a proibicdo da
disponibilizacdo de quaisquer aplicagdes ou métodos que permitam derrubd-las em varios tratados
internacionais de propriedade intelectual e legislagdes nacionais de direitos de autor a partir de meados dos

anos 90, na pratica nenhum mecanismo de prote¢do anti-copia revelou até hoje ser inquebravel.
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disponiveis como o seu destaque em resultados de pesquisa aproximados levam a considerar
seriamente a hipotese de que uma percentagem ndo despiciente de utilizadores recorre a elas para
efetuar aquilo que os produtores de conteudos tentavam precisamente impedir através da adogéo da
tecnologia de streaming: a realizacdo de um numero ilimitado de cdpias sem qualquer perda
significativa de qualidade sonora e visual a partir do ficheiro transmitido, copias essas que podem ser

transferidas para um numero ilimitado de dispositivos durante o processo.
1.2 - Streaming: Um “modelo limitado em termos econémicos”

Neste sentido, ndo estranha que alguns analistas estabelegcam um paralelismo histdrico,
chegando mesmo a conclusédo que, longe de ser a proxima grande tendéncia do consumo de musica, 0
streaming ndo passa da radio do século XXI (Tschmuck 2013)*. Ou seja, em vez de assinalar a
passagem de uma economia centrada no mero acesso em lugar da posse (ownership) dos contetidos®,

na perspetiva do utilizador o streaming parece assim servir um proposito diferente dos downloads ou

* Embora tal paralelismo ndo deva ser assumido totalmente & letra, dada a diferenca qualitativa entre a tecnologia
analégica de radiodifusdo e a a tecnologia digital de comunicacéo em rede.

® Conferir Rifkin (2000a) onde este autor prognostica a passagem de uma economia de mercado centrada na
propriedade e na troca de bens entre vendedores e compradores para uma economia em rede focada no
fornecimento do acesso a servicos e experiéncias. Num artigo onde faz explicitamente referéncia a aplicacdo
P2P de partilha de musica Napster e suas implicagdes para futuro da distribuicdo de musica, Rifkin (2000b)
delinha j& as linhas mestras do que alguns mais anos tarde ir4 constituir o modelo de negécio de empresas
como Spotify e Netflix:

Como entédo irdo companhias como a Napster fazer dinheiro? Primeiro irdo disponibilizar um servigo gratis para
erguer a sua rede de utilizadores. De seguida irdo muito provavelmente transformar o seu principal ativo, a sua rede
de milhdes de utilizadores, em assinantes ou membros de uma modalidade paga e partilhar as receitas com as
companhias discogréaficas assim como cobrar pela promogéo e publicidade de novos grupos de musica nos seus sites
()

A ideia de substituir vendas de CD individuais por subscri¢des e acesso ilimitado a musica remete para outra grande
diferenca entre uma economia baseada no mercado e numa economia em rede. Nos mercados, vendedor e comprador
encetam uma troca de propriedade fisica. Em redes, o que é adquirido é o acesso a experiéncias durante um
determinado periodo de tempo. Quando os assinantes pagam por uma subscri¢do mensal de musica online, eles estdo
a pagar pelo acesso a experiéncia de ouvir a musica que preferem e ndo a adquirir a musica sob a forma de uma
aquisicao de propriedade. Nas redes, a posse de coisas da lugar ao acesso a experiéncias. (Rifkin 2000b)

Apesar do tom euforico das profecias de Rifkin, os dados resultantes de diversos estudos de mercado
indiciam alguma relutancia da parte dos consumidores em pagar por contetdos quando podem obter o acesso
permanente — na pratica, a posse — a estes sem ter que desembolsar qualquer montante para tal. Na verdade,
como tentarei explicar mais adiante, atendendo a natureza nédo rival e ndo excludente da informacéo enquanto
bem publico, torna-se bastante dificil forcar os consumidores a pagar pelo acesso a ficheiros digitais.
Tentativas de recriar a escassez de bens privados no fornecimento de bens publicos naturalmente abundantes
através de mecanismos tecnolégicos artificiais acabam por ser inevitavelmente contornadas.



mesmo dos suportes fisicos tradicionais (CD e discos em vinil). Nesse sentido, todos os dados
disponiveis publicamente sobre os habitos de utilizacdo de plataformas de streaming indiciam que se
trata de um “modelo limitado em termos econdémicos” na medida em que, dado o fraco valor adicional
oferecido por estes servigos, os utilizadores tendem a encontrar poucas razdes para pagar pelo acesso a
musica via streaming (Aigrain 2012, p. 63).

Com efeito, apesar do crescimento do nimero de utilizadores ativos, a percentagem daqueles
gue estdo dispostos a pagar continua a ser reduzida. Esta opinido é veiculada por Tschmuck com base
numa leitura aturada de uma série de estudos publicados desde 2010 até outubro de 2013 sobre os
hébitos de consumo de musica dos utilizadores. Embora faca questdo de salientar o caracter diverso e
contraditério dos resultados em causa, este professor da Universidade de Musica e Estudos

Performativos de Viena retira as seguintes conclusdes:

e A grande maioria (mais de 80%) dos utilizadores de muUsica — mesmo 0s pertencentes a geragdes mais
novas — preferem a posse de masica (ou seja, CD e downloads pagos) ao simples acesso (streaming).

e O nivel de notoriedade dos sites de streaming de videos musicais como o YouTube é significativamente
superior ao dos servicos de streaming de dudio como o Spotify. O nivel de notoriedade dos servigos de
streaming entre 0s mais jovens € superior ao do de faixas etrias mais velhas.

e A percentagem de utilizadores ativos de servigos de streaming é ainda reduzida. Varia entre 48% na
Suécia a 12% na Alemanha e uns meros 4% no Japéo.

e A predisposi¢do para pagar por subscricBes de musica é fraca — 22 a 31%. Uma vasta maioria de
utilizadores e ndo utilizadores interessados preferem a versao freemium financiada por publicidade aos
modelos premium.

e O numero de subscritores de servigos de streaming de musica é reduzido. De acordo com o estudo
BITKOM, uns meros 1,6% de utilizadores de Internet na Alemanha pagam por servicos de streaming.

e Os servicos de streaming de musica sdo usados maioritariamente para descobrir musica nova.
(Tschmuck 2013)

Tal como no caso da partilha de ficheiros, o grande receio tanto de artistas como de executivos
da inddstria é o da canibalizacdo das vendas tanto de CD como de downloads a partir de servigos
autorizados. Este receio é razoavel, se tivermos em conta os dados do relatério The Streaming Effect:
Assessing The Impact of Streaming Music Behaviour, da autoria de Mark Mulligan e Alun Simpson da
consultora britdnica MIDiA. Com base num questionario realizado em junho de 2014 a trés mil
inquiridos residentes no Reino Unido, EUA e Brasil, os analistas alertam para o facto de que 45% das
pessoas que adquirem downloads ouvem também musica via streaming (Mulligan e Simpson 2014).
Outro dado alarmante é o facto de apenas 15% dos inquiridos que ouvem mdsica via streaming terem
assinado um servigo pago para beneficiar do periodo experimental gratuito. Tendo em conta estes
dados, ndo sera por isso de admirar que 23% dos inquiridos que compravam mais de um album por
més terem entretanto deixado de o fazer, de acordo com as suas respostas

Né&o obstante, o pessimismo que a leitura destes dados pode fazer transparecer contrasta com o
otimismo cauteloso da Federacdo Internacional da Inddstria Fonografica (IFPI). Segundo esta

organizacdo que representa os interesses das maiores companhias discograficas do mundo, as receitas



globais geradas pelos servigos de streaming por subscrigdo e acesso financiado por publicidade
subiram 39% em 2014 face ao ano anterior, tendo-se situado nos 1,6 mil milhdes de dolares (IFPI
2015). Ja quanto a evolugdo do numero de subscritores de servigos de mdsica, a subida tem-se
registado a um ritmo ainda mais rapido: de apenas oito milhées em 2010 para 13 milhdes em 2011, 20
milhdes em 2012, 28 milhdes em 2013 e 41 milhdes em 2014.

1.3 - Spotify: O “cavalo de Tréia” da industria discografica para enfrentar a partilha nio

autorizada

Enquanto responsavel por uma parte relativamente substancial desses utilizadores pagantes®, a
empresa sueca Spotify tem sido alvo de uma atencéo especial pela industria discografica. Em 2008,
em conjunto com a Merlin (associacdo representante das editoras independentes de discos), as quatro
maiores companhias discograficas do mundo (Universal Music Group, EMI, Warner Music Group e
Sony Music Entertainment) adquiriram em conjunto uma participagdo acionista de 18 por cento por
um valor ligeiramente inferior a nove milhGes de euros (Schwarz 2014, 152). Tendo em conta que sete
anos mais tarde, em abril de 2015, no &mbito de uma nova ronda de recolha de fundos que resultou na
angariacdo de 350 milhdes de ddlares, a empresa seria avaliada em oito mil milhdes de ddlares’
(Tausche 2015), pode concluir-se que tal participacdo se tratou de uma contrapartida pela aquisicdo
dos direitos de licenciamento do catalogo das quatro grandes majors.

N&o obstante, o caminho percorrido até a celebracdo de acordos entre ambas as partes
envolveu complexas e demoradas negociacdes que decorreram desde a fundacdo da Spotify em abril
de 2006 por dois empresarios suecos, Daniel EK e Martin Lorentzon até ao lancamento do servico na
Suécia bem como noutros paises europeus em outubro de 2008. A hostilidade por parte dos executivos
das companhias discogréaficas era tdo grande que se recusavam mesmo a experimentar eles proprios o
servi¢o, quanto mais a licenciar as musicas dos seus catalogos. A solucdo encontrada por Ek e
Lorentzon para convencé-los foi tanto engenhosa como eficaz, com a empresa a oferecer o acesso
gratuito aos alunos dos liceus onde sabiam que os filhos desses executivos se encontravam a estudar.
Isso fez com que estes se tivessem lentamente comecado a aperceber que a Spotify “talvez pudesse

competir com a pirataria e remunerar os detentores de direitos” (Wikstrom 2013, 118-119).

® De acordo com os dados mais recentes disponibilizados pela Spotify, em junho de 2015 a empresa tinha 20
milhdes de assinantes e mais de 75 milhdes de utilizadores ativos (Spotify 2015), esperando a empresa que
este nimero ascenda aos 100 milhdes no final de 2015 (Willens 2015). Em maio de 2014, o nimero de
assinantes era de 10 milhBes para um total de mais de 40 milhdes de utilizadores ativos (Katz 2014). Em
margo de 2013, os subscritores ultrapassavam os seis milhdes, sendo de 24 milhdes o nimero de utilizadores
ativos (Sloan 2013).

" Pouco menos de 6,4 mil milhdes de euros.



Atualmente (maio de 2015), o seu servigo encontra-se disponivel em 58 paises. No que diz
respeito aos paises de lingua portuguesa, a plataforma pode ser acedida por utilizadores residentes em
Portugal — como comegamos por referir — e, mais recentemente - desde o final de maio de 2014 -, no
Brasil (Grego 2014). Se até ao momento ndo foi divulgado o nimero concreto de utilizadores do
servico nestes dois territorios, ainda assim a empresa ja revelou alguns dados que indiciam um nivel
bastante significativo de adeséo ao seu servigo tanto em Portugal como no Brasil (SAPO Tek 2014 e
Nunes 2015).

Apesar de, tal como todos os restantes servigos de streaming de musica (Deezer e Pandora,
por exemplo), até agora a Spotify ainda ndo ter conseguido obter qualquer lucro, as receitas estdo a
crescer a um ritmo mais rapido que as perdas (Brustein 2014). Dai que as companhias discograficas
ndo tenham grande razdo para queixas. Compreende-se porqué: em média 70% das receitas geradas
pela empresa por via da publicidade e das subscrigdes sdo distribuidas aos detentores de direitos sob a
forma de royalties de direitos de autor®, ficando a Spotify com os restantes 30%. Esses 70% sdo
geralmente pagos diretamente as companhias discograficas e editoras de musica® que retiram uma
comissdo e sO6 depois distribuem o restante aos artistas e empresarios, dependendo dos contratos
individuais estabelecidos.

Juntamente com a participagdo acionista das majors na empresa, este sistema de distribuicdo
das receitas tem suscitado fortes criticas por parte de musicos mais famosos. Um dos casos que mais
repercussdo gerou na comunicagdo social foi o de Thom Yorke, vocalista da banda britanica
Radiohead. Em julho de 2013 o mdsico retirou o seu album a solo The Eraser bem como o de Atoms
for Peace, o seu projeto com Nigel Godrich (produtor dos Radiohead), da plataforma da Spotify em
protesto pelos fracos montantes em royalties recebidos pelos artistas — sobretudo os mais jovens - em
comparagdo com as receitas obtidas com as vendas de CD e downloads digitais (Arthur 2013).

Em resposta, em dezembro desse mesmo ano a empresa langou o site Spotify for Artists,
onde alega ter pago mais de dois mil milhdes de délares (1,6 mil milhdes de euros) em royalties desde
2008 até hoje (Spotify 2013)™. Desse montante, 500 milhdes de délares (393 milhdes de euros) teriam
sido entregues somente durante o ano de 2013. De acordo com o0s seus dados, em média cada
reproducdo via streaming de uma faixa representa um pagamento entre os 0,006$ e os 0,0084$ para 0s

detentores de direitos.

® De acordo com a popularidade da sua musica no servico.
% Publishers, em inglés.
19 bisponivel em http://www.spotifyartists.com.

' Em junho de 2015, esse montante ja tinha ascendido aos trés mil milhdes de délares (pouco menos de 2,8 mil
milhdes de euros) (Spotify, 2015).



Nesse mesmo site, 0s responsaveis pela empresa admitem inequivocamente pela primeira vez
que “a Spotify foi concebida de raiz para combater a pirataria”, no intuito de oferecer “um servigo
melhor que a pirataria” ¢ de modo a “convencer as pessoas a deixar de recorrer a partilha ilegal de
ficheiros e voltar a consumir musica de uma forma legal.”

N&o deixa, no entanto, de ser curioso o facto de as préprias origens da empresa se
confundirem com as fronteiras daquilo que convencionalmente é designado de “pirataria”, ou seja, o
download ndo autorizado de obras protegidas por direitos de autor. Isto porque a base de dados da
versdo beta do servico da Spotify comecou por ser preenchida com os proprios ficheiros de musica
obtidos de forma ndo autorizada da Internet por EKk e os seus amigos (Greeley 2011). Em suma, para
além da mera coincidéncia de partilhar a mesma nacionalidade geografica que o The Pirate Bay - o
maior site da rede P2P BitTorrent do mundo -, a Spotify comecgou por ser ela prépria um arquivo ilegal
de musica ndo licenciada (Schwarz 2014, 149).

Igualmente assinalavel é o facto de até muito recentemente a empresa ter feito uso da
tecnologia de rede P2P para aliviar as suas despesas com largura de banda e servidores. Durante boa
parte do tempo de existéncia do seu servi¢o, a Spotify recorreu a uma rede P2P privada para o
fornecimento das musicas solicitadas pelos utilizadores pela primeira vez em alternativa aos seus
préprios servidores'?. Esta rede chegou até a ser responsavel por quase 80% de todas as musicas
acedidas pelos utilizadores através da Internet (Ernesto 2011a; Kreitz e Niemeld 2010). Deste modo,
os utilizadores acabaram eles proprios por assumir o principal papel de distribuidores dos contetidos
licenciados pela Spotify - na sua maior parte, sem sequer se aperceberem disso. As despesas com
largura de banda e de espago de armazenamento de dados eram assim partilhadas com os utilizadores.
Para além do aspeto econdémico, a tecnologia P2P permitiu que a transmissao das musicas fosse feita
de forma a que as faixas comecgassem quase imediatamente, sem qualquer periodo assinalavel de
laténcia. Na verdade, s6 em abril de 2014 € que a empresa deu inicio a desativacdo da sua rede P2P
para passar a recorrer exclusivamente a servidores centrais (Ernesto 2014).

Para além do recurso a tecnologia P2P no sentido de facilitar a reproducdo das mdsicas, o
proprio passado da Spotify encontra-se bastante associado a partilha de ficheiros. Pouco antes de
fundarem a empresa de streaming de mdusica, Daniel Ek e Ludvig Strigeus (futuro Chief Software
Architect da Spotify), desenvolveram o uTorrent, uma das aplicacdes mais populares do protocolo de
P2P BitTorrent*® (Allen-Robertson 2013; Schwarz 2014, 151).

12 No caso das musicas reproduzidas ja antes pelo menos uma vez pelo utilizador, os respetivos ficheiros sdo
temporariamente armazenados em cache no disco rigido do dispositivo.
3 Em dezembro de 2006 Ek e Strigeus acabariam por vender o uTorrent & BitTorrent Inc., empresa responséavel
pela aplicacdo original de P2P (Allen-Robertson 2013, 108).
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1.4 - Limites da esfera do mercado na diversidade e democratizacdo cultural: Um relato pessoal

Em termos sucintos, a proposta comercial da Spotify consiste em oferecer toda a mdsica que
consigamos ouvir a custo zero (ou quase zero). Pretende-se assim, através de uma alternativa
sancionada pela industria discografica, fazer diminuir a partilha ndo autorizada sem fins comerciais de
obras protegidas por direitos de autor. Nesse sentido, torna-se forgoso estabelecer uma comparagéo
com a experiéncia de utilizacdo proporcionada pelos sites e redes onde ocorre o tipo de préaticas que se
pretende combater. As proximas linhas serdo pois dedicadas a um relato pessoal que podera ser util
para compreender ndo sé a estrutura Idgica desta tese mas também as motivacBes pessoais por detras
da escolha do tema em analise, nomeadamente, o papel das redes peer-to-peer (P2P)* e dos sites de
partilha de ficheiros enquanto ferramentas de democratizacdo cultural que permitem o acesso a cultura
e ao conhecimento

Enquanto responsavel pelo Remixtures.com, um blogue pessoal atualizado varias vezes ao dia
sobre musica digital, partilha de ficheiros, novos modelos de negécio e direitos de autor que funcionou
entre outubro de 2006 e dezembro de 2009, tive a oportunidade de noticiar ndo s6 o anincio do
servico mas também o langamento da primeira versdo beta da Spotify (Caetano 2008a; Caetano
2008b). Se bem que um pouco cético de um servigo “apadrinhado” pelas companhias discograficas,
confesso que fiquei encantado com a possibilidade de aceder a “toda a musica do mundo” mediante
uma “nuvem” (cloud em inglés) de servidores informaticos espalhados pelo mundo. Mais ainda devido
a incorporagdo de diversas funcionalidades destinadas a descoberta de musica nova. Enquanto
membro do What.cd — um dos maior sites privados de BitTorrent"® do mundo especializados em
musica — desde a sua fundagdo em outubro de 2007, considerava que nenhum servico de musica
autorizado seria alguma vez capaz de disponibilizar um repositério online tdo completo, variado e rico
como o dessa comunidade de partilha de musica, sem fins comerciais e totalmente dependente de
doagdes e voluntariado.

Para se ter uma ideia, em abril de 2015 o What.cd contava com 150 675 utilizadores registados

e 2 202 390 ficheiros torrent relativos a 908 963 langcamentos musicais de 753 479 artistas. O

% Com origem no campo da informatica, o termo P2P refere-se a um determinado tipo de arquitetura de redes de
computadores que se distingue do modelo tradicional servidor/cliente ao permitir que cada computador ligado
a rede envie e receba dados. Na medida em que cada integrante tem um estatuto igual aos demais pares (peers)
e partilha parte dos seus recursos de hardware ou software com vista a criacdo de uma rede de distribuigdo de
conteidos diretamente acessiveis pelos outros pares, a distin¢do entre servidor e cliente desaparece (Aitken e
Morris, p. 949). Em termos técnicos, as redes P2P podem ser decompostas em trés camadas: 1) protocolos e
técnicas de comunicagdo; 2) aplicagdes cliente destinadas a serem executadas em computadores; 3) as proprias
comunidades de utilizadores (Ares e Aibar 2011, p. 56).

15 privada no sentido do acesso apenas ser possivel mediante convite enviado por um membro.
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desfasamento entre o nimero de ficheiros registados e o nimero de langamentos deve-se ao facto de o
site incluir o maior numero de formatos audio possiveis do mesmo disco, com especial destaque para
FLAC, um formato audio comprimido semelhante ao MP3 mas que, ao contrério deste, oferece o
méaximo de fidelidade sonora sem qualquer perda de qualidade. Se estimarmos em dez o ndmero
médio de faixas por lancamento — tendo em conta que a média tende a ser 12 no caso de albuns mas
também j& contando com EPs e singles -, o total de musicas disponiveis para download a partir do
What.cd devera rondar os 8,5 milhoes.

Se a primeira vista esse numero pode parecer muito aquém dos alegados 20 milhdes de
musicas passiveis de serem encontradas no servico da Spotify, numa pesquisa mais aprofundada
rapidamente chegamos a conclusdo de que no caso dos artistas mais populares - e cujo valor de
licenciamento do seu catalogo solicitado pela respetiva companhia discogréfica atinge montantes mais
elevados -, a oferta disponivel frequentemente se reduz a versfes dos seus temas mais famosos por
outros artistas mais ou menos desconhecidos. E assim possivel encontrar 600 versdes de “Skyfall” de
Adele mas ndo a versdo original da prépria cantora britanica (Nakashima 2013). O mesmo se diga
alids a respeito de bandas de rock classico dos anos 60 e 70 como The Beatles ou AC/DC, cujos
detentores de direitos ainda ndo permitiram a disponibilizacdo da sua musica na plataforma da
empresa sueca. Mesmo quando a musica original do artista se encontra acessivel, torna-se complicado
encontra-la por entre centenas de outras versdes. Um dos exemplos mais recentes ¢ o de “Suit & Tie”
de Justin Timberlake, que ja foi alvo de mais de 180 canc¢des (Nakashima idem). Em contrapartida, no
What.cd ndo s6 a probabilidade de situacdes semelhantes ocorrerem é muito mais reduzida (todo o
trabalho é feito de forma voluntéria, sem fins comerciais mas também sem autorizacdo dos detentores
de direitos) como também o proprio interface do site impede que os efeitos de uma eventual profusdo
de versdes adaptadas de outros artistas se facam sentir, uma vez que cada artista e cada langcamento
tém uma pagina propria

Foi deste modo que, ao aderir ao servico premium da Spotify®® poucas horas apos o
lancamento da empresa em Portugal, cedo me deparei com uma profusdo de contetidos que pouco ou
nada tinham a ver com o que procurava, bem como com outras deficiéncias a nivel da curadoria e
edicdo de conteidos. Com efeito, embora a Spotify inclua vérias funcionalidades que permitem a
descoberta de musica nova (estagfes de radio baseadas num estilo de mdsica ou artista, inUmeras
playlists teméticas permanentemente atualizadas pelos utilizadores, canais de marca mantidos por
publicacBes e criticos especializados, etc.), estas funcionalidades parecem destinar-se mais ao
consumidor casual de musica do que especificamente ao fa mais avido e intensivo. Um exemplo que

torna mais claro essas diferengas é a forma de apresentacdo dos resultados de lancamentos relativos a

1% Tal como é habitual na maioria dos outros servicos de streaming, a Spotify permite que o utilizador desfrute

inicialmente de 30 dias de acesso gratis a modalidade premium.
10



artistas nas suas respetivas paginas. Embora nos dois casos a ordem seja cronoldgica (comegando pelo
mais recente a0 mais antigo), na Spotify ndo existe qualquer tipo de organizacdo adicional, o que
significa que no caso de artistas mais populares teremos que percorrer por entre uma série de
antologias dos maiores éxitos até chegarmos a langamentos originais. O mesmo ja ndo sucede no caso
do What.cd, onde em cada pégina de artista existe uma hierarquia légica na apresentacdo dos
resultados:

1. Albuns;
Bandas sonoras;
EPs;
Antologias;
Compilacdes de temas varios;
DJ Mixes;
Singles

Albuns de concertos ao Vivo;

© ©® N o g bk~ wDd

Remixes;
10. Bootlegs'”:
11. Mixtapes;
12. Versdes demo;
13. Guest Appearances'®;
14. Producoes.
Ainda no que diz respeito a descoberta de misica nova, trackers privados de BitTorrent como
0 What.cd tém ao longo do tempo integrado uma série de funcionalidades de recomendacdo como a
possibilidade de criagdo de “colagens” relativas as listas de melhores discos, de acordo com
publicacBes especializadas como Pitchfork e Tiny Mix Tapes e de listas pessoais baseadas na opinido
dos membros, tops de lancamentos mais populares do més ou do ano, ferramentas de recomendagao
algoritmica com base nos habitos de download dos utilizadores que anteriormente descarregaram o
mesmo disco e listas de todos os langcamentos num determinado estilo musical de acordo com as
etiquetas (tags) incluidas pela comunidade para melhor descrever um disco.
Sendo o servico da Spotify um servico de streaming dependente do estabelecimento de
acordos de licenciamento com os detentores de direitos relativos a cada territorio nacional, tal como no
caso do YouTube da Google, da iTunes Store da Apple ou da loja Kindle da Amazon, existem

determinados contetdos que ndo se encontram disponiveis para os utilizadores de um determinado

7 Gravagbes ndo autorizadas.

18 participagBes em lancamentos de outros artistas por convite.
11



pais'. Embora ja tivesse uma vaga nocdo da existéncia dessas restricdes geograficas no servico da
Spotify, sé em julho de 2013 é que me deparei com tal situagdo. No ambito de uma viagem a Toronto
tive a oportunidade de conhecer a obra da cantora local de musica country e folk Jennifer Castle
durante a primeira parte do concerto da banda nova-iorquina Woods. Regressado a Portugal, pesquisei
0 seu nome na aplicacdo da Spotify mas ndo consegui encontrar nada. Foi s6 quando introduzi os
termos ‘“Jennifer Castle” + “Spotify”” na caixa de pesquisa do motor de busca Google que encontrei
uma pagina web do site da empresa sueca referente ao album “Castlemusic” de 2011 da cantora,
contendo links para a reproducdo das faixas a partir da aplicacdo da Spotify. Contudo, ao clicar num
desses links deparei com uma mensagem informando-me que o conteldo pretendido ndo estava
disponivel em Portugal. Ndo sendo totalmente de descurar a possibilidade de tal decisdo ter
eventualmente partido quer da propria artista quer da prépria companhia discografica (Flemish Eye), é
impossivel ndo deixar de especular a respeito da relagdo entre a participagdo acionista das quatro
maiores companhias discograficas do mundo e a forma como os artistas independentes sdo tratados
pela Spotify tendo por base este episodio. Aqui, tal como em inimeros outros casos de langcamentos
independentes, a alternativa gratuita mas ndo autorizada demonstrou mais uma vez ser a melhor
(porque Unica) opgao a escolha.

Mas o que de facto me levou a desistir de subscrever o servico pago da Spotify foi o facto de —
ndo obstante ter sido “concebido de raiz para combater a pirataria” — este ser igualmente vulneravel ao
fenébmeno da ja tradicional possibilidade de remocdo sUbita de conteudos sem qualquer aviso
antecipado, o que no caso da loja Kindle da Amazon, chegou a assumir contornos simultaneamente

soturnos e caricatos®. Para além da qualidade superior dos ficheiros audio®, uma das razdes que me

19 Através do site Spotify New Music — http://spotimy.co.uk — é possivel aos utilizadores ter acesso & lista dos

albuns adicionados aos servidores da Spotify num determinado pais nas dltimas quatro semanas.

2 A 16 de julho de 2009 foi divulgado num férum online da empresa uma mensagem
(http://www.amazon.com/forum/kindle/Tx1QUPINLUY4Q5M/1? encoding=UTF8&cdForum=Fx1D7SY3B
VSESG&CDort=oldest&displayType=tagsDetail&ref =cm_cd_pg_newest) onde esta anunciava que as

copias de edicdes eletronicas de 1984 e O Triunfo dos Porcos do escritor britnico George Orwell colocadas
inicialmente a venda na loja pela editora MobileReference - especializada em produzir e formatar obras
disponiveis em dominio pablico em ebooks - tinham sido removidas remotamente de alguns leitores de
ebooks dos utilizadores que os tinham adquirido. Uma vez que o termos de protecdo dos direitos de autor das
obras em questdo ainda ndo tinha expirado nos Estados Unidos, em resposta a uma queixa do legitimo
detentor de direitos a Amazon decidiu revogar 0 acesso a elas e reembolsar os clientes. Por se tratar da novela
em questdo — com 0s seus conhecidos contornos distdpicos -, este caso pode ser considerado como o melhor
exemplo das consequéncias nefastas resultantes da mercantilizacdo da informag8o digital. Com efeito, ao
contrario do que acontece em suportes fisicos e analégicos como livros em papel ou DVD, no caso dos
conteudos em formato digital o consumidor ndo tem necessariamente o direito de aceder a eles e os reproduzir

as vezes que desejar, de os partilhar ou os revender a outrem quando o desejarem. Isto porque a transacdo
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levara a subscrever a versdo mais cara do servigo premium da Spotify — no valor de 6,99€ por més -
tinha sido a possibilidade de descarregar para posterior reproducdo offline até um maximo de 3333
masicas para um computador pessoal, tablet ou smartphone (independentemente do sistema operativo)
a partir de qualquer lugar onde me encontrasse, bastando apenas para tal dispor de uma ligacdo sem
fios a Internet via wi-fi. No seu site, a Spotify faz questdo de informar que a Gnica condigdo necessaria
para continuar a poder reproduzir as masicas em questdo é que o dispositivo renove a concesséo da
licenca por mais 30 dias através dos servidores da Spotify. Para tal, a empresa recorre a uma
tecnologia de DRM que encripta os ficheiros?.

Porém, a situacdo em concreto que me afetou demonstrou que os termos do contrato com que
a empresa me solicitou que concordasse nem sempre eram compativeis com a informacéo destinada ao
consumidor. Foi deste modo que me apercebi, a 13 de setembro de 2013, que trés albuns®® que tinha
previamente descarregado para o meu smartphone tinham néo sé subitamente desaparecido do cartdo
microSD do dispositivo como também ja ndo era possivel encontra-los na base de dados da Spotify a
partir da sua aplicacdo. Na prética, se ndo tivesse descarregado esses albuns para 0 meu computador
pessoal a partir do What.cd teria perdido permanentemente o acesso a eles.

O facto de ndo ter recebido qualquer notificacdo antes ou depois do sucedido por parte da
Spotify mostra até que ponto o servi¢o funciona como um “jardim murado” regido por regras de
gestdo de “condominio” pouco transparentes e claras. Perante esta situacdo decidi entdo cancelar a
minha subscri¢do na Spotify a 24 de outubro de 2013, pouco mais de oito meses apds o inicio da
minha experiéncia de utilizagdo. A partir desse momento tornou-se para mim particularmente evidente
como a transicdo dos habitos de consumo de conteudos culturais para plataformas de streaming
poderia significar a reconquista do controlo perdido pelas maiores companhias discogréaficas,
produtoras de filmes e editoras de livros do mundo para os utilizadores durante o periodo de maior

popularidade das redes de partilha de ficheiros.

monetaria estabelecida com o fornecedor do servigo ndo significa que o consumidor esta a adquirir o contetdo
pretendido em si mas sim uma licenca revogavel estipulando antecipadamente uma série de utilizacbes
permitidas. Deste modo, a transi¢do da posse para 0 mero acesso € cada vez mais garantida pelos detentores de
direitos ndo tanto através do préprio direito de autor mas sim pelo direito contratual. Dai que a relag&o entre o
consumidor e o vendedor tenha cada vez mais a tendéncia para assumir a forma de subscricdo em lugar da
compra (Allen-Robertson 2013, 170-174; Striphas 2011, xvii).

21 320 Kbps e ndo 160 Kbps. Em vez do tradicional MP3, os ficheiros encontram-se disponiveis no formatode
cédigo-fonte aberto Ogg Vorbis.

22 \/er no entanto Wang, Shoshitaishvili, Kruegel e Vigna (2013) onde é apresentada uma técnica chamada
MovieStealer que permite derrubar a prote¢cdo DRM de varios servicos streaming ao tirar partido do facto das
tecnologias de DRM dessas empresas implicarem a desencriptacdo do conteldo antes da sua reproducéo.

% Dois deles da banda de musica eletrénica Javelin (Brooklyn, Nova lorque — EUA), “No Mas” (2010) e

“Canyon Candy” (2011) e um do projeto de Hip-Hop Madvillain, “Madvillainy” (2004).
13



1.5 - Razdes para o estudo académico da partilha de obras protegidas por direitos de autor em
Portugal e no Brasil

1. Toda a pessoa tem o direito de participar livremente na vida cultural da comunidade, de desfrutar das artes e
de participar no progresso cientifico e nos beneficios que deste resultam.

2. Todos tém direito a protecdo dos interesses morais e materiais ligados a qualquer producéo cientifica, literaria
ou artistica da sua autoria.

- Declaracgdo Universal dos Direitos Humanos, artigo 27°.

N&o obstante os varios estudos empiricos citados pela Spotify para demonstrar um alegado
impacto positivo que o seu servigo tem exercido na redugdo da “pirataria online” (Spotify 2013,
Ernesto 2013a), tentei com a exposicdo apresentada em cima evidenciar que s6 muito dificilmente os
servicos comerciais de streaming apoiados pela indUstria de producdo de obras culturais poderdo ser
capazes de proporcionar uma oferta centrada na diversidade cultural e na democratizacdo do acesso a
cultura e ao conhecimento.

Neste sentido, for¢oso € notar uma contradicdo entre a liberdade efetiva de circulagdo de
dados permitida pela Internet e, em particular, pela tecnologia de partilha de ficheiros, e os limites
impostos pela lei. Com efeito, no que diz respeito a protecdo das obras literarias ou artisticas, tanto o
direito de autor (droit d'auteur na tradicéo juridica europeia®) como o copyright (na tradicdo anglo-
saxonica®) concedem aos detentores de direitos um conjunto de direitos exclusivos relativos a

exploracdo das suas obras®. A existéncia destes direitos implica que a partilha de ficheiros entre

24 Caracteristico de pafses pertencentes aos ordenamentos juridicos de direito civil como Franca, Alemanha,
Portugal e outros paises da Europa Continental, assim como da América do Central e do Sul (incluindo
Brasil), para além de alguns paises africanos.

% Caracteristico dos paises da common law, como Reino Unido, EUA, Canada, Australia, Nova Zelandia e
outros Estados-membro da Commonwealth.

% Entre os quais: 1) direito a reproduzir ou copiar a obra num suporte material; 2) o direito a comunicar a obra
ao publico; 3) o direito a distribuir cdpias publicas da obra. Estes direitos referem-se ao nicleo duro do direito
de autor compostos pelos chamados direitos econémicos ou patrimoniais. Subjacente a estes direitos esta o
pressuposto de que o autor pode submeter as utiliza¢cdes publicas da obra ao pagamento de uma remuneracao.
Sendo o autor o primeiro beneficiario destes direitos, este possui o direito de os transmitir ou onerar, no todo
ou em parte, a terceiros. Em regra geral, tratam-se de editoras (de livros ou de musica) ou companhias
discogréficas com quem o autor celebra contratos de forma a que aquelas entidades possam efetuar a
exploracdo comercial da obra. Em troca, o autor recebe uma compensacao suplementar baseada nos resultados
de exploracéo.

Historicamente, enquanto que o sistema de copyright valorizou mais frequentemente os direitos patrimoniais,
0 sistema de droit d'auteur tendeu a privilegiar outro conjunto de direitos denominados de direitos morais.

Neste grupo de direitos, incluem-se: 1) o direito a divulgacdo da obra, isto &, o direito do autor decidir quando
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e em que condi¢Bes é que a obra deve aparecer ao publico; 2) o direito a atribuigdo ou a reivindicacdo da
paternidade, isto é, o direito do autor a ser reconhecido como o criador da sua obra — mesmo no caso de
recorrer a um pseudénimo — e, a0 mesmo tempo, de ndo ser falsamente identificado como o autor de obras que
ndo sdo da sua autoria; 3) o direito a integridade, ou seja, o direito do autor vetar quaisquer utilizagdo ou
modificacdes da sua obra que desaprove; 4) e o direito de retirada ou remocéo da obra de circulacéo pelo seu
autor no caso deste considerar que a obra perdeu o seu significado original (Baldwin 2014, p. 29-37).

Na base da importancia acrescida dos direitos morais no sistema de droit d'auteur esta a premissa segundo a
qual as obras intelectuais constituem apenas mais uma forma de propriedade como as restantes, encontrando-
se por isso protegidas por direitos naturais. Outra evolucdo tedrica que contribuiu para dar forma a nogdo de
direitos morais foi a formacdo ao longo do século XIX da ideia da existéncia de uma ligagdo pessoal —
igualmente baseada na natureza — que reforcava a ligacdo entre os autores e as suas obras. E este alegado
investimento da personalidade autorial nas obras que os direitos morais procuram proteger por intermédio da
Lei. Pretende-se assim defender os interesses estéticos do autor da esfera do mercado.

Contudo, desde a adeséo dos EUA & Convencao de Berna em 1989 e o reconhecimento subsequente — embora
parcial — dos direitos morais — através do Visual Artists Rights Act de 1990 (lei que atribuiu aos criadores de
obras visuais os direitos a paternidade e a integridade da obra, bem como o direito de ndo ser falsamente
indicado como autor), as divergéncias entre o sistema de droit d'auteur e o sistema de copyright tornaram-se
mais cosméticas do que profundas, sobretudo gracas a crescente harmonizacdo global dos direitos de autor
proporcionada pelos tratados e acordos internacionais de propriedade intelectual. As diferencas que subsistem
referem-se ao maior relevo concedido as obras feitas por encomenda (work-for-hire, em que o empregador
detém os direitos de autor) e ao conceito de fair use ou utilizagdo justa - enquanto conjunto de exce¢des aos
direitos exclusivos do autor - nos paises de copyright face @ menor importancia que lhes é concedida pelos
paises de droit d'auteur.

Em Portugal, o CDADC concede protecdo ao direito a reivindicacdo da paternidade da obra e a tutela da
genuidade e integridade desta, Seguindo o modelo implantado originalmente na Franca e Alemanha, tanto o
direito a paternidade como o direito a integridade sdo inalienaveis, irrenuncidveis e imprescritiveis. Na pratica
isto significa que mesmo no caso do artista proceder a alienacdo, oneragdo ou extincdo dos direitos
patrimoniais, os direitos morais permanecerdo inalteraveis. Por fim, o CDADC concede ainda protecdo ao
direito de retirar a obra de circulagdo - desde que o autor possua razfes morais atendiveis para tal — e de a
modificar (Akester 2013, p. 34; ver artigos 9(3), 56, 58, 59 e 62 do CDADC de 1985).

No caso do Brasil, o artigo 24° da Lei de Direito Autoral de 1998 concede ao autor o direito a reivindicar a
paternidade da obra (inciso | - “reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra”), o direito a atribuigdo da
autoria da obra a sua pessoa (inciso Il - “ter o seu nome, pseudonimo ou sinal convencional indicado ou
anunciado, como sendo o do autor, na utilizagdo de sua obra”), o direito a divulgagdo da obra (inciso III —
“conservar a obra inédita”), o direito a integridade (inciso IV - “assegurar a integridade da obra, opondo-se a
quaisquer modifica¢fes ou a prética de atos que, de qualquer forma, possam prejudica-la ou atingi-lo, como
autor, em sua reputagdo ou honra” - e inciso V - “modificar a obra, antes ou depois de utilizada”) e direito de
retirada da obra de circulagdo (inciso VI - “retirar de circula¢do a obra ou de suspender qualquer forma de
utilizagdo ja autorizada, quando a circulagdo ou utilizagdo implicarem afronta & sua reputagdo ou imagem”).
Tal como na legislacdo portuguesa, de acordo com o artigo 27° da Lei brasileira de 1998 os direitos morais séo

igualmente inalienaveis, irrenunciaveis e imprescritiveis. Ver Paranagua e Branco 2009, p. 47-51.
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pessoas seja considerada uma infracdo ao direito de autor sempre que ndo exista uma autorizacédo
prévia junto de cada detentor individual de direitos.

Originalmente, o direito de autor tinha como objetivo conciliar dois interesses aparentemente
incompativeis entre si: incentivar a criacdo de novas obras por parte de autores e criadores e,
simultaneamente, fomentar a disseminacdo da cultura, da inovagdo e do progresso social. Se no
discurso das associagdes industriais representantes dos detentores de direitos parece reinar a tese de
gue a partilha de ficheiros estd a aniquilar a inddstria da musica, do cinema e do livro, os dados
empiricos disponiveis até agora apontam para um cenario mais complexo e matizado em que este tipo
de praticas mediadas tecnologicamente contém em si tanto um potencial de destruicdo como de
(re)construcdo de novos modelos de negécio.

Ainda assim, estes dados indiciam que a consecucdo desse duplo objetivo original do direito
de autor sem restringir desnecessariamente o direito a cépia sempre que ndo estejam em causa fins
comerciais € perfeitamente possivel. Em suma, a primeira vista a partilha de ficheiros nem eliminou os
incentivos dos artistas a criarem nem reduziu as opgdes de escolha dos consumidores.

Apesar de bem enraizada nos meios culturais e politicos, a perspetiva meramente economicista
da contabilizacdo dos eventuais prejuizos provocados pela partilha de ficheiros tem o grande
inconveniente de se limitar a conceder importancia a facilidade adicional na cdpia de obras culturais
proporcionada pela Internet face a tecnologias analdgicas anteriores. Visto deste prisma, a partilha
consiste apenas numa falha do mercado e nio numa dimens&o fundamental da cultura que de facto é*
(Aigrain 2011).

Dai no meu entender a necessidade de uma analise das redes peer-to-peer e dos sites de
partilha de ficheiros enquanto ferramentas de democratiza¢do cultural que permitem o acesso a cultura
e ao conhecimento de uma camada significativa da populacdo tanto portuguesa como brasileira.

Em termos de pesquisa de ambito internacional, apesar da publicacdo regular e incessante de
novos estudos mais ou menos académicos e imparciais sobre partilha de ficheiros e pirataria digital, o
guadro geral tem sido marcado por um dominio dos pontos de vistas econdmicos e juridicos.
Sobretudo no caso de muitas pesquisas oriundas do campo da economia, pelo seu excessivo pendor
guantitativo, acabam por ndo revelar um retrato suficientemente rico do amplo leque de préticas de
partilha passiveis de serem encontradas em todo o globo. Dito de outro modo, o0 que se ganha com a
guantidade de dados coletados por esses estudos acaba por se perder em termos da riqueza dos

comportamentos registados devido ao recurso a uma lente predominantemente positivista. A obsessdo

27 Basta recordar, como j4 referimos em cima, uma série de préticas tradicionais realizadas por centenas de nds
na vida quotidiana dentro da total legalidade como o empréstimo ou mesmo a oferta de livros, CD e DVD a
amigos ou familiares quando j& ndo temos interesse neles, sem ignorar igualmente o papel da criacdo de

bibliotecas destinadas ao acesso e empréstimo de obras culturais.
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em tentar estabelecer correlagdes que sirvam como causas dos fendmenos registados pode conduzir a
que se perca de vista as enormes e gigantescas diferencas culturais e até econémicas que até mesmo a
inclusdo na andlise de "varidveis" a partida supostamente insignificantes como a lingua pode
introduzir. Acontece que nem sempre a detecdo dessas diferencas se coaduna com métodos
quantitativos.

Ao mesmo tempo, a dificuldade em obter resultados conclusivos e inequivocos sobre os
efeitos econdmicos, sociais e culturais da partilha de ficheiros ndo pode deixar de ser compreendida
como uma consequéncia direta da dificuldade ou mesmo impossibilidade da harmonizacdo dos
instrumentos metodoldgicos destas pesquisas. Nesse aspeto, torna-se premente relegar um pouco para
segundo plano a voragem cientifista inicial deste campo de investigaces e adotar um olhar gue, sem
descurar a vertente quantitativa, adote um olhar mais reflexivo e até etnografico com vista ao registo
das particularidades nacionais e regionais das praticas de partilha que escapam a esfera estritamente
mercantil das economias capitalistas. Pretende-se assim melhor captar de que forma é que os
utilizadores comuns incorporam a partilha de ficheiros nas suas vidas quotidianas através do registo de
relatos qualitativos o mais ricos possiveis com vista a desmontar 0s pressupostos da ciéncia
econémica.

A este respeito, enquanto investigador que parte de uma perspetiva de economia politica dos
média digitais® (Bettig 1996; Benkler 2006; Fuchs 2008; Fuchs 2011; McChesney 2013; Mosco 2009)

%8 Em termos sucintos pode-se definir economia politica como sendo “o estudo do modo como valores de todo o
tipo sdo produzidos, distribuidos e consumidos (o econémico); a forma como o poder é produzido, distribuido,
trocado e exercido (o politico); e 0 modo como estes aspetos do mundo social se relacionam num dado local e
periodo da historia” (Graham 2007, p. 227). Em suma, a economia politica refere-se ao “estudo das relagdes
sociais, particularmente as relages de poder, que constituem mutuamente a producao, distribui¢do e consumo
de recursos” (Mosco 2009, p. 2). No que diz respeito ao campo dos média e da comunicagdo, a economia
politica dedica-se a analisar questdes como “a propriedade, o poder, a pluralidade e o controlo dos meios de
comunicagdo social”, assim como “as politicas em torno da concentrag¢do, do pluralismo e da distribuigdo do
poder dos média”, para além das “intervengdes do mercado que determinam a propriedade, concorréncia ¢
poder” dessas mesmas instituicdes (Tsatsou 2014, p. 42). De acordo com esta Gltima autora, no ambito da
economia politica “os conceitos da mercantilizagdo dos bens culturais, a escassez dos recursos e a produgao e
consumo de contetidos e servigos de média” sdo essenciais na medida em que servem de fundamento a
discussdes sobre a distribuicdo desigual de recursos simbolicos e materiais” tanto dentro como fora do campo
dos média (Tsatsou idem). Deste modo, a analise dos impactos de um tipo muito especifico de politicas —
direitos de propriedade intelectual e, em particular, os direitos de autor — num novo média como a Internet a
partir de uma perspetiva centrada na economia politica requer uma abordagem especifica. Com efeito, “em
vez de comegar pela tecnologia e averiguar o seu provavel impacto” a economia politica dos média digitais
“parte antes da distribui¢ao de poder e desigualdade prevalecente avalia quais os interesses que serdo melhor

atendidos por estas novas potencialidades” (Wasko, Murdock e Sousa 2011, p. 5). Visto deste prisma, “os
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- com especial incidéncia para a questdo da diversidade cultural (Mattelart 2005) - atribuo a questéo da
lingua um grau elevado de importancia. Apesar do reconhecido papel das linguas nacionais para o
reforco da identidade cultural de cada povo, o que verificamos nos casos concretos de Portugal e
Brasil é uma hegemonia dos conteldos de origem norte-americana. N&o s6 o consumo de cinema
nacional é baixo em ambos os paises como a rece¢do ao cinema do segundo pais tende a ser quase
insignificante. Dado o discurso quase ufanista em relacdo aos efeitos da Internet na diversidade
cultural, seria de esperar que a partilha de ficheiros viesse alterar ligeiramente essa situacdo mas 0s
dados empiricos que consegui recolher ao longo de pesquisas nesta area apontam em vez disso para
uma circulacdo crescente de versbes legendadas em Portugués de filmes... de Hollywood (Caetano
2013).

Nesta linha de pensamento e para além de visar colmatar o enorme vazio de estudos empiricos
realizados a nivel académico sobre a partilha de ficheiros e pirataria digital tanto em Portugal como no
Brasil, a presente tese contém também em si um objetivo adicional, a saber, o de apresentar
argumentos e dados devidamente fundamentados na realidade social concreta de ambos 0s paises que
demonstrem (ou refutem) a tese de que a defesa intransigente da propriedade intelectual é
especialmente contraria aos interesses dos paises de linguas minoritarias - tanto no caso de um pais
periférico marcado por grandes desigualdades sociais e uma infra-estrutura de comunicag@es pouca
desenvolvida mas com um crescente poder econémico e uma forte producéo cultural (Brasil) como o
de um pais desenvolvido mas semi-periférico com uma infra-estrutura de comunicag@es relativamente
avancada embora com um decrescente poder econémico e uma fraca producao cultural (Portugal).

Dai, e ao contrario de grande parte dos estudos realizados a nivel internacional, o ter tomado a
opcéo de alargar o ambito da pesquisa a mais do que um tipo de contetdos: masica, filmes e livros.
Tal escolha por estes trés e ndo outros ficou a dever-se essencialmente a duas razdes. A primeira
resulta do facto das indlstrias responsaveis por estes trés tipos de conteidos serem as que
tradicionalmente mais se tém queixado dos alegados prejuizos econdmicos provocados pela partilha de
ficheiros ndo autorizada. A segunda resulta da importancia que o sector da musica, do cinema e do
livro representam para as economias nacionais dos dois paises face a outros sectores envolvidos na

producéo de conteudos como o do software informético ou dos videojogos.

1.6 - Hipdteses de partida da investigacéo

No seguidamente daquilo que foi referido em cima, o projeto de investigacdo por detras da

elaboracdo desta tese partiu de dois pressupostos ou, mais corretamente, hipGteses de partida cuja

média digitais surgem ndo como o principal campo de mudanga mas como um novo terreno de lutas dominado

por batalhas e combatentes de longa data” (Wasko, Murdock e Sousa idem).
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refutabilidade se prestaria idealmente a ser colocada & prova no decurso desta pesquisa. Estas

hipGteses sdo as seguintes:

1. A tecnologia digital e o paradigma de comunicacdo em rede da Internet estdo a

transformar de uma forma sem precedentes a distribuicdo e o consumo de obras
culturais.

Embora a reproducéo ndo autorizada remonte a imprensa de Gutenberg, até ao final do século
XX tal prética encontrava-se praticamente restrita a grandes agentes econémicos capazes de
adquirir as ferramentas tecnoldgicas necessarias. Se é certo que antes do final do século XX
outras tecnologias como as cassetes dudio, as radio/televisdes “piratas” ou as fanzines tinham
sido empregues como canais de distribuicdo por parte de criadores e utilizadores sem 0 apoio
de agentes estabelecidos das chamadas indastrias culturais e dos média tradicionais,
necessario sera também reconhecer que até recentemente este circuito paralelo era incapaz de
atingir uma audiéncia global.

As redes P2P e outras tecnologias de partilha online de informacdo contribuem
decisivamente para que uma fatia consideravel de utilizadores deixe de ser consumidores
passivos para passar a distribuir entre si os contetdos.

Mais do que um novo canal de distribuigdo, a Internet revela-se um ambiente onde o publico
desenvolve e se apropria de novas praticas culturais através da reutilizacdo das obras:
anotacdo, comentério, recomendacg&o de contetdos a terceiros, remixing, criagdo de dobragens
e legendas para o seu idioma, entre outras (Aigrain 2012, Benkler 2006, Bruns 2008, Jenkins
2006, Lessig 2008, Navas 2012, Sinnreich 2010)

1.7 - Questdes a responder

De modo a verificar a veracidade ou falsidade destas hipdteses iniciais de pesquisa que me

cologuei a mim préprio aquando da elaboracdo do projeto desta tese de doutoramento, delineei trés

grandes grupos de questdes que poderao ser entendidas como objetivos secundarios desta tese e que se

destinavam a ser respondidas durante o processo de investigagao:

1.

Diferencas e semelhanc¢as do ponto de vista econdmico, juridico e cultural entre 0s servigos

comerciais online autorizados e as redes e sites de partilha ndo autorizada sem fins comerciais:

a. Qual o grau de diversidade cultural e de dispersdo/concentragdo da atencéo nas redes e
sites de partilha de ficheiros em comparagdo com 0s servigos comerciais?

b. Qual o perfil demografico dos utilizadores de redes e sites de partilha de ficheiros

comparativamente com os consumidores de produtos equivalentes nos servigos

comerciais autorizados?
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2. Motivacdes, justificacOes e racionalizacdes dos utilizadores de redes e sites de partilha nao

autorizada de ficheiros:

a.

Quais as razdes invocadas pelos participantes destas comunidades para descarregarem
contetdos protegidos por direitos de autor?

O que pensam das consequéncias dos seus habitos de partilha nos criadores, editores e
o futuro da criagéo cultural em geral?

Como encaram as medidas repressivas fomentadas pelas indUstrias culturais e
implementadas pelos diferentes estados nacionais?

Que solucBes e modelos de negdcio apontam para as empresas e associacdes
representantes das industrias culturais?

Porque razdo alguns individuos partilham mais do que os outros?

Até que ponto os participantes destas comunidades estdo dispostos a pagar por

servicos e produtos de valor acrescentado?

3. Formas de organizagdo social das comunidades de partilha sem fins comerciais:

a.

Quais as estruturas internas que regem estas comunidades e garantem a conservagao
de uma base comum de recursos?

Que normas séo implementadas para encorajar a cooperacdo online entre participantes
gue raramente se conhecem entre si?

De que modo essas regras refletem um conjunto de convicgdes sobre o0s
comportamentos que sdo considerados aceitaveis ou inaceitaveis no que diz respeito a
utilizacao, reutilizacéo e distribuicdo de obras protegidas por direitos de autor?

Em que medida os mecanismos e normas de autorregulacdo das comunidades de
partilha poderdo ser aproveitados para fundamentar politicas puablicas mais
consonantes com as praticas quotidianas dos utilizadores de contetdos culturais?
Como é que as relagdes de confianga e autoridade que caracterizam as redes e sites em

questdo se formam e mantém?

1.6 - Aspetos metodoldgicos

Juntamente com as deficiéncias do recurso exclusivo a métodos quantitativos ja mencionadas,

a idade recente deste campo de pesquisa bem como a permanente mutacdo dos habitos de utilizacdo e
0 carécter efémero de muitas das comunidades de partilha levaram-me a adotar para o processo de
recolha de dados empiricos uma abordagem metodoldgica hibrida, sempre tendo como ponto de
partida a partilha de ficheiros enquanto prética social e cultural — embora com repercussdes indiretas

em termos econdmicos e juridicos. Esta abordagem dividiu-se em duas grandes vertentes.
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Uma primeira vertente assentou na construcdo, aplicacdo e posterior analise estatistica dos
resultados de um questionario online com perguntas fechadas dirigido a utilizadores portugueses e
brasileiros de Internet. De modo a melhor adaptar as questdes aos idiomas nacionais em questéo,
elaborei uma versdo em portugués de Portugal e outra em portugués do Brasil.

As questdes visaram obter um retrato demografico e sociolégico o mais fiel possivel dos
“partilhadores” portugueses e brasileiros que permitisse saber mais sobre os seus usos de Internet e
praticas de consumo — tanto online como offline, autorizadas ou ndo autorizadas a luz das leis de
direito de autor de ambos 0s paises - dos trés tipos de conteldos em analise - musica, filmes e livros -,
sem no entanto descurar a eventual importancia de outros tipos de obras protegidas por direitos de
autor como jornais, revistas, videojogos e software informatico.

Devido aos inevitaveis constrangimentos a nivel de recursos humanos e financeiros que um
projeto de doutoramento implica, fui confrontado com a necessidade de recorrer a uma amostra nao
representativa das populacdes em questdo, composta por individuos que se auto-selecionaram ao
responderem aos apelos langados em varias redes sociais (Facebook, Twitter, Google Plus e Linkedin)
solicitando o preenchimento do questionario.

Os dados recolhidos em ambos as versdes do questionario foram posteriormente submetidos a
andlise estatistica mediante o recurso ao software especializado SPSS.

A segunda vertente da pesquisa empirica centrou-se na realizagdo de entrevistas online junto
de participantes em ambas as versfes do questionario que concordaram em ser posteriormente
contactados. Estas entrevistas foram efetuadas através de plataformas de conversacdo textual escrita
tipo chat (Google Hangout, Facebook Chat e Skype). Com uma estrutura semi-fechada, as entrevistas
destinaram-se a explorar com maior profundidade as teméaticas abordadas no questionario e que numa
primeira fase estiveram mesmo para ser integradas neste, acabando por ter sido eliminadas de forma a
ndo tornar o inquérito demasiado extenso. Tal como esperado, elas foram bastante Uteis para a
elaboragdo de perfis de consumo de contetdos online baseados num conjunto de informagdes mais

ligadas as praticas quotidianas dos inquiridos.

1.7 - Estrutura e apresentacéo da tese

Nesta introducdo — que, em virtude da sua razoavel extensdo, surge com a designagdo de
capitulo I -, foi apresentado um estudo de caso do servico de streaming da companhia sueca Spotify
baseado na minha experiéncia de utilizagdo do servi¢o enquanto subscritor premium e no seu contraste
com a experiéncia de utilizacdo de uma comunidade privada de partilha de ficheiros via BitTorrent
especializada em musica ao longo de quase oito anos. O objetivo deste estudo de caso foi contrapor o

controlo artificial no acesso a cultura e ao conhecimento imposto por via da tecnologia de streaming
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para fins estritamente comerciais com o livre acesso permitido pelo P2P e a partilha de ficheiros. Ao
mesmo tempo, pretendeu-se também demonstrar a pertinéncia do estudo académico da partilha de
obras protegidas por direitos de autor em Portugal e no Brasil recorrendo a um caso concreto do que
esta realmente em jogo na atualidade, de modo a servir como pano de fundo a todos os capitulos
subsequentes.

No capitulo Il irei proceder a uma genealogia histérica dos conceitos de pirataria, direito de
autor, copyright e propriedade intelectual, bem como de algumas ideias a eles associadas e que
contribuiram para consolidar a sua forma contemporanea. Dada o crescente alargamento das fronteiras
dos direitos de autor ao longo do ultimo século, optei por conceder algum espaco a essa evolugao
histdrica ocorrida tanto a nivel do prazo de duracdo - cada vez mais prolongado -, dos formatos e
suportes abrangidos — fotografia e cinema, fonogramas, radio, fotocopiadora, televisdo por cabo e
videogravador -, como das jurisdigdes com legislagBes nacionais de direitos de autor — por intermédio
de acordos internacionais de direitos de autor como a Convencdo de Berna, a Convencdo Universal
sobre Direitos de Autor da UNESCO, a Convencao de Roma, o acordo TRIPS e os tratados Internet da
Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual. A terminar, o capitulo Il inclui um apanhado
historico dos direitos autor em Portugal e no Brasil.

O capitulo 11l parte de uma exposi¢do critica da economia politica da informacdo - e, por
arrasto, da propriedade intelectual - para analisar o estatuto da informacao enquanto bem publico (bem
ndo-rival e ndo-exclusivo) e a condicdo de abundancia inerente a este tipo de bens que faz com que 0s
custos marginais de reproducdo da informacdo tendam a ser zero. Tendo em conta a perspetiva
dominante da ciéncia econémica segundo a qual as leis de propriedade intelectual — enquanto
mecanismos de criacdo artificial de escassez na informacdo - devem visar um equilibrio entre o livre
acesso a cultura e ao conhecimento por parte do publico (eficiéncia estatica) e o incentivo a produgdo
de novas obras pelos artistas e criadores (eficiéncia dinamica), chega-se a conclusdo que aquilo que
alguns juristas como James Boyle consideram ser um “segundo movimento de emparcelamento”
referente aos “comuns intangiveis da mente” representa uma rutura desse equilibrio. Em seguida, é
analisado um dos fatores frequentemente invocados para justificar o alargamento tanto da duragéo
como do ambito das leis de propriedade intelectual: a alegada crescente importancia da informagéo e
do conhecimento enquanto fontes de riqueza de um novo modo de producéo econdmica. Para tal, tento
contrastar trés conjuntos de teorias que colocam o énfase neste aumento da preponderancia da
informacdo e do conhecimento no conjunto da economia partindo do modo como cada um destes trés
pontos de vista tedricos abordam (ou desvalorizam) a tendéncia para a apropriacdo privada da
informacdo e do conhecimento, bens que até ha pouco eram tidos como bens puablicos. Estes trés

grupos de teorias encontram-se alicercados nos conceitos de Sociedade da Informacdo (Machlup,
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Drucker, Touraine, Porat e Bell), Sociedade em Rede (Castells e Van Dijk) e Capitalismo Cognitivo
(Hardt e Negri, Lazzarato, Virno, Gorz, Vercellone e Moulier-Boutang).

O capitulo IV presta atencdo a transformagao tecnoldgica e comercial da partilha de ficheiros
ocorrida ao longo da ultima década e meia face sobretudo as pressGes juridicas exercidas pelos
detentores de direitos contra utilizadores, programadores de software, administradores de sites e
empreendedores, dividindo esta sequéncia histérica em geragdes sucessivas de tecnologias de partilha,
caracterizadas pela adogdo de arquiteturas de rede bastantes distintas umas das outras: desde a partilha
indireta entre pares do pioneiro Napster — sem esquecer 0 seus descendentes diretos como OpenNap,
WinMX e Soulseek -, até aos mais recentes servicos de alojamento de ficheiros na “nuvem” vulgo
cibercacifos como os das empresas Rapidshare e Megaupload, passando pela arquitetura altamente
descentralizada do Gnutella, as redes proprietarias hibridas FastTrack/eDonkey e a distribuicdo
cooperativa e reciproca de contetdos do BitTorrent. Neste Gltimo caso serd concedido particular
destaque a historia do The Pirate Bay, o mais popular tracker puablico que com a sua popularidade
acabou por dar origem ao movimento em torno da politizacdo da partilha de ficheiros representado
pelos varios Partidos Piratas existentes em todo 0 mundo. Com este capitulo, pretendo assim realizar
uma descricdo o mais ndo técnica e acessivel possivel das propriedades de cada geracdo de tecnologias
de partilha de ficheiros de modo a salientar as implicacGes que as caracteristicas de cada uma tiveram
no embate juridico com os detentores de direitos de autor e de que forma é que o desfecho desses
embates moldou a estrutura de funcionamento das geracGes subsequentes de tecnologias de partilha de
ficheiros. No que diz especificamente respeito ao P2P, o capitulo visa transmitir ao leitor uma nogéo
do fio condutor por detras da evolucdo tecnoldgica das propriedades das arquiteturas de rede marcado
essencialmente por um crescente afastamento das arquiteturas centralizadas e uma concomitante
adogdo de arquiteturas cada vez mais descentralizadas e, consequentemente, menos vulneraveis a acao
da lei.

No capitulo V comecgo por analisar alguma da literatura tedrica e empirica mais relevante
sobre a relagdo entre vendas e copias ndo autorizadas de bens informacionais para em seguida passar a
exposicdo dos principais resultados das centenas de estudos quantitativos realizados até hoje incidindo
nos comportamentos reais dos utilizadores e nas motivacGes que os levam a descarregar ficheiros
relativos a obras protegidas por direitos de autor. Para 0 exame das pesquisas sobre as consequéncias
econdmicas da copia ndo autorizada de ficheiros protegidos por direitos de autor, irei socorrer-me da
revisdo bibliogréafica de Handke (2012). No que toca a literatura sobre os comportamentos, intengdes e
atitudes dos partilhadores, a revisdo bibliografica de Watson, Zizzo e Fleming (2014) constituird um
guia precioso.

O capitulo VI é dedicado a analise comparativa de um vasto conjunto de indicadores

estatisticos relativos, por um lado, aos niveis de penetracdo da Internet e das TICs em Portugal e no
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Brasil (percentagem de utilizadores da Internet e de lares com ligagdo fixa & Rede; numero de
subscricbes de servicos de banda larga fixa por 100 habitantes, posse de dispositivos digitais,
frequéncia de utilizacéo da Internet, tempo médio de utilizacdo diaria da Internet. velocidade média e
méaxima das ligagcdes fixas a Internet, taxa de penetracdo das ligacbes moveis, custo médio por
Gigabyte das ligacGes fixas a Internet, etc.) e, por outro, as atividades realizadas online pelos
utilizadores de Internet dos dois paises, com destaque para o streaming e download de contetdos
protegidos por direitos de autor como mdasicas, filmes, séries televisivas, software, videojogos e livros.
Se o facto de ambas as versdes do questiondrio terem sido aplicadas a amostras ndo representativas das
populagdes em causa (internautas portugueses e brasileiros) nos obrigue a ser extremamente
cautelosos no que toca a retirar conclusdes com base na analise dos resultados das respostas dos
inquiridos que sejam realisticamente extrapolaveis para o conjunto da populacdo portuguesa e
brasileira da Internet, consideramos ainda assim recomendavel contextualizar tal analise de forma a
gue os eventuais leitores da tese possam ter um enquadramento mais profundo sobre as diferentes
realidades sociais concretas mais vastas para que ndo raramente as respostas tanto dos inquiridos como
sobretudo dos entrevistados remetem.

A analise dos resultados das respostas de ambas as versdes do questionario elaborado no
ambito desta investigacao surge no capitulo VII. Essa andlise sera contudo antecedida pela exposi¢do
aprofundada - nesse mesmo capitulo - da metodologia adotada. Tal exposi¢do visa atender com
suficiente pormenor a alguns dos aspetos apresentados atras de uma forma apenas resumida. Os
restantes subcapitulos (“Perfil sociodemografico dos inquiridos”, “Utilizacdo de média digitais e
Internet”, “Habitos de consumo online vs offline de conteudos culturais”, “cultura participativa” e
“comunidades privadas de partilha: pertenga e cumprimento de regras”) correspondem
aproximadamente aos grupos de questdes em que o inquérito foi dividido. Sempre que possivel, 0s
dados quantitativos extraidos do questionario serdo complementados com depoimentos dos

participantes retirados das entrevistas.
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2 — Pirataria e propriedade intelectual: Uma genealogia histérica

Se “pirataria” significa usar o valor da propriedade criativa de alguém sem obter a autoriza¢do desse criador — tal
como o conceito vem sendo cada vez mais descrito — entdo todas as industrias afetadas pelo copyright nos dias
de hoje sdo tanto produtos como beneficiarias de um certo tipo de pirataria. Cinema, musica, radio, televisdo por
cabo... A lista é longa e ainda assim poderia ser alargada. Cada geracdo tem dado as boas-vindas aos piratas do
passado. Cada geracdo — até agora.

- Lessig 2004, p. 61.

As origens do termo “pirataria” confundem-Se com as raizes da propria civilizagdo ocidental,
tendo este ao longo do tempo conquistado um carécter polissémico que torna dificil sendo mesmo
impossivel definir com preciséo todas as suas possiveis ace¢des. No entanto, 0 que no ambito desta
tese convém realcar é a relativa novidade do seu alargamento ao dominio da propriedade intelectual®.
Neste aspeto a confusdo agrava-se se tivermos em conta que até ao final do século XX se entendia por
pirataria de obras intelectuais apenas aquelas atividades que funcionavam dentro de uma légica de
lucro e mediante trocas comerciais® (Liang 2011, p. 168).

2% Nao obstante a ambiguidade e controvérsia do termo, entende-se aqui que propriedade intelectual remete em
simultaneo para: 1) conjunto de argumentos segundo 0s quais 0s autores beneficiam de um direito natural a
propriedade das suas obras na medida em que estas exprimem ideias originais que refletem a singularidade da
sua personalidade; 2) conjunto de ramos do direito que concedem direitos exclusivos sobre obras literarias,
artisticas e cientificas, a saber, copyright (na tradicdo dos paises anglo-saxdnicos da common law) ou direito
de autor (no caso da tradicdo dos paises europeus influenciados pelos direito romano-germanico), patentes,
marcas registadas e segredos comerciais. Resumidamente, as patentes podem ser concedidas a qualquer
invencdo que seja nova, Gtil e que va ndo seja Obvia, ficando o detentor da patente com o direito exclusivo de
explorar comercialmente a invengdo durante um determinado periodo de tempo (normalmente equivalente a
20 anos a partir da data de solicitacdo da patente). Uma marca registada refere-se a um simbolo que se destina
a distinguir os produtos ou servigos de diferentes empresas. Um design industrial protege a forma de
aparéncia, estilo ou design de um objeto industrial (por exemplo: componentes internos, mobiliario ou
tecidos). Um segredo comercial corresponde a algum tipo de informagdo confidencial, ou seja, informacéo
gue é mantida em segredo e longe do acesso publico e que diz respeito a praticas comerciais ou conhecimento
proprietario relativo a uma empresa, sendo a sua divulgacdo publica considerada ilegal em determinadas
jurisdicdes nacionais.

% De realgar contudo a existéncia de outras interpretacdes particulares que, remontando & histéria da pirataria

maritima, fazem questdo de distinguir a pirataria “legitima” do comércio na medida em que aquela nunca
envolve dinheiro mas sim a troca direta. E o caso do soci6logo brasileiro Jorge Machado que argumenta que
0s piratas faziam o que em portugués do Brasil se denomina de escambo, isto é, a troca direta de excedentes
(Machado 2007). Esta leitura conta no entanto com um obstéculo, a saber, o facto desse excedente ser entéo

resultante de pilhagens com recurso a violéncia — frequentemente, de forma brutal.
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A transformac&o histdrica do significado de pirataria é alids assinalada pelo historiador Adrian
Johns como um dos elementos fundamentais do conceito. Para além da dimensédo do tempo, Johns
realca a importancia da geografia na caracterizagao da pratica da pirataria, dependente do local — em
termos de “territorio e geopolitica” — em questdo (Johns 2009, p. 13). Mais do que uma esséncia, a
pirataria remeteria assim para um estado temporario com fronteiras difusa: um livro impresso algures
na Europa do século XVIII seria deste modo considerado pirata num determinado Estado-nacdo e
auténtico noutro. Segundo Johns, defini¢cdes reducionistas de pirataria como sendo tudo aquilo do qual
as industrias de conteldos dizem que precisam de ser protegidas ou a violagdo comercial da
propriedade intelectual legalmente consagrada esbarram com o facto dos primeiros casos de dendncias
de pirataria de obras literarias antecederem historicamente em seculo e meio o conceito de propriedade
intelectual.

Deste ponto de vista, a disseminacdo da Internet corresponde a um novo impasse nas
definices das fronteiras do que constitui ou nao pirataria®. Ao permitirem a disponibilizacéo de todos
0s conteudos que se encontram num formato digital, as tecnologias de partilha online de ficheiros
podem teoricamente funcionar como complementos ou substitutos das versbes originais dos
contetdos. Deste modo, apenas as copias ndo autorizadas que funcionam como substitutos dos
originais é que se podem — pelo menos em teoria - assemelhar a pirataria com fins comerciais de venda
nas ruas ou em feiras. Tal conclusdo seria no entanto demasiado precipitada se ndo se atendesse ao
facto de grande parte dos sites e redes de partilha de ficheiros se recusarem a cobrar pela possibilidade
de realizacd@o de copias, limitando-se frequentemente — no caso das comunidades privadas de partilha
de ficheiros - a solicitar doagdes aos utilizadores (David 2013, p. 468). Para além disso, na partilha de
ficheiros ndo existe qualquer esforco no sentido de transmitir ao utilizador a impressdo de que as
copias em questdo consistem em versdes originais autorizadas e vendidas em nome dos detentores de
direitos, precisamente o contrario do que acontece com a pirataria com fins lucrativos em que 0s
vendedores chegam ao ponto de integrar hologramas forjados, réplicas das caixas, marcas registadas e
outras marcas identificativas de teor juridico, técnico e/ou cultural (David idem).

Mas se até ha relativamente pouco tempo esta distin¢cdo gozava de expresséo juridica, desde a
aprovacao do acordo TRIPS (Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights) em 1994 que os
paises que adaptaram as suas legislagdes nacionais os principios deste acordo alargaram a definicéo

legal de pirataria com vista a incluir nela ndo s6 a cOpia ndo-autorizada com fins lucrativos mas

31 Ramon Lobato tenta contornar este problema avancando com vérias defini¢des de acordo com a perspetiva de
cada agente em confronto. A pirataria poderia assim ser encarada enquanto roubo, pratica empresarial
legitima, ato de liberdade de expressdo ou forma de resisténcia politica (Lobato 2012, p. 70-85). De qualquer
modo, parece-me que esta visdo serve apenas como um mero expediente para evitar ter que tracar fronteiras
entre praticas com fins comerciais (totalmente inseridas num mercado — seja formal, seja informal) e préticas

sem fins comerciais (total ou parcialmente desligadas da esfera do mercado).
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também toda e qualquer coOpia ndo-autorizada realizada a uma escala comercial e visando
intencionalmente provocar prejuizos comerciais. Dada a ambiguidade inerente a tal defini¢éo, existem
receios legitimos de que ela esta a ser usada para perseguir utilizadores que disponibilizam (fazem
upload) de grandes quantidades de contetidos de modo a que 0s outros os possam copiar (David
ibidem). Os receios avolumam-se ainda mais se se tiver em linha de conta o carécter inconclusivo das
pesquisas de &mbito econémico que tentaram até agora demonstrar ou refutar a existéncia de um elo
inequivoco entre downloads realizados e vendas perdidas.

Se a historia da pirataria - e em especial, da pirataria de propriedade intelectual -, pode ser
resumida a um alargar incessante das fronteiras do que € ou ndo considerado pirataria, o facto do
conceito juridico ter crescido desmesuradamente a ponto de hoje em dia abarcar atividades praticadas
regularmente por milhGes de cidaddos insuspeitos nas suas vidas quotidianas privadas movidos sem
gualquer animo de lucro deve pelo menos levar a reconsiderar o equilibrio entre a defesa dos
interesses de artistas e criadores e o direito dos cidaddos ao acesso democratico a cultura e ao
conhecimento. Dai a necessidade de revisitar - ainda que a tragos largos - a historia desta associagdo

entre pirataria e propriedade intelectual.

2.1 - Pirataria: Etimologia e definicéo

O termo pirataria tem sido desde longa data tradicionalmente usado para designar grupos de
guerreiros que vivem ao longo da orla maritima subsistindo dos roubos a navios que encontram nas
suas incursdes no alto-mar. Nesta acecdo, a origem desta designagdo tem sido atribuida ao periodo da
Grécia e Roma da Antiguidade Classica, entendendo-se aqui como piratas grupos de individuos
primitivos e barbaros que entdo pululavam pelo Mar Mediterranico. Esta interpretagdo é no entanto
desmontada por Daniel Heller-Roazen que, através da etimologia da palavra assente na analise de
textos de autores classicos, conclui que na pratica o termo era empregue para designar tanto assaltantes
gue atuavam no mar como aqueles que praticavam os seus crimes em terra. Segundo o critico literario,
a origem etimoldgica da palavra moderna “pirata” pode ser no encontrada no termo grego peiratés
(mepatng), por sua vez formado a partir do nome peira (neipa) — isto é, “tentativa” ou “esfor¢co” — e do
verbo peirad (newpdw). O pirata seria entdo alguém que “testa”, “pde a prova”, “lutar contra” e “fazer
uma tentativa” (Heller-Roazen 2009, p. 34-35)*.

E com A Guerra do Peloponeso de Tucidides que o termo passa a designar assaltantes que

atuam tanto individualmente como em grandes grupos, praticando pilhagens quer na terra quer no mar.

%2 A este respeito, Adrian Johns ndo deixa de assinalar como sendo uma “ironia da histéria” o facto de num
passado distante a palavra ter significado algo muito préximo da criatividade com a qual é hoje colocada em

oposic¢do (Johns 2009, p. 35).
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Desfazendo o mito de que a pirataria se limitaria aos povos barbaros, Heller-Roazen cita excertos da
obra do historiador grego que demonstram que aquela também era praticada por gregos.

Um contributo mais juridico para a definicdo de pirata seria séculos mais tarde dado por
Cicero em De Officcis. Nesse ensaio, 0 autor romano invoca a figura do pirata como sendo o maior de
todos os criminosos, aquele que quebra todas as regras e leis impostas pelos Estados a ponto de poder
ser considerado “o inimigo comum de todos os homens” (communis hostis omnium). Alguém que nao
sendo um criminoso — porque em principio ndo pertencia a cidade-estado, também ndo poderia ser
equiparado a um adversario de guerra dado ndo pode ser considerado um inimigo legitimo (Durand e
Vergne 2013, p. 10-11; Heller-Roazen idem, p. 13-21; Johns 2009, p. 35-36). Para Cicero, piratas
seriam portanto todos aqueles que se colocassem fora da sociedade, para além do bem e do mal.
Precisamente por isso, perante um pirata ninguém poderia sentir-se compelido a cumprir com a sua
palavra ou a estabelecer qualquer tipo de acordo. Consequentemente, quem sequer se atrevesse a
entrar em didlogo com um pirata converter-se-ia imediatamente num deles, o que significaria a sua
auto-expulsdo da sociedade.

Os principios defendidos por Cicero vieram mais tarde a ser formalizado pelo Direito Romano
através de uma lei aprovada durante o reinado de Justiniano em que os piratas eram designados de
hosti humanis generis (inimigos de toda a humanidade).

A partir do pirata enquanto excecdo a todas as regras civilizacionais, Heller-Roazen identifica na
historia futura da pirataria quatro grandes tragos caracteristicas deste conjunto de praticas:

1. A pirataria tem lugar numa regido onde as regras convencionais de direito ndo se aplicam (por
exemplo: no mar alto ou no espaco aéreo internacional).

2. Atos de pirataria sdo cometidos por um agente de acordo com um “antagonismo universal”
que ndo tem como alvo um individuo em especial ou a um determinado grupo politico mas
sim todos em geral.

3. Consequentemente, a pirataria dissipa as fronteiras tradicionais que distinguem a
criminalidade da politica.

4. Por fim, a pirataria implica uma redefinicdo do conceito de guerra. Ndo sendo um criminoso
nem um combatente de guerra, o pirata pode ser enfrentado por via de medidas empregues

tanto contra criminosos como contra adversarios militares.
Partindo destes quatro tracos, é possivel entdo classificar de pirata ndo s6 assaltantes dos

mares mas também sequestradores de avides, terroristas e grupos de guerrilheiros. Deste modo, a

pirataria funcionou assim desde o inicio como uma categoria negativa para designar uma série de
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atividades e préticas situadas tanto fora do direito internacional como das diferentes jurisdi¢cGes
nacionais.

Historicamente, esta imprecisdo juridica foi sempre de enorme utilidade para os Estados-nagao
— nomeadamente durante a época de ouro da pirataria (1680-1730) em que os reinos de Inglaterra,
Espanha, Franca e Holanda dependiam de corsarios pagos para sustentar um modelo econémico
baseado na pilhagem de barcos nas Caraibas e no Mar Mediterranico. Ao mesmo tempo, a vagueza do
conceito de pirataria aliada ao seu forte poder retérico junto da opinido publica foi também ao longo
da histéria sendo aproveitada por determinados grupos de interesse:

Dado que no imaginario popular a pirataria se encontra associada a uma histéria de banditismo
e selvajaria desregrados, a palavra demonstrou ser uma ferramenta retérica bastante eficaz.
Esta imagem popular dos piratas obscurece pormenores técnicos juridicos como a natureza dos
direitos de propriedade, o alcance do direito nacional, as normas do direito internacional e
assim por diante. Sendo um termo vago mas poderoso, demonstrou ser (til a muita gente,
permitindo que determinados agentes alcangassem objetivos politicos impossiveis de obter de
outro modo. (Drahos e Braithwaite 2002, p. 23-24)

Compreende-se assim porque é gue no caso de bens intangiveis como obras protegidas por
direitos de autor, a metafora da pirataria tem sido frequentemente empregue como um passo
intermédio para adquirir direitos de propriedade sobre algo e ndo como a consequéncia da posse prévia
de um direito de propriedade (Patry 2009, p. 88).

2.2 - O nascimento da pirataria de propriedade intelectual

Curiosamente, a primeira situa¢do na histéria em que o conceito de pirataria foi empregue em
questdes relacionadas com propriedade intelectual ocorreu na Inglaterra da segunda metade do século
XVII e colocou em antagonismo a Stationers Company, uma guilda de editores e livreiros, e 0s
detentores de patentes concedidas pela Coroa. Ao contrario do que acontece hoje em dia - em que 0s
autores (e por extensdo os editores) recebem um direito exclusivo a copia a partir do momento da
publicacdo e os inventores podem solicitar patentes pelas suas inven¢des —, na altura os autores ainda
ndo usufruiam de qualquer tipo de direito especial, existindo entdo apenas as patentes que na préatica
englobavam todo e qualquer privilégio real.

Chefiando os que defendiam a continuidade da transmissao hereditarias das patentes relativas
ao direito exclusivo a impressdo de livros de direito — entdo um negdécio lucrativo — estava Richard
Atkyns. Na sua opinido, o sistema de publicacdo funcionaria melhor quando entregue “cavalheiros”
que, por natureza, eram menos vulneraveis aos interesses mercenarios do comércio e da especulagéo.
Atkyns defendia ele préprio ser o herdeiro legitimo de uma patente concedida por Elisabete | para

todos os livros de Common Law® mantida na sua familia ao longo de vérias geracdes. De modo a

% Direito consuetudinério britanico, sistema juridico cujas normas se fundamentam no costume.
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fazer valer a sua pretensdo Atkyns processou a Stationers Company no sentido de impedir que a
corporacdo continuasse a publicar esses livros.

De 1642 a 1660 — periodo que teve inicio com a Guerra Civil Inglesa (1642-1651) -, o pais
viveu sob uma forte agitagéo social que culminou no julgamento e posterior decapitagdo do rei Carlos
| em 1649. Este periodo de vazio de poder e praticamente auséncia de estruturas juridicas fez com que
os direitos de impressdo atribuidos até entdo por via privilégios deixassem de ter qualquer validade.
Isto fez com que o numero de impressores registasse um crescimento substancial. Diante deste
cenério, alguns dos membros da Stationers Company* decidiram comecar a publicar alguns dos livros
de direito, registando a impressdo das obras mais valiosas no livro oficial de registos da corporacao.
Segundo Adrian Johns foi este sistema de registo que veio mais tarde a dar origem ao copyright
enguanto direito exclusivo a cépia (Johns 2009).

Em sua defesa, Atkyns publicou um tratado intitulado The Original and Growth of Printing
onde chamava explicitamente os elementos da Stationers Company de piratas, estabelecendo assim
uma associacdo com o significado inicialmente avangado por Cicero - e posteriormente popularizado
por Santo Agostinho — do pirata enquanto inimigo da civilizagdo. Para Atkins, os livreiros eram
“propensos as corrup¢des mercenarias” da vida comercial e, devido aos crescentes lucros da sua
atividade, tinham cada vez menos interesse em estabelecer quaisquer limites morais entre si (Johns
2009, p. 32).

Em resposta, os membros da Stationers Company alegaram perante a Camara dos Lordes que
a patente constituia um monopdlio e era ilegal. Por outro lado, argumentaram ainda que o seu direito
de publicacdo advinha da “propriedade absoluta” que um autor possui sobre a sua copia assim como o
direito de transferir essa propriedade para quem quer que seja. A originalidade deste argumento, como
refere Mark Rose, advém do facto desta ser a primeira vez que é explicitamente afirmado no ambito de
um tribunal inglés que um autor possui um direito de propriedade sobre a sua obra (Rose 1993, p. 24).
Na verdade, até entdo os autores eram raramente os beneficiarios direitos do sistema de registo da
Stationers Company. Mas acima de tudo, o que o caso Atkins mostra ¢ que “foi o conceito de pirataria
que desencadeou a concecdo de propriedade literaria (...) € ndo o contrario.” (Johns 2009, p. 39).

A argumentacdo engenhosa da corporacdo de editores livreiros foi no entanto insuficiente para
convencer os Lordes que acabaram por validar a patente real de Atkins, prevalecendo esta perante
quaisquer outras pretensdes exigidas pelos membros da Stationers Company. De qualquer forma, a
ideia de propriedade do autor sobre as suas obras e de, como qualquer outro direito — natural - de
propriedade, poder ser passado a outrem (o editor) e ter uma duracdo perpétua iria décadas mais tarde

ser retomada no Statute of Anne de 1710, Frequentemente considerada a primeira lei de copyright da

% No caso especifico do processo instaurado em 1666 por Atkyns devido a alegada violacdo de patente, de

acordo com Mark Rose os visados eram os editores Francis Tyton e Abel Roper (Rose 1993, p. 23-24).
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historia, este documento iria posteriormente servir de inspiracdo no processo de redacdo de leis
semelhantes em VAarios outros paises. Antes de chegar a essa data, gostaria no entanto de retroceder um
pouco atras no tempo de forma a evocar as origens do copyright e dos direitos de autor em geral. Com
efeito, se 0 caso Atkins deve ser valorizado pela introdugdo da figura do pirata lado-a-lado com o
conceito de propriedade literaria, alguns dos elementos essenciais daquilo que constitui hoje em dia o
edificio l6gico do copyright podem ser identificados ainda durante o decorrer do século XVI.

2.3 — Os privilégios reais de impressado enquanto instrumento de censura e monopolio em favor

dos livreiros

Como tentei mostrar na seccao anterior, longe de dever ser entendido como um dado adquirido
sob a forma de um direito natural e inerente ao autor remontando as origens da humanidade, o
copyright ou direito de autor é uma invencao juridica surgida numa época histérica muito precisa e até
recente.

Durante a ldade Média e até a invengdo da imprensa, as obras literarias encontravam-se
apenas na forma de cOpias manuscritas, o que implicava um dispéndio enorme de tempo e esforco na
sua transcricdo. Havendo poucas cépias disponiveis em circulacdo, ndo fazia sentido falar-se de um
direito de propriedade do autor sobre as suas obras®. Com efeito, o Unico direito que entdo vigorava
era o direito do proprietario de um manuscrito enquanto suporte fisico consistindo este na
possibilidade de conceder autorizagdo a outrem para copia-lo, havendo a possibilidade de cobrar uma
determinada quantia. Este tipo de exploracdo econdémica era alias frequentemente empregue pelos
mosteiros (Rose 1993, p. 9).

Com a invencdo dos caracteres moveis por Johannes Gutenberg por volta de 1450 e a
introducdo da imprensa mecénica por William Caxton em 1476, passou a ser possivel efetuar
maultiplas copias de uma forma rapida e relativamente barata (ndo obstante os elevados custos iniciais
de investimento). Ao reduzir o esforgo fisico necesséario para a elaboracdo de cdpias, a imprensa
passou a permitir que qualquer pessoa e ndo apenas o legitimo proprietario do manuscrito reproduzisse
obras intelectuais.

A medida que a cultura livresca se desenvolvia com mais forca no continente europeu,
comegou também a surgir um importante comércio de livros entre as principais cidades europeias,

resultante ndo sé de um crescimento de impressores mas também de um aumento da procura de obras

% Embora a imprensa de tipos méveis tenha de facto surgido na China - tendo inclusive posteriormente ai
prosperado um importante comércio de livros - 0 conceito de propriedade intelectual foi durante muito tempo
praticamente desconhecido nesse pais asiatico. Embora existissem de facto privilégios estatais exclusivos,
segundo Carla Hesse estes tratavam-se na verdade de benesses concedidas pelas autoridades que podiam ser a

qualquer momento alvo de revogacdo (Hesse 2002, p. 29-30).
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originais por parte do publico leitor. Estavam entdo criadas as bases para um mercado de reimpressdes
baratas: “Um impressor em Lyon podia obter um lucro maior através da reimpressdo de um livro
publicado originalmente em Veneza ou Basileia” (Bodo 2011, p. 401).

De forma a assegurar o retorno do capital inicialmente investido com a aquisigéo das obras aos
autores e sua posterior impressdo e distribuicdo, os impressores comecaram a solicitar direitos
exclusivos na publicagdo de obras no sentido de protegé-los de outros livreiros piratas. Em
contrapartida, os monarcas e chefes de Estado desejavam controlar a importacéo e circulacdo de livros
com ideias subversivas®. E esta alianca entre Estado e impressores que explica em grande parte
porgue razdo é que os interesses dos autores e principalmente dos leitores ndo foram durante muitos
séculos tidos em conta nos debates em torno da propriedade intelectual.

Imperadores, reis e governadores de cidades-estado comegaram assim um pouco por toda a
Europa a atribuir a alguns impressores privilégios que na préatica correspondiam a monopoélios
comerciais sob a forma de um direito exclusivo relativo & impressdo de determinadas obras®’. O
primeiro privilégio conhecido no continente Europeu envolvendo a publicagdo de livros foi atribuido
em 1469 pela Republica de Veneza, tendo como beneficiario o impressor Johann Speyer que obteve
assim o monopolio exclusivo da impressdao de obras no territério daquela cidade-estado por um
periodo de cinco anos.

Contrariando o dominio do ponto de vista dos editores perante as autoridades que se ira fazer
sentir neste periodo antes da invencdo do conceito de propriedade literaria, o segundo destes
privilégios foi atribuido em 1486 a um autor, o historiador de Veneza Marcus Antonius Sabellico, pela
sua obra Decades Rerum Venetarum, tendo aquele recebido o direito de escolher o impressor que

entendesse sem que ninguém mais o pudesse fazer sob pena do pagamento de uma multa.

% No contexto da evolucio histérica mais ampla da cultura literaria, importa também aqui mencionar o papel da
Igreja Catdlica cujo posicionamento face & nova invengao passou de uma fase inicial de apoio — na medida em
que se tratava de uma forma mais eficaz de difundir a doutrina catélica — para culminar numa oposicao
veemente a medida que as casas de impressdo comecaram a publicar os escritos heréticos de intelectuais
humanistas que desafiavam a infalibilidade papal e a autoridade da Igreja. Foi assim que 0s livreiros passaram
a ser alvo de superviséo eclesiastica (Drahos e Braithwaite 2002, p. 29).

% Inicialmente estes privilégios consistiram numa forma de proteger invengdes mecanicas. No que diz
especificamente respeito a atividade de impressdo, podem ser identificados ao longo da histéria do Direito
quatro grandes tipos: privilégios de impressdo, privilégios de livros, privilégios de autores e privilégios

territoriais (Leitdo 2011, p. 22-23).
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Rapidamente a pratica de concessdo de privilégios se espalhou para outros cantos da Europa.
Primeiro Alemanha, depois Espanha, Franca. Inglaterra e vérios outros paises®. Na medida em que
eram atribuidos caso a caso, estes privilégios variavam bastante em termos do ambito de protecéo,
alcance geogréfico, duracdo e sangdes a aplicar em caso de violag&o.

Paralelamente aos sistemas nacionais de privilégios foi também sendo erguido um esbogo
daquilo que mais tarde viria a ser um direito internacional de propriedade intelectual, ainda que numa
primeira fase sem a intervencdo direta do poder estatal. A medida que o comércio internacional de
livros se acelerava, os editores foram estabelecendo acordos informais relativos a direitos de
reimpressao e venda que implicam a aplicacdo de sangdes pela propria comunidade livreira em caso de
violacdo (Bod6 2011, p. 401; Bettig 1996, p. 17).

Dada a crucial importancia da Inglaterra e da Franca na determinacdo ndo sé do quadro
politico e econdmico da época como também das tradigdes juridicas do copyright e do droit d’auteur,
irei de seguida debrugar-me sobre alguns dos factos mais significativos sucedidos nestes dois paises
durante o periodo que decorreu desde a atribuicdo dos primeiros privilégios até a publicagdo das

primeiras leis nacionais que concederam um direito de propriedade aos autores sobre as suas obras.

2.4 — Antecedentes do copyright e do droit d’auteur: O direito dos editores da Inglaterra contra o
direito dos autores da Franca

Apesar da Stationers Company ter sido fundada em 1492, s6 em 1557 €é que esta corporacéo
de editores e livreiros recebeu uma carta de privilégio das mdos dos reis Filipe e Maria Tudor
concedendo-lhe um monopdlio sob a forma de um direito exclusivo relativo a impressao de livros em
Inglaterra. Dai em diante, apenas os membros da companhia estavam legalmente autorizados a
publicar obras. Esse controlo do direito de realizacdo de cdpias iria permanecer nas maos da
corporagdo durante quase 150 anos. A atribuicdo da carta de privilégio é explicada por varios
historiadores como sendo a consequéncia da necessidade sentida pela Coroa de instituir um sistema de
vigilancia e, consequentemente, censura dos livros impressos (Bettig 1996; Patterson 1968; Rose
1993). Em troca da concesséo de licengas governamentais para o funcionamento de uma tipografia, a
companhia concordava em controlar 0s seus membros e a apreender livros e maquinas impressores dos
editores infratores. Os reis acreditavam assim que esta era uma forma mais eficaz de evitar a

publicacdo de textos contendo ideias religiosas heréticas ou apelos a desobediéncia civil.

% Incluindo Portugal, nomeadamente “o privilégio concedido pelo Rei D. Manuel I a Valentim Fernandes em
1502 para a edicdo da traducdo portuguesa do Livro De Marco Polo e o privilégio concedido por D. Jodo Il a

Baltasar Dias em 1537.” (Leitdo 2011, p. 23).
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Cronologicamente anterior a0 monopdlio da Stationers Company € o sistema de patentes de
impressdo, tendo a primeira patente deste tipo sido atribuida em 1518 a um livro sobre um sermdo em
Latim pregado por Richard Pace na Catedral de S&o Paulo sobre a paz entre a Inglaterra e a Franca
(Patterson 1968, p. 86-87)*. No decurso da sua existéncia, as patentes de impressdo foram-se
dividindo em dois grandes tipos: o primeiro referia-se a patentes gerais que abarcavam determinados
tipos de obras como livros de Direito — no caso do j& mencionado Richard Atkyns -, biblias e
almanaques, sendo normalmente vitalicias; o segundo abrangia obras individuais e tinha a duracéo de
sete a dez anos (Patterson idem, p. 79).

Durante algum tempo as patente de impressdo baseadas em privilégios reais foram mais
cobicadas e valiosas que o sistema de registo de livros da Stationers Company assente nas regras de
auto-regulacdo da guilda. Apesar de véarias patentes serem detidas por membros da companhia,
gradualmente a exploragdo comercial do catilogo das obras inscritas no livro de registos foi se
tornando num negdcio extremamente lucrativo (Johns 2009, p. 28). A inscri¢do nesse registo equivalia
a uma licenga sendo que a coroa podia a qualquer momento estender, limitar ou mesmo revogar essa
licenga. Cedo essas licencas comecaram a ser encaradas pelos membros da guilda como direitos
exclusivos a impressao de copias, chegando mesmo a ser compradas, vendidas e trocadas como se se
tratassem de uma propriedade perpétua (Hesse 2002, p. 30).

A especulacdo resultante desse comércio de impressdo de copias fez com que muitos dos
pequenos editores comegassem a publicar edi¢cBes ndo-autorizadas de obras registadas e a exigir a
eliminagcdo dos privilégios, tendo surgido a partir dai uma economia livresca paralela bastante
importante em consequéncia dos pre¢os avultados por copia exigidos pelos membros da Stationers
Company (Bod6 2011, p. 403; Drahos e Braithwaith 2002, p. 30).

Ao mesmo tempo, a partir de 1580 a controvérsia também se comecou a fazer sentir no
préprio seio da propria companhia com acusagdes de formacdo de um monopélio interno em beneficio
de alguns dos seus membros que detinham patentes de impresséo (Patterson 1968, p. 80). Essa disputa
interna veio a resultar no Star Chamber Decree de 1586 que, ao limitar o nimero de mestres
impressores a 25, consolidou ainda mais o poder da Stationers Company (Bettig 1996, 18; Patterson
1968, p. 91).

Com a Restauragdo e o regresso de Carlos Il ao trono em 1660, o Parlamento aprovou o
Licensing Act (1662), uma lei que tornou ainda mais apertado o controlo real introduzido com a carta

de privilégios da Stationers Company, homeadamente através da censura a livros importados contendo

% O primeiro privilégio real relativo ao comércio de livros é na verdade anterior a essa data, correspondente &
criacdo do titulo de “Impressor do Rei” oferecido graciosamente a William Facques em 1504, consistindo num

direito exclusivo a impressao de discursos reais, estatutos e outros documentos oficiais (Hesse 2002, p. 30).
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ideias subversivas, e fortaleceu 0 monopolio dos editores de Londres*. Este documento viria contudo
a tornar-se na ultima lei antes da formalizacéo juridica do conceito moderno de copyright. Isto porque
em 1694 a Camara dos Comuns resolveu ndo renovar o Licensing Act. Apercebendo-se de que o fim
do periodo de renovacdo da lei poderia também significar o término do seu privilégio exclusivo, a
Stationers Company tentou ainda aprovar novas leis de censura que conservassem o seu monopélios.
Tais tentativas revelaram-se no entanto infrutiferas (Patterson 1968, p. 139-142).

Confirmando os receios dos editores de Londres representados na Stationers Company, 0 que
se seguiu foi de facto o esboroar do seu dominio sobre o comércio livreiro gracas a crescente
concorréncia dos denominados “piratas” oriundos da Irlanda e da Escocia:

Subitamente, o comércio de livros encontrava-se numa situacdo em que os infratores de cépias
registadas deixavam de enfrentar qualquer sancdo juridica. Ao mesmo tempo passava a ser
legal imprimir e publicar sem ser de todo necessario pertencer a companhia

()

Foi nestes anos de inexisténcia de propriedade — entre 1695 e 1710 — que a pirataria se tornou
de facto um conceito préximo da realidade didria dos escritores e leitores de Londres.
Subitamente passou a ser mencionada em todo o lado, em poemas, jornais, romances, baladas,
correspondéncia pessoal e ensaios. Justamente quando a pirataria enquanto categoria juridica
deixara de existir, comecava a pirataria enquanto categoria cultural a desenvolver-se. (Johns
2009, p. 42-43)

Mormente os protestos dos maiores editores de livros de Londres sé em 1710 é que o
Parlamento aprovou uma lei que aparentemente ia pelo menos em parte de encontro as suas
reivindicagGes, embora ndo propriamente da maneira por eles esperada.

Porém, antes de continuar torna-se necessario desviar temporariamente as atencdes para a
Franca. N&o obstante o acentuar gradual das divergéncias com a tradi¢do do copyright anglo-saxonico
— sobretudo ao longo do século XIX -, tal como na Inglaterra as origens da propriedade intelectual
sobre obras literarias no outro pais do canal da Mancha sdo marcadas pelo sistema de privilégios de
impressdo. De igual modo, a evolugdo do quadro juridico é também marcada por uma luta dos
livreiros da provincia (Lyon) contra os da grande cidade (neste caso Paris). A principal diferencga é
que, apesar do enorme poder conquistado pela Associacdo de Livreiros de Paris, esta guilda nunca
conseguiu impor um sistema de direito corporativo. Sobretudo porque na Franca as obras disponiveis
em dominio publico — livremente copidveis por todos — continuaram durante muito tempo a ser muito
mais numerosas do que as suscetiveis de privilégios reais (Rosa 2009, p. 17-18).

O sistema de privilégios foi introduzido no pais em 1498. Cada privilégio era concedido pelo
Rei sendo em norma validos por um periodo ndo superior a trés anos, ainda que podendo esse prazo
em certos casos chegar aos dez anos. Entre as obras alvo de protecdo encontravam-se livros originais,

traducdes, mapas, tipos de letra, gravuras e outras obras artisticas (Khan 2008).

4 , . ~ . . . ~ . . . .
0 “As copias ndo autorizadas de livros ou a difusdo de obras censuradas implicava a queima dos respetivos

exemplares na praga publica.” (Leitdo 2011, p. 25).
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Com a aprovacéo do Edito de Moulins em 1566 todos os livros originais passaram a precisar
de ser aprovados e licenciados pela Coroa. Em simultaneo, os editores mais poderosos iam
conseguindo renovar os seus monopolios e reclamar a propriedade de obras que j& se encontravam em
dominio publico. Oficialmente, a censura foi a introduzida em 1699 com a fundagdo do Gabinete de
Comércio de Livros, um organismo que se tornou numa sec¢do especial da policia de Paris (Drahos e
Braithwaite 2002, p. 31). Para que um livro fosse impresso, 0 manuscrito tinha que ser previamente
lido por um censor, sendo ainda necessario solicitar e obter uma autorizacdo por escrito. Esta
autorizacao poderia em todo o caso ser mais tarde revogada caso um numero suficiente de individuos
influentes apresentasse queixa (Khan 2008). Todos estes esforgos revelaram-se contudo infrutiferos
contra a pirataria. Uma exemplar explicacdo do modo de funcionamento do modelo de controlo do
comercio de livros da Franca do século XVIII até pouco antes da Revolucdo Francesa e dos seus
efeitos concretos pode ser encontrada em Drahos e Braithwaite (2002, p. 31):

A policia francesa dos livros conseguiu infiltrar-se de forma bastante substancial no comércio
de livros. Registos detalhados da localizagdo das casas de impressdo eram mantidos pelos seus
agentes que levavam regularmente a cabo inspec¢des nas lojas de impressao e restringiam a um
namero limitado de locais a entrada de livros em Franca: cidades como Paris, Lyon e Bordéus.
As pessoas que recebiam encomendas de livros tinham que se apresentar perante as autoridades
locais. O sistema para o controlo do comércio de livros cresceu a ponto de se tornar um
monolito de vigilancia que permeava diariamente a vida social e comercial da Franca.

Apesar disto, a ‘pirataria’ continuou de forma inabalavel. Grande niimero de pessoas ligadas ao
negécio dos livros foi para a cadeia. Aos olhos modernos, as estatisticas parecem incriveis mas
durante a década de 1750 40 por cento dos detidos na Bastilha estavam presos devido a delitos
relacionados com o comércio de livros. O sistema alcangou o seus apogeu kafkaesco com uma
lei de 1757 que condenava a morte quem quer que estivesse relacionado com textos que, entre
outras coisas, injuriassem a autoridade real e afetasse a ‘tranquilidade do estado’. A Revolugdo
Francesa estava a 32 anos de distancia. Ndo s6 a importacéo ilegal de livros continuou como
também continuaram a ser impressas edi¢8es pirata e continuaram a ser lidos livros proibidos
(de teor politico ou pornogréfico).

Se a legislacdo britanica tendeu sempre a conceder uma maior primazia ao monopolio
exclusivo dos livreiros, no caso francés desde os primordios do direito de autor que se pode identificar
uma tendéncia para valorizar mais o papel criativo do autor enquanto Unico responsavel pela obra.
Mark Rose chega alids a argumentar que os primeiros casos de reivindicagdes juridicas de direitos
apresentadas por autores podem ser encontrados na Franca do inicio do século XVI (Rose 1993, p. 18-
21).

Mais tarde, em 1777 um conjunto de decretos do Conselho de Estado do Rei fixou um termo
limitado para os direitos de um editor sobre uma obra publicada, equivalente ao periodo de vida do
autor ou dez anos (valendo aquele que durasse mais tempo). Em contrapartida e em reconhecimento da
teoria dos direitos naturais de propriedade, esse mesmo pacote legislativo concedia perpetuamente ao
autor e aos seus herdeiros todos os direitos que este ndo tivesse transferido para um editor — em suma
se fossem eles proprios a publicar a obra (Hesse 1991, p. 113). Uma vez que 0S recursos iniciais

necessarios a edicdo e distribuir dos livros eram bastante elevados, apenas uma pequena minoria podia
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usufruir dessa disposicdo™. Como na pratica os autores eram obrigados a vender os direitos sobre as
suas obras aos autores, a maioria apenas recebia direitos limitados:

O objetivo [das autoridades] era ajudar os editores de provincia e desta forma quebrar os
monopalios dos livreiros de Paris. Quando um privilégio chegava ao seu término, qualquer um
dos livreiros podia publicar a obra. Os direitos sobre uma obra apenas podiam ser renovados
caso uma edicdo significativamente ampliada estivesse prestes a ser publicada e mesmo assim
somente a essa nova edicdo. A antiga entrava no dominio publico. Os direitos do autor
passavam assim a estar consignados na Lei. Mas na pratica, as suas pretenses — assim como as
dos editores — encontravam-se bastante limitadas pelas esperancas reformistas da administracéo
de fomentar o lancamento de multiplas edi¢cdes e uma reducéo dos precos. (Baldwin 2014, p.
74)

2.5 — A fundacao juridica do copyright anglo-saxénico

Embora autores como Lyman Ray Patterson considerem que tanto o sistema de registos da
Stationers Company como as patentes de impressao ja constituissem de certa forma uma espécie de
copyright — no sentido de direito exclusivo a cdpia — (Patterson 1968, 143), a verdade € que o Statute
of Anne representa a primeira formalizagéo juridica do conceito. Com efeito, enquanto que o livro de
registos da Stationers Company instituia um mero direito corporativo — valido apenas para 0s
membros da guilda -, as patentes de impressdo comportavam uma enorme variedade de categorias de
obras.

Tendo em conta que a aprovacgdo do Statute of Anne em 1710 surgira em resposta & presséo
exercida pelos membros da Stationers Company, seria compreensivel gue a nova lei desse resposta a
pelo menos parte das suas exigéncias. E assim foi. Mas a solu¢do encontrada equivaleu na prética a
uma refutacdo da ideia do copyright enquanto direito perpétuo de propriedade do autor sobre as suas
obras antes defendida pelos editores.

Segundo Lyman Ray Patterson, essa solugdo consistiu em assegurar a continuidade das
patentes de impressdo em paralelo com a criagdo de dois novos tipos de copyright. O primeiro,
correspondente a um copyright estatutario, concedia ao autor ou a qualquer outra pessoa Sua
representante (na maior parte dos casos, um editor) o monopélio exclusivo sobre a de publicacdo e
reimpressdo de todas as obras escritas a partir da aprovacdo da lei por um prazo de 14 anos
(renovaveis por outros 14 apenas no caso do autor ainda estar vivo e solicitasse ele préprio a
renovacdo). O segundo nivel de copyright abrangia as obras até entdo publicadas e registadas no livro
de registos da Stationers Company, concedendo aos editores um prazo ndo renovavel de protecdo com
uma duragéo de 21 anos (Patterson 1968, p. 143-145).

*! Em contrapartida, 0s “privilégios” dos editores tinham um prazo de duragio correspondentes ao tempo de vida
do autor e eram ndo renovaveis. Estas obras ficavam imediatamente disponiveis no dominio publico depois da
morte do autor de modo a poderem ser reimpressas por qualquer editor licenciado pela Coroa sem que fosse

necessaria qualquer autorizacdo prévia por parte do Rei (Hesse 1991, p. 13).
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Deste modo, ao rejeitar a ideia de um copyright perpétuo, o Statute of Anne criou aquilo que
Siva Vaidhyanathan considera ser a primeira nogdo juridicamente codificada de um “dominio
publico”, um conjunto de obras com idade suficiente para serem consideradas como estando fora do
ambito da lei e debaixo do controlo do publico e da cultura em geral (Vaidhyanathan 2003, p. 40)*.

Nessa mesma linha de pensamento, Patterson conclui que o objetivo primordial do Statute of
Anne consistiu em acabar com o caos resultante da expiracdo do Licensing Act em 1694 bem como em
desmantelar o monopolio da Stationers Company e ndo tanto em beneficiar os autores (Patterson 1968,
p. 143). Assim se explica a frase incluida no preAmbulo do estatuto referindo que o estatuto ¢ “uma lei
destinada a encorajar a educacdo, ao conceder o direito das cdpias de livros impressos aos autores e
compradores dessas copias, durante o periodo aqui mencionado.”®

Quando o prazo de exclusividade das obras publicadas até entdo terminou em 1731, 0s
livreiros da Stationers Company procuraram assegurar a continuidade do seu monopélio. Numa
primeira fase solicitando ao Parlamento que legislasse nesse sentido; posteriormente instaurando
processos judiciais contra os livreiros “piratas” originarios de cidades escocesas como Edimburgo e
Glasgow que tinham comegcado a invadir o mercado inglés com edi¢6es mais econdmicas de obras de
autores ja falecidos como Milton e Shakespeare (Johns 2009). Essa série de disputas judiciais ficou
historicamente conhecida pelo nome de “Batalha dos Livreiros™*.

Para defender a sua posicédo, os livreiros de Londres recorreram a nog¢do do autor enquanto
criador original de obras literarias que, por conseguinte, usufrui de um direito natural e perpétuo sobre
estas. Esta nocdo tipica do discurso liberal classico foi inspirada na teoria de propriedade de John
Locke. Na sua obra Segundo Tratado sobre o Governo Civil de 1690, o fil6sofo faz remontar a origem
da propriedade a apropriacdo pelo homem dos recursos disponibilizados pela natureza. Para Locke, a
pessoa de cada individuo corresponderia a sua propriedade pelo que através do trabalho o homem
poderia transformar as matérias-primas da natureza em propriedade privada. Nesta ace¢do, longe de
ser encarada como uma convencao social, a propriedade passava a ser vista como uma relagéo natural
e inata, antecedendo a ordem social e as suas leis. A funcéo da sociedade seria entdo segundo Locke
proteger a propriedade privada individual e a exercer o direito do individuo excluir o seu usufruto por
outros (Baldwin 2014, p. 55-56; Bettig 1996, p. 19-20; Rose 1993, p. 5-6). Mas se a extrapolacéo do
discurso de Locke sobre a propriedade a propriedade intelectual se adequava ao discurso setecentista
do génio original, na verdade o filésofo inglés nunca chegou a fazer explicitamente tal exercicio de

extrapolagdo quando aplicado a obras criativas de cariz literario ou artistico (Bettig 1996, p. 20).Com

*2 \/er também Lessig 2004, p. 93.
*3 No original em inglés: "An Act for the Encouragement of Learning, by Vesting the Copies of Printed Books in
the Authors or Purchasers of such Copies, during the Times therein mentioned.”

* Battle of the Booksellers em inglés.
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efeito, no dmbito de discussdes publicas no sentido da renovacéo do Licensing Act Locke fez questdo
de criticar o monopdlio da Stationers Company por considerar que a qualidade dos livros publicados
pelos seus membros era demasiado fraca para os precos elevados por eles praticados. De modo a
acabar com este monopélio — sobretudo no caso de obras mais antigas -, o filésofo propds que as obras
de autores contemporaneos pudessem ser publicadas por todos os interessados apds 50 anos da sua
publicacéo original (Baldwin 2014, p. 56; Boyle 2008, p. 28).

Ainda que Locke ndo tenha desenvolvido de forma explicita uma teoria do direito natural do
autor sobre as suas obras, décadas mais tarde apds a sua morte 0s membros da Stationers Company
iriam adaptar a sua teoria em seu préprio beneficio. Em primeiro lugar no processo de 1769 que
interpds o livreiro de Londres Andrew Millar contra o livreiro de Berwick-upon-Tweed Robert Taylor.
Dessa vez, 0s juizes reconheceram a continuidade de um copyright perpétuo ndo obstante os limites
temporais estipulados no Statute of Anne, dando assim razdo a tese segundo a qual o trabalho do autor
correspondia & criacdo de um direito de propriedade sobre uma obra inédita. Contudo esse direito
podia ser na sua totalidade transferido para os livreiros.

Cinco anos mais tarde, em 1774, essa decisdo seria rejeitada no &mbito do processo Donaldson
v. Beckett que deu razdo ao livreiro de Edimburgo Alexander Donaldson ao rejeitar o argumento a
favor da perpetuidade do copyright. Se por um lado os magistrados reconheceram a existéncia de um
direito natural de propriedade do autor sobre as suas obras, por outro argumentaram que esse direito s6
era valido até ao momento da sua publicacdo. A partir dai passavam a vigorar os limites estipulados no
Statute of Anne.

Apesar dos livreiros de Londres considerarem que a decisdo seria uma catastrofe para o seu
negdcio - uma vez que, segundo eles, iria fazer desaparecer 200 mil libras em propriedade sob a forma
de copyright -, a longo prazo o desfecho foi menos sombrio do que o previsto:

O céu ndo caiu. Nenhum livreiro da metrépole fechou as portas em resultado do veredicto e 0
préprio conceito de propriedade literaria demonstrou de certa forma ser notavelmente
resiliente. A fundagdo de tal “propriedade” tinha de qualquer forma sido consuetudinéria e
pratica em vez de juridica, sendo que tudo o que a decisdo realmente fez foi eliminar a
plausibilidade juridica de um direito natural. Os editores de Londres continuaram a poder
manter as suas negociatas, a respeito das quais continuaram a ser ouvidas queixas durante as
décadas — sendo mesmo séculos — seguintes

()

O caso Donaldson v. Beckett teve no entanto um efeito. O de fazer surgir uma série de
concorrentes empenhados em desafiar o cld de Londres, apostados em imprimir e reimprimir
obras fazendo uso de novas formas e para novos leitores (...) O comércio desfrutou de uma
rapida expansdo, com fortunas a serem feitas em sectores de edi¢do até entdo ignorados. Os
que estavam prontos a experimentar e correr riscos podiam lucrar bastante. Muitos dos que
assim o fizeram tinham acabado de chegar a Londres (...) De certa forma, a atividade livreira
comecava a assemelhar-se a uma indastria. Um dos maiores indicadores foi o advento de um
novo tipo social, o editor (...) Enquanto isso, as florescentes cidades industriais tornaram-se
focos de produtividade literaria de pleno direito (Johns 2009, p. 138)
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Com efeito de acordo com Johns, 0s Unicos a perder com a decisdo saida de Donaldson v.

Becket foram os artes@es tipografos:

Pela primeira vez era introduzida uma divisdo essencial e explicita na atividade livreira. Com
efeito, a propriedade e ndo a mestria artifice era confirmada como o principio estrutural
definidor do futuro da atividade. Aparentemente, esse futuro pertencia (...) ndo a esfera pirata
mas ao copyright — ao capital. (Johns idem, p. 139)

Tanto o Statute of Anne como as decisdes emanadas dos litigios judiciais em torno da “batalha
dos livreiros” em Inglaterra iriam ter fortes repercussdes na historia do copyright da entdo nascente
nacdo dos Estados Unidos da América. Logo nos primeiros anos apds a independéncia de 1776 o pais
assistiu a uma onda legislativa incidindo diretamente no copyright (Patterson 1968, p. 180). De forma
a combater a crescente pirataria de obras literérias de autores nacionais, alguns estados implementaram
leis especiais. Esse periodo teve inicio em 1782 quando o autor e editor Noah Webster langou uma
campanha em alguns estados norte-americanos com vista a aprovacdo de uma lei de copyright que
protegesse uma gramatica da lingua inglesa da sua autoria que iria dentro em breve ser langada
utilizando como argumento em sua defesa a promoc¢éo do interesse nacional e o desenvolvimento de
uma literatura nacional (Bettig 1996, p. 24-25). Entre os apoiantes de Webster encontrava-se o
panfletista do periodo revolucionario Thomas Paine. Depois de ndo ter conseguido obter sucesso em
Nova lorque e Nova Jersey, em janeiro de 1783 Webster conseguiu convencer o poder legislativo de
Connecticut a primeira lei de copyright dos EUA.

No espaco de trés anos (1783-1786), Webster conseguiu convencer o poder legislativo de 12
dos 13 estados integrantes dos EUA na sua configuracdo inicial®® a aprovar leis de copyright®. A
maioria dessas leis eram fortemente inspiradas no Statute of Anne inglés. Um exemplo claro disso é a
prépria lei do Connecticut, nomeadamente no que diz respeito ao prazo de prote¢do. O documento
concedia a qualquer autor residente nos EUA o controlo sobre a impressdo, publicacdo e
comercializagdo de uma obra por um periodo de 14 anos — prolongavel por outros 14 anos. Em
contrapartida, de modo a impedir que o autor limitasse o acesso a obra durante o tempo de usufruto
deste direito exclusivo, este era obrigado a providenciar ao editor um numero suficiente de edi¢Ges. De
acordo com Siva Vaidhyanathan, esta tentativa de equilibrar o bem publico com a remuneragdo
privada ira servir de pedra-de-toque do copyright norte-americano (Vaidhyanathan 2003, p. 44). Todos
estes textos legislativos colocavam como condicdo a concessdo de protecdo o registo das obras junto

de tribunais locais. Entre as penas aplicaveis aos editores pirata encontravam-se a apreensao ou

** Tendo sido Delaware a Gnica excecao (Bettig 1996, p. 25).

*® Seguindo a grelha de interpretacdo de Patterson, estas leis tinham, por ordem de importancia, 0s seguintes
objetivos: 1) garantir o direito do autor; 2) promover o ensino; 3) promover a ordem na atividade livreira; 4)
impedir a formacdo de monopdlios. Este autor identifica na histéria do periodo inicial do copyright norte-
americano (1783-1834) quatro grandes fases que se distinguem por uma da outra por concederem mais

importancia a cada um destes objetivos secundarios - por ordem sequencial.
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destruicdo de todas as cdpias em situacdo de infracdo e a aplicagdo de multas com um valor varidvel
consoante o nimero de paginas (Bettig 1996, p. 26).

Dada a auséncia de uniformizacdo entre as diferentes leis estaduais de copyright que
dificultavam a sua aplicagdo — sobretudo devido a auséncia de um registo central onde autores e
editores pudessem inscrever as suas obras -, alguns dos “pais fundadores” da nova nag¢io*’ comecaram
a sentir a necessidade de um sistema nacional de copyright. A resposta chegou por via de uma clausula
da Constituicdo onde se estabelece uma associacéo entre o copyright e as patentes*®: O Congresso tera
o poder de “promover o progressos da Ciéncia e das Artes uteis assegurando aos Autores e Inventores
por Tempo limitado o Direito exclusivo aos seus respetivos Textos e Descobertas.” (artigo 1, secgdo 8,
clausula 8)*.

Por sua vez, este artigo iria servir de base a primeira lei federal de copyright dos EUA, o
United States Copyright Statute de 1790. Em termos resumidos, esta lei consiste numa tentativa de
integracdo entre o Statue of Anne inglés e as diferentes leis estaduais que tinham sido adotadas desde a
independéncia do pais (Patterson 1968, p. 199-200). O documento garantia aos autores e seus
representantes o “direito e liberdade exclusiva de impressdo, reimpressao, edicdo e comercializagao”
de copias dos seus “mapas, cartas e livros” por um prazo de 14 anos, com a possibilidade de renovacéo
por mais 14 anos caso ao autor (caso ainda permanecesse vivo) ou aos Seus representantes.

Contudo, estes direitos eram apenas concedidos aos cidaddos e residentes nos EUA. Na
opinido de Patterson, tal restricdo expressa claramente a ideia de que os legisladores consideravam o
copyright ndo como um direito natural mas sim uma concessdo do governo, um privilégio criado por
intermédio de uma lei. Paralelamente, no documento legislativo referia-se ainda de modo explicito que
este ndo visava proibir a publicacdo e venda de obras nos EUA originalmente escritas, impressas ou
publicadas em paises estrangeiros. Na pratica, isto equivalia a uma legalizacdo de obras de autores
estrangeiros. Em consequéncia, no século seguinte os EUA iriam tornar-se na nagdo pirata por
exceléncia. Sendo o pais um dos maiores importadores de obras briténicas, a clausula em questdo
autorizou os editores norte-americanos a inundarem o mercado de edi¢Ges baratas de livros de autores
como Walter Scott ou Charles Dickens, algo que viria a revelar-se uma componente essencial da

politica de educago publica de massas do pais®. Ao mesmo tempo, a existéncia de tarifas comerciais

*" Sobretudo James Madison, autor de O Federalista.

*8 De acordo com Patterson, esta inclusdo conjunta do copyright com as patentes pretende aludir & existéncia de
um direito econémico - no sentido de patrimonial - em ambos os casos (Patterson 1968, p. 195).

** No original em inglés: “Congress shall have the power... to promote the progress of Science and useful Arts,
by securing for limited Times to Authors and Inventors the exclusive Right to their respective Writings and
Discoveries.”

% O desenvolvimento do sector editorial norte-americano deve-se a pirataria de obras europeias. Devido a diversidade

linguistica dos EUA, havia de facto um mercado para livros ingleses, alemdes e franceses. A generalizagdo da pirataria
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aplicadas a livros importados que podiam representar uma taxa adicional de 25% sobre o prego de
capa reforcava ainda mais o apelo da reimpresséo de obras estrangeiras (Khan 2008).
Tal situacdo s0 iria alterar-se no final do século quando os EUA ja tinham entretanto assumido

I, E esta evolucdo histdrica da posicdo do pais no

0 papel de poténcia mundial no sector editoria
contexto mundial que explica a aprovacdo o Chace Act em 1891, lei que pela primeira vez concede
direitos exclusivos a obras estrangeiras. De modo a oferecer uma moeda de troca aos editores norte-
americanos que apaziguasse 0s seus receios, a lei incluia contudo clausulas que exigiam que as obras
em causa fossem impressas nos EUA e ai publicadas antes ou em simultdneo com a data de publicacao
no seu pais de origem (Khan idem; Drahos e Braithwaite 2002, p. 33).

Apesar da constituicdo dos EUA ter estabelecido que a lei federal de copyright redigida pelo
Congresso s0 deveria conceder direitos exclusivos durante um determinado periodo limitado de
tempo, ainda subsistiam algumas dividas a respeito da natureza do copyright. Faltava nomeadamente
saber se se tratava de um direito natural perpétuo regulado pelas leis da common law ou um privilégio
atribuido pelo governo sob a forma de um monopdlio temporario. Isto porque a Constituicdo apenas
obrigava 0 Congresso a legislar e ndo os estados, sendo que nos EUA estes sdo 0s responsaveis pela
definicdo das regras de common law.

Tais duvidas s6 vieram a ser dissipadas em 1834 no ambito da decisdo do Supremo Tribunal
dos EUA relativo ao caso Wheaton v. Peters, considerado por historiadores como o equivalente norte-
americano do litigio Donaldson v. Beckett ocorrido 60 anos do outro lado do Atléantico (Baldwin 2014,
p. 71; Bettig 1996, p. 28; Patterson 1968, p. 203). O caso surgiu a partir de uma disputa entre dois
relatores do Supremo Tribunal. Durante varios anos, Henry Wheaton tinha-se encarregue de compilar
as opinides orais dos magistrados desta instancia juridica, acrescentando-lhes anotagdes e resumos dos
argumentos apresentados em tribunal. O seu sucessor no cargo, Richard Peters decidiu acrescentar a

estas edices a publicacdo a um prego de venda mais acessivel de versdes sintetizadas das opinides,

como prética entre os editores norte-americanos apanhou os paises europeus distraidos — especialmente a Inglaterra.
Charles Dickens um dos autores mais copiados nos EUA, fez em 1837 uma campanha pelo pais com vista ao
reconhecimento dos direitos de autores estrangeiros. Ao deixar os EUA era um homem desapontado. Durante o século
XIX, todas as tentativas por parte de escritores norte-americanos de alterar a politica cultural dos EUA falharam no
Congresso devido & oposicdo dos escritores norte-americanos. A opinido dominante era de que conceder 0S mesmos
direitos a obras estrangeiras equivalia a um imposto em beneficio dos autores estrangeiros. Os editores norte-americanos
eram extremamente empreendedores. Numa situago, que antecipa premonitoriamente a relacdo entre a Internet e o
copyright, agentes norte-americanos em Londres enviaram por telegrama para os EUA o texto completo de um livro
publicado pela Rainha passadas menos de 24 horas apds o seu langamento. Em menos de 12 horas apds o fim da
transmissao ja o publico norte-americano tinha acesso a copias em edicdo de capa dura do mesmo. (Drahos e Braithwaite
2002, p. 32-33).

Em boa parte gracas a elevada taxa de literacia da sua populacéo, aos reduzidos custos de impressdo e a uma
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impressionante rede de transportes e comunicacao postal. (Bodé 2011, p. 408).
42



incluindo nelas decisGes que j& tinham sido publicados por Wheaton anos antes. Em resposta,
Wheaton resolveu instaurar um processo contra Peters alegando que este tinha infringido o seu
copyright tanto a nivel da lei estatutaria de 1790 como através da common law.

O veredicto do Supremo Tribunal foi contudo perent6rio ao deitar por terra a “mistificagdo do
direito natural do autor” (Vaidhyanathan 2003, p. 46), considerando antes que, mesmo no caso de
obras compostas de elementos originais — como Wheaton afirmava ser o caso das anotagdes e dos
resumos feitos por si -, 0 copyright é sempre um monopélio atribuido sob a forma de privilégio que, de
forma a permitir a impressdo em condi¢Ges concorrenciais e assim disseminar o conhecimento da
forma mais econdmica possivel, devia ser limitado no tempo. Mais ainda, no que dizia exclusivamente
respeito as opinides dos juizes, sendo os direitos de tais textos de dmbito notoriamente publico, a
sentenca rejeitou igualmente a pretensdo de Wheaon que ia no sentido de afirmar como privados os
documentos provenientes do Supremo Tribunal e das suas sessdes.

O caso Wheaton v. Peters viria a deixar uma marca indeletavel na evolugdo futura do
copyright norte-americano. Contudo, em virtude da disputa em questdo envolver exclusivamente
editores, na prética a decisdo emanada desta caso apenas reconheceu o ponto de vista dos editores,
ignorando assim em grande parte a perspetiva do autor. Tal como no caso Donaldson v. Beckett, ainda
gue a maioria dos argumentos expostos por aqueles tenha sido apresentada como se estivesse em causa
0 interesse do autor, na realidade e do mesmo modo que outras formas de propriedade, os autores
podiam alienar a propriedade literaria sobre as suas obras para beneficio material de outros.

Ao tentar estabelecer um equilibrio entre a defesa dos direitos exclusivos dos detentores do
copyright de explorar comercialmente e gerar lucro em resultado do esforgo e do risco investidos na
obra e a promocgdo do interesse do publico em aceder da forma mais econémica possivel as obras, a
tradicdo anglo-saxodnica do copyright ignora assim paradoxalmente o papel do principal do agente que
esta na origem da obra: o autor. Com efeito, quaisquer interesses criativos que o autor possa ter sobre
as suas obras — nomeadamente em manter a integridade da obra ou em proteger a sua reputacdo —

encontram-se praticamente ausentes do copyright inglés e norte-americano.

2.6 — A fundacao juridica do droit d’auteur

A tradicdo juridica do droit d’auteur ou direito de autor franco-germanico, centrada na
valorizag&o dos direitos morais e de personalidade do autor, s6 comega a ganhar corpo a partir do final
do século XVIII, mais concretamente a partir da Revolucao Francesa de 1789.

Ainda assim, pode-se remontar as origens da fundamentacéo filosofica (que ndo juridica) do
direito de autor a algumas décadas antes. Durante o antigo regime, os detentores de privilégios de

impressao tinham encontrado na retérica dos direitos do autor uma forma de se defender das acusacdes
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de monopolio e deste modo proteger os seus lucros (Khan 2008). Um dos exemplos claros dessa
situacdo remonta a 1726 quando a Associagdo dos Livreiros de Paris contratou o jurista Louis D’
Hericourt para escrever um parecer onde se argumentava que um privilégio ndo era uma benesse
concedida pelo Rei mas tdo somente a confirmagdo de um direito de propriedade previamente
existente. Socorrendo-se da noc¢do de John Locke segundo o qual a origem da propriedade assentava
na apropriacgdo dos recursos da natureza, D’Hericourt avanga com a ideia de que as obras literarias sao
fruto do trabalho pessoal do autor, sendo por isso sua propriedade. Nessa medida, os direitos sobre as
obras podiam ser transferidas pelo autor para o editor mediante o estabelecimento de um contrato entre
ambos (Hesse 1991, p. 117; Rosa 2009, p. 18-19).

A teoria do direito natural do autor teria contudo na figura de Denis Diderot o seu maior
apologista na Franca. Em 1763 o filésofo e romancista foi contratado pela Associac¢ao dos Livreiros de
Paris para escrever uma carta dirigida & Administracdo Real do Comércio Livreiro com vista a
defender a continuidade dos privilégios de impressdo e, com eles, o direito exclusivo e perpétuo sobre
as obras que adquiriam aos autores (Hesse 1991, p. 114). Daqui resultou a sua Carta Sobre o
Comércio do Livro onde Diderot encara as ideias como a forma mais natural e inviolavel de
propriedade na medida em que elas tém origem na mente individual do autor (Diderot 2002, p. 53).

Nessa otica, Diderot considera assim que, no caso das obras dos autores ainda vivos, 0s
privilégios devam ser reconhecido como confirmagBes juridicas de um direito perpétuo de
propriedade. Ainda na mesma linha de pensamento, Diderot é da opinido que no caso das obras em
que o autor j& ndo se encontre vivo e de ndo ser possivel identificar os seus herdeiros, estas devem ser
consideradas propriedade perpétua do detentor do privilégio (Diderot idem).

Em 1776, pouco antes da aprovacao do conjunto de éditos que fixaram um prazo limitado para
a duragdo dos privilégios dos editores, o Marqués de Condorcet decide publicar um texto intitulado
Fragmentos Sobre a Liberdade de Imprensa onde, em apoio das ambicdes reformistas de Turgot - o
entdo ministro francés das Finangas que pretendia acabar com 0s monopdlios reais concedidos as
guildas -, se opGe a visdo de Diderot assente na defesa de um direito natural e perpétuo dos autores
(Baldwin 2014, p. 64; Hesse 1991, p. 115). Nesse texto, Condorcet afirma-se contra a concessao de
direitos de propriedade sobre obras literarias por considerar que o interesse do publico no acesso ao
conhecimento se sobrepunha ao interesse do autor (Johns 2009, p. 52). Na sua perspetiva, as ideias ndo
podem ser equiparadas a uma forma de propriedade uma vez que, estando acessiveis na natureza aos
sentidos de todos de forma igual e em simultaneo, elas ndo sdo fruto de mentes individuais mas sim da
experiéncia coletiva enquanto processo (Condorcet 2002, p. 57; Hesse 1991, p. 116; Hesse 2002, p.
36).

Partindo do principio que todo o conhecimento verdadeiro tinha origem nas percecfes dos

sentidos - podendo por isso mesmo ser considerado objetivo -, Condorcet alegava que 0s seus
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elementos eram naturalmente comuns a todos. Logo, ndo fazia sentido atribuir caracteristicas
individuais as ideias. O conceito de originalidade estaria assim limitado a uma questao de estilo, forma
ou expressdo e ndo da substdncia de uma ideia (Hesse 1991, p. 116; Johns 2009, p. 52).
Consequentemente e por entender que o estilo distorcia as verdades da natureza, todos os privilégios
atribuidos em razéo de atributos de estilo deveriam ser abolido. Esta argumentagdo leva Condorcet a
concluir que o conceito de propriedade literaria ndo é apenas supérfluo e artificial, mas também injusto
(Johns idem). Segundo ele, o “progresso das Luzes” depende da livre circulagdo de ideias, bem como
da liberdade de criagdo, reproducéo e difusdo do conhecimento e da arte, sendo por isso incompativel
com qualquer apropriacdo individual das obras literarias (Condorcet 2002).

Estas duas posicGes em confronto sobre a natureza da propriedade literaria e do direito do
autor — a de Diderot por um lado e a de Condorcet por outro - irdo assim ganhar expressdo juridica
concreta a partir da Revolugdo Francesa de 1789. N&o obstante, os primeiros meses pos-Revolucéo séo
marcados por enormes convulses sociais que ndo deixam incolumes a atividade livreira. Assim,
durante 0 més de agosto de 1789 a Assembleia Nacional decide abolir todos os privilégios literarios
concedidos durante o Antigo de Regime e declarar a liberdade de imprensa como um direito inviolavel
do homem (Hesse 1991, p. 117; Hesse 2002, p. 38; Johns 2009, p. 53). Um ano depois a
Administracdo Real do Comércio Livreiro — 6rgdo de censura e controlo da atividade livreira - €
oficialmente extinta. Por fim, em marco de 1791 é declarado o fim do monopélio da associacdo de
livreiros e impressores (Hesse 1991, p. 117).

De modo a restaurar a ordem e refrear a onda de radicalizacdo da Revolugdo fomentada por
um grande numero de panfletos andnimos e subversivos, em 1790 o abade Sieyés resolve redigir com
a ajuda de Condorcet, entre outros, uma proposta de uma Lei sobre a Liberdade de Imprensa com vista
a estabelecer as bases juridicas do comércio livreiro no &mbito do novo regime secular (Hesse 2002, p.
39). Tal como o Statute of Anne inglés, a proposta de Sieyes reconhece um estatuto de propriedade de
um autor sobre as suas obras literérias originais, concedendo-lhes desta maneira protecdo legal. Por
outro lado e atendendo ao énfase concedido anteriormente por Condorcet a defesa do interesse
publico, o documento apresentado por Sieyes restringe este direito de propriedade ao prazo de 10 anos
apos a morte do autor. Essa proposta vem no entanto a esbarrar numa série de criticas oriundas de
varios campos:

“Muitos jornalistas rejeitavam qualquer lei que ameacasse limitar a livre circulacdo de textos.
Os autores de panfletos revoluciondrios denunciavam-na como sendo uma ressurreicdo dos
desacreditados privilégios feudais. Os editores veteranos de livros exigiam a reimplementacao
dos seus antigos direitos e privilégios.” (Hesse idem)

Seria contudo necessario esperar até 1791 para que uma segunda onda de agitacdo em defesa
dos direitos dos autores culminasse num decreto legislativo. Na origem desta lei esta a oposicdo dos

autores de pecas teatrais ao direito exclusivo usufruido pela Comédie Francaise relativo a
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representacdo e publicacdo de obras teatrais (Ginsburg 1990, p. 1006; Hesse 1991, p. 125). O decreto,
que teve como relator Isaac-René-Guy Le Chapelier, comegava por estabelecer como principal
objetivo a implementacdo do direito dos cidaddos abrirem as suas prdprias salas de teatro e ai levarem
a cena pecas teatrais. De acordo com Ginsburg, os direitos dos autores surgiam aqui apenas de forma
acessoria a essa liberdade e como meio para acabar com o monopélio da companhia de teatro sobre as
obras de Corneille, Moliére e Racine (Ginsburg idem). Nesse sentido e para além da aboli¢do de todos
os antigos “privilégios”, os autores de pecas de teatro passavam também a obter um direito de
exploracdo sobre a representacdo das suas obras, valido até cinco anos para além da sua morte,
momento a partir do qual elas seriam declaradas parte integrante do dominio publico.

Por o decreto em questdo apenas reconhecer os direitos de autores de pegas de teatrais,
teve entdo inicio um novo projeto destinado a definir o estatuto legal de todos os autores -
independentemente do género literdrio a que as suas obras pertencessem. Este processo resultaria na
aprovagao de uma proposta de lei pela Comisséo de Instru¢do Publica em 1793 destinada a promover e
a garantir o esclarecimento pubico mediante a concessdo de direitos limitados de propriedade aos
autores (Hesse 1991, p. 128). Designada “Declaracdo dos Direitos de Génio”, a lei ira tornar-se na
base de todas as leis posteriores de propriedade intelectual na Franca. Para além de fixar em dez anos
apos a morte do autor a duragdo do direito exclusivo de publicacdo do texto, 0 documento substituia a
antiga Administracdo Real do Comércio Livreiro enquanto registo dos privilégios literarios
concedidos pelo Antigo Regime pela criacdo de um deposito legal nacional na Biblioteca Nacional
onde todas as obras alvo de protecdo deveriam ser legalmente registadas. Ao contrario do que sucedia
com a proposta de Sieyes de trés anos antes, a nova lei ndo concedia qualquer prote¢do retroativa aos
anteriores detentores de privilégios de impressao (Hesse idem).

Apesar da identificagdo de um maior énfase concedido aos direitos do autor na tradigéo
francesa ser uma tendéncia bastante comum entre alguns autores (veja-se Rose 1993), o que esta breve
andlise da legislacdo francesa pds-revolucionaria parece evidenciar é que a transformacgdo do
privilégio real do autor numa forma de propriedade ndo significa de todo que esta tenha desde logo
sido reconhecida enquanto direito natural e absoluto®. Tanto é assim que ambos os decretos apenas

atribuiram direitos patrimoniais, ficando o reconhecimento dos direitos morais enquanto defesa dos

52 Vale a pena a este respeito recordar o esclarecimento feito por Jane C. Ginsburg sobre a famosa e quase mitica
frase proferida por Le Chapelier aquando da sua apresentacdo da lei de 1791. Embora Le Chapelier tenha de
facto afirmado que “a mais sagrada, a mais legitima, a mais inatacdvel e... a mais pessoal de todas as
propriedades é a obra que ¢ fruto dos pensamentos de um autor”, esta afirmagdo referia-se exclusivamente a
obras inéditas, por publicar. Segundo 0 mesmo, a partir do momento da publicacéo, a obra era entregue ao
publico. Na perspetiva de Le Chapelier, o0 dominio publico ocupava o papel principal ao passo que os direitos

dos autores seriam a excecdo e ndo a regra (Ginsburg 1990, p. 1006).
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interesses pessoais dos artistas reservado para a jurisprudéncia dos tribunais franceses numa série de
casos ocorridos ao longo do século XIX (Baldwin 2014, p. 94-106; Rosa 2009, p. 21-22).

Importa por isso relembrar aqui a importancia do pensamento filoséfico aleméo do século XVIl1I
que ira contribuir com a segunda componente essencial da tradi¢cdo dos direitos de autor, aquela
respeitante aos direitos de personalidade™.

Com efeito, embora o caracter fragmentério e descentralizado da Alemanha pré-unificacio™
tenha resultado numa adocdo muito mais tardia da primeira legislacdo unificada e, consequentemente,
num acentuar da pirataria (Woodmansee 2011, p. 185-186) e de os privilégios reais de impressdo so
terem sido abolidos em meados do século XIX (Woodmansee 2011), as exigéncias por parte dos
escritores e pensadores alemées no sentido do reconhecimento de direitos sobre as suas obras sob a
forma de uma propriedade Unica, perpétua e inviolavel remontam ainda ao século anterior (Hesse
2002, p. 34). O primeiro intelectual a exprimir publicamente esta pretensdo e a0 mesmo tempo a
estabelecer a personalidade do autor engquanto fonte dos direitos de propriedade sobre as ideias é
Gotthold Lessing num ensaio de 1772 (“Live and Let Live”, segundo Hesse). Ja entdo um escritor
famoso, Lessing procurava uma reorganizagdo do comércio livreiro alemdo que acabasse com a
proibicdo pelo sistema de privilégios da obtencdo de quaisquer lucros provenientes da atividade de
escritor (Hesse idem).

Em 1785 seria a vez de Immanuel Kant contribuir para essa linha de pensamento com um
ensaio publicado no jornal Berlinische Monatsschrift™® intitulado “Sobre a injustica da publicacdo nao-
autorizada de livros”. onde elabora uma conce¢do dos direitos de autor distanciada do conceito de
propriedade sobre a obra e aproveita ainda para estabelecer limites entre os direitos atribuidos a estes e
os atribuiveis ao editor. Da perspetiva de Kant, a nocéo de propriedade apenas abarcava o controlo de
bens tangiveis como obras de arte que podiam ser usadas pelo seu proprietario da forma que mais lhe
agradasse, criando reproducBes a partir do original ou mesmo vendendo esse original. De uma
esséncia totalmente diferente seria um livro impresso que Kant fazia questdo de separar em duas

componentes basicas: de um lado o texto escrito e do outro das ideias, algo totalmente inalienavel do

%3 Na verdade, a distingéo entre a tradigdo do copyright e a do direito de autor apenas se tornara mais evidente a
partir do final do século X1X (Baldwin 2014, p. 84).
> A unificacéo do estado alemao s6 ira ocorrer em 1871 com o fim da Guerra Franco-Prussiana.

% Neste ponto, o historiador alemdo Eckhard Hoffner identifica a raiz da rapida expansdo industrial alcancada
pela Alemanha face ao Reino Unido no decurso do final do século XIX nesta auséncia de legislagdo que
alegadamente tera proporcionado uma proliferagdo mais rapida e econémica do conhecimento alicercada
numa pujante atividade livreira — sobretudo de manuais técnicos e artigos académicos (Thadeusz 2010).

% 0 mesmo jornal que meses antes tinha publicado o seu famoso ensaio “O Que sdo as Luzes?” onde Kant
defende que o exercicio da razdo publica —através de préaticas de leitura, autoria e edi¢do de textos escritos -

dependia da producéo de obras pelos autores no &mbito da sua esfera privada.
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seu autor enquanto criador, uma extensdo insepardvel da sua pessoa enquanto ser criativo. Deste
modo, o livro seria na sua esséncia mais do que um suporte de transmissdo de informacgdo mas sim um
ato de discurso, consistindo num processo de comunicacdo por parte do autor enquanto exercicio da
sua liberdade pessoal (Baldwin 2014, p. 77; Johns 2009, p. 55). No &mbito deste processo, o editor
seria apenas um mero “instrumento”, um intermediario (Kant 1798, p. 238).

Prosseguindo com a légica deste raciocinio, Kant considerava por isso que a pirataria de livros
sob a forma da reimpressdo ndo autorizada era condenavel ndo por violar direitos de propriedade mas
sim porque o editor pirata se apropriava da identidade de outra pessoa ao enganar os leitores
afirmando que estava a agir em nome do autor. Desta forma, apesar de admitir que a reimpresséo
tornava mais facil e econémico o processo de disseminacdo do conhecimento, Kant via nessas
vantagens um mero pormenor face ao grave risco que a pirataria colocava a propria ideia de esfera
publica e do avango das Luzes (Johns idem).

Na esteira de Kant, Johann Gottilieb Fichte estabelece igualmente uma distin¢éo entre o livro
enguanto objeto material e o livro enquanto bem imaterial e acrescenta uma outra: a que separa as
ideias contidas nesse livro e a forma concreta da transmissdo dessas ideias. Deste modo, o criador
apenas poderia arrogar-se a controlar essa forma através da qual as suas ideias eram expressas e nao o
objeto fisico ou as ideias em si. Ao contrario de Kant, Fichte considerava que era possivel identificar
nas ideias um caracter proprietario, bastando para tal que cada ideia se distinguisse das restantes por
uma caracteristica atribuivel apenas a uma Unica pessoa. Em “Prova da Ilegalidade da Reimpresséo:
uma justificagdo e uma parabola”, um ensaio de 1791, o filoésofo idealista alemdo identifica essa
qualidade ndo nas ideias em si mas sim na forma original que um autor adota para exprimir essas
ideias (Fichte 1791; Hesse 2002, p. 35).

Em contraposi¢do a Kant, Fichte concede menos importancia a integridade da obra original
por considerar que as ideias contidas num livro podiam ser apreendidas e apropriadas pelo leitor por
intermédio de uma reinterpretacdo pessoal, fazendo uso de palavras e conceitos proprios. Igualmente
de forma diferente a Kant, Fichte ndo atribui qualquer direito de propriedade sobre as ideias aos
editores mas antes um mero direito de utilizacdo ou usufruto (NieBbrauch) que é adquirido com vista a
gue os leitores se possam apropriar das ideias do autor. Na sua visao, o facto do autor deter um direito
de propriedade sobre a expressdo concreta de determinadas ideias implica que ele mantém o poder de
controlar o modo como a sua obra é apresentada ao publico mesmo no caso de estabelecer um contrato
de utilizagdo com um editor (Baldwin 2014, p. 79).

Apesar de s6 muito tardiamente a legislacdo nacional ter integrado num edificio conceptual
préprio as ideias de Fichte e Kant, a raiz da originalidade juridica alema pode ser talvez encontrada em
1794 no Cadigo Civil da Prussia, entdo o maior estado da Alemanha. Nesta lei é estabelecida uma

separacdo entre o direito do editor enquanto direito de publicacdo (Verlagsrecht) e um direito de
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propriedade. Este direito do editor resultava de um contrato estabelecido previamente com o autor de
forma a que este publicasse e comercializasse as suas obras, consistindo assim num mero direito de
venda, o que implicava a realizacdo de copias e a sua distribuicdo. Ainda assim, a obra ndo era
encarada como uma mera forma de propriedade na medida em que em principio a faculdade de
atribuicdo desse direito de edicdo permanecia no autor para toda a sua vida, ndo podendo ser herdado
pelos seus familiares ou descendentes. Estes apenas teriam direito a uma compensagdo caso um editor
decidisse publicar uma nova edi¢do de uma obra ja disponivel no dominio pablico (Baldwin ibidem).

Ainda assim, na pratica as obras sé revertiam para o autor quando a casa editorial deixava de
existir. A passagem para o0 dominio publico também sé ocorria quando o autor ja ndo tivesse herdeiros
com direitos contratuais sobre novas edi¢Ges. Por outro lado, a publicacdo de uma nova edi¢do com
alteracdes e correcOes exigia a assinatura de um novo contrato com o autor.

Do mesmo modo, também o Cdadigo Civil de 1809 de Baden — outro estado alem&o — proibia a
realizacdo de qualquer alteracdo ao texto da obra embora os editores pudessem imprimir o nimero de
copias da edicdo original que desejassem. Em 1829 o Gréo Ducado de Hesse concede ao autor ou aos
seus representantes o direito de impedir a publicacdo de edigBes ndo-autorizadas por um prazo
extensivel até dez anos apds a morte do autor (Baldwin ibidem).

A primeira lei alema de direitos de autor data pode ser encontrada na Prussia no ano de 1837.
A lei estipula que qualquer impressdo ou reimpressdo deve ser previamente autorizada pelo autor ou
0S seus representantes. Em contrapartida, o autor pode alienar a totalidade ou apenas parte do seu
direito de publicacdo e venda. Neste caso, ja o prazo de protecdo é alargado a 30 anos ap6s a morte do

autor.

2.7 — A expansdo dos direitos de autor nos ultimos 200 anos

2.7.1 — Alongamento do tempo de duragao

Se h& uma constante a assinalar na historia dos direitos de autor no decurso dos dois Ultimos
séculos, esta constante tem sido a do gradual aumento da duragdo dos direitos exclusivos concedidos
ao autor e outros titulares. Em termos histéricos, pode-se encontrar a origem de tal expansdo temporal
dos direitos de autor nas reivindicagbes das associagdes representantes dos sectores culturais cujo
modelo de negdcio depende maioritariamente dos direitos de autor.

Esta logica expansionista acaba ndo raras vezes por ser igualmente fomentada por uma
concorréncia entre as economias mais desenvolvidas do mundo. Para além disso, a globalizacdo dos
direitos de propriedade intelectual a partir de meados dos anos 80 contribuiu para que a maioria dos

paises do mundo estabelecesse um prazo igual ou superior a 50 anos apés a morte do autor.
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Dando continuidade as sec¢des anteriores, irei de seguida analisar a evolugdo da duracdo dos
direitos exclusivos nos quatro paises representativos das duas tradi¢Oes juridicas de direitos de autor:
Reino Unido e EUA no caso do copyright e Franga e Alemanha no caso do droit d’auteur.

No caso do Reino Unido, o prazo original de 14 anos (renovaveis por outros 14) estabelecido
em 1710 pelo Statute of Anne s6 foi alargado pela primeira vez em 1814 através de uma lei que
duplicou a duracdo para um periodo equivalente a 28 anos ou o tempo de vida do autor, prevalecendo
aquele gue fosse mais longo. Em 1842 surge outra expansdo, desta vez para sete anos apos a morte do
autor ou 42 anos, prevalecendo igualmente o prazo que fosse mais longo®’. Com a chegada do século
XX, novo alargamento em 1911 para 50 anos ap6s a morte do autor. A mais recente expansao ocorre
ja no final desse século com o UK Copyright, Designs and Patents Act de 1988 e as Duration of
Copyright and Related Rights Regulations de 1995 onde este prazo é expandido em mais 20 anos,
desta feita para 70 anos ap6s a morte do autor no caso de obras literarias, dramaticas, musicais ou
artisticas (Liu 2013, p. 17-25).

Uma evolugdo historica semelhante ocorreu nos EUA onde o primeiro alargamento ocorreu
em 1831, passando o prazo maximo possivel a ser de 42 anos (28 anos iniciais com a possibilidade de
renovacao por mais 14). A extensdo seguinte surge em 1909 quando o Congresso decide aumentar o
periodo de renovacdo para 28 anos, perfazendo assim um total maximo de 56 anos. S6 em 1976 é que
os EUA adotaram a norma ja& desde ha muito seguida nos paises europeus de 50 anos apds a morte do
autor. Este prazo viria ainda a ser alvo de um alargamento adicional em 1998 com a aprovacao do
Sonny Bono Copyright Extension Act, uma lei em homenagem ao ent&o recentemente falecido cantor
de musica Pop e congressista republicano. Coloquialmente conhecida por “Lei Mickey Mouse™, esta
lei alargou o termos dos direitos exclusivos de 50 para 70 anos apds a morte do autor no caso de obras
individuais, tendo igualmente o prazo subido dos 75 para 0s 95 anos ap6s a publicacdo para o caso de
obras realizadas no a&mbito de relagBes contratuais com outras entidades, nomeadamente empresas
(Baldwin 2014, p. 244 e p. 248-252; Lessig 2004, p. 134-135).

Situacdo um pouco diferente verificou-se na Franga com algumas oscilagdes temporarias no
sentido da perpetuidade. De facto, como j& foi realgado, os éditos reais de 1777 concediam direitos
perpétuos ao autor caso optasse pela auto-publicagdo das suas obras. Apds a Revolucéo, os decretos de

1791 e 1793 reduziram 0 prazo para cinco e dez anos depois do falecimento do autor (ainda que no

%" Nao obstante as objec6es levantadas um ano antes nos debates parlamentares que precederam a aprovacio da
lei pelo historiador, ensaista e politico Thomas Macaulay segundo o qual, sendo o copyright um monopdlio
temporario mas necessario para um autor, quanto maior fosse a sua duracdo mais elevado seria o “imposto”
cobrado aos leitores pelo autor. Ver Boyle 2008, p. 22-27; Hyde 2010, p. 85-89; Patry 2009, p. 37 e
Vaidhyanathan 2003, p. 74-75.

%% Uma vez que foi gracas a esta lei que a Walt Disney Corporation conseguiu impedir que o seu personagem

entrasse no dominio publico logo em 2003.
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primeiro caso apenas para as obras teatrais, tendo depois o segundo alargado o &mbito para todas as
obras literérias). Durante o reinado de Napoledo, em 1810, o prazo foi alargado para o tempo de vida
do autor e da sua vitva (em caso de comunhdo de bens) mais 20 anos apds a morte para os filhos. “Em
1826, durante a restauracdo da dinastia Bourbon, foi proposto uma duragdo de 50 anos apds a morte,
tal como durante a Monarquia de julho em 1836 (...) Em 1854 foi adotado o prazo equivalente ao
tempo de vida mais 30 anos, sendo que todas as vilvas — independentemente do regime de
propriedade marital — beneficiavam dos direitos dos seus maridos.” (Baldwin 2014, p. 245). O prazo
hoje em dia convencional de 50 anos ap6s a morte é adotado logo em 1866, J& no século XX serdo
ainda realizados alargamentos extraordinarios destinados a compensar obras cujas vendas tinham sido
prejudicadas pelas duas guerras mundiais: seis anos e meio para todas as publicacdes anteriores a 1920
e 0ito anos e meio para as anteriores a 1941. Em paralelo, os herdeiros dos autores falecidos em
combate como Appolinaire e Saint-Exupéry receberam outra extensdo equivalente a 30 anos (Baldwin
idem).

Relativamente a Alemanha, os 30 anos ap6s a morte do autor fixados em 1837 iriam servir de
base igualmente em 1845 para a Federagdo Alema e em 1871 apos a unificagdo da Alemanha: “Em
meados do século XIX, pensava-se que 30 anos era 0 tempo maximo durante o qual as pessoas se
recordavam de um autor apds a sua morte, sendo por isso um prazo apropriado. 80 anos mais tarde, em
1927, esta logica permanecia inalterada.” (Baldwin ibidem). Tal situacdo sé viria a mudar em 1934,
durante o regime nazi, quando os alemé&es seguiram o0s vizinhos franceses e adotaram o padrdo de 50
anos apés a morte do autor. A visdo critica da Alemanha em relacdo a prazos excessivamente longos
viria contudo a mudar substancialmente a ponto de em 1965 ter sido a primeira nacdo do mundo a
alargar os direitos exclusivos até setenta anos apds a morte.

Tal prazo seria generalizado a todos os Estados-membros da Unido Europeia gracas a uma
diretiva comunitéaria de 1993 com o objetivo declarado de ter em conta o alargamento da esperanca

média de vida®.
2.7.2 — Novos suportes abrangidos
Em simultdneo com o prolongamento do tempo de duracdo dos direitos de autor, ocorreu

também um alargamento dos conteidos e suportes abrangidos. Se no final do século XVIII as obras

protegidas incluam apenas todas as publica¢des impressas e a interpretagdo publica de pecas de teatro,

> Diretiva 93/98/EEC.

% O mesmo argumento seria igualmente empregue para garantir a extensdo dos direitos exclusivos concedidos
aos artistas-intérpretes, produtores discograficos e organismos de radiodifusdo sobre interpretacGes,
fonogramas e emissfes de radiodifusdo — os chamados direitos conexos - de 50 para 70 anos apds o

langcamento da edicéo original. Ver Diretiva 2011/77/EU.
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ao longo do tempo foram sendo integrados no &mbito dos direitos de autor mais e mais tipos diferentes
de suportes de transmissdo. Em grande parte, este alargamento deve-se a sucessdo de novas
tecnologias como a fotografia, o cinema, o fondgrafo, a radio, a televisdo, as audiocassetes e
videocassetes e o software informatico®’.

Devido a importancia dos EUA na definicdo da economia politica dos direitos de autor dos
século XX e XXI a nivel mundial, irei de seguida centrar-me nalguns casos que indiciam como o
surgimento de algumas destas novas tecnologias levaria a que as industrias culturais pressionassem a

Justica e os legisladores norte-americanos a rever o Direito de forma a ter em conta 0s hovos média.

2.7.2.1 — A fotografia e o cinema

Historicamente, a fotografia foi o primeiro destes novos média abarcados pelo copyright
norte-americano. O reconhecimento surgiu logo em 1865 quando o Congresso acrescentou as imagens
fotograficas e respetivos negativos a lista de obras protegidas por copyright. O principio por detras
desta inclusdo sé seria no entanto colocado a prova junto dos tribunais em 1884 com um processo
instaurado pelo fotografo nova-iorquino Napoleon Sarony contra a Burrows-Giles Litographic
Company por esta ter vendido 85 mil cdpias ndo autorizadas de uma fotografia tirada por Sarony ao
escritor britdnico Oscar Wilde. Refutando o argumento da companhia de que a imagem ndo incluia
qualquer elemento de originalidade introduzido pelo fotégrafo, o Supremo Tribunal de Justica dos
EUA decidiu a favor de Sarony alegando que a fotografia em questdo envolvia uma série de opgoes
estéticas fora do vulgar tomadas pelo fotégrafo (Goldstein 2003, p. 46-37; Samuels 2000, p. 136-139).

Algumas décadas mais tarde, a lei de 1865 seria aproveitada pelos primeiros produtores de
cinema para o registo do copyright dos seus filmes na forma de séries de fotografias, sendo o depésito
das obras efetuado tanto através de cOpias em pelicula cinematografica como de papel impresso a
partir das peliculas. A concessdo de direitos exclusivos através da categoria formal de obras
dramaéticas em suporte fotografico apenas chegaria em 1912 (Litman 2001, p. 40-41: Samuels 2000, p
51).

2.7.2.2 — Os fonogramas
Embora as composi¢des musicais ja fizessem parte do leque das obras passiveis de serem alvo

de copyright desde 1831, durante quase todo o século XIX os compositores ndo dispuseram de

instrumentos legais para impedir outros de interpretarem as suas obras. Por outro lado, a introducéo do

% No entanto, nem sempre foi assim. Veja-se por exemplo o caso das composicdes musicais ou dos desenhos

arquitetonicos.
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fondgrafo de Thomas Edison em 1877 veio também suscitar um debate pablico sobre a necessidade da
Lei ter em conta as gravagOes de musicas.

Vale a pena contudo assinalar que o primeiro litigio judicial ndo envolveu propriamente o
fonograma mas sim a utilizacdo de rolos de piano para a gravacao e reproducdo de musica tocada em
piano. Inventada pelo francés Henri Fournaux e exibida publicamente pela primeira vez nos EUA
durante a Exibicdo Centenéria de Filadélfia de 1876, a pianola permitia a gravacdo de musica tocada
em piano por pianistas cujas interpretacdes podiam ser registadas sob a forma de buracos perfurados
em rolos de papel que, ao serem inseridos de novo na pianola, permitiam que o instrumento
reproduzisse a musica sem qualquer intervencdo de um musico (Kernfeld 2011, p. 129). A invencéo
foi tdo popular que em 1902 ja existiam 75 mil pianolas nos EUA, tendo até entdo sido colocados a
venda um milho de rolos de piano, cada um representado uma musica protegida por copyright
(Samuels 2000, p. 33-34; Wu 2004, p. 24-25). Tanto no caso dos rolos de piano como dos
fonogramas®, tratavam-se de reproducées mecanicas produzidas sem o pagamento de qualquer licenca
aos respetivos detentores de direitos.

Quando o mercado de rolos de piano e fonogramas comegou a superar a venda de partituras,
tanto editoras como compositores decidiram organizar-se e exercer pressdo junto dos tribunais. Como
as instancia juridicas comegaram por rejeitar as pretensées dos primeiros no sentido de considerar
tanto os rolos de piano (em 1888) como os fonogramas (em 1901) infracGes aos seus direitos
exclusivos, 0 passo seguinte consistiu no apelo ao Congresso com vista a aprovacdo de uma nova lei
que concedesse aos detentores do copyright o direito exclusivo relativamente a producdo e
comercializagdo de qualquer dispositivo mecéanico capaz de reproduzir composi¢cdes musicais por via
sonora.

A meio do processo de elaboracdo da lei, que comecara em 1905, o Congresso decide esperar
pelo desfecho de um caso que estava entdo a circular pelos tribunais. Os factos por detras do caso
remontam a 1897 quando Adam Geibel compde duas musicas, “Little Cotton Dolly” e “Kentucky
Babe” ¢ decide vender os direitos para a edigdo de partituras das cangdes para a empresa White-Smith
Music Company. Quando outra companhia, a Apollo Company decide produzir rolos de pianos dessas
musicas, a White-Smith decide processa-la. O veredicto emitido pelo Supremo Tribunal em 1908
acaba no entanto por ndo dar razdo a editora, alegando que os rolos de piano ndo podiam ser
considerados uma infragdo ao copyright por ndo reproduzirem visualmente o contetdo das partituras
de musica: “Tal como o disco rigido de um computador ou o cartucho de um videojogo, o rolo de

piano continha e comunicava informagdo que ninguém conseguia compreender sem 0 apoio de uma

%2 IndUstria que registou inclusive um ritmo de crescimento mais rapido com 2,8 milhdes de discos vendidos em
1899 (Wu idem). De acordo com Patriche Flichy, a taxa de penetracdo do fondgrafo nos lares americanos era
de 3% em 1900, equivalendo um total de 500 mil aparelhos (Flichy 1997, p. 104).
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maquina e o Tribunal considerava que o copyright estava limitado a expressdes que fossem
visualmente acessiveis” (Cummings 2013, p. 21).

Pouco tempo depois, tanto os editores de partituras como os fabricantes de maquinas de
reprodugdo mecanica chegaram a uma solucdo de compromisso que resultaria na lei de copyright de
1909. Se por um lado o Congresso alargava o ambito do copyright sobre as composi¢des a todas as
reproducdes mecanicas das musicas, por outro a entdo “inddstria discografica” passava a ter um acesso
garantido por lei a todas as composicdes protegidas pelo copyright mediante 0 pagamento de uma
tarifa fixa no valor de dois céntimos de dolar por copia. Para tal, apenas seria necessario que 0s
compositores autorizassem previamente a realizacdo de gravac@es das suas obras (Cummings idem, p.
27-29; Goldstein 2003, p 53; Litman 2001, p. 40; Wu 2004, p. 31-32)%.

Este tipo de licenca compulséria foi adotado no sentido de limitar o monopélio da Aeolian,
empresa de produgdo de rolos de piano que tinha financiado as despesas judiciais da William-Smith no
seu processo contra a Appolo. Na altura, a fabricante tinha negociado acordos com varios editores de
musica de modo a obter deles o direito exclusivo de efetuar reproducdes mecénicas das suas masicas
€aso 0s compositores vencessem o0 processo. Como o Supremo Tribunal ndo deu razdo aos detentores
do copyright, a Aeolian esperava agora que a lei prestes a ser aprovada a beneficiasse diretamente
através da concessao de um direito exclusivo. O modelo alcancado através da licenca compulsoria foi
tdo bem sucedido que o sistema continua a ser defendido também por representantes dos compositores
como pela industria discografica, tendo a Unica alteracdo efetuada desde a lei de copyright de 1976

ocorrido ao nivel da tarifa de licenciamento®.

2.7.2.3 - Aradio

Outro momento que marcou a histéria dos direitos de autor no decurso do século XX coincide
com a invencdo da radio e sua posterior massificagdo. Na verdade, ja em 1897 o Congresso tinha
decidido conceder aos compositores o direito exclusivo de execucdo publica das suas cangoes.
Contudo, a lei de 1909 estipulara uma importante limitagdo segundo a qual uma execucdo ndo
autorizada sé poderia ser considerada ilicita se ocorresse num ambiente pablico e se tivesse em vista

fins lucrativos. Como tal direito era de dificil aplicacdo no caso de certos estabelecimentos como

% A comparacdo com a Franca é a este respeito interessante. Ao contrario dos EUA, aqui foi a lei a surgir
primeiro e s6 depois veio a jurisprudéncia por parte dos tribunais (Attali 1985, p. 97-99).

* Em termos juridicos, a licenca compulséria deve ser entendida como uma das excegdes aos direitos exclusivos
concedidos pelo copyright aos titulares, sendo aplicada quando se considera que a negociacdo direta de
licencas entre os detentores de direitos e os utilizadores é dificilmente exequivel devido aos elevados custos de
transacdo envolvidos. A nivel do direito internacional, o artigo 13(1) da Convencdo de Berna concede aos

Estados signatarios a possibilidade de estabelecer limites e condi¢des aos direitos exclusivos dos autores.
54



restaurantes, surgiu assim entre 0s compositores, autores e editores a necessidade de formarem uma
associagio: a American Association of Composers, Authors, and Publishers (ASCAP)®, criada em
1914%°. Ap6s uma decisdo favoravel do Supremo Tribunal em 1917% que declarava que 0s
compositores tinham direito a receber uma remuneracdo pela utilizacdo das suas composicoes
musicais em locais publicos como restaurantes e lojas, a associagdo comegou a cobrar blanket licenses
a estabelecimentos comerciais que reproduzissem musica. Em troca de uma percentagem fixa —
dependendo da dimensdo e natureza do estabelecimento -, estas licencas permitiam a execucdo de
todas as obras compostas pelos membros da ASCAP — que, para tal tinham que delegar os seus
direitos de execugdo & associacdo®. Foram estas licencas que a ASCAP comecou por oferecer as
estacBes de radio, no inicio de modo gratuito ou a precos muito baixos. Grande parte das estacGes de
radio recusou a proposta alegando que as interpretacbes em causa ndo podiam ser consideradas
publicas dado que nenhum elemento do publico estava fisicamente presente nos estudios durante a
transmissdo. Para além do mais, argumentavam, uma vez que ndo existia qualquer pagamento
monetario por parte do puablico, também ndo fazia sentido que as interpretagdes pudessem ser
consideradas como tendo fins lucrativos (Goldstein 2003, p. 58). O que se seguiu foi entdo uma guerra
juridica de décadas entre ambas as partes (Wu 2004, p. 33-34).

O primeiro embate teve lugar em 1923. Este ano coincide ndo s6 com a criagdo da Associacao
Nacional de Radiodifusores (NAB — National Association of Broadcasters) por 54 representantes de
estacdes de radio em Chicago (Wu idem, p. 35) mas também com a decisdo de um tribunal distrital de
Nova Jersey favoravel a ASCAP num processo instaurado por um compositor contra o grande
armazém de compras Bamberger de Newark que no ano anterior tinha comegado a emitir mdsica e
outra programacao de entretenimento a partir da sua loja através de uma estacdo de radio conhecida
por WOR. Apesar da estacdo nao emitir qualquer publicidade paga, a decisdo fazia equivaler a
transmissdo da empresa a uma atividade publica com fins indiretamente lucrativos (Goldstein 2003, p.
58; Samuels, p. 43). Em 1924, nova vitoria para a ASCAP num processo instaurado contra a estacdo
de radio WLW Cincinnati cuja decisdo comprovou mais uma vez a tese de que uma emissao de radio
consiste numa execucao publica com fins lucrativos (Wu 2004, p. 36). A situacao tinha-se entretanto
deteriorado para as estacGes de radio que por volta de 1931 j& muitas tinham comegado a pagar
blanket licenses a ASCAP (Wu idem).

% Equivalente norte-americana da portuguesa Sociedade Portuguesa de Autores (SPA).
% Sobre 0 evento que esteve na origem da ASCAP ver Wu 2004, p. 33.
%7 Referente ao processo Herbert v. Shanley Co. que esteve na origem da criacdo da ASCAP.

% De notar no entanto que mais de meio século antes j4 tinha sido criada em Franca uma sociedade de gestdo

coletiva de direitos de autor (Attali 1985, p. 77-78).
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Enquanto isso, a NAB passa a adotar outra estratégia que tem inicio em 1926 quando comeca
a tentar pressionar o Departamento de Justica dos EUA no sentido deste iniciar um processo por abuso
de posi¢do dominante contra a ASCAP, s6 em 1934 ¢é que esta instancia do governo federal toma a
iniciativa desejada pelos radiodifusores, Passadas duas semanas apdés o inicio do julgamento, o
Departamento de Estado solicita um adiamento. Nova derrota para as estacdes de radio (Goldstein
2003, p. 58-59; Wu 2004, p. 38).

Quando a NAB decide apelar aos estados recorrendo a leis anti-monopdlio que declaravam
como sendo ilegal que os detentores de direitos de autor se combinassem entre si para fixar precos de
licencas e, desta forma, ilegalizar a ASCAP, os tribunais distritais chegam a conclusdo que a lei
federal de copyright se sobrepunha as leis estaduais (Wu idem).

O ano de 1941 marca o fim da guerra editores e compositores de um lado e estacBes de radio
do outro. Isto porque durante este ano a NAB realizou um boicote a todas as musicas da ASCAP,
passando em vez disso musicas que ja se encontravam no dominio publico bem como aquelas
pertencentes ao catalogo da sua propria sociedade de gestdo coletiva de direitos de autor, a Broadcast
Music, Inc. (BMI), gque tinha sido fundada em 1939. Os anunciantes, que eram e continuam a ser a
principal fonte de receitas das estacfes de radio, mantiveram-se ao lado destas. Como a ASCAP exigia
gue os compositores alcancassem pelo menos cinco grandes éxitos de vendas antes de serem admitidos
na associacao, isto fazia com que muitos artistas menos conhecidos e de determinados géneros
musicais mais ignorados como masica latino-americana ou country ou rhythm & blues ficassem logo a
partida excluidos. Em outubro desse ano a ASCAP admite a derrota e assina um novo contrato
envolvendo royalties num valor trés vezes inferior aos montantes que tinha proposto dois anos antes.
Mesmo assim em 1943 a associacao ja estava a recolher mais receitas do que no periodo anterior ao
boicote (Goldstein 2003, p. 59-60).

Mesmo antes disso, em dezembro de 1940 o Departamento de Justica resolve finalmente
instaurar outra acdo de abuso de posicdo dominante, desta vez ndo s6 contra a ASCAP mas também
contra a BMI. Um més depois a BMI assinou um acordo com o governo federal com vista & regulago
das suas atividades futuras. A ASCAP sé viria a assinar no més seguinte. O documento proibia a
sociedade de gestdo coletiva de interferir com qualquer membro que tivesse emitido uma licenca ndo
exclusiva a um empresario que pretendesse negociar diretamente com o associado. Mais tarde, em
1950, o decreto sofreu uma revisao prevendo a possibilidade de um empresario solicitar a um tribunal
federal que determinasse o montante de uma tarifa razoavel, caso ndo conseguisse chegar a acordo

com a associagdo sobre o custo da licenca (Goldstein idem; Wu 2004, p. 39-40). Estavam assim

% No caso da Franca, tudo indica que a disputa entre a SACEM, a sociedade nacional de gestdo coletiva de
direitos de autor, e as estacdes de radio foi menos acesa e prolongada do que a que ocorreu nos EUA (Attali

1985, p. 99).
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estabelecidas os elementos essenciais de uma licenca compulséria: um tipo de licenga que garante a
continuidade do acesso as obras independentemente do nimero de entidades a quem ja tenha sido

concedida uma licenga compulsoria”.

2.7.2.4 — A fotocopiadora

O primeiro caso da histéria do copyright norte-americano envolvendo a copia de obras
protegidas para fins ndo comerciais diz respeito a realizacdo de fotocdpias de artigos académicos para
fins ndo comerciais. Apesar da invencdo da fotocopiadora por Chester F. Carlson datar de 1938,
inicialmente o dispositivo era encarado como um mero processo alternativo de impressao. A situagédo
irA no entanto mudar a partir de 1960 com a introducdo pela Xerox da primeira fotocopiadora
convencional de escritorio, a Xerox 914. Esta tecnologia permite assim pela primeira vez na histéria
efetuar uma ou mais copias de um artigo ou mesmo um livro inteiro de uma forma relativamente
rapida e econémica — sobretudo quando comparado com a dactilografia do texto numa maquina de
escrever. E nessa medida que se pode encarar a maquina fotocopiadora como um prenuncio da perda
de controlo fisico sobre as obras por parte dos detentores de direitos - face a um concomitante
aumento da capacidade do publico de obter um acesso mais amplo e econdmico dessas mesmas obras -
que ira caracterizar a chegada de boa parte das tecnologias futuras, com particular destaque para o
computador pessoal em conjunto com a Internet.

O caso em concreto que coloca pela primeira vez na ordem do dia a questdo de averiguar se a
realizacdo de fotocOpias numa esfera privada e sem fins comerciais constitui uma violagdo ao
copyright diz respeito ao processo instaurado em 1968 pela Williams & Wilkins, uma editora de
revistas cientificas especializada em Medicina contra duas organiza¢des publicas ligadas ao governo
federal, a National Library of Medicine (NLM) e o National Institutes of Health (NIH). Estas
instituicGes forneciam fotocOpias de artigos de varias revistas académicas que eram solicitadas pelos
seus funcionarios (Bettig 1996, p. 161; Goldstein 2003, p. 63-103; Samuels 2000, p. 20-21.

Quando o caso foi trazido perante o Court of Claims - o tribunal exclusivo para queixas
apresentadas contra o governo federal dos EUA -, uma maioria de magistrados (quatro contra trés)
concluiu que as fotocdpias podiam ser consideradas um tipo de utilizacdo justa ou fair use. As razdes
invocadas foram de duas ordens: primeiro, 0s queixosos nao tinham apresentado quaisquer dados

empiricos que demonstrassem de forma inequivoca que o seu modelo de negécios seria prejudicado

" Alguns juristas tém apontado o modelo da licenca compulséria como um possivel mecanismo de legalizacéo

da partilha de ficheiros. Ver Cardoso e Caetano 2012, p. 24-26).
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com a realizacdo de fotocopias’; segundo, a medicina e a investigacio médica poderiam ser
prejudicadas caso a realizacdo de fotocOpias fosse considerada uma pratica ilegal. Em 1974 o caso foi
alvo de recurso junto do Supremo Tribunal. Contudo, o empate técnico de quatro contra quatro —
sendo que um magistrado ndo participou -, fez com que a decisdo da instancia judicial inferior
permanecesse valida — ainda que sem poder servir de jurisprudéncia para situagcdes futuras (Bettig
idem, p. 163: Samuels idem, p. 22-23).

A evolucdo juridica da realizacdo de fotocdpias a luz do copyright norte-americano nédo
terminaria, no entanto, por aqui. Com efeito, na altura em que o caso foi levado a barra dos tribunais —
finais dos anos 60 e inicio dos anos 70 —, 0 conceito de fair use enquanto exce¢do ao copyright
encontrava-se limitado a jurisprudéncia feita a partir das decisbes dos magistrados incidindo sobre
determinados casos. Dai que o Court of Claims tenha aconselhado o Congresso a ter a questdo em
consideracdo na revisao da lei de copyright que se encontrava entéo a ser preparada. Daqui resultaram
as secgdes 107 e 108 da nova lei de copyright de 1976. A primeira desta sec¢des considera como nado
sendo infragBes ao copyright todas as utilizagdes “justas” como a “reproducgdo sob a forma de cdpia,
fonogramas ou quaisquer outros meios especificados (...), para fins de critica, comentario, reportagem
noticiosa, ensino (incluindo a realizacdo de multiplas cdpias para uso na sala de aula), pesquisa
académica ou cientifica)”®. A segunda seccdo concede as bibliotecas e arquivos a possibilidade de
realizar fotocOpias, embora com varias restri¢oes, entre as quais: 1) que a reproducgdo ou distribuicdo
seja feita sem qualquer intengdo direta ou indireta de obter uma vantagem comercial; 2) que as suas
colecOes estejam abertas ao publico; 3) que apenas pequenas partes das obras sejam copiadas ou, em
alternativa, que as copias sejam “exclusivamente para fins de preservagdo ou seguranga” ou “de
substituicdo de uma copia (...) danificada, deteriorada, perdida ou roubada.” (Samuels ibidem, p. 23-
24).

2.7.2.5 — A televisao por cabo

™ Esse argumento continua ainda hoje a ser utilizado por muitos dos defensores da legalizacdo da partilha de
ficheiros que consideram que ndo é possivel avaliar com exatidao se os detentores de direitos sdo prejudicados
com tal prética.

2 Na medida em que a clausula da utilizacdo justa foi concebida de forma a ser abstrata e adaptavel a cada
situacdo, a lei estabelece quatro critérios destinados a orientar os magistrados relativamente a legalidade da
utilizacdo em causa: 1) o proposito e o tipo de utilizagdo, incluindo se 0 mesmo é de natureza comercial ou
educacional sem fins lucrativos; 2) a natureza da obra protegida por direitos de autor; 3) a quantidade e
proporcionalidade do excerto copiado em relacéo a obra no seu todo; 4) os efeitos da utilizacdo relativamente

ao mercado potencial ou valor da obra (Strong 2014, p. 274).
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Outro exemplo historico de como o copyright lidou com as novas tecnologias refere-se a
guerra travada entre as estagdes locais de televisdo e as operadoras de televisdo por cabo no inicio da
primeira metade do século XX. Inicialmente as companhias de TV por cabo assumiram-se apenas
como meros complementos das estacbes locais. Os primeiros sistemas comecaram por ser
implementados em zonas ruais no final da década de 40 sob a forma de Community Antenna
Television (CATV - televisdo comunitéaria de antena em portugués). O objetivo consistia meramente
em melhorar a rececdo das emissdes locais de televisdo em zonas remotas ou montanhosas que até
entdo permaneciam isoladas da rede de radiodifusdo (Bettig 1996, p. 121-122; Wu 2004, p. 42).
Funcionando a partir de cidades como Astoria, no estado de Oregon, as primeiras operadoras
captavam 0s sinais de transmissdo a partir de antenas de grandes dimensdes instaladas no topo de
montanhas e retransmitiam-nos para os lares dos seus subscritores por intermédio de cabo coaxial.

Esta situacdo de convivéncia pacifica serd no entanto interrompida a partir do final dos anos
50 quando as estacdes de televisdo comegam a ver na televisdo por cabo uma ameaca ao seu modelo
de negdcio. Em primeiro lugar devido a maior diversidade de programacgéo que o cabo consegue
proporcionar — em virtude do maior nimero de canais que oferece. Em segundo, em razdo da melhor
qualidade do sinal proporcionada pelo cabo.

Dada a gravidade desta ameaca, a indlstria televisiva optou por utilizar os mesmos
argumentos que ja em décadas anteriores indUstrias incumbentes de outros sectores de média tinham
utilizado contra empresas que apostavam em novas tecnologias (em particular, no caso das disputas
que opuseram compositores e editores de partituras contra fabricantes de fonografos e estacbes de
radio): pirataria e concorréncia desleal (Wu idem, p. 43). Basicamente, as estacOes de televisao
acusavam as operadoras de cabo de ndo pagarem pelo contetido que retransmitiam, o que do seu ponto
de vista constituia um roubo de contetidos e uma forma de concorréncia desleal.

Durante os anos 60, a industria televisiva tentou utilizar todos os instrumentos juridicos ao
seus alcance para travar o crescimento da televisdo por cabo: instauracdo de processos junto de
tribunais de Common Law, apelos a intervencdo da Federal Communications Commission (FCC, a
entidade reguladora do mercado de telecomunicac¢fes nos EUA) com vista a regulacéo da atividade de
operador por cabo e instauragdo de ac¢des judiciais por violagdo do copyright.

Esta terceira e Ultima via acabaria por se revelar a mais bem sucedida — ainda que ndo tanto
devido ao desfecho dos processos em si mas sim & acdo legislativa subsequente. Em 1966 a United
Artists Television processou a Fortnightly Corporation acusando-a de violagdo de copyright por esta
retransmitir os seus programas para assinantes no estado da Virginia Ocidental sem possuir uma
licenca para tal. Segundo a estacdo de televisdo, estava em causa uma execugdo publica ndo autorizada
nos termos do Copyright Act de 1909. Quando o caso é avaliado pelo Tribunal para o Distrito Sul de

Nova lorque, os magistrados concluem que a retransmissdo via cabo de sinais de radiodifuséo
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constitui uma “execugdo multipla”, sendo por isso uma infragdo ao copyright dos programas emitidos
(Bettig 1996, p. 127).

Contudo e ainda que o Tribunal de Apelo dos EUA confirme a decisdo da instancia juridica
inferior, 0 caso acaba por chegar em 1968 ao Supremo Tribunal de Justica onde as decisfes anteriores
sdo revertidas por uma maioria de magistrados (cinco contra um) de forma a dar razdo a Fortnightly.
Para além de concluir que em nenhum momento do processo de transmissdo das obras até suas casas
os espetadores efetuam uma “execucdo”, o coletivos de juizes faz equivaler a operadora de cabo ao
papel de um mero espetador e ndo tanto de uma estacao de televisdo na medida em que, tal como uma
antena mais poderosa, se limita a melhor a capacidade dos restantes espetadores de receberem 0s
programas televisivos (Bettig idem, p. 129-130; Samuels 2000, p. 64; Wu 2004, p. 49).

Nos anos que se seguiram os operadores por cabo escudaram-se na decisdo do caso
Fortnightly para iniciarem a sua implementacéo noutros estados para onde importavam sinais emitidos
pelas estacBes das maiores cidades do pais como Nova lorque, Los Angeles, Chicago e Boston,
utilizando para tal ligagcdes por satélite e micro-ondas. Por seu lado, as estacBes de televisdo e as
produtoras de cinema alegavam que a decisdao do caso Fortnightly ndo era aplicavel quando um sinal
era importado de uma comunidade distante (Samuels 2000, p. 64-65).

Estes argumentos puderam ser amplamente explorados no &mbito do caso que opds a CBS a
Teleprompter Corporation. No entanto, o processo acabou por resultar numa nova derrota para as
estacOes de televisdo ja que em 1974 o Supremo Tribunal de Justica voltou a dar razdo a um a
operadora de cabo, tendo a decisdo do coletivo de juizes (apoiada por seis contra trés dos magistrados)
se centrado no facto de que a distancia entre a estacdo de emissao e o telespectador ndo comprometia
em nada o facto da retransmissdo do sinal ser uma funcdo caracteristica do telespectador e ndo do
emissor (Bettig 1996, p. 138).

Em reagdo as cadeias de televisdo ndo perderam tempo a exigir intervengdo legislativa. O
Congresso, por seu lado ndo tardou em responder através da lei de copyright de 1976. Com efeito, esta
lei, para além das excegdes ja referidas atras (utilizacéo justa e licenca compulsoria para a realizacdo
de fotocopias por parte de bibliotecas e arquivos publicos), incluia ainda na secgdo 111 uma licenca
compulséria que se por um lado permitia que as operadoras de cabo continuassem a retransmissao
programas das estagdes de televisdo, por outro obrigava-as: 1) ao pagamento de direitos de autor pela
importacdo de sinais; 2) a ndo alterar o contetdo ou a publicidade das emissGes; 3) a retransmitir 0s
programas em simultdneo com a sua emisséo por ondas eletromagnéticas. Na pratica, esta solucéo de
compromisso representou uma anulacdo das duas decisdes anteriores anteriores, na medida em que a
liberdade das operadoras de cabo passava a estar condicionada pelo copyright (Samuels 2000, p. 65-
66).
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2.7.2.6 — O videogravador

A tecnologia que moldaria definitivamente o conceito de fair use no copyright norte-
americano e a sua aplicacdo na esfera doméstica para a copia e reproducdo ndo-autorizada de obras
protegidas por direitos de autor por parte de utilizadores privados seria o videogravador®. Ao
proporcionar ao telespectador maior controlo sobre a grelha de programacdo televisiva, o
videogravador retirava em simultdneo das méos dos detentores de direitos boa parte do controlo sobre
a distribuicdo e o consumo dos conteddos. A partir do momento em que era gravado, um filme ou
programa de televisdo podia ser livremente emprestado a amigos e familiares, copiado e até mesmo
vendido. Por outro lado, o videogravador permitia que os telespectadores “saltassem” os blocos
publicitarios dos canais comerciais de televisdo - quer através da interrup¢do da gravacgdo, quer
avancado rapidamente durante a reproducgdo (McDonald 2007, p. 116).

O caso paradigmatico é aqui o processo que opOs a Sony Corporation of America e a
Universal City Studios devido a introducdo do primeiro modelo centrado na tecnologia Betamax de
videogravagdo nos EUA. A influéncia deste caso no futuro da industria de contetidos sera to profunda
que a decisdo publicada pelo Supremo Tribunal de Justica ird ser varias vezes invocada em processos
subsequentes pelos defensores da introducdo de inovagdes tecnoldgicas como o videogravador
digital’® ou o leitor de musica portétil, para além da propria aplicacdo pioneira de partilha de ficheiros
Napster.

Ainda assim, vale a pena recordar aqui que a histéria do videogravador e da videocassete
antecede em décadas o inicio do processo Sony v. Universal ou até mesmo da sua comercializagdo nos
EUA. Com efeito, tudo comeca em meados da década de 1950 quando uma companhia californiana
chamada Ampex desenvolve a tecnologia como uma ferramenta destinada aos estudios de televisdo,
que até entdo estavam limitados a transmissdo de programas em direto. Apesar do enorme custo de
cada unidade (50 mil délares cada), os primeiros modelos foram um grande sucesso de vendas (Johns
2009, p. 448; McDonald 2007, p. 20-21).

Na década seguinte, no Japdo (pais onde a Ampex tinha igualmente solicitado a concessao de
patentes pela sua invencdo) a Sony introduz em 1965 aquele que considera ser o primeiro
videogravador do mundo’, uma maquina bobina-a-bobina. Esta unidade seria sucedida por um
modelo mais pratico chamado U-matic, seguindo-se-lhe finalmente o Betamax.

Até ao langamento do Betamax nos EUA, o mercado de videogravadores era ai praticamente

inexistente. Apesar de Vvérias propostas de sistemas — todos eles incompativeis entre si -, 0 Gnico a ser

® Video Cassete Recorder (VCR) em inglés.
" Digital Video Recorder (DVR) em inglés.

"> Ver contudo Johns 2009, p. 449 e McDonald 2007, p. 22.
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realmente langado fora o Cartrivision. Introduzido em 1972 e promovido como uma méaquina
destinada & gravagdo de programas televisivos e reproducdo de cassetes que eram adquiridas ou
alugadas por correio e escolhidas a partir de um catélogo postal (Johns 2009, p. 449; McDonald 2007,
p. 31-32), o Cartrivision era composto por um televisor de 25 polegadas e uma consola de
videogravacdo. Para além do preco bastante elevado, o sistema acabou sendo prejudicado por um
mecanismo de protecdo: “As cassetes para aluguer tinham caixas encarnadas (para distingui-las das
cassetes vendidas para a gravacdo de programas televisivos) e ndo podiam ser rebobinadas pelo
consumidor. Se um consumidor desejava ver o filme de novo, ele ou ela tinha que levar a cassete ao
retalhista que tinha uma maquina especial de rebobinagem e pagar uma nova tarifa de aluguer.” (Patry
2009, p. 144). Tendo em conta as caracteristicas inerentes a este conceito, ndo surpreende que a
producdo deste sistema tenha sido interrompida 13 meses apds o seu langamento no mercado. Seja
como for, o exemplo Cartrivision é bem revelador do controlo que as industrias cinematogréafica e
televisiva tentariam futuramente exercer sobre a producdo e distribuicdo de copias dos filmes e
programas possibilitada por outras tecnologias mais eficientes.

Com o mercado praticamente por desbravar e um novo ambiente televisivo marcado pela
multiplicacdo das opcbes de escolha que o cabo oferecia, compreende-se assim que o primeiro
videogravador Betamax pela Sony lancado nos EUA em setembro de 1975 tenha constituido um
enorme sucesso de vendas. O dominio comercial desta fabricante seria contudo rapidamente abalado
pelas suas rivais niponicas Matsushita e JVC ao introduzirem no ano seguinte o VHS, um formato
concorrente que era capaz de gravar até duas horas de imagem - ao contrario do Betamax que apenas
oferecia até uma hora de gravagéo.

Ironicamente, ndo obstante a ulterior derrota comercial do Betamax da Sony, seria este
formato e ndo o VHS a suscitar a ira de alguns dos estudios de cinema de Hollywood. O caso comeca
no verdo de 1976 quando a agéncia de publicidade da filial da Sony nos EUA, a Doyle Dane, and
Bernbach (DD&B), envia uma c6pia de um anlncio ao videogravador para a MCA, que era entdo a
lider entre os grandes estidios de Hollywood em termos de receitas obtidas a partir da venda de séries
de ficcdo para televisdo (McDonald 2007, p. 116) O anincio em questao apresentava como vantagem
da méaquina o facto desta permitir que os telespectadores ndao perdessem nenhum dos episddios de
Columbo e Kojak, duas produgdes da MCA que eram emitidas em simultaneo. Gragas ao Betamax
passava assim a ser possivel ver em direto uma enquanto se gravava a outra para posterior
visualizagdo. A promessa implicita era a de que o videogravador era capaz de libertar 0s
telespectadores da “tirania da grelha de programacao” (Decherney 2012, p. 170). Ao mesmo tempo, o
anuncio era também um apelo direto de apoio a MCA de modo a que esta pudesse servir de aliada

numa campanha de charme da Sony junto dos grandes estidios de cinema.
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O gesto foi mal interpretado pois Sidney Sheinberg, presidente da MCA, n&o achou piada. Na
medida em que a sua funcgdo era fazer vender séries a estagdes de televisdo, tudo o que prejudicasse 0
modelo de negdcio iria igualmente colocar em risco a sobrevivéncia da MCA. Ao mesmo tempo,
Sheinberg tinha um interesse comercial direto no fracasso dos videogravadores. Isto porque a MCA se
encontrava a desenvolver um leitor de video baseado em laser que apenas era capaz de reproduzir
videodiscos pré-gravados, nao dispondo de qualquer funcionalidade de gravacéo para uso privado em
ambiente doméstico (Bettig 1996, p. 159; Decherney idem, p. 171; McDonald 2007, p. 116; Patry
2009, p. 150).

Embora Sheinberg tenha procurado conquistar o apoio dos outros grandes estidios de
Hollywood, a maioria recusou-se a participar no processo contra a Sony. Segundo a tese de Peter
Decherney, a ideia de que o processo foi amplamente apoiado por Hollywood ndo assenta em dados
concretos. De facto, ndo sé alguns produtores televisivos fizeram questdo de defender a nova
tecnologia durante as audiéncias do julgamento como alguns executivos afirmaram em entrevistas
posteriores que ja entdo prognosticavam que o mercado doméstico de video viria a constituir uma
enorme fonte de receitas para as produtoras, o0 que realmente veio a acontecer quando estas
comegaram a comercializar cassetes e a distribui-las para aluguer (Decherney 2012, p. 172). Assim
sendo, o0 Unico dos estudios que concordou em juntar o seu nome a agdo legal da MCA foi a Walt
Disney Company. Ao contrario do que hoje acontece, na década de 1970 a Disney era ainda uma
pequena produtora de Hollywood. A partir de meados dos anos de 1950, a companhia comegara a
diversificar as suas fontes de receitas através de uma aposta crescente na producao televisiva sob a
forma de séries e telefilmes. Percebe-se pois porque é que a massificagdo dos videogravadores
constituia aos olhos dos seus executivos um duplo risco. Com efeito, o seu sistema de relangamento
de filmes e séries de televisdo de acordo com um determinado intervalo de anos permitia-lhe suscitar o
interesse pelas suas producdes a geragdes sucessivas de criangas. Mas 0 que aconteceria se as pessoas
comegassem a gravar em videocassete as suas producdes e a empresta-las a familiares? Na verdade, o
gue realmente aconteceu foi que a ascensdo do videogravador permitiu que a Disney se transformasse
numa verdadeira major de Hollywood. Em 1976, contudo, o receio levou a melhor.

E entfo em novembro desse ano que Universal e Disney instauram junto do tribunal federal do
distrito de Los Angeles um processo por infracdo de direitos de autor contra a Sony, a sua subsidiaria
norte-americana, a agéncia de publicidade (DDB), algumas das lojas que tinham o Betamax a venda
e um utilizador privado chamado William Griffiths que era cliente da firma de advogados da MCA.
Os queixosos combinaram com Griffiths que ndo iriam exigir deste o pagamento de qualquer
indemnizacdo (Goldstein 2003, p. 117-118). Ao acusarem Griffiths de violagdo dos direitos de autor
pela realizacdo de cOpias ndo autorizadas de séries televisivas através do seu videogravador Betamax,

Universal e Disney queriam obter um veredicto de infracdo por contribuicdo contra os atores
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comerciais, exigindo ndo s6 o pagamento de indemnizagdes mas também uma parte equitativa dos
lucros com a venda dos aparelhos e o fim da producéo e promocéao de videogravadores Betamax nos
EUA.

Contudo, em outubro de 1979 o juiz Warren Ferguson emite uma deciséo onde considera que
a gravacgao doméstica de videos constitui um tipo de utilizagdo justa ou fair use na medida em a prética
decorria em ambiente privado. O magistrado vai mais longe e conclui que mesmo que nédo se tratasse
de uma utilizacdo justa a Sony ndo poderia ser responsabilizada pelo que os seus consumidores faziam
com os seus videogravadores uma vez que a fabricante ndo exercia qualquer controlo sobre 0s modos
de utilizacdo de cada maquina. Na sua opinido, a utilizagdo doméstica do videogravador alargava o
acesso a programacdo televisiva, estando por isso de acordo com o principio do copyright assente na
defesa do interesse publico (Bettig 1996, p. 160). Um aspeto da decisdo de Ferguson € que o
magistrado concluiu que os estudios de producdo ndo conseguiram apresentar provas concretas de que
0 videogravador prejudicava o seu modelo de negécio, sobretudo tendo em conta a sua crescente
rentabilidade (Goldstein 2003, p. 119). Essa insuficiéncia na demonstragdo de danos continua alias a
ser um fendmeno persistente nas denuncias publicas contra a partilha de ficheiros efetuadas pelos
maiores detentores de direitos.

A decisdo de Ferguson ndo foi contudo definitiva pois 0s queixosos apresentaram recurso.
Enquanto o processo ia tramitando, a massificacdo do videogravador tinha o seu inicio. Em 1979 os
fabricantes de videogravadores tinham até ali vendido 475 mil unidades nos EUA; trés anos mais
tarde o numero de maquinas comercializadas ao ano ja superava os dois milhdes; quatro anos depois ja
se vendiam mais de quatro milhdes de videogravadores por ano no pais (Goldstein 2003, p. 120).

Em outubro de 1981 os trés juizes do Tribunal de Recurso votaram favoravelmente a favor da
reversdo da decisdo da instancia juridica inferior. Os magistrados consideraram que a gravacdo de
programas televisivos — ainda que para uso privado e fins ndo comerciais — consistia numa infragdo
aos direitos de autor dos queixosos, tendo inclusive responsabilizado legalmente a Sony e 0s outros
arguidos em nome coletivo pela atividade infratora. As diferencas de interpretacdo do conceito de
utilizagdo justa entre os dois tribunais centraram-se no segundo dos critérios definidos na lei norte-
americana do copyright para distinguir o que é ou ndo uma utilizagao justa, nomeadamente a natureza
da obra em questdo. Em particular, a argumentacéo do Tribunal de Recurso assentava numa distingdo
entre séries televisivas destinada apenas a entreter e obras de inegavel interesse publico. Segundo os
magistrados, a nogdo de utilizagdo justa apenas seria valida quando aplicada a artigos cientificos ou
noticiosos (Decherney 2012, p. 173-174)

A reacdo do publico norte-americano a esta decisao foi contudo de uma oposicao ruidosa. A
ideia de que o caso chegaria ao Supremo Tribunal de Justica assumia-se cada vez mais como

inevitavel. Por esta altura ja o videogravador se estava a tornar numa presenca habitual na maioria dos
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lares, com centenas de milhar de utilizadores a fazerem regularmente gravac¢des dos seus programas
preferidos. Como seria possivel policiar qualquer potencial infracdo aos direitos de autor sem invadir a
privacidade dos utilizadores? O proprio Jack Valenti, o entdo presidente da Associacdo Norte-
americana da IndUstria Cinematogréfica (MPAA'™) admitiu perante um comité do Congresso’’ fazer
copias de programas televisivos em sua casa (Decherney idem). A estratégia da MPAA parecia neste
aspeto assentar cada vez mais na procura de um compromisso pela via legislativa. A solucéo proposta
por Valenti passava pela introducdo de uma taxa pela cépia privada cujo valor seria incorporado no
preco de venda de cada videogravador e videocassete em branco comercializados. Desta forma,
nenhum utilizador seria a partida acusado por violacdo dos direitos de autor por efetuar copias dos
seus programas favoritos. Aquela altura, Alemanha, Austria e Noruega ja tinham adotado sistemas
semelhantes’®. Apesar de terem sido organizadas vérias audiéncias para debater a questio, nenhuma
das propostas de lei conseguiu obter muito apoio por parte dos congressistas.

Em inquéritos realizados em 1978 por ambas as partes do litigio que procuravam averiguar os
habitos dos proprietérios de videogravadores, foram identificados dois grandes modos de utiliza¢éo:
time-shifting, isto é, a gravacdo de programas para posterior visualizagdo, e librarying, ou seja, a
constituicdo de grandes bibliotecas de filmes e programas televisivos para preservagéo (Johns 2009, p.
451). Enquanto a primeira poderia ser facilmente ser considerada um tipo de utilizag&o justa pelos
magistrados, no caso da segunda essa possibilidade ja era mais duvidosa. Nas suas respostas aos
inquéritos, a maioria dos proprietarios de videogravadores afirmou que costumava apagar os videos
das cassetes depois de 0s ver para em seguida voltar a gravar outros videos nas mesmas cassetes.

No final, o facto dos poucos dados disponiveis apontarem para uma maioria de utilizagbes do
tipo time-shifting, ndo infringindo assim os direitos de autor, fez pender a opinido de 17 de janeiro de
1984 dos juizes do Supremo Tribunal de Justica para uma decisdo favoravel a Sony: cinco votos face a
quatro votos contra. Em oposicdo a opinido do Tribunal de Apelo, a opinido do Supremo Tribunal —
escrita pelo juiz John Paul Stevens - partia do principio que o acesso alargado a programacao
televisiva proporcionado pelos videogravadores de uso doméstico beneficiava o interesse publico
(Bettig 1996, p. 176). Tal como o Tribunal distrital, a perspetiva da corrente maioritaria dos

magistrados fazia corresponder a todo e qualquer uso privado sem fins lucrativos a uma utilizacdo

"8 Motion Picture Association of America em inglés.

" O mesmo comité onde Valenti afirmou “que o videogravador representa para o produtor americano de filmes e
para o publico americano 0 mesmo que o estrangulador de Boston representa para uma mulher sozinha em
casa.”

"8 Portugal viria a implementar esta taxa em 1985. Em outubro de 2014 foi aprovado o projeto de lei 246/XII
que alarga o leque de aparelhos taxados, passando assim ndo s6 a incluir mecanismos de gravacdo e
reproducdo de dados como audiocassetes, videocassetes, CD, DVD e fotocOpias mas também dispositivos e

suportes de armazenamento de dados como discos rigidos, smartphones, tablets e computadores.
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justa e colocava nos queixosos 0 6nus de demonstrar a existéncia de um prejuizo econémico — prova
essa que tinham reconhecido ndo poder apresentar (Bettig 1996, p. 177). Alias os dados que existiam
iam no sentido precisamente inverso: ndo s6 a MCA tinha recentemente registado os seus melhores
resultados de sempre como também a soma dos programas da MCA e da Disney representava menos
de dez por cento da programacao emitida pelas estagdes de televisdo na altura (Johns 2009, p. 453).

A Universal e a Disney admitiram que até aquela data ndo conseguiam apresentar quaisquer
danos no valor dos seus direitos de autor. Os seus argumentos em favor de potenciais danos
econémicos baseavam-se na nocao de perda de controlo sobre as suas obras e a sua capacidade
de exercer discriminagdes com base nos precos em varios mercados conexos. O juiz Ferguson
fora o primeiro a rejeitar as previsdes de potenciais danos feitas por [Jack] Valenti (...) e a
opinido maioritaria do Supremo Tribunal concordou. Como o juiz Ferguson assinalara, estes
argumentos baseavam-se “em especulagdes em torno dos indices de audiéncia e dos hébitos
dos telespectadores... 0 que, devido ao recurso a célculos envolvendo um elevado grau de
imprecisdo, ndo passava de uma 'arte magica'.” (Bettig 1996, p. 177)

A opinido minoritaria, escrita pelo juiz Harry Blackmun considerou, pelo contrario, que os
telespectadores s6 podiam gravar programas televisivos, e com isto infringir os direitos de autores dos
gueixosos, recorrendo ao Betamax ou de qualquer outro videogravador. Dai que Blackmun fosse
favoravel a ideia dos detentores de direitos receberem uma percentagem das receitas geradas com a
venda de videogravadores e videocassetes. Na sua Gtica, 0 prejuizo econdmico para 0S queixosos
provocado pelo videogravador era 6bvio na medida em que o valor das suas obras aumentaria caso
fossem recompensados pelas clpias realizadas.

Ao definir como utiliza¢do justa toda e qualquer prética realizada na esfera doméstica privada
e com fins estritamente ndo comerciais, a decisdo maioritaria do Supremo Tribunal de Justica dos
EUA no processo Sony v. Universal delineou todo o quadro jurisprudencial futuro em torno desse
conceito. Em alternativa, os grandes estudios de Hollywood tentaram pressionar o Congresso com
vista a obter deste uma revisdo da lei de copyright de 1976 que ilegalizasse praticas de time-shifting.
Tal ndo veio a acontecer. O que de facto sucedeu foi que o crescimento explosivo do mercado
domeéstico de video foi aproveitado por Hollywood mediante a exploracdo comercial dos seus filmes,
sobretudo através da criacdo de um mercado de aluguer de videocassetes pré-gravadas. Isto permitiu
ndo s6 o fortalecimento do seu poderio econémico mas também o surgimento de toda uma série de
“videoclubes” de bairro na maioria das grandes cidades do mundo’. Ao mesmo tempo, fenémenos
interligados como a concentragdo vertical, a criacdo de grandes conglomerados multimédia e a
globalizacdo levaram a um derrubar das fronteiras entre os lados em confronto, entre fabricantes de
dispositivos eletronicos e produtores de conteddos. O exemplo mais paradigmatico é aqui a Sony que

na altura do processo Betamax atuava apenas no sector dos consumiveis eletronicos mas que desde a

" Em 1986, dois anos ap6s a sentenca do caso Sony, as receitas geradas com a venda e aluguer de videos
ultrapassaram pela primeira vez as receitas de bilheteira das salas de cinema. Em 1988, as receitas obtidas so

com o aluguer excediam as receitas de bilheteira das salas de cinema (Ullin 2010, p. 166).
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aquisicdo da CBS Records em 1987 e da Columbia Pictures em 1989 passou também a ser companhia
discogréfica e produtora de cinema (Hilderbrand 2009, p. 101). Dois anos, depois seria a vez da
Matsushita, fabricante nipdnica responsavel pela invengdo do VHS, comprar a MCA.

2.7.2.7 — Rumo a um copyright preditivo

Os exemplos retirados do copyright norte-americano aqui analisados demonstram em primeiro
lugar que a historia da relagdo entre as novas tecnologias e os direitos de autor foi em grande parte
marcada por uma atitude meramente reativa destes Gltimos. A cada novo média introduzido que
facilita a distribuicdo de conteldos — fotografia, cinema, fonogramas, fotocopiadoras, televisdo por
cabo e videogravadores —, os legisladores e magistrados apenas intervieram ap6s a sua adocdo e
massificagdo pelo publico. Em termos historicos, a via escolhida tem sido a de uma politica cautelosa
de modo a evitar futuras restricbes desnecessarias que impecam os utilizadores de usufruir os seus
direitos de acesso (Hilderbrand idem). No caso dos EUA, como refere Lawrence Lessig (2004, p. 77-
78), essa politica cautelosa tem geralmente resultado numa tentativa de equilibrio de interesses
divergentes que assenta numa limitagéo do controlo exercido pelos detentores de direitos sobre as suas
obras face aos beneficios proporcionados pelo acesso livre do publico. Com a generalizagdo da
Internet e a reproducéo digital massiva permitida pelo computador digital e pelas redes de partilha de
ficheiros, alguns criticos como Lessig, Lucas Hilderbrand e Neil Netanel (2008) consideram que
legisladores e tribunais estdo a adotar uma postura preditiva que tenta adivinhar o futuro da evolugéo
tecnoldgica ao alargar a teia juridica a todas as possiveis e inimaginaveis utilizagbes futuras de média
digitais, o que podera bloguear de antemdo o desenvolvimento de novos suportes tecnolégicos com o
potencial de se tornarem veiculos de liberdade de expressdo e criacdo. Essa tendéncia é ainda mais
reforcada quando a nivel do direito internacional a legislacdo caminha no sentido de conceder forca
legal a todas as tecnologias como as medidas de restrigdo tecnoldgicas (TPMs) e a gestdo digital de
direitos (DRMs) que se destinam a impedir a copia e reprodugdo de conteidos mesmo nas situacdes
em que tais praticas constituem utilizacGes justas. Tal reconhecimento legal é realizado mediante a
proibicdo de todas e quaisquer técnicas destinadas a derrubar ou a contornar esses controlos anti-copia.

Um prendncio do que viria a generalizar-se poucos anos mais tarde pode ser encontrado no
processo de incorporacdo de tecnologia anti-copia nas audiocassetes digitais do tipo DAT # entre o
final dos anos 80 e inicio dos anos 90. Numa altura em que os gravadores digital de audio se
comegavam a tornar comuns em estudios profissionais de gravacdo, a introducdo do formato no
segmento do consumo doméstico nos maiores mercados mundiais constituia para os executivos da

indlstria discografica uma grande ameaca. A solucdo encontrada passou por um acordo industrial

% Digital Audio Tapes em inglés.
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entre as partes interessadas, Em 1989 as fabricantes japonesas e europeias de consumiveis eletronicos
assinaram um Memorando de Entendimento com as representantes da industria discografica
internacional IFP1 e RIAA que ficou conhecido por Acordo de Atenas. No ambito do documento, as
fabricantes concordaram integrar um Sistema de Gest&o de Cdpias em Série (SCMS)®* desenvolvido
pela Philips em todos os gravadores DAT (Drahos e Braithwaite 2002, p. 183). Em termos técnicos, o
SMCS consiste numa tecnologia anti-copia que acrescenta um sinal inaudivel do tamanho de um bit
gue indica se a cassete é original ou uma cépia. Ao utilizarem gravadores equipados com SCMS, 0s
utilizadores apenas podem fazer cépias digitais de uma gravacdo original e ndo copias de cdpias. Em
troca, as companhias concordaram em nao processar os fabricantes de audiogravadores DAT e
utilizadores pela realizacdo de cépias em ambiente privado (Herman 2013, p. 32). As companhias
japonesas e europeias concordaram ainda com o pagamento de royalties por cada aparelho e cassete
em branco vendidos. Por ultimo, ficou ainda estabelecido 0 apoio de ambas as partes a iniciativas
legislativas que tornassem obrigatérias o acordado no documento. Daqui resultaria o Audio Home
Recording Act (AHRA), uma lei aprovada nos EUA em 1992 que, para além de tornar em letra de lei o
que tinha ficado acordado, estabelece o precedente de criminalizar a intercecdo ou violagdo dos
coédigos de encriptacdo na base das tecnologias digitais anti-copia bem como a importacéo,
distribuicdo e producéo de ferramentas que disponibilizem essas funcionalidades. O mesmo conjunto
de medidas foi em seguida adotado pela Unido Europeia por intermédio de uma diretiva sobre a copia
privada (Drahos e Braithwaite idem, p. 184).

Do ponto de vista do interesse publico, surge no entanto a divida de determinar se, como
Lucas Hilderbrand (2009, p. 106) refere, a encriptacdo de contelidos em formato digital ndo passa de
um remendo de curto prazo para aumentar de forma artificial o valor de mercado das obras - em
beneficio exclusivo dos detentores de direitos — com implicagdes duradouras para a preservacdo
historica destas ao colocar em risco a sua reproducao posterior em virtude da mutacdo dos formatos e

modos de acesso.

2.7.3 — A expansdo internacional dos direitos de autor

Ao longo dos dltimos 200 anos, os tratados internacionais tém sido um dos principais
instrumentos para a ampliagdo do &mbito e do periodo de protecdo dos direitos de autor. Esta
ampliacdo passa sobretudo por uma estratégia de harmonizagdo das diferentes leis nacionais de cada
pais de acordo com determinados critérios uniformes estabelecidos no ambito desses acordos. A
assinatura e ratificacdo desses tratados implica que os paises signatarios gozam de uma flexibilidade

limitada no que concerne os limites e aplicacdo das suas leis de direito de autor.

8 Serial Copy Management System em inglés.
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Muito embora a internacionalizacdo dos direitos de autor sé tenha alcancado uma dimenséo
verdadeiramente global ao longo do século XX — e sobretudo a partir das décadas de 1970 e 1980 -, 0s
primeiros passos dados nesse sentido remontam ainda a primeira metade do século XIX. Foi nessa
altura que alguns paises europeus que até entdo concorriam entre si, como Franga, Bélgica e Suica,
comegaram a firmar os primeiros acordos bilaterais. Geralmente, esses acordos estabeleciam
condi¢des de alargamento do tratamento nacional a obras estrangeiras. Varias outras nagdes recusaram
contudo assinar tais acordos de reciprocidade com a Franca (ja entdo um dos mais importantes centros
mundiais de edicdo de livros) por considerar gque sairiam a perder. Mas em 1852 Napoledo Il
promulga um decreto que criminaliza a contrafacdo de obras estrangeiras (May e Sell 2006, p. 120).
Deste modo, a Franca passava assim a proteger os direitos de autor ndo s6 das obras originarias de
paises que tinham concordado proteger as obras francesas mas também os de todos os restantes paises.
No prazo de dez anos, 23 paises tinham assinado acordos bilaterais com a Franga (Goldstein 2003, p.
148).

2.7.3.1 — A Convencao de Berna (1886)

Alguns autores, editores e advogados comegcaram no entanto a exigir uma maior
uniformizacdo dos direitos de autor destinada a regular o mercado livreiro internacional. Em 1858 o
escritor francés organiza em Bruxelas um Congresso de Autores e Artistas que tinha como objetivo
firmar as bases para uma protecdo universal dos direitos de autor. Como tal proposta ndo conseguiu
recolher o consenso necessario, 0 Congresso limitou-se a introduzir uma doutrina de “tratamento
nacional” em que cada nacao alargaria aos autores e inventores estrangeiros as protegdes que oferecia
até entdo apenas aos autores e inventores nacionais (Hess 2002, p. 40). Esta primeira conferéncia seria
seguida por outra em 1878 realizada em Paris onde Hugo aproveitou para lancar a Associacdo
Literaria e Artistica Internacional (May e Sell idem).

Depois de varios anos de negociacdo, em 1886 dez paises - Franca, Bélgica, Suica, Alemanha,
Italia, Espanha, Reino Unido, Tunisia, Libéria e Haiti - conseguiram chegar a acordo e assinaram a
chamada Convencao de Berna “para a Protecdo de Obras Literarias e Artisticas”. Tradicionalmente
conhecido como o primeiro tratado multilateral de direito de autor internacional, o documento teve
como intuito diminuir a pirataria de obras criativas. Por serem entdo um pais maioritariamente
importador de obras protegidas por direitos de autor e por se recusarem a reconhecer os direitos morais
— alvo de um amplo destaque no corpo do documento -, inicialmente os Estados Unidos foram
excluidos desta convencdo. Ainda que a aprovagdo do j& mencionado Chace Act em 1891, ao estender
a protecdo dos direitos autores as obras estrangeiras, tenha representado um primeiro passo em dire¢do
ao reconhecimento do acordo internacional, o facto dessa lei restringir essa protecdo apenas as obras

impressas nos Estados Unidos registadas em Washington e com cépias depositadas na Biblioteca do
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Congresso fazia com que fosse incompativel com o texto da Convencédo de Berna. Tal situacao so viria
a alterar-se mais de um século depois com a adesao do pais em 1989. Até 14, os EUA enveredaram por
uma politica de acordo bilaterais, tendo os primeiros destes acordos sido assinados logo em 1891 e no
ano seguinte ao abrigo do Chace Act com a Franga, Reino Unido e Alemanha (Goldstein e Hugenholtz
2012, p. 33). Até setembro de 2014, a Convencdo tinha sido assinada por 168 partes: 167 nagdes
pertencentes & Organizacéo das Nagdes Unidas™ e a Santa Sé.

Seguindo a abordagem adotada em muitos dos anteriores acordos bilaterais, o texto de 1886
adota o tratamento nacional, isto €, a ndo-discriminacao de autores estrangeiros como principio basilar.
Desta forma, os Estados signatarios eram obrigados a garantir aos autores residentes noutros paises-
membros 0s mesmos direitos legais que concediam aos seus proprios cidadaos enquanto autores. Ao
mesmo tempo, o documento também definia niveis minimos de protecdo legislativa de determinados
direitos®® que os Estados-membro eram encorajados e em certos casos obrigados a cumprir.

Uma primeira importante revisdo da Convencao de Berna ocorre em Berlim no ano de 1908.
Nesse ano € adotado um principio de protegdo automatica que proibe que os Estados-membro exijam
qualquer tipo de formalidades legais como o depdsito ou o registo como condi¢do para a aquisicao,
exercicio e usufruto dos direitos de autor. Esta alteracdo explica em grande parte o gradual
afastamento dos EUA da agenda europeista da Convencédo de Berna. Para além disso, o Ato de Berlim
acrescentou também a protecdo a produgdes cinematograficas enquanto obras derivadas e o direito a
criar gravacdes de obras musicais®. Foi ainda introduzido o principio segundo o qual a protecdo de
uma obra em qualquer pais signatario da Convengdo é independente da sua protecdo no pais de origem
(Goldstein e Hugenholtz idem, p. 36). A proxima revisdo teve lugar em Roma no ano de 1928, onde
foram incluidos no leque de direitos minimos da Convencgdo os direitos morais de atribuicdo e
integridade, assim como um direito de radiodifusdo de obras protegidas por direitos de autor que
concedia a cada Estado-membro a possibilidade de instituir licengas compulsdrias. A revisdo de 1948
em Bruxelas tornou obrigatério o prazo minimo de protecdo de 50 anos ap6s a morte do autor que
tinha sido recomendado pela revisdo de 1908. Outros pontos alcancados em Bruxelas passaram por
uma definicdo mais clara dos direitos morais, do direito de adaptacdo e do direito de traducdo. Por
ultimo, o direito de radiodifusdo passou a incluir a televisdo e foram acrescentados os direitos sobre

desenho industrial e arte aplicada.

82 Incluindo Portugal e Brasil. A ades&o de Portugal ocorreu em 1911 por via de um Decreto aprovado a 18 de
mar¢o e publicado no Diario do Governo no dia 23 desse mesmo més (Leitdo 2011, p. 34). No caso do Brasil,
a adesdo deu-se a 4 de janeiro de 1913 através da lei n° 2738. Contudo a promulgacdo s6 chegara a 21 de
junho 1922 com o Decreto n° 15530.

% Direitos de tradugdo e execucéo publica, especificamente.

8 Uma revisdo de 1896 em Paris ja tinha concedido protecéo as fotografias.
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Outro aspeto que também contribuiu indiretamente para o alargamento do ambito territorial
dos direitos de autor foi o facto de aquando da assinatura da primeira versdo da Convencdo de Berna
em 1886, paises como Franga, Reino Unido e Alemanha serem grandes poténcias coloniais. 1sso fez
que muitas das suas entdo colonias ficassem submetidas ao disposto no acordo. Com o inicio da
descolonizacao a partir de meados da década de 1850, algumas das novas nagGes comegaram a opor-se
aos preceitos da Convencdo que lhes eram impostos, alegando que as regras tinham sido concebidas
para favorecer os exportadores de obras protegidas por direitos de autor. De forma a dar resposta a
essas criticas, em 1967 os Estados-membro da Convencgdo reuniram-se em Estocolmo. No dmbito
dessa conferéncia, foi redigido um Protocolo Respeitante aos Paises em Desenvolvimento que, no
entanto, ndo conseguiu recolher um ndmero suficiente de ratificacdes.

Embora ndo se tenha na altura chegado a acordo, algumas disposicdes referentes a paises em
desenvolvimento foram acrescidas a revisdo de 1971 — elaborada em Paris — sob a forma do artigo 21°
e do anexo A®. Para além de incluir explicitamente pela primeira vez o direito de reproducéo, a
revisdo de 1971 ficou também conhecida po definir um regime de excecOes a esse direito passiveis de

serem legisladas por cada Estado-membro desde que estas obedegam a uma “regra dos trés passos”®.

2.7.3.2 — A Convengao Universal sobre Direitos de Autor da UNESCO (1952)

No sentido de alcancar uma protecdo do tipo multilateral das obras intelectuais entre os paises
signatérios da Convencdo de Berna e 0s varios paises nao signatarios que discordavam dos requisitos
minimos de protecdo de determinados direitos exigidos pelo documento, em 1952 foi organizada em
Genebra uma conferéncia diplomatica sob o impeto da UNESCO® que culminou na elaboracio de
uma Convencado Universal sobre Direitos de Autor assinada por 36 paises, tendo mais tarde se juntado
a este grupo os EUA (em 1955) e a ex-Unido Soviética (atual Russia, em 1973)®. O texto final

consistiu numa tentativa de compromisso entre as posi¢Ges de paises como os EUA — ao permitir que

8 Segundo Drahos e Braithwaite (2002, p. 77), estas provisdes especiais em pouco contribuiram positivamente
para facilitar o acesso destes paises a obras protegidas por direitos de autor.

8 Conjunto de critérios delineados no artigo 9(2). Introduzido aquando da revisdo de Estocolmo de 1967, este
artigo sé foi adotado no texto de Paris de 1971. De acordo com o artigo, todas as exce¢des legisladas pelos
Estados devem respeitar 0s seguintes principios: 1) A reproducdo apenas deve ser permitida em casos especiais; 2) A
reproducdo ndo deve prejudicar a normal exploragdo da obra; 3) A reproducdo ndo deve prejudicar de modo injustificado
os legitimos interesses do autor.

8 Agéncia da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) dedicada & educacdo ciéncia, cultura e — até 1974 —
direitos de autor.

8 Atualmente, sdo 40 os Estados signatarios da Convencao Universal dos Direitos de Autor. Portugal ratificou a
Convencdo a 11 de maio de 1956, por intermédio de uma resolucdo da Assembleia Nacional. O Brasil

promulgou a mesma Convencao a 24 de dezembro de 1975 através do decreto 76905.
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0s Estados-membro requeressem formalidades legais em troca da protecdo dos direitos de autor e
calculassem o tempo de protecdo a partir da data de publicacdo da obra e ndo da data da morte do
autor - e os paises signatarios da Convencao de Berna — ao permitir que o detentor dos direitos de
autor de uma obra estrangeira preenchesse um mero formulario de notificagdo de formar a cumprir
com todas as formalidades domésticas (Goldstein e Hugenholtz 2012, p. 44). As principais diferengas
deste texto em relagdo & Convencdo de Berna residiam no facto de a duragdo minima da protegdo
concedida ser inferior ao padrdo definido por Berna, sendo apenas de 25 anos apds a morte do autor®®,
de ndo contemplar os direitos morais mas apenas os direitos patrimoniais e, finalmente, de incluir

clausulas especiais permitindo a traducéo de obras originais®.

2.7.3.3 — A Convenc¢édo de Roma (1961)

A protecdo internacional dos direitos dos produtores, intérpretes e organismos de radiodifusdo
sO chegaria em 1961 com a Convengdo Internacional para a Protecdo dos Artista-intérpretes,
Produtores de Fonogramas e OrganizagOes de Radiodifuséo, assinada em Roma por 40 paises. S&0 0s
principios legais definidos nesta Convencao que determinam hoje em dia o regime legal de CD, DVD,
discos em vinil e audiocassetes. Tal como outros tratados, também concede aos Estados-membro a
liberdade de criarem excecdes a protecdo. Até hoje, 92 partes ratificaram o documento®. Apenas 0s
membros da Convencdo de Berna ou da Convencdo Universal dos Direitos de Autor podem ratificar a
Convencédo de Roma.

2.7.3.4 — O papel da Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (1967 - )

8 Ou, em alternativa, de 25 anos ap6s a data da publicacdo ou registo da obra, caso 0 pais em questio n&o
calcular o prazo a partir da morte do autor.

% Nas Gltimas décadas, a Convencéo Universal tem perdido boa parte da sua influéncia em resultado da grande
maioria dos paises do mundo fazerem hoje parte da Convengdo de Berna ou integrarem a Organizacdo
Mundial do Comércio (OMC). Neste ambito, os Estados-membro sdo obrigados a seguirem as obrigacdes
relativas aos direitos de autor impostas no acordo TRIPS.

% Portugal aderiu & Convencdo de Roma através de uma resolugdo da Assembleia da Republica (n° 61/99) de 16
de abril de 1999, tendo ratificado o documento pelo Decreto do Presidente da Republica n® 169/99 de 22 de
julho. Desde 17 de julho de 2002 que a Convencdo se encontra em vigor em Portugal. Por seu lado, o Brasil
foi um dos paises originalmente signatarios da Convencdo de Roma em 1961, tendo a ratificacdo ocorrido

através do Decreto n® 57125 de 19 de outubro de 1965.
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A criagdo da Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI/WIPO) em 1967 em
Genebra no ano de 1967 em substituicio do BIRPI® marca uma outra etapa decisiva na
internacionalizacdo dos direitos de autor no sentido em que desde os anos 80 a OMPI tem sido um dos
principais foruns mundiais para o embate entre EUA e restantes paises desenvolvidos e paises em vias
de desenvolvimento ou periféricos do outro. Contando atualmente com 151 Estados-membro, a OMPI
é responsavel pela administracdo da Convencdo de Berna e outros 23 tratados de propriedade
intelectual. O seu objetivo consiste em “promover a protegdo da propriedade intelectual em todo o
mundo através da cooperacdo entre estados e em colaboracdo com outras organizacoes
internacionais.”® Esta missdo é concretizada na prética através da elaboracdo de leis e padrdes
internacionais; da administracdo dos servicos de registo de marcas, desenhos industriais, solicitacdes
de patente; e de varias outras funcdes de promocdo dos direitos de propriedade intelectual. Desde 1974
que a OMPI passou a ser uma agéncia especializada da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU). N&o
obstante, ao contrario de outras agéncias da ONU, a OMPI ndo depende muito do financiamento
estatal uma vez que a sua fonte de receitas consiste nas taxas que recebe por administrar o Tratado de
Cooperacdo em matéria de Patentes (PCT) (May idem, p. 13). Por outro lado, isto implica uma ligagdo
estreita com as empresas que mais apresentam pedidos de concessdo de patentes o que se reflete na
defesa acérrima por parte da OMPI dos beneficios sociais comuns do fortalecimento e universalizagéo
dos direitos de propriedade intelectual. Esta defesa assenta na ideia de que um regime maximalista dos
direitos de propriedade intelectual é a melhor forma de assegurar o crescimento econémico dos paises
em desenvolvimento. Esta visdo é compartilhada tanto por paises desenvolvidos como por grandes
grupos econdémicos transnacionais. Contudo, a propria historia do reconhecimento dos direitos de
propriedade intelectual dos EUA demonstra que o desenvolvimento deste pais ao longo de um século
ficou bastante a dever-se a violacdo das obras cientificas, literarias e artisticas de paises estrangeiros.
Dai que Brian Holmes utilize a expressdo “imperialismo imaterial” para designar o programa da OMPI
para a harmonizagédo e expansao dos direitos de autor (Holmes 2003).

Ainda assim e apesar de se definir a si propria como uma “organizagao técnica” com vista a
“melhoria dos tratados internacionais relevantes e & implementagdo de mecanismos aperfeicoados de
aplicagdo transfronteirica de direitos” (May 2007, p. 74), desde os anos 70 que a orientacdo politica da
OMPI tem sido o reflexo de um confronto entre paises em desenvolvimento e EUA em conjunto com

a Unido Europeia. Inicialmente, os norte-americanos pensavam que a criacdo da OMPI iria garantir

% Bureaux Internationaux Réunis pour la Protection de la Propriété Intellectuelle em francés. Este Escrit6rio
Internacional Unificado para a Protecdo da Propriedade Intelectual fora criado em 1892 para administrar a
aplicacao tanto da Convencéo de Berna como da Convencdo de Paris (datada de 1883 e relativa a propriedade
industrial, nomeadamente, patentes) (May 2007, p. 19).

% World Intellectual Property Organization (WIPO) (2009), “What Is WIPO?” http://www.wipo.int/about-

wipo/en/what/
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um maior nivel de protecdo das suas invengdes e obras literarias e artisticas fora de portas. Contudo, a
medida que a OMPI ia integrando mais paises em desenvolvimento, tornava-se cada vez mais dificil
dirimir os conflitos entre uma maioria de Estados importadores de propriedade intelectual e uma
minoria de Estados exportadores de propriedade intelectual. Em resultado da crescente insatisfacdo do
sector privado dos EUA com o OMPI enquanto forum para alcancar padrdes mais elevados de
protecdo dos direitos de propriedade intelectual e garantir o cumprimento dos direitos de autor nos
paises em desenvolvimento, a partir do inicio dos anos 80 o governo federal dos EUA comecou a
canalizar os seus esforgos para a assinatura de tratados internacionais de comércio que incluissem a
propriedade intelectual como um dos seus capitulos (Drahos e Braithwaite 2002, p. 110-114).

A adeséo dos EUA a Convencéo de Berna no ano de 1989 pode pois assim ser entendida como
parte integrante de uma estratégia global com vista a uma prote¢do efetiva dos direitos relativos as
exportages norte-americanas de propriedade intelectual em todos os territorios nacionais (Bullich

2011, p. 59)*. Contudo, tanto governo federal como indstrias de contetidos tinham a consciéncia de

% Qutro elemento chave de afirmagdo desta estratégia consiste na adocdo de medidas unilaterais destinadas a
influenciar as politicas e os mecanismos de cumprimento das leis de propriedade intelectual dos parceiros
comerciais dos EUA. O exemplo mais importante desse tipo de medidas é a publicacdo anual do Relatério
Special 301 pelo US Trade Representative (USTR). Desde 1988 que o Gabinete do Representante para o
Comércio dos EUA é chamado a identificar aqueles paises que, na sua opinido, ndo concedem uma “protegéo
adequada e efetiva” dos direitos de propriedade intelectual ou negam aos detentores norte-americanos de
direitos um “acesso justo e equitativo ao mercado”. Na pratica, porém, o que acontece é que boa parte desse
trabalho é delegado pelo USTR a “partes interessadas” - leia-se, grupos de pressdo das empresas detentoras de
direitos de autor e patentes como a International Intellectual Property Alliance (IIPA) ou a Pharmaceutical
Research and Manufacturers of America (PhRMA) - que submetem as suas préprias analises. Para além das
recomendagdes de alteracbes as leis nacionais, o relatério indica ainda uma série de condi¢fes impostas pelos
EUA para a adesdo desses paises a acordos internacionais de comércio como a OMC. Os paises identificados
sdo divididos em trés listas: “Watch List”, “Priority Watch List” e “Priority Foreign Country”, por ordem
crescente da gravidade das préticas, politicas ou atos. Desde a publicacdo do primeiro relatério Special 301 em
1989 que, Juntamente com a india, o Brasil tem sido presenga regular destas listas, tendo apenas ficado de fora
em 1998. Ainda assim, nos Gltimos anos, o Brasil apenas tem sido integrado na “Watch List”. Ver Lemos
2011, p. 15-17. A associagdo Knowledge Ecology International inclui no seu site todos os relatdrios Special
301 publicados até hoje: http://keionline.org/ustr/special301. O facto das submissfes anuais de paises
efetuadas pela 1IPA no processo de elaboragdo do Special 301 constituirem a fonte priméria e por vezes até

Unica de dados empiricos sobre questBes de direitos de autor citada nos relatérios Special demonstra bem a
forte ligacdo histérica existente entre 0 USTR e a indUstria de propriedade intelectual: “Em 2008, o USTR
aceitou 46 das 64 recomendacdes apresentadas pela IIPA (84%). Em 2010, aceitou todas as recomendacdes
[da IIPA] para a Priority Watch List e 21 ds 24 recomendac@es para a Watch List (correspondendo a uma taxa
de aceitagdo de 91%). « (Karaganis e Flynn 2011, p. 84-85). Apesar de apenas existir desde 1988, o Special

301 tem origem na Section 301, um mecanismo de politicas comerciais dos EUA estabelecido em 1974
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que a Convengdo de Berna, assim como a Convencao Universal Sobre os Direitos de Autor, ndo prevé
mecanismos de fiscalizacdo e sangdo. Teoricamente, os conflitos podem ser resolvidos pelo Tribunal
Internacional de Justica mas a aplicagdo de uma sentenga contra um Estado-membro continua a
depender sempre da boa vontade deste ultimo (Goldstein 2003, p. 153). Dai que a adesdo tardia dos
EUA seja entendida por Bullich como um meio de favorecer as negociagdes iniciadas dez anos antes
no ambito do Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT)® (Bullich 2011, p. 59).

As origens deste acordo remontam ao Acordo de Bretton Woods de 1944 onde pela primeira
vez as principais poténcias mundiais defenderam que a melhor forma de garantir a livre circulacdo de
bens e servicos além fronteiras consistia na criacdo de uma organizacdo internacional do comércio.
Em 1946 23 paises reunem-se para a primeira negociacdo multilateral. A 1 de janeiro de 1948 entra
assim em vigor o acordo GATT contendo um total de 45 mil concessGes tarifarias referentes a um

quinto do comércio mundial (Lucchi 2010, p. 45)

2.7.3.5-0 acordo TRIPS (1994)

Depois de uma primeira tentativa falhada durante a ronda de Téquio (1973-1979), o inicio da
ronda seguinte em 1986 no Uruguai é aproveitado por associa¢Oes representando os interesses das
maiores empresas industriais de EUA, Europa e Japao para apelarem aos governos dos seus paises que
incluam os direitos de propriedade intelectual no texto dos acordos comerciais assinados no ambito do
GATT (Bettig 1996, p. 223). Mal grado a oposigio de paises como o Brasil e a india contra essa
inclusdo por considerariam que iria limitar a difusdo de tecnologia avangada para o combate a fome e
a diversas doencas (Bettig idem, p.224; Drahos e Braithwaite 2002, p. 114 e 134-135) -, a 15 de abril
de 1994 é finalmente assinado na cidade marroquina de Marraquexe o Acordo sobre Aspetos dos
Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados com o Comércio (TRIPS). No mesmo dia é também
assinado o acordo que da origem & Organizacdo Mundial do Comércio (OMC ou WTO)*, entidade
que visa substituir o GATT e administrar a implementagdo do TRIPS. Ambos o0s acordos entram em

vigor a 1 de janeiro de 1995

através do US Trade Act, a principal lei de comércio dos EUA. Sobre a historia da Special 301 e da Section
301 ver Drahos e Braithwaite 2002, p. 85-107; Haggart 2014, p. 79-82; Karaganis e Flynn 2011, p. 84-96.

% General Agreement on Trade and Tariffs em inglés.

% World Trade Organization em inglés.

% A aprovagdo da adesdo de Portugal ao acordo TRIPS ocorreu através da Resolucdo n® 75-B/94 de 27 de
dezembro da Assembleia da Republica, tendo a ratificacdo se verificado por via do decreto n° 82/94 do
Presidente da Republica datado do mesmo dia. Embora ndo me tenha sido possivel encontrar informacéao

relativa a data de adesdo do Brasil, em ambos o0s paises 0 acordo entrou em vigor a 1 de janeiro de 1995.
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Uma vez que todos os Estados-membro da OMC® necessitam de assinar o TRIPS, o
documento acabou por funcionar como um poderoso instrumento de harmonizagéo das leis nacionais
de direitos de autor de boa parte dos paises do mundo a partir da arquitetura juridica da Convengdo de
Berna, Para as grandes poténcias exportadoras de propriedade intelectual como os EUA, o processo de
resolucdo de disputas da OMC era além do mais visto como muito mais eficaz do que o da OMPI na
medida em que um Estado-membro corre o risco de ser alvo de san¢Ges comerciais sempre que outro
Estado-membro apresenta uma queixa contra si. As suas normas contém uma série de requisitos que as
legislacBes nacionais dos paises aderentes devem respeitar, incidindo desde os direitos de autor as
marcas registadas, passando por patentes, desenhos industriais e indicaces geograficas. Areas como
informacdo confidencial, variedades de plantas e layouts de circuitos integrados que foram alvo de
protecdo no TRIPS nunca tinham sido incluidas em qualquer acordo multilateral (Tian 2009, p. 30).

Para além de tornar obrigatério a todos os paises da OMC o prazo minimo dos direitos de
autor de 50 anos ap6s a morte do autor da obra, o TRIPS estende o leque de obras protegidas pelos
direitos de autor aos programas informaticos e as bases de dado como se se tratassem de obras
literarias e concede aos detentores de direitos relativos a programas informaticos e gravacdes audio a
possibilidade de autorizar ou proibir o aluguer das suas obras. Os direitos conexos dos artistas-
intérpretes e produtores de fonogramas sao igualmente alvo de mencéo. Por fim, o TRIPS exige que 0s
Estados signatérios velem pela aplicagdo de penas civis e criminais contra a pirataria de direitos de
autor (Bettig 1996, p. 224-225; Haggart 2014. p. 84). Correspondendo a um ensejo dos EUA, os
direitos morais acabaram por ser excluidos do &mbito do TRIPS.

Em termos globais, o TRIPS contribuiu para implementar um regime de escassez artificial sem
precedentes no sentido de restringir a circulagdo da informacdo — para beneficio dos paises
exportadores de propriedade intelectual que desta forma garantem a privatizacdo dos mercados dos
paises importadores™. Por exemplo: se por um lado, o texto do acordo deixa ao critério de cada pais
aquilo que considera ser violagdes aos direitos de autor realizadas a “uma escala comercial” - sendo
este termo aqui utilizado como indicador de responsabilidade criminal -, por outro permite que as
associagOes industriais representando empresas das maiores poténcias economicas intervenham no
processo legislativo nacional de modo a defendera o alargamento da responsabilidade criminal, e ndo
apenas civil, a todas as infra¢fes, incluindo as cometidas numa esfera ndo comercial e estritamente
pessoal, contrariando assim aquela que era até recentemente a norma nas legislagdes nacionais
(Karaganis e Flynn 2011, p. 78). Tal pressdo ndo deve ser entendida desligada do contexto de

abundéncia que a distribuicdo digital — e em particular, tecnologias como as de partilha de ficheiros -

% Cerca de 160 Estados-membro em novembro de 2014.
% Christopher May apresenta um balango extremamente pormenorizado do acordo TRIPS da perspetiva dos

paises em desenvolvimento em The Global Political Economy of Intellectual Property Rights (May 2010).
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oferece ao possibilitar a realizacdo de copias sem fins comerciais por individuos a um nivel que até

recentemente estava reservado a entidades comerciais.

2.7.3.6 — Os tratados Internet da OMPI (1996)

Embora o TRIPS tenha alargado substancialmente o &mbito dos direitos internacionais de
propriedade intelectual — nomeadamente através da inclusdo pioneira de obras digitais como o
software informatico ou os filmes produzidos em computador -, na pratica o acordo deixara de lado a
Internet e os dispositivos digitais, ja na altura considerados pelos produtores de conteldos os maiores
obstaculos a manutencdo do controlo sobre as suas obras no século XXI. Dai que pouco depois da
entrada em vigor do TRIPS, a OMPI tenha sido novamente alvo de novas presses por parte quer do
governo federal dos EUA quer das inddstrias de conteidos com vista a elaboragdo de legislagdo que
definisse um quadro juridico para o acesso a conteludos protegidos por direitos de autor através de
dispositivos digitais e da Internet. Dessa nova ronda de negocia¢es multilaterais que teve lugar entre
1995 e 1996 resultaram na adocdo de dois tratados em dezembro de 1996. na sede da OMPI em
Genebra: o Tratado sobre Copyright (WCT') e o Tratado sobre Interpretacdes, Execucdes e
Fonogramas da WIPO (WPPT)™™. Estes tratados entraram em vigor a 6 de marco e 20 de maio de
2002, respetivamente®,

Tal como no caso do TRIPS, a influéncia da diplomacia norte-americana foi decisiva para a
definicdo da versdo final de ambos os documentos (Bullich 2011, p. 60). Tudo partiu da criacdo em
1993 pela recém-empossada administracdao Clinton da Task Force para a Infra-estrutura da Informacao
(ITF'®) incumbida de apresentar um conjunto de propostas concretas em torno da melhor forma de
regulagdo da “Auto-estrada da Informagao”. Esta task force integrava um grupo de trabalho dedicado a
conceber uma politica nacional de copyright para a era da Internet. A presidi-lo estava Bruce Lehman,
ex-Secretario de Estado Adjunto do Comércio e (na altura) diretor do Gabinete de Patentes e Marcas
Registadas dos EUA. Antes daquele cargo, Lehman tinha representado a inddstria de software
informatico em varios processos sobre copyright. Ao mesmo tempo, 0s seus quadros superiores no

gabinete incluiam antigos representantes dos grupos de interesses das industrias discografica e de

100 |niciais de WIPO Copyright Treaty em inglés.

192 niciais de WIPO Performances and Phonograms Treaty em inglés.

192 Em Portugal, 0 WCT e o WPPT foram respetivamente aprovados pelas resolucdes 53/2009 e 81/2009 da
Assembleia da Republica, ambas datadas de 5 de fevereiro. A ratificacdo pelo Presidente da Republica
ocorreu por via dos decretos n® 53/2009 de 30 de julho e 77/2009 de 27 de agosto. Em relacdo ao Brasil,
apesar do pais ter participado das negocia¢Bes diplomaticas que conduziram a sua aprovacdo em 1996, até
hoje o pais ndo assinou nenhum dos dois tratados.

193 Internet Infrastructure Task Force em inglés.
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software. Conversas informais com atuais lobistas dessas mesmas industrias que advogavam o
endurecimento das leis de copyright eram regularmente travadas pelos elementos do grupo de trabalho
(Litman 2001, p. 90). Fruto destas relacdes privilegiadas, o Livro Branco' intitulado Intellectual
Property and The National Infrastructure: The Report of the Working Group on Intellectual Property
Rights'® e publicado pelo grupo de trabalho em setembro de 1995 integra uma série de propostas que
vao bastante de encontro as ideias maximalistas do copyright defendidas pelas industrias de contetdos
(Haggart 2014, p. 111-112).

Esta extensa lista de propostas em favor dos detentores de direitos era avancada como
argumento pretensamente legitimo de que s6 com a implementagdo destas medidas, nenhum criador
iria disponibilizar conteldos aos consumidores na Internet (Litman 2001, p. 101-102), hipdtese que
passados 20 anos quase corresponde a um cenario distopico perante a quantidade enorme de contetdos
tanto profissionais como amadores partilhados com autoriza¢ao em sites como o YouTube.

Ao contrario do que Lehman esperava e ndo obstante o apoio concedido tanto por democratas
como por republicanos, a proposta de lei destinada a implementar as medidas sugeridas no Livro
Branco que tinha sido introduzida em ambas as Camaras do Congresso'® acabou por cair em virtude
da rejeicdo da opinido publica. Grupos de bibliotecas, fornecedores de servicos de Internet (1SPs)™"’,
associacOes de consumidores, associa¢Oes de escritores, fabricantes de hardware informatico, grupos
de defesa das liberdades civis na Internet, operadoras de telecomunicagdes, educadores, fabricantes de
consumiveis eletrénicos e professores de Direito que se opunham a lei uniram-se e criaram uma
coligacdo chamada Digital Future Coalition (DFC), liderada por Peter Jaszi, professor de direito da
American University em Washington, DC. Prefigurando as grandes a¢fes populares de protesto contra
leis de copyright organizadas nos ultimos dez anos um pouco por todo o mundo, a utilizagdo da
Internet enquanto meio de comunicacdo, colaboracdo e coordenacdo entre ativistas revelou-se
essencial na travagem da lei (Haggart 2014, p. 112-114; Litman 2001, p. 122).

Em alternativa, Bruce Lehman e a administragcdo Clinton direcionaram os seus esforcos para a
arena internacional. Enquanto lider da delegacdo dos EUA na Conferéncia Diplomatica da OMPI de
dezembro de 1996 com vista a definicdo de um novo quadro juridico internacional aplicavel a Internet,
Lehman aproveitou esta oportunidade para persuadir os restantes paises do mundo a adotar a lista de
propostas contidas no Livro Branco. N&o obstante, as objecGes por parte dos paises em
desenvolvimento aquilo que consideravam ser mais um endurecimento do &mbito de aplicagdo dos

direitos de autor e das criticas levantadas a clausulas como a que previa a ilegalizacéo das reproducdes

104 \White Paper em inglés.
195 Disponivel online em http://www.uspto.gov/web/offices/com/doc/ipnii.

106 camara dos Representantes e Senado.

97 Internet Service Providers em inglés.
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ou codpias temporérias por representantes das operadoras de telecomunicacbes e fornecedores de
servicos de Internet'® fizeram com que as versdes finais dos dois tratados resultantes da Conferéncia —
WCT e WPPT — tenham ficado algo aquém das aspira¢cGes maximalistas dos EUA.

No caso em concreto das cOpias temporérias de obras, em virtude da auséncia de consenso a
este respeito entre 0s negociadores, a proposta em questdo foi substituida por uma declaragdo comum
anexa ao artigo 1(4) do WCT e outra anexa aos artigos 7, 11 e 16 do WPPT que se limita a reafirmar

° como sendo totalmente

o direito de reprodugdo tal como estipulado na Convencdo de Berna'®
aplicavel na era digital acrescentado logo de seguida que o armazenamento de uma obra protegida em
formato digital num suporte eletrénico deve ser entendido como uma reproducdo. Ainda que a
interpretacdo juridica seja deixada ao critério de cada pais (Haggart 2014, p. 122-123), a verdade é
que, ao contrario do que se propunha no Livro Branco, WCT e WPPT ndo consideram explicitamente
que tais reproducdes constituem uma violagdo aos direitos de autor. Outra proposta que constava do
Livro Branco mas que acabou por ser removida do texto final dos tratados era a que transformava os
fornecedores de servigos de Internet em “policias dos direitos de autor”. Deste modo, os ISPs passam a
ser desresponsabilizados pelos atos ilicitos cometidos online pelos seus clientes.

Todavia, no cobmputo geral, 0o WCT — e, por extensao, também o WPPT - acabou por “dar voz
ao emergente consenso euro-americano alicercado na Convencdo de Berna segundo o qual a
propriedade intelectual era bastante parecida com a propriedade convencional, os detentores de
direitos mereciam ser fortemente protegidos e as excec¢des aos direitos autoriais exclusivos deviam ser
rigorosamente limitadas” (Baldwin 2014, p. 282). Na medida em que as disposi¢des dos tratados se
encontram redigidas de um modo suficientemente vago e aberto, “ndo ha nada nas versdes finais dos
tratados que impeca um pais de implementar uma agenda maximalista do copyright digital “ (Haggart
2014, p. 129). Um sinal claro disso mesmo diz respeito é que embora os Estados-membro da OMPI
tenham removido clausulas que exigiam que os paises proibissem todo e qualquer dispositivo cujo

principal objetivo fosse contornar tecnologias de blogueio de acesso a obras protegidas por direitos de

108 Alegando que tais cldusulas ignoravam “a realidade do mundo digital” em que milhdes de obras protegidas
por direitos de autor eram j& naquela altura diariamente reproduzidas a partir de espago temporario de
armazenamento de dados nos circuitos de memdria dos equipamentos de telecomunicagdes (Goldstein 2003,
p. 173).

19 Tal como o TRIPS, o WCT também retira grande parte dos seus fundamentos a partir da Convencéo de
Berna, referindo igualmente os programas de computador e as bases de dados. Contudo, neste Gltimo caso, a
protecdo concedida apenas se aplica a selecdo ou disponibilizagdo da base de dados e ndo ao contetido em si.
Ja no que concerne ao WPPT, trata-se essencialmente de uma extensdo da Convencdo de Roma tendo em
conta a era digital. Nesse sentido, concede tanto aos artistas-intérpretes como aos produtores de fonogramas
um conjunto de direitos econémicos relativos as gravagdes audio. Os primeiros passam ainda, pela primeira

vez, a beneficiar da protecdo dos seus direitos morais.
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autor, os textos finais apenas exigem - no artigo 11 do WCT e artigo 18 do WPPT - que “as partes
contratantes devem assegurar protecdo juridica adequada e sangOes legais efetivas contra a
neutralizacdo” de tais tipos de medidas tecnologicas vulgo TPMs. Uma vez que os tratados ndo
incluem qualquer definicdo do que se considera ser “protegdo juridica adequada” e “sangdes legais
efetivas”, esta indefini¢do faz com que na pratica cada Estado-membro interprete por meio da sua
legislagdo nacional estes termos da forma que considere mais adequada aos seus interesses.

Uma vez aprovado o WCT e o WPPT, Lehman e a administracdo Clinton tinham conseguido
finalmente pelo menos parte daquilo que desejavam: um novo quadro juridico internacional relativos
aos direitos de autor que servisse para impor a sua agenda digital no plano doméstico. Ainda que nédo
correspondendo igualmente ao plano inicialmente tracado a Digital Millenium Copyright Act (DMCA)
de 1998 inclui uma série de provisGes anti-neutralizacdo de medidas tecnoldgicas contra a copia bem
como uma clausula safe harbour que iliba os ISPs de quaisquer atos ilicitos cometidos pelos seus
clientes (Goldstein 2003, p. 175). Por sua vez o processo de transposicdo dos tratados Internet da
OMPI para a legislagdo comunitaria da Unido Europeia culminou em 2001 com a publicagdo da
Diretiva 2001/29/EC do Parlamento Europeu e do Conselho relativa & harmonizacdo de certos

aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informagao.

2.7.3.7-0Os Acordos TRIPS+: ACTA, TPPe TTIP

Dadas as dificuldades crescentes colocadas pelos paises em desenvolvimento as propostas de
endurecimento das leis de propriedade intelectual e, especialmente, dos mecanismos de cumprimento
dessas leis apresentadas pelos paises desenvolvidos em organizagdes internacionais como a OMPI ou
a OMC, estes ultimos tém optado por negociar acordos regionais e bilaterais. Na medida em que
elevam os padrdes de protecdo estabelecidos originalmente no TRIPS, estes acordos sdo normalmente
designados acordos TRIPS+ (Karaganis e Flynn 2011, p. 78).

Um dos acordos TRIPS+ mais importantes a nivel mundial dos Gltimos anos foi o Acordo
Comercial Anti-contrafacdo (ACTA)™. A particularidade do ACTA face a tratados semelhantes
anteriores como 0 WCT e 0 WPPT (KEI 2009, p. 2), é que ele foi negociado em segredo ao longo de
trés anos. Como refere o jurista canadiano Michael Geist, o secretismo em torno do ACTA representa
uma “viragem substancial em dire¢do a um maior secretismo na negociagao de tratados internacionais
de propriedade intelectual numa o6bvia tentativa de evitar a participagdo e o escrutinio publicos.”
(Geist 2009).

Na verdade, s6 em abril de 2010, apds uma fortissima campanha de pressao da opinido publica

(incluindo vérias peticoes online), seria finalmente divulgada uma versdo proviséria do texto

19 Anti-Counterfeiting Trade Agreement em inglés.
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consolidado. Até ent#o, a Unica informaco disponivel ao ptblico provinha de fugas de informacao™
ou de resumos disponibilizados por algumas das partes contactadas com menor interesse na defesa da
propriedade intelectual. A Administracdo Obama chegou mesmo a rejeitar um pedido de divulgagéo
plblica de informacao*'?, alegando tratar-se de uma questéo de seguranca nacional (Kravets 2009).

Uma das poucas partes interessadas que ao longo das negociacfes teve direito a acesso
privilegiado e tratamento especial foi a industria de conteddos dos EUA. A isso ndo tera sido alheio o
facto da ideia original do ACTA ter partido do gabinete do USTR™2. Em 2006, este organismo do
governo federal dos EUA iniciou conversacdes informais como o Japdo relativamente a um acordo
internacional que integrasse mecanismos de aplicacdo dos direitos de propriedade intelectual. No ano
seguinte, em janeiro, juntar-se-ia a este grupo a Unido Europeia. O lancamento oficial do acordo
ocorreria huma conferéncia de imprensa em Washington a 23 de outubro de 2007. Para além dos
EUA, Japdo e EU, estavam também representantes do Canada, Coreia do Sul, México, Nova Zelandia
e Suica, Mais tarde, seguiriam-se Singapura, Marrocos e Emirados Arabes Unidos.

Apesar de ter sido inicialmente caracterizado como uma iniciativa destinada a aumentar a
coordenacéo entre as agéncias aduaneiras no combate a contrafagcédo, as versdes provisorias que foram
sendo disponibilizadas publicamente — primeiro através de fugas de informacéo, posteriormente pelos
canais oficiais — davam conta de um acordo com um ambito muito mais abrangente, destinado a
estabelecer padrdes de cumprimento dos direitos de propriedade intelectual, indo desde as patentes aos
direitos de autor, passando pelas marcas registadas. O especial destaque, contudo, ia para a violacéo
dos direitos de autor na Internet por utilizadores comuns, “incluindo disposi¢des contemplando uma
maior responsabilidade subsidiaria e procedimentos de “notificagdo ¢ remogao” para contetido ilegal
semelhantes aos aplicados nos EUA — medidas que dariam aos detentores de direitos um muito maior
controlo sobre os ISPs e outros servicos web” (Karaganis e Flynn 2011, p. 82)"% As versdes
provisérias previam ainda a criminaliza¢do dos dispositivos que permitissem neutralizar medidas de
protecdo de contetdos digitais como TPMs e DRMs. Ao mesmo tempo, temia-se ainda que a ACTA

pudesse permitir a generalizagdo das medidas de resposta gradual ou trés etapas contra a partilha de

11 A primeira surgiu em maio de 2008 no site da Wikileaks:
https://wikileaks.org/wiki/Proposed US_ACTA plurilateral_intellectual_property trade agreement %28200
7%29.

112 Com base na lei norte-americana Freedom of Information Act.

13 Uma histéria bastante pormenorizada dos bastidores por detras do ACTA pode ser encontrada em A
Copyright Masquerade de Monica Horten (2013, p. 128).

114 Deste modo, os detentores de direitos podiam assim obrigar os ISPs a vigiarem os seus clientes suspeitos de
violarem os direitos de autores e a disponibilizar-lhes dados de identificacdo pessoal desses suspeitos sem que

precisassem sequer de obter um mandato junto de um juiz.
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15 Qutras

ficheiros de modo a suspender ou mesmo cortar o acesso a Internet dos alegados infratores
propostas iam ao ponto de conceder aos guardas alfandegérios o direito de revistarem os computadores
e dispositivos portateis suspeitos de conterem conteddo protegido (tendo, em caso afirmativo, a
possibilidade de confiscar e até destruir os aparelhos em causa). Por Ultimo, os documentos
provisorios deixavam ainda a porta aberta a criminalizagdo da partilha de ficheiros com fins néo
comerciais, através da aplicacdo de sangdes penais.

Ainda assim, muitas das propostas de endurecimento dos direitos de autor apresentadas
inicialmente EUA acabaram por cair até a versdo final do documento, divulgada publicamente em
outubro de 2010™°. Um dos aspetos onde as diferencas sdo mais notérias diz respeito & disposicao
anti-neutralizacdo das TPMs e outros mecanismos de protecdo contra a copia que, sob pressdo de um
grupo de paises’’, passou a assemelhar-se mais as disposi¢des dos tratados Internet da OMPI, ao
indicar que os paises signatarios devem apenas “conceder protecdo legal adequada e sangdes legais
efetivas” contra a neutralizacdo (Geist 2010). Deste modo, os paises continuavam a dispor de alguma
margem de liberdade na interpretacdo e aplicagdo da provisdo. Outro ponto de polémico que acabou
por ser suavizado diz respeito a responsabilidade legal dos ISPs: se por um lado os Estados-membros
podem exigir a estas empresas que concedam aos detentores de direitos informagdo pessoal de
alegados infratores, por outro as disposi¢cdes de “notificagdo e remoc¢do” foram removidas. Nao
obstante, noutros aspetos o documento limitava-se a aprofundar a via do endurecimento das medidas
de cumprimento dos direitos de autor (Karaganis e Flynn 2011, p. 83).

Apos a publicagdo da versdo final do ACTA, de modo a permitir a sua implementagdo era
ainda preciso ndo sé que todos os paises envolvidos 0 assinassem mas também que pelo menos seis
deles o ratificassem. Assim, foi necessario esperar um ano, até outubro de 2011, para oito das 11
partes que constavam das negociagdes assinarem o acordo*'®. Suica, México e Unido Europeia eram
entdo as Unicas partes em falta. A 26 janeiro de 2012, o documento seria finalmente assinado pela

Comissdo Europeia e 22 dos seus Estados-membro**®

(Solon 2012). Contudo, nas semanas e meses
seguintes, a medida que a contestacdo publica ao ACTA comecgou a subir de tom, nomeadamente

através da organizacdo de manifestagBes nas ruas de varios paises europeus, as probabilidades do

15 Um mecanismo adotado inicialmente em 2009 pelo governo de Nicolas Sarkozy na Franca através da lei
HADOPI que mais tarde — em 2013 — acabaria por ser revogada. Tal ndo impediu, no entanto, que outros
paises se tenham entretanto inspirado na Franca para adotar sistemas semelhantes. E o caso da Coreia do Sul,
EUA, Nova Zelandia, Reino Unido e Irlanda. Ver Caetano 2012.

118 Texto completo disponivel em http://keionline.org/sites/default/files/actaoct2010.pdf.

Y7 ey, Japdo, México, Singapura, Marrocos e Austrélia.
118 O documento assinado pelos oito paises pode ser encontrado em
http://www.mofa.go.jp/policy/economy/i_property/pdfs/actal105 en.pdf.

19 Incluindo Portugal.
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acordo vir a ser realmente implementado diminuiram significativamente (Horten 2013, p. 108-115). O
culminar desse processo deu-se a 4 de julho de 2012 com a rejeicdo do ACTA pelo Parlamento
Europeu, com 478 votos contra face a 39 votos a favor e 165 abstengdes. Embora o embaixador do
México no Japdo tenha ainda no dia 12 desse mesmo més assinado o acordo (RT 2012)'%,
tecnicamente o projeto legislativo internacional encontrava-se ja congelado. Em grande parte, tal ficou
a dever-se a esmagadora rejeicdo do mesmo pelos deputados do Parlamento Europeu. Sobretudo
porgue até ao momento o Japéo foi o Unico pais a ratificar o ACTA - em outubro de 2012.

Apesar do fracasso do ACTA ter demonstrado os limites da capacidade dos EUA moldarem a
seu belo prazer os acordos e tratados internacionais de propriedade intelectual (Haggart 2014, p. 130),
tal ndo significa que o governo federal norte-americano e, em particular, 0 USTR tenha desistido de
atuar internacionalmente a favor das indistrias de contetdos. Um dos exemplos disso mesmo é a

121

Parceria Trans-Pacifico (TPP)™", um acordo de comércio livre que amplia o Acordo de Parceria

122 qutro acordo estabelecido em 2005 entre Brunei,

Econdmica Estratégica Trans-Pacifico (TPSEP)
Chile, Nova Zelandia e Singapura. A partir de 2008 os EUA iniciaram negociagdes com estes paises
com vista ao alargamento do ambito do acordo. Desde entdo juntaram-se sete outros paises: Australia,
Malésia, Peru, Vietname, Japdo, Canada e México.

Ao contrério do ACTA que foi um acordo totalmente centrado na protecdo e no cumprimento
dos direitos de propriedade intelectual, o TPP tém um ambito muito mais alargado, abrangendo desde
os servicos financeiros até aos produtos alimentares passando pelo investimento e, claro, pela
propriedade intelectual. Tal como no caso do ACTA, o TPP tem sido criticado pela falta de
transparéncia das negociaces, o que faz com que se torne dificil avaliar os seus potenciais efeitos. Até
dezembro de 2014 ainda ndo tinha sido divulgada qualquer informacdo oficial relativamente aos
documentos que se encontram a ser negociados. De forma idéntica ao ACTA, a opinido publica tem
apenas obtido acesso ao contetdo do documento através de fugas de informacdo. No que diz respeito
ao capitulo sobre direitos de propriedade intelectual, o Wikileaks divulgou até ao momento duas
versdes provisorias completas, uma em novembro de 2013 e outra em outubro de 2014'%. A fuga de
informacao mais recente data de maio de 2014.

Mais uma vez, os criticos apontaram a forma como os EUA estéo a tentar moldar os conteidos
do documento com vista a favorecer os maiores detentores de direitos de autor em detrimento da

liberdade de acesso do publico ao conhecimento e a cultura (Love 2014). No que diz respeito aos

120 Assinatura feita & revelia do senado daquele pais que em junho de 2011 tinha aprovado uma resolucdo que
solicitava ao presidente a rejeicdo do mesmo (Intellectual Property Watch 2011).
12! Trans-Pacific Partnership em inglés.
122 Trans-Pacific Strategic Economic Parnership Agreement em inglés. Igualmente conhecido por P4 (do inglés
Pacific 4).
123 hitps://wikileaks.org/tpp/ (novembro de 2013) e https://wikileaks.org/tpp-ip2/ (outubro de 2014).
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prazos de protecdo, os EUA exigem que 0s 0s paises signatarios estabelecam um limite minimo de 95
anos apos a publicacdo da obra no caso de entidades comerciais. Outras exigéncias dos EUA
consistem na aplicacdo de restri¢cdes adicionais as excecdes aos direitos de autor permitidas pela
Convengdo de Berna, aplicagdo de indemnizagdes por infragdo baseadas no “preco de venda
recomendado” dos bens, no alargamento da responsabilidade legal dos ISPs — nomeadamente através
de um regime de “notificagdo e remogdo” que dispensa a obtencdo de uma ordem do tribunal, num
alargamento da definicdo de infracdo criminal de direitos de autor e na limitacdo das excecBes a
disposi¢@o que proibe a neutralizacdo de TPMs, restringindo estas apenas a casos especificos “em que
existe um efeito adverso provavel ou real dessas medidas em usos ndo infringentes” (Love idem;
Malcolm e Sutton 2014). Diante desta ofensiva dos EUA, os poucos dados disponiveis até agora
parecem demonstrar que o Unico pais a opor-se a agenda de Washington tem sido o vizinho norte-
americano Canada (Geist 2014).

N&o obstante a escassa informacao disponivel até agora, existe o receio entre alguns juristas
céticos da visdo maximalista da propriedade intelectual que o TPP venha a ser mais perigoso que o
ACTA do ponto de vista da prote¢do do direito a um processo equitativo, da defesa da liberdade de
expressao e das liberdades civis em geral. Tal perspetiva é avancada em particular por Peter K. Yu que
alerta para o facto de, sendo o TPP um acordo comercial, “devido aos diferentes valores que as partes
em negociacao atribuem as trocas comerciais e a temas relacionados, algumas das partes podem estar
dispostas a ceder mais no que diz respeito a protecdo e cumprimento da propriedade intelectual em
troca da obtencdo de vantagens maiores noutras areas relacionadas com as trocas comerciais.” (Yu
2015, p. 19). Para Yu, o risco do texto final do TPP definir padrdes de propriedade intelectual mais
exigentes que os propostos no ACTA é bem real. Neste sentido, o TPP poderia vir a revelar-se uma
espécie de ACTA-plus. Tanto mais que sendo um acordo orientado para o comércio livre implicando
negociacOes bastante técnicas e especializadas, existe ainda o perigo acrescido do acordo nédo suscitar
a atencdo devida tanto por parte dos meios de comunicacdo social generalistas como do grande
publico.

Este risco é igualmente valido no caso do Acordo Trans-Atlantico de Comércio Livre
(TAFTA)', também conhecido por Parceria Trans-Atlantica de Comércio e Investimento (TTIP)®.
O modelo adotado no TAFTA/TTIP é em tudo idéntico ao do TPP na medida em que se trata
igualmente de um acordo (neste caso bilateral) de comércio livre, neste caso entre os EUA e a Unido
Europeia - as duas maiores economias do mundo. Uma vez que as negociagdes apenas foram
oficialmente lancadas em junho de 2013, com a primeira ronda a ocorrer em Washington D.C. no més

seguinte, até agora muito pouco se sabe dos contornos exatos das propostas que se encontram em

124 Trans-Atlantic Free Trade Agreement em inglés.

125 Transatlantic Trade and Investment Partnership em inglés.
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negociacdo. Ainda assim, sabe-se que para além da propriedade intelectual, os temas propostos para
discussdo incluem desde a energia e as matérias primas até a politica de concorréncia passando por
medidas de apoio as PMEs, medidas anti-dumping, medidas de facilitacdo aduaneira e comercial,
comércio e desenvolvimento sustentavel, questdes laborais e ambientais, entre outros assuntos. Ndo
obstante o apelo de um grupo de 47 organiza¢Ges nao lucrativas representantes da sociedade civil a
ndo inclusdo dos direitos de propriedade intelectual no TAFTA/TTIP (La Quadrature du Net 2013),
algumas semanas antes do inicio das negociac¢6es o Parlamento Europeu decidiu adotar uma resolucéo
onde salienta que “a propriedade intelectual ¢ um dos motores da inovagdo e criagdo ¢ um pilar da
economia baseada no conhecimento, e que o acordo deve incluir uma protecdo forte de areas precisa e
claramente definidas dos direitos de propriedade intelectual” (Parlamento Europeu 2013). Tal como no
caso do TPP, as negociacdes do TAFTA/TTIP sdo igualmente criticadas por representantes da
sociedade civil pela sua falta de transparéncia e défice democratico. O secretismo em torno do acordo
é tdo elevado que ja levou a Comissdo Europeia a recomendar em novembro de 2014 a que as
propostas da UE para inclusdo do TAFTA/TTIP sejam disponibilizadas ao publico (Comissao
Europeia 2014). De qualquer modo, até agora toda a informacdo relativamente as negociagfes do
acordo tém, como ja comega a ser tradicional, chegado ao publico através de fugas de informacé&o.
Desta vez, no entanto, 0s textos relativos as negociagdes em matérias de propriedade intelectual tém
sido mais escassos. A excecdo refere-se a um resumo das discussdes durante a quarta ronda de
negociacdo divulgado em marco de 2014 pela associacdo Knowledge Ecology International (Ress
2014). Entre os temas debatidos, incluem-se direitos de autor, patentes, marcas registadas, segredos
comerciais, variedades de plantas, design, dados regulamentares de ensaios farmacéuticos. IndicacGes
geograficas e denominacbes de origem, cooperacdo com paises terceiros e melhores praticas
voluntérias.

Dada a brevidade das descri¢cdes de cada tema em debate, por enquanto (dezembro de 2014) é
prematuro dizer algo mais a este respeito. De qualquer forma, parece ser bastante 6bvio que a recente
proliferacdo de acordos multilaterais, plurilaterais e bilaterais parcial ou inteiramente subordinados a
direitos de propriedade intelectual como os direitos de autor se integra numa estratégia de expansao
recursiva do combate a pirataria de modo a garantir a possibilidade de inclusdo das disposicOes
rejeitadas no primeiro acordo num segundo, terceiro ou quatro acordo. Neste sentido, a estrutura da
economia politica internacional dos direitos de propriedade intelectual acaba por se coadunar cada vez

mais com a metafora da Hidra de Lema'?®

. As organizacOes em representacdo da sociedade civil, isto
é, dos utilizadores sem fins lucrativos, veem-se assim obrigadas a dividir os seus esforgos por entre um

nimero maior de iniciativas legislativas internacionais. Cada vez que conseguem cortar uma das

126 Criatura fantastica da mitologia da Grécia Antiga que habitava um pantano junto ao largo de Lema, na regido

que corresponde hoje ao Peloponeso.
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“cabecas de serpente”, surgem imediatamente duas no seu lugar. Nao deixa contudo de ser bastante
irénico o facto das proprias associacdes representantes das industrias de contetidos se verem também
elas forgadas a confrontar-se com uma hidra, neste caso, a hidra das redes e sites de partilha de
ficheiros que assegura a continuidade do acesso a cultura e ao conhecimento sempre que um tracker

de BitTorrent ou servico de alojamento de ficheiros é removido da Internet.

2.7.4 — Breve histdria dos direitos de autor em Portugal

A semelhanca de outros paises europeus, desde o século XVI que em Portugal as obras de
criacdo intelectual dependiam totalmente de um regime de privilégios reais de impressdo que
favoreciam sobretudo os editores e as corporagoes livreiras em detrimento dos interesses dos autores.
Desta forma, o detentor de privilégio passava a ter o direito exclusivo de publicar um livro por um
periodo temporario ou mesmo perpetuamente, privando ao mesmo tempo os outros do direito de o
reproduzir (Leitdo 2011, p. 31). Esse privilégio poderia ser renovavel em caso de esgotamento de
edicdo. Contudo, se um pedido de renovacdo ndo fosse apresentado, a obra passaria a estar no dominio
publico, momento a partir do qual qualquer pessoa poderia reproduzi-la livremente (Leitdo idem).

Tal regime de privilégios iria no entanto ser extinto apds a Revolucdo Liberal de 1820
(Akester 2013, p. 47; Leitdo 2011, p. 32). Embora a Carta Constitucional de 1826 — outorgada por D.
Pedro IV — reconhecesse aos inventores em §24° do artigo 145° “a propriedade das suas descobertas ou
suas produgdes” e da Constituicdo de 1838 consagrasse “o direito de propriedade dos inventores sobre
as suas descobertas e dos escritores sobre os seus escritos (...) pelo tempo e na forma que a lei
determinar”, os autores permaneceriam desprovidos de prote¢do para as suas obras até ao final da
primeira metade do século XI1X. Com efeito, s6 em 1851 é que iria surgir uma lei que regulasse 0s
direitos de autor nas suas especificidades, a Lei da Propriedade Literaria.

Contudo, ja em 1839 Almeida Garrett tinha apresentado & Camara dos Deputados um projeto
de lei sobre propriedade literéria e artistica que fixava o prazo de protecdo em 30 anos ap0s a morte do
autor. Este projeto foi inclusive aprovado em 1841 pela mesma Céamara mas a desfavoravel
conjuntura politica da época (Cabralismo e guerra da Patuleia) conduziu a um atraso de dez anos na
entrada em vigor da lei.

O regresso do projeto a Camara em 1851 resulta de um pedido de Garrett a Rainha D. Maria
I. Nesse ano, ao ser incumbido pela monarca de negociar um acordo de reconhecimento de direitos
muatuos sobre propriedade literaria com a Franca, o escritor aproveita para queixar-se da falta de
legislagdo nacional nessa matéria. Aprovada pela Camara, a lei é oficialmente publicada a 18 de julho

desse mesmo ano.

86



No seu predmbulo, a Lei de Propriedade Literdria de 1851 assinalava ser seu objetivo
fundamental “proteger as artes, as ciéncias e as letras, prestar homenagem a forca intelectual e ao
poder do espirito (...) consagrar os direitos do pensamento, ¢ fortificar ainda mais assim a liberdade de
comunicar.”

Enquanto que o artigo 1° estipulava que “o direito de publicar ou de autorizar a publicagdo ou
reproducdo de uma obra (...) pertence exclusivamente ao autor durante toda a sua vida”, o artigo 2°
fixava esse direito por mais trinta anos apds a morte do autor em beneficio dos herdeiros ou de
quaisquer outros representantes do autor. Para além dos direitos dos autores propriamente ditos, a Lei
de 1851 incluia no seu ambito de protecdo as obras dramaticas, as producdes das artes do desenho
(quadros, obras de escultura e arquitetura, entre outras) e as obras de musica (composi¢cdes musicais),
integrando ainda de disposicOes relativas ao registo das obras, as san¢des penais e ao tratamento
nacional a ser concedido a obras de autores estrangeiros em caso de infragéo.

A publicacéo da lei de 1851 ndo foi no entanto totalmente vista como motivo de regozijo entre
0 meio literario nacional. A ocasido iria, alids, desencadear o primeiro dos grandes debates acerca da
propriedade literaria em Portugal (Rosa 2009, p. 23). Em resposta a uma afirmacao de Almeida Garrett
segundo o qual Herculano teria apoiado a lei, este Ultimo envia ao primeiro uma extensa resposta onde
questiona a validade juridica do conceito de propriedade literaria e o caracter de “sacratissima” e
“sagrada entre as mais sagradas” que Garrett lhe confere (Rosa idem; Vieira 2003, p. 35-44).

Depois de avangar com uma defini¢do de propriedade como se tratando do “direito
transmissivel de possuir e transformar um valor criado pelo trabalho do que o possui, ou transforma”
que “existe desde 0 momento em que o homem aplicou o trabalho inteligente a matéria e criou assim

29127

um valor”™™’, Herculano aproveita para salientar a especificidade da propriedade literaria face a

restante propriedade:

A propriedade literaria (abstraindo das obras de arte para simplificar a questdo) ndo pode ser
sendo o direito sobre um valor criado pelo trabalho dos que o criaram; sobre a representacdo
material da ideia: porque esse valor estd ligado a um objeto que se chama o livro, na ace¢do
vulgar e sensivel desta palavra.

O que é o livro? Um complexo de frases unidas entre si para representarem uma certa soma de
ideias, fixadas no papel para se transmitirem & inteligéncia, e repetidas certo nimero de vezes
para aproveitarem a muitos individuo; mas para aproveitarem ainda mais ao autor.

Como nasce o livro? Pelos esforcos combinados do escritor, do capitalista que empregou o
capital para a sua publicacdo, do fabricante do papel, do compositor, do impressor, etc. S&o
estes esforgos juntos que criam o valor do livro, valor que, antes ou depois de trocado, se
reparte pelos que trabalharam em cria-lo.

()

O direito de propriedade literdria, como v. ex.? o entende, cria, porém, um valor ficticio para
criar uma propriedade que ndo o € menos. De facto, 0 que é que se transfere de uma edicdo

127 A influéncia do pensamento de John Locke em Herculano é nesta frase indesmentivel. De realgar contudo que
no caso do escritor portugués esta influéncia culmina numa interpretacdo bastante singular, na medida em que
é totalmente oposta & dos editores e livreiros ingleses do século XVIII que faziam questdo de alargar ipsis

verbis o conceito de propriedade as obras intelectuais, sem identificar uma natureza distinta nestas Gltimas.
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para outra? Unicamente as ideias, as frases, as palavras, combinadas deste ou daquele modo.
Pois isso pode ser propriedade de ninguém? Menos ainda, se é possivel, que o ar, o calor, a
chuva, a luz do sol, a neve, ou o frio. Como cada um destes fendmenos naturais, essas ideias,
essas frases, essas palavras podem ser Gteis; mas a utilidade ndo é o valor; porque nada disso é
suscetivel de uma apreciacdo de troca. (Herculano 1873, p. 62-65).

Continuando a sua linha de raciocinio, Herculano colocava a seguinte questdo retorica a
Garrett:

Se as ideias e as frases de um livro constituem uma propriedade, um valor, um capital
acumulado e fixo; se esta propriedade é sacratissima, ou por outra, se é sagrada entre as mais
sagradas, porque lhe recusais a vantagem que o direito assegura sem excecdo a todo o outro
capital acumulado e ativo, a perpetuidade? Porque espoliais 0s herdeiros do autor ao fim de
trinta anos? (Herculano idem, p. 70.71).

Do ponto de vista de Herculano, a atribuicdo de um direito absoluto de propriedade sobre as
obras intelectuais implicaria necessariamente por uma questdo de légica a defesa de prazos de
protecdo perpétuos. Na verdade, a posi¢cdo de Herculano relativamente ao conceito de propriedade
literaria apenas pode ser compreendida se tivermos em atengdo 0 seu posicionamento politico.
Enquanto liberal opositor ao absolutismo de D. Miguel, Herculano via na possibilidade da apropriacéo
privada da terra também a possibilidade de libertar o cidaddo burgués do Estado socialista. Para o
escritor, um critico acérrimo das ideias socialistas, a cria¢cdo por lei de um direito de propriedade
literaria corresponderia a legitimar a tese do filésofo politico francés Pierre-Joseph Proudhon segundo
a qual a propriedade € fruto de convencges sociais e ndo um direito natural (Herculano ibidem, p. 139;
Vieira 2003, p. 45-46).

Na ace¢do de Herculano, a propriedade literaria apresentar-se-ia assim sob a forma de um
paradoxo, uma impossibilidade material dado que o seu objeto ndo € tangivel e sensivel, apenas
podendo ser exercida sobre a representacdo material da ideia, isto €, o livro. De forma a contornar este
paradoxo’®®, o escritor propunha um sistema de recompensas plblicas que se assemelharia a uma
forma de mecenato estatal. Contudo, num apéndice a carta de 1851 dirigida a Garrett escrito em 1872,
Herculano ja admitia que tal sistema de recompensas publicas era impraticavel, propondo em sua
substituicdo que o livro passasse a beneficiar de uma protecdo semelhante a das invencgoes:

A propriedade é ai apenas legal, porque deriva do privilégio, da lei de exce¢do (privata lex), e
portanto existe com as condic8es e limites que ela lhe impde. Nas doutrinas liberais geralmente
recebidas o privilegio s6 é legitimo quando se estriba na utilidade publica. E pois necessério
que na propriedade criada pelo privilegio se dé essa caracteristica. (Herculano idem, p. 143).

Em resposta a carta original de Herculano, Garrett enviou-lhe de volta uma mensagem onde

embora reconhecesse que a propriedade literaria ndo possuia todas as caracteristicas juridicas da

128 paradoxo esse que, levado a letra, teria como consequéncia a mera remuneracéo dos esforcos materiais dos
autores o0 que, de acordo com Herculano — seguindo aqui a teoria da propriedade intelectual enquanto

incentivo a criagdo - poderia fazer com que muitos deixassem de escrever.
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propriedade comum — em particular, a perpetuidade -, considerava que era necessario proteger as obras
literarias de forma a impedir que o autor tivesse que depender do favor ou da boa vontade do rei por
via dos privilégios ou, pior ainda, do impressor ou da corporacdo — entidades essas que, como foi ja
exposto em cima, eram quase sempre 0s Unicos beneficiados com esses privilégios (Vieira 2003, p. 30-
31).

A oposicédo de Alexandre Herculano foi no entanto insuficiente para impedir o reconhecimento
do direito de autor no Cédigo Civil de 1867 elaborado pelo Visconde de Seabra que é alvo de um
capitulo especial denominado “Trabalho Literario e Artistico” abarcando desde o artigo 570° ao 612°.
Se por um lado o texto legislativo estipula que “a propriedade literaria ¢ considerada e regida como

123 "nor outro o direito de publicar ou autorizar a publicacdo de uma

qualquer outra propriedade moével’
obra em 50 anos ap6s a morte do autor**°. Seguindo a tendéncia internacional, com o cédigo de 1867 e
a revogacdao da lei de 1851 Portugal alargava em 20 anos o prazo de prote¢do dos direitos de autor face
aos 30 anos ap0os a morte do autor fixados inicialmente.

A par com o acelerar do movimento internacional dos direitos de autor, em 1889 Portugal e
Brasil celebram uma convencdo com vista & equiparacdo do tratamento dos autores em ambos 0s
paises. Contudo, dado que na altura os direitos de autor ainda ndo eram alvo de protecéo juridica no
Brasil, tal convencdo veio sobretudo a proteger as obras de autores brasileiros em Portugal em
detrimento da protecdo dos autores portugueses no Brasil (Leitdo 2011, p. 34).

A adesdo de Portugal a Convencdo de Berna chegara em 1911 por via de um Decreto
aprovado a 18 de marco e publicado no Diario do Governo no dia 23 desse mesmo més (Leitdo idem).

A perpetuidade da prote¢do dos direitos de autor que Alexandre Herculano via como sendo o
corolario l6gico do conceito de propriedade literaria chegard em junho de 1927 com o Cddigo sobre a
Propriedade Literaria, Cientifica e Artistica elaborado por Julio Dantas e Cunha Gongalves com o
objetivo de adaptar a legislacdo nacional as disposi¢cfes da Convencdo de Berna. Publicado sob a
forma do decreto-lei n°® 13.725, iré substituir o Cédigo de Seabra em matéria de direitos de autor. No
extenso preAmbulo que antecede o decreto, podemos encontrar um breve resumo da histéria da
propriedade literaria até aos dias de hoje onde inclusive se faz uma referéncia explicita a expressao
propriedade intelectual. Mas na verdade, esse longo preAmbulo apenas se destina a justificar aquilo
gue até entdo poucos Estados soberanos tinham ousado fazer: estabelecer a perpetuidade dos direitos
de autor sobre a obra'*!. Rejeitando todas as razdes tradicionais contra a existéncia de monopélios

sobre as criagOes intelectuais, os autores do preambulo argumentam que que uma obra jamais cai no

129 Artigo 590° do cédigo.

130 Artigo 579° do cédigo.

131 peter Baldwin refere apenas os casos de Veneza em 1780, Holanda em 1814 e México, Venezuela e
Guatemala no final do século XI1X como comparaveis ao regime de perpetuidade instaurado em Portugal com

a lei de 1927 (Baldwin 2014, p. 23).
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dominio puablico a ponto de ser suscetivel de apropriacdo por qualquer pessoa (Rosa 2009, p. 25).
Embora tal posicdo seja defendida recorrendo a importancia do reconhecimento da paternidade da
obra, os autores parecem ignorar as diferencas que separam os direitos morais dos direitos
patrimoniais. Fazendo jus a teoria do direito de autor como direito natural pertencente a este ultimo, ao
mesmo tempo que se pressupde que “o verdadeiro principio filosoficamente correto e justamente
remuneratorio dos autores € o 'principio da perpetuidade’ transmissivel aos herdeiros” também se
dispensa a obrigatoriedade de registo para usufruir desse mesmo direito de propriedade (Rosa idem, p.
26)132.

Embora a perpetuidade do direito de autor se tenha mantido em vigor em Portugal durante
guase quatro décadas, o principio foi no entanto alvo de resisténcia mesmo no plano legislativo. No
ano de 1953, em pleno Estado Novo, surgiu na Camara Corporativa um projeto relatado por José
Gabriel Pinto Coelho e assessorado por Inocéncio Galvdo Teles e Manuel Gomes da Silva gue ia
precisamente no sentido da eliminacdo da perpetuidade. Apesar da aprovacao do projeto — ainda que
contando com a oposic¢do de Julio Dantas -, “a posterior oposi¢do do grupo de pressdo dos autores
impediu a sua transformac¢ao em lei.” (Leitdo 2011, p. 35).

Trés anos mais tarde, Portugal viria a ratificar a Convencdo Universal do Direito de Autor —
por via de uma resolugdo da Assembleia Nacional de 11 de maio de 1956. Com a nomeagéo de
Inocéncio Galvao Telles para Ministro da Educacdo, 0 mesmo retoma em 1965 o projeto de lei de
1953 no intuito de transforma-lo em lei, apds uma revisao elaborada por José de Oliveira Ascensdo. A
27 de abril de 1966 é assim publicado o Decreto-Lei 46980 aprovando o Cédigo do Direito de Autor.
O traco essencial deste texto legislativo é o regresso ao prazo de duracao dos direitos de autor em 50
anos apo6s a morte deste. Para além disso, 0 novo Cédigo estabelece que as obras que anteriormente
tinham estado sujeitas ao regime de perpetuidade passassem a estar disponiveis no dominio publico
ap6s 25 anos - a partir de 1991 (Leitdo idem; Rosa 2009, p. 26-27)'*. Ao contrario da ideologia
maximalista da propriedade intelectual expressa no codigo de 1927, o codigo de 1966 reflete assim
uma maior influéncia do discurso de equilibrio entre os interesses dos autores e editores e 0s interesses
do publico em geral, na medida em que se procura “a mais equilibrada harmonizacao dos interesses
em jogo neste fundamental sector da vida nacional.” Mais uma vez sdo igualmente contemplados os
direitos morais dos autores (artigos 55° a 57°), considerados distintos dos direitos econémicos ou

patrimoniais.

132 para além da perpetuidade, o cédigo de 1927 concedia ainda um forte énfase aos direitos morais e de
personalidade do autor, reconhecendo nomeadamente o direito ao inédito (artigos 8° e 103°, §1), o direito a
paternidade da obra (artigos 15° c¢), 74° e 97°), o direito a integridade da obra (artigos 15° c¢), 89°, 132°, §14)
(Leitdo 2011, p. 34).

133 Esse prazo seria posteriormente suprimido pela lei n® 25/79 de 6 de setembro.
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Apoés a adesdo em 1978 de Portugal aos atos de revisdo da Convencdo de Berna e da
Convencédo Universal assinados em Paris no ano de 1971, tornava-se necessario proceder a alteracdes
na regulamentacio nacional em matéria de direitos de autor. E assim que em 1984 é colocado a
discussao publica um anteprojeto de lei de direitos de autor. Alvo de algumas criticas, este documento
ird ser alvo de uma revisdo efetuada por José de Oliveira Ascensdo. A 14 de marcgo de 1985 é entdo
publicado o Decreto-lei 63/85 que aprova o Codigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos
(CDADC) - ainda hoje em vigor, apesar das sucessivas revisées de que ja foi alvo™.

Para além de harmonizar o quadro juridico nacional com a legislacdo internacional e adaptar
os direitos de autor as novas tecnologias entretanto surgidas, 0 CDADC de 1985 teve também como
missao clarificar alguns dos conceitos introduzidos anteriormente na legislagdo nacional. Um dos
conceitos ¢ o do equilibrio, visando a lei dar resposta “a necessidade de assegurar o melhor equilibrio
possivel entre os autores e utilizadores das obras”, de acordo com o predmbulo. Este equilibrio deve
entdo ter em conta que “a indispensdvel prote¢do dos direitos de autor ndo pode exercer-se em
detrimento dos legitimos direitos e interesses de editores, produtores, realizadores e radiodifusores
nem dos utentes em geral, pelo que ndo se deve, ao assegura-la, perder de vista o interesse publico.”
De salientar também o facto de os artigos 1° e 2° referirem explicitamente que apenas as expressdes e
ndo as ideias podem ser alvo de prote¢do. Indo de encontro as exigéncias inerentes a Convencédo de
Berna, o artigo 12° descarta a obrigatoriedade do registo para o reconhecimento da protecdo’®. Por
outro lado, os direitos morais continuam a ser alvo de grande atengéo na legislacao, ao estabelecer-se o
principio inalienavel, irrenunciavel e imprescritivel de acordo com o qual “independentemente dos
direitos de caracter patrimonial e ainda que os tenha alienado ou onerado, o autor goza durante toda a
vida do direito de reivindicar a paternidade da obra e de assegurar a genuinidade e integridade desta,
opondo-se a sua destruicdo, a toda e qualquer mutilacdo, deformacao ou outra modificacdo da mesma
e, de um modo geral, a todo e qualquer ato que a desvirtue e possa afetar a honra e reputacdo do
autor.” (artigo 56°). Uma novidade introduzida com o artigo 75° da revisdo de 2004 ¢ o
estabelecimento de um conjunto de limites e exce¢des aos direitos de autor semelhantes um pouco ao
conceito de utilizagdo justa ou “fair use” do copyright norte-americano, na medida em que se permite
uma série de utilizagdes da obra que ndo carecem de autorizagdo pelo autor. Por fim, e seguindo a
tendéncia comum europeia, o artigo 31° estipula o limite da prote¢do da obra em 70 anos ap6s a morte

do autor.

134 0 texto original foi até hoje alterado pelas Leis 45/85, de 17 de setembro, e 114/91 de 3 de setembro, pelos
Decretos-leis 332/97 e 334/97, ambos de 27 de novembro, e pelas Leis 50/2004, de 24 de agosto, 24/2006, de
30 de junho, 16/2008, de 1 de abril, 65/2012 de 20 de dezembro, e 82/2013 de 6 de dezembro. Muitas destas
revisbes ficaram a dever-se a adaptacdo da legislacdo nacional a acordos internacionais ou a diretivas
comunitérias sobre direitos de autor.

135 «Q direito de autor é reconhecido independentemente de registo, deposito ou qualquer outra formalidade.”
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2.7.5 — Breve historia dos direitos de autor no Brasil

A primeira lei do quadro juridico do Brasil a incidir diretamente na protegdo ao autor data de
11 de agosto de 1827 e diz respeito ao estabelecimento dos cursos juridicos através da criacdo de dois
centros de estudos, um em S&o Paulo e outro em Olinda. Em troca de algumas condigdes', a lei
concedia um privilégio exclusivo com a duracdo de dez anos para a publicacdo dos compéndios
preparados pelos professores. Contudo, tal direito restringia-se ainda a um segmento restrito do
conjunto dos autores (Soares 2012, p. 64; Souza Filho 2014, p. 170; Mizukami 2007, p. 286-287;
Paranagua e Branco 2009, p. 18).

Ao contrério do gue sucede em paises como Portugal, o inicio da regulacao explicita do direito

de autor®®

no ordenamento juridico brasileiro ocorre por via da legislacdo penal e ndo civil. O
momento coincide com a promulgacdo a 16 de dezembro do Codigo Criminal do Império que no
artigo 261° do 1° capitulo™®® do titulo III (“Crimes contra a propriedade”). Parte III, estabelecia por via
indireta um direito de reproducédo a partir da proibi¢do da reprodugdo mediante diversas técnicas de
escritos ou estampas feitos, compostos ou traduzidos por cidaddos brasileiros'™. Esse direito
permaneceria valido durante a vida do autor, com a possibilidade de alargar-se a mais dez anos, no
caso de existirem herdeiros (Souza Filho 2014, p. 171-172; Mizukami 2007, p. 287).

Apos a proclamacdo da Republica a 15 de novembro de 1889, o Decreto n° 847 de 11 de
outubro de 1890 promulgou o Cddigo Penal que novamente volta a legislar em matéria de direitos de
autor, desta feita através de um capitulo inteiro dedicado aos “Crimes Contra a Propriedade Literaria,
Artistica, Industrial e Comercial”: o capitulo V do titulo 111 do cddigo, que entre os artigos 342° a 350°
dispunha sobre a “violagdo dos direitos de propriedade literaria e cientifica.” Na senda dos codigos
penais francés e portugués (Mizukami idem), o Cddigo Penal de 1890 proibia nos seus artigos 342° e
344° a impressdo e distribuicdo de leis, decretos, resolucdes, regulamentos, relatérios e todos os
restantes atos emanados pelos poderes legislativo ou executivo do governo federal ou dos Estados,
sem no entanto obstar ao direito de citagdo ou de revenda dos mesmos. J& o artigo 345° do mesmo

cédigo mantinha a proibicdo de reproduzir sem consentimento do autor qualquer obra literdria ou

136 Os mestres selecionados para ministrar as disciplinas dos cursos deveriam enviar as Assembleias Gerais os
compéndios — escolhidos por si ou da sua propria autoria — relativos a essas disciplinas de modo a serem
avaliados. Caso fossem aprovados, 0 governo encarregaria-se da sua impressdo, distribuindo-os em seguida
pelos centros de estudos.

37 Que no caso do portugués do Brasil é denominado de direito autoral.

138 Capitulo esse que, curiosamente, é dedicado ao furto.

139 Ficando automaticamente excluidos do ambito deste direito todos os autores estrangeiros, em particular 0s

portugueses.
92



artistica, permanecendo o tempo de vida do autor o prazo de vigéncia dos direitos de reproducdo, ao
qual se acrescentariam dez anos no caso da existéncia de herdeiros. Uma inovagéo incorporada no
quadro juridico brasileiro pelo Codigo Penal de 1890 foi um direito sobre traducGes por via da
proibicdo de todas as traduc¢des ndo-autorizadas que no entanto permitia igualmente o direito de citar o
texto em questdo para fins educativos ou de critica. JA& o artigo 348° proibia a execucdo ou
representacdo de composicdes musicais, pecas teatrais e outro tipo de produces em teatros ou todo o
género de espetaculos publicos em geral sem autorizacdo do autor ou proprietario do texto. Por fim, o
artigo 350° proibia a reproducdo de qualquer producédo artistica sem autorizacdo do seu proprietario
por imitacdo ou contrafacdo (Mizukami ibidem, p. 288).

Se o facto do Cddigo de 1890 dedicar um capitulo inteiro a um tema que até aquele ponto da
histéria do Direito no Brasil tinha sido tratado de forma marginal seria por si s6 um indicio
suficientemente forte da expansdo do ambito dos direitos de autor no maior pais de expressdo oficial
portuguesa, uma breve analise do contetdo do texto legislativo demonstra de forma evidente o
alargamento do circulo das obras protegidas e das praticas proibidas.

Seguindo o modelo norte-americano, a primeira Constituicdo Republicana do Brasil de 1891
estabelece o respeito dos direitos de autor como principio constitucional. Com efeito, no §26° do artigo
72° pode-se ler que “aos autores de obras literarias e artisticas ¢ garantido o direito exclusivo de
reproduzi-las pela imprensa por qualquer outro processo mecénico. Os herdeiros dos autores gozardo
desse direito pelo tempo que a lei determinar.” Como Pedro Mizukami refere,

Todas as constituicdes seguintes, com excecdo da de 1937, mantiveram a disposi¢do em termos
quase idénticos. Mudancas de redacdo mais substanciais e inser¢do de outros direitos de autor
(como o de fiscalizacdo de aproveitamento econémico) apenas ocorreram com a Constitui¢do
de 1988, apesar de o dispositivo principal ter mantida redacéo bastante similar a do artigo 72°,
826 da Constituicdo de 1891. (Mizukami, ibidem, p. 288-289).

A lei que a Constituicdo mencionava seria publicada a 1 de agosto de 1898 gragas a uma promulgacéo
de Prudente de Moraes. Mais conhecida por Lei Medeiros e Albuguerque em homenagem ao seu
autor, a Lei n° 496 ficou para a histéria como sendo a primeira lei especifica de direitos de autor do
Brasil, passando estes a englobar ndo apenas as criagOes literarias e artisticas mas também as
cientificas. De acordo com Daniel Rocha (citado por Paranagua e Branco 2009, p. 18),

Até ao advento dessa lei, no Brasil, a obra intelectual era terra de ninguém. Tanto era assim que
Pinheiro Chagas, escritor portugués, reclamava ter no Rio de janeiro um “ladrdo habitual”, que
ainda tinha a audacia de lhe escrever dizendo: “Tudo o que V. Ex® publica é admiravel! Fago o
que posso para o tornar conhecido no Brasil, reimprimindo tudo!” O que ocorria € que, na
época, era comum pensar-se que a obra estrangeira, ainda mais do que a nacional, podia ser
copiada indiscriminadamente.

Considerando o direito de autor como um privilégio, a lei de 1898 fixava no seu artigo 3° o

prazo do direito exclusivo de fazer ou autorizar a reproducdo de obras em 50 anos ap6s a sua
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publicacdo™*

, estabelecendo, no caso das tradugdes, uma duracdo de apenas 10 anos apOs a sua
publicacdo e, no caso das representacdes ou execugdes 0s mesmos dez anos mas apds a estreia oficial
autorizada pelo autor. Outro aspeto relevante da lei de 1898 era o facto de definir contrafacdo como
sendo “todo o atentado doloso ou fraudulento contra o direito do autor.” Por outro lado, a lei
implementava todo um leque de limitacGes aos direitos de autor que ainda hoje permanecem na
legislacgdo brasileira. Especificamente, o artigo 22° elenca sete limitagGes aos direitos de autor que séo
explicitamente caracterizadas como ndo constituindo contrafacdo. Tais praticas de reproducdo
destinam-se essencialmente a fins educativo, de esclarecimento civico e liberdade de expressao
(Mizukami 2007, p. 289).

O alargamento da protecdo a obras publicadas em paises estrangeiros ocorreria com o
Decreto-Lei n® 2577 de 17 de janeiro de 1912. Desde que o0s autores ou detentores de direitos
apresentassem um comprovativo do cumprimento das formalidades legais requeridas pelo pais de
origem, as disposicGes da Lei Medeiros e Albuguerque passavam automaticamente a aplicar-se as suas
obras (exceto o artigo 13° da mesma lei que impunha o depoésito da obra na Biblioteca Nacional)
(Souza Filho 2014, p. 176; Mizukami idem, p. 290).

A Lei Medeiros e Albuquerque seria no entanto revogada pelo Codigo Civil de 1916. Deste
modo, o direito de autor deixou de ser um ramo auténomo de direito para passar a ser considerado um
mero direito de propriedade, neste caso, “literaria, cientifica e artistica.” Apesar de promulgado em
janeiro de 1916, a lei n° 3107 relativa ao novo Cadigo Civil s6 entrou em vigor a 1 de janeiro de 1917.
Entre as modificacbes mais importantes introduzidas, salientam-se o alargamento do direito exclusivo
de reproducéo das obras para um prazo de 60 anos apds a morte do autor em beneficio de herdeiros ou
sucessores (artigo 649°) e, em contrapartida, 0 aumento do nimero de limitacdes aos direitos de autor
de sete para dez por via do artigo 666°. Uma duvida deixada em aberto pelo artigo 673° consistiu em
determinar se o depdsito da obra constituia um requisito para a concessao do direito ou serviria apenas
para efeitos de comprovacdo juridica (Mizukami ibidem).

O direito de autor brasileiro sé reconquistaria a sua autonomia legislativa em 1973 com a lei
5988/73 de 14 de dezembro desse mesmo ano. Um dos aspetos mais salientes dessa lei residiu no facto
de ter decretado o fim do registo obrigatdrio, passando este a ser meramente opcional (artigo 17°). Ao
mesmo tempo, a lei de 1973 procedeu a uma ligeira alteracdo no calculo da duragdo dos direitos de
autor: enquanto que o prazo de protecdo dos direitos patrimoniais passou a incluir ndo s6 a vida do
autor, mas também a dos sucessores (filhos, pais ou cénjuge) (artigo 42, 8§1° e 2°). No caso dos
restantes sucessores, 0 prazo mantinha-se nos 60 anos ap6s a morte do autor. Em relagdo as obras

cinematograficas, fonogréficas, fotogréaficas e de arte aplicada, a duracdo dos direitos patrimoniais foi

“Direito esse que, de acordo com o artigo 13°, apenas seria concedido em caso de depésito da obra na

Biblioteca Nacional no prazo maximo de dois anos ap0s a sua publicacéo.
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fixada em 60 anos apds o seu lancamento — contados a partir do dia 1 de janeiro do ano posterior a sua
conclusdo (artigo 45°) (Mizukami ibidem). Por altimo, foi também com a lei de 1973 que se deu a
criagdo do Conselho Nacional de Direito Autoral (CNDA), bem como do Escritério Central de
Arrecadacao e Distribuicdo (ECAD), uma sociedade de gestdo coletiva de direitos de autor “sem
finalidade de lucro” com um modelo de funcionamento semelhante ao da portuguesa SPA (artigo 115)
(Sousa Filho 2014, p. 177-178).

Permanecendo atual até aos dias hoje, a Lei 9610 aprovada pelo Congresso Nacional a 19 de
fevereiro de 1998 entrou em vigor a 19 de agosto de 1998, revogando assim a Lei de 1973. Assinada
pelo entdo presidente Fernando Henrique Cardoso no mesmo dia da aprovacdo da Lei 9609 (relativa a
“protecdo da propriedade intelectual de programas de computador e sua comercializa¢do no Pais”), a
nova lei procedeu a uma série de alteractes, sendo destas talvez as mais importantes o alargamento do
prazo de protecdo dos direitos patrimoniais obras para 70 anos ap6s a morte do autor em beneficio dos
sucessores (artigo 41°) e 70 anos apos a fixagdo da obra para os direitos conexos (artigo 96°). (Souza
Filho idem, p. 187; Mizukami 2007, p. 291). Desta forma, ndo obstante a sua posicdo periférica no
contexto da economia politica global da propriedade intelectual, o Brasil seguia a linha de expansdo
temporal dos direitos de autor adotada pelos paises mais desenvolvidos como EUA e Estados-
membros da UE (incluindo aqui Portugal). Segundo Pedro Mizukami, as inclinagdes maximalistas da
lei de 1998 em termos de propriedade intelectual tornam-se irrefutdveis quando analisamos varias
outras modificagOes inseridas no ordenamento juridico brasileiro dos direitos de autor por esse ato
legislativo como as “as graves restricdes feitas ao sistema de limitacfes, sob o ponto de vista do
utilizador (artigo 46°) (...) protecdo de bases de dados (artigo 87° e disposi¢des referentes a violagdo
de TPMs e sistemas de DRM (artigo 107°)” (Mizukami ibidem).

Em virtude destas deficiéncias na lei do ponto de vista do utilizador bem como dos obstaculos
que impde no acesso destes ao conhecimento, em 2011 a Consumers International classificou a
legislagdo brasileira de direitos de autor como sendo a quarta pior entre 20 paises do mundo na sua IP
Watchlist (Consumers International 2011). Na sua avaliacéo, a federacdo internacional das associagdes
nacionais de defesa dos consumidores considerou que a lei de 1998 necessita de ser atualizada de
forma a ter em conta os desafios colocados pela era digital e a permitir o desenvolvimento de novos
modelos de negdcio. Para além disso, faz questdo de salientar que a lei em vigor é muito mais
restritiva que a anterior de 1973, ndo permitindo por exemplo a realizacdo de copias privadas sem fins
lucrativos de obras adquiridas legitimamente.

Esta desatualizacdo da lei face as inovagOes tecnoldgicas levou a uma tomada de consciéncia
da necessidade da sua revisdo, em particular no seio do préprio Ministério da Cultura do Brasil. O
processo comecou em dezembro de 2007, com o entdo ministro da Cultura Gilberto Gil a lancar o

Férum Nacional do Direito Autoral, um evento composto por uma série de seminarios onde
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participaram juristas, investigadores, artistas e representantes das industrias brasileiras de contetdos.
O resultado desses seminarios bem como de outras reunides com os intervenientes no processo foi um
anteprojeto de revisao da lei do direito de autor elaborado pelo Ministério da Justica.

Em junho de 2010 esse documento foi aberto a discussdo publica com vista a discutir
eventuais alteracGes (Soares 2012, p. 67). Para esse efeito foi criada uma plataforma online que
permitia comentar cada artigo. Com base nas mais de oito mil contribuicdes foi elaborado outro
anteprojeto de revisao da lei do direito de autor “com maior destaque a aspetos relativos ao interesse
publico, uma lista alargada de limitacdes ao direito de autor — incluindo uma limitacdo geral -, uma
permissdo para violacdo de DRM/TPMs em determinados casos, fiscalizacdo da atividade de gestdo
coletiva (...), e o reconhecimento explicito de que o direito de autor pode ser limitado para fins de
defesa do consumidor, pelo direito antitrust, bem como por direitos humanos.* (Valente e Mizukami
2014). Apesar do Ministério da Cultura ter alcancado uma versdo final da nova lei de direito de autor
do Brasil logo no final de 2011, desde entdo o anteprojeto tem sofrido varias modificagdes. Em boa
parte, tais alteracbes devem-se as varias mudancas dos titulares da pasta da Cultura que na prética
paralisaram o0 avanco da lei.

Outra razdo por detras do atraso na aprovacao da lei reside no processo de elaboracdo do
“Marco Civil da Internet”, inicialmente um projeto de lei surgido em 2009 regulando por via civil a
utilizacdo da Internet no Brasil. Aprovado pela Camara dos Deputados a 25 de marco de 2014 e pelo
Senado Federal a 23 de abril, o Marco Civil é hoje oficialmente designado de Lei n°® 12965. Nele
podemos encontrar uma série de principios, garantias, direitos e deveres dos utilizadores e ISPs, assim
como disposicdes regulando a atuacdo dos poderes publicos. Entre os temas mais salientes, destacam-

se a neutralidade da rede**

, a retengdo de dados para fins judiciais e a responsabilidade legal dos ISPs.
Esta Ultima questdo esta alias extremamente ligada aos direitos de autor. Embora o projeto de lei
inicial — igualmente resultante de uma consulta publica — estabelecesse que a remocéo de contetidos s6
poderia ocorrer em resposta a uma ordem de um tribunal**?, devido & pressdo de alguns representantes
das industrias de conteudos foi necessario estabelecer uma regra segundo a qual “o esquema do Marco

Civil ndo ¢ aplicavel nos casos de infracdo aos direitos de autor” cujas regras, como refere o texto da

lei, devem ser estabelecidas na revisdo da lei de direitos de autor (Valente e Mizukami 2014).

1 Pprincipio segundo qual todos os dados que compdem o trafego da Internet devem circular & mesma
velocidade e sem qualquer tipo de degradacdo substancial e injustificada da qualidade do servico,
independentemente da aplicacdo ou do tipo de contelidos em questéo.

142 Ao contrério do que sucede no caso do sistema norte-americano de “notificagio e remogdo” de conteudos que

infringem os direitos de autor introduzido em 1998 com a DMCA.
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3 — Bases para uma critica da economia politica da informagéo

A informacdo quer ser livre. Ao mesmo tempo, a informacao também quer ser cara. Por um lado, a informacéo
quer ser livre porque é hoje bastante barato proceder a sua distribuicdo, c6pia e recombinacdo — tdo barato que
nem vale a pena medi-la. Por outro, quer ser cara porque pode ser incomensuravelmente valiosa para o
destinatario. Essa tensdo ndo ira desaparecer. Dado que cada onda de novos dispositivos apenas piora esta tensao
em vez de a mitigar, ela conduz a um intermindvel debate aceso a respeito de questdes como precos, direitos de
autor, 'propriedade intelectual’ e a retiddo moral da distribuicéo casual.

- Brand 1987, p. 202.

A primeira frase gque integra a citacdo em epigrafe deste capitulo foi originalmente proferida
em 1984 numa conferéncia de hackers por Stewart Brand, figura lendaria da contracultura norte-
americana. Desde entdo ela adquiriu contornos gquase proféticos, servindo frequentemente de exemplo
para um determinismo tecnoldgico originario do Silicon Valley californiano™®. Esta interpretacdo

13

simplista da expressdo “a informagdo quer ser livre” é no entanto favorecida pela sua
descontextualizagdo no ambito do raciocinio de Brand. Na verdade, 0 argumento em questdo resume
de forma bastante bem conseguida a contradicéo relativa a natureza simultaneamente livre (no sentido
de gratuita) e dispendiosa da informac&o, contradi¢do essa que é convencionalmente considerada pelos
economistas como sendo exclusiva da economia politica da informacéo (Soderberg e Daoud 2012,
p.68).

Ainda que ndo se deva reduzir os bens de informacdo a bens intelectuais ou a propriedade

intelectual**

, Se existe uma caracteristica que une bens tdo diferentes entre si como programas
informaticos, masicas, videos e textos é o facto de serem entidades ndo-materiais e ndo-energéticas
que apenas possuem forma fisica quando armazenados em suportes fisicos (discos rigidos, pen-USBs,
smartphones, tablets, etc.) ou comunicados de forma fisica (sinal de radio e televisao) (Verzola 2005).
Ora, todos os bens de informacdo distinguem-se dos bens fisicos materiais por uma série de
caracteristicas inerentes a sua intangibilidade. Estas caracteristicas ou propriedades fazem com que em
termos econdmicos, a informacgéo seja considerada um bem publico, na medida em que é ndo-rival e
ndo exclusiva.

Em primeiro lugar, é ndo-rival porque 0 seu consumo por uma pessoa ndo reduz o0 consumo
por outra. Por exemplo, o facto de eu fazer o download de um album de musica e ouvi-lo ndo faz
diminuir a possibilidade de idéntico consumo por parte de um namero infinito de pessoas. O mesmo

seria totalmente valido no caso de um filme ou de um livro em formato digital. “A partir do momento

em que um bem desses é produzido, ndo é necessario investir mais recursos sociais para aumentar a

143 para uma breve histéria da frase ver Clarke (2000).

144 Uma vez que se pode incluir nesta categoria bens que ndo séo puramente informativos mas cuja quantidade de
informacdo contida é tal que contribui para a maior parte do preco do bem, para além de nimeros de telefone,
nameros de enderegos IP, nomes de dominio, formatos, padrdes e items similares utilizados apenas em

equipamentos e recursos de informag&o (Verzola 2005).
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sua produgdo ou satisfazer o proximo consumidor” (Benkler 2006, p. 36). Na medida em que o seu
consumo beneficia quem quer que o deseje sem prejudicar ninguém, torna-se assim socialmente
indesejavel privar o acesso a ele (Quiggin 2013, p. 91). Pelo contrério, bens fisicos materiais como
uma cadeira ou uma maga implicam rivalidade na medida em que “a minha apropriagdo e consumo do
bem impede idéntica apropria¢do por parte de um outro individuo” (Rosa 2006, 90).

Em segundo lugar, a informagdo é um bem nédo-exclusivo porque a partir do momento em que
ela é produzida, torna-se dificil, sendo mesmo impossivel, privar alguém de aceder ou consumir essa
informacdo, mesmo que essa pessoa ndo tenha contribuido para a sua produ¢do. Um exemplo disso é o
facto de um editor ndo poder impedir que um mesmo livro seja emprestado a e lido por varias pessoas,
podendo inclusive ser fotocopiado. Da mesma forma, uma companhia discografica ndo consegue na
préatica controlar o nimero de empréstimos de CD de musica bem como das cépias realizadas a partir
desse album™®.

Em termos econdmicos, a informagao é portanto comparavel a outros bens publicos como o ar,
a luz emitida por um farol, a defesa militar e a protegdo civil: se “a nao-exclusividade torna a obra
publicamente apropriavel (...) a ndo-rivalidade faz com que qualquer apropriagdo ndo faca diminuir a
possibilidade de infinitas e ulteriores idénticas apropriagdes” (Rosa 2009, p. 31).

O caréacter de bem publico da informag&o é normalmente explicitado recorrendo a uma citagdo
de Thomas Jefferson em que este desmonta exemplarmente a teoria da propriedade intelectual que faz
atribuir direitos naturais as ideias:

Se a natureza fez alguma coisa menos suscetivel que todas as outras de tornar-se propriedade
exclusiva, foi a acdo do poder do pensamento chamado ideia, que um individuo pode possuir
exclusivamente enquanto a mantenha para si proprio. Mas a partir do momento em que é
divulgada, ela forga-se a posse de todos sem que 0 seu recetor ndo se pode desfazer dela. Outra
das caracteristicas peculiares dessa ideia é que ninguém a possui menos, mesmo que outro
possua o todo dela. Aquele que recebe de mim uma ideia, recebe também ele préprio instrugdo
sem diminuir a minha; assim como aquele que acende a sua lamparina na minha recebe luz sem
me fazer escurecer. Que as ideias se devem espalhar livremente de um para o outro ao redor do

%5 Embora existam formas de manter até certo ponto a exclusividade da informacéo, tais mecanismos de
controlo dependem sobretudo da forga das leis de propriedade intelectual (direitos de autor e patentes) e das
restricdes tecnoldgicas anti-copia impostas pelos detentores de direito. E claro que o detentor original da
informagdo podera sempre manter essa informagéo em segredo, ou seja, ndo a divulga-la publicamente. Desta
forma, a informagdo permanecerd um bem privado. Mais ainda, no caso de divulgar essa informagdo a um
grupo seleto de pessoas, podera obriga-las a um voto de confidencialidade. Mas neste caso, quanto maior for o
nimero de pessoas a terem acesso a esse segredo, mais dificil sera guarda-lo. Por dltimo, mesmo que o
detentor da informacdo ndo a divulgue a ninguém, as suas a¢des poderdo por si s dar a conhecer o contetido
dessa informacdo (Quiggin 2013, p. 92). Ainda que esta possibilidade teérica de modificar as propriedades da
informagdo por via de mecanismos juridicos ou tecnologicos leve alguns autores a classificar os bens de
informagdo como obras literarias, dramaticas, musicais ou artisticos de “bens quasi publicos” (De Filippi e
Troxler 2013), na pratica a implementagdo de “cercas” e “vedagdes” artificiais que garantem — pelo menos

temporariamente - 0 acesso exclusivo implica o dispéndio de esfor¢o e/ou dinheiro.
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globo, para a instrugcdo moral e mdtua dos homens e a melhoria de sua condigdo, parece ter
sido particular e benevolentemente projetado pela natureza quando as criou, como o fogo,
expansivel por todo o espaco, sem diminuir a sua densidade em nenhum ponto, e como o ar
que respiramos, em que nos movemos e no qual temos a nossa presenca fisica, incapaz de
serem confinadas ou de apropriacdo exclusiva. Assim as invencfes ndo podem, por natureza,
ser sujeitas a propriedade. (Jefferson 1813)

Se, devido a sua imaterialidade, os bens de informacdo tendem a poder ser acedidos e
reproduzidos a um custo extremamente reduzido, sendo mesmo zero™, isso significa que a
informacdo tende naturalmente para a abundancia. Esta proposi¢cdo esbarra com os fundamentos da
ciéncia econdmica convencional e em particular da teoria econdmica neoclassica que apenas tem em
consideracdo o cenario de escassez caracteristico de uma economia centrada na producdo e
mercantilizacdo de bens tangiveis em que cada unidade contém uma quantidade fixa de matéria e
energia consumidas que devem inevitavelmente refletir-se no seu custo. Partindo do principio que
cada consumidor estabelece uma ordem de preferéncias dos bens de acordo com a sua utilidade, esta
teoria chega a uma visdo em que se assume que 0s recursos sdo limitados face aos desejos e
necessidades dos seres humanos pelo que os bens mais preferidos tendem a ser 0s mais escassos, 0 que
conduz a subida do seu preco. Os seres humanos devem portanto atuar como agentes econémicos e
maximizadores do seu bem-estar pessoal. SO assim a teoria econémica consegue fazer previsdes a
respeito do comportamento humano. Deste ponto de vista, s a escassez € alvo de interesse e merece
ser estudada (Soderberg e Daoud 2012, p. 68). Por limitar a maximizacdo do valor de mercado do
bem, a abundancia proporcionada pela informagdo é vista como uma anomalia, uma “deficiéncia do
mercado”:

Se a venda de uma obra a um consumidor pode fazer com que esta seja infinitamente usada por
muitos mais, 0s seus produtores nunca irdo obter tantos lucros, por mais bem definidos que os
seus direitos estejam. Uma venda representa muitas utilizag6es, o que para o produtor significa
uma remuneracao substanciamente inferior.

(...)

Por si s, o mercado é pois claramente insuficiente para assegurar uma compensacdo adequada
para os autores (...) A promessa do mercado, de que através da concorréncia os autores
talentosos serdo compensados com os seus esforcos pelos consumidores é suplantada por uma
I6gica concorrente segundo a qual os produtores irdo encontrar a forma mais barata de
disponibilizarem aquilo que os consumidores querem — isto €, a pirataria. (Gillespie 2007, p.
26).

Dado que bens puablicos como a informagdo nunca se esgotam nem podem ser tornados
exclusivos, 0 seu preco nao pode ser determinado pela escassez. Isto faz com que no caso da
informacdo, ndo se possa falar de custos marginais, ou seja, a diferenca de custos totais que se obtém
por cada unidade adicional do bem produzida. Embora os custos iniciais de producdo de bens
informacionais possam ser elevados — ou mesmo extremamente elevados, no caso das grandes

produgdes cinematograficas de Hollywood ou dos medicamentos contra o HIV -, todas as cdpias

148 caracterfstica que tecnologias digitais como a Internet e as redes de partilha de ficheiros alargam ao préprio

processo de distribuicio da informag&o.
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subsequentes tendem para um custo marginal zero (Landes e Posner 2003, p. 19-20), gerando ao
mesmo tempo um efeito positivo de utilidade marginal & medida que o nimero de pessoas que tem
acesso a essa informagao vai aumentando. Dai que economistas como Lévéque e Méniére (2004, p. 5)
considerem que existe uma reducdo do bem-estar social sempre que o produtor cobra pelo seu servico
a cada consumidor adicional.

De modo a permitir a apropriacdo privada da informacdo com vista a sua mercantilizacdo foi
necessario recriar artificialmente a escassez caracteristica do mundo dos bens tangiveis nos bens de
informacdo. Para além dos mecanismo de protecdo tecnoldgica como as DRMs, historicamente o
instrumento adotado para construir esta escassez artificial foram os direitos de propriedade intelectual
como as patentes e os direitos de autor. Ao instituirem um monopdlio destinado a negar a abundancia
potencial de um bem de informacdo j& criado, as leis de propriedade intelectual fazem com que o
preco das obras aumente desmesuradamente, tendo exclusivamente em conta a vontade do editor
(Rosa 2006, p. 91; Rosa 2009, p. 34; Verzola 2005).

Do ponto de vista da teoria econdmica convencional, as leis de propriedade intelectual sé
fazem sentido se tiverem como objetivo alcancar um equilibrio entre a eficiéncia estatica e dindmica
da informac&o. Por um lado, a eficiéncia estatica aumenta quanto maior for a disseminacéo gratuita de
uma obra (tendo em conta o custo marginal tendencialmente zero de cada copia), proporcionando
assim o maximo bem-estar social possivel. Isto significa que a aplicacdo dos direitos de autor conduz a
uma subutilizagdo ineficiente das obras intelectuais. Por outro lado, o conceito de eficiéncia dinAmica
tem em conta os ganhos sociais em inovacdo e criatividade obtidos com a adogdo de leis de
propriedade intelectual, concedendo assim aos criadores a a possibilidade de venderem as suas obras a
troco de dinheiro (Lévéque e Méniere 2004, p. 5-7). A implementacdo artificial de direitos exclusivos
que permitam cobrar por obras intelectuais € assim defendida como forma de garantir a existéncia de
incentivos a producao de bens de informacao:

De forma a tirar o maior partido possivel dos esforcos dos individuos e das empresas que
desejam ganhar dinheiro, estamos dispostos a obter alguma ineficiéncia estatica com vista a
alcancar eficiéncia dindmica. Ou seja, estamos dispostos a suportar diariamente alguma
ineficiente falta de acesso a informagdo se em troca mais pessoas se envolverem na produgdo
de informacédo ao longo do tempo. Autores e inventores ou, mais frequentemente, companhias
que estabelecem contratos com mdusicos e cineastas, cientistas e engenheiros irdo investir em
investigacdo e criar bens culturais porque esperam vender os seus produtos de informagéo.
(Benkler 2006, p. 36-37).

O ambito das leis de propriedade intelectual deve portanto limitar-se a procura do ponto de
equilibrio entre a eficiéncia estatica que se perde e a eficacia dindmica que se ganha, correspondendo
este ponto de equilibrio entre apropriagdo publica e incentivo a criagdo a situacdo de maior bem-estar

social possivel. Segundo Anténio Machuco Rosa (na esteira de Lemley 2005), este ponto representaria
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a solucdo do problema da internalizacio das externalidades positivas™’ existentes na informagéo (Rosa
2013, p. 1317).

Contudo, com o aumento da relevancia econémica da informagdo e do conhecimento nas
principais economias mundiais as tentativas de transformacdo destes bens em meras mercadorias
apropriaveis por privados - deixando assim de serem encarados como bens publicos -, através da
expansdo temporal e sectorial das leis de propriedade intelectual e do controlo tecnoldgico do acesso a
eles, fazem com que autores como James Boyle possam falar num “segundo movimento de
emparcelamento” referente aos “comuns intangiveis da mente” na sequéncia do primeiro movimento
de vedacéo das terras comuns (“baldios”) iniciado na Inglaterra do século XVI que privou a maioria da
populacdo de uma parte substancial dos seus meios de subsisténcia, até entdo obtidos diretamente a
partir do cultivo em campos abertos (Boyle 2003). Embora Boyle realce a esséncia distinta de cada
um desses desses tipos de bens — bens “intelectuais” de um lado contra bens “reais” do outro -, 0
jurista assinala as continuidades historicas entre ambas as situagdes, a saber, a aplicacdo ou a
ampliagdo de novos direitos de propriedade criados pelos Estados a bens que até entdo eram tidos
como propriedade comum (terras) ou insuscetiveis de serem mercantilizados (informagdo e
conhecimento).

Esta tendéncia s6 pode no entanto ser completamente apreendida se tivermos em conta o
dominio do mercado na teoria econdémica convencional, enquanto mecanismo de preferéncia para
avaliar o valor de todos os bens em comparagdo com outros mecanismos alternativos como o
financiamento puablico de obras artisticas e técnicas, 0 mecenato, o patrocinio ou a mera dadiva
voluntéria. Esta prevaléncia do mercado assenta por seu lado numa alegada superioridade da
'racionalidade’ da propriedade privada segundo a qual apenas mediante a atribuicdo de valor a um
determinado recurso ele pode ser empregue com a maxima eficiéncia possivel.

Nesse sentido, coloca-se a questdo de saber se uma critica da nogdo de propriedade intelectual
alicercada na ciéncia economica e tendo como horizonte Gltimo a l6gica de uma escassez
omnipresente ndo comunga das mesmas deficiéncias que critica. De acordo com Séderberg e Daoud
(2012), tal nogdo assenta numa conce¢do da informagao enquanto unidades aliendveis de contetido que
inevitavelmente conduz & sua mercantilizagdo. Contrapondo a hipdtese da natureza excecional da
informacdo no seio de uma pressuposta escassez de facto reinante no mundo fisico a uma abordagem

historica e socioldgica segundo a qual a escassez — tanto de informacdo como de bens tangiveis — é

7 Tipo de beneficios indiretos de natureza ndo econdmica resultantes da producdo de um bem ou servico
econdmico que ndo se refletem no valor da sua transacdo inicial, acabando por se repercutirem ao longo do

tempo.
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sempre implementada nas relacdes sociais dominantes'*, Séderberg e Daoud concluem que a melhor
forma de analisar as contradi¢Bes resultantes da economia politica da informacdo enquanto fonte de
valor econdmico € encarar esta ndo como uma entidade estavel e sélida mas sim como um processo
laboral socializado que esta a ser enquadrado de forma rigida e artificial num regime de propriedade
privada (Séderberg e Daoud 2012, p. 73).

3.1 - Mercantilizacdo da Informacéo versus Informacionalizacdo da Economia

Ainda que a teoria econdmica convencional veja na informagdo um bem puablico puro

caracterizado por externalidades de rede'*

, muita da andlise econdmica parte do principio gue os bens
publicos continuam a assumir uma posi¢do periférica nas maiores economias do mundo quando
comparados com 0 peso que a producdo, processamento, distribuicdo e comercializagdo de bens
fisicos — ou seja, bens rivais e exclusivos — bem como, em menor grau, 0S Servigos comerciais
representam na atividade econdmica (Quiggin 2013).

N&o obstante, desde o inicio da década de 1960 que alguns economistas e socidlogos tém
chamado a ateng¢do para uma alegada transi¢cdo para uma “sociedade pds-industrial”, “sociedade da
informacdo” ou mesmo “economia do conhecimento” marcada por uma importancia crescente da
informacdo, do conhecimento e da comunicagdo nos préprios processos de produgdo e consumo das
economias mais avanc¢adas do mundo concomitante a um maior peso do sector do servi¢o no conjunto

do mercado de trabalho em detrimento das atividades ligadas ao sector industrial.

14 J . .. .. , .
® De Filippi e Troxler distinguem entre a “escassez natural” dos materiais, resultante das suas caracteristicas

inerentes enquanto bens fisicos, e a “escassez artificial” que ¢ criada por meios técnicos:

Com efeito, 0 atual sistema de producdo baseado em principios capitalistas introduz uma camada adicional de escassez
sobre certos tipos de produtos (...) ao concentrar a maioria do conhecimento e dos meios de producdo nas maos de umas
poucas grandes empresas, de modo a que as pessoas deixem de ter a capacidade de produzir os produtos de que necessitam
pelos seus proprios meios (De Fillipi e Troxler 2013, p. 72).

149 Externalidades de rede consistem no beneficio que um consumidor obtém de um bem quando o nimero de
outros consumidores desse mesmo bem aumenta. No dominio das telecomunica¢Bes em particular, o valor que
0s atuais utilizadores obtém de uma rede de comunicagdes ou site da Internet aumenta & medida que mais
utilizadores forem aderindo a essa rede ou a esse site. Assim, por exemplo, da mesma forma que ndo faz
sentido ser o Unico proprietario de um telefone numa cidade, também ndo faz sentido ser o Gnico utilizador de
uma rede social da Internet. Deste modo, sempre que um novo utilizador entra, “ele ndo sé tira partido de
todas as ligagOes potenciais com os atuais membros da rede mas também cria uma ligacdo adicional
disponivel a cada outro utilizador. E este ultimo efeito que cria a externalidade.” (Quiggin 2013, p. 95). O
tratamento das externalidades de rede pela literatura tedrica sobre economia da informacdo e as suas

implicages serdo alvo de uma analise mais pormenorizada no capitulo 5.1.
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No plano historico, essa transformacdo do perfil das economias comegou a adquirir maior
visibilidade com a passagem do sistema fordista da sociedade industrial de massas representado pelas
fabricas de Henry Ford destinadas a producdo em massa de automdveis para um sistema pos-fordista
de uma economia baseada na informag&o e na tecnologia. Ocorrida entre o final da década de 1960 e
meados da década de 1970, esta transicdo apresentou-se sob a forma de uma reacdo aos Varios
obstaculos que se colocavam na altura a continuidade do modelo de desenvolvimento fordista do

capitalismo como:

1. O aumento da contestacdo exercida pelos sindicatos e das lutas laborais em geral
(contribuindo assim para um aumento dos salarios).

2. O fraco crescimento da produtividade (devido a centralizacdo e hierarquizagdo inerente ao
modelo de produgéo e consumo padronizados em massa).

3. A crescente contestacdo da hegemonia econdémica dos EUA pelos paises da Europa
Ocidental e Japéo,

4. A incapacidade dos Estados sustentarem o0s custos associados ao Estado de Bem-Estar
(satde, educacdo e seguranca social).

5. A crise petrolifera de 1973.

6. O surgimento de toda uma série de movimentos (anti-guerra, estudantis, feministas,

ecologistas, etc.) que se opunham ao estilo de vida fordista.

No seu conjunto, estas tendéncias levaram a uma aceleracdo do processo de producdo das
mercadorias, bem como a uma redu¢do do preco destas Ultimas o que somado conduziu a uma sobre-
producdo de bens e servicos. De modo a distinguir fordismo de pos-fordismo de um ponto de vista
econdémico, Christian Fuchs fala de dois regimes distintos de acumulagdo: o Taylorismo,
correspondente ao fordismo, e aquilo a que David Harvey (1989) designa de regime de acumulagdo
flexivel e Piore e Sabel (1984) apelidam de especializagdo flexivel. Segundo Fuchs (2008, p. 106-
107), o Taylorismo seria caracterizado pelos seguintes aspetos:

e Divisdo do processo de producao.

e Sistema rigoroso de comando e controlo.

e Separacdo entre trabalho manual e trabalho intelectual.

e Otimizacao do processo de producéo.

e Padronizacédo de ferramentas, componentes e bens.

¢ Controlo organizacional centralizado e hierarquico exercido pela direcgao.

o Organizacdes organizadas de forma centralizada.

e Regulamentacao rigida do dia de trabalho.
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Por seu lado, o regime pés-fordista de acumulacdo ou especializacdo flexivel distinguir-se-ia

pelas seguintes caracteristicas:

Producéo orientada para o cliente.

Trabalho de equipa.

Descentralizagéo.

Hierarquias horizontais nas empresas.

Producdo e externalizacao just-in-time.

Sistema Kanban em que apenas as pegas necessarias sdo fornecidas.
Autonomacao.

Unidades de producdo interligadas em rede.

Ascensdo das empresas transnacionais.

Triadizac&o do comércio mundial e do investimento de capitais.

Como é facil de reparar, as proprias caracteristicas do novo regime de acumulacao implicavam

ja por si so o reforco da importancia da informagé&o, do conhecimento e da comunicagdo nos processos

de producdo e consumo. A par com estas transformagGes econdmicas, a evolucdo cada vez mais

acelerada das tecnologias de informagdo e comunicacgdo e sua consequente adocdo generalizada em

todos os principais sectores da atividade econdémica ndo pode ser ignorada.

As secgOes seguintes serdo por isso dedicadas a analisar sumariamente algumas das principais

teorias que sustentam um papel crescente tanto da informacéo, como de outros bens imateriais como o

conhecimento e a criatividade na vida econdmica das sociedades contemporaneas. Estas teorias serdo

expostas recorrendo a um breve resumo das ideias-chave dos seus maiores representantes. A sequéncia

escolhida na apresentacdo ndo resulta de um mero acaso mas sobretudo da ordem cronoldgica do

surgimento de cada grupo de teorias bem como do periodo de maior projec¢do e vigor intelectual:

. Teorias da Sociedade da Informacéo (desde o inicio dos anos 60 até meados dos anos 90 do

século XX): “Economia do Conhecimento” (Fritz Machlup, Peter Drucker e Marc Porat);
“Sociedade Poés-industrial” (Daniel Bell e Alain Touraine) e “Sociedade P6s-moderna”

(Jean-Francois Lyotard).

. Teorias da Sociedade em Rede (de meados dos anos 90 a meados da primeira década do

século XXI): Manuel Castells e Jan Van Dijk.

. Teorias do Capitalismo Cognitivo (desde o inicio do seculo XXI): Yann Moulier-Boutang,

Carlo Vercellone e André Gorz.

Apesar de se poder identificar uma certa sobreposi¢do nos angulos de andlise destas teorias,

optei por separar a analise de cada uma delas por considerar que cada uma carrega em Si
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especificidades proprias que merecem ser destacadas, sobretudo por uma questdo de sequenciacéo

histérica e da terminologia adotada pelos seus responsaveis™

. Ap6s uma breve exposicdo das suas
mais importantes caracteristicas, cada conjunto de teorias sera submetido a uma critica com base nas
objec¢des colocadas pelos seus maiores detratores. Em ultima analise, a pertinéncia de cada tipo de
teorias sera avaliada de acordo com a forma como enfrenta (ou ignora) o fenémeno da privatizacdo da
informacdo e do conhecimento através da criagdo artificial de escassez — por via da propriedade

intelectual - em contraponto ao seu estatuto anterior de bens publicos.

3.1.1 — Teorias da Sociedade da Informacao

Segundo Christopher May (2002), existem quatro argumentos comuns a todas as diferentes
teorias em torno do conceito de sociedade da informag&o surgidas desde o inicio da década de 1960.

Estes argumentos fazem corresponder a sociedade da informacao a:

1. Uma revolucéo social cujos efeitos s6 podem ser comparaveis com os das revolucdes agricola
e industrial.

2. Uma transformacdo da organizacédo das relacfes economicas.

3. Uma alteracdo das praticas e comunidades politicas em resultado da capacidade das TICs de
mobilizar e desempenhar a¢des politicas.

4. Um declinio terminal do Estado e da sua autoridade em que a tecnologia compromete a
capacidade de intervencédo dos poderes publicos.

Por seu lado, Frank Webster (2014, p. 10-23) opta por agrupar as teorias da sociedade da

informagdo em cinco grandes defini¢des analiticas:

1. Inovacéo tecnoldgica.
Crescimento do valor econdmico das industrias do sector da informagé&o.
3. Mudangas profissionais em dire¢do a um predominio do trabalho informacional em detrimento

do trabalho industrial.

150 Sendo esta uma tese de doutoramento em Ciéncias da Comunicagdo, optei por adotar uma estrutura de
apresentacdo que levasse em linha de conta as diferengas de significado das palavras “informagdo”, “rede” e
“conhecimento” (bem como do seu adjetivo “cognitivo™). Ainda assim, achei prudente empregar sempre que

possivel as proprias definicbes avangadas pelos representantes de cada uma dessas teorias.
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4. Enfase acrescido dos fluxos de informagao em rede™".

Aumento da informacéo em circulacdo social sob a forma de simbolos e signos.

Uma outra tentativa de sumarizacdo das principais teses avancadas pelos proponentes daquilo
que designa de “doutrina da revolugdo da informacao” ¢ a de Nick Dyer-Whiteford (1999, p. 22-26).

Na sua opinido, estas teses podem ser resumidas a sete:

1. O mundo encontra-se num processo de transi¢cdo em direcdo a um novo estadio civilizacional,
semelhante & passagem ocorrida anteriormente de uma sociedade agraria para uma sociedade
industrial. Neste contexto, os computadores e as telecomunicagdes desempenham um papel
equivalente ao exercido pelo motor a vapor e pelos caminhos de ferro no século XIX.

2. O recurso mais importante desta nova sociedade é o conhecimento tecnocientifico através da
integracdo institucional da ciéncia e da tecnologia num processo unificado.

3. O agente primordial e impulsionador desta nova era consiste na invencdo e difusdo de
tecnologias da informacdo — ou seja, tecnologias que transferem, processam, armazenem e
disseminam dados em formato digital: computadores: telecomunicacdes e, parcialmente,
biotecnologias.

4. A criacdo de riqueza depende cada vez mais de uma “economia da informagdo” em que o
valor econdmico obtido com a transacdo e manipulagdo de dados simbolicos equivale, excede
ou agrega o obtido com o processamento de matérias primas. Nesta perspetiva, a informacédo
torna-se um recurso econoémico indispensavel do século XXI.

5. Estas alteracGes tecnoecondmicas ocorrem em simultineo com transformacfes sociais
essencialmente positivas e de vasto impacto. Deste modo, a era da informacdo contém em si
uma promessa de diversificagéo, localismo, flexibilidade, criatividade e igualdade.

6. A expansdo da sociedade da informacdo ocorre ao nivel planetéario. O seu ritmo de difusdo é
marcado por uma trajetoria de desenvolvimento liderada pelos paises ocidentais que, a serem
propiciadas as condi¢des corretas, sera adotada e imitada por outras regides menos avancadas.

7. Mais do que uma nova fase da civilizacdo humana, a sociedade da informacdo constitui uma

nova etapa no desenvolvimento da propria vida. Gracas a transferéncia de capacidades

131 Este definicdo refere-se em particular as teorias da sociedade em rede de Castells e van Dijk que, como
expliquei anteriormente, serdo tratadas a parte numa seccao posterior. Apesar da importancia do trabalho de
félego de Webster no sentido da critica metddica do conceito de sociedade da informacdo, considero a sua
inclusdo da nog¢do de “sociedade em rede” no grupo de teorias da “sociedade da informagdo” algo precipitada
na medida em que desvaloriza a importancia e autonomia seméantica dos termos “rede” e “informagéo”, assim

como as diferengas metodoldgicas e até ideoldgicas entre 0s seus representantes.
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humanas para maquinas, seré possivel produzir tecnologias com capacidades superiores as do

seu criador.

A origem do conceito por detrés da ideia da sociedade da informacéo é normalmente atribuida
ao trabalho pioneiro de Fritz Machlup, professor de economia na Universidade de Princeton (EUA),
contido em The Production and Distribution of Knowledge in the United States, obra de 1962 onde o
economista norte-americano realizou aquele que € considerado o primeiro ensaio de quantificacdo das
atividades de producao e distribuicdo de informacdo. Na verdade, embora Machlup néo tenha utilizado
ele proprio o termo “sociedade da informac@o”, optando em vez disso pela designagcdo “industria do
conhecimento” (Duff 2000, p. 2; Henten e Skouby 2002, p. 323), desde o inicio que o autor se recusou
a distinguir informagdo de conhecimento (Mattelart 2002, p. 15). para Machlup, enquanto que
“informar ¢ uma atividade por meio da qual o conhecimento € transmitido” ja “conhecer € o resultado
de ter sido informado.” Daqui se segue que “«Informagao», como ato de informar, é produzir o state of
knowing no espirito de alguém. «Informacdo» enquanto o que é comunicado se torna idéntico ao
«conhecimento» no sentido do que ¢ conhecido.” (Machlup 1962, p. 15).

Na base da pesquisa de Machlup encontrava-se a premissa segundo a qual uma sociedade
industrial avancada, ou seja os EUA, se encontrava em transicdo para um novo tipo de economia, a
‘'economia da informacdo'. Esta premissa era avangada recorrendo a dois argumentos empiricamente
verificaveis: em primeiro lugar, que uma parte significativa e em franco crescimento do produto
interno bruto dos EUA podia ser atribuida a atividades informacionais, segundo, que as profissoes
relacionadas com a informacao representavam o sector dominante da forca de trabalho dos EUA em
termos numéricos (Duff 2000, p. 21).

Antes de ai chegar, Machlup estabelecia uma distincdo entre cinco tipos de
conhecimento/informacgdo (Machlup 1962, p. 21-22): o conhecimento pratico, Gtil no trabalho, na
tomada de decisdes e ac¢Bes (incluindo os conhecimentos ligados a profissdo, aos negdcios, a politica e
a gestdo de uma casa); o conhecimento intelectual (ligado ao ensino cientifico e a cultura geral); o
conhecimento passatempo ou de divertimento; o conhecimento espiritual ligado a religido; o
conhecimento ndo desejado, adquirido por acaso e mal memorizado.

Quanto aos sectores de conhecimento abrangidos na sua analise, Machlup distinguia cinco:
educacdo; investigagdo e desenvolvimento; meios de comunicacdo de massas; tecnologias de
informacdo; servigos de informagdo. Levando em linha de conta 0 peso econdmico destes sectores
enquanto partes do conjunto da “industria do conhecimento”, o economista chegava a estimativa de
que entre 1940 e 1959 a forca de trabalho empregada nesta industria nos EUA crescera 80% em

compara¢do com uma média de 23% nos restantes sectores da economia. De acordo com 0s seus
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calculos, em 1960 a sua participagdo no produto interno bruto daquele pais era de cerca de 29%
(Mattelart 2002, p. 71).

Mais tarde, o trabalho estatistico de Machlup incidindo sobre a ascensdo de uma economia
centrada na informacdo e no conhecimento tendo por base a quantificagdo da informacdo seria
continuado pelo economista franco-americano Marc Uri Porat. Ao contrario de Machlup que evitara
limitar a informagdo as atividades quer fazem um uso intensivo da tecnologia” incluindo na sua
pesquisa praticas ndo-industriais (Mattelart idem, p. 66), na sua obra The Information Economy:
Definition and Measurement de 1977 em nove volumes originalmente encomendada pelo governo
federal dos EUA, Porat tem sobretudo em linha de conta os sistemas de informacéo (computadores e
telecomunicac@es). Esta visdo meramente tecnoldgica fez com que o seu conceito de informacdo se
tenha reduzido a um mero critério quantitativo e numérico: “a quantidade de dados que foram
organizados e comunicados” (Porat 1977, vol. 1, p. 2). Ainda assim, Porat fazia questdo de distinguir
entre dois sectores complementares de informagdo: um primario, composto por bens e servigos de
informacdo transacionados num mercado, e outro secundario, abrangendo todos 0s servigos de
informacdo produzidos para consumo interno pelo governo e por firmas cujas principais atividades
ndo se encontram no sector da informacdo. (Porat idem, p. 4). Tendo como ponto de partida esta
divisdo, Porat estimava que em 1967 a informacéo ja representava 46% do produto interno bruto dos
EUA e 53% da massa salarial (Porat idem, p. 8). Esses dados levavam-no a concluir que os EUA ja
entdo podiam aquela altura ser considerados uma economia baseada na informacé&o.

A nivel internacional, ainda nos anos 70 Porat foi convidado pela OCDE (Organizacdo de
Cooperacdo e de Desenvolvimento Econdmico) a elaborar um modelo baseado na sua defini¢éo para o
calculo do peso da economia da informacdo no conjunto da economia. E entdo adotado um conceito
oficial de sociedade informacdo em que esta é definida como uma sociedade em que mais de metade
do PIB é produzido pela economia da informacdo e em que mais de metade dos funcionarios
desempenham atividades neste sector (Fuchs 2008, p. 98-99; Mattelart 2002, p. 66; Verzola 2005).

Outro autor também responsavel pela vulgarizagcdo do conceito de sociedade da informagé&o foi
Peter Drucker através da sua obra The Age of Discontinuity de 1968, embora esta ndo contenha
igualmente uma referéncia direta ao termo. Em contrapartida, o teérico da gestdo preferia antes falar
de uma transi¢do de uma economia baseada na producéo e distribuicdo de bens materiais para uma
economia do conhecimento. Esta transformacgdo econdmica repercutia inevitavelmente no perfil
ocupacional, contribuindo para um crescimento do trabalho cognitivo em detrimento do trabalho
manual. Uma das principais razdes de fundo destas alteragfes seria 0 acesso universal, barato, rapido e
fidvel a informagdo cujo impacto, garantia Drucker, viria facilmente a ser tdo grande como tinha sido o
impacto da eletricidade (Drucker 1969, p. 25). Na sua opinido, todos 0s avancos tecnoldgicos e todas

as industrias surgidas apds o inicio do século XX baseiam-se ndo na mera aquisi¢do de experiéncia
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(como at¢ entdo) mas sim de conhecimento no sentido de “informacdo sistematica, intencional e
organizada” (Drucker idem, p. 36).

Um conceito alternativo mas com um significado muito aproximado do de sociedade da
informagdo é o de sociedade pos-industrial. O primeiro autor a introduzi-lo foi o socidlogo checo
Radovan Richta que, juntamente com a sua equipa de investigacdo da Academia Checoslovaca de
Ciéncias, publicou em 1967 o livro A Civilizagdo na Encruzilhada. Este livro composto de textos de
autores (incluindo o proprio Richta) apresentava-se como uma tentativa de analisar as implicacdes
sociais e humanas da revolucdo cientifica e tecnolégica. Embora este Gltimo termo ja ndo fosse
propriamente novo nos regimes socialistas da Europa de Leste, Richta e os seus colaboradores
atribuia-lhe um significado nao-ideoldgico, aproveitando antes para prognosticar o nascimento de um
novo tipo de civiliza¢do, uma “civiliza¢do pos-industrial”, “terciaria” ou “dos servi¢os”. Contudo, a
relevancia concedida por Richta a ciéncia, aos técnicos e outro tipo de profissionais e ao alertar para
um confronto entre atitudes “progressistas” e “conservadoras” relativamente a essa transformagao
esboroava por terra “o dogma da centralidade da classe operaria na construgao da sociedade socialista”
(Mattelart 2002, p. 89). Tal heterodoxia fez com que a censura proibisse a difuséo da obra e for¢ado
Richta a auto-criticar-se.

Em 1969, no mesmo ano que a obra coletiva editada por Richta é alvo de uma traducdo em
francés, é lancado na Franca o livro La Société posindustrielle: naissance d'une société do sociélogo
Alain Touraine. Apesar do titulo, em lugar de “sociedade pds-industrial” o autor prefere empregar a
expressao “sociedade programada”. Para 0 soci6logo, enquanto que o primeiro termo remete para uma
mera oposicdo dicotomica com as sociedades de industrializacdo que as antecederam o segundo
refere-se mais concretamente a natureza do modo de producdo e de organizacdo econémica em
questdo. Ou seja, para Touraine, ao utilizar a expressao “sociedade programada” é a propria natureza
do trabalho e da acdo econémica que se encontra mais diretamente em causa (Mattelart idem).
Segundo Touraine, trata-se entdo de uma sociedade que é capaz de atuar sobre si propria no sentido da
sua auto-producdo e auto-transformagdo em vez de ser o resultado de leis naturais ou especificidades
culturais. Neste contexto, é a propria reproducdo cultural enquanto sector abrangendo atividades como
informacdo, consumo, saude, investigacdo, educagdo, que € submetida a um processo de
industrializagéo (Fuchs 2008, p. 99).

Partindo de uma critica de esquerda ao Marxismo tradicional, Touraine identifica uma série de
conflitos que vao para além da oposigdo entre capital e trabalho e em que a classe operéria ocupa um
papel de menor destaque. Em vez disso, estes conflitos sdo travados por tecnocratas de um lado e um
conjunto diversificado de grupos e estratos sociodemograficos cujo estilo e condi¢bes de vida seriam

governados por aqueles (Lyon 1992, p. 5). No cerne desta disputa estaria ndo tanto a propriedade
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privada mas sim a contestagdo a apropriacdo do conhecimento e ao controlo da informacdo pelas
classes dominantes.

Na perspetiva de Touraine, esses conflitos seriam liderados por novos movimentos sociais
como 0 movimento estudantil e 0 movimento ecologista, sem esquecer 0s movimentos ligados as
politicas de identidade como o feminismo. Outro tema de especial interesse destacado por Touraine é
o do lazer, a propdsito do qual aproveita para denunciar o conservadorismo dos criticos dos meios de
comunicacdo social e da cultura de massas (Mattelart 2002, p. 90).

O mais relevante e influente contributo teérico para a teoria da sociedade industrial seria
contudo dado por Daniel Bell através da sua obra de 1973 The Coming of Post-Industrial Society: A
Venture in Social Forecasting. Utilizando os EUA como exemplo de um novo tipo de sociedade em
ascensdo que deveria tornar-se dominante nos préximos 30 a 50 anos, o0 sociélogo norte-americano da
Universidade de Columbia extrapolava uma série de tendéncias estruturais ja entdo observaveis
naquele pais para definir os contornos dessa sociedade. A ideia central por detrds da teoria da
sociedade pos-industrial de Daniel Bell encontra-se alicer¢ada na tese de que cada sociedade se define
pelo tipo de atividades profissionais nela predominante. Assim, “da mesma forma que a sociedade
agréria foi substituida pela industrial em virtude de um deslocamento da énfase econdémica da terra
para a industria, assim a sociedade pos-industrial nasce como consequéncia da crescente relevancia
economica do sector da prestagdo de servigos” (Lyon 1992, p. 3).

Por detras desta transicdo estd a cada vez maior integracdo entre a pesquisa cientifica e a

aplicacdo tecnolégica, o que faz com que o conhecimento™

teorico se torne no “principio axial” e
“recurso estratégico” de uma sociedade sob o qual repousam todos os outros na medida em que é
empregue para identificar e direcionar o rumo do futuro (Bell 1999 [1973]). E nessa medida que Bell
nota que nas industrias baseadas na ciéncia moderna como as de computadores e artigos eletronicos, a
producdo de bens materiais depende dos avancos teoricos alcancados por via do conhecimento
cientifico.

Devido ao crescimento exponencial do sector dos “servigos humanos” (onde inclui a saude,
educacdo e servigos sociais) e, em especial, do aumento dos “servigos técnicos e profissionais”
(investigacdo, avaliacéo, processamento de dados informéticos e analise de sistemas), Bell prevé que a
personagem central desta nova sociedade sera a classe dos profissionais e técnicos. Cientistas,
engenheiros, administradores e advogados, entre outros ocuparam assim o lugar de destaque outrora

ocupado pelos operérios e inventores auto-didatas que se apoiavam na experiéncia e no “saber-fazer”.

152 Bell define conhecimento como sendo “um conjunto organizado de declaragdes relativas a factos e ideias,
apresentando um juizo fundamentado ou um resultado experimental, que é transmitido a outros por intermédio
de algum meio de comunicagdo de um modo sistematico.” (Bell 1999 [1973]). Esta definicdo contém implicita

em si uma separacdo entre conhecimento, informacg&o noticiosa e entretenimento.
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Esta nova “classe do conhecimento” encontra-se principalmente alojada em universidades, centros de
investigacdo, profissdes liberais e governo (Dyer-Witheford 1999, p. 18; Mattelart 2002, p. 83-84).

Na medida em que as tecnologias de informagdo reduzem o tempo necessario de trabalho para
a producdo de bens materiais, elas aumentam substancialmente a produtividade. Por sua vez, esta
produtividade acrescida provoca um declinio do nimero de trabalhadores industriais e gera uma série
de novas oportunidades de trabalho no sector dos servicos. Esta prognosticada desmaterializacdo do
trabalho leva Bell ao ponto de afirmar a obsolescéncia da “teoria do valor-trabalho” avangada por Karl
Marx 100 anos antes ¢ a a ascensdo em seu lugar de uma “teoria do valor-conhecimento” em que
enguanto fonte de invencdo e inovacdo, o conhecimento é responsavel pela criacdo do valor
acrescentado e ndo tanto o trabalho, oferecendo a vantagem adicional de exigir menos capital. Esta
ideia e os obstaculos que dela advém é colocada por Bell num prefacio a uma nova edicdo da sua obra
datada de 1976:

Mas uma sociedade pds-industrial é caracterizada ndo por uma teoria do valor-trabalho mas por
uma teoria do valor-conhecimento. E a codificacio do conhecimento que se torna uma diretriz
da inovagdo. Contudo, o conhecimento, mesmo quando é vendido, permanece sempre com 0
produtor. Trata-se de um “bem coletivo” que, uma vez criado, passa pela sua propria natureza a
estar disponivel a todos, ndo existindo por isso um grande incentivo para qualquer pessoa ou
empresa individual pagar pela producéo de tal conhecimento a menos que consiga obter uma
vantagem proprietaria como uma patente ou um copyright. Mas cada vez mais as patentes ja
ndo sdo garantia de exclusividade e muitas firmas desperdicam dinheiro em pesquisa apenas
para descobrir que um concorrente pode modificar rapidamente o produto e neutralizar a
patente; de modo similar, a questdo do copyright torna-se mais e mais dificil de controlar
quando individuos ou bibliotecas podem fotocopiar as paginas que pretendem de revistas
cientificas e livros ou quando individuos e escolas podem gravar muasica a partir de uma
emissdo de radio ou registar um programa televisivo em discos de video.

Se existem cada vez menos incentivos para pessoas individuais ou empresas privadas
produzirem conhecimento sem obterem beneficios privados, entdo torna-se cada vez mais
necessario que uma qualquer unidade social, seja ela universidade ou governo, arque com 0s
custos. E dado que ndo existe qualquer teste de mercado a mdo (como estimar o valor da
“investigagdo de base”?) coloca-se um desafio & teoria econémica que € o de conceber uma
politica socialmente 6tima de investimento no conhecimento (isto é, quando dinheiro deve ser
gasto em investigacdo de base; que verbas devem ser destinadas a educacdo e em que campos;
em que areas da saude obtemos os “melhores resultados”; e por ai em diante), ¢ como atribuir
um “pre¢o” a cobrar aos utilizadores pela informacdo e pelo conhecimento. (Bell 1999 [1973])

Este ponto de vista tem como culminar l6gico a ideia segundo o qual o capital serd como que
“domado” pelos cientistas e outros peritos técnicos e administrativos de forma a abandonar a sua
fixacdo pelo lucro e a tornar-se mais socialmente responsavel, concedendo mais destaque a questdes
como o ambiente, os cuidados para com os idosos e a formagdo vocacional face a assuntos
relacionados com a producdo econdmica e a competitividade. Segundo Bell, estas mudancas
representam uma transicdo de um “modo de vida economicista” (dominado pela eficacia e
maximizagao do lucro em beneficio proprio) para um “modo de vida sociologista” (“o esforgco de
avdddd66aliar as necessidades de uma sociedade de uma forma mais consciente (...) com base numa

concegdo explicita de 'interesse publico™) (Bell 1999 [1973]). O papel dos profissionais engquanto
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especialistas do conhecimento é neste contexto o de garantir a planificacgdo em nome das
“necessidades comuns” da “economia publica” e assim controlar os efeitos mais nefastos da
imprevisibilidade do mercado livre. Para tal, torna-se indispensavel elaborar previsdes, tracar
estratégias e realizar planos (Dyer-Witheford 1999, p. 19; Mattelart 2002, p. 84-86; Webster 2014, p.
49).

Embora Bell j& concedesse amplo destaque ao papel da informacdo em 1973 e 0 seu home
tenha posteriormente ficado associado a ideia de sociedade da informacédo, a verdade é que em The
Coming of Post-Industrial Society sdo muito escassas as referéncias diretas ao termo, sendo a
informacdo relegada para uma posicao secundaria face ao dominio do conhecimento tedrico. S6 em
finais dos anos 70 é que o socidlogo enfatiza a importancia da informacao, referindo-se mesmo a uma
verdadeira “explosdo informativa” proporcionada pela televisdo por cabo, pelo telefone e pelo satélite
— tecnologias fruto da interrelacdo entre a expansdo da ciéncia, a fusdo da ciéncia com a técnica e a
crescente procura por noticias, entretenimento e conhecimento instrumental (Bell 1979, p. 188).

A esta alteracdo de terminologia ndo seré alheia a adog¢do do conceito enquanto mecanismo
retorico de legitimagdo de politicas - tanto estatais como empresariais — que comegavam entdo a ser
adotadas na América do Norte e na Europa. Tais politicas destinavam-se a responder ao cenario de
crise econémica que em meados dos anos 70 ameacava desestabilizar as sociedades desses paises.
Para fonte de inspiragdo, as maiores economias ocidentais limitaram-se basicamente a seguir a
estratégia de desenvolvimento seguida pelo Japdo desde o final dos anos 60 e que tinha sido
responsavel pelo “milagre nipénico” tdo apregoado nos manuais de gestdo (Dyer-Witheford 1999, p.
20)"*%. Neste ambito, técnicas como computorizacdo, robotizacdo e producéo flexivel tornaram-se as
traves-mestras para a criagdo de uma sociedade da informacéo.

Oficialmente, o conceito chegaria aos EUA por via do estudo de Marc Porat ja referido e a
Europa através da publicacdo em 1978 de um relatério encomendado pelo governo francés sobre os
efeitos sociais da computarizagdo: L'Informatisation de la Société de Simon Nora e Alain Minc, uma
obra onde os autores defendem que a “telematica” - neologismo inventado para descrever a
convergéncia da informatica com as telecomunicagdes ira transformar totalmente “o sistema nervoso
da organiza¢do social”. Essa reorganizacdo da sociedade torna por consequéncia obrigatorio a
promogdo das industria nacionais de tecnologias de ponta e a computorizacdo de todos os dados

relativos a administracdo publica.

153 No Japdo, o responsavel pela introducdo do discurso da Sociedade da Informacdo - “joho shakai” - seré o
futurélogo Yoneji Masuda. A visdo de Masuda — a que da o nome de computopia - centra-se numa sociedade
em que a crescente disponibilidade de informacéo e 0 aumento do tempo livre ird conduzir a a uma reducdo da
importancia dos valores materiais, no sentido da auto-atualizagdo permanente, da participacdo civica
voluntéria e de uma maior consciéncia global e ecoldgica que resultard num ressurgimento da espiritualidade

(Dyer-Witheford 1999, p. 20; Mattelart 2002, p. 105-106).
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A partir da década de 1980, o discurso da sociedade da informagdo ird ndo so tornar-se moeda
corrente de varios estudos académicos como também gerar varias variantes e adaptacdes direcionadas
para 0 grande pablico™, acabando por ser adotado — ndo frequentemente de forma acritica — pelos

Orgdos de comunicacéo social.

3.1.1.1 — Criticas da Sociedade da Informacao

Um dos principais criticos do conceito de sociedade da informacdo e das teorias a ele
associado é o socidlogo britdnico Frank Webster cuja obra Theories of the Information Society -
lancada originalmente em 1995 e até hoje alvo de quatro sucessivas edi¢des, sendo a mais recente de
2014 - se tornou ja uma referéncia sobre o tema. Webster considera que o termo é de pouca utilidade
para os cientistas sociais, ndo contribuindo a sua utilizacdo em muito para ajudar o pablico a obter
uma maior compreensdo das transformagdes em curso no mundo do século XXI (Webster 2002, p. 22-
23). Na sua opinido, o conceito de sociedade da informag&o padece de:

e inconsisténcias e falta de clareza relativamente aos critérios empregues para identificar uma
sociedade da informacéo;

o utilizacdo imprecisa do termo 'informagéo’;

e uma visdo precipitada da informagéo segundo a qual um crescimento meramente quantitativo
conduz a alteragdes sociais qualitativas.

Dada a relevancia teorica da critica de Webster ao conceito de sociedade da informacéo, irei
de seguida resumir algumas das principais objecdes por ele levantadas ao uso do termo tanto no
discurso académico, como politico, empresarial e mediatico.  No que diz respeito aos impactos
sociais das tecnologias de informagdo, em primeiro lugar, ao contrario dos tedricos da sociedade da
informacdo que vém em cada inovagdo tecnolégica um prenancio da chegada de um tipo
substancialmente novo de sociedade, Webster considera que ndo existe qualquer definicdo tecnoldgica
minimamente fundamentada de uma sociedade da informacdo. Na sua opinido, essa situacao resulta de
uma falta de consenso sobre o tipo de indicadores a adotar para anunciar a chegada dessa sociedade.
De acordo com Webster, por detrds dessa falta de consenso estd a dificuldade de apresentar um

indicador que seja empiricamente testavel™®.

1% A Terceira Vaga de Alvin Toffler (1980) e Megatendéncias de John Naisbitt (1982), entre inimeras outras
obras.

155 Este problema da medicdo, e a dificuldade associada a ele de determinar o ponto na escala tecnoldgica a partir do qual se

considera que uma sociedade entrou na era da informacao é seguramente central para qualquer definicdo aceitavel de um

tipo caracteristicamente novo de sociedade. Contudo, é geralmente ignorado pelos devotos da Sociedade da Informacéo.

(Webster 2014, p. 13).
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Uma segunda objecdo levantada por Webster as teses tecnoldgicas da sociedade da informagédo
tem a ver com o acentuado determinismo tecnoldgico inerente a estas visdes exemplificado na forma
em que se considera que a tecnologia é o principal fator por detras das transformacgdes sociais. Para
além de salientar estarmos perante leituras bastante simplificadas dos processos de mudanca na
sociedade, Webster alerta para o facto deste determinismo tecnoldgico remeter para uma posicao
secundaria e subordinada as determinantes sociais, econémicas e politicas da inovacéo tecnoldgica.
Neste tipo de visbes do mundo, € a tecnologia que desempenha o papel de forga-motriz da sociedade,
afetando-a em todas as suas dimensfes a partir de fora, como se fosse um elemento invasivo,
resultante de um processo de desenvolvimento separado da esfera do social acabando contudo por ter
extraordinarios efeitos sociais quando atinge a sociedade (Webster idem, p. 14).

Ora na medida em que, como refere Webster, a tecnologia é sempre parte integrante da
sociedade, tal visdo ndo passa de um mito. Remetendo para um exemplo préximo do tema de analise
desta tese, basta lembrar-nos da forma como os programadores e outros responsaveis por tecnologias
de fornecimento de conteudos digitais tém nos Gltimos 15 anos sido for¢ados a adaptar o seu software
ao ambiente juridico de perseguigdo a partilha de ficheiros — uma evolugdo que sera analisada mais em
pormenor no capitulo seguinte. De igual modo, também nédo se deve ignorar que a diminui¢do nos
anos recentes da importancia dos protocolos P2P no trafego total da Internet tem sido um resultado
direto do desenvolvimento de novas formas plataformas de streaming como as das companhias
Spotify ou Netflix. O surgimento destes servicos, por sua vez, sé pode explicado dentro do contexto de
uma alteracdo da atitude dos detentores de direitos relativamente a sua estratégia de distribuicao online
de contetdos. Por ultimo, esta estratégia surgiu devido a crescente imagem negativa das mesmas
industrias de conteddos junto dos utilizadores de Internet por causa da campanha de processos
judiciais daquelas contra estes por violacdo dos seus direitos de autor.

Relativamente as analises como as de Machlup (1962) ou de Porat (1977) que visam
quantificar a importancia econdmica da informacao, Webster alerta para uma série de dificuldades. A
principal das quais é que mesmo 0 recurso a estatistica implica a intrusdo em certo grau de juizos de
valor e interpretacdes subjetivas relativamente & construcéo das categorias a incluir e excluir do sector
da informagc&o. E neste sentido que Webster nota o facto de tanto Machlup como Porat optarem por
categorias que sobre-dimensionam a real dimenséo desse sector.

Uma outra dificuldade tem a ver com as proprias limitacGes epistemologicas inerentes a
abordagens meramente econdmicas e quantitativas adotadas para verificar se se pode ou ndo falar de
uma sociedade de informacéo. Para Webster, o recurso a dados agregados acaba por juntar na mesma
gaveta atividades econdmicas com uma natureza completamente distinta, o que resulta da auséncia de
uma componente qualitativa que, por exemplo, distinga entretenimento futil de noticias de interesse
publico (Webster 2014, p. 16).
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No que concerne as mudangas profissionais em direcdo a atividades mais centradas na
informacdo, na opinido de Webster qualquer tentativa de definir uma sociedade de informagéo com
base no célculo do nimero de empregos cujas fungdes envolvem a criacéo e utilizagdo de informacao
— ocupados pelos chamados “trabalhadores da informagdo” - em contraposi¢do com o ndmero de
empregos manuais esbarra (mais uma vez) no facto da construcdo de categorias e distribuicdo das
pessoas por essas categorias depender das percecdes e escolhas subjetivas dos investigadores. Para
Webster, tal subjetividade tem geralmente como consequéncia uma incapacidade de identificar as
profissbes relacionadas com a informacao que ocupam uma posi¢cao mais estrategicamente central. Na
sua opinido, “a procura por um critério quantitativo de informagdo oculta a possibilidade de que o
crescimento de certos tipos de profissdes que lidam com informacdo podem ter consequéncias
significativamente importantes para a vida social” (Webster idem, p. 18). **°

Um elo comum a estas criticas € a denuncia de que as tentativas de quantificagdo do
crescimento da informagdo de forma a identificar uma sociedade da informagdo conduzem
frequentemente ao esvaziamento do significado do conceito de informacdo. Devido a esta vagueza, a
nogdo de sociedade de informacdo torna-se assim vulnerdvel a ser apropriada por determinados
partidos, governos ou grandes empresas enquanto instrumento discursivo destinado a persuadir um
determinado publico (composto por eleitores ou consumidores) a apoiar a implementacdo de um
processo centralizado de transformacdo social. Contudo, como Christian May faz questéo de notar...

N&o existe nada de natural, nada de inevitdvel na sociedade de informacdo: embora s

possamos fazer a nossa prépria histéria dentro das circunstancias em que nos encontramos,

devemos reconhecer que estas circunstancias ndo sdo tdo fixas ou restritas quanto muitos

comentadores a respeito da sociedade de informacdo nos dizem. (May 2002: 161)

A naturalizagdo das transformagdes sociais associadas pelos detentores de poder ao advento de
uma sociedade de informacdo, como se esta fosse “o Unico caminho 6bvio e logico a seguir”, é

igualmente criticada por David Lyon:

Contra o pano de fundo da bem estabelecida crenca ocidental no progresso social conseguido
através da ilimitada acumulagdo econdmica, a sociedade da informacao aparece-nos como uma
evolugdo natural, cujo garante sagrado é a tecnologia da informacéo. Porém, a atribuicdo deste
estatuto “natural” cerceia os debates e atuacGes em favor de quaisquer alternativas a essa
tendéncia dominante e, como tal, convida a critica. (Lyon 1992, p. 20-21)

Para Lyon, esse estatuto “natural” que é concedido a nogdo de sociedade de informagdo é uma
das facetas ideoldgicas e utopicas que colocam determinados perigos na utilizacdo do conceito no
discurso corrente.

O segundo aspeto ideoldgico assinalado pelo socidlogo britanico é que o seu uso tende a

ocultar a existéncia de interesses econdmicos envolvidos nas tecnologias de informacgéo e que visam

156 A respeito da subjetividade subjacente as definicdes de sociedade da informagéo tanto a partir da perspetiva
da economia como do trabalho, vale a pena salientar a pertinéncia das quest8es colocadas por Roberto Verzola

(2005) que até hoje continuam a carecer de uma resposta satisfatoria.
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controlar o desenvolvimento tecnologico: “O conceito ndo nos fornece qualquer pista sobre os
detentores do poder.” (Lyon idem, p. 19). Este dados tem tanto ou mais importancia na medida em que
0 acesso a informag&o ndo se encontra democratizado a todos os escaldes sociais e nem todos possuem
as capacidades intelectuais e de gestdo necesséria para tirarem economicamente partido da
informacdo. Estas desigualdades s6 poderdo ser suprimidas quando todos tiverem um acesso real aos
meios de recolha, armazenagem, consulta e comunicagdo de informagéo (Lyon ibidem, p. 20).

Por ultimo, o conceito de sociedade de informagdo escamoteia processos que acentuam as
desigualdades e os conflitos quando o sistema capitalista tenta obsessivamente socializar a producéo
por via do consumo com vista a acumulacéo de lucros (Lyon, ibidem). O exemplo mais evidente dessa
tentativa de transformar a informacdo num bem de consumo destinado a ser comercializado tem sido o
processo de expansdo dos direitos de propriedade intelectual ao longo dos ultimos 40 anos™’. No
ambito do discurso sobre a sociedade de informacdo este alargamento tem sido frequentemente
alcangado recorrendo a retérica roméntica do autor enquanto génio solitario. Contudo, os tragos
culturais, sociais e ideoldgicos por detrés da sociedade da informacdo sé raramente sdo analisados do
ponto de vista do direito. Desse ponto de vista, pode-se até perguntar se a observacéao feita por James

Boyle em 1996 continua perfeitamente valida e atual.

Exagerando um pouco, poder-se-ia dizer que a propriedade intelectual e os seus vizinhos
conceptuais apresentam a mesma relacdo para com a sociedade da informagdo como o0 nexo
trabalho assalariado apresentou para com a sociedade industrial do inicio do século XX.
Contudo, essa relagdo é ainda alvo de poucas analises, se € que é sequer analisada. Desta
forma, somos forcados a constatar o paradoxo de que no preciso momento em que 0S
mecanismos do GATT sdo utilizados para estabelecer novas formas juridicas centralizadas de
uma economia internacional da informacdo, ndo existe quase nenhuma reflexdo critica a
respeito dos pressupostos culturais, ideoldgicos e intelectuais por detras destas formas. E como
se estivéssemos a tentar compreender o desenvolvimento do capital industrial sem recorrermos
as obras de Marx, Weber ou mesmo Adam Smith ou Thorstein Veblen. Chamem-me idealista
mas isto parece ser um mau plano. (Boyle 1996, p. 13-14)

No mesmo sentido vai 0 pensamento neo-marxista de Dan Schiller que chega mesmo a falar
de uma “excecionalismo informacional” (Schiller 1994, p. 95) para caracterizar a divisdo explicita
tracada por Daniel Bell entre a producdo de informacdo e as restantes formas de producéo, entre a
ciéncia e o trabalho. Schiller considera que esse “excecionalismo informacional” é empregue com
intencGes ideoldgicas para justificar toda uma série de abstracdes relativas a alegadas propriedades
universais e transcendentes da informacdo que lhe séo intrinsecas, desligadas das condi¢des sociais

reais das pessoas.

17 Um aspeto relacionado que é igualmente denunciado por Lyon é o facto de “a maior parte das discussdes
sobre a sociedade da informagéo esconderem a enorme apeténcia militar pela investigagdo e desenvolvimento

no campo das TI” (Lyon ibidem).
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Prosseguindo na mesma linha de pensamento, Dan Schiller interroga-se sobre a preferéncia de
Bell e outros tedricos pos-industriais pelo termo “informagdo” em detrimento de “cultura”, seu
equivalente antropoldgico. Na 6tica de Schiller, tal deve-se ao facto tanto das raizes humanistas da
palavra cultura, que poderiam colocar em risco as bases cientificistas do pds-industrialismo, como da
reapropriacdo e reconstrucdo do termo pelos movimento sociais (movimento dos direitos civis e
contracultura) para descrever a criatividade e historicidade da experiéncia humana comum. Por outras
palavras, a “cultura” permanecia ainda abertamente ligada as lutas no interior do e contra o
capitalismo. Em contrapartida,

...a orientacdo cientificista da informacdo [e] a sua aura de objetividade alojavam uma
tendéncia acentuada para 0 economicismo, para 0 pressuposto, tdo prevalecente no discurso
publico contemporaneo, de que algo designado de “economia” pode ser diagnosticado e
prescrito, como se existisse completamente afastada da ‘politica’ ou da ‘cultura." A auséncia de
qualquer diferenca nitida entre as duas formulagdes, 'a sociedade da informagdo' e 'a economia
da informacdo’ é sintomatica. (Schiller 1994, p. 97)

Esse discurso ideologico é perfeitamente exemplificado quando a propdésito da sua proposta de
substituicdo da teoria do valor-trabalho de Marx™® por uma teoria do valor-conhecimento, Bell
concede relativa pouca importancia aos direitos de propriedade intelectual, ignorando a forma como
mesmo um bem publico como a informacg&o corre o risco de ser mercantilizado pelos detentores de
direitos gracas a intervencdo do Estado, por intermédio das patentes e dos direitos de autor — sem
esquecer 0s mecanismos de protecdo anti-copia que gozam de protecdo juridica nas legislacdes
nacionais de boa parte dos paises do mundo (McNally 2014, p. 298).

Por dltimo, partindo de uma linha marcadamente marxista, Samuel Trosow rejeita o
argumento de Bell segundo o qual o conhecimento substituiu o trabalho como a fonte de valor
acrescentado por este exemplificar a substituicdo das relagdes sociais (entre seres humanos) por
relagdes com objeto mediante a desagregacdo do conhecimento da sua fonte humana e a atribuicdo de
uma natureza independente e autbnoma aquele. A luz de Marx, Trosow considera que este processo é
um exemplo de fetichismo da mercadoria™® na medida em que a criagdo do valor permanece sempre
dependente do trabalho humano independentemente da tecnologia empregue no processo de producéo.
Na medida em que nas politicas relacionadas com direitos de autor o criador individual enquanto fonte
original da propriedade intelectual permanece sempre num lugar periférico face as obras de sua

criacdo, o discurso em torno da expansdo das leis de propriedade intelectual (como se esta fosse a

158 A teoria do valor-trabalho teve origem na obra dos economistas politicos do século XVII1 Adam Smith e David Ricardo,

tendo sido empregue por Karl Marx para explicar a forma como as mercadorias adquirem valor. A versdo de Marx da lei
do valor-trabalho pode ser apresentada da seguinte forma: 'os bens serdo transacionados de acordo com o custo de
producdo socialmente necessario quantificado sob a forma do tempo de trabalho abstrato socialmente necessario' (Trosow
2002, p. 95).

159 \er Jappe (2006) para uma analise mais aprofundada deste conceito.
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fonte objetiva de valor, sendo por isso ela propria merecedora de prote¢do, e ndo o resultado de
trabalho humano produtivo), é para Trosow um claro exemplo de reificagdo dos produtos da mente
humana.

De modo a demonstrar esta desagregacdo do conhecimento da sua fonte humana, Trosow
relembra o facto de a maioria dos direitos de propriedade intelectual ndo beneficiarem os criadores ou
inventores originais. Em primeiro lugar, porque os direitos sdo maioritariamente econémicos eles
podem ser livremente aliendveis o que significa que se 0s autores quiserem ver as suas obras
publicadas com grande potencial de circulacdo, eles necessitam obrigatoriamente de assinar um
contrato com intermediarios que, em troca do acesso meios necessarios de producdo e distribuicdo
exigem a transferéncia parcial ou total dos direitos econdémicos de propriedade intelectual. Em
segundo lugar, porque, quando o autor ou inventor exerce a sua atividade no &mbito de uma relacéo
salarial, os direitos originais ficam com o empregador. Esta é, no fundo, a esséncia da doutrina “work
for hire” - predominante nos paises anglo-saxonicos mas que entretanto comegou a ser igualmente
valida em alguns paises europeus -, nos termos da qual o criador é antecipadamente separado dos
frutos da sua criagdo da mesma forma que um operario numa linha de produgé&o.

Os tedricos que argumentam que a teoria do valor foi de alguma forma ultrapassada na era da
informacdo sdo incapazes de constatar que a forma da relacdo legal entre o trabalhador e o
proprietario dos meios de producdo é qualitativamente a mesma independentemente dos
produtos finais serem bens tangiveis, um programa informatico, filme, cartoon, revista ou obra
literaria. (Trosow 2002, p. 97)

3.1.2 — Teorias da Sociedade em Rede

Outro conjunto de teorias que defende a crescente importancia do conhecimento e da
informacdo como fontes de lucro centra-se em torno do conceito de sociedade em rede. Do ponto de
vista desta corrente tedrica que tem em Manuel Castells e Jan van Dijk os seus dois maiores
representantes, o desenvolvimento das redes informaticas em virtude da evolucdo das tecnologias de
informagdo e comunicagdo esté a contribuir para o aparecimento de uma nova sociedade em rede com
efeitos significativos tanto para as empresas, como para os individuos bem como para os Estados.

Pelo lado de Castells, a sua trilogia de mais de 1500 paginas The Information Age — cuja
primeira edi¢do foi publicada entre 1996 e 1998, tendo entretanto ja sido alvo de véria reedigdes e
traducdes para diversas linguas — é a obra onde o socid6logo espanhol apresenta de forma mais

completa e até mesmo enciclopédica os aspetos sociais, econémicos e politicos da sociedade em rede.
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Preferindo empregar o termo sociedade informacional a sociedade de informag&o™®

, Castells explica a
razao por detras do énfase concedido ao termo “rede” da seguinte forma:

Uma das caracteristicas principais da sociedade informacional é a ldgica reticular da sua
estrutura basica, o que explica o uso do conceito de 'sociedade em rede' (...) Contudo, outros
componentes da 'sociedade informacional’, como 0s movimentos sociais ou o estado, exibem
caracteristicas que vdo para além da ldgica reticular, embora sejam significativamente
influenciados por essa logica, enquanto trago peculiar da nova estrutura social. Deste modo, ‘a
sociedade em rede' ndo esgota todo o significado da 'sociedade informacional.' (Castells 2009,
p. 21)

Frisando noutro lado a sua posicéo de que ndo é possivel encontrar até hoje uma sociedade em
gue a informacdo e o conhecimento ndo tenham sido em todos os aspetos decisivos para o
funcionamento dessa mesma sociedade, Castells conclui que nds ndo nos encontramos numa
Sociedade da Informagdo mas sim “numa sociedade em rede que essencialmente constitui uma
transformacdo morfologica, fundamental da sociedade.” (Castells 2004). A preponderancia das redes
no seu pensamento tedrico € justificado pelo facto de “as fungdes ¢ processos dominantes na Era da
Informacdo encontrarem-se cada vez mais organizadas em torno de redes” e ndo tanto de hierarquias
caracterizadas por estruturas verticais. Esta fundamentacdo conduz o autor a seguinte definicdo de
sociedade em rede:

A sociedade em rede, nos seus termos mais simples, é uma estrutura social baseada em redes
funcionando com recurso a tecnologias de informacdo e comunicacdo baseadas na
microelectronica e em redes informaticas digitais que criam, processam e distribuem
informagdo com base no conhecimento acumulado no nés das redes. Uma rede é uma estrutura
formal (...) E um sistema de nos interligados. De modo formal, podemos definir os nés como
sendo 0s pontos em que a curva se intersecta a si propria. Redes sdo estruturas abertas que
evoluem através da inclusdo ou remogdo de nds de acordo com 0s requisitos em constante
mudanca dos programas que atribuem objetivos de desempenho as redes. (Castells 2005, p. 7)

Remetendo para a distincdo de Marx entre relagdes de producdo (tipo de propriedade e
controlo dos recursos produtivos) e forcas de producdo (forca de trabalho humana e bens utilizados
como meios de produgdo — maquinas, ferramentas, infra-estruturas e terra), Castells estabelece uma
distincdo entre modo de producdo e modo de desenvolvimento. Neste sentido, enquanto que estatismo
e capitalismo podem ser considerados modos de desenvolvimento, industrialismo e informacionalismo
enquadram-se na categoria de modos de producdo. Dai que na sua descri¢cdo da contemporaneidade,
Castells empregue o conceito de capitalismo informacional como complementar ao da sociedade em
rede para caracterizar o sistema econémico presente em que as redes de informagéo sdo integradas em
todas as etapas da cadeia de valor, desde a fabrica ao marketing internacional. O termo
informacionalismo refere-se assim ao modo de desenvolvimento que tem na “acdo do conhecimento a
partir do proprio conhecimento” a sua “principal fonte de produtividade” (Castells 2009, p. 17),

surgindo em contraposi¢do ao industrialismo:

180 jystificando essa escolha por considerar que a informagdo, na sua acecdo mais vasta de comunicacio de

conhecimento, foi sempre uma caracteristica essencial de todas as sociedades (Castells 2009, p. 17).
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Cada modo de desenvolvimento possui também um principio de desempenho estruturalmente
determinado em torno do qual se organizam os processos tecnoldgicos: o industrialismo
encontra-se orientado para o crescimento econémico, isto é, para a maximizacao da producéo;
o informacionalismo estd orientado para o desenvolvimento tecnoldgico, isto é, para a
acumulacdo de conhecimento com vista a niveis sucessivamente mais elevados de
complexidade no processamento da informacéo. (Castells idem)

Apesar de acentuar a importincia das tecnologias de informacdo na “formacdo de novas
formas de organiza¢do e interag@o social a par com as redes eletronicas de informagdo” (Castells 2000,
p. 693), o socidlogo espanhol tenta distanciar-se da acusacdo de determinismo tecnolégico
esclarecendo que as tecnologias de informagcdo ndo foram por si s a causa do aparecimento da
sociedade em rede, tendo apenas se limitado a contribuir para o seu surgimento, juntamente com
outros fatores. Na sua perspetiva, a sociedade em rede constitui assim o resultado de trés processos
histdricos distintos (Castells 1997, p. 7):

e A Revolucédo das Tecnologias de Informacao desencadeada a partir da década de 1970.
e A reestruturacdo do capitalismo (principalmente no que diz respeito a sua relacdo com o

Estado) iniciada na década de 1980.

¢ Os movimento sociais surgidos na década de 1960 e os efeitos das suas politicas na década
seguinte (com particular destaque para o feminismo e o0 ambientalismo).

Para além dos efeitos a nivel das relagdes entre os individuos no sentido de um fortalecimento
da liberdade individual e da comunicacdo livre e aberta face aos antigos lagcos comunitérios
dependentes da proximidade espacial e de intensos — embora escassos - lagos pessoais, interpessoais e
ideoldgicos, Castells aborda os efeitos da sociedade em rede a nivel das relagbes econdmicas,
nomeadamente a flexibilizacdo, a globalizacdo do capital, da producdo e do comércio bem como a
crescente competitividade. Na sua opinido, a informacdo digital e as tecnologias de comunicacdo -
com particular destaque para a Internet — contribuiram para alterar radicalmente as relagdes
econdmicas mediante a passagem de hierarquias centralizadas de poder e producdo tipicas do
industrialismo para redes horizontais, flexiveis e abertas de colaboracdo e comércio (Castells 2001,
p.2). E nesse sentido que. da mesma forma que Marshall McLuhan referia de forma um pouco
provocatoria que “o meio ¢ a mensagem”, Castells chega mesmo a falar que “a rede ¢ a mensagem.”

Para as empresas, a globalizacdo ndo é o unico efeito da sociedade em rede, acabando esta por
alterar radicalmente também as formas organizacionais dado que a integracdo global decorrente do
crescimento das redes ocorre em simultaneo com uma desburocratizagdo e descentralizagdo das suas
atividades por meio de fluxos informacionais constantes. Isto implica uma transferéncia de poderes
das grandes empresas para os trabalhadores de informacdo inseridos em redes de profissionais
altamente qualificados como consultores que saltam de projeto para projeto e que demonstram uma
maior dedicacdo aos outros membros da rede do que a companhia que se encontrar a pagar 0 seu

salario a cada determinado momento (Webster 2014, p. 111). A “globalizacdo da concorréncia
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dissolve assim a grande empresa numa teia de redes multidirecionais” (Castells 2009, p. 209). A nova
forma de organizagéo descentralizada surgida desse processo desencadeado pela interligacdo em redes
da economia global a par com a flexibilidade do capitalismo informacional, Castells da o nome de
empresa em rede, “um conjunto especifico de ligacdes entre diferentes firmas e segmentos,
organizados numa base ad hoc em fungdo de um projeto especifico, dissolvendo-se/renovando-se apds
a conclusdo da tarefa” (Castells 1997, p. 8). A funcdo desta empresa em rede consiste assim
materializar a cultura da economia informacional/global através da transformacdo de sinais em
mercadorias mediante o processamento de conhecimento (Castells 2009).

A crescente importancia das redes (tanto sociais como tecnoldgicas) para a produgdo,
distribuicdo e gestdo de informacdo e conhecimento leva Castells a descrever a economia de hoje
como sendo uma “economia informacional”, ou seja, uma economia em que as principais atividades
economicas dependem cada fez mais dos fluxos de informacéo e conhecimento possibilitados pelas
tecnologias digitais e redes informaticas como a Internet.

Uma vez que “o conhecimento e a informagdo sdo os componentes essenciais do novo
processo de producdo e a educagdo o atributo principal do trabalho, os novos produtores do
capitalismo informacional sdo aqueles produtores de conhecimento e processadores de informacéo
cujo contributo é mais valioso para a (...) economia” (Castells 2010, p. 381): ou seja, com a ascensdo
do capitalismo informacional a estrutura tradicional de classe entre trabalhadores e capitalistas tende a
perder importancia para dar lugar a um novo tipo de divisdo social entre aqueles que pertencem a
categoria do trabalho informacional - individuos altamente qualificados, capazes de se educarem por si
préprios no ambito de um processo permanente e integrados em redes globais profissionais e sociais —
e 0s trabalhadores manuais ou pouco qualificados que se encontram “desligados™ das principais areas
econdmicas do globo (Castells 2009, p. 258-260). Esta nova divisdo social faz com que a classe
trabalhadora passe a ser dispensavel em termos de criagdo de valor e simultaneamente a desempenhar
uma posi¢édo cada vez mais periférica no dominio politico em beneficio dos novos movimentos sociais
de alcance global como o feminismo e o ambientalismo que tiram partido das redes informaéticas para
difundir a sua mensagem (Webster 2014, p. 124).

Com o capitalismo informacional, flexibilidade, mobilidade e requalificagdo constante da
forca de trabalho tornam-se palavras de ordem — aspetos que, por sua vez, provocam uma erosao da
nogdo de uma carreira profissional estavel e previsivel dado que as relagfes entre capital e trabalho se
individualizam, tornando as condi¢Bes contratuais menos suscetiveis a processos de negociacdo
coletiva (Castells 2005, p. 9).

Por outro lado, deixa também de haver uma classe capitalista facilmente identificavel uma vez
que por si s6 a mera posse de capital ndo é sindbnimo de sucesso nos dias de hoje. Apesar de Castells

admitir a existéncia de um “capitalista coletivo sem rosto composto de fluxos financeiros controlado
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por redes eletronicas” (Castells 2009, p. 505), a questdo de saber “quem sdo os proprietarios, quem sao
os produtores, quem sdo 0s gestores e quem sdo 0s empregados torna-se cada vez mais nitida no
ambito de um sistema de producdo de geometria variavel, de trabalho de equipa e em rede, de
externalizacdo e subcontratacdo” (Castells idem, p. 506). Deste modo, sdo os trabalhadores
informacionais - aqueles que conseguem melhor adaptar-se a este ambiente flexivel, volatil,
temporéario e em rede de organizacao do capital — que comandam o rumo do capitalismo.

O destaque concedido por Castells a estes trabalhadores informacionais que obtém sucesso na
vida ndo tanto devido ao capital econémico herdado mas sim virtude das suas capacidades inatas e do
tempo e esforco dedicado a formacdo levam Frank Webster a concluir que Castells subscreve um
principio meritocratico, centrado no mérito. Esta meritocracia caracteristica de um capitalismo
informacional ndo deixa no entanto de ter algumas repercussfes negativas tipicas de formas anteriores
de capitalismo na medida em que, precisamente devido ao seu dinamismo e criatividade, acaba por
fomentar préticas exclusionarias potencialmente ainda mais gravosas do que na economia industrial
(Castells 1997, p. 7). Dai que ele empregue o termo “quarto mundo” para se referir aos individuos ndo
gualificados ou irrelevantes para o capitalismo informacional que ndo tém qualquer papel a
desempenhar nas redes de informagdo por ndo disporem do capital e/ou das competéncias necessarias
para singrar. Este quarto mundo de exclusdo pode ser encontrado tanto em Africa ou na Asia rural
como nas zonas periféricas das maiores cidades do mundo ocidental (Castells 1997, p. 8).

Em continuidade com o seu trabalho de sociologia urbana anterior a publicacdo de The
Information Age (remontando as décadas de 1970 e 1980), Manuel Castells concede igualmente um
grande énfase no primeiro volume da sua trilogia a relacdo entre o espaco e o tempo desencadeada
com a generalizagdo das TICs. No que diz respeito ao espago, Castells retoma o conceito de “espago
de fluxos” introduzido na sua obra The Informational City (1989) em contraposi¢do ao “espago de
lugares”. De acordo com Castells, a primeira forma de organizagdo espacial seria mais prevalecente na
sociedade em rede do que a segunda pelo simples facto de que & medida que os fluxos de informag&o
distribuidos pelas redes digitais se tornam mais intensos — ocupando um papel mais central na
organizagdo da sociedade -, regides urbanas e cidades bastante afastadas entre si como Nova lorque,
Madrid, Téquio, Cidade do México, Londres e Mumbai tendem a “integrar-se em redes internacionais
que interligam entre si os seus sectores mais dindmicos” (Castells 2009, p. 412). O espago de fluxos ¢
assim para Castells “a organizagdo material de praticas sociais de partilha de tempo por intermédio de
fluxos” ao passo que o espago dos lugares remete para a experiéncia concreta e material da vida
quotidiana das pessoas (Castells 1997, p. 14), entendendo o socidlogo espanhol por lugar “um local
cuja forma, funcdo e significado se encontram contidos em si proprios dentro das fronteiras de
contiguidade fisica” (Castells 2009, p. 453). Se um refere-se a0 &mbito global, o outro refere-se a um

contexto local. Existe assim um conflito latente entre as pessoas que estdo inseridas no espaco de
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fluxos e podem facilmente ultrapassar as barreiras geogréficas para entrar em contacto (fisicamente ou
a distancia) entre si, onde quer gque estejam no mundo, e as que se encontram confinadas a sua esfera
local como os pobres, os ndo qualificados, os deslocados e os refugiados.

Em termos concretos, 0 espa¢o de fluxos é compostos por varias camadas, sendo o primeiro
dos quais a infra-estrutura de comunicagao e o circuito de impulsos eletrénicos a ela associados como
dispositivos informéticos e redes de telecomunicagcfes. A segunda camada é constituida pelos nos e
centros da rede, isto é, locais que servem de pontos de convergéncia entre varias ligagdes como
megacidades, grandes aeroportos e mercados bolsistas — locais fisicos com caracteristicas sociais,
culturais, fisicas e funcionais bastante especificas. A terceira e Gltima camada diz respeito as redes de
interacdes onde as elites dominantes exercem as fungGes dirigentes em torno do qual o espago de
fluxos tem lugar. Estas redes podem dizer respeito a redes de transferéncias internacionais de capitais,
linhas aéreas ou relagdes entre individuos e firmas.

No que concerne a dimensdo do tempo, Castells propde o termo “tempo intemporal” para
designar a aboli¢do da distancia e o maior alcance das a¢fes concertadas remotamente. Desta forma, o
tempo deixa de estar sujeito a uma sequéncia fixa, podendo ser acumulado através da recolha de
informacao ou aniquilado gragas a comunicagdo instantanea em redor do mundo permitida pelas redes
informaticas (Lyon 2002). O tempo encontra-se assim cada vez mais separado do contexto fisico, do
ciclo de vida humano e dos ciclos da natureza. O exemplo mais paradigmatico desta flexibilidade,
espontaneidade, descontinuidade e instantaneidade (Webster 2014, p. 117) oferecida pelo tempo
intemporal diz respeito ao facto de hoje em dia o trabalho poder ocorrer fora dos horarios
convencionais, a qualquer hora do dia e em qualquer local do globo.

Desde o langamento do primeiro volume de The Information Age em 1996 que a teoria da
sociedade em rede de Manuel Castells tem inspirado outros cientistas sociais sem que estes no entanto
hesitem em tecer criticas a alguns dos aspetos mais tecnodeterministas do sociélogo espanhol. O caso
paradigmatico é aqui o de Jan van Dijk. Segundo van Dijk, uma sociedade em rede consiste num

...tipo moderno de sociedade cujo modo de organizacgdo é caracterizado por uma infra-estrutura
de redes medidticas e sociais a todos os niveis: individual, organizacional/de grupo e social.
Estas redes tendem cada vez mais a ligar entre si cada unidade ou parte da sociedade
(individuos, grupos e organizacfes). Nas sociedades ocidentais, o individuo ligado por redes
estd a tornar-se na unidade bésica da sociedade em rede. Nas sociedades ocidentais, esse papel
poderd ser ainda desempenhado pelo grupo (familia, comunidade, equipa de trabalho) ligado
por redes. (van Dijk 2012, p. 24).

Apesar de reconhecer que a intensificacdo do processamento de informacéo permite falar da
existéncia de uma sociedade da informag&o, van Dijk distingue este conceito do de sociedade em rede
alegando que o primeiro tende a real¢ar a transformacéo ocorrida nas sociedades modernas a nivel da
esséncia das atividades e processos ao passo que 0 segundo centra-se nas mudancas ocorridas nas
formas e infra-estruturas organizacionais dessas sociedades. Do seu ponto de vista, a sociedade em

rede resulta da substituicdo ou complementaridade das redes sociais das comunicagao face-a-face por
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redes mediaticas (van Dijk idem, p. 272). Embora van Dijk realce o facto de as redes determinarem
tanto o principal modo de organizagdo como as estruturas mais importantes da sociedade moderna, a
sua perspetiva da sociedade em rede contrasta com a de Castells por considerar que as redes ndo
constituem toda a esséncia da sociedade, como — de acordo com a interpretacdo de van Dijk — o
socidlogo espanhol alega: “A sociedade continua a ser composta por individuos, pares, grupos e
organizacOes [que] como é dObvio estabelecem relacBes externas e internas, mas estas relagcGes ndo
equivalem a sociedade.” (van Dijk ibidem). Essa diferenca leva-o a apelidar a abordagem de Castells
de radical e a defender uma visdo moderada da abordagem em rede que incida tanto nas rela¢cbes como
nas caracteristicas das unidades que se ligam entre si.

Ao contrério de Castells que parece defender a visdo de que com 0s novos média as categorias
tradicionais de local e tempo deixam de ser relevantes, van Dijk alerta para o facto de que “as redes
sociais e mediaticas ndo apenas permanecem incrustadas em e (trans)formadoras das categorias de
tempo e espaco” mas também “continuam ligadas a sua substrutura ou contexto material, social, fisico
e biologico.” (van Dijk 1999, p. 134). Outra critica de Van Dijk ao pensamento tedrico de Castells
assenta na visdo deste Ultimo de um ciberespaco desenraizado do mundo real que ignora o facto de as
redes mediéticas ndo poderem existir sem recursos tecnolégicos, econdmicos, sociais e cognitivos (van
Dijk idem).

Adaptando o conceito original de Herbert Marcuse, Van Dijk acusa Castells de ter inventado
uma sociedade em rede unidimensional que ignora ndo s6 os conflitos sociais no interior das redes e o
papel dos atores sociais nas lutas em torno da construcdo e utilizacdo dessas redes como também a
prépria dimensdo conceptual da estrutura destas redes. De acordo com van Dijk, os conflitos internos
em torno do design e da identidade destas redes colocam em causa a perspetiva de Castells relativa a
uma ldgica auto-expansionaria e avassaladora da sociedade em rede a ponto de marginalizar todos o0s
que permanecem de fora (van Dijk idem, p. 135).

Por fim e ndo obstante Castells recusar explicitamente uma associacdo com qualquer forma de
determinismo tecnoldgico (Castells 2009, p. 5-7) e de alegar que a sociedade em rede continua a ser
uma sociedade capitalista (Castells idem, p. 502), van Dijk considera que Castells possui uma visdo
instrumental da tecnologia que vé nesta uma forca separada de um contexto mais vasto e capaz de
produzir um desenvolvimento auténomo (van Dijk ibidem, p. 136).

Outro contributo para a corrente tedrica da sociedade em rede foi dado por Darin Barney. Este
autor canadiano considera que o termo sociedade em rede se aplica a sociedades que exibem duas
caracteristicas fundamentais: “A primeira ¢ a presenca nessas sociedades de sofisticadas tecnologias —
quase exclusivamente digitais — de comunicacdo em rede e de gestdo/distribuicdo de informacdo,
tecnologias essas que formam a infra-estrutura basica de intermediacdo de um conjunto cada vez mais

vasto de préaticas sociais, politicas e econémicas (...) Uma segunda, porventura mais intrigante,
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caracteristica das sociedades em redes é a reproducéo e institucionalizagdo nessas sociedades (e entre
elas) das redes como a forma bésica de organizacdo e relacionamento humano através de uma vasta

gama de configuragdes e associa¢des sociais, politicas e econdomicas” (Barney 2004, p. 25-26).

3.1.2.1 — Criticas da Sociedade em Rede

Para além das proprias criticas tecidas por Jan van Dijk a Manuel Castells ja& mencionadas na
seccdo anterior, existe um importante leque de objecOes a teoria da sociedade em rede -
nomeadamente na versdo popularizada por Manuel Castells — colocadas por autores tradicionalmente
posicionados no campo da economia politica. Christian Fuchs, por exemplo, embora admita que a
nocao de sociedade em rede aponte para transformagdes importantes no interior do capitalismo como a
globalizacdo da acumulacéo de capital a par e passo com um crescimento de um regime flexivel de
acumulagdo, acaba por concluir que “o conceito ¢ uma ideologia que obscurece a dominagdo” na
medida em que “fendmenos como desemprego estrutural, crescimento da pobreza, exclusdo social,
desregulacdo do Estado de bem-estar e dos direitos laborais, diminuigdo dos salarios com vista a
maximizacdo dos lucros (...) podem ser facilmente legitimados numa sociedade em que as redes sdo
vistas como padroes organizacionais naturais.” (Fuchs 2008, p. 101). Para Fuchs, esta naturalizagdo da
sociedade em rede contemporanea contribui para atribuir um carater de inevitabilidade aos problemas
sociais face aos quais as pessoas se tém que adaptar e ndo como questdes passiveis de serem criticadas
e alvo de intervencao politica. Realgando que as redes sao formas intrinsecas a todos 0s sistemas e que
as sociedades contemporaneas sao acima de tudo sociedades capitalistas, Fuchs conclui que o que é
novo em termos histdricos é a atuacdo de atores transnacionais a escala global nos mais diversos
sistemas (economia, politica e Internet). Dai que o socidlogo austriaco considere que seja mais
apropriado falar de capitalismo transnacional/global, capitalismo reticular transnacional/global ou
capitalismo informacional transnacional/global (Fuchs idem).

De um ponto de vista neo-marxista, Frank Webster comeca por identificar no argumento
“meritocratico” de Castells a favor das capacidades e caracteristicas transformadoras do trabalho
informacional apenas mais uma revisdo atualizada de teses anteriores — incluindo neste grupo a de
Daniel Bell - que acentuavam a importancia crescente das elites altamente escolarizadas para a
transformacdo da sociedade. Webster acusa estas posi¢cdes de serem explicitamente tecnocraticas por
se basearem no pressuposto de que a reparticdo do trabalho (sobretudo quando aliada a tecnologia)
conduz a uma hierarquia inevitavel de poder e respeito, resultando assim numa naturalizacdo das
desigualdades (Webster 2014, p. 126-127).

Outra dificuldade apontada por Frank Webster a definicdo de trabalho informacional avancada

por Castells refere-se ao facto de aglomerar no mesmo termo um vasto conjunto de atividades e
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capacidades diversas como educacgdo, competéncias de comunicagdo, capacidades organizacionais e
conhecimento cientifico. Esta integracdo de ocupacdes tdo diferentes entre si faz com que para
Webster a definicdo acabe por ter pouco poder analitico (Webster idem, p. 127).

Relativamente a descricdo do capitalismo avancada por Castells, Webster nota que apesar
deste Gltimo estar correto quando assinala uma instabilidade e imprevisibilidade existente no préprio
capitalismo, os dados empiricos parecem evidenciar a continuidade da monopolizacdo dos escaldes
mais elevados do sistema capitalista por uma classe de proprietarios. Devido ao seu facil acesso a
recursos financeiros, Webster acrescenta que esta mesma classe de proprietarios goza de uma
vantagem especial no sistema de ensino o que lhe permite obter tirar um maior partido da procura por
competéncias bastante elevadas no dominio da informacdo (Webster ibidem, p. 130).

Retomando a critica de tecnodeterminismo levantada por van Dijk, Webster considera que o
facto de Castells sustentar o principio segundo o qual a “revolucdo da tecnologia de informagao” estd
na base da “sociedade em rede” é demonstrativo da sua visdo tecnocratica de desenvolvimento,
colocando-0 assim na continuidade de Daniel Bell e outros tedricos da “era da informagdo” que
propuseram uma filosofia da historia dividida em séries de sucessivas etapas: do industrialismo para o
pos-industrialismo no caso de Bell e do industrialismo para o informacionalismo no caso de Castells.
(Webster ibidem, p. 132).

Por altimo, Webster argumenta que apesar de Castells subscrever a visdo de que a Era da
Informacao representa um corte radical com o passado e de conceder igualmente uma importancia
decisiva aos desenvolvimentos relacionados com o sector da informacéo, o sociélogo espanhol acaba
por agrupar na mesma designacao diversas nogdes de informacgéo sem nunca chegar de facto a explicar
0 que é caracteristico da informacdo que possibilita a ascensao desta nova era (Webster ibidem, p. 134-
135).

Por seu lado, Felix Stalder considera que “os dois principais desafios resultantes da forma
concreta como a teoria da sociedade em rede se encontra construida sdo o tratamento inadequado da
transformacdo do poder e a falta de atencdo concedida a criagdo de novas pretensdes proprietarias —
direitos de autor, patentes e marcas registadas — e as contradi¢cdes que estas introduzem no epicentro
do capitalismo informacional e da sociedade em rede.” (Stalder 2006, p. 203),

Segundo Stalder nenhum destes temas tém lugar na teoria da sociedade em rede. No que toca a
questdo do poder, este ultimo parece ter-se “difundido em algo omnipresente ainda que impossivel de
identificar” na medida em que se por um lado o estado-nacdo, a instituicdo de poder por exceléncia, ja
ndo é capaz de impor a sua vontade tanto a nivel interno como externo, por outro uma série de
poderosos processos econdmicos globais (desde os mercados financeiros a producdo, passando pelo
comércio) parecem funcionar em “piloto automatico”, exclusivamente guiados por uma competicao

cega entre redes flexiveis centradas em torno de empresas multinacionais. “Isto deve-se ao facto de
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Castells manter-se fiel a uma definicdo de poder baseada na coergéo, ao passo que a nova forma de
poder caracteristica da sociedade em rede funciona por intermédio da exclusdo. “ (Stalder idem).

A falta de atencdo concedida por Castells ao regime global de propriedade intelectual em
ascensao é para Felix Stalder uma lacuna ainda mais grave:

A teoria do capitalismo informacional encontra-se focada no processo de inovacdo — formas
reticulares de producdo, gestdo e consumo — e ignora a inovacédo de produtos, isto é, a ascensao
de uma nova classe de mercadorias imateriais. Nao é por isso coincidéncia que as indUstrias
que mais dependem da propriedade intelectual, como a farmacéutica e a do entretenimento,
estdo praticamente ausentes da analise de Castells da transformagdo da economia. Para além
disso (...), os campos em que estes novos regimes sdo desenvolvidos e implementados,
organizacgdes internacionais e tratados bilaterais mais tradicionais, permanecem fora da analise.

(...)

Uma vez que a sociedade em rede é constituida em torno da criagdo e transformacao incessante
de codigos culturais, ou informacdo baseada em conhecimento, através de redes
informacionais, quaisquer tentativas de aumentar o controlo sobre esses codigos introduzem
uma tensdo fundamental nos préprios alicerces da sociedade em rede. Esta contradicdo
encontra-se a ser formulada em praticamente todos os seus dominios (...) Pode-se até alegar
que esta é a contradi¢do crucial da sociedade em rede, substituindo o desvanecente conflito
entre capital e trabalho. (Stalder idem, p. 204-205).

3.1.3 — Teorias do Capitalismo Cognitivo

Outro conjunto de teorias que vém na importancia crescente da informacéo e, particularmente,
do conhecimento na economia um sinal de transformagdes qualitativas importantes a nivel da
sociedade centra-se em torno do conceito de capitalismo cognitivo. Segundo alguns dos principais
tedricos associados a esta corrente tedrica como Yann Moulier-Boutang, Carlo Vercellone e — ainda
que de um modo mais lateral — André Gorz, o capitalismo encontra-se a atravessar uma transi¢éo para
uma terceira fase posterior ao capitalismo mercantil (séculos XVII e XVIII) e capitalismo industrial
(séculos XIX e XX) designada de capitalismo cognitivo, onde o trabalho cognitivo e imaterial se torna
predominante e os trabalhadores apropriam a producdo de conhecimento aos detentores do capital. Do
ponto de vista destes autores, o valor gerado pelo conhecimento tende a ultrapassar o valor gerado pela
forca de trabalho envolvida na producéo direta de mercadorias. Neste sentido, uma vez que o trabalho
gue estd na raiz desse conhecimento ndo pode ser calculado com base num numero especifico de
horas, a determinagdo do valor das mercadorias pelo tempo de trabalho socialmente necessario que
esta na base da teoria do valor-trabalho de Marx deixa de fazer sentido.

Embora a primeira utilizacdo do termo remonte ao inicio da década de 1990, enquanto tese a
corrente do capitalismo cognitivo teve origem num coléquio que teve lugar na cidade francesa de
Amiens em 1999, tendo posteriormente resultado num documento assinado ndo s6 por Moulier-
Boutang e Vercellone, mas também por Maurizio Lazzarato, Antonella Corsani, Patrick Dieuaide,

Jean-Maie Monnier e Bernard Paulré (Jeon 2010). Nesse documento, intitulado “Le Capitalism
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»161 ¢ descrito o programa de pesquisa de

cognitif comme sortie de la crise du capitalisme industriel
uma equipa do laboratério MATISSE da Universidade de Paris 1 (Corsani et al. 2001).

Para além do contributo das teorias da sociedade da informacdo e da sociedade em rede ja
mencionadas, uma das principais influéncias na formacdo da corrente do capitalismo cognitivo é a
escola francesa da regulacéo surgida nos anos 70 sob o impulso dos economistas heterodoxos Michel
Aglietta, Robert Boyer e Alain Lipietz que desenvolveram uma abordagem histérica e institucional da
economia centrada na analise de regimes de acumulacdo e modos de regulacdo. E assim que o
documento fundador da corrente tedrica o capitalismo cognitivo ¢ definido como sendo “um novo
regime de acumulagdo” surgido a partir da crise do regime Fordista de acumulagdo “no qual o objeto
de acumulagdo € principalmente constituido pelo conhecimento” (Corsani et al. 2001, p. 9). De igual
modo, Pauré define o capitalismo cognitivo como sendo um outro sistema de acumulagédo centrado no
conhecimento e na criatividade, isto é, nas formas imateriais de investimento (Paulré 2005, p. 4).

Outra grande influéncia da corrente do capitalismo cognitivo consiste no pds-operaismo, uma
tendéncia do marxismo autonomista que tem como principais representantes Antonio Negri, Michael
Hardt, Lazzarato e Paolo Virno. Tal como o pés-operaismo, também os tedricos do capitalismo
cognitivo partem do conceito de Intelecto Geral que ¢ introduzido por Karl Marx no “Fragmento sobre
as Maquinas”, parte integrante do seu vasto caderno de notas publicado postumamente com o titulo de
Grundrisse (Marx 1973, p. 704-711). Neste texto, o fildsofo alemao do século XIX argumenta que o
surgimento da grande indUstria marca o inicio de uma nova fase do desenvolvimento capitalista
marcado pela ascensdo da ciéncia a principal forga de producédo e onde a tecnologia é responsavel pelo
processo de producdo, resultando na substituicdo das maquinas pelo trabalho humano e,
consequentemente, numa descida da taxa de lucro. Se por um lado o trabalhador passa a ser um mero
“vigilante e regulador face ao processo de producdo”, por outro a utilizagdo do tempo de trabalho
enguanto medida de riqueza deixa de fazer sentido.

Para Marx, este processo corresponde a criagdo do intelecto geral enquanto conhecimento
abstrato produzido coletivamente “e objetivado sob a forma de capital fixo e integrado no sistema
automatizado de maquinaria” (Virno 2001). Este termo sera posteriormente desenvolvido por Paolo

Virno no seu livro Grammar of the Multitude®®

onde o autor italiano integra no conceito de intelecto
geral “linguagens artificiais, teoremas de ldgica formal, teorias de informacdo e de sistemas,
paradigmas epistemoldgicos, certos segmentos da tradi¢cdo metafisica, jogos linguisticos' e imagens do
mundo” (Virno 2004, p. 85). Mais do que a soma do conhecimento adquirido pela espécie humana,
para Virno, o intelecto geral corresponde a propria faculdade de pensar enquanto poténcia e ndo

apenas as suas inimeras concretizacdes particulares (Virno idem, p. 67).

161 o, q- .- , . o, 1- . . N
81 «Q capitalismo cognitivo como saida para a crise do capitalismo industrial”, em portugués.

162 “Gramatica da Multiddo” em portugués.
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O conceito de trabalho imaterial é igualmente um legado conceptual do pds-operaismo
aproveitado pela corrente do capitalismo cognitivo. J& em 1991 no texto “Trabalho imaterial e
subjetividade”, Lazzarato e Negri refletiam sobre aquilo que consideravam ser as novas condigdes do
trabalho contemporaneo: “As atividades de pesquisa, de concessdo, de gestdo das possibilidades
humanas, como todas as atividades terciarias, redefinem-se e colocam-se em jogo no interior das redes
informaticas e telematicas, e sO estas Ultimas podem explicar o ciclo da produgdo e da organizacao do
trabalho” (Lazzarato e Negri 2001, p. 26)

Num ensaio publicado originalmente em 1996, Lazzarato desenvolve a sua interpretacdo do
conceito, definindo o “trabalho imaterial (...) como o trabalho que produz o contetido informacional e
cultural da mercadoria” (Lazzarato 1996, p. 132). De acordo com Lazzarato, esta definicdo comporta
dois aspetos distintos:

Por um lado, no que diz respeito ao ‘contetdo informacional' da mercadoria, refere-se
diretamente as transformacdes ocorrendo nos processos laborais dos trabalhadores das grandes
empresas pertencentes aos sectores industrial e terciario, onde as competéncias envolvidas
diretamente no trabalho sdo cada vez mais competéncias relacionadas com a cibernética e o
controlo de computadores (bem como a comunicacgdo horizontal e vertical). Por outro lado, no
que diz respeito a atividade de producdo do ‘conteddo cultural' da mercadoria, o trabalho
imaterial envolve uma série de atividades que normalmente ndo sdo reconhecidas como
'trabalho’ — por outras palavras, os tipos de atividades envolvidas na definicdo e fixagdo de
padrdes culturais e artisticos, modas, gostos, normas de consumo e, de uma forma mais
estratégica, da opinido publica. (Lazzarato idem)

Na opinido de Lazzarato, tanto a introdugdo das TICs no processo produtivo como a
incorporacgdo na esfera do capital de atividades que até entdo se situavam fora das relagdes sociais de
producéo do capitalismo estdo no cerne da reformulagdo da natureza do trabalho, remontando ambas
aquilo a que denomina a grande transformacg&o ocorrida no inicio da década de 1970. Para Lazzarato, a
crescente incorporacdo do conhecimento na produgdo esta a fazer com que “o trabalho manual passe
cada vez mais a abarcar métodos que podem ser considerados 'intelectuais' e as novas tecnologias de
comunicagao exijam cada vez mais subjetividades ricas em conhecimento” (Lazzarato ibidem, p. 134).
Contudo, do seu ponto de vista, esta alteracdo ndo se limita ao facto do trabalho intelectual passar a
sujeitar-se as normas da producdo capitalista, sendo a sua principal caracteristica o facto de assinalar o
surgimento de uma nova “intelectualidade de massas” fruto da combinacdo das exigéncias da
producdo capitalista e das formas de “auto-valorizagao” resultantes da luta contra o trabalho. Nesta
perspetiva, a “velha dicotomia entre 'trabalho mental e manual' ou entre ‘trabalho material e trabalho
imaterial” ¢ incapaz de dar conta da nova natureza da atividade produtiva, tanto mais que “a divisdo
entre concecao e execucdo, entre trabalho e criatividade, entre autor e audiéncia € ultrapassada dentro
do proprio 'processo de trabalho' e reimposta na ordem politica dentro do 'processo de valorizagdo"

(Lazzarato ibidem).
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Do mesmo modo, também Hardt e Negri integram referéncias ao conceito na sua obra
Empire'®, considerando que este consiste no “trabalho comunicativo de producdo industrial
recentemente surgido associado as redes informacionais, o trabalho interativo de anélise simbdlica e
resolugdo de problemas e o trabalho de produg@o e manipulacdo de afetos” (Hardt e Negri 2000, p.
30). No ambito do pensamento tedrico de Hardt e Negri, o trabalho imaterial deve ser compreendido
como simbolo da “passagem (...) do dominio da industria para o dos servigos ¢ da informagao”, isto €,
aquilo que eles consideram ser um “processo de pds-modernizacdo, ou melhor, informatizacdo
economica” (Hardt e Negri idem, p. 280). Neste sentido, Hardt e Negri estabelecem uma distingdo
entre trés tipos de trabalho imaterial:

1. O trabalho “envolvido numa producdo industrial que foi informacionalizado e incorporou
tecnologias de comunicagdo de um modo que transforma o proprio processo de produgdo”;

2. O “trabalho imaterial de tarefas analiticas e simbolicas que por sua vez se divide em
manipulagdo inteligente e criativa por um lado e tarefas simbdlicas rotineiras por outro”;

3. O trabalho relacionado com “a producdo e manipulacdo de afetos e que requer contacto

humano (virtual ou fisico), trabalho com o corpo” (Hardt e Negri ibidem, p. 293)

Para Hardt e Negri, o exemplo paradigmatico de trabalho imaterial ocorre “nos sectores dos
servigos”, sendo que estes “apresentam um modelo mais rico de comunicagdo produtiva” na medida
em que “a maioria dos servicos baseiam-se na troca continua de informacdo e conhecimento”. Na
medida em que, na sua opinido, a “produgdo de servicos ndo produz qualquer bem material ou
duravel”, Hardt e Negri acabam resumindo o conceito de trabalho imaterial como o “trabalho que
produz um bem imaterial como um servigo, um produto cultura, conhecimento ou comunicagao”
(Hardt e Negri 2000, p. 290).

Quatro anos mais tarde, em Multitude'®

Hardt e Negri apresentam uma reformulagdo do
conceito de trabalho imaterial como sendo o “trabalho que cria produtos imateriais como
conhecimento, informacdo, comunicagdo, uma relacdo ou uma resposta emocional” (Hardt ¢ Negri
2004, p. 108). Nesta ultima obra, chegam mesmo a elencar dois grandes grupos de trabalho imaterial:

e Um trabalho produtor de ideias, simbolos, cédigos, textos, figuras linguisticas, imagens e
outros produtos semelhantes;

e Um trabalho denominado de trabalho afetivo, isto ¢, que “produz ou manipula afetos como
uma sensacdo de tranquilidade, bem-estar, satisfacdo, entusiasmo ou paixao” (Hardt e Negri
idem).

Na perspetiva dos poOs-operaistas, atributos como a capacidade de conceptualizar e tomar

decisdes, competéncias linguisticas, facilidade em estabelecer redes de trabalho colaborativo e

1 o] A
63 “Império” em portugueés.

164 «Multiddo” em portugués.
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habilidade na resolucdo de problemas técnicos altamente especializados tendem a tornar-se nas
principais fontes de valor em detrimento da forca de trabalho, uma vez que tais atributos néo séo
exclusivamente obtidos durante o horario de trabalho mas sim em situagdes inesperadas do quotidiano,
sendo desenvolvidos ao longo da vida. Neste cenério, as empresas s6 poderdo tirar partido do trabalho
imaterial se, para além da propria forga de trabalho, também se apropriarem do intelecto geral.
Contudo, na medida em que o intelecto geral envolve necessariamente colaboracdo e cooperacao, ele
s0 pode surgir e desenvolver-se em redes de informagdo e comunicacdo como a Internet. Chegados a
este ponto, o capitalismo torna-se um obstaculo a um maior desenvolvimento das forcas de producéo.

Enguanto corrente neo-marxista, 0 pos-operaismo pode assim ser descrito como uma reagdo
tedrica a derrota da classe trabalhadora industrial subsequente a crise do capitalismo de meados dos
anos 70 e a reestruturacdo da economia global que esta desencadeou. Fendmenos implementados
parcialmente para responder as lutas operérias ocorridas em todo o mundo como a desindustrializagdo
da producéo nos paises do norte, a globalizagdo e a revolucdo informatica passam a ser encarados
como o resultado da recusa pelos trabalhadores da produgao fabril. “Nesta perspetiva, 0 capitalismo
cognitivo é o passo que os trabalhadores forcaram os capitalistas a tomar ao recusarem a linha de
montagem, provocando uma crise de produtividade, e demonstrando que todo um regime industrial de
vida tinha de chegar ao fim” (Caffentzis 2013, p. 98).

A obra em formato de livro onde é concedido um tratamento mais aprofundado do conceito de
capitalismo cognitivo foi publicada originalmente em francés por Moulier-Boutang em 2007, tendo
sido traduzida para inglés quatro anos mais tarde. Adotando uma definicdo bastante semelhante a
avancada no documento fundador de 2001 (Corsani et al. 2001), Moulier-Boutang entende por
capitalismo cognitivo

..um modo de acumulacdo em que o0 objeto de acumulacdo consiste maioritariamente no
conhecimento, tornando-se este a principal fonte de valor, bem como o principal local do
processo de valorizacdo. Questdes como direitos de propriedade, posicionamento em redes,
aliancas e gestdo de projetos tornam-se fatores institucionais e organizacionais essenciais.
(Moulier-Boutang 2011, p. 57).

De acordo com Moulier-Boutang, se com a passagem do capitalismo mercantil para o
capitalismo industrial, assistimos a um suplantar da hegemonia da acumulagdo mercantil assente na
escravatura, também agora com a transicdo do capitalismo industrial para o capitalismo cognitivo
estamos a assistir a um abandono do papel hegeménico da acumulacdo do capital fisico e do modelo
fabril de producdo em massa de bens padronizados — dependente do esforco fisico de trabalhadores
manuais com vista a0 processamento de matérias-primas em beneficio da acumulacdo de capital
imaterial, da disseminac&o do conhecimento e de uma economia do conhecimento. Nesta nova fase, as
economias nacionais tornam-se cada vez mais dependentes de bens de informagdo e bens de

conhecimento.
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Na sua perspetiva, o capitalismo cognitivo tem a ver ndo ja com o desgaste fisico de energia
sob a forma de forga de trabalho com vista a transformacéo mecéanica de matérias-primas representado
pela mina de carvéo, pelo motor a vapor, pelo tear e pelos caminhos de ferro, mas sim com o trabalho
cooperativo entre cérebros humanos interligados entre si por redes informaticas (Moulier-Boutang
idem), em suma com aquilo a que Maurizio Lazzarato chama de poder de invencdo. Dai que Moulier-
Boutang fale numa “virtualizacdo da economia” resultante da digitalizacdo e das tecnologias
informéticas (Moulier-Boutang ibidem, p. 50). Contudo, para Moulier-Boutang a importancia
crescente do trabalho imaterial e do conhecimento nesta nova fase do capitalismo ndo elimina o
mundo da producdo industrial material, contribuindo antes para reorganiza-lo e assumir o papel
principal na determinacdo do valor de troca dos bens produzidos. Deste modo, a producdo torna-se
mais flexivel fazendo ao mesmo tempo com que o local geografico onde esta ocorre se torne menos
crucial a medida que “comeca a imitar, na sua organizacdo material, a versatilidade do gosto”
(Moulier-Boutang ibidem, p. 33). As economias de escala tipicas da era industrial passam também a
ser obrigadas a ter em conta uma série de novos tipos de economias.

Para além de serem pouco conducentes & quantificagdo, estas economias dependem da
atividade criativa coletiva, sendo por isso igualmente dificeis de manipular e controlar. Mais do que a
crescente dependéncia da informacdo e do trabalho imaterial, o capitalismo cognitivo € assim
caracterizado pela transformacédo da inteligéncia coletiva da populagdo num facto direto de producéo.
Apesar do valor gerado por esta inteligéncia coletiva poder ser apropriado por empresas capitalistas de
modo a transforma-la em capital intelectual, esta refere-se sobretudo a um trabalho vivo envolvendo a
producdo de novos conhecimentos e inovacdes (Moulier-Boutang ibidem, p. 34).

Ainda que a teoria do capitalismo cognitivo tal como apresentada por Moulier-Moulier-
Boutang possa a primeira vista apresentar semelhancas com alguns dos termos ja acima analisados
como “sociedade da informacdo”. “economia baseada no conhecimento” ou “capitalismo
tecnologico”, o economista francés faz questdo de explicitar algumas diferencas substanciais. No que
diz respeito a sociedade da informacéo, Moulier-Boutang comeca por criticar a forma como este tipo
de teorias ignora a natureza capitalista da sociedade, esclarecendo em seguida que o conhecimento ndo
pode ser reduzido ao estatuto de mera informacao, sendo que “o capitalismo cognitivo esta interessado
na valorizagdo da inteligéncia e da inovag@o e nao tanto na valorizacao da informagdo,” fendmeno que
ja se encontrava em funcionamento no capitalismo industrial (Moulier-Boutang ibidem, p. 41).
Relativamente a economia baseada no conhecimento, Moulier-Boutang nota que a transformacao
assinalada com a ascensdo do capitalismo cognitivo ndo se confina a um Unico sector da economia —
afetando antes pelo contrério todo o conjunto da economia. Ao mesmo tempo, para Moulier-Boutang a
utilizacdo do termo economia do conhecimento faz ignorar mais uma vez que se trata sobretudo de

uma mudanca no seio do capitalismo sem que no entanto este deixe de ser movido por uma légica de
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acumulacédo de lucro e apropriacdo de valor (Moulier-Boutang ibidem, p. 39). Quanto ao conceito de
capitalismo tecnologico, acusa-o de ser determinista na medida em que “reduz o conhecimento a um
acompanhamento automatico da tecnologia em que as utilizagbes sociais dessa tecnologia
desempenham um papel meramente secundario” (Moulier-Boutang ibidem, p. 42).

Dado que o trabalho imaterial e cognitivo ndo é facilmente quantificavel e controlado, isto faz
com que o capitalismo cognitivo dependa mais e mais da captacdo de externalidades positivas para a
geracdo de valor. Estas externalidades encontram-se por sua vez associadas a bens publicos fruto de
um “trabalho inteligente, inventivo e inovador” (Moulier-Boutang ibidem, p. 55). Desta forma, a
distincdo entre o tempo de trabalho e o tempo de ndo trabalho tende a desaparecer a medida que o
trabalho se vai estendendo para além das horas normais de trabalho a ponto de quase se tornar
sinonimo de “vida”. Ora, para Moulier-Boutang € precisamente no “espaco virtual do digital” (ibidem,
p. 109) onde se encontram as externalidades mais lucrativas. Um exemplo disso mesmo é o modo de
producdo colaborativo e voluntario associado ao software livre e de codigo-fonte aberto™® como o
sistema operativo Linux, o navegador da web Firefox, o servidor web Apache e milhares de outros
projetos desenvolvidos por programadores motivados por uma paixdo pelo conhecimento, pela
aprendizagem continua, pela partilha de informacéo e pela resolucéo de problemas'®. A inteligéncia
empresarial consiste assim hoje em converter em valor econémico essa riqueza virtual (ibidem).

E esta alegada crescente interligacdo entre capitalismo e criatividade, inovagio e colaboragdo
que faz com que Moulier-Boutang adote uma posicdo otimista perante a ameaca da total
mercantilizagdo da vida. Apesar do capitalismo cognitivo ainda envolver a exploracdo da forca de
trabalho dos trabalhadores, o poder de invencéo destes ndo pode ser submetido a uma objetificagdo ou
alienacdo total. A esse tipo de exploracdo, Moulier-Boutang da o nome de exploracdo de segundo
grau. Ao mesmo tempo, o trabalhador cognitivo ja ndo se encontra sujeito a uma relacdo de
dependéncia pois beneficia do enfraquecimento do sistema assalarial. O mais frequente é que no seio
da classe que Moulier-Boutang designa de “cognitariado”, cada trabalhador tenha varios patrdes e ndo
somente um. Deste modo, apesar de reconhecer um crescimento de fendémenos associados a
flexibilizacdo da produgdo como a precariedade, o subemprego, o trabalho parcial e temporario e a
falta de seguranca laboral em geral, Moulier-Boutang considera que ndo s6 é impossivel como inutil
restabelecer o primado do trabalho assalariado sobre a economia. Na sua opinido, a tendéncia em
direcdo a precariedade e a intermiténcia sO terd efeitos negativos caso ndo for acompanhada pela
implementacdo de um principio de “protecao social que seja tdo garantido, universal e incondicional
quanto possivel” (Moulier-Boutang ibidem, p. 134). Dai a sua defesa de um rendimento garantido

incondicional.

185 Open source, em inglés.

166 Nos moldes daquilo a que o filésofo finlandés Pekka Himanen designa de Etica Hacker (Himanen 2001).
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A visdo de Moulier-Boutang é igualmente bastante otimista no que diz respeito & questéo dos
direitos de propriedade intelectual. Retomando o fio iniciado por Boyle (2003), para o economista
francés o capitalismo cognitivo ¢ “sindbnimo de uma crise iminente dos direitos de propriedade”
(Moulier-Boutang ibidem, p. 101) bastante semelhante aos conflitos em torno do emparcelamento de
terras que ocorreram no Reino Unido no inicio da revolucéo industrial. Contudo, Moulier-Boutang
considera que todas as tentativas de emparcelar o mais rapidamente possivel os bens comuns
resultantes da inteligéncia coletiva — nomeadamente, através da expansao dos monopélios dos direitos
de autor - tém “pouco futuro” (Moulier-Boutang ibidem, p. 107).

Segundo Moulier-Boutang, tal deve-se a trés ordens de razBes. A primeira advém do facto da
producdo do material de base do regime de acumulacdo do capitalismo cognitivo - isto €, o
conhecimento e a inovacdo - resultar da cooperacdo entre cérebros em rede num ambiente de
liberdade. A segunda ordem de razdes refere-se ao facto “do digital e da sua apropriagdo pelo maior
nUmero de pessoas ser uma pré-condi¢@o necessaria para recuperar o trabalho da inteligéncia coletiva”
(Moulier-Boutang ibidem, p.108). Moulier-Boutang esclarece este ponto da seguinte forma:

Devido a natureza da matéria-prima que explora e procura transformar em valor econémico,
torna-se absolutamente necessario para o capitalismo cognitivo permitir que a cooperagao
espontanea ocorra sem entraves. Sem a riqueza das multides que ‘polinam’ a sociedade através

das asas do digital, a colheita do mel (realizada pelo capitalismo tradicional) diminui; mas

entdo, e acima de tudo, podemos dizer adeus as oportunidades de lucro oferecidas pela
sociedade do conhecimento. (Moulier-Boutang ibidem).

A metafora da polinizacdo é aqui empregue por Moulier-Boutang para distinguir a principal

fonte de valor no capitalismo cognitivo da do capitalismo industrial, ou seja, a producdo de mel em si
(Burton 2013). Mais do que a mera producdo resultante da exploracdo direta da forca de trabalho, sdo
as externalidades positivas, o poder de invencdo e a partilha de conhecimento — fendmenos que o
economista francés compara ao efeito polinizador das abelhas no seu ambiente — a desempenhar o
papel determinante no processo de geracao de riqueza.

A terceira e Ultima razdo avancada por Moulier-Boutang para prognosticar o falhanco das
tentativas de emparcelamento da Internet possui uma natureza mais prosaica:

'Um regresso’ ao cumprimento dos direitos de propriedade intelectual do antigo capitalismo
industrial seria incompativel com as liberdades civis dos cidaddos e a democracia tout court.

Um regime de capitalismo cognitivo completamente implementado, por outras palavras,
dependendo da valorizagdo do conhecimento e da inovacdo, ndo é compativel com leis de
emergéncia que suspendem as liberdades mais fundamentais e que, de modo a declarar uma

guerra sem fim aos piratas e hackers da Internet, recorrem aos meios da guerra contra o
terrorismo po6s-11 de setembro. (Moulier-Boutang ibidem, p. 109).

Outro nome igualmente associado a corrente do capitalismo cognitivo é Carlo Vercellone.

Segundo ele, “a hipotese do capitalismo cognitivo surge de uma critica da economia das novas teorias
liberais da economia baseada no conhecimento.” Uma nota de rodapé esclarece o significado do
conceito:

A perspetiva critica dos relatos apologéticos de inspiracdo neoliberal encontra-se inscrita em
dois termos que compdem o préprio conceito de capitalismo cognitivo: i) a nocdo de

134



‘capitalismo’ define o elemento que permanece com a alteracdo das invariantes estruturais do

modo de producdo capitalista: nomeadamente, o papel central do lucro e da relacéo salarial ou,

mais precisamente, as diferentes formas de trabalho dependente em que a extracdo de mais-

valia se encontra fundada; ii) o termo ‘cognitivo’ acentua a nova natureza da relacdo conflitual

entre 0 capital e o trabalho, e as formas de propriedade de que a acumulacdo de capital
depende. (Vercellone 2007, p. 14).

Vercellone situa a transi¢do entre capitalismo industrial e capitalismo cognitivo no ambito de

uma série de fases da historia do capitalismo associadas a trés formas sucessivas (embora parcialmente
sobrepostas) de divisdo capitalista do trabalho: subsuncdo formal, subsuncéo real e intelecto geral. O
termo subsuncdo tem origem na logica formal, referindo-se a inclusdo de uma classe logicamente
definida por outra. Em termos da sua critica da economia politica, Marx emprega o termo para
distinguir duas diferentes formas do capital englobar o trabalho no processo imediato de producao
(Caffentzis 2013, p. 102).

A primeira fase, correspondente a subsuncdo formal do trabalho pelo capital, equivale ao
capitalismo mercantil que se desenvolve entre o inicio do século XVI e o final do século XVIII. Para
Vercellone, este periodo é marcado pela hegemonia do conhecimento produzido, detido e controlado
pelos artifices e trabalhadores e pela acumulacdo de tipo mercantil e financeira.

Ja a fase da subsuncdo real corresponde a uma separacdo das funcbes de producdo de
conhecimento dos trabalhadores com vista a sua centralizagdo num pequeno grupo de técnicos
especializados expressa pela separacdo progressiva entre trabalho manual e trabalho intelectual bem
como entre tarefas conceptuais e tarefas materiais. Equivalente ao periodo de dominio do capitalismo
industrial e do modelo de producdo mancuniano-fordista-taylorista, esta fase assiste a objetificacdo do
conhecimento cientifico e/ou tecnolégico sob a forma de capital fixo, isto é, maquinas e todo o tipo de
infra-estruturas fisicas necessérias ao processo de producdo. Em consequéncia, os trabalhadores
assumem um papel meramente passivo.

A partir do final dos anos 60 e inicio dos anos 70, com a crise social do fordismo e da divisdo
de trabalho nos moldes descritos por Adam Smith, da-se a transicdo para o capitalismo cognitivo'®’,
Esta crise é simbolizada pela preponderancia qualitativa do conhecimento vivo, incorporado e
mobilizado pelo trabalho, face ao conhecimento morto, incorporado no capital fixo (e na estrutura

organizacional da empresa)” (Vercellone 2005, p. 6-7). Vercellone d& a entender que esta

167 Embora situe a passagem da subsuncéo real para o capitalismo cognitivo no momento da crise do fordismo,
Vercellone critica igualmente a utilizagdo do conceito de pds-fordismo adotado tanto por tedricos pos-
operaistas como por economistas da escola da regulacdo. Na sua opinido, tais teorias permanecem
frequentemente presas a “uma visdo fabril do novo capitalismo visto como um desenvolvimento adicional da
I6gica industrial fordista da subsuncéo real do trabalho pelo capital” (Vercellone 2007, p. 14). De acordo com
Vercellone, estas teorias sdo incapazes de esclarecer os contornos de uma “crise tendencial de algumas das
invariantes estruturais da dindmica de periodo longo iniciada com a primeira revolugio industrial” (Vercellone

idem).
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transformacdo representa uma reversdo da fase anterior na medida em que o papel da producéo de
conhecimento é passivel de ser reapropriado pelos trabalhadores. A caracteristica essencial desta
terceira fase consiste num retorno da subsuncédo formal do trabalho pelo capital no sentido em que o
capital é remetido para uma posicao exterior ao processo de produc¢do, deixando de ser um organizador
da producdo. No processo de circulagdo, o Unico tipo de dependéncia do trabalhador-assalariado
perante o capitalista € de natureza monetéria (Vercellone 2007, p. 31). Como este novo tipo de
trabalho baseado no conhecimento ja ndo depende tanto de maquinas e de outras formas de capital fixo
mas sim do acesso alargado a um ensino publico de qualidade — cada vez mais democratizado -*®®, o
trabalho tende a adquirir uma natureza cada vez mais autbnoma e criativa. Ao mesmo tempo, esta
nova fase de divisdo do trabalho é acompanhada pela crise da lei do valor-trabalho e pelo regresso em
forca de mecanismos mercantis e financeiros de acumulacéo do trabalho.

Perseguindo 0 mesmo tipo de argumentacdo adotado por Moulier-Boutang™®, Vercellone
atribui a crise da lei do valor-trabalho ao facto do tipo de trabalho dominante no capitalismo cognitivo
— 0 trabalho cognitivo -, ndo poder ser medido de acordo com o tempo de trabalho socialmente
necessario de producdo. Enquanto que Marx faz corresponder a subsun¢do formal do trabalho uma
acumulagdo da mais-valia absoluta extraida pelo capitalista da forca de trabalho do trabalhador'”, no
caso do capitalismo cognitivo deixa de existir uma ligagdo entre subsungéo e mais-valia absoluta. Tal
deve-se ao facto desta Ultima estar sempre acorrentada a uma medi¢do do valor em termos de tempo,
um indicador pouco adequado para quantificar o valor do trabalho relacionado com o conhecimento.

Tendo em conta que, com a inovagdo tecnoldgica, 0s custos marginais de reproducdo de
mercadorias intensivas em conhecimento € de quase zero, Vercellone considera que a solugdo
encontrada pelo capital para contornar este problema consiste na concessdo de mais e mais direitos a
propriedade intelectual de forma a maximizar a cobranga de rendas:

Este estratagema corresponde a uma situagdo que contradiz os proprios principios a partir dos
quais os pais fundadores da economia politica tinham teoricamente justificado a propriedade

168 Numa perspetiva claramente p6s-operaista, Vercellone faz questdo de localizar na democratizagdo do ensino
publico no &mbito de um processo de luta de classes entre capital e trabalho, vendo naquela um dos fatores
para a reapropriacdo do conhecimento pelos trabalhadores: “O ensino de massas e o desenvolvimento de uma
intelectualidade difusa tornaram o sistema de ensino um palco central da crise da relagdo fordista de trabalho
assalariado” (Vercellone 2007, p. 27).

16% Bem como pelo préprio Daniel Bell.

170 Correspondente ao lucro obtido pelos capitalistas através da apropriacdo, no momento da venda dos produtos,
do valor gerado pelos trabalhadores para além dos seus proprios custos de reproducéo sob a forma do aumento
do namero de horas diarias ou semanais de trabalho exigidas do trabalhador. De forma concomitante, a mais-
valia relativa corresponde ao lucro obtido pelos capitalistas através da automatizacdo e outras inovagoes
tecnoldgicas que garantem ganhos de produtividade adicionais por cada hora de trabalho. Outra forma de

obtencdo de mais-valia relativa passa pela reducgdo dos saldrios.
136



privada e a eficiéncia da competitividade. De facto, hoje em dia é a criacdo da propriedade que
gera escassez. Trata-se de um caso que Marx (mas também um economista classico como
Ricardo) qualificaria como uma forma artificial de manter a primazia do valor de troca
(baseado nas dificuldades de producdo) sobre a riqueza, que por sua vez se baseia na
abundancia e no valor de uso e, por conseguinte, na gratuitidade (Vercellone 2007, p. 34).

Segundo Vercellone, € a crise da lei do valor-trabalho em simultdneo com a tendéncia para a
cooperacdo do trabalho se autonomizar cada vez mais das funcdes de gestdo do capital que faz com
gue a as proprias fronteiras entre renda e lucro se desintegrem (Vercellone 2008, p. 2). Por outras
palavras, a medida que o capital tende a intervir menos no processo de organizacdo da producao, ele
tende a “alugar” os meios de producdo aos trabalhadores, recebendo em troca uma renda (Caffentzis
2013, p. 105). Para o economista italiano, o tempo presente corresponde assim a um “retorno da
légica mercantilista e financeira que é reminiscente do capitalismo pré-industrial e da subsuncgéo
formal do trabalho pelo capital” (Vercellone 2008, p.2).

Pelo contrario, durante a fase de subsuncéo real do trabalho pelo capital e de crescimento da
mais-valia relativa (correspondente ao periodo entre o século XIX e meados da década de 1970), o
lucro constituia de facto a forma dominante de rendimento ao mesmo tempo que a renda
desempenhava um papel secundario e subordinado ao conflito entre salérios (dos trabalhadores) e
lucro (dos capitalistas).

Apesar de economistas tradicionais como Keynes terem nos anos 30 do século XX
prognosticado uma eutanasia do rentista, Vercellone nota que ja no terceiro volume de O Capital Marx
previra a “transformacdo do lucro em renda” caracterizada em primeiro lugar por uma separagido
crescente entre a propriedade do capital e a gestdo quotidiana da producdo pelo empreendedor - uma
tendéncia resultante do aparecimento da sociedade por a¢fes. Neste ambito, enquanto que o capitalista
se limita “a extrair uma mais-valia sem sequer exercer qualquer fun¢do na organizagdo do trabalho”,
no gestor “as fungdes de lideranca e exploracdo do trabalho assumem a falsa aparéncia de um
trabalhador assalariado envolvido nas tarefas organizacionais e conceptuais de producdo” (Vercellone
idem). Indo mais longe que Keynes, Marx chega mesmo a descrever uma “situagdo em que o rentista e
0 carécter parasitico do capital é associado ao préprio capital produtivo” porquanto mesmo as fungdes
de coordenagdo da produgdo pelo gestor se tornam supérfluas “quando confrontadas com uma
cooperagdo produtiva capaz de se organizar a si propria de forma autonoma ao capital” (Vercellone
2008, p. 6). Esta cooperagdo € fomentada pela intelectualidade difusa gerada pela educagédo de massas.

Desta forma, com o afastamento do empreendedor das atividades de producdo, este passa a
desempenhar o papel de intermediario entre o trabalho produtivo e os mercados no sentido de melhor
apropriar o valor gerado fora da estrutura interna da empresa. George Caffentzis explica o papel da
renda no capitalismo cognitivo nos seguintes termos:

E apenas devido ao torniquete que o intermediario capitalista mantém sobre o processo de
producdo (dadas as relagdes atuais de producdo, isto €, as leis de propriedade intelectual) que
ele consegue obter rendimentos com a producéo. Esta é a razdo pela qual as receitas resultantes

137



do licenciamento da utilizacdo do conhecimento que é privatizado pelas patentes, direitos de

autor e marcas registadas se tornaram tdo importantes para o capitalismo contemporéaneo.
(Caffentzis 2013, p. 106).

Enquanto que autores como Moulier-Boutang e — pelo menos parcialmente - Vercellone

acreditam que é possivel estabelecer um regime estavel de capitalismo cognitivo através, por um lado,
da difusdo de externalidades positivas por intermédio da globalizacdo de forma a contrabalangar as
externalidades negativas e, por outro, da captacdo de externalidades positivas com vista a criacdo de
lucro privado (Moulier-Boutang 2011, p. 58), ja o pensador francés de origem austriaca André Gorz
ndo hesita em identificar no capitalismo cognitivo a crise final do capitalismo no seu todo (Gorz 2010,
p. 55). Gorz define o capitalismo cognitivo como sendo

...0 modo em que o capitalismo se perpetua a si proprio quando as suas categorias perderam
toda a sua relevancia

(...)

Virtualmente ultrapassado pelos acontecimentos, o capitalismo perpetua-se a si proprio
empregando um recurso abundante — a inteligéncia humana — para produzir escassez, incluindo
escassez de inteligéncia (Gorz 2010, p. 105-106).

Embora, tal como Moulier-Boutang e Vercellone, Gorz identifique na transformacéo atual do
capitalismo uma rutura no modo de funcionamento do capitalismo industrial expressa sob a forma da
obsolescéncia das categorias da economia capitalista classica (valor, trabalho e capital) e a ascensao da
inteligéncia coletiva enquanto mecanismo de organizacdo da produgdo capaz de produzir
externalidades positivas, a0 mesmo tempo, ndo deixa de notar que “a perpetuagdo da ldgica do
capitalismo constitui um fator de geragdo de escassez artificial dos recursos”, vendo naquela uma
“forca pura de destruicdo do ambiente e do equilibrio ecolégico do planeta” (Vercellone 2009, 159-
160). No centro da tese de Gorz esta a distingdo entre conhecimento experiencial — também designado
por ele de inteligéncia ou capital humano - e conhecimento formal. Enquanto que a primeira categoria
consiste “numa parte integral da heranga cultural”, sendo composta por conjunto de competéncias
partilhadas que fazem parte da vida quotidiana e que servem de base as competéncias profissionais, a
segunda é o “resultado de 'relacBes universais entre 0s seres humanas' ou, por outras palavras, da
interagdo e comunicacdo ndo-mercantil” (Gorz 2010, p. 39). Daqui deriva uma consequéncia:
enquanto que o conhecimento experiencial é cada vez mais procurado pelas empresas com vista a sua
mercantilizagdo — uma vez que ndo pode ser ensinado, implicando antes uma aprendizagem pela
pratica e pela experiéncia, ou seja, a capacidade do individuo se produzir a si proprio e vender-se
como produto -, o conhecimento formal - relativo a um conjunto de leis, regras e procedimentos
emanados do universo da ciéncia e da tecnologia e transmissiveis pelas institui¢ces de ensino — é cada
vez mais dificil de ser transformado numa mercadoria. Ora, para Gorz, a grande contradi¢do interna do
capitalismo cognitivo reside no facto da sua fonte de valor ser o conhecimento formal e ndo o
conhecimento experiencial:

A sua principal forca produtiva, o conhecimento, é um produto que é, em grande parte,
resultado de uma atividade coletiva ndo-remunerada, de uma ‘auto-producgéo’ ou ‘producdo da
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subjetividade'. Trata-se, em grande medida, de uma 'inteligéncia coletiva’, cultura partilhada,
conhecimento pratico vivo e vivido. Nao possui valor de troca, o que significa que pode, em
teoria, ser livremente partilhado, do modo que cada um considere mais adequada, a custo zero,
nomeadamente na Internet. Mas o facto é que parte do conhecimento que ndo é originalmente
partilhado e tornado comum, nomeadamente o conhecimento proposicional formalizado —
separavel dos seus produtores e apenas existente na medida em que foi produzido formalmente
— é também potencialmente livre, uma vez que pode ser reproduzido em quantidades ilimitadas
e partilnado sem ter que passar pela forma-valor (dinheiro). Mais ainda, encontra-se em grande
parte acessivel, pelo menos em teoria, gragas a Internet, o que significa que a sua principal
forca produtiva e a principal fonte de valor pode pela primeira vez ser colocada para além da
apropriacao privada. (Gorz 2010, p. 52-53).

De acordo com Gorz, nada representa melhor a inovagdo 'revolucionaria’ potenciada pelo
capitalismo cognitivo que o software informatico, um tipo de conhecimento formalizado independente
capaz de “desempenhar o papel de capital fixo mediante a substituicdo de trabalho armazenado por
trabalho vivo, material ou imaterial” (Gorz idem, p. 54). Dado o0 seu custo marginal zero ou quase
zero, o conhecimento sob a forma de software é capaz de poupar muito mais trabalho do que aquele
que custa, com a vantagem de fazé-lo a uma escala muito superior ao que poderia ser concebivel até
ha poucas décadas atras (Gorz ibidem). Segundo Gorz, as implicacdes deste avanco tecnoldgico sdo
significativas:

Isto significa que, apesar de ser uma fonte de valor, [0 software] destrdi muito mais ‘valor' do
que aquele que cria. Por outras palavras, ao poupar enormes quantidades de trabalho
socializado remunerado diminui — ou reduz mesmo a zero — o valor de troca monetario de um
nlmero cada vez maior de produtos e servigos.

(...)

O conhecimento [formalizado] abre entdo a porta & hipotese da economia evoluir em direcdo a
abundéancia, o que significa uma economia em que a producéo exige menos e menos trabalho
imediato, logo distribui menos e menos meios de pagamento. O valor (de troca) dos produtos
tende a diminuir e a conduzir, mais tarde ou mais cedo, a uma diminui¢do do valor monetéario
da riqueza total produzida, juntamente com uma diminui¢do do volume dos lucros.

A sociedade de abundancia tende, por si propria, em direcdo a uma economia de custo zero, a
formas de producéo, cooperagdo, troca e consumo baseadas na reciprocidade e na partilha de
recursos bem como em novas unidades monetarias. O chamado capitalismo cognitivo é ele
préprio a crise do capitalismo.

Perante esta situacdo, a economia capitalista defronta-se com um duplo problema: a cria¢do de
uma procura real por aquilo que é produzido com quantidades decrescentes de trabalho; a
‘capitalizacdo’ e a valorizagdo de um produto — o conhecimento — que o capital tem que
apropriar de modo a evitar que este se torne um bem coletivo, fazendo-o funcionar sob a forma
de 'capital imaterial'. (Gorz ibidem, p. 54-55).

Uma vez que o valor das mercadorias fortemente impregnadas de conhecimento resulta
exclusivamente das barreiras colocadas ao usufruto comum através da criacdo artificial de escassez —
tanto por intermédio das leis de propriedade intelectual, como através das medidas de protecdo

tecnologica do tipo DRMs -. pode-se assim concluir que as atividades produtoras de valor dependem

de processos que ja ndo obedecem a lei do valor-trabalho (Gollain 2010, p. 553).A partir daqui, “a
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producéo de riqueza'™

deixa de poder ser calculada ou quantificada em termos de 'valor” no sentido
de tempo de trabalho socialmente necessario para a producéo de um bem ou servico, ou seja de valor
de troca de uma mercadoria face a outras mercadorias expressa numa unidade monetaria, segundo a
definicdo original de Marx (Gorz 2010. p. 105). Dai que para Gorz “[a] 'economia do conhecimento’
contenha assim no seu cerne uma negacao da economia comercial capitalista” (Gorz idem, p. 93).

Para além desta capacidade do capitalismo cognitivo transformar recursos naturalmente
abundantes e gratuitos como o conhecimento vivo e as capacidades humanas produzidos por e em
cooperacdo, intera¢do, comunicacdo e relacdes afetivas em recursos escassos, Gorz salienta também a
intensificacdo da predacdo e pilhagem dos recursos naturais ndo renovaveis coincidente com a
ascensdo deste novo tipo de capitalismo. Gragas a tecnociéncia financiada por grandes empresas
transnacionais, o capitalismo cognitivo acaba assim por reforcar o produtivismo herdado do
capitalismo industrial no sentido da transformagdo de tudo o que é vivo numa mercadoria. Tal
processo de privatizagdo acarreta em si o risco da destruicdo da biodiversidade e da desestabilizacao
ecoldgica do planeta (Vercellone 2009, p. 172).

Ora para Gorz a partir do momento em que “as contribui¢des individuais para o resultado
coletivo se tornam incomensuraveis” e que, em consequéncia, “as nogdes de tempo de trabalho e
guantidade de trabalho perdem a sua relevancia” (Gorz 2010, p. 108), a apropriacdo coletiva do
trabalho e dos meios de produgéo torna-se uma possibilidade mais concreta desde que se abandone o
terreno da economia em direcdo a uma anti-economia e que se deixe de confundir a producdo de
riqueza com a producéo de valor (Gollain 2010, p. 556). Fazendo uma interpretacdo muito propria de
um excerto dos Grundrisse de Marx, Gorz conclui:

A superacdo do capitalismo € aqui definida como a superacdo necessaria do produtivismo. A
economia deixa de dominar a sociedade, as forcas e as capacidades humanas deixam de ser
meios para a producéo de riqueza — elas s&o a propria riqueza. (Gorz 2010, p. 112-113).

Esta posicdo marcadamente anti-capitalista de André Gorz vai assim ao arrepio da tese de
Moulier Boutang apontando para um cenario de estabilizacdo e regulacdo do capitalismo cognitivo.
Ainda que este Ultimo aceite de bom grado a existéncia de uma crise da lei do valor-trabalho bem
como a inviabilidade da expansdo do regime de propriedade intelectual, por outro lado ndo deixa de
acreditar que o capitalismo se encontra sujeito a uma I6gica evolucionista semelhante a lei de Darwin
gue o obriga a adaptar-se ao seu ambiente de modo a assegurar a sua sobrevivéncia (Moulier-Boutang
2011, p. 36).

3.1.3.1 — Criticas do Capitalismo Cognitivo

1 Conceito que Gorz — na esteira de Marx e Ricardo — faz depender da abundancia, do valor de uso e da

gratuitidade em geral (Vercellone 2009, p. 173)
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N&o obstante a pertinéncia das teorias do capitalismo cognitivo relativamente & compreensdo
do processo de privatizacdo da informacéo e do conhecimento através da criacdo artificial de escassez
por via dos direitos de propriedade intelectual — fendmeno esse que € contextualizado por esta corrente
tedrica no &mbito de um processo de transformacao do lucro em renda através do retorno da subsuncéao
formal do trabalho pelo capital -, varios autores proximos do pensamento tedrico marxista tém
apontado uma série de criticas aquilo que consideram ser uma tentativa forcada de generaliza¢do das
relacBes laborais existentes nas empresas de tecnologia de ponta do Silicon Valley ao resto do globo
com uma consequente separacdo abusiva entre trabalho imaterial e trabalho material e uma rejeicdo
precipitada da lei do valor-trabalho.

Um dos maiores criticos das teorias do capitalismo cognitivo, nomeadamente da leitura de
Carlo Vercellone do conceito, é o autonomista George Caffentzis. Uma das primeiras objecdes
levantadas por Caffentzis diz respeito a uma auséncia de reflex&o a respeito do significado da nogéo de
conhecimento:

Tanto os tedricos anti-capitalistas do capitalismo cognitivo como os tedricos neoliberais da
economia baseada no conhecimento dependem da auséncia da definicdo de conhecimento que
circula na esfera do direito de propriedade intelectual, pela simples razdo de que esta esfera faz
com que seja possivel falar de mercadorias intelectuais sem qualquer referéncia a termos como
conhecimento ou cognicdo. (Caffentzis 2013, p. 108).

Embora reconhega que “a produgdo de mercadorias de propriedade intelectual e (...) as
'indlstrias intensivas em propriedade intelectual' constituem aspetos importantes da economia
capitalista contemporanea num pais como os EUA” e que “o trabalho imaterial, definido como o
trabalho produtor de produtos imateriais parece ser uma forma importante de caracterizar a divisdo do
trabalho”, Caffentzis atribui a visdo da luta entre trabalhadores e capital no dominio cognitivo uma
posicao bastante semelhante ao “conto de fadas” narrado por instituicdes como o Banco Mundial
(Caffentzis idem, p. 108-109).

E neste sentido que Caffentzis critica a posicdo de Vercellone segundo o qual as mercadorias
de propriedade intelectual devem ser distribuidas gratuitamente devido a uma alegada redugdo
substancial do tempo diretamente dedicado & produgdo de mercadorias. Para Caffentzis, com esta tese
Vercellone parece fazer uma confuséo entre a facilidade de reproducédo de textos e imagens a um custo
insignificante proporcionada pelas novas tecnologias e o longo tempo de producgdo que alguns livros e,
sobretudo, filmes exigem — com a agravante de estes Ultimos implicarem custos de produgdo nada
negligenciaveis.

Outra objecdo levantada por Caffentzis aos tedricos do capitalismo cognitivo e, em particular,
a Vercellone diz respeito a sua formulacdo de um alegado conflito entre conhecimento morto e
conhecimento vivo, pegando assim na distingdo estabelecida por Marx entre “por um lado, trabalho
objetivado, arido, passado, passivo e morto e trabalho subjetivo, criativo, ativo, atual e vivo”

(Caffentzis ibidem, p. 110). Ainda que considere que as maquinas sao incapazes de produzir valor e
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partilhe com os tedricos do capitalismo cognitivo uma valorizagdo da importancia do trabalho humano

vivo na cria¢do de valor, Caffentzis aponta trés grandes criticas a essa formulagdo e as implicagoes
tedricas dai decorrentes:

e A primeira critica reside no facto do trabalho vivo que é explorado pelas indUstrias intensivas

em propriedade intelectual ndo €é necessariamente conhecimento ou producdo de

conhecimento: “O que é crucial é que possa criar valor de troca, independentemente do seu

valor epistémico” (Caffentzis ibidem, p. 111).

e  Segundo Caffentzis, o argumento segundo o qual ainda que o conhecimento vivo crie valor,
aquele (ao contrario do trabalho vivo do passado) é inquantificavel e incontrolavel é
problematico na medida em que “o processo de criagdo de proposicdes, objetos, ideias e
formas entre outros produtos ‘imateriais' que podem ser transformados em propriedade
intelectual ¢ um processo que ocorre no tempo que pode (e ¢é) quantificado” (Caffentzis
ibidem). Um exemplo disso mesmo é o facto de serem concedidos aos trabalhadores nas
industrias de propriedade intelectual contratos prevendo o cumprimento de tarefas especificos
dentro de um determinado prazo-limite. Na opinido de Caffentzis, na medida em que 0s
argumentos no sentido da incomensurabilidade do trabalho imaterial sdo frequentemente
“produto dos limites das ferramentas e/ou conceitos de quantificagdo”, a tese dos teoricos do
capitalismo cognitivo segundo a qual “numa sociedade onde a cooperacéo, a interatividade e a
autonomia sdo as caracteristicas principais do processo de trabalho torna-se impossivel
quantificar o valor criado pelo trabalho consoante o tempo dedicado a producao” cai por terra.
Para Caffentzis, esses tedricos incorrem no erro de confundir o tempo socialmente necessario
para a producéo de valor de uso com o tempo de trabalho empregue diretamente na producao
que é cronometrado pelo relégio, quando na verdade o primeiro é antes uma medida
influenciada por diversas variaveis que ndo podem ser quantificadas no préprio local de
producdo (Caffentzis ibidem).

e A terceira e Ultima critica apontada por Caffentzis a distincdo entre conhecimento vivo e
morto tal como formulada por Vercellone, Moulier-Boutang e Gorz decorre da segunda e tem
a ver com o facto de que “a quantidade de trabalho reprodutivo que é necessario para a

producdo da forca de trabalho'’

(...) pode contar para o valor da for¢a de trabalho nas
indGstria com um elevado racio entre capital e trabalho. Existe de facto um conflito
relativamente a quem ird arcar com os custos desse trabalho reprodutivo e sofrer as
consequéncias de autonomia e insubordinacdo que ele implica” (Caffentzis ibidem, p. 112-

113).

172 Caffentzis d4 aqui o exemplo da amamentacdo materna, salientando no entanto que este tipo de trabalho

reprodutivo se distingue do “trabalho afetivo” na acecéo de Hardt e Negri.
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Por ultimo, relativamente ao argumento avangado pelos tedricos do capitalismo cognitivo de
que a distincdo entre lucro e renda tende a desaparecer & medida que os capitalistas deixam de de
intervir diretamente no processo de producédo, Caffentzis alega que tal tese contradiz 0s pressupostos
da teoria de Marx na medida em que nesta o lucro obtido por uma empresa ndo ¢ “localmente
produzido”, tratando-se antes do resultado de um processo de transformacdo no sentido da
redistribuicdo sob a forma de dividendos entre os capitalistas da mais-valia gerada coletivamente no
conjunto do sistema de producdo em proporcdo com a percentagem de capital social pertencente a
cada um:

Este processo de transformacdo da mais-valia é a base material de existéncia de uma Unica
classe capitalista (...) Deste modo, um aspeto crucial da categoria do lucro ndo estd
diretamente relacionada com o comportamento do capitalista no processo de produgao (...) Em
consequéncia, o argumento dos tedricos do capitalismo cognitivo relativamente a retirada dos
capitalistas do processo de producdo sé é valido na medida em que o prdprio processo de
transformacéo pelo qual o capitalismo se forma a si préprio € rejeitado. (Caffentzis ibidem, p.
119-120).

Deste modo, Caffentzis considera que, ao atribuirem as origens de receitas como o lucro e a
renda ao comportamento individual de capitalistas e rentistas, autores como Vercellone e Moulier-
Boutang ndo levam em linha de conta a relacdo existente entre sectores produtivos menos intensivos
em capital e tecnologia de ponta (com um réacio menos elevado entre capital constante — maquinaria e

outros meios de producéo — e capital variavel — trabalho vivo representado pelos trabalhadores'”

) e 0s
sectores produtivos com um maior investimento em tecnologia no @mbito da transferéncia da mais-
valia que ocorre dos primeiros para os segundos de forma a que estes ultimos possam obter pelo
menos uma taxa média de lucro (Caffentzis ibidem, p. 120-121). Segundo Caffentzis, € este processo
que explica a industrializagdo da China “no contexto de uma crescente composi¢do organica da
produgdo” associada as industrias intensivas em propriedade intelectual nos EUA e na Europa
Ocidental” (Caffentzis ibidem, p. 121). Tal fendmeno enquadra-se numa estratégia de evitar a descida
da taxa de lucro em todo o sistema de producéo atraves da introducdo continua de inddstrias com uma
composicdo organica reduzida de forma a contrabalangar a crescente composicdo organica das
inddstrias normalmente associadas ao sector dos servigos. Estas inddstrias surgem normalmente em
areas do globo onde existe uma sobre-populacéo relativa de modo a possibilitar o embaratecimento da
forca de trabalho em razo de um excesso de oferta de trabalhadores assalariados.

Partindo igualmente de uma defesa da lei do valor-trabalho segundo a leitura de Marx,
Heesang Jeon (2010 e 2012) rejeita 0 pressuposto dos tedricos do capitalismo cognitivo segundo os
quais estariamos assistindo & ascensdo de uma nova era do capitalismo no &mbito do qual a teoria do

valor deixaria de ser vélida. Antes pelo contrario, o autor considera que esta Ultima é suficientemente

13 Marx refere-se a este racio como a composigdo organica do capital.
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valida para ter em linha de conta a crescente importancia do conhecimento e da informagdo na
determinagéo do valor das mercadorias.

Segundo Jeon, a associacgdo estabelecida entre teoria do valor e capitalismo industrial como se
a primeira fosse apenas valida durante esta fase especifica do capitalismo por pressupor uma
determinada forma de divisdo do trabalho baseia-se numa “interpretagdo naturalistica da teoria do

174

valor” que faz equivaler o conceito de trabalho abstrato™" ao puro dispéndio de energia humana:

Por outras palavras, considera-se que o trabalho abstrato (ahistérico) se tornou a substancia do
valor no contexto de uma forma especifica de divisdo de trabalho onde o papel da concegdo é
deliberadamente separado dos trabalhadores e monopolizado pelos capitalistas. Argumenta-se
que o trabalho simples de execugdo prevalece no capitalismo industrial, correspondendo a tal
definicdo de trabalho abstrato. Neste sentido, a separacdo entre concegdo e execugdo é
implicitamente considerada uma caracteristica essencial do capitalismo industrial e ndo uma
consequéncia deste. (Jeon 2010, p. 100).

Outra critica apontada por Jeon no seguimento da anterior refere-se ao facto das teorias do
capitalismo cognitivo considerarem que as tarefas de concec¢&o (identificadas com o trabalho cognitivo)
e as tarefas de execucdo (identificadas com o trabalho industrial) sdo mutuamente exclusivas e
totalmente independentes entre si na medida em que se parte do principio que o trabalho apenas é
capaz de criar riqueza ou exclusivamente através da concecdo ou através da execucdo, sendo uma a
negacgéo da outra.

Ainda no que respeita a obsolescéncia da teoria do valor, Jeon acusa os teodricos do capitalismo

cognitivo de descurarem a conversdo do tempo de trabalho concreto'”

em tempo de trabalho abstrato
na medida em que o trabalho simples de execugdo é imediatamente considerado como um tipo de
trabalho abstrato, ignorando-se assim as relagfes existentes entre os diferentes tipos de trabalho.
Segundo Jeon, tais interpretacfes partem do principio errado que o conhecimento é produzido
exclusivamente pelos capitalistas, ndo contribuindo em nada para a produgéo de valor. Ao dar como
garantido o papel predominante do conhecimento no capitalismo cognitivo, a consequéncia final de tal
argumentacdo consiste assim na transformacgdo do valor numa categoria redundante. Contudo, de
acordo com Jeon, “o conhecimento desempenha um papel importante, ainda que varidvel, na
determinacdo do valor (...) Consequentemente, a marginalizagdo do tempo de trabalho direto ndo
significa necessariamente que o tempo de trabalho deixa de ser a fonte de riqueza” (Jeon ibidem, p.
100-101).

Relativamente & alegada transformag&o do lucro em renda com a tentativa do capital no sentido
da apropriacao de mais-valia através da expansdo da esfera do mercado para o campo do conhecimento

e da cultura por intermédio dos direitos de propriedade intelectual, Jeon critica novamente os tedricos

74 No sentido de tempo de trabalho socialmente necessario para a producdo de mercadorias, ou seja, trabalho
produtor de valor de troca.
175 No sentido de trabalho produtor de determinados valores de uso.
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do capitalismo cognitivo de se desviarem de Marx na medida em que este nunca desenvolveu uma
teoria geral do conceito de renda, tendo apenas se limitado a uma analise das rendas fundiérias,
associadas a propriedade de terrenos:

Certamente que os direitos de propriedade intelectual constituem um tipo de barreira ao
investimento capitalista, na medida em que o uso de tecnologias ou conhecimento protegido
exige o licenciamento de tecnologias ou outras formas de transferéncia de conhecimento.
Contudo, a propriedade intelectual é diferente da propriedade fundiéria. Acima de tudo, os
direitos de propriedade intelectual tém impactos contraditérios na acumulacdo de capital, ao
passo que os capitalistas confrontam a propriedade fundiaria como se esta fosse unicamente um
obstaculo. Por um lado, os DPIs podem encorajar a inovacdo ao impedir tentativas de imitacao
pela concorréncia. Por outro, pela mesma razdo, o aumento do nivel de conhecimento social
comum pode ser retardado. A teoria da renda fundiaria de Marx é uma aplicacdo da sua teoria
do valor a um sector agricola baseado num tipo de propriedade imobiliaria historicamente
especifico. Deste modo, precisamos de desenvolver uma teoria dos direitos de propriedade
intelectual baseada na teoria do valor, mas tendo em total consideracao a natureza histdrica dos
direitos de propriedade intelectual. Para tal, a categoria de renda fundiaria serd certamente
instrumental. (Jeon 2010, p. 115).

Num artigo de 2012, Jeon contribui com alguns elementos para essa teoria, avancando com a
tese de que, se por um lado o trabalho relacionado com o conhecimento néo cria diretamente valor, por
outro também ndo transfere indiretamente valor para o processo de producgdo, permitindo antes pelo
contrario a intensificacdo virtual do trabalho produtor de mercadorias. O autor emprega este termo para
se referir a “um processo social através do qual a mesma quantidade de tempo de trabalho produz mais
valor sem quaisquer alteracdes a intensidade do trabalho e, deste modo, através de um aumento da
produtividade (coletiva) e/ou da complexidade.” Esta intensificacdo virtual ¢ no entanto contrariada a
medida que a concorréncia dentro e fora do mesmo sector adotam a mesma tecnologia ou
conhecimento. Para Jeon, o resultado final destes processos mutuamente contraditorios consiste num
aumento do nivel do conhecimento social agregado, funcionando ao mesmo tempo como uma lei de
acumulacéo capitalista. Isto faz com que na préatica a quantidade de trabalho produtor de mercadorias
incorporado em mercadorias baseadas na informag&o seja minimo, se ndo mesmo inexistente:

Consideremos o exemplo da masica digital. A partir do momento em que uma gravagao
original de musica é codificada num formato digital e colocada num servidor, a producéo de
uma copia ndo requer trabalho humano algum. Quando o utilizador paga pela masica, o
servidor gera uma copia (possivelmente encriptada ou protegida com uma marca-de-agua de
modo a impedir a pirataria) baseada no algoritmo pré-determinado e transmite-a ao utilizador
através da Internet. A monitorizacdo da situacdo de utilizacdo [da cOpia] e a resolucdo de
problemas técnicos requerem de facto interven¢do humana cuja frequéncia é proporcional ao
nimero de transacdes. Ironicamente, apenas este trabalho integra trabalho produtor de
mercadorias. Por outro lado, esta produgdo automatica de musica digital envolve varias tarefas
como a composicdo e gravacdo de musica, 0 desenvolvimento e a implementacdo de um
catalogo de musica do lado do servidor e a programagdo de aplicagdes de pesquisa, aquisigao e
download. Todos estes varios trabalhos concretos envolvidos nestas tarefas integram trabalho
baseado no conhecimento. Contudo, mesmo se o tempo de trabalho produtor de mercadorias
gasto por cada copia digital da musica é quase equivalente a zero, o valor de cada coOpia €
superior a zero devido ao processo de intensificacdo virtual. A inddstria de contetidos digitais é
um sector intensivo em conhecimento, sendo por isso o nivel de conhecimento integrado neste
sector inevitavelmente superior & média social. (Jeon 2012, p. 186).
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4 — Evolucgao da partilha online de ficheiros: Enquadramento tecnolégico, historico e

juridico

Ainda que a partilha de ficheiros relativos a obras protegidas por direitos de autor seja hoje em
dia uma prética online cada vez menos restrita as redes P2P, a importancia histérica destas em termos
de evolugdo tecnoldgica justificam no meu entender a existéncia de um capitulo desta tese
maioritariamente focado nelas. Neste sentido, tentarei aqui fazer uma descricdo o mais nao técnica e
acessivel possivel das propriedades de cada geracdo de tecnologias de partilha de ficheiros de modo a
salientar as implicacBes que as caracteristicas de cada uma tiveram no embate juridico com o0s
detentores de direitos de autor e de que forma € que o desfecho desses embates moldou a estrutura de
funcionamento das geragdes subsequentes de tecnologias de partilha de ficheiro trafego.

No que diz especificamente respeito ao P2P, com este capitulo pretendo transmitir ao leitor
uma nogdo do fio condutor por detras da evolucdo tecnologica das propriedades das arquiteturas de
rede marcado essencialmente por um crescente afastamento das arquiteturas centralizadas e uma
concomitante adocéo de arquiteturas cada vez mais descentralizadas. Com efeito, a tendéncia para a
descentralizacdo foi a resposta encontrada tanto por utilizadores como por programadores para
escaparem a estratégia judicial adotada pelas associagdes representantes dos detentores de direitos.

Se um dos grandes atrativos das redes de partilha de ficheiros reside no facto de pela primeira
vez na historia da humanidade ser possivel a cada utilizador copiar informacéo de milhdes de outros
utilizadores sem ser necessario saber quem eles sdo ou onde se encontram, para funcionarem de modo
efetivo estas redes precisam ndo s6 de disponibilizar um protocolo ou tecnologia que possibilite a
transferéncia online de ficheiros digitais entre os pares mas também de uma lista ou servico de
indexacdo que permita que os utilizadores pesquisem os contetdos que desejam e 0s descarreguem
para 0 seu computador. Estas funcGes podem ser mais centralizadas ou mais descentralizadas

consoante a rede em questao:

Dado que tanto a transferéncia de ficheiros como os servicos de indexacdo sdo essenciais ao
funcionamento correto de uma rede de partilha de ficheiros, uma litigncia bem sucedida
contra uma dessas fungdes ird levar ao encerramento da rede mesmo no caso da outra poder
ainda ser realizada. Deste modo, sempre que uma funcdo essencial da rede se encontrar
centralizada, ela torna-se um alvo 6bvio de litigancia pelos detentores de direitos. Em regra
geral, os processos contra as plataformas de partilha de ficheiros tém visado a funcdo mais
centralizada de uma rede

(...)

As redes totalmente distribuidas onde todas as fungdes essenciais sao realizadas pelos préprios
utilizadores colocam contudo problemas especiais a aplicacdo dos direitos de autor. Na
auséncia de um Unico grande ator passivel de ser processado, os segundos melhores alvos de
um litigio séo os utilizadores individuais. Mas uma vez que apenas uma pequena percentagem
dos milhdes de utilizadores de uma rede P2P pode realisticamente ser processada, 0 risco
individual é insignificante. (Klumpp 2013, p. 1-2).
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Embora seja dificil obter dados relativamente consensuais relativamente a importancia das
redes P2P trafego global de Internet, as estatisticas recolhidas pelas empresas de monitorizacdo de
trafego apontam para uma progressiva diminuicdo da popularidade do P2P face a outros tipos de
protocolo de rede, nomeadamente o HTTP. Tal tendéncia pode ser explicada recorrendo a trés razdes:
a primeira deve-se a crescente ado¢do pelos utilizadores dos servigos e sites de streaming como os das
empresas YouTube (pertencente a Google), Netflix, Hulu e Spotify; a segunda estd associada a
massificacdo das redes sociais como Facebook, Twitter ou Google Plus; a terceira e Gltima razdo tem a
ver com a ascensdo dos servicos de alojamento de ficheiros, igualmente conhecidos por cyberlockers
ou sites de links para download direto (DDLs""®) (Bridy 2011, p. 704).

Esta tendéncia torna-se particularmente visivel se atentarmos na evolugédo das previsdes anuais
da empresa de dispositivos de redes de comunicacdo Cisco publicadas no seu Visual Networking
Index. Em maio de 2010, por exemplo, se por um lado a companhia previa que o trafego de P2P iria
crescer dos 3,5 Exabytes registados por més em 2009 para os 7,3 Exabytes em 2014 — correspondendo
a uma média de 16% de crescimento anual -, por outro estimava que este crescimento deveria ocorrer
em simultdneo com uma reducdo da percentagem da largura de banda ocupada pelo de trafego de P2P:
dos 39% registados no final de 2009 para apenas 17% em 2014. Em contrapartida, o trafego de
Internet relativo aos servicos de alojamento de ficheiros deveria crescer a uma média de de 47% ao
ano, devendo situar-se nos 4 Exabytes por més em 2014 (Cisco 2010). Cinco anos depois, em maio de
2015, as estimativas da empresa relativamente a evolugdo da partilha de ficheiros via P2P sdo ja muito
mais cautelosas: dos 5,1 Exabytes mensais realmente registados em média ao longo de 2014, o trafego
devera descer para os 3,7 Exabytes em 2019, correspondendo a uma descida anual de seis por cento.
Uma tendéncia inversa devera no entanto verificar-se nos servicos de alojamento de ficheiros, com a
Cisco a prever que o trafego global ocupado mensalmente por estes suba do 1 Exabyte registado de
facto em média durante 2014 para os 2,3 Exabytes, 0 equivalente a uma subida média anual de 19%
(Cisco 2015).

Outra fonte de dados relevantes para avaliar a utilizagdo da largura de banda da Internet pelos
diferentes servigos e protocolos de rede séo os relatorios semestrais produzidos pela Sandvine. Apesar
desta empresa canadiana fabricante de equipamentos de gestdo de trafego apenas disponibilizar dados
desagregados relativos a cinco grandes zonas geograficas (América do Norte, Europa, América Latina,
Asia Pacifico e Africa), é sempre possivel detectar alguns padrées comuns em todas essas regides, em
particular a tendéncia para a descida da percentagem ocupada pelo BitTorrent no trafego total da
Internet gragas em boa parte ao lento surgimento de servigos comerciais autorizados. Mesmo assim,

podem ser assinaladas algumas diferencas significativas neste ponto.

178 Direct Download Links em inglés.
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Assim, de acordo com a Sandvine no caso da América do Norte, em setembro de 2014 as
transferéncias efetuadas via BitTorrent foram apenas responsaveis por cinco por cento do trafego
registado durante as horas de maior utilizacdo face aos 10% registados seis meses antes. Em
contrapartida, o servico de streaming de video da Netflix ocupava mais uma vez o primeiro lugar, com
32% do trafego total. De acordo com a mesma empresa, no coOmputo geral o trdfego ocupado
diariamente por todos os protocolos P2P desceu dos nove para os sete por cento. Tendo em conta que
os dados da Sandvine para 2008 revelavam que o P2P representava entdo 31% do trafego total de
Internet, a tese em torno de um atual declinio da partilha de ficheiros torna-se ainda mais sélida
(Sandvine 2014).

Tal tese é no entanto parcialmente desmentida se virarmos a nossa atencdo para a Europa onde
a percentagem do trafego de Internet ocupado pelo BitTorrent durante as horas de maior utilizagdo tem
permanecido relativamente estavel ao longo dos Gltimos anos, tendo em setembro de 2014 se situado
nos 14%, ligeiramente atras do HTTP (16%) e YouTube (20%). Em termos gerais, a categoria da
partilha de ficheiros continua igualmente bem posicionada, em terceiro lugar (16%), sendo apenas
ultrapassada pela categoria “navegacdo na web” (19%) e “entretenimento em tempo real” (38%).

Situacdo semelhante ocorre também na América Latina, regido que interessa aqui destacar
uma vez ser esta a regido do globo onde o Brasil se enquadra. Tal como no caso europeu, também aqui
o0 BitTorrent ocupa a terceira posi¢do (10%) na lista das aplicacBes e servigos online que mais trafego
geram durante as horas de pico, sendo apenas igualmente superado pelo HTTP (13%) e YouTube
(29%). Globalmente, a categoria “partilha de ficheiros” surge do mesmo modo na terceira posi¢ao
(13%), seguido pela “navegacdo na web” (15%) e “entretenimento em tempo real” (41%).

Por Gltimo, importa aqui também realcar o facto de na Asia-Pacifico o BitTorrent ser o lider
incontestado no trafego de Internet registado nas horas de maior utilizacdo, tendo em setembro de
2014 sido responsavel por 32%, face aos 21% registados seis meses antes (Sandvine idem).

Ainda gue tanto Cisco como Sandvine ndo sejam partes desinteressadas nesta questdo — uma
vez que se tratam de fabricantes de hardware de gestao de trafego destinado a fornecedores de acesso
a Internet -, a analise dos dados divulgados por ambas as empresas conduz-nos a uma leitura mais
matizada e complexa do que a morte do P2P e da partilha de ficheiros frequentemente anunciada por
muitos comentadores nos Gltimos anos. Com efeito, o cenario mais provavel assenta na existéncia de
diferentes contextos regionais fruto da confluéncia de varios fatores, entre eles o nivel de oferta legal
disponibilizada por servicos online bem como o grau de aplicacdo das leis de direito de autor pelos
diferentes governos nacionais. Dada a importancia continuada do trafego relativo ao P2P no conjunto

das atividades relacionadas com a partilha ndo autorizada de obras protegidas por direitos de autor,
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considero ser adequado iniciar esta narrativa histérica com a aplicag&o e rede que popularizou o termo
p2p'’’
4.1 — Napster: Partilha indireta entre pares

A primeira versdo beta do Napster surgiu a 1 de junho de 1999. O programa foi desenvolvido
por Shawn Fanning em resposta a um problema que o ent&o estudante do primeiro ano da licenciatura
em Informatica da Universidade de Northeastern em Boston de 18 anos tinha encontrado enquanto
utilizador dos primeiros sites de partilha de ficheiros MP3. Com efeito, embora na altura ja existissem
repositorios de mdsica online, muitos dos links para musicas que estes continham ficavam
rapidamente obsoletos em resultado da estratégia intimidatdria seguida pelas associacdes
representantes dos detentores de direitos como a norte-americana RIAA ao abrigo da DMCA,
obrigando assim 0s responsaveis por esses sites a removerem os ficheiros por medo de serem vitimas
de acgdes legais.

De forma a resolver esse problema, Fanning inspirou-se na tecnologia que serve de base ao
IRC (Allen-Robertson 2013, p. 45-46; Ares e Aibar, 2011, p. 59). A ideia passava por construir um
indice persistente de todos os ficheiros disponiveis na rede capaz de atualizar os resultados de busca
em tempo real. Tal como no caso do IRC, a aplicacdo do Napster encontrava-se dividida em duas
partes: um software cliente destinados os utilizadores e um conjunto de servidores centrais,
controlados pela empresa de Shaw Fanning e s6cios — John Fanning (seu tio) e Sean Parker, destinado
a manter uma lista atualizada dos ficheiros disponiveis para partilha. Por outro lado, de modo similar
ao IRC, a utilizagdo do servigo por parte do utilizador implicava o registo de um pseudénimo que
funcionava como a sua identidade persistente no Napster, sendo visivel tanto nas salas de conversacao
do servico como durante o processo de download e upload de ficheiros.

Outra semelhanca do Napster com o IRC encontrava-se no préprio modo de funcionamento do
Napster. Durante a configuragdo do sofware cliente, o utilizador selecionava uma pasta para acesso
publico — normalmente aquela onde guardava a sua colec¢do de ficheiros MP3 (o Unico formato para
partilha aceite pelo sistema). Em seguida, o cliente do Napster disponibilizava automaticamente o
acesso a esta pasta por outros utilizadores da rede. Para além desta funcgdo de intermediag&o entre 0s
utilizadores, o programa estabelecia uma ligagcdo com os servidores centrais da Napster, Inc. com vista

ao envio de informacao sobre os ficheiros continuados na pasta selecionada. Essa ligacéo seria entéo

Y7 Apesar das primeiras préticas de partilha de ficheiros digitais entre computadores pessoais remontarem aos
anos 70, numa genealogia que comega com a troca de disquetes de 3,5 polegadas, passa pelas BBSs (Bulletin
Board Systems em inglés) e pelos grupos de discussdo da Usenet, terminando no protocolo de comunicacéo
por texto Internet Relay Chat (IRC), por uma questdo de economia de espago optei por apenas focar neste
capitulo as tecnologias de partilha de ficheiros utilizadas em larga escala como as redes P2P e os sites de

alojamento de ficheiros.
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mantida pelo cliente durante o tempo que o utilizador se encontrasse com a sessdo ligada, permitindo
assim que os servidores centrais atualizassem imediatamente a sua base de dados logo que o0s
ficheiros deixassem de estar acessiveis. Desta forma, este sistema de atualizacdo dindmica garantia
que, ao contréario do download a partir de sites da web, os utilizadores do Napster ndo se deparassem
com links quebrados ou desatualizados (Giblin 2011, p. 30).

Para descarregar um ficheiro, os utilizadores apenas tinham que introduzir um termo de
pesquisa no motor de busca integrado do cliente, recebendo em troca uma lista dos 100 ficheiros que
melhor correspondessem ao termo pesquisado ordenada de acordo com uma estimativa das fontes para
download mais proximas do utilizador. Os resultados poderiam ser sucessivamente filtrados de acordo
com uma série de critérios definidos pelo utilizador: nome do artista, titulo da musica, tamanho do
ficheiro, bit rate e uma série de outras caracteristicas. Normalmente, um bit rate mais elevado
significava uma qualidade sonora acrescida e, consequentemente, um ficheiro mais pesado. Depois de
escolhido o computador mais proximo a disponibilizar o ficheiro pretendido, o utilizador podia
solicitar uma copia fazendo duplo-clique no nome do ficheiro ou selecionando-o e clicando no botéo
“Obter a(s) Musica(s) Selecionada(s)” no fundo da janela do programa. Apos receber o pedido, os
servidores do Napster perguntavam ao utilizador com o ficheiro desejado se este estava disponivel
para enviar o ficheiro. A partir dai, era estabelecida uma ligacdo direta entre ambos os utilizadores
semelhante ao protocolo DCC (Direct Client to Client) caracteristico do IRC. Deste modo, a
transferéncia final ocorria sem o envolvimento direto dos servidores centrais, ficando estes apenas
encarregues das tarefas de indexacédo e coordenagdo. A solugdo encontrada por Fanning permitia assim
aliviar em muito a carga de dados a suportar pelos servidores quando comparado com um cenario em

que todas as transferéncias ocorressem por intermédio destes:

Esta arquitetura permitiu & Napster Inc manter bases de dados rigorosas e atualizadas em tempo
real dos ficheiros disponiveis, facilitar as comunica¢BGes entre os utilizadores e responder
rapidamente as pesquisas. Para além disso (...) o problema colocado pelo aumento da procura
resultante do numero crescente de utilizadores podia ser enfrentado mediante a simples
inclusdo de mais servidores (...) Contudo, 0 modelo exibia também algumas desvantagens
significativas. Em primeiro lugar, porque era relativamente dispendioso, uma vez que a
Napster Inc era obrigada a adquirir os servidores de hardware necessarios para 0 Seu
funcionamento — um custo que ia crescendo em linha com a popularidade do servigo. A maior
desvantagem era no entanto a vulnerabilidade da rede: os seus servidores centrais constituiam o
seu ponto Unico de falha, e caso fossem desligados toda a rede desapareceria num instante.
(Giblin 2011, p. 31).

N&o obstante estes dois inconvenientes, 0 lancamento do Napster rapidamente se revelou um
sucesso a um nivel mundial. Contudo, o que contribuiu para cativar definitivamente a atencdo da
aplicacdo por parte do grande publico foi o processo por infragdo de direitos de autor ao abrigo da

DMCA instaurado pela RIAA a 6 de dezembro de 1999, acusando a empresa de facilitar a violacdo dos
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direitos de autor pelos seus utilizadores e solicitando o encerramento imediato do servigo'’®. Com o
processo, seguiram-se também as capas de revistas de grande circulagdo como a Newsweek e a Time. O
resultado foi um aumento extraordinario da afluéncia de utilizadores: Entre fevereiro e agosto de 2000,
a base de utilizadores do Napster subiu de 1,1 para 6,7 milhdes. De acordo com a empresa de estudos
de mercado Jupiter Media, em fevereiro de 2001 o ndmero de utilizadores ja ia nos 26,4 milhdes de
utilizadores (The Free Library 2001). Alguns registos apontam mesmo para que 0 servico tenha
chegado a superar os 50 milhdes no seu periodo &ureo (Allen-Robertson 2013, p. 54)*"°.

Ainda antes do caso chegar a julgamento, uma série de importantes musicos e artistas
comecaram a posicionar-se contra e a favor do Napster. As criticas mais veementes contra 0 servi¢o
vieram da parte da banda de Heavy Metal Metallica. Em abril de 2000, 0 grupo processou a empresa
por infracdo repetida dos seus direitos de autor. Juntamente com a Napster, Inc., foram igualmente
processadas as universidades de Yale, California do Sul e Indiana por estas ndo bloquearem o acesso
dos seus estudantes ao servico. O episodio mais famoso da campanha dos Metallica contra a empresa
responsavel pela rede de P2P ocorreu em frente a sede da companhia em San Matteo (Califérnia), no
inicio de maio de 2000, quando o baterista e lider da banda Lars Ulrich, acompanhado pelo seu
advogado, entregaram ao conselho de administracdo da companhia 13 baixas contendo os nomes de
335.435 utilizadores do Napster que tinham disponibilizado musicas dos Metallica através do servico
de partilha de ficheiros, exigindo o bloqueio imediato das contas desses utilizadores. Como
demonstracdo de boa-fé, a 10 de maio a Napster, Inc. bloqueou 317.377 utilizadores. Essa medida foi
no entanto rapidamente contornada, com os utilizadores a registarem-se de novo no servico com um
pseuddénimo diferente (Tschmuck 2014). Outro artista que tomou posic¢ao contra o servico foi o rapper
e produtor de Hip-Hop Andrew Young, mais conhecido por Dr. Dre, o qual optou por instaurar um
processo judicial tendo por alvo a Napster, Inc. no final de abril, tendo igualmente solicitado a

companhia que bloqueasse 239.612 contas de utilizador envolvidas na infragdo dos seus direitos de

178 processo que ficou conhecido com a designacdo de A&M Records Inc. v. Napster, Inc. Concretamente, as
companhias discogréaficas alegaram que a Napster, Inc. era indiretamente responsavel pelas infracGes
cometidas pelos utilizadores (secondary copyright infringement). Segundo o copyright norte-americano, tal
tipo de responsabilidade indireta pode dividir-se em duas doutrinas juridicas: uma chamada contributory, que
é aplicavel quando o intermediério tem conhecimento da atividade infratora e induz ou contribui para essa
atividade; outra é designada de vicarious e aplica-se quando o intermedidrio ndo tem necessariamente
conhecimento da infracdo mas, tendo o direito e a capacidade de a impedir, opta por ndo o fazer no intuito de
com isso obter um beneficio financeiro direto. Para uma histéria destas duas doutrinas juridicas no &mbito do
copyright norte-americano, ver Giblin 2011, p. 33-49.

179 Convém no entanto notar uma falta de unanimidade relativamente ao grau de popularidade (e respetivo ritmo
de crescimento) alcancado pelo Napster. Lawrence Lessig, por exemplo, refere que 0 servigo conseguiu juntar
10 milhdes apenas em nove meses ap6s 0 seu lancamento, tendo alcancado o nimero dos 80 milhGes de

utilizadores registados apds 18 meses (Lessig 2004, p. 67).
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autor. Por seu lado, a RIAA também contou com o apoio de musicos como Eminem e Peter Gabriel
que se posicionaram publicamente contra o servico (Tschmuck idem)

Do lado dos artistas favoraveis ao Napster, é de salientar o apoio concedido por Chuck D,
membro da banda de Hip-Hop Public Enemy, que chegou mesmo a escrever um editorial no jornal
New York Times em defesa do servico. Outros nomes que manifestaram apoio e simpatia para com o
servico junto da comunicacdo social foram Radiohead, Courtney Love, Madonna, Dave Matthews,
Moby e Limp Bizkit (Tschmuck ibidem).

O julgamento relativo ao processo instaurado pela RIAA teve inicio em maio de 2000. A
defesa da Napster, Inc. consistiu sobretudo em apresentar-se como um fornecedor de servigos de
Internet (ISP) que se limitava a fornecer ligacGes e encaminhar os dados sem nunca os alojar nos seus
servidores, usufruindo por isso das provisdes safe harbor da DMCA. De acordo com estas provisdes,
um ISP ndo pode ser responsabilizado por quaisquer infracBes ao direito de autor cometidas por
intermédio das suas redes desde que aquele suspenda o acesso dos infratores ao servigo. Um segundo
argumento apresentado pela Napster, Inc. assentou em comparar 0s computadores pessoais em
“dispositivos de grava¢do doméstica” pelo que os downloads realizados pelos utilizadores estariam
protegidos pelo AHRA.

Outro argumento avancado pela companhia centrou-se em salientar os substanciais usos
legitimos da sua tecnologia, empregando para tal varios exemplos de situacdes de utilizacdo em que o
servico podia constituir fair use. Esta tese tinha um precedente direto no caso Sony Corp. V. Universal
City Studios Inc. de 1984 onde, como jé foi atrds mencionado, o Supremo Tribunal de Justica dos EUA
decidiu que os fabricantes de videogravadores ndo podiam ser responsabilizados pelas violagdes ao
direito de autor cometidas pelos consumidores na medida em que tais aparelhos ofereciam
funcionalidades totalmente legitimas como o chamado time-shifting, ou seja, a possibilidade de gravar
programas televisivos para visualizacdo posterior. Em termos semelhantes, a defesa da Napster alegava
gue a sua cliente oferecia uma possibilidade de space-shifting, permitindo que os utilizadores
descarregassem ficheiros MP3 de musicas que ja possuiam em CD de modo a poder escuta-las noutros
dispositivos. Outro exemplo de utilizagOes salientadas pela defesa que poderiam constituir fair use
seria a possibilidade proporcionada pelo servigo ao utilizador de ouvir a musica de forma a decidir pela
compra ou ndo do disco. Um ultimo grupo de utilizagdes “legitimas” invocada assentava na tese da
utilizacdo autorizada, ou seja, de que uma parte dos ficheiros disponiveis na rede eram relativos a
mausicas cujo respetivo download tinha sido implicitamente autorizado pelos detentores de direitos de
autor.

A deciséo do tribunal distrital para o Distrito Norte da Califérnia chegou a 26 de julho de 2000
pela mdo da juiza Marilyn Hall Patel que respondeu afirmativamente & providéncia cautelar

apresentada pelas companhias discograficas. Segundo a magistrada, a RIAA tinha conseguido
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demonstrar com éxito que a Napster, Inc. estava a facilitar a partilha ndo autorizada de obras protegidas
por direitos de autor pelo que nenhum dos argumentos apresentados pela defesa tinha forga suficiente.
Em primeiro lugar, Patel rejeitou a pretenséo da Napster, Inc. de usufruir de um estatuto de safe harbor
por considerar que a companhia ndo constituia um ISP na medida em que ndo transmitia ou
encaminhava os ficheiros de musica através dos seus sistemas na medida em que estes eram
diretamente partilhados entre os proprios utilizadores. Em segundo lugar, a juiza concluiu que o caso
relativo ao Betamax da Sony ndo era aplicavel aos factos daquele caso em concreto devido a trés
ordens de razdes: 1) mesmo que o tipo de praticas que a empresa designava por space-shifting
constituisse fair use, a empresa ndo tinha conseguido demonstrar que um numero substancial de
utilizadores utilizava maioritariamente o servico para tais utilizacdes de &mbito pessoal; 2) ao contrario
da Sony, que apos fabricar e distribuir os videogravadores deixava de poder controlar o que 0s
consumidores faziam com os dispositivos, a Napster, Inc. mantinha um controlo permanente sob 0s
seus utilizadores, exercendo consequentemente um papel mais determinante nas infracfes cometidas
por estes; 3) o recurso a0 AHRA como mecanismo de defesa ndo era igualmente aplicavel naguele caso
na medida em que os computadores pessoais dos utilizadores do Napster nao constituiam “dispositivos
de gravacdo audio doméstica” a luz do definido nessa lei.

De acordo com a juiza Patel, era ndo sO evidente que os utilizadores do Napster estavam a
violar o direito de autor mas também que, a avaliar por documentos internos da companhia, 0s
representantes da Napster, Inc. tinham conhecimento dessas praticas infratores. O facto da empresa ter
podido bloquear 0 acesso ao servico de centenas de milhares de enderecos IP de modo a impedir a
partilha de musicas dos Metallica e de Dr. Dre constituia para a juiza uma prova evidente de que a
Napster, Inc. era capaz de impedir a realizacdo de infrac¢fes ao direito de autor a partir da sua rede.
Deste modo, a magistrada transmitiu um ultimato a companhia: ou dava garantias de que dai por diante
ndo iria ocorrer qualquer partilha adicional de obras protegidas por direitos de autor ou entéo o servigo
seria encerrado por ordem do tribunal. A empresa ficou entdo obrigada a instalar um software funcional
de filtragem de contetdos no prazo de 48 horas (Giblin 2011, p. 54; Tschmuck 2015a).

A providéncia cautelar foi ligeiramente modificada na opinido escrita de 10 de agosto de 2000
da juiza onde Patel ndo s6 conclui que o Napster provocava graves danos econémicos as companhias
discograficas como também que impedia estas de implementar um negé6cio de masica online capaz de
concorrer de forma sustentavel e efetiva com o servi¢o. De acordo com a magistrada, o alegado efeito
de sampling, isto é, de experimentar antes de comprar era inexistente na medida em que tal efeito
poderia rapidamente redundar na distribui¢do ndo autorizada a um nivel massivo. Por considerar que 0s
utilizadores do Napster estavam a cometer infracGes ao direito de autor a uma larga escala sem que a
empresa sequer interviesse - chegando esta mesmo ao ponto de apoiar os utilizadores nas suas praticas

infratoras -, Patel acusou a Napster, Inc. de cometer violacbes ao copyright tanto de ambito
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contributory como vicarious, dado que a empresa também beneficiava financeiramente da atividade
infratora dos seus utilizadores. A Napster, Inc. ficava assim obrigada a garantir “(...) que nenhuma das
obras propriedade dos queixosos das quais nem os arguidos nem os utilizadores do Napster estdo
autorizados a utilizar ou distribuir fosse disponibilizada ou transferida a partir do Napster” (Tschmuck
2015a). Em contrapartida, as companhias discograficas ficavam obrigadas a cooperar com a empresa
no sentido de identificar as obras cujos direitos de autor controlava.

Em resposta, a companhia apelou da decisdo junto do Tribunal Federal de Recurso para o 9°
Circuito Judicial dos EUA, solicitando que o servico continuasse em funcionamento. Apesar deste tipo
de pedidos de emergéncia raramente ser aceite, neste caso o Tribunal de Recurso surpreendeu ao acatar
com o pedido da Napster, Inc. por considerar que o caso levantava problemas substanciais. N&o
obstante, a instancia judicial optou por confirmar a decisdo da juiza Patel. O inicio das audiéncias ficou
marcado para outubro de 2000. Com esse tempo adicional ganho, a Napster, Inc. tentou nao so6
desenvolver um sistema de filtragem de contetdos realmente eficaz mas também estabelecer um
acordo extra-judicial com as companhias discograficas. Para se manter a tona durante esse periodo, a
companhia beneficiou de um investimento de 13 milhdes de dblares por parte da empresa de capital de
risco Hummer Winblad Venture Partners, garantido apenas dois meses antes do tribunal distrital emitir
a sua sentenca. Contudo, a maioria das companhias discogréaficas ndo se deixou convencer com 0s
argumentos apresentados pelo novo diretor executivo Hank Barry. A excecédo foi a Bertelsmann Music
Group (BMG) que concordou em investir 60 milhGes de dolares em troca de uma participagdo de 58%
na Napster, Inc. com vista ao desenvolvimento de uma plataforma autorizada de musica online. O
negécio foi oficialmente anunciado numa conferéncia de imprensa que teve lugar num hotel de Nova
lorque em outubro de 2000. De acordo com os termos do negécio, a Napster podia manter o seu
servico de partilha de ficheiros ao mas a Bertelsmann mantinha de pé o seu processo contra a empresa
enquanto o novo modelo de negécios nao fosse lancado. Ainda assim, o facto da condicdo legal do
Napster permanecer inalterada fez com que as restantes companhias discogréaficas se tenham afastado
do negdcio (Tschmuck 2015b).

A 12 de fevereiro de 2001, o Tribunal de Recurso para o 9° Circuito Judicial dos EUA
confirmou a sentenga do Tribunal Distrital segundo a qual a Napster, Inc. tinha de facto infringido os
direitos de autor das companhias discograficas. Segundo os juizes, a pretensdo dos advogados de
defesa de se escudar no AHRA era invalida na medida em que as préticas dos utilizadores do servico,
nomeadamente a distribuicdo ndo autorizada das musicas, ndo podiam ser consideradas fair use. Do
mesmo modo, 0s magistrados rejeitaram ainda a tentativa de fazer valer o precedente do caso Betamax
por considerarem que a Napster, Inc. estava deliberadamente a fomentar e a facilitar a violagcdo dos

direitos de autor dos queixosos. Relativamente aos impactos econémicos do servigo, os juizes também
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concordaram com a conclusdo da juiza Patel de que o Napster estava a prejudicar as vendas de CD
(Tschmuck idem).

Na verdade, a Unica cedéncia do Tribunal de Recurso a Napster, Inc. foi o facto de ter
reconhecido que a mera indexacdo dos nomes dos ficheiros ndo implicava que a Napster era obrigada a
ter conhecimento do contetdo desses ficheiros. Dai o0s juizes terem exigido as companhias
discogréficas que demonstrassem de forma inequivoca que o0 servico estava a ser utilizado para
infringir os seus direitos de autor (Murray 2013, p. 270). O caso foi entdo devolvido ao tribunal distrital
de modo a que a sentenca fosse modificada. A 6 de mar¢o de 2001, a juiza Patel obrigou as
companhias discograficas que apresentar a Napster, Inc. uma lista das obras e ficheiros protegidos por
copyright que estavam a ser disponibilizadas no seu servico de modo a que a empresa tivesse a
possibilidade de remover 0 acesso aos contetidos em causa. Por seu lado, a Napster, Inc. foi obrigada a
instalar um sistema realmente eficaz de filtragem de contetdos de modo a bloquear os nomes dos
ficheiros indicados pelas companhias no prazo de trés dias Uteis. O que aconteceu a partir dai foi um
jogo do “gato e do rato” entre os detentores de direitos e os utilizadores do Napster, com estes ultimos
a alterarem o nome dos ficheiros de modo a contornar a filtragem de contetidos™®. No seguimento das
queixas relativas as falhas do sistema apresentadas pelas companhias discograficas, a juiza Paterl
concedeu a Napster, Inc. um prazo de trés meses (até 28 de junho de 2001) para implementar um
software de filtragem 100% eficaz. Em resposta, a empresa introduziu uma nova tecnologia de
filtragem de contetdos concebida para bloquear as musicas com base ndo no nome do ficheiros mas
sim numa impressdo digital eletronica, de modo a resolver o problema das variagfes textuais nas
descricbes dos ficheiros. No final de junho, a Napster, Inc. tinha conseguido desenvolver um novo
sistema capaz de filtrar 98% dos conteildos ndo autorizados. Contudo, tal ordem de eficacia ndo era
ainda suficiente para satisfazer a providéncia cautelar preliminar ordenada pela juiza. Confrontada com
a incapacidade de garantir 100% de eficacia, a 1 de julho a Napster, Inc. decide encerrar 0 seu servigo.
Na altura, apesar da ascensdo de outras redes P2P a partir do inicio da disputa judicial com a RIAA,
encontravam-se ligados ao servico mais de dois milhGes de utilizadores.

Dez dias depois, os advogados da Napster, Inc. garantiram a juiza Patel que o seu filtro era
agora capaz de bloguear 99,4% das musicas ndo autorizadas. Isso ndo foi suficiente para convencer a
magistrada que voltou a insistir que o Napster s poderia ser reativado se 100% dos conteudos ilicitos
fossem filtrados. Subsequentemente, a empresa ainda recorreu da ordem de encerramento e do ambito

da versdo modificada da providéncia cautelar mas tais apelos foram contudo rejeitados. Apesar de tanto

180 «Uma estratégia popular para evitar o filtro da Napster consistia em designar o nome da masica ou do artista
recorrendo a uma traducdo em Pig Latin [jogo de linguagem em que palavras em inglés sdo alteradas de forma
a impedir a sua compreensdo por terceiros ndo familiarizados com as regras do jogo] — ‘itneyBray earsSpray’

por exemplo, em vez de ‘Britney Spears’” (Giblin 2011, p. 58).
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0s Metallica como Dr. Dre terem entretanto desistido dos seus processos judiciais contra a companhia,
a essa altura ja o destino do servigo de partilna de ficheiros estava tragado (Giblin 2011, p. 58;
Tschmuck 2015b).

Com isto, a Napster, Inc. passou a dedicar-se ao desenvolvimento de um servigo de subscrigdo
de musica autorizado pelos detentores de direitos. Mesmo antes antes do encerramento do Napster
original, a Napster, Inc. anunciara em conjunto com a Bertelsmann numa conferéncia de imprensa que
tencionavam pagar mil milhdes de ddlares durante os proximos cinco anos mediante o servico de
subscricdo. Contudo, a RIAA e as suas associadas rejeitaram a oferta por duvidarem que uma
plataforma P2P de partilha de ficheiros fosse capaz de cobrar dinheiro com uma subscricéo.

No desfecho desta derrota juridica, a Bertelsmann decidiu substituir Hank Barry por um gestor
seu, Konrad Hilbers, para o cargo de diretor executivo da Napster, Inc. com o objetivo de resolver o
litigio com a RIAA e estabelecer um acordo com as companhias discograficas. Estas exigiram 250
milhGes de dolares pelo licenciamento de sete mil musicas destinadas exclusivamente a serem
reproduzidas a partir de computadores pessoais. A proposta nao agradou no entanto a Bertelsmann. Por
volta de margo de 2002, parecia evidente que ndo seria possivel chegar a acordo. Ao mesmo tempo que
outras aplicacOes e redes de partilha de ficheiros se comegcavam a popularizar, os recursos financeiros
da Napster, Inc. comegavam a escassear. Os executivos da Bertelsmann decidiram entéo tomar conta
da Napster, Inc., tendo em junho de 2002 esta Ultima declarado faléncia. Isto permitia a empresa
protegé-la dos processos por infracdo de direitos de autor que ainda se encontravam a decorrer e, em
simultaneo, licitar os seus ativos em leildo. Por esta altura, a Napster, Inc. devia mais de 100 milhdes
de dolares, possuindo apenas 7,9 milhdes de délares em ativos. Como tal, a Ginica proposta de aquisi¢do
da companhia partiu da propria Bertelsmann que se propunha a pagar todas as dividas caso ficasse com
a Napster, Inc.

N&o obstante, a transacdo acabou por ndo se concretizar devido a resisténcia das restantes
companhias discograficas bem como das editoras de musica. Em novembro de 2002 a Roxio Inc. —
empresa responsavel por um software entdo muito popular que permitia transferir as masicas de CD
para um computador pessoal guardando-as no formato MP3 -, acabou por adquirir os ativos da Napster,
incluindo a sua tecnologia, marca registada e dominio de Internet pela quantia de 5,3 milhdes de
ddlares. De fora ficaram as dividas da companhia que deram origem a uma nova batalha juridica entre
a Bertelsmann e os credores que durou de 2003 a 2006, tendo terminado com o estabelecimento de um
acordo no valor de 60 milhdes de ddlares com a Universal Music Group (UMG). Este acordo resultou
na venda da BMG Publishing & Vivendi — empresa transnacional francesa proprietaria da UMG (Allen-
Robertson 2013, p. 58).

4.2 — Os descendentes diretos do Napster: OpenNap, WinMX e Soulseek
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Apesar do diretorio central do Napster constituir uma grave vulnerabilidade do servico,
fazendo da empresa responsavel um alvo facil de litigancia, na altura do seu fecho a transic¢&o das redes
P2P em direcdo a servigos descentralizados encontrava-se j4 em pleno andamento. Com efeito, poucos
meses apds o lancamento da primeira versdo do Napster, surgiu um protocolo de rede baseado nos
mesmos principios de funcionamento daquele servigo mas com uma arquitetura ligeiramente mais
descentralizada. Designado OpenNap, este sistema de cddigo-fonte aberto (open-source) foi o

181 do protocolo de transferéncia de ficheiros do Napster

resultado um exercicio de engenharia reversa
original levado a cabo por um grupo de programadores anénimos.

Embora inicialmente os utilizadores acedessem a este por via do cliente original do Napster, ao
contréario da dependéncia de grandes servidores centrais que caracterizava este Ultimo, a OpenNap
dependia de uma rede de servidores de menores dimensdes, interligados entre si e mantidos pelos

préprios utilizadores:

Cada servidor dava origem a uma rede diferente, e qualquer pessoa podia montar um servidor
para a comunidade, que passou a ndo depender exclusivamente dos servidores Napster.
(Mizukami 2007, p. 67).

Com esta nova tipologia assente numa maior descentralizacdo dos seus pontos criticos,
pretendia-se transformar o OpenNap num protocolo de rede mais resiliente face a eventuais investidas
juridicas por parte dos detentores de direitos. Outra diferencga face ao Napster original é que a OpenNap
permitia a partilha de qualquer tipo de conteldo multimédia e ndo apenas ficheiros MP3. O facto do
préprio protocolo ser open-source impulsionou o desenvolvimento de varias aplicagfes acessorias.
Uma delas chamava-se Napigator e consistia num interface de servidor que descarregava uma lista de
servidores OpenNap e Napster em funcionamento naquele momento, permitindo assim que um
utilizador se ligasse a qualquer servidor que desejasse. Este programa funcionava em paralelo com um
software cliente OpenNap. Entre os varios clientes da rede, destacaram-se Rapigator, Lopster e
WinMX (Mennecke 2005a).

Inicialmente, a abordagem semi-centralizada do OpenNap revelou-se frutuosa: o facto de ser
mais facil encontrar certo tipo de musica de ambito menos comercial do que no Napster aliado ao
processo judicial da RIAA contra o Napster fez com que o nuimero de utilizadores crescesse
desmesuradamente num curto periodo de tempo. Contudo, quando a RIAA conseguiu encerrar 0
Napster, rapidamente os esforcos da associagdo representante da industria discografica norte-americana
comecaram a direcionar-se para 0 OpenNap. Na medida em que esta rede dependia ainda em larga

medida de servidores mantidos por comunidades independentes, em marco e abril de 2001 os

181 Conjunto de técnicas destinadas a decifrar e analisar 0 modo de funcionamento de um programa. Em termos
préticos, a engenharia reversa consiste em traduzir os milhares de comandos que ordenam ao computador

exatamente o que este deve fazer para um formato mais facil de compreender por um ser humano.
157



advogados das maiores companhias de discos iniciaram uma campanha agressiva de ameacas dirigidas
aos operadores de servidores OpenNap, consistindo essencialmente no envio de notificagdes ao abrigo
da DMCA onde aqueles eram intimados a parar com as suas atividades. Em pouco tempo a pressao
surtiu o efeito desejado pois a maioria dos servidores foi rapidamente removida: em menos de cinco
meses 0 numero de utilizadores do OpenNap desceu dos 250.000 para os 50.000 (Mennecke idem).

Com a decadéncia do OpenNap seguiu-se um fenémeno curioso: 0 WinMX, que comecara por
ser um mero cliente daquele sistema de P2P, deu origem a uma rede descentralizada de partilha de
ficheiros caracterizada por uma arquitetura que incorporava algumas das funcionalidades introduzidas
noutras redes P2P como a Gnutella mas, a0 mesmo tempo, também tirava partido de supernés'®? de
modo a obter ganhos de eficiéncia. Para além disso, para o cliente estabelecer uma ligacdo a rede era
necessaria a intervencdo de um servidor de cache cuja tarefa era obter uma lista dos enderecos IP dos
supernds com o0s quais o cliente se comunicava (Mennecke 2005b). O novo protocolo de rede foi
lancado pela FrontCode Technologies — empresa responsavel pelo WinMX — em maio de 2001. Outra
novidade introduzida foi a possibilidade dos utilizadores criarem salas de conversacdo através da
incorporacdo de uma funcionalidade de chat, bem como do envio de mensagens de privadas entre
utilizadores™.

Como seria natural, o fim do Napster precipitou o sucesso da nova rede, tendo a 30 de marco
de 2002 o presidente da FrontCode Kevin Hearn indicado que o numero de clientes ligados em
simultaneo tinha acabado de superar o um milhdo. Contudo, problemas técnicos relacionados com os
longos tempos de espera para o inicio das transferéncias associado a uma demora no langamento de
uma nova versao estavel que resolvesse definitivamente esses problemas fizeram com que a
comunidade de utilizadores WinMX perdesse a sua dimensdo inicial. O grande golpe em termos da
popularidade da rede foi contudo dado a 13 de setembro de 2005, quando a RIAA enviou uma
notificacdo a FrontCode Technologies exigindo que esta parasse imediatamente de incentivar a
violag&do de direitos de autor através da sua rede. A 21 de setembro a empresa acabou por desistir ao
retirar o dominio do WinMX e o seu servidor de cache do ar. Apesar da rede ter sido restabelecida dois
dias depois gracas a disponibilizacdo de dois patches® do software que permitiam encaminhar o
cliente para servidores de cache alternativos mantidos pela comunidade, o encerramento oficial da rede
acabou por provocar uma reducdo substancial do nimero de utilizadores, em parte devido ao facto

destes patches serem incompativeis entre si. Embora em 2008 tenha surgido um novo patch destinado a

182 N6s da rede que desempenham fungdes como gestdo do fluxo de dados e das ligacBes dos restantes
utilizadores.

8 Embora os utilizadores tivessem a possibilidade de bloquear mensagens enviadas por determinados
utilizadores caso o desejassem.

184 Software que inclui ligeiras modificacdes a programas informaticos destinadas a corrigir falhas de seguranca

ou a melhorar a sua usabilidade ou desempenho.
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substituir os patches anteriores de forma a que os utilizadores pudessem novamente ligar-se a um dnico
conjunto de servidores cache, entretanto a popularidade do WinMX jé tinha decaido substancialmente.

Outro descendente direto do Napster original mas que, ao contrério dos sistemas anteriores
conseguiu persistir até hoje, foi o Soulseek. O seu criador foi Nir Arbel, um dos programadores da
equipa da Napster, Inc. Tal como no caso do Napster, o sistema dividia-se em duas partes: um
protocolo de rede e uma aplicagdo cliente prépria. A grande vantagem do Soulseek é o facto de
incorporar uma série de funcionalidades adicionais que fazem dele uma das aplicacdes de P2P mais
avancadas para a partilha de musica, entre os quais a possibilidade do utilizador navegar nas pastas
publicas dos outros utilizadores e de fazer download completos dos contetidos ai guardados, pesquisar
nas bibliotecas de musica daqueles utilizadores que se encontram ligados & mesma sala de conversagao,
bem como a possibilidade de criar um tipo de pesquisa automadtica sob a forma de “lista de desejos”.
Deste modo, o utilizador vai adicionando 0s homes de musicas ou albuns que pretende descarregar para
uma lista pessoal. Por seu lado, o software cliente efetua regularmente pesquisas dos termos ai
indicados, notificando em seguida o utilizador sempre que os ficheiros pretendidos sdo encontrados nas
bibliotecas de musica dos restantes utilizadores.

Apesar do Soulseek continuar a depender do recurso a um servidor central — destinado a
coordenar as pesquisas e alojar as salas de conversacdo -, 0 sistema conseguiu sobreviver ao longo dos

seus anos de existéncia praticamente imune a processos judiciais™

. Tal facto ficou em grande parte a
dever-se ao facto da sua comunidade — que nos tempos mais aureos chegou mesmo a atingir o um
milh&o de utilizadores registados e 100 mil utilizadores ligados em simultdneo nas horas de maior
trafego (Schwarz 2014, p. 165) — se dedicar sobretudo a partilha de masicas de artistas fora do circuito
comercial, bem como ao facto de os responsaveis pelo servico se posicionarem publicamente contra a
violacdo dos direitos de autor, avisando que aquele se destina apenas “a incentivar a partilha de
musicas disponiveis no dominio publico de artistas sem contrato e independentes dispostos a
partilharem o seu trabalho e a comunicar de uma forma eficiente com uma vasta audiéncia”®. De
modo semelhante a outras comunidades de partilha de mdsica como os trackers privados de BitTorrent
What.cd e Waffles.fm, muitos utilizadores do Soulseek sdo eles prdprios artistas que encontram
naquela rede uma forma facil e econémica de promover as suas muasicas junto de um publico potencial.

Um dos projetos nascidos do Soulseek que representa justamente esse espirito é a Soulseek Records,

185 De salientar, contudo, o processo instaurado em Franga no més de novembro de 2008 pela Sociedade dos
Autores, Compositores e Editores de Musica (SACEM) em conjunto com a Sociedade Civil de Produtores
Fonogréficos (SCPP) — representante das maiores companhias discograficas do mundo (Ernesto 2008).

186 \/er http://www.soulseekqt.net/news/node/681.
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uma netlabel™ sem fins lucrativos dedicada a publicar &lbuns de artistas que séo simultaneamente
utilizadores da rede. Estes albuns sdo disponibilizados de modo gratuito, sob licencas Creative
Commons.

4.3 — Gnutella: Descentralizagéo reticular

Um dos utilizadores de Napster original que compreendeu que as falhas da rede pioneira da
P2P que levaram ao seu fracasso podiam servir de inspira¢do para o desenvolvimento de uma rede de
partilha de ficheiros verdadeiramente livre e aberta, invulneravel ao controlo centralizado por uma
Unica entidade com fins centralizados foi Justin Frankel. Logo em 1996, este programador com entdo
18 anos tornou-se mundialmente famoso ao criar o WinAmp, um popular software leitor de ficheiros
MP3. Pouco tempo depois, Frankel abandonou a licenciatura em Informatica na Universidade do Utah
para criar uma empresa chamada Nullsoft com o seu colega Tom Pepper. A seguir ao WinAmp, o
projeto seguinte de Frankel foi o SHOUTcast, um programa que permitia que qualquer utilizador
criasse a sua propria estacdo de radio online, podendo ser facilmente escutada através do WinAmp. O
sucesso desta combinagdo despertou o interesse da AOL — na altura um dos maiores fornecedores de
acesso a Internet nos EUA - tendo em junho de 1999 esta empresa adquirido a Nullsoft por 100
milhdes de ddlares. Apesar desta transacdo ter implicado a deslocacdo da Nullsoft para um complexo
de escritérios em Sdo Francisco, ainda assim a equipa original de programadores continuou a sua
atividade de forma autébnoma para com a AOL.

Apos Frankel ter tido conhecimento do Napster pela primeira vez, o programador decidiu criar
em conjunto com Pepper o0 seu préprio sistema de P2P. No inicio do ano 2000, Frankel e Pepper
desenvolveram em apenas 14 dias um protocolo de rede de cddigo-fonte aberto a que deram o0 nome de

Gnutella®®

que ndo s permitia a partilha de outros ficheiros em formatos que ndo o0 MP3, mas também
possibilitava a criacdo e o funcionamento de redes sem a necessidade de recorrer a um servidor central,
de modo a impossibilitar o seu encerramento (Giblin 2011, p. 73). Uma vez que cada rede apenas seria
composta de n6s capazes de comunicar entre si de modo a encontrar colaborativamente os ficheiros
pretendidos, o Gnutella era o primeiro protocolo de rede verdadeiramente P2P, sendo por isso apenas

necessario um anico tipo de software que desempenhava em simultdneo as fungdes de cliente e

%7 Termo em inglés empregue para designar uma editora discografica que se dedica exclusiva ou
maioritariamente & edi¢do online de langamentos musicais.

188 Neologismo que resulta da aglutinagido de GNU com Nutella. GNU é o acrénimo recursivo de GNU’s Not
Unix, uma referéncia irénica ao projeto GNU criado por Richard Stallman em 1983 com vista ao
desenvolvimento de um sistema operativo completo que, ao contrario do proprietario Unix, visaria oferecer ao
utilizador a liberdade de executar os programas, estudar o seu cddigo-fonte, redistribui-los e modifica-los. Por

seu lado, o termo Nutella remete para o creme de avelds e chocolate criado pela empresa italiana Ferrero.
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servidor. Deste modo, tornava-se assim bastante dificil para os detentores de direitos identificar um
ponto Unico passivel de ser atacado.

A 14 de marco de 2000, Frankel e Pepper disponibilizaram uma versdo beta do seu programa a
partir do site da Nullsoft sem notificarem previamente a AOL. No dia seguinte, contudo, a
administracdo da empresa-mae ordenou a sua remocdo imediata, chegando inclusive a publicar um
comunicado onde se distanciava do projeto. Na altura, a AOL encontrava-se em negociagdes com vista
a aquisicdo da Time Warner, empresa multimédia proprietaria da UMG que tinha recentemente
instaurado um processo por violacao de direitos de autor a Napster, Inc. Apesar do programa s6 ter sido
publicamente disponibilizado durante poucas horas, de acordo com dados da Nullsoft ao longo desse
periodo foram descarregadas cerca de 10 mil copias (Allen-Robertson 2013, p. 71). Embora Frankel
tenha chegado a anunciar que tencionava mais tarde disponibilizar online no codigo-fonte, na pratica
tal ndo chegou a ser necessario. Quase imediatamente varios programadores espalhados pelo globo
comegaram a tentar submeter o programa a técnicas de engenharia reversa. Em pouco tempo, foi
disponibilizada uma implementacdo do codigo-fonte do programa. Se Frankel e Pepper tinham sido
obrigados pela AOL a cessar 0 seu envolvimento com o projeto, isso ndo impediu a sua continuidade
pela comunidade open-source.

Ao dispensar o recurso a servidores centrais no intuito de contornar a possibilidade de um
eventual processo juridico, o programa original do Gnutella deixava um problema por resolver na
medida em que se tornava mais dificil estabelecer a ligacdo inicial a rede: para tal, cada utilizador
precisava de encontrar o endere¢o de outro utilizador em foruns de discusséo, salas de conversagdo do
IRC ou sites da web. Tal opgdo era pouco conveniente para a maioria dos utilizadores, o que
comprometeu um pouco a popularidade da rede nos seus primeiros tempos.

S6 mais tarde é que o software foi modificado de modo a estabelecer a ligagdo sem ser
necessario ter conhecimento do endereco IP de outro computador ligado a rede. Para tal, o programa
contactava automaticamente um conjunto de servidores de cache contendo diretdrios publicamente
disponiveis de enderecos IP de modo a identificar um computador que ja se encontrasse ligado a rede.
Uma vez ligado, cada utilizador recebia uma lista dos outros utilizadores que era atualizada
regularmente, sendo subsequentemente transmitida a outros pelo software. A partir desse momento, o
software passava a poder consultar essa lista sempre que fosse necessario estabelecer ligacdo a rede
(Allen-Robertson 2013, p. 68; Giblin 2011, p. 74).

Quando o utilizador pesquisava por um termo no software, 0 programa enviava uma mensagem
a todos os pares aos quais se encontrava diretamente ligado. Se um desses utilizadores tivesse ficheiros
que correspondessem aos termos procurados, era enviada uma resposta ao utilizador que tinha feito a
pesquisa contendo 0 nome e o tamanho dos ficheiros correspondentes, bem como a localizacdo na rede

do computador, para além sua velocidade de ligacdo. Cada par propagava em seguida o pedido de
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pesquisa ao longo da rede. Desta forma, um circulo cada vez mais vasto de utilizadores acabava por
responder & mensagem. Para transferir qualquer um dos ficheiros que constavam da lista de resultados,
o utilizador apenas precisava de fazer duplo clique numa determinada entrada. A partir dai, a
transferéncia ocorria diretamente entre os pares envolvidos. Uma vez que a existéncia de uma entidade
Unica era desnecessaria ao funcionamento da rede, os utilizadores podiam ligar-se e desligar-se sem
afetar a fiabilidade de toda a rede (Allen-Robertson 2013, p. 68).

De modo a evitar que as mensagens circulassem infinitamente, o protocolo anexava as
mensagens um valor denominado “Time To Live” (TTL) que limitava o numero de vezes que cada
mensagem podia ser propagada através da rede. O TTL de cada nova pesquisa comegava normalmente
em 7, sendo-lhe retirada um digito de cada vez que a mensagem fosse encaminhada para outro par
préximo. Quando o valor chegasse a 0, a mensagem deixava de ser transmitida. Esta abordagem

colocava contudo uma série de problemas diferentes aos enfrentados pelos utilizadores do Napster:

Assumindo que um par enviava uma mensagem a outros quatro, cada um dos quais enviava a
outros quatro e assim sucessivamente até que o TTL chegasse a 0, 0 nimero maximo teérico de
utilizadores Unicos que poderiam ser alcancados era de 16.384. Na prética, contudo, 0 nimero
real era consideravelmente inferior, uma vez que os mesmos poucos utilizadores podiam
receber a mesma mensagem talvez centenas de vezes. O raio de alcance tipico de um par
situava-se entre os 2.000 e os 10.000 utilizadores, que estariam a partilhar talvez entre 500.000
a 1.000.000 de ficheiros. Isto significava que mesmo que um determinado ficheiros estivesse
disponivel algures na rede, ndo havia nenhuma garantia de que ele estivesse ao alcance de um
determinado utilizador que estava a procura dele. Isto contrastava desfavoravelmente com o
Napster que conseguiu eventualmente agrupar os seus servidores de modo a que um individuo
ligado a qualquer um deles pudesse aceder a ficheiros de utilizadores ligados a outro. (Giblin
2011, p. 75).

Ao implementar uma arquitetura descentralizada e assim contornar o grande ponto fraco do
Napster, 0 novo protocolo de rede incorria em perdas de eficiéncia quando comparado com aquele.
Dado que a pesquisa se encontra organizada de forma a que todos os pares abrangidos pelo raio de
alcance estipulado no TTL sejam visitados e uma vez que cada mensagem transmitida através da rede
ocupa uma determinada largura de banda, a rede comecou a tornar-se cada vez mais lenta & medida que
0 namero de utilizadores e mensagens trocadas entre estes ia crescendo, afetando assim negativamente
0 seu desempenho e experiéncia de utilizagdo. Alguns utilizadores dispondo de ligages telefonicas por
modem, com menor largura de banda, viram mesmo o seu acesso a rede bloqueado em determinados
momentos.

Outro problema de redes descentralizadas como a do Gnutella esta relacionado com situacdes

de parasitismo®®

em que os pares descarregam ficheiros de outros mas optam por ndo partilhar
quaisquer ficheiros ou por nao disponibilizar os contetdos que outros pretendam descarregar. No caso

do Gnutella, este problema é especialmente saliente na medida em que cada par apenas tem acesso a

189 Free riding em inglés.
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informacao relativa aos outros pares mais proximos, nao podendo por isso detetar aqueles localizados
para la dos seus vizinhos que adotam préticas parasitarias (Levene 2010, p. 329).

A questdo do parasitismo foi alias o tema de um dos primeiros estudos em torno de uma rede
P2P publicados numa revista cientifica. Em outubro de 2000 foi publicado um artigo na revista First
Monday da autoria de Eytan Adar e Bernardo Huberman em que os investigadores do Centro de
Pesquisas de Palo Alto da Xerox divulgavam os resultados de uma experiéncia de monitorizacdo do
trafego da rede Gnutella relativa a um periodo de 24 horas durante um fim de semana de agosto de
2000 em que foram registados mais de 33 mil pares. Os dados recolhidos apontavam ndo sé para o
facto de que 66% dos utilizadores ndo disponibilizavam quaisquer ficheiros para partilha e que 73%
dos pares partilhavam dez ou menos ficheiros mas também para que 47% de todas as respostas a
pedidos de pesquisa por ficheiros eram recebidas pelo grupo de 1% dos utilizadores com mais ficheiros
disponiveis para partilha. Para além disso, 63% dos pares, mesmo tendo teoricamente ficheiros para
partilhar, nunca respondeu a um pedido de pesquisa (Adar e Huberman 2000). Um estudo posterior
datado de 2005 corroborou ndo sé esta tendéncia para o parasitismo como também evidenciou um
reforco desse tipo de praticas, com 85% dos pares a ndo partilharem quaisquer ficheiros e 86% a
partilharem dez ou menos ficheiros (Hughes et al. 2005). Um perigo inerente ao fenémeno do
parasitismo é a possibilidade bem real de os poucos pares que preenchem respostas a pesquisas serem
vitimas de um congestionamento da sua ligacéo.

Né&o obstante as vulnerabilidades atrds mencionadas que levaram mesmo a que a rede Gnutella
tivesse ficado um més inativa nos seus primeiros tempos, o facto do software ser disponibilizado
praticamente desde o inicio segundo uma licenca livre garantiu uma forte adesdo por parte dos
programadores de software open-source e que resultou no desenvolvimento de varios projetos e

aplicacdes de software'®. Foi deste modo que surgiram programas como Ares Galaxy, Bearshare ou —

199 Apos o afastamento de Frankel e Pepper devido a uma ordem da administracdo da AOL, o Gnutella passou a
ser distribuido e promovido através do site WeGo.com. Este nome de dominio refere-se a8 WeGo, empresa
onde os programadores Gene Kan e Spencer Kimball trabalhavam na altura em que o Gnutella foi
disponibilizado publicamente por Frankel e Pepper. Kan e Kimball decidiram criar o site de forma a que este
servisse de abrigo a uma comunidade de desenvolvimento das futuras versdes do programa. Um dos primeiros
programas de cédigo-fonte aberto a implementar o protocolo foi o Gnubile, uma aplicacdo fruto da
colaboracéo entre Kan e Kimball disponibilizada online segundo a licenga de software livre do projeto GNU
General Public License (GPL). O papel de Kan no seio desta comunidade viria a revelar-se extremamente
importante na medida em que foi ndo s6 o responsavel pelo primeiro interface grafico de utilizador do
programa — uma vez que inicialmente apenas existia uma versdo para linha de comando -, mas também porque
o programador de S&8o Francisco se tornaria rapidamente no porta-voz oficial da comunidade Gnutella. Com o
seu falecimento precoce em junho de 2002 — antes de fazer 26 anos -, Gene Kan tornou-se um das figuras

lendarias da histéria da Internet. De fevereiro de 2001 até & sua morte, Kan foi funcionario da Sun
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0 mais popular de todos — Limewire que se basearam no cddigo-fonte do programa original para
efetuar melhorias a nivel de eficiéncia e estabilidade. Como seria previsivel, o fim do Napster original
contribuiu bastante para o crescimento da rede Gnutella, tendo esta registado uma subida de 17% nos
niveis de utilizagdo no dia logo a seguir ao encerramento da rede pioneira de P2P (Giblin 2011, p. 76).
Mesmo que anos mais tarde o Gnutella tenha acabado por ser apanhado pelo BitTorrent
enquanto protocolo de rede P2P mais popular do mundo, o caso do Limewire é a este respeito
demonstrativo da sua influéncia duradoura no mundo da partilha de ficheiros. Lancado em agosto de
2000 por Mark Gordon através da empresa Lime Group, inicialmente o programa empregava um
método totalmente descentralizado assente no Gnutella. Devido a problemas de escalabilidade e
ineficiéncias encontradas com essa solucdo, a empresa foi contudo levada a adotar uma topologia de
rede hibrida, isto é, semi-centralizada. Mais tarde, o Limewire passou também a oferecer suporte para
BitTorrent'®. Tal esquema hibrido permitiu & empresa permanecer fora do alcance dos detentores de
direitos de autor durante quase uma década. Ainda que as primeiras pressbes legais por parte das
companbhias discograficas tenham comegado em agosto de 2006 devido a rejeicdo de um acordo extra-
judicial proposto em agosto de 2006 por aquelas aos proprietarios do Limewire, s6 em maio de 2010,
na sequéncia da condenacdo do Grokster'®, é que a Lime Group foi condenada em virtude das
infracbes aos direitos de autor cometidas pelos seus utilizadores com base no argumento de
induc&o™***. Segundo a juiza Kimba Wood do Tribunal Distrital para o Distrito Sul do Estado de
Nova lorque (EUA), a companhia tinha conhecimento de que a sua aplicacdo era empregue pelos
utilizadores para cometer infracfes substanciais, promoveu deliberadamente o programa junto de
individuos interessados em utiliza-lo para fins ilicitos, permitiu e facilitou o acesso dos utilizadores a
musicas protegidas por direitos de autor, dependia das atividades ilicitas dos utilizadores para a sua
viabilidade financeira e ndo tomou qualquer iniciativa no sentido de implementar de forma efetiva
medidas tecnolégicas destinadas a diminuir as infragBes cometidas através do seu programa (Giblin
2011, p. 108). Em resultado desta sentenca, a 26 de outubro de 2010, a magistrada ordenou o fim da

disponibilizacdo e promocéo ao publico do Limewire.

Microsystems. Em Allen-Robertson (2013, p 71-74) encontra-se um breve relato da importancia do legado
intelectual de Kan em tecnologias futuras desenvolvidas por aquela multinacional norte-americana.

191 Alinda que que limitado a trés uploads e trés downloads.

192 Aplicacdo de P2P baseada no protocolo de rede Fasttrack que sera analisado mais adiante.

193 Processo Arista Records LLC v Lime Group LLC.

9% Inducement em inglés. Este argumento baseia-se na doutrina criada com o caso Grokster. De realcar, no
entanto, que o argumento principal empregue pelos advogados das companhias discograficas remetia para a
mesma acusacao de responsabilidade indireta (secondary liability) por infragdes aos direitos de autor assente

nas doutrinas de contributory e vicarious.
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4.4 — FastTrack e eDonkey: Redes proprietérias hibridas

Com as deficiéncias da arquitetura totalmente descentralizada do Gnutella a tornarem-se cada
vez mais notorias, sobretudo no que diz respeito a crescente lentiddo das pesquisas por ficheiros
guando comparado com a velocidade proporcionada pelo Napster, alguns programadores comegaram a
desenvolver protocolos de rede que conciliassem caracteristicas descentralizadas (de forma a dificultar
0 seu encerramento pelos detentores de direitos) com algum grau de centraliza¢do, nomeadamente no
que diz respeito a certas tarefas criticas a sustentabilidade da rede de modo a assegurar uma maior
velocidade ndo so6 das pesquisas mas também das transferéncias de ficheiros. De modo a alcancar este
caracter semi-estruturado, estes sistemas baseiam-se na atribuicdo de um estatuto especial a uma

minoria de utilizadores, passando estes a funcionar temporariamente como “supernés’™®

gue alojam as
informacdes dos recursos que os pares administram, isto €, a lista dos ficheiros disponibilizados pelos
restantes utilizadores e o local onde se encontram alojados. Em regra geral, 0s supernds consistem nos
utilizadores que dispdem das ligacOes a Internet mais rapidas e o maior poder de processamento. Deste
modo, 0s supernds acabam na pratica por desempenhar um papel semelhante aos servidores centrais do
Napster. Para ter acesso ao sistema, todos os utilizadores precisam de se ligar a um superné. Ao mesmo
tempo, a presenca destes hubs ndo compromete a capacidade de um computador partilhar informacéo
diretamente com outro. Isto porque caso, em horarios de maior utilizacdo da rede, os hubs ficarem
inacessiveis, o protocolo permite que cada utilizador partilhe diretamente ficheiros com outros
utilizadores sem ser necessario a coordenacio centralizada das transferéncias por servidores. E esta
opcao técnica que permite obter pesquisas mas rapidas (Malini e Antoun 2013, p. 101).

Para além desta opcdo por uma arquitetura hibrida, esta geragdo intermédia de sistemas P2P
também se distinguiu por constituir maioritariamente o resultado de iniciativas comerciais lideradas por
empreendedores e frequentemente financiadas por investidores de capital de risco. Dai que, ao
contrario do modelo de licenciamento open-source adotado no Gnutella, as especificacdes técnicas das
aplicagdes em causa ndo tenham sido totalmente disponibilizadas ao publico, constituindo exemplos de
codigo informatico proprietario. Dois dos protocolos de rede mais paradigmaticos desta geragdo séo o
FastTrack (adotado nas aplicacbes Morpheus, Kazaa e Grokster) e eDonkey (também conhecido por
eDonkey2000 ou eD2k).

O primeiro partiu de uma ideia de Niklas Zeenstrém e Janus Friis, dois jovens empreendedores
europeus e ex-funcionarios da operadora de telecomunicagdes sueca Tele2. Foi em 1999, quando os
dois se encontravam a viver em Amesterddo, que ZeenstrOm e Friis comegaram a procurar ideias que
servissem de inspiracdo para uma nova empresa a fundar entre ambos. Os dois estavam incomodados

com o facto de muitos dos servicos autorizados de streaming de musica e trailers de filmes que

1% Supernodes em inglés.
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comecavam entdo a surgir se encontravam alojados nos EUA, o que obrigava os ISPs europeus a
alargar a capacidade das suas redes de modo a fornecer aos seus clientes a largura de banda necessaria
para suportar esses conteddos multimédia. Os dois empreendedores concluiram que o recurso a
tecnologias P2P poderia constituir uma solugdo funcional para este problema sentido pelos ISPs na
medida em que as despesas diminuiram significativamente ndo s6 porque os ficheiros passavam a estar
alojados em pontos mais proximos dos utilizadores finais mas sobretudo porque seriam estes a alojar 0s
ficheiros. A partir dai surgiu a ideia de desenvolver um sistema de partilha de conteddos multimédia
via P2P capaz de proporcionar uma qualidade de servico acrescida — sob a forma de um acesso mais
rapido aos conteudos - a custos acessiveis (Allen-Robertson 2013, p. 77; Ares e Aibar 2011, p. 62). A
intencdo era em seguida obter acordos de licenciamento com as maiores produtoras de cinema e
companhias discogréaficas de modo a legalizar o servigo

Uma vez que Zennstrom e Friis ndo possuiam qualquer experiéncia em programacdo de
software, os dois contrataram uma equipa de quatro programadores de videojogos originarios da
Esténia. Em apenas quatro meses, a equipa - que funcionava por detras da marca comercial Bluemoon
— desenvolveu um protocolo de rede a que deu 0 nome de FastTrack e que combinava funcionalidades
do Napster e do Gnutella. Apesar da arquitetura de rede implementada comportar um grau de
descentralizagdo caracteristico de uma ética anti-autoritaria, Zennstrém e Friis decidiram manter em
segredo as especificacdes técnicas do protocolo de forma a poder licencia-lo a outras companhias e
assim obter uma fonte segura de receitas (Ares e Aibar idem). Contudo, de modo a poder a vender o
protocolo, os dois empreendedores precisavam de arranjar a sua propria aplicacdo. Foi assim que em
marco de 2001, depois de contratarem mais alguns programadores, surgiu 0 Kazaa Media Desktop
(KMD), o primeiro programa a incorporar o FastTrack. Para a distribui¢do da aplicagdo, Zennstrom e
Friis criaram a Consumer Empowerment, uma empresa sediada na Holanda. Pouco tempo depois,
conseguiram vender uma licenca de utilizacdo do protocolo as empresas Streamcast Networks
(Morpheus) e Grokster. Cada um destes trés programas (Kazaa, Morpheus e Grokster) baseava-se em
versfes mutuamente incompativeis do protocolo FastTrack, o que significava que os utilizadores de
cada um acabavam por se ligar a redes diferentes (Ares e Aibar ibidem). Todas as trés empresas
recorriam a publicidade segmentada como principal modelo de negdcios. Apesar do protocolo
empregar uma tecnologia de encriptagdo de dados para a maioria das comunicagdes internas de rede no
intuito de impedir o acesso da rede a aplicagbes ndo licenciadas, ainda assim alguns programadores
conseguiram identificar o esquema de comunicagdes entre nos e supernos. Gragas a esta descoberta,
surgiram varias versdes alternativas e ndo-autorizadas das aplicacbes — fruto de técnicas de engenharia
reversa — oferecendo uma experiéncia de utilizacdo livre de andncios.

Com o fim do Napster e os problemas de qualidade de servico enfrentados pelo Gnutella,

rapidamente o FastTrack tornou-se o mais popular protocolo de rede para partilha de ficheiros. De
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acordo com dados do maior portal de downloads de software da altura, ao longo dos Gltimos meses de
2001 as aplicagdes Kazaa e Morpheus tinham sido descarregadas mais de 34 milhdes de vezes, com 0
nimero de pares ligados em simultaneo através do protocolo de P2P a alcancar os 600 mil. Em
fevereiro de 2001, por altura do periodo de maior utilizacdo do Napster - meses antes do seu
encerramento - alguns analistas estimavam que 2,79 mil milhdes de ficheiros tinham sido transferidos
através desse servico. Em comparacao, em agosto de 2001 as redes P2P surgidas ap6s o fim do Napster
tinham sido responsaveis por mais de 3,05 mil milhdes de transferéncias (Borland 2001). N&o obstante
as perseguicOes judiciais de que as trés empresas seriam alvo, a popularidade das aplicagdes FastTrack
iria manter-se até quase ao final da primeira metade da década do século XXI, com o Kazaa a ser
transferido por mais de 317 milhdes de vezes em menos de quatro anos (Giblin 2011, p. 78)*.

Os primeiros processos chegaram em outubro de 2001 pela mio da RIAA e da MPAA™ em
acoes legais contra as trés empresas instauradas em tribunais dos EUA. Tanto a Grokster Inc como a
StreamCast Networks reagiram com um contra-processo visando as companhias discogréaficas e as
produtoras de cinema. Pouco tempo depois, seguiu-se um processo instaurado pela Buma/Stemra*®® na
Holanda contra Zennstrom e Friis, enquanto responsaveis pela Kazaa BV (como entdo passaram a
designar a sua companhia). A empresa foi entdo obrigada por um tribunal de Amesterddo a cessar a
distribuicdo do seu software Kazaa até que 0s juizes chegassem a uma conclusdo sobre a sua
legalidade. Contudo, o acatamento desta decisdo pela Kazaa BV — que no entanto ndo deixou de
recorrer - apenas contribuiu para popularizar ainda mais as redes FastTrack, ja que tanto versdes
anteriores do Kazaa como os programas das Streamcast e da Grokster continuaram operacionais. Em
janeiro de 2002, Zennstrom e Friis decidiram subitamente vender a Kazaa BV a Sharman Networks,
uma empresa gerida a partir de Sidney mas com sede fiscal em Vanuatu, uma pequena ilha do Pacifico
Sul. Com esta decisdo, pretendia-se assim colocar a tecnologia por detras do FastTrack fora do alcance
do sistema legal holandés. Nesta medida, a estratégia revelou-se eficaz pois em marco de 2002 um
tribunal de Amesterddo desresponsabilizou os programadores e proprietarios do Kazaa pelas infragGes
cometidas pelos utilizadores ao concordar com o argumento avangado pela companhia de que era
incapaz de intervir diretamente na rede, sendo por isso impossivel de travar o seu funcionamento. O
mesmo n&do achou a justica norte-americana que decidiu que o processo conjunto da RIAA e da MPAA
era valido, obrigando assim as trés empresas a ir a julgamento (Allen-Robertson 2013, p. 83).

Apesar da decisdo do tribunal de Amesterddo, existem indicios de que a Kazaa BV tinha de

facto a capacidade de bloquear o acesso de aplica¢Bes desenvolvidas por terceiros ao protocolo de rede

1% «No inicio de 2003, [o Kazaa] registava mais de 3,2 milhdes de downloads por semana, com cerca de 3,5
milhdes de utilizadores ligados em rede a qualquer altura do dia” (Levene 2010, p. 330).

197 Na medida em que as redes FastTrack estavam a possibilitar a realizacdo de downloads tanto de mdsica como
de video.

198 gociedade holandesa de gestdo coletiva de direitos de autor.
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FastTrack. Um desses indicios envolve o software Morpheus. Pouco tempo antes do inicio do
julgamento nos EUA, os utilizadores do programa de P2P viram-se sem acesso a rede FastTrack devido
a atrasos no pagamento das licengas de utilizacdo a Kazaa BV. Em resposta, a Sharman Networks
decidiu lancar uma nova versdo do Morpheus baseada no Gnutella.

Em face do iminente julgamento nos EUA, Zennstrom e Friis abdicaram da sua defesa,
optando em vez disso por deixar a Grokster e a Streamcast defender o protocolo FastTrack. Na sua fase
inicial, o julgamento chegou mesmo a aparentar vir a ter um desfecho favoravel para as companhias
guando em abril de 2003 o juiz do Federal Distrital para o Distrito Central de Calif6rnia chegou a
conclusdo que os programadores de software de partilha de ficheiros ndo podiam ser responsabilizados
pelas acbes dos seus utilizadores, considerando ainda que uma inovagdo tecnoldgica poderia ser
considerada legal desde que tivesse substanciais utiliza¢cBes ndo-infringentes. Para demonstrar este
argumento baseado no precedente legal estabelecido com o caso Betamax da Sony, o magistrado citou
0 elevado nimero de obras em dominio publico que eram distribuidas através da rede FastTrack. Para
além disso, o juiz Wilson também concluiu que, devido ao facto do protocolo de rede ter sido
concebido de forma a assegurar auséncia de qualquer possibilidade de controlo das atividades dos
utilizadores, as duas companhias ndo podiam ser indiretamente responsabilizadas pelas infracdes
cometidas pelos utilizadores tanto do tipo contributory como vicarious. Indo em total contra-mao com
a decisdo resultante do julgamento do Napster, esta sentenca ndo agradou a RIAA e a MPAA que
rapidamente apresentaram recurso perante o Tribunal de Recurso para o 9° Circuito. Contudo, 0s juizes
desta instancia judicial confirmaram a decisdo do juiz Wilson, acrescentando que mesmo que as duas
empresas encerrassem e desativassem o seu hardware informéatico, a rede iria continuar em
funcionamento (Allen-Robertson idem, p. 87; Giblin 2011, p. 82-86).

A reacdo dos detentores de direitos a estas duas derrotas sucessivas dividiu-se em trés frentes.
Uma primeira consistiu no inicio de uma campanha de instauragdo de processos em massa contra
centenas de partilhadores de ficheiros protegidos por direitos de autor'®, visando com particular
incidéncia os utilizadores da rede FastTrack do Grokster. Ndo obstante, uma estratégia que tinha como
objetivo inicial servir de mero instrumento pedagdgico junto do publico acabou a longo prazo por se
revelar ndo sé contra-producente como também ineficaz. Outra vertente da resposta anti-partilha de
ficheiros foi a frente legislativa, com RIAA e MPAA a pressionarem o Congresso dos EUA a
aprovarem uma lei destinada a responsabilizar legalmente os produtores de tecnologias inovadores por
induzirem intencionalmente a infracdo de direitos de autor. O resultado foi a apresentacdo em junho de

2004 de uma proposta legislativa inicialmente denominada INDUCE Act que posteriormente passou a

199 Esta iniciativa tinha sido originalmente anunciada pela RIAA em julho de 2002 mas de facto — e & excecdo de
alguns processos pontuais contra utilizadores do Napster -, ela sé foi colocada em prética com a derrota da

associacao representantes das maiores companhias discograficas no Tribunal do Nono Circuito.
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ser designada de Inducing Infringement of Copyrights Act. Apesar da pressdo, o texto legislativo ndo
conseguiu no entanto obter o consenso necessario no Senado dos EUA. Tal situagdo ficou sobretudo a
dever-se a forte contestacdo da lei por parte dos atividades em defesa das liberdades civis e das
empresas de tecnologia que alertaram para o facto da sua aprovagdo poder acarretar o risco da
ilegalizagdo de tecnologias tdo diferentes como omnipresentes nos dias de hoje como os leitores
portateis de musica, os gravadores de video digital ou a funcionalidade de redirecionamento de
mensagens de correio eletrdnico (Giblin idem, p. 82). A terceira frente de combate apds os primeiros
desaires na guerra contra a Grokster e a Streamcast consistiu em apelar da decisdo do Tribunal de
Recurso do Nono Circuito junto do Supremo Tribunal de Justica dos EUA.

A 27 de junho de 2005, os magistrados desta instancia judicial reverteram de forma unanime a
decisdo do Tribunal para o 9° circuito adotando uma decisdo que, sem rejeitar a doutrina estabelecida
no caso Betamax que protegia os produtores de uma nova tecnologia de serem responsabilizados por
via contributory, acabou por introduzir uma nova teoria de responsabilidade indireta por violacao de
direitos de autor denominada inducdo e que tinha origens no direito das patentes?®. Apesar de
reconhecer que a arquitetura dos protocolos de rede FastTrack e Gnutella (entretanto adotado pela
Streamcast no seu Morpheus) protegia as empresas da responsabilizacdo legal mesmo que tivessem de
facto conhecimento de praticas infratoras dos direitos de autor, o Supremo Tribunal considerou que 0s
arguidos podiam ser considerados culpados de inducgdo explicita a realizacdo de infracfes aos direitos
de autor. Para tal, em primeiro lugar os juizes basearam-se nas amplas provas publicamente disponiveis
(nomeadamente, 0s varios anuncios publicitarios das empresas contendo vérias referéncias destinadas
aos antigos utilizadores do Napster) segundo as quais tanto a Grokster como a StreamCast tinham
incentivado de forma ativa os seus utilizadores a cometer tais tipos de infracdes. Em segundo, os
magistrados chegaram a conclusdo que os arguidos ndo fizeram tudo o que estava ao seu alcance para
implementar ferramentas de filtragem ou outros mecanismos que reduzissem a quantidade de infragdes
cometidas. Por ultimo, foi também considerado significativo o facto de, na medida em que uma das
principais fontes de receitas de ambas as empresas era a venda de espago publicitario nas suas
respetivas aplicagfes, quanto mais esse programas fossem utilizados, mais elevadas seriam as suas
receitas publicitarias (Murray 2013, p. 275).

No final, em vez de responsabilizar explicitamente as companhias ao abrigo dessa nova teoria
de inducéo, o Supremo Tribunal optou por reenviar o caso de volta a instancia responsavel pela decisdo
original, o Tribunal Distrital, de modo a que este averiguasse 0 grau de responsabilidade legal dos
arguidos a luz desta nova teoria. De forma a evitar tal desfecho, pouco tempo depois da publicacéo da
decisdo do Supremo, a Grokster chegou a um acordo extrajudicial com as companhias discogréficas e

produtoras de cinema envolvendo o pagamento de 50 milhGes de dolares, acabando por encerrar o seu

200 processo Metro-Goldwyn-Mayer Studios Inc. v. Grokster. Ltd. (2005).
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site a 7 de novembro de 2005. Outra via foi no entanto seguida pela Streamcast que optou por
continuar com o julgamento. Depois de a 27 de setembro de 2006 o Tribunal Distrital ter considerado
que existiam provas mais do que suficientes para demonstrar a intencdo da companhia em incentivar a
realizacéo de infracdes ao direito de autor, a Streamcast ainda anunciou que iria recorrer da deciséo
mas a faléncia chegou mais cedo do que isso a 22 de abril de 2008 (Allen-Robertson 2013, p. 89).

Na Australia, a complexa estrutura empresarial adotada pelos novos proprietarios do Kazaa
(Allen-Robertson idem, p. 82-83; Giblin 2011, p. 142) ndo foi suficiente para assegurar a sua derrota no
processo instaurado pela subsidiaria local da Universal Music Group. Foi assim que a 5 de setembro de
2005 — pouco menos de trés meses apos a decisdo final do caso Grokster nos EUA - o juiz Wilcox do
Tribunal Federal de Australia considerou a Sharman Networks culpada por autorizar a realiza¢do de
infracBes ao direito de autor pelos utilizadores do programa. Segundo o magistrado, o facto do site da
aplicacgdo alertar os visitantes sobre a natureza ilicita da partilha ndo autorizada de obras protegidas por
direitos de autor ndo era por si s6 suficiente para impedir ou reduzir substancialmente o volume de
infraces cometidas pelos utilizadores. Ao mesmo tempo, Wilcox também criticou os responsaveis da
empresa por nao implementarem medidas técnicas destinadas a restringir esse tipo de praticas ilicitas,
medidas essas que poderiam ir contra o interesse financeiro da companhia e, sobretudo, contra o seu
principal modelo de negdcio: as receitas publicitarias geradas pelo Kazaa. Em consequéncia desta
decisdo e antes do recurso chegar a ser analisado, em agosto de 2006 a Sharman Networks chegou a
um acordo extrajudicial com as companhias discogréficas referente aos casos na Australia e nos EUA
nos termos dos quais a a empresa concordou pagar 115 milhGes de dolares em indemnizacdes e
transformar o seu sistema num servico de subscricdo de musica autorizado pelos detentores de direitos
(Allen-Robertson 2013, p. 89-90; Giblin 2011, p. 142-154; Rimmer 2007, p. 105-112)*".

Outro protocolo de rede P2P de natureza hibrida ou semi-estruturada que vale a pena aqui
assinalar é o eDonkey, um protocolo de rede originalmente desenvolvido no ano 2000 por Jed
McCaleb, um antigo estudante da Universidade da Califérnia de Berkeley que abandonar aos estudos
para se dedicar & programacao de computadores. Tal como o Napster original, o eDonkey baseava-se
no recurso a clientes e servidores. Contudo, inicialmente a ideia de McCaleb era substituir o recurso a
um servidor central caracteristico do programa pioneiro de P2P por servidores independentes que, ao
especializarem-se em tipos especificos de contelidos, permitissem assim efetuar pesquisas mais rapidas
e precisas. Nao obstante, com o passar do tempo alguns responsaveis por estes servidores comegaram a
interligar as suas maquinas entre si via Internet, dando assim origem a uma rede de servidores que seria

mais tarde designada por eDonkey2000 (ed2k). Isto fez com que a arquitetura de rede do protocolo de

201 Este servigo viria no entanto a revelar-se um fracasso, vindo a encerrar em 2012. Uma das razées por detras
do seu encerramento terd muito provavelmente sido o facto de inserir software malicioso nos computadores

dos utilizadores sob a forma de publicidade.
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rede adquirisse caracteristicas semelhantes as do FastTrack: os servidores dedicados — especializados
na indexacdo dos conteidos partilhados pelos utilizadores ligados a eles passaram a exercer funcdes
semelhantes as de um supernd no Kazaa. Se por um lado cada um destes servidores comunica com 0s
restantes através de listas de servidores partilhadas entre si, por outro, cada cliente também integra uma
lista de servidores que € permanentemente atualizada pelos proprios servidores. Este modo de
funcionamento permite assim estabelecer automaticamente uma ligagdo a outros servidores caso um
cliente seja desligado da rede,

Uma outra inovacdo introduzida por McCaleb com o eDonkey foi a possibilidade de
descarregar ficheiros em pequenos fragmentos de dados a partir de multiplas fontes de partilha,
funcionalidade que seria mais tarde implementada no BitTorrent. Este mecanismo funciona através de

um sistema de filas:

Os utilizadores adicionam os ficheiros desejados a uma lista, e 0 programa administra 0s
downloads a partir de diversas fontes, com os utilizadores a entrarem no final da fila de
uploads de todos os restantes utilizadores que disponham de um mesmo ficheiro, progredindo
conforme o tempo, descarregando o mesmo ficheiro a partir de fontes distintas em simultaneo.
O fluxo de ficheiros é bidirecional, ou seja, a0 mesmo tempo que um utilizador efetua o
download de um ficheiro, ele disponibiliza-se a fazer o upload das partes que j& tenha
descarregado. (Mizukami 2007, p. 73-74).

O método empregue permite assim obter uma maior velocidade no que diz respeito ao download
de ficheiros de grandes dimensdes como filmes e videojogos.

Inicialmente, McCalebin optou por criar uma companhia em nome individual denominada
MetaMachine de modo a explorar comercialmente o protocolo de rede. Alguns meses mais tarde
juntar-se-lhe-ia Sam Yagan, um jovem empreendedor com uma licenciatura pela Universidade de
Harvard. Enquanto que McCaleb passaria a dedicar-se exclusivamente a parte tecnoldgica de
desenvolvimento do eDonkey, Yagan ficaria encarregue da gestdo quotidiana do negdcio. Quando o
software comecou a tornar-se popular, McCaleb e Yagan decidiram adotar um modelo de negécios
semelhante ao empregue pela Kazaa BV bem como pelas outras companhias ligadas ao protocolo de
rede FastTrack. A solucdo encontrada passou pela disponibilizacdo de duas aplicagdes P2P, uma gratis
mas obrigando a visualizagdo de anincios incorporados no programa e outra sem publicidade mas que
era vendida pela companhia a troco de dinheiro.

Tal modelo de negdcios ndo agradou contudo a uma série de utilizadores. Como tal, a partir de
maio de 2002 um grupo de programadores liderado pelo alemédo Hendrik Breitkr decidiu desenvolver
uma versdo de cddigo-fonte aberto da aplicacdo oficial do eDonkey a que deram o nome de eMule
(Ares e Aibar 2011, p. 67; Mizukami 2007, p. 74). Na medida em que se trata de um exemplo de
software livre cujo codigo se encontra disponivel para que todos o possam modificar, 0 eMule deu
origem a varias outras aplicagdes que permitem igualmente aceder a rede ed2k. Entre estes, contam-se

0 aMule, o MLDonkey ou o Shareaza. Do mesmo modo, vale também salientar a existéncia de uma
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série de modificacdes (mods) experimentais introduzidas ao programa de base pela propria comunidade
de utilizadores, 0 que permite acelerar em muito o processo de inovacao do eMule como um todo.
Entre essas inovacGes, contam-se a possibilidade de efetuar pesquisas locais — ou seja, apenas a
partir dos servidores aos quais o utilizador se encontra ligado, o que permite obter resultados mais
rapidamente embora a partir de um universo mais restrito — ou globais — isto &, englobando todos os
servidores da rede, um processo que embora seja mais lento permite obter uma maior exaustividade nos
resultados, assim como um sistema de comentarios por ficheiro de forma a que os restantes utilizadores
se possam assegurar da qualidade dos contetidos a que esse ficheiro se refere: no caso de um ficheiro
ser falso ou de baixa qualidade, o utilizador que o descarregou pode classifica-lo como tal. Contudo,
talvez a principal novidade introduzida pelo eMule tenha sido um sistema de créditos que tira partido
do sistema de filas introduzido no eDonkey para incentivar a partilha. Este mecanismo destina-se a
combater o fendmeno de parasitismo detetado por Adar e Huberman (2000) na rede Gnutella,
caracteristico de situaces em que os utilizadores descarregam os ficheiros dos restantes mas por sua

vez ndo disponibilizam a sua biblioteca online:

Para combater oportunistas, o método utilizado foi a criagcdo de um sistema de créditos e filas:
quem mais disponibiliza ficheiros tem prioridade na fila de espera para o download de
ficheiros. Se o comportamento for o inverso, descarregar um ficheiro, mesmo que o utilizador
possua uma ligacdo mais rpida (...) [0 tempo de espera] para descarregar um ficheiro sera
sempre demorado na medida em que este utilizador sera sempre o Gltimo da fila.

Este sistema de crédito acabou por instituir um valor da cultura livre: a partilha e a
participacdo. A participagdo s6 faz sentido se o utilizador colaborar com o sistema. Quanto
mais participar no sistema — na forma de doagdo de bytes — maior reputacdo ird obter e,
consequentemente, mais prioridade o sistema lhe ird conceder. O contrério também ¢
verdadeiro. Se ndo partilhar informacéo, o utilizador seré relegado para o final da fila [o que
implica esperar horas a fio para descarregar os dados]. (Malini e Antoun 2013, p. 104-105).

Outra inovagédo introduzida pelo eMule foi um processo de detecdo de erros que impede 0s
ficheiros corrompidos de circularem online, assegurando assim um nivel de seguranca que de outro

modo ndo seria alcangado:

Todos os ficheiros sdo divididos em varias partes de 180 KB cada (...), e o sistema s0 inicia o
download de um ficheiro se essas partes forem reconhecidas. Essa funcionalidade permitiu ao
eMule criar um regime de independéncia de nomes de ficheiro, ja que este é identificado pelo
seu contetdo e ndo pelo seu nome. (Malini e Antoun idem, p. 105).

A divisdo da rede ed2k numa variante proprietaria e outra livre e de codigo-fonte aberto iria
marcar o futuro das redes P2P. Nesse sentido, pode-se até especular se a rede ed2k teria subsistido até
hoje caso caso a comunidade open-source ndo tivesse desenvolvido o seu préprio programa. De acordo
com dados da Sandvine, por exemplo, em 2005, a ed2k continuava a ser a rede P2P mais popular em
alguns paises europeus, representando mesmo 72% de todo o trafego de partilha de ficheiros na
Alemanha e 80% no caso da Francga. Ainda assim, por essa altura o BitTorrent ja era 0 mais popular
nos EUA e no Reino Unido (Sandvine 2005).
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A vertente proprietaria veria o inicio do seu fim com a intimag&do enviada & MetaMachine pela
RIAA em setembro desse ano na sequéncia da decisdo do Supremo Tribunal no &mbito do caso
Grokster que culminou com o encerramento do site da companhia e no fim da distribui¢cdo do programa
eDonkey. Um ano mais tarde, a MetaMachine concordaria em pagar 30 milhGes de ddlares nos termos
de um acordo estabelecido com a associacdo representante das maiores companhias discogréficas dos
EUA (Ares e Aibar 2011, p. 68). Nesse mesmo ano de 2006, na sequéncia de uma solicitagdo
apresentada pela MPAA, um tribunal da Bélgica ordenou o encerramento da maior rede de servidores
ed2k, a Razorback2, tendo o seu responsavel sido detido na Suica. Ap6s 0 encerramento da
Razorback2, véarias entidades representantes de detentores de direitos como a MPAA e a IFPI
montaram elas proprias varios servidores Razorback2 falsos com vista a conseguir obter dados
incriminatorios relativos a partilhadores de obras protegidas por direitos de autor. Ao aparentarem
contar com um elevado namero de pares ligados a eles, tais servidores atraiam assim um elevado
namero de utilizadores, acabando por devolverem a estes resultados inateis (Klumpp 2013, p. 6).

Mesmo antes do fim do eDonkey e do encerramento das atividades da MetaMachine, Jed
McCaleb tinha ja iniciado um projeto de desenvolvimento de uma rede totalmente descentralizada,
originalmente designada por Overnet, destinada a funcionar em conjunto com a rede ed2k a partir do
eDonkey. Tal rede implementava um algoritmo do tipo DHT*** denominado Kademlia. Foi alias o
caracter descentralizado desta rede que permitiu que, apesar da pressdo legal da RIAA contra a
Metamachine em 2006 que resultou igualmente na remocdo de todos os recursos online relativos a
Overnet, os utilizadores das versdes do eDonkey com suporte para a rede continuaram a poder ligar-se
entre si, ainda que com um nivel limitado de funcionalidade. Anteriormente, também ja a equipa de
programadores do eMule tinha implementado o mesmo algoritmo na rede Kad, que entretanto se

passou a designar por Kademlia.

4.5 — BitTorrent: Distribuicdo cooperativa e reciproca de contetdos

A Ultima e mais recente geracdo dos protocolos de partilha de ficheiros é marcada pelo

BitTorrent, um protocolo de rede e software P2P desenvolvido por Bram Cohen ao longo do ano de

292 |niciais de Distributed Hash Table, um tipo de sistema descentralizado e anénimo de distribuic&o de ficheiros
que torna desnecessario o recurso a qualquer servidor centralizado. Essencialmente, trata-se de um método
para a localizacdo de conteldos numa rede P2P. Uma tabela hash consiste num dicionario composto por
entradas com uma chave e um valor, em que as chaves sdo classificadas em valores através de uma funcéo
hash capaz de gerar uma assinatura Unica por cada ficheiro (Ares e Aibar 2011, p. 64; Levene 2010, p. 331).

Esta tecnologia foi igualmente implementada no protocolo de rede BitTorrent.
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2001, Tal como no caso de Shawn Fanning (Napster) e Justin Frankel (Gnutella), em meados dos
anos 90 Cohen desistira de prosseguir os estudos universitarios para se dedicar a uma carreira de
programador em Varias start-ups do periodo aureo das “dot.com”. Contudo, em resultado da faléncia de
varias dessas empresas, Bram Cohen decidira despedir-se e dedicar-se exclusivamente a cria¢do da sua
prépria companhia no intuito de desenvolver algo em nome proprio que lhe concedesse uma satisfacdo
pessoal e que pudesse disponibilizar gratuitamente (Ares e Aibar 2011, p. 65), indo assim de encontro
aos valores de uma ética dita hacker (Himanen 2001).

Para este seu novo projeto, Cohen inspirara-se nos principios da Mojo Nation, uma rede P2P
desenvolvida pelo seu dltimo empregador, a companhia Autonomous Zone Industries criada pelo
empreendedor Jim McCoy — que tinha ele proprio abandonado a Yahoo em maio de 2000 — em

referéncia ao ensaio do autor anarquista Hakim Bey®*

. Ostentando uma forte influéncia libertaria, a
Mojo Nation chegara a ser definida por McCoy como “um cruzamento entre o Napster e a eBay”
(McCullagh 2000). Apesar de McCoy ter chegado a financiar a empresa com o seu préprio dinheiro, o
insucesso da companhia acabou sendo ditado pela incapacidade do empreendedor em recolher
investidores adicionais, tendo a Autonomous Zone Industries acabado por encerrar em 2002 devido a
uma combinacdo de falta de financiamento, nimero insuficiente de utilizadores e um conjunto de
problemas técnicos mais graves do que aquilo que era inicialmente esperado.

A semelhanca do eDonkey, a Mojo Nation utilizava uma técnica denominada swarming
(enxameacdo) com vista a uma distribuigdo mais eficiente dos ficheiros: em vez de serem diretamente
partilhados a partir do computador do par responsavel por disponibilizar originalmente os contetdos,
os ficheiros eram divididos, distribuidos e replicados por intermédio a outros computadores da rede.
Deste modo, sempre que um utilizador pretendesse transferir um determinado ficheiro através da rede,
este seria descarregado ndo apenas a partir de uma s6 maquina mas sim de varias, sendo no final
reordenado corretamente de forma a poder a ser reproduzido. Esta técnica de swarming permitia assim
gue os conteldos permanecessem disponiveis mesmo quando os primeiros a disponibilizarem-nos se

205

desligassem da rede”™, oferecendo ao mesmo tempo melhorias substanciais a nivel da velocidade dos

downloads na medida em que possibilitava a transferéncia de ficheiros com uma rapidez equivalente a

203 A primeira versdo do software foi lancada publicamente por Cohen no &mbito da Defcon, uma conferéncia
hacker realizada anualmente em Las Vegas (Witt 2015).

204 pseudénimo do escritor norte-americano Peter Lamborn Wilson.

205 Mecanismo que, ao evitar concentrar os ficheiros num Gnico servidor, permitia assim contornar qualquer risco
de censura. Outras novidades introduzidas pela MojoNation consistiram na introducdo de um sistema de
doagdes voluntarias destinadas aos criadores de contelidos (Ares e Aibar 2011, p. 65) e na tentativa da criacdo
de uma economia da partilha destinada a contornar situacdes de parasitismo que passava por recompensar as
pessoas que partilhassem ficheiros recorrendo para tal a um sistema de karma virtual designado Mojo (Beyer e

McKelvey 2015, p. 898).
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capacidade maxima combinada dos varios pares que se encontravam a disponibilizar (efetuar o upload)
o ficheiro em questéo (Ares e Aibar 2011, p. 64-65).

Dadas as restrigdes vigentes na maioria dos casos a velocidade dos uploads em virtude quer da
natureza assimétrica da largura de banda inerente a tecnologia ADSL de ligacdo a Internet (em que a
velocidade de download é em regra geral oito ou mais vezes superior & de upload), quer dos limites
impostos pelos ISPs as suas redes, tais vantagens afiguravam-se a Bram Cohen a funcionalidades
essenciais para assegurar a resolucdo de um problema crucial para o futuro da Internet: como garantir a
distribuicdo de ficheiros de grandes dimensGes como videos ou videojogos sem que o utilizador
doméstico fosse obrigado a pagar pelo aluguer de servidores ou por largura de banda de elevada
capacidade?

A resposta que Cohen encontrou a esta questdo consistiu no desenvolvimento de um protocolo
de rede que descentralizasse a propria rede. Assim, em vez de dar origem a uma Unica rede destinada a
partilha de todos os ficheiros — tal como ocorria no caso do Gnutella e do Mojo Nation -, 0 BitTorrent
desencadeia uma vasta pluralidade de redes em que cada ficheiro partilhado tem a sua propria rede de
pares associada (Mizukami 2007, p. 76; Beyer e McKelvey 2015, p. 898). Em vez do utilizador
estabelecer uma ligacdo a uma rede para partilhar ficheiros, ele necessita de descarregar um ficheiro

torrent®®

contendo os metadados relativos ao contetdo original que pretende obter, incluindo o nimero
de partes em que este foi dividido e o seu tamanho, a ordem que deve ser seguida para voltar a monta-
lo e, habitualmente, o endereco IP do tracker relativo a esse torrent em particular. Mediante a leitura
desses metadados e a verificagdo de erros nas partes recebidas, o software cliente vai progressivamente
reconstruido uma cépia completa do contetdo em questdo (Giblin 2011, p. 163; Beyer e McKelvey
2015, p. 898). Dado que o protocolo de rede ndo prevé que o cliente BitTorrent integre um motor de
pesquisa®”’, para encontrar um ficheiro torrent o utilizador precisa normalmente de procurar por ele na
web. Para tal, ele pode recorrer a um motor de pesquisa especializado de torrents, utilizador um site de
alojamento (indexagdo) de ficheiros torrent ou efetuar uma busca no Google, bastando para tal
adicionar a expressao “filetype:torrent” ao seu termo de pesquisa (Giblin 2011, p. 163).

No ambito deste processo, o tracker funciona como o site escolhido pelo responsavel por

2% o ficheiro para coordenar todas as transferéncias. E este tracker que

disponibilizar originalmente
posteriormente ird indicar ao software cliente dos restantes utilizadores onde encontrar pares na rede
gue ja possuam o conteldo desejado. Apesar de ser necessario algum conhecimento técnico para a

implementacdo e manutengdo de um tracker de BitTorrent, o funcionamento deste tipo de sites ndo

2% Tdentificado com o sufixo “.torrent”.

27 Embora uma funcionalidade semelhante tenha sido entretanto integrada por clientes desenvolvidos por
terceiros.

2% Designado por seeder em inglés, devido ao facto de ser o responséavel pela disseminacéo da seed (semente) do

ficheiro. O ficheiro torrent é criado por este utilizador por intermédio de um cliente BitTorrent.
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exige custos elevados, exigindo inclusive uma capacidade de processamento de dados muito inferior ao
de um servidor tradicional de ficheiros. Deste modo, os trackers ndo se limitam a coordenar apenas um

“enxame”ZOQ

ou rede, sendo capazes de monitorizar milhares de transferéncias em simultaneo. Dai que
a maioria dos trackers de BitTorrent funcionem sob a forma de servicos de acesso grétis e livre (Allen-
Robertson 2013, p. 98).

Estas caracteristicas vdo assim de encontro a pretenséo inicial de Cohen de desenvolver um
protocolo de rede que funcionasse como uma ferramenta acessivel de distribuicdo cooperativa de
conteudos destinada a pequenos produtores independentes de contelidos. De forma a incentivar a
partilha e desincentivar os comportamentos meramente parasitarios tipicos de redes como a Gnutella, o
BitTorrent obriga cada utilizador que pretenda descarregar um ficheiro a efetuar upload das partes que
descarregou aos restantes pares. Com efeito, a partir do momento em que o utilizador € integrado na
rede, ele passa a receber e a enviar em simultaneo os conteldos em causa. Depois de concluido o
download e efetuada uma copia completa, o utilizador pode continuar a disponibilizar o ficheiro
correspondente, passando deste modo a desempenhar ele préprio igualmente a funcdo de seed. Todos
0s restantes utilizadores que ainda ndo conseguiram obter uma copia completa sdo designados de
leechers. Este método que for¢a uma correspondéncia automatica entre 0 aumento da procura por um
determinado contetdo e o aumento da oferta faz com que o BitTorrent seja particularmente indicado
para a distribuigdo de ficheiros extremamente populares (Klumpp 2013, p. 13).

Este principio de reciprocidade inerente a arquitetura do protocolo torna necesséario a
implementagdo de um sistema de monitorizagdo dos pares que impega que o “enxame” seja invadido
por clientes especificamente adaptados para impedir o upload de dados quando se esta a efetuar o
download de contetdos. Desta forma e para garantir que os utilizadores continuam de facto a
disponibilizar copias dos ficheiros que transferiram, o protocolo BitTorrent incorpora na sua
arquitetura um algoritmo do tipo tit-for-tat que faz depender a velocidade de download de cada cliente
ao racio entre a quantidade de dados descarregados e a quantidade de dados disponibilizados. Este
algoritmo desempenha assim um mecanismo de penalizagdo dos pares que Se mostrarem pouco
dispostos a partilhar. Contudo, se no caso dos ficheiros mais populares tal algoritmo tit-for-tat é mais
do que suficiente para assegurar a sua disponibilizacdo durante um longo periodo de tempo, ja no que
se refere a contelidos alternativos e publicados fora do circuito comercial, podem surgir problemas a
nivel do préprio seeding dos ficheiros. Foi a partir da constatacdo dessas deficiéncias ao nivel do
aprovisionamento dos contelidos menos populares que surgiram os trackers privados de BitTorrent
como o What.cd — j& mencionado na introducdo — que, ao restringirem 0 acesso apenas a quem é

convidado por um dos atuais membros, permitem uma monitorizagdo acrescida do comportamento dos

299 Swarm em inglés.
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pares, culminando na expulsdo daqueles que ndo garantirem o cumprimento de um racio minimo entre
downloads e uploads.

Numa fase inicial da histéria do protocolo BitTorrent, os trackers constituiram o elo mais
fraco do processo de distribuigdo na medida em que, tal como os servidores centrais do Napster ou 0s
supernos da FastTrack, funcionavam como o “ponto de encontro” de todos os utilizadores envolvidos
na distribuicdo de um conteudo associado a um determinado ficheiro torrent. Nesse sentido e nédo
obstante as vantagens trazidas a nivel dos aumentos extraordinarios da velocidade das transferéncias do
BitTorrent, a importancia dos trackers no seio da arquitetura do BitTorrent representava um perigoso
retrocesso — tanto em termos juridicos como técnicos — no sentido da centralizagdo inerente as
primeiras geracGes de protocolos de rede P2P. Uma extensdo introduzida no préprio protocolo por
Bram Cohen no inicio de 2008 veio contudo tornar dispensavel o recurso a trackers no processo de
distribuicdo de ficheiros. Tal modificacdo deu-se com a implementagcdo de uma tecnologia baseada
num algoritmo de DHT, semelhante ao incorporado na rede Kademlia do eMule. Este sistema permite
que os pares passem a desempenhar as funcfes tradicionalmente associadas a um tracker através da
criacdo de uma rede descentralizada de P2P a qual a maioria dos clientes de BitTorrent se liga
automaticamente sempre que o programa € iniciado pela primeira vez. Tal é possivel na medida em que
o software cliente recebe uma lista dos n6s que acumularam listas de todos os ficheiros torrent ativos.
Estas listas, em vez de incluirem qualquer informacdo diretamente relacionada com os contetdos que
se encontram a ser partilhados num “enxame”, cont€ém apenas um numero de identificacdo dos
conteudos e uma lista de enderegos IP.

Uma outra tecnologia designada de Peer Exchange (PEX) permite reduzir a carga de um
servidor tracker ou sistema DHT ao possibilitar que cada individuo que se liga a um “enxame” obtenha
dos restantes utilizadores a que se ligou uma lista dos restantes a quem eles estdo também ligados
(Allen-Robertson 2013, p. 113). Contudo, e para além das dificuldades colocadas a distribuicdo de
conteldos mais inacessiveis, o BitTorrent apresenta ainda um segundo grande problema enguanto
protocolo de rede. Este problema advém do facto de ele ndo fornecer quaisquer garantias de
preservacdo do anonimato dos pares que se encontram a partilhar um determinado contedo, na medida
em que sempre que partilham estdo também a divulgar a0 mundo os seus enderecos IPs. Devido ao
modo como o software se encontra concebido, torna-se assim bastante facil a uma organizacdo de
combate a pirataria ao servigo de associacGes de detentores de direitos identificar os enderegos de
milhares de computadores que integram o “enxame” criado a partir de um ficheiro torrent. De forma a
instaurar processos em tribunal contra partilhadores individuais, basta intimar judicialmente o respetivo
ISP a transmitir o nome e morada do cliente associado a esse endereco IP disponibilizado pela empresa
de telecomunicagdes. Se com anteriores protocolos de P2P, os utilizadores ja se encontravam expostos,

tal vulnerabilidade dizia unicamente respeito a fonte individual do ficheiro. Com o BitTorrent, sempre
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que uma organizagdo anti-pirataria tentasse descarregar um ficheiro através de um software cliente, ela

210

teria imediatamente acesso a centenas de enderecos IP de uma s6 vez=". A Unica possibilidade de

evitar tal visibilidade publica é recorrer a tecnologias como uma rede virtual privada (VPN)*.

Na verdade, tal vulnerabilidade tem origem no facto da intengdo original de Bram Cohen ter
consistido no desenvolvimento de uma mera ferramenta de auto-publicacdo que permitisse igualmente
partilhar software de cddigo aberto e livre de uma forma fécil, econémica e expedita. Visto deste
prisma, o novo protocolo de rede revelou-se rapidamente ser extremamente eficaz. Até entdo, a ideia
prevalecente era que quanto mais utilizadores descarregassem um mesmo ficheiro, menor seria a
velocidade das transferéncias em consequéncia de um crescente congestionamento dos servidores de
alojamento desse ficheiro. Ao tirar partido de uma das principais inovacdes introduzidas pela Mojo
Nation, o BitTorrent oferecia aumentos substanciais na velocidade dos downloads & medida que mais
pares se juntassem num “enxame” para partilhar um mesmo contetdo (Allen-Robertson 2013, p. 99).
N&o surpreende por isso que o protocolo se tenha em pouco tempo tornado bastante popular entre os
utilizadores Linux nomeadamente para a partilha de distribuicGes desse sistema operativo. O primeiro
tese em grande escala das potencialidades do BitTorrent ocorreu em marco de 2003 quando a empresa
de software de cddigo-fonte aberto Red Hat decidiu lancar a mais recente versdo da sua distribuicdo
Linux recorrendo aquele protocolo de rede como método alternativo de distribuicdo (Allen-Robertson
idem, p. 101).

Em virtude dessas Obvias vantagens, ndo admira no entanto que o protocolo de rede tenha
rapidamente sido adotado por varios utilizadores para partilhar ficheiros de grandes dimensdes como
albuns completos de musica, filmes, séries televisivas e videojogos sem autorizagdo dos detentores de
direitos. Ao mesmo tempo e juntamente com 0s primeiros trackers, comegaram também a surgir sites —
frequentemente associados a estes trackers - que permitiam o upload de ficheiros torrent para
indexacdo numa base de dados central e pesquisavel. Por outro lado e precisamente por essa razdo, o
facto da arquitetura do protocolo de rede implicar uma total transparéncia das identidades dos
utilizadores permitia reduzir significativamente a responsabilidade juridica de Bram Cohen, enquanto
responsavel original pela criagdo da tecnologia de P2P, por quaisquer infragbes cometidas pelos
utilizadores da sua tecnologia. Apesar da existéncia de elementos centralizadores como os trackers e 0s
sites de indexagdo de torrents, estes permanecem completamente fora do controlo dos fornecedores de

software.

219 Em 2011, uma equipa de investigadores publicou um artigo descrevendo o modo como tinha sido capaz de
recolher em menos de 24 horas mais de 91 mil enderegos IP envolvidos na partilha de uma série popular de
televisdo. Ver Timpanaro et al. 2011.

21 virtual Private Network em inglés.
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Uma das particularidades relativas ao BitTorrent é o facto de desde os primeiros tempos do
protocolo Bram Cohen ter tentado estabelecer uma fronteira inamovivel entre as utilizagBes sem e com
fins comerciais do mesmo. Nesse sentido, € notorio o facto de aquando do langcamento publico do
BitTorrent, Cohen ter também disponibilizado publicamente o cddigo-fonte do protocolo de rede
mediante o recurso a uma licenca livre que permitia que terceiros introduzissem modificacOes e
melhores ao programa e distribuissem as obras derivadas dai resultantes. Deste modo, quem quer que
quisesse criar um software cliente compativel precisava apenas de consultar a documentac¢do online
relativa ao protocolo disponibilizada por Cohen. Dai a existéncia de vérias aplicacdes de BitTorrent
bastante populares compativeis com os mais diversos sistemas operativos e dispositivos a par do
proprio cliente oficial: Vuze, uTorrent, rTorrent, qTorrent, Tribler e Transmission, entre muitos
outros®,

N&o obstante o rapido sucesso obtido pelo seu protocolo de rede, até 2004 as principais fontes
de receitas resultantes da BitTorrent Inc. — empresa criada por Bram Cohen para a exploracdo do
protocolo de rede - consistiam na venda de camisolas oficiais e em doagdes voluntarias efetuadas por
utilizadores. Esse ano de 2004 ficaria contudo marcado pela entrada Ashwin Navin — antigo executivo
da Goldman Sachs e da Merrill Lynch - para o cargo de presidente da companhia, mantendo por seu
lado Cohen a posicdo de diretor executivo. Em setembro, Navin e Cohen registaram oficialmente a
marca. A partir daqui, a BitTorrent Inc. reservava-se ao direito de explorar comercialmente a marca
BitTorrent. Isto significava que embora qualquer programador independente pudesse continuar a
utilizar livremente o protocolo, a partir de entdo a companhia seria o Unico fornecedor exclusivo de
servicos e parcerias estabelecidas com terceiros (Allen-Robertson 2013, p. 104).

Numa fase inicial, o modelo de negdcio da companhia centrou-se na venda de espago
publicitario em torno de uma caixa de pesquisa por ficheiros torrent incorporada no cliente oficial e no
site da BitTorrent Inc. Tal opcdo viria no entanto a revelar-se insuficiente para lidar com a forte
concorréncia dos indmeros outros sites indexadores de torrents relativos aos mais recentes filmes,
albuns de musica, séries televisivas e videojogos que eram assim partilhados em violagdo dos direitos
de autor. Dado que Cohen se posicionara j& varias vezes contra a utilizacdo do BitTorrent para o
download de obras ilicitas, chegando mesmo ao ponto de designar os responsaveis por essas infracdes a
vista de todos de “notorios idiotas”, quando em julho de 2005 e na sequéncia de uma forte atividade em
torno da partilha de copias do filme A Vingancga dos Sith — a terceira parte da mais recente série da saga
Guerra das Estrelas -, a MPAA entrou em contacto com o programador, foi possivel a ambas as partes
chegarem rapidamente a acordo. Se por um lado a BitTorrent Inc. comprometia-se a ndo disponibilizar

resultados de buscas contendo links para contetdos ilicitos, por outro a MPAA concordava em manter

212 De salientar, contudo, que em agosto de 2007 a BitTorrent Inc. decidiu fechar o acesso ao codigo fonte de

todas as futuras versdes do cliente oficial BitTorrent (Giblin 2011, p.162).
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aberta a porta para outras futuras negociacdes com a empresa. Embora de alcance limitado, este acordo
foi suficiente para Cohen e Navin assegurarem 8,75 milhdes de délares em capital de risco investidos
pelo fundo de investimento Doll Capital Management (Allen-Robertson idem, p. 105).

Esta verba permitiu @ companhia assegurar o lancamento da sua loja de contetidos autorizados,
a BitTorrent Entertainment Network (BEN) em fevereiro de 2007. De modo a poder disponibilizar os
cerca de trés mil filmes e muitos mais episddios de séries televisivas que constavam do seu catalogo
aquando da abertura, a BitTorrent Inc. estabeleceu acordos de licenciamento com os maiores estidios
de Hollywood como Warner Bros, 20th Century Fox e MGM. No intuito de, por um lado, oferecer
velocidades de download elevadas de forma continuada e, por outro, de assegurar a existéncia de uma
fonte a partir da qual os utilizadores pudessem descarregar os ficheiros mesmo no caso de nédo
existirem pares a partilha-los, o sistema de funcionamento da BEN residiu numa arquitetura hibrida em
gue os ficheiros eram distribuidos tanto pelos utilizadores a partir das cOpias alojadas nos seus
computadores pessoais como por um conjunto de servidores centrais que atuavam em simultaneo como
membros do “enxame”. Em complemento e de modo a garantir uma integracao perfeita entre hardware
e contetdos logo na abertura do servigo Cohen e Navin tinham igualmente licenciado a utilizagdo do
protocolo de rede por varias companhias fabricantes de eletronica de consumo. A ideia de Cohen e
Navin era possibilitar que set-top-boxes descarregassem os contetdos diretamente a partir da Internet
para em seguida reproduzi-los a partir do televisor e, com isto, tornar a BEN num servigo pioneiro de
distribui¢do online de contetidos.

A implementacgdo préatica deste conceito veio no entanto a revelar-se um fracasso na medida em
gue os montantes exigidos pelas produtoras de cinema para permitir a compra de filmes em formato
digital a partir da loja online foram considerados excessivos pelos dois empreendedores que assim
viram-se obrigados a limitar o servico ao mero aluguer de videos, implementado por intermédio de
uma tecnologia de DRM, solucdo técnica estipulada pelas majors de Hollywood mas criticada logo na
altura por Cohen. Para Cohen, qualquer medida que prejudicasse a experiéncia de utilizagdo do servico
implicava uma dose de ineficacia e complexidade desnecessaria, sobretudo quando comparada com a
eficiéncia elegante do BitTorrent. Para a maioria dos utilizadores habituais do protocolo de rede,
habituados que estavam a aceder a uma vasta panoplia de contelidos a custo zero, o recurso a DRM
colocava elevados entraves a adesdo a um servico pago e ainda por cima com uma oferta bastante
limitada face aos sites de acesso gratis mas ilicito (Allen-Robertson idem, p. 106-107).

Tendo em conta o vasto leque de restricdes impostas pelo servico em resposta as exigéncias
das majors de Hollywood, o anincio do encerramento da loja online em novembro de 2008 —
juntamente com o despedimento de metade dos funcionarios da BitTorrent Inc. - acabou por nao
surpreender a maioria dos utilizadores habituais do BitTorrent. Com efeito e para além da forte

concorréncia dos sites de acesso gratis, a ameaca oriunda da Apple e da sua iTunes Store revelou desde
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0 inicio ser demasiado forte para garantir a subsisténcia da BEN. Sobretudo porque ndo sé a Apple
tinha comecado a distribuir filmes e séries televisivas logo em 2005, mas também porque a empresa
granjeava de uma vantagem insuperdvel face a loja da BitTorrent Inc.: 0 dominio do mercado dos
dispositivos portateis multimédia representado pelo enorme sucesso de vendas do iPod, o que por si s6
Ihe assegurava um facil acesso a uma enorme base de utilizadores. Do mesmo modo, foi também o
dominio de um mercado complementar previamente existente (aluguer de DVD) aliado a uma
portabilidade acrescida com a inclusdo de um maior nimero de dispositivos e sistemas operativos que
constituiu a base para o éxito do servigo de Video-on-Demand (VoD) lancado alguns anos mais tarde
pela Netflix.

N&o obstante o fracasso da iniciativa da BitTorrent inc. na distribuicdo comercial de conteddos
online, a companhia continua até hoje empenhada em explorar comercialmente o protocolo P2P. Dos
varios produtos e servicos langados pela empresa direcionados para os utilizadores comerciais, vale a
pena realcar o projeto Chrysalis, uma nova versdo do protocolo de rede que apesar de manter a sua
arquitetura praticamente inalterada, integra um interface mais simples e incorporando mais elementos
graficos, destinando-se maioritariamente a partilha privada entre individuos e equipas empresariais
(Schwarz 2014, p. 104). Outra iniciativa primordialmente dirigida ao universo empresarial € o
BitTorrent Sync, uma aplicacdo destinada a situacBes de utilizacdo semelhante a Dropbox ou ao
Google Drive langada em abril 2013, que permite sincronizar os ficheiros armazenados em varios
dispositivos informaticos. Ao dispensar o recurso ao alojamento dos dados numa nuvem de servidores
e recorrer em vez disso a ligagGes diretas P2P entre dois ou mais dispositivos para manter versées
atualizadas dos ficheiros em todos eles, o servigo possibilita a obtencdo de velocidades de download
muito mais rapidas do que as aplicacOes alternativas do tipo cloud, oferecendo ainda a vantagem
adicional da encriptacdo dos ficheiros ao longo do processo de transferéncia dos dados. No mesmo ano
mas em marco, a companhia de Bram Cohen langou o BitTorrent Live, um servi¢co de streaming de
video em direto que permite transmitir emissdes em simultaneo para milhdes de espetadores com
apenas um atraso de cinco segundos. Esta ferramenta possibilita que jornalistas e cineastas
independentes, ativistas e educadores realizem as suas proprias transmissées em direto sem terem que
arcar com as pesadas despesas inerentes a infra-estrutura tradicional de radiodifusdo normalmente
associada a este tipo de emissdes, limitando-se a BitTorrent Inc. a cobrar uma licenca apenas as
entidades com fins lucrativos.

A este respeito, de realcar que a utilizagdo do BitTorrent Inc. enquanto sistema de distribuicéo
de contetidos por empresas privadas ndo é algo propriamente novo na histéria deste protocolo de rede.
Para além das companhias de software livre e de codigo-fonte aberto, adotaram o P2P e, em particular,
o BitTorrent devido a sua extrema eficiéncia na utilizagdo dos recursos da rede, facto que contribuiu

bastante para aumentar a legitimidade da tecnologia perante a Justica: desde a estacdo publica britanica
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de radiodifusdo BBC?", passando por servigos comerciais de streaming de programas televisivos como
TIVO e Kontiki, a agéncia aeroespacial norte-americana NASA, a produtora de videojogos Blizzard

Entertainment?*

, até ao arquivo online Internet Archive (archive.org), sem esquecer as redes sociais
Facebook e Twitter que recorrem ao BitTorrent para transferir atualizagdes do codigo informético por
detras dos seus respetivos sites e aplicacdes entre os servidores que compdem as suas redes internas
(Giblin 2011, p. 166).

Contudo - e para além de outras iniciativas da responsabilidade da BitTorrent Inc. que

conciliam uma ética hacker e libertaria com uma orientacdo mais empresarial®®

-, 0 projeto da
BitTorrent Inc. que até agora conseguiu demonstrar de forma mais evidente que a tecnologia P2P que
estd na sua origem pode ser aproveitada pelas inddstrias culturais para criar uma fonte adicional de
receitas e promocao € o Bundle. Na prética, trata-se de uma forma de qualquer criador de conteidos
(mdsicos, artistas, escritores ou produtoras de video) publicar as suas criacdes (sejam albuns de mdsica,
videos ou livros) e distribui-las através de um cliente BitTorrent. Em troca, os fas podem descarregar o
pacote associado ao ficheiro torrent e ter acesso gratuito e imediato a uma pequena amostra do
contetido em causa. Consoante as situa¢des, de modo a desbloquear o0 acesso ao contetido completo, 0s
utilizadores tém apenas que indicar o seu endereco de email, pagar 0 montante que quiserem ou — na
pior das hipéteses — pagar um montante fixo pré-determinado pelo produtor do contetdo. Desde
artistas como Madonna, Edward Sharpe and the Magnetic Zeros, David Cross e RATKING, passando
por produtoras de cinema e video como a Sony Pictures, a Drafthouse Films ou a FilmBuff ja
recorreram ao BitTorrent Bundle para converter f8s em consumidores pagantes que de outra forma

28 Um dos casos mais

muito provavelmente teriam optado pela alternativa gratis mas ilicita
paradigmaticos do sucesso do BitTorrent Bundle foi o de Thom Yorke. A 26 de setembro de 2014 - ja
depois de ter removido a sua musica do servico da Spotify (ver introducdo) -, o vocalista dos
Radiohead decidiu lancar o seu mais recente album, intitulado Tomorrow’s Modern Boxes, sob a forma
de um pacote pago com o custo de seis dblares. Apesar de ndo terem sido divulgados nimeros relativos
as vendas, sabe-se pelo menos que uma semana apos o langcamento do disco, o nimero total de
downloads — correspondendo ao single e ao video gratis juntamente com os downloads pagos - era ja

superior a um milhdo.

213 Especificamente para a distribuic&o da sua aplicagdo de streaming de programas de televis&o iPlayer.
214 Com vista a distribuicéo de copias e atualizagdes do famoso jogo online World of Warcraft (Allen-Robertson
2013, p. 108; Giblin 2011, p. 166).

215 BitTorrent Bleep e projeto Maelstrom, por exemplo.

216 Algumas estatisticas relativas aos primeiros momentos do projeto que d&o conta do seu sucesso: em 2012,
152 milhdes de fas descarregaram pacotes relativos a campanhas de artistas, tendo a iniciativa recolhido mais

de um milh&o de impressGes didrias em todos os sites da BitTorrent Inc.
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4.5.1 — The Pirate Bay e 0 movimento em torno da politizacdo da partilha de ficheiros

Se os produtores de aplicagdes cliente baseadas em BitTorrent conseguiram na maior parte dos
casos escapar incélumes a qualquer perseguicao judicial derivado ao facto de a arquitetura do protocolo
de rede BitTorrent externalizar funcionalidades tradicionalmente consideradas pelos tribunais como
passiveis de serem alvo de responsabilizacdo legal, daqui decorre que os detentores de direitos
decidiram logicamente concentrar os seus esfor¢cos em alvos mais vulneraveis, isto €, os sites que
alojam ou disponibilizam links para ficheiros torrent, bem como os servidores tracker que coordenam a
comunicacdo entre os pares envolvidos na partilha de conteldos protegidos por direitos de autor
(Giblin 2011, p. 174). Com efeito, desde que Bram Cohen disponibilizou publicamente a primeira
versdo beta do protocolo P2P que surgiram milhares de trackers, indexadores ou sites de alojamento de
torrent, tal é a facilidade com que estes podem ser criados sem exigir grandes conhecimentos técnicos
ou elevados investimentos em dinheiro e/ou tempo despendido. Contudo, a grande maioria destes sites
acaba por desaparecer tdo rapidamente como surgiu, em virtude de processos (ou ameagas de
instauracdo de...) instaurados por associacdes representantes dos detentores de direitos. E o caso de
SuprNova.org (Giblin 2011, p. 175), EliteTorrents, Oink.cd (Witt 2015), Mininova, IsoHunt ou o
portugués BTuga.

N&o obstante e apesar das varias sentengas desfavoraveis e bloqueios de acesso ordenados por
inimeros Estados-nagdo, o maior e o mais popular site de BitTorrent de sempre permanece ainda hoje
ativo. De seu nome The Pirate Bay?"’, o site foi criado em novembro de 2003 pelo programador sueco
Per Gottfrid Svartholm Warg (mais conhecido online pelo pseudonimo ‘“anakata”) quando este se
encontrava no México a trabalhar para uma empresa de consultoria em seguranca informatica e soube
que o recém-criado movimento de ativistas a favor da partilha de ficheiros Piratbyran % estava a tentar
criar um tracker de BitTorrent. Foi a partir dai que Svartholm Warg teve a ideia de montar um servidor

a partir de varios componentes informaticos numa caixa de cartdo, atribuindo ao novo site um nome

217 «A Baja dos Piratas” em portugués.

28 Termo sueco cuja tradugdo mais fiel em portugués serd algo equivalente a “Gabinete de Pirataria”. Esta
organizacdo tera sido fundada em agosto desse mesmo ano de 2003 por um grupo de hackers, programadores
e artistas de inspiracdo anarquista de modo a servir de contraponto a Antipiratbyrdn (“Gabinete Anti-
Pirataria”), uma outra associagdo ndo governamental mas desta feita — como o nome indica - destinada a
combater a pirataria, sendo financiada pela indUstria de entretenimento sueca. Em julho de 2010 o site do Pi-
ratbyran foi colocado offline por decisdo dos membros do coletivo de modo a assinalar o fim das atividades
deste think tank de promocdo e divulgagdo do debate em torno do direito a livre realizacdo de copias de obras
culturais na sequéncia do falecimento de Ibrahim Botani, um dos co-fundadores do grupo (Schwarz 2014, p.

127; Allen-Robertson 2013, p. 109-110; McKelvey 2015, p. 2; Beyer 2014, p. 57).
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provocador que remetesse sem rodeios para a nogdo de “abrigo seguro” para a pirataria de propriedade
intelectual (Allen-Robertson 2013, p. 109-110).

Em 2004, quando o site comegou a ocupar demasiado a largura de banda da ligacéo a Internet
do seu empregador, o programador decidiu transferi-lo para a Suécia, onde se lhe juntaram aos
comandos do site Hans Fredrik Lennart Neij (conhecido online pelo pseudonimo “TiAMO”) e Peter
Sunde Kolmisoppi (mais conhecido na Internet pelo pseudénimo “brokep”), ambos igualmente
membros do Piratbyran.Enquanto que Neij ficou encarregue da manutencéo do hardware e da gestio
do trafego do site, Sunde assumiu o cargo de “porta-voz” do site.

Inicialmente, a expectativa dos fundadores do site era que o Pirate Bay pudesse funcionar
legalmente em solo sueco, tendo em conta a legislacdo nacional de direitos de autor de entdo que - de
acordo com o conselheiro legal do site Mikael Viborg - permitia 0 download de obras protegidas por
direitos de autor e apenas criminalizava o upload. Com efeito, aquele tempo a nocdo de
responsabilidade indireta de fornecedores de servigos de Internet pelas infragdes dos seus utilizadores
do tipo contributory era ainda inexistente na lei sueca. Com base nessa interpretacdo da lei, 0s
administradores do site comegaram a responder as notificacdes de remocdo de conteudos enviadas
pelas firmas advogados das maiores companhias discograficas e produtoras de cinema do mundo com
um humor extremamente caustico e agressivo que em pouco tempo se tornou uma imagem de marca e
mecanismo promocional do Pirate Bay. Nas trocas de correspondéncias publicadas na secgédo

219 & ainda hoje possivel ler as respostas de Sunde, Neij e Svartholm onde estes se

“Ameagas Legais
orgulham frequentemente de ndo removerem quaisquer dos torrents em resultado das pressoes legais
exercidas pelos detentores de direitos®® e trocam das pretensdes das empresas de entretenimento
sediadas nos EUA efetuadas ao abrigo da DMCA, rejeitam assim inequivocamente o conceito de
propriedade intelectual. Com o crescente encerramento de varios outros sites de partilha de ficheiros, a
medida que a fama do nome “Pirate Bay” aumentava, mais o Site se transformava no “abrigo seguro” a
que a sua designacdo fazia alusdo para um crescente nimero de partilhadores que tinham entretanto

visto as suas comunidades preferidas desaparecer. Face a este rapido crescimento, em outubro de 2004

2% Disponivel em http:/thepiratebay.org/legal.

220 Em contraposigdo as normas rigidas implementadas por trackers privados como Qink.cd e What.cd, desde o
inicio que a posicdo do Pirate Bay a respeito de questfes de regulagdo sempre se caracterizou por transferir
para o utilizador a maior parte dessa responsabilidade por via de um sistema de auto-regulacdo exercida
através dos comentarios afixados na pagina relativa ao contedo em causa. De acordo com os administradores
do site, apenas 0s conteldos que sejam inequivocamente considerados ilegais e denunciados como tal pela
policia sueca — por exemplo, videos e imagens relativos a pornografia infantil — sdo removidos (Beyer 2014,
p. 63). Ainda assim, um dos poucos requisitos exigidos pelo site é que apenas o0s utilizadores registados — o
que implica a indicacdo de um endereco de email — podem fazer upload de torrents e comentar nos torrents

disponibilizados por outros utilizadores.
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o Pirate Bay acabou por se separar do Piratbyran, passando a funcionar como uma entidade auténoma
(Schwarz 2014, p. 132; Allen-Robertson 2013, p. 112; Haunss 2013, p. 188). Ao mesmo tempo que a

popularidade do site ia subindo®

, também as pressdes diplomaticas e politicas exercidas junto do
governo sueco pelas associac@es internacionais dos detentores de direitos comegaram a intensificar-se.
Nos primeiros tempos, 0s principais visados a nivel nacional foram os préprios utilizadores com o
Antipiratbyran a enviar a certa altura milhares de cartas aos ISPs de modo a poder obter os dados
pessoais dos seus clientes acusados de cometerem infracBes aos direitos de autor, chegando mesmo ao
ponto de instaurar processos judiciais contra alguns deles®.

Contudo, a imagem de invulnerabilidade transmitida pelos administradores do Pirate Bay fazia
cair por terra quaisquer receios de um encerramento forcado, chegando mesmo a 1 de abril de 2006 a
pregar uma mentira aos seus utilizadores ao anunciar nesse dia que o site tinha sido alvo de uma rusga
por parte da MPA. O verdadeiro ataque chegaria no entanto mais cedo do que o previsto, a 31 de maio
de 2006, quando 50 agentes da policia sueca entraram na sede da PRQ, empresa de alojamento web
criada em 2004 por Svartholm e Neij, e confiscaram ndo s6 os servidores do Pirate Bay e do
Piratbyran mas também cerca de uma centena de outros servidores pertencentes aos clientes da
companhia - a maior parte sem qualquer envolvimento na infragdo de direitos de autor -, causando
assim a interrupcdo de um total de 200 a 300 sites (Mennecke 2006). No @mbito do raide, Svartholm e
Warg acabam por detidos para averiguagdes sem que sejam acusados de qualquer crime®*,

221 No final de 2004, o tracker do Pirate Bay monitorizava as transferéncias de um milh&o de pares relativas a
cerca de 60 mil ficheiros torrent. Em julho de 2005, com 80% do trafego do site com origem fora da Suécia,
os administradores langaram varias versfes em idiomas estrangeiros para alem do inglés (incluindo portugués
do Brasil). No final desse mesmo ano, o nimero de pares coordenado pelo tracker era ja superior aos 2,5
milhdes.

222 Em 2005, estimava-se que 10% por centro dos nove milhdes de habitantes da Suécia eram utilizadores ativos
de redes e sites de partilha de ficheiros (Harrison 2006). Tal nivel de adogdo é em grande parte explicado por
um conjunto de politicas publicas promovidas pelos governos nacionais desde o final da década de 1990 como
seja a subsidiarizacdo da aquisi¢cdo de computadores pessoais ou 0 investimento publico na construcdo de uma
rede nacional de banda larga capaz de promover o acesso ubiquo a Internet sob a forma de um servico
universal, 0 que permitiu a rapida implementacdo de tecnologia de fibra — oferecendo a mesma velocidade de
download e upload — capaz de oferecer ligacGes entre 0s 40 e os 100 mbps a (Allen-Robertson 2013, p. 109-
110; Schwartz 2014, p. 119; Burkart 2014). Em virtude deste avanco precoce da infra-estrutura de banda larga
do pais e apesar de um ambiente legislativo inicialmente mais “tolerante” em relagdo as infra¢es aos direitos
de autor cometidas para fins pessoais, é pois pouco de admirar que rapidamente a Suécia se tenha tornado no
pais a ostentar o recorde de maior nimero de cartas de notificacdo enviadas por detentores de direitos em todo
o mundo: assim, se entre julho e setembro de 2004 a média de cartas enviadas por milhdo de habitantes
rondara as 300 no caso dos EUA, na Suécia esse nimero era ja proximo dos sete mil (Ekman 2005).

223 Na verdade, s6 alguns dias depois, quando Svartholm e Neij foram libertados, é que ambos foram acusados de

infracdo de direitos de autor (Allen-Robertson 2013, p. 114).
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Apesar do comunicado bombaéstico publicado no dia seguinte pela MPAA anunciado o fecho
do Pirate Bay e o fim de todos os “abrigos seguros” para a violagao dos direitos de autor, a verdade ¢é
que trés dias apds o raide, o site voltava a estar online gracas a um backup parcial da base de dados
realizado por Peter Sunde que na altura do ataque se encontra noutro ponto dos escritérios da PRQ a
tentar preservar o maximo de informacéo a medida que a policia ia desligando cada um dos servidores

da companhia®*

. De forma a evitar que um eventual futuro novo raide contra o site apanhassem 0s seus
administradores desprevenidos, estes implementaram um sistema de backups automético que em caso
de desligamento dos servidores seriam reinstalados numa questdo de minutos noutro pais. Este sistema
de servidores redundantes espalhados por trés paises diferentes destinava-se assim a assegurar 0O
funcionamento quase ininterrupto do site (Giblin 2011, p. 177; Allen-Robertson 2013, p. 114;
Mizukami 2007, p. 132).

Deste modo, e ao contrario do que o esperado pela MPA, o raide de 2006 contra o Pirate Bay
apenas serviu para aumentar extraordinariamente o trafego do tracker de BitTorrent, tendo os
servidores quase ficado fora de servi¢o devido a esse afluxo. Para tal, em muito contribuiu toda a
publicidade gerada junto da comunicagéo social em torno do episodio. Uma das estacdes de televisdo
que mais noticiou o raide foi o canal publico sueco SVT que logo no dia seguinte deu conta de
alegadas pressodes por parte do governo federal dos EUA bem como da MPAA junto do Ministério da
Justica da Suécia de modo a que este tomasse medidas contra o site, Segundo a SVT, uma delegacao
composta por representantes daquele 6rgdo do governo bem como por agentes da autoridade daquele
pais escandinavo teriam se encontrado com 0s seus congéneres norte-americanos em Washington, DC.
Antes mesmo desta visita, de acordo com a mesma SVT, a MPAA teria contactado com o Ministério
da Justica sueco varias vezes, a primeira das quais em julho de 2005. Ainda de acordo com a mesma
fonte, 0 mesmo ministério teria solicitado a policia e aos procuradores que interviessem no sentido do
encerramento do Pirate Bay. Apesar de uma fonte com origem no ministério ter desmentido tais
pressOes, algumas semanas mais tarde o subsecretério de estado da Justica Dan Eliasson veio a publico
confirmar que a embaixada dos EUA em Estocolmo ameagou a Suécia de incluir o pais na lista negra
da Organizacdo Mundial do Comeércio, dado o perigo que 0 pais constituia para o respeito dos direitos

de autor de obras origindrias dos EUA. A informagdo segundo a qual o Pirate Bay teria sido

224 Sintomatico da ironia caustica bem como da estratégia ofensiva dos administradores é o facto do regresso do
Pirate Bay ter sido assinalado por estes com um novo logo que ilustrava o barco da “Baia dos Piratas” a
bombardear com balas de canhdo o simbolo de Hollywood. Alguns dias depois, quando foram restabelecidas
todas as funcionalidades antes da apreensdo dos servidores, este logo foi substituido por outro que

representava o barco do Pirate Bay como se se tratasse de uma Fénix renascida das cinzas (Beyer 2014, p. 67).
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mencionado no ambito de negociacBes entre ambas as partes foi na altura confirmada pela propria
embaixada dos EUA (Allen-Robertson 2013, p. 114-115; Schwarz 2014, p. 135-136)**.

Outra das contribuicfes inesperadas que o raide de maio de 2006 teve foi o de potenciar a
mobilizac&o politica em torno do tema. Criado a 1 de janeiro desse mesmo ano em torno de um site*®
desenvolvido por Rickard Falkvinge, o Partido Pirata Sueco®’ ja tinha até entdo conseguido um certo
reconhecimento junto de alguns dos utilizadores mais ativos da Internet. Afirmando-se com uma
agenda marcada pelo derrubar das tradicionais fronteiras entre esquerda e direita, bem como pela
reforma do sistema de direitos de autor de forma a permitir a livre cdpia e partilha de obras protegidas
para fins ndo comerciais, pela aboli¢do do sistema de patentes e pelo refor¢o da privacidade online, nas
suas primeiras 24 horas apés a sua fundacgéo a nova forca partidaria conseguiu recolher mais do que as
duas mil assinaturas necessarias para se registar na Autoridade Eleitoral Sueca e deste modo poder
participar nas elei¢bes legislativas marcadas para 17 de setembro desse mesmo ano. Ainda assim, até
ao final de abril desse ano o numero de militantes do novo partido era ainda inferior aos dois mil.
Contudo e para além de varias manifestagdes bem como de um ataque distribuido de negacdo de
servico contra os servidores da policia sueca, o0 raide veio sobretudo contribuir para um rapido
crescimento do nimero de militantes do Partido Pirata, com quase 500 novos membros no dia da
apreensdo dos servidores do Pirate Bay e outros 900 no dia seguinte. No prazo de uma semana, a nova

forca politica veria o seu nimero de militantes triplicar para mais de seis mil, chegando a alcangar os

225 Apesar da SVT ainda ter tentado recolher informagao ao abrigo da lei nacional que estipula o livre acesso a
toda a documentagdo relativa a questdes de declarado interesse publico, a estacdo de televisdo apenas
conseguiu com que 210 das 947 mensagens de email relativas ao caso fossem tornadas publicas. Embora a
SVT tenha recorrido da decisdo junto do governo, o recurso acabou por lhe ser desfavoravel, tendo a
informagdo em causa ndo sido considerada de natureza publica. Posteriormente, foram ainda apresentadas
varias queixas tanto junto do Comité Parlamentar sobre Assuntos Constitucionais como do Provedor do
Parlamento mas o caso acabou por ser arquivado por este Gltimo em 2007.

S6 trés anos mais tarde, em 2010, no contexto da divulgacdo publica pelo site Wikileaks de uma série de
correspondéncia trocada entre as embaixadas dos EUA espalhadas pelo mundo e o Departamento de Estado
desse mesmo pais é que seriam finalmente confirmadas as pressfes exercidas pela representacdo diplomética
dos EUA na Suécia em nome da International Intellectual Property Alliance (IIPA), bem como da
Pharmaceutical Manufacturing and Research Association (PhRMA) no sentido do US Trade Representative
(USTR) colocar a Suécia na Watch List do seu relatério anual Special 301 caso o executivo daquele pais
escandinavo ndo fizesse esfor¢os no sentido da Justiga perseguir a0 maximo os proprietarios do Pirate Bay. De
referir, contudo, que estas pressfes — iniciadas por volta de 2006 - ndo se limitaram apenas a Suécia, tendo
abrangido igualmente outros Estados-membro da UE com o objetivo declarado de levar estes a harmonizar as
suas legislagdes nacionais com a Diretiva sobre Direitos de Autor da UE (2005) da forma mais rigida e
maximalista da propriedade intelectual possivel. Ver Schwarz 2014, p. 136.

228 Disponivel em http:/piratpartiet.se.

227 Pjratpartiet em sueco.
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cerca de 9.200 durante a campanha eleitoral para as elei¢cdes (Haunss 2013, p. 189). Tal apoio crescente
viria todavia a revelar-se insuficiente nas urnas, tendo o partido obtido somente 0,63% dos votos nas
eleigdes para o parlamento, isto &, quatro vezes menos do que o seu nimero de militantes.

Ainda assim e apesar da inexisténcia de uma associagao explicita direta entre o Partido Pirata e
o site de BitTorrent, parece ser inegavel que a atencdo concedida ao caso Pirate Bay pela comunicagdo
social de todo 0 mundo foi suficiente para despoletar toda uma nova mobilizagdo social transnacional
em torno de um ideéario politico com fronteiras ideoldgicas pouco conformes as convencBes
tradicionais. Depois do Piratpartiet, seguiu-se-lhe o Piratenpartei na Alemanha, fundado a 10 de
setembro de 2006, sendo este subsequentemente seguido por partidos ou movimentos com pretensdes a
serem oficialmente registados como tal numa série de outros paises espalhados pelo mundo — incluindo
Brasil e Portugal. Apesar de hoje em dia os Partidos Piratas terem atingido uma dimenséo global, a
maior parte destas forgas apresentam uma dimenséo bastante reduzida, tendo até hoje os piratas apenas
alcangado lugares de deputado nos parlamentos nacionais na Republica Checa e Islandia. Os restantes
lugares conquistados dizem respeito a assembleias municipais ou regionais (Beyer 2014, p. 61-62;
Haunss 2013, p. 191).

Aproveitando a enorme divulgacdo obtida junto da comunicagéo social, os administradores do
Pirate Bay comecaram entretanto a divulgar algumas pistas daquilo que poderia ser entendido como o
prendncio de uma estratégia de descentralizacdo radical, destinada a contornar as restricbes impostas
pelos Estados-nacdo signatarios de acordos internacionais de propriedade intelectual como a
Convencio de Berna. E o caso do andncio divulgado em janeiro de 2007 segundo o qual o Pirate Bay
estava a tentar comprar o Principado de Sealand, uma plataforma militar abandonada desde o tempo da
Segunda Guerra Mundial ao largo da costa da Gra-Bretanha que em 1966 tinha sido reclamada pelo
Major Paddy Roy Bates. O objetivo dos administradores do site era alojar os seus servidores ai e, com
isto, usufruir de imunidade diplomatica®®. Para tal, eles lancaram uma campanha de doacBes
voluntarias para recolher os 750 milhdes de euros necessarios para adquirir o principado. Contudo, para
além do ritmo excessivamente lento na recolha do montante solicitado, o principado de Sealand acabou
por rejeitar a venda para o Pirate Bay alegando que a partilha de ficheiros constituia um “roubo de
propriedade intelectual”. Apesar do fim das negociagdes, a campanha apenas serviu para promover
ainda mais a imagem de rebeldia e truculéncia do site (Allen-Robertson 2013, p. 116; Beyer 2014, p.
70).

228 Na altura, Bates era um DJ de radio responsavel pela emissora pirata Radio Essex que pretendia utilizar
aquele forte do mar para difundir a transmissdo da radio para o territério britdnico sem ser abrangido pela
legislacdo nacional. Com a morte de Bates, a plataforma foi herdada pelo seu filho que por volta de 2007

estava a procura de comprador para Sealand.
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Enquanto isso, a investigacdo do procurador Hakan Roswall ao Pirate Bay ia avangando
lentamente. Em meados de 2007 Roswall conseguiu identificar a principal fonte do apoio financeiro e
técnico ao site na pessoa de Carl Lundstrom, um empresario sueco proprietario da operadora de banda
larga e comunicagBes de voz sobre Internet Rix Telecom. Pouco tempo ap6s ter assumido o controlo
técnico do Pirate Bay, Fredrik Neik trabalhara ai durante alguns meses, tendo com a autorizacéo de
Lundstrom tirado partido dos servidores e da largura de banda da empresa para manter em
funcionamento o Pirate Bay. Algumas semanas p6s a divulgacao publica desse apoio, uma reportagem
da revista alemd Der Spiegel deu conta das ligacGes politicas a forcas politicas nacionalistas e de
extrema-direita, envolvendo avultadas contribuicdes monetaria. Tais dados foram o bastante para
comecarem a surgir rumores de que, longe de ser um bastido de um imaginario progressista,
emancipador e libertario, o Pirate Bay era apenas uma ‘“fachada” ou um “cavalo de tréia” de um
nacionalismo reacionario para seduzir as geracGes mais jovens. Embora tais boatos tenham sido
prontamente desmentidos tanto por Peter Sunde como por Magnus Eriksson do Piratbyran —
salientando ambos que o apoio concedido por Lundstrém se limitara a uma fase inicial do site -, a 31 de
janeiro de 2008, quando os trés administradores do site sdo formalmente acusados de “promover a
infracdo das leis de direito de autor por parte de terceiros”, Roswall decide incluir o nome de
Lundstrom na lista dos arguidos, juntamente com Sunde, Svartholm e Neij (Allen-Robertson 2013, p.
116-117; Beyer 2014, p. 5-58; Schwarz 2014, p. 138).

O julgamento em si s6 comegou no Tribunal Distrital de Estocolmo a 16 de fevereiro de 2009,
tendo durado 13 dias. Em termos juridicos, foram levantadas duas acusacdes especificas contra 0s

arguidos:

1. “Cumplicidade na producdo de material protegido por direitos de autor”: relacionada com a
disponibilizacdo de cdpias através do Pirate Bay.

2. “Cumplicidade na disponibilizagdo de material protegido por direitos de autor”
relacionada com a disponibilizacéo e indexacdo de ficheiros torrent através do site (Murray
2013, p. 277).

Ao segundo dia de julgamento, contudo, em resultado de provas apresentadas no dia anterior
sobre o funcionamento técnico do site que - como Neij fez questdo de notar - demonstravam a
possibilidade da partilha de ficheiros via BitTorrent ocorrer sem recurso a um tracker (exclusivamente
via DHT), o procurador Roswall deixou cair a primeira das acusacdes, tendo apenas permanecido a
segunda, de indole menos grave (Allen-Robertson 2014, p. 118-119).

Na sua defesa, 0s arguidos argumentaram que o funcionamento do Pirate Bay em pouco se

diferenciava de outros sites de indexacdo e pesquisa de contetidos como Google, Yahoo! ou Microsoft
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Bing na medida em que estes sites oferecem um motor de busca que permite pesquisar por contetidos
disponiveis na web em formato HTML que a partida, podem ou ndo infringir os direitos de autor de
alguém. Tendo em conta que uma parte ndo negligivel desses contelldos se encontram acessiveis sem
que o detentor de direitos tenha autorizado ou licenciado a sua incluséo e que tanto a Google como as
outras companhias de Internet ndo possuem quaisquer mecanismos para identificar a priori quais 0s
contetidos infringentes e os legitimos, os arguidos consideravam que o Pirate Bay deveria ser
equacionado a um vulgar motor de busca como os previamente mencionados na medida em que se
limita a indexar ficheiros torrent. Sobretudo porque os ficheiros torrent disponibilizados pelo site
podem encaminhar o utilizador tanto para conteldos em violagdo dos direitos de autor como para
conteudos cuja disponibilizacdo tenha sido autorizada ou licenciada previamente pelo detentor de
direito.

Em resposta, a acusacdo alegou que, ao contrario da Google, o Pirate Bay tira ativamente
partido da sua tecnologia para auxiliar a realizacdo de infragdes aos direitos de autor, obtendo 0s seus
administradores um beneficio monetério com tal atividade. Nesse sentido, de acordo com o procurador,
ndo era a legalidade da tecnologia BitTorrent que estava em causa haquele julgamento mas sim a sua
utilizagdo pelos arguidos. Segundo Roswall, o tribunal devia basear a sua decisdo numa sentenga
anterior do Supremo Tribunal de Justica da Suécia que tinha considerado o administrador de uma BBS
utilizada para a partilha de obras intelectuais culpado de auxiliar a realizacdo de infragGes aos direitos
de autor. De acordo com o procurador, o site teria recolhido um total de cinco a dez milhdes de coroas

suecas por ano diretamente atribuiveis as receitas publicitarias geradas pelo site?®

. A expectativa do
procurador era convencer o tribunal de Estocolmo a chegar a uma sentenca semelhante a alcangada
pelo Supremo Tribunal de Justica dos EUA no caso Grokster/Streamcast segundo o qual as empresas
em causa tinham induzido ativamente a realizagdo de infragdes ao direito de autor (Murray 2013, p.
277-278).

A decisdo do tribunal distrital de Estocolmo chegou a 17 de abril de 2009, tendo os quatro
arguidos sido considerados culpados pelo juiz Tomas Norstrom e trés elementos do namndeman (um
jari especial com poderes alargados) de cumplicidade pela disponibilizacdo de material protegido por
direitos de autor’. Cada um foi condenado a um ano de prisdo e ao pagamento de 30 milhdes de
coroas suecas (cerca de 3,1 milhGes de euros) correspondentes a indemnizagGes devidas a 17
companhias discogréaficas e estidios de cinema, incluindo Warner Bros, MGM Pictures, Columbia

Pictures, Twentieth Century Fox Film, Sony BMG, Universal Music e EMI. Apesar da sentenca ter

229 Esta estimativa seria contudo refutada pelos arguidos que argumentaram que as receitas reais do site eram
muito inferiores a esse montante, sendo suficientes somente para pagar as despesas inerentes ao
funcionamento do site.

%0 A acusagdo apenas conseguiu incriminar os arguidos com base em 33 ficheiros torrent relativos a obras

protegidas por direitos de autor.
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sido imediatamente alvo de recurso por parte dos arguidos — que chegaram mesmo a solicitar um novo
julgamento com base no argumento de falta de imparcialidade do juiz Norstrém por este ser membro
da Associacdo Sueca para os Direitos de Autor bem como da Associagdo Sueca para a Protecdo da
Propriedade Industrial -, a deciséo inicial acabou por ser confirmada a 26 de novembro de 2010 por um
Tribunal de Recurso. Embora esta instancia juridica tenha diminuido as penas de prisdo originais®', o
montante da indemnizagdo acabou por ser aumentado, tendo sido fixado nos 46 milhGes de coroas
suecas (Schwarz 2014, p. 139; Murray 2013, p. 278).

Ironicamente, quem acabou por beneficiar diretamente com este veredicto foi o Partido Pirata
Sueco que viu novamente o seu nimero de militantes crescer extraordinariamente, passando de 15 mil
mesmo antes do andncio da decisdo para 40 mil em apenas um semana — equivalente a uma subida de
167% -, tornando-se assim ndo sé no quarto maior partido sueco em termos do nimero de militantes,
mas também a forca politica com a maior juventude partidaria bem como a maior organizagdo juvenil
na Suécia. Este enorme aumento de popularidade dos piratas suecos acabou por ter repercussdes nas
urnas, com o partido a recolher 7,13% dos votos nas eleigdes para o Parlamento Europeu de setembro
de 2009 e a garantir um lugar de eurodeputado — que mais tarde, com a entrada em vigor a 1 de
dezembro desse ano do Tratado de Lisboa que veio alterar o nimero de representantes de alguns
Estados-membro da UE no Parlamento, passaram a ser dois: Christian Engstrom e Amelia
Andersdotter® (Beyer 2014, p 60-61; Allen-Robertson 2013, p. 122; Schwarz 2014, p. 143; Haunss
2013, p. 190).

Em paralelo com este julgamento, em outubro de 2009 uma outra decisdo de um tribunal
distrital obrigou Neij e Svartholm a afastarem-se da administracdo do site e do tracker do Pirate Bay.
Na verdade, 0 mais provavel é que este veredicto apenas tenha servido de oportunidade para acentuar
ainda mais a estratégia de descentralizacdo iniciada pelo site alguns anos antes. Com base em dados

que apontavam para ganhos de eficacia permitidos pelas tecnologias DHT e Peer Exchange na

31 Dez meses para Neij, oito meses para Sunde e quatro meses para Lundstrém. Como por altura de apreciacio
do caso pelo Tribunal de Recurso, Svartholm se encontrava no Camboja e alegava estar demasiado doente
para poder viajar de modo a comparecer, a sua sentenca acabou por ser adiada. Em reacdo a esta decisdo,
Neij, Sunde e Lundstrém tentaram ainda recorrer junto do Supremo Tribunal da Suécia mas em fevereiro de
2012 esta instdncia anunciou que ndo iria debrucar-se sobre o caso em questdo. Em setembro de 2012,
Svartholm € extraditado do Camboja para a Suécia, onde é condenado ao um ano de prisdo a que tinha sido
originalmente sentenciado. Dois anos mais tarde, em novembro de 2014, seria a vez de Neij ser detido na
Tailandia. Segundo a comunicacéo social tailandesa, o antigo administrador do site teria sido apanhado gracas
a intervencdo de uma firma de detetives contratada pelas produtoras de cinema de Hollywood. Atualmente
(agosto de 2015), todos os quatro arguidos ja cumpriram as penas de prisdo a que tinham sido condenados.

232 Este desempenho bastante razoavel ndo viria no entanto a repetir-se nas eleicdes legislativas de setembro de
2010 onde os piratas suecos ndo conseguiram ir além dos 0,65%, um resultado bastante semelhante ao

alcancado nas eleicdes de 2006.
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diminuicdo da dependéncia de trackers centralizados, a 27 de novembro de 2009 o Pirate Bay decidiu
colocar fora de servico o seu proprio servidor tracker, passando desde entdo a recorrer exclusivamente
a um sistema assente em DHT e PEX (The Pirate Bay 2009). A decisdo de remover o site coincidiu
com a implementacdo de ligacbes magnet, ou seja, ligacdes clicAveis que tornam desnecessario o
download de ficheiros torrent ao permitirem a inicializacdo automatica do cliente de BitTorrent do
utilizador e o estabelecimento de uma ligagdo imediata com o “enxame” em causa de forma a
descarregar o contetdo associado. No final de fevereiro de 2012 o Pirate Bay concluiu o processo de
migracao para uma nova arquitetura descentralizada quando decidiu deixar de disponibilizar ficheiros
torrent, limitando-se apenas a incluir ligacGes magnet. Isto permitiu reduzir substancialmente o
tamanho do indexador de tal modo que hoje em dia é possivel incluir todos os titulos e ligacdes magnet
para conteidos disponibilizados pelo site a partir de um CD-R ou uma pen USB (Schwarz 2014, p.
132). A flexibilidade e mobilidade acrescida que esta solu¢do proporciona permite assim tornar o site
mais resiliente face a eventuais raides, com a sua base de dados a poder ser facilmente replicavel por
uma série de servidores diferentes espalhados pelo mundo.

Um episodio da historia do Pirate Bay que vale a pena salientar pela forma como revela bem a
natureza hibrida do site — entre o ativismo mediatico e o empreendedorismo e que acabou por minar
parcialmente o apoio de que os antigos administradores do site desfrutavam desde ha muito entre a
comunidade de partilhadores (Schwarz 2014, p. 140) teve inicio a 30 de junho de 2009 com a
divulgacéo de um comunicado por uma empresa até entdo relativamente desconhecida. De acordo com
esse comunicado, os proprietarios do site estavam dispostos a vendé-lo a Global Gaming Factory
(GGF), companhia que tinha como diretor executivo Hans Pandeya, no sentido de transforméa-lo num
servico legitimo com um modelo de negécio centrado, tal como em sites de streaming como Spotify e
Netflix) na venda de subscri¢des mas utilizando exclusivamente BitTorrent de modo a que a largura de
banda necessaria para a distribuicdo de contetidos fosse cedida pelos préprios utilizadores. Em troca,
parte do valor recolhido com as subscri¢des seria distribuido sob a forma de royalties por entre 0s
detentores de direitos.

Quando o dia marcado para a concretizagcdo do neg6cio chegou, a 27 de agosto de 2009, os
termos do acordo entre ambas as partes foram divulgados: de modo a que a aquisicdo fosse a avante, a
GGF comprometia-se a transferir 7,8 milhdes de délares para os entdo actuais proprietarios do site.
Agquilo que muito poucos sabiam na altura era que desde 2006 o Pirate Bay ja ndo pertencia a Sunde,
Neij ou Svartholm mas sim a uma misteriosa companhia com sede fiscal nas Seicheles conhecida por

Reservella, para a qual os fundadores do site tinham transferido a sua propriedade®*. De qualquer

2% Esta informacdo tinha sido primeiro tornada pablica no decurso de um julgamento ocorrido na Holanda

derivado de uma acdo legal instaurada pela BREIN. Embora a sociedade holandesa de gestdo coletiva de
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modo, & medida que os dias apds a divulgacdo do acordo iam passando, a ideia de que s6 muito
dificilmente Pandeya seria capaz de recolher 0 montante a que se tinha comprometida comecgou a
ganhar forca. Sobretudo quando se tornou publico que o empreendedor tinha contraido uma série de
dividas que se afiguravam impagéaveis®’.

Apesar das inumeras derrotas obtidas pelo Pirate Bay e os seus fundadores em varios tribunais,
até dezembro de 2014 o site manteve-se em funcionamento sem nunca sofrer interrup¢fes de monta. Se
é certo que os detentores de direitos tentaram por diversas vezes remover o site da Internet, tais
iniciativas acabaram apenas por fomentar um jogo do gato e do rato em que o site e 0s seus apoiantes
revelaram até agora ser os mais rapidos. Um exemplo disso mesmo € o efeito préatico bastante reduzido
das varias injuncGes apresentadas em tribunais contra as empresas de Internet que prestaram servigos
de alojamento e/ou acesso ao Pirate Bay. A 21 de agosto de 2009, o ISP sueco Black Internet, que na
altura se encontrava a alojar o site, foi obrigado pelo Tribunal Distrital de Estocolmo a impedir o
acesso a uma lista de obras protegidas por direitos de autor como filmes, albuns e séries televisivas. A
decisdo desta instancia da magistratura surgiu na sequéncia de um processo civil instaurado por varias
companhias discograficas e produtoras de cinema, implicando o seu ndo cumprimento o pagamento de
uma multa no valor de 500 mil coroas. Em termos praticos, isto significava que o ISP ndo tinha outra
opcao sendo cortar 0 acesso ao Pirate Bay. Tal foi o que se verificou a 24 de agosto, quando a
companhia foi oficialmente notificada da decisdo. A Black Internet ainda decidiu recorrer da decis&o,
contudo o Tribunal de Apelo acabou por confirmar o veredicto original.

Um caso com contornos semelhantes foi o que o envolveu a CyberBunker, um ISP alem&o mas
sediado na Holanda. Inicialmente, os responsaveis pelo site pensaram que a migragdo do indexador
para os servidores desta empresa — ocorrida a 6 de outubro de 2009 - seria uma boa escolha, tendo em
conta ndo s6 devido a seguranga fisica proporcionada pelas instalagdes da CyberBunker (um bunker
nuclear da NATO), mas também porque aquela companhia era conhecida por resistir fortemente a
guaisquer tentativas de censura, tendo se destacado por ter saido vitoriosa de uma batalha juridica
travada contra a BREIN nos primeiros anos da década a respeito de sites de partilha de ficheiros MP3.
N&o obstante, a 17 de maio de 2010, na sequéncia de uma queixa apresentada pela MPAA, um tribunal
de Hamburgo emitiu uma providéncia cautelar visando o proprietario da CyberBunker, Sven Olaf
Kamphuis, ameacando-o com a aplicagdo de uma multa de 250 mil euros por cada infracdo permitida
pelo site e até mesmo pena de prisdo caso a companhia continuasse a alojar o Pirate Bay nos seus

servidores. Nesse mesmo dia Kamphuis acabou por acatar a decisdo do tribunal.

direitos de autor tenha alegado numa das sessdes que Neij era na verdade o proprietario da Reservella, tal
alegacdo ficou no entanto por provar (Allen-Robertson 2013, p. 124-125).
% Nomeadamente, 780 mil coroas ao fisco sueco e mais de seis milhdes de coroas a um antigo membro do

conselho de administracdo da GGF, de acordo com este Gltimo (Allen-Robertson 2013, p. 125).
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Algumas horas mais tarde, contudo, o acesso ao Pirate Bay foi restabelecido gracas a
intervencdo do Partido Pirata Sueco, que na altura gozava de uma legitimidade politica reforcada em
resultado dos dois lugares de eurodeputados garantidos nas eleicGes europeias de 2009. A respeito
desta decisdo, o antigo porta voz do site Peter Sunde chegou mesmo a comentar que a partir de agora
seria muito mais dificil encerrar o site na medida em que todas as tentativas nesse sentido poderiam ser
entendidas como uma forma de censura politica (Allen-Robertson 2013, p. 127). Apesar do otimismo
de Sunde, a verdade é que em fevereiro de 2013 a Alianca Sueca de Direitos de Autor (ex-
Antipiratbyran) ameacou o partido com uma acéo legal caso ndo deixasse de alojar o indexador e a
pagina principal do site. No lugar dos piratas suecos, seguiram-se os partidos piratas da Catalunha e da
Noruega que se disponibilizaram a conceder o espaco de alojamento necessario (Schwarz 2014, p. 88).

Outra estratégia de coercdo utilizada pelos detentores de direitos tem passado pelos dominios
de topo (TLDs*®) empregues pelo Pirate Bay. Em fevereiro de 2012, quando o Supremo Tribunal de
Justica da Suécia anunciou que ndo iria se pronunciar sobre um recurso relativo ao veredicto da
condenagdo, o site decidiu mudar o seu nome de dominio de thepiratebay.org para thepiratebay.se no
intuito de impedir que o endereco terminado em .org fosse apreendido pelo servigos de Estrangeiros e
Fronteiras dos EUA (McKelvey 2015, p. 7; Schwarz 2014, p. 140). De modo a evitar o confisco do
novo dominio terminado em .se pela entidade responsavel pelo registo de enderecos com TLD relativo
a Suécia, a 9 de abril o site muda novamente o seu endereco, desta feita para thepiratebay.gl, relativo
ao TLD da Gronelandia, seguindo-se-lhe um endereco com um TLD relativo a Islandia (.is — 25 de
abril) e outro relativo a Ilha das Caraibas de Sint Maarten (.sl — 30 de abril). No final de 2013 e em
resultado destas e de outras perseguicdes, 0 Pirate Bay regressa ao seu dominio original .se.

Analisada a distancia, essa decisdo podera, todavia, ter-se revelado bastante perigosa. Isto
porque a 9 de dezembro de 2014 o site seria novamente alvo de um raide por parte da policia de
Estocolmo em resultado de uma queixa apresentada pela Alianga Sueca de Direitos de Autor que
resultou na apreensdo de servidores, computadores e uma série de outro material informatico
disponivel nas instalacbes da empresa onde se encontrava naquela altura alojado, assim como da
detencdo de um dos atuais administradores do site. Para além do encerramento do Pirate Bay, varios
outros sites de BitTorrent e partilha de ficheiros ficaram também subitamente fora do ar?*®. Embora na
ocasido, o co-fundador do Pirate Bay Peter Sunde tenha publicado um post no seu blogue pessoal em
gue defendia que o site merecia fechar de vez devido ao facto dos seus sucessores ndo terem feito
quaisquer melhorias no cédigo do mesmo, chegando mesmo a inunda-lo de anudncios relacionados com

pornografia, rapidamente apds 0 encerramento comegaram a surgir pela web copias do Pirate Bay,

2% Top-level domains em inglés.
2% Incluindo os sites EZTV, Zoink, Torrag e o tracker de BitTorrent Istole, em como o férum Suprbay.org

associado ao Pirate Bay.
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algumas das quais com intuitos maliciosos. Ainda assim, uma das poucas novas versoes da “Baia dos
Piratas”que conseguiu recolher parte da adesdo da comunidade dos antigos utilizadores foi o
oldpiratebay.org, um indexador pesquisavel de todos os torrents disponiveis no site anterior (ainda que
sem acesso aos comentarios, logo, sem que fosse possivel averiguar da qualidade dos mesmos) criado
pela equipa do IsoHunt.to a partir de uma copia da base de dados do Pirate Bay. Em paralelo, os
responséveis pelo novo IsoHunt disponibilizam ainda uma ferramenta chamada The Open Bay que
permite que os utilizados possam criar e implementar as suas préprias copias do site. Até ao final do
més de dezembro seriam criados 372 clones do site apenas gracas a este software. Mesmo antes disso,
contudo, a 22 de dezembro o site original alojado no dominio thepiratebay.se comeca novamente a dar
sinais de vida, exibindo na sua pagina principal uma bandeira pirata ondulante e um crondémetro
assinalando o tempo decorrido em dias e horas desde o seu fecho. Ao longo dos dias seguintes, vao
sendo afixadas pistas no site que indiciam um retomar das atividades para 1 de fevereiro de 2015.
Nesse mesmo dia, sete semanas ap6s o segundo raide das autoridades suecas visando 0s seus
servidores, da-se finalmente o regresso do Pirate Bay. Entretanto, se o periodo de tempo de
inoperacionalidade apenas contribuir para reduziu drasticamente a sua popularidade, de acordo com o
blogue especializado TorrentFreak a verdade é que mesmo antes do raide o site de BitTorrent “mais
resiliente do mundo” ja ndo se podia orgulhar de ser o mais popular do globo — titulo que envergava
desde 2008. Em seu lugar ja se encontrava o KickAss Torrents, outro site de BitTorrent que tem tido
problemas com a Justica — sobretudo a nivel dos dominios de topo.

Ainda assim, apesar do regresso, 0 Pirate Bay continua a ser alvo de perseguicfes varias por
diversas autoridades nacionais. A comecar pela Suécia, onde a 19 de maio de 2015 um tribunal
nacional ordenou a apreensdo do dominio thepiratebay.se. Em resposta, o site resolveu implementar um
sistema de multiplos dominios (seis) em seu lugar, tendo ainda decidido apelar da decisdo a 26 de
maio.

Outro tipo de perseguicdo exercido pelas autoridades e detentores de direitos consiste no
bloqueio dos dominios associados ao site do Pirate Bay obtido por intermédio de uma ordem emitida
por um tribunal. Recentemente, os utilizadores de Portugal viram o0 nome do seu pais juntar-se a lista
de nacbes onde o Pirate Bay se encontra oficialmente bloqueado, incluindo Alemanha, Reino Unido,
Itdlia, Dinamarca, Bélgica, Espanha, Franca, Irlanda, Russia, China, Arébia Saudita e Turquia. Em
virtude de uma providéncia cautelar interposta pelas sociedades portuguesas de gestdo coletiva de
direitos de autor Audiogest e GEDIPE, a 25 de fevereiro de 2015 o Tribunal de Propriedade Intelectual
determinou que os quatro maiores operadores de Internet do Pais — NOS, Meo, Vodafone e Caboviséo
— passassem a impedir o acesso ao endereco thepiratebay.se bem como de outros 29 dominios
associados no prazo de 30 dias, correndo o risco do pagamento de uma sancdo no valor de 2500 euros

por cada dia de incumprimento. Apesar dos operadores terem alterado para a ineficacia de tais
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mecanismos, o bloqueio comecou a ser aplicado logo em meados de mar¢o (Exame Informéatica 2015;
Ernesto 2015a). Esta foi a primeira vez que ISPs nacionais foram obrigados por um tribunal a vedar o
acesso a um site com base em alegacdes de infracdo de direitos de autor®’.

De qualquer forma, uma vez que o bloqueio em causa é frequentemente aplicado ao nivel do
DNS*® (como ocorre no caso portugués) e ndo do endereco IP do site, tais medidas revelaram ser até
agora facilmente contorndveis, nomeadamente através da edi¢do do ficheiro de configuracdo do

sistema de DNS do computador do utilizador (Mouta 2015)**° ou, uma solugéo ainda mais facil, através

27 Numa iniciativa fmpar a nivel europeu — porque torna desnecessaria a obtencdo de uma ordem de bloqueio
junto de um juiz de um tribunal -, recentemente os detentores de direitos nacionais conseguiram alargar o
blogueio a todos os sites que possam disponibilizar ligagdes, indexar ou alojar contetdos que infrinjam os
direitos de autor. Tal extenséo resulta de um acordo assinado a 30 de julho de 2015 entre a Inspe¢éo Geral das
Atividades Culturais (IGAC) da Secretaria de Estado da Cultura de Portugal, a Associacdo Portuguesa de
Operadores de Telecomunicacdes (APRITEL), a Dire¢do Geral do Consumidor, a DNS.pt (organizagéo
responsavel por gerir o dominio.pt) e uma série de associagdes de gestdo de direitos de autor. Os termos desse
acordo estipulam a implementacdo de um novo mecanismo segundo o qual o MAPINET — Movimento Civico
Antipirataria na Internet composto por diversas associagdes nacionais de representantes dos detentores de
direitos de autor - se encarregue de recolher provas que fundamentem as queixas de distribuicdo néo
autorizada de obras protegidas por parte de um site apresentadas pelos detentores de direitos. Em seguida, o
MAPINET encarrega-se de enviar mensalmente até duas listas com um maximo de 50 desses sites a IGAC, de
modo a que esta entidade notifique as operadoras dos sites em causa de modo a que os enderecos IP relativos
aos dominios em causa sejam bloqueados. Futuramente, sempre que um utilizador a um desses URLs
blogueados, ser-lhe-4 exibida a