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Introducéo

Neste texto articularemos as dindmicas recentes das tecnologias da informagao em torno
do conceitos de antagonismo e cooperagao, mostrando como as leis da propriedade
intelectual tém vindo a ser utilizadas estrategicamente por diversas empresas com vista a
adquirir posi¢des monopolistas. Essas leis, contrariamente a sua letra e espirito, tém servido
como base da reciprocidade violenta que estd necessariamente presente nas novas
tecnologias, sobretudo quando a imposi¢ao de standards se encontra em jogo. Para ilustrar
esses antagonismo recorreremos a evolucao dos sistemas operativos de computadores, a
recente emergéncia dos chamados Digital Rights Management e ainda, de modo mais breve, ao
uso estratégico da lei das patentes. Encontraremos ai um primeiro tipo de combate
antagonico, um combate que nao se faz em fun¢ao da competi¢ao no mercado, mas que visa
capturar o préprio mercado. Esse combate é um combate privado < privado entre empresas
gémeas reciprocamente violentas. Identificaremos ainda um segundo tipo de combate que,
sempre utilizando estrategicamente as leis da propriedade intelectual, é um combate privado
-> publico, isto é, que tende a procurar a privatizagdo massiva dos bens intangiveis
constituidos por informacao.

Esse movimento de privatizagao ocasionou uma contra-reacgao, inicialmente provinda da
area do software, e associado ao nome de R. Stallman e a General Public Licence. Através da
distincdo entre free software e open source, mostraremos que ser possivel conceber
mecanismos que, de algo modo com a forga da lei, num primeiro momento, exercem uma
violéncia que, paradoxalmente, visa colocar fim a violéncia reciproca privado < privado e a
violéncia nao reciproca privado = publico. Em nossa opinido, é esse o sentido da General
Public Licence. Exercendo a violéncia, ela visa fundar uma reciprocidade nao violenta que
precisamente coincida com a natureza nao-rival e nao-exclusiva da informacao cuja andlise

serd o nosso ponto de partida.



1. Fundamentos da propriedade intelectual

Os debates contemporaneos acerca do copyright e, mais em geral, sobre o que se designa
por propriedade intelectual, nao se diferenciam substancialmente nos seus fundamentos de
todos as outras controvérsias que, desde o século XVIII e no seguimento da invengao de
novas tecnologias, se sucederam acerca da natureza juridica e econémica da informagao.
Como trago distintivo, o debate actual tem como pano de fundo quer o percurso historico
que levou a que o conceito de propriedade intelectual se tornasse como que uma evidéncia,
quer a natureza das novas tecnologias digitais. Uma das razdes que conduziram ao mal-estar
hoje em dia existente e a preocupagao manifestada publicamente pelos detentores de
conteudos reside em os novos meios digitais agravarem ou, inversamente, tornarem mais
nitidas certas caracteristicas da informacdo que vao contra a nogao de propriedade
intelectual entendida como um direito natural origindrio.

Na realidade, ¢ bastante questionavel que o direito a propriedade — a detencdo de direitos
exclusivos de autoria e exploragao — das obras intelectuais (ou informacgao, para designar
uniformemente esses tipo de bens intangiveis) seja ele proprio um direito natural. Podera
argumentar-se que um tal tipo de direito pode existir no que respeita a posse dos bens
fisicos. A rivalidade pela posse desses bens pode desencadear enormes violéncias, ao terem
como propriedade fundamental a sua exclusividade e rivalidade, isto ¢, a minha apropriagao
e consumo do bem impede idéntica apropriacao e consumo por parte de um outro
individuo. Sdo bens rivais no que respeita a sua apropriagao. E uma propriedade objectiva, ou
seja, nao dependente do desejo dos individuos que apropriam e consomem o bem. Ao invés,
os bens intangiveis possuem uma dupla propriedade também ela objectiva: sdao nao-
exclusivos e ndo-rivais. A nao-exclusividade reside no facto de a publicagdo de uma obra ser
um processo irreversivel no sentido de ser bastante dificil tornar ndo publico aquilo que ja foi
tornado publico, donde decorre a obra poder ser livremente apropriada por qualquer um e
assim entrar como componente da criacdo de uma nova obra. Por sua vez, a nao-rivalidade
consiste no meu consumo ou uso da obra em nada fazer diminuir a sua quantidade
disponivel: a minha audicdo de uma musica em nada faz diminuir a possibilidade de
idéntico consumo por parte de um qualquer outro nimero de individuos. A nao-
exclusividade torna a obra publicamente apropridvel, enquanto a nao-rivalidade faz com que
qualquer apropria¢dao nao faga diminuir a possibilidade de infinitas e ulteriores idénticas
apropriagoes. No caso de existir um qualquer direito natural respeitante as obras, ele nao
pode incidir sobre a sua posse mas sim sobre a sua autoria. O facto de eu usufruir de uma obra

nao colide com outros usufrutos, ndao desencadeia rivalidades, mas ja pode existir uma



rivalidade natural se um outro atentar a minha pessoa ao se atribuir a autoria de uma obra
que eu, num acto livre, criei e de seguida decidi tornar publica.!

A nao-exclusividade e nao-rivalidade significa que a informacao € livre. A reproducao da
obra, com ou sem modifica¢gdes, possui externalidades positivas caracterizadas por um
numero crescente individuos a ela terem acesso, sem que isso implique qualquer custo
adicional para a sua producdo e de forma a ela poder servir de base para outras obras
futuras. As novas tecnologias digitais em rede vieram ainda reforcar essas externalidades por
também a distribuigao ter passado ter custos praticamente nulos. Com as novas tecnologias
tornou-se mais claro que a informacdo envolve um regime de abundincia, pois a sua
distribuicao, isto ¢, a sua copia, multiplica-a ad infinitum quase sem qualquer custo adicional.
As novas tecnologias sdo importantes do ponto de vista social por disseminarem a
informacao. Elas acentuam, parecem poder realizar verdadeiramente, a nao-exclusividade e
nao-rivalidade da informacao.

A multiplicacdo gratuita dos bens nao-exclusivos e nao-rivais contrasta com aquela que se
julga ser o fundamento da economia dos bens rivais: a sua escassez. Esta constitui a base das
teorias econdmicas dominantes (a chamada teoria neoclassica da economia elaborada no
seguimento dos trabalhos de L. Walras e A. Marshall), que partem da hipdtese da existéncia
de uma ordem preferéncias dos bens por parte de um consumidor que atribui a cada um
uma certa ‘utilidade’. A existéncia de demasiadas preferéncias “tteis’ sobre um mesmo bem
rival ao nivel do consumo tende a tornd-lo escasso, levando a subida do seu prego e de
seguida a racionagao das preferéncias individuais, permitindo o regresso a uma situagao de
equilibrio. Noutros termos, o preco depende da escassez existente. Nos bens intangiveis, pelo
contrario, os custos de producao decrescem muito rapidamente com o numero de unidades
(copias) produzidas e, neste caso a existéncia de um consumidor adicional aumenta a
‘utilidade” social global.?

Se a informagdo nao transporta consigo uma apropriabilidade natural por parte de um
individuo, se a satisfagdo de um ntimero de consumidores adicionais € feita a baixissimo
custo, a questdo estd em saber de que modo se pode criar um regime de escassez onde ele
naturalmente nao existe. Ela pode ser criada através de mecanismos tecnoldgicos de

proteccao e, em ultima andlise, através de um artificio, a lei. Uma anadlise rdpida da histéria

1 Note-se que esta distingao entre a nao-rivalidade do uso da obra e a rivalidade em torno da autoria é recoberta, nas legislagdes euroeias acerca do direito de autor,
pela distingao entre direitos patrimoniais e direitos morais (cf., por exemplo, o Cédigo portugués, § 9, 1,2,3). A discussio levada a cabo ao longo do texto incide sobretudo
sobre os direitos patrimoniais ou econémicos. Recorde-se que a tradi¢do dita do direito de autor é tipica dos paises da Europa continental, enquanto a tradigao do
copyright é especifica dos paises anglo-sax6nicos, caso em que os direitos morais tém pouca importancia, ao contrario dos direitos econémicos.

2 Ver Levéque e Menier, 2003, para uma exposi¢ao da economia da propriedade intelectual.



do direito de autor® mostra que a lei institui um monopdlio que introduz artificialmente a
escassez em bens naturalmente nado escassos. Em particular, fazem aumentar
desproporcionadamente o prego das obras, e portanto geram um desequilibrio que favorece
os vendedores em detrimento dos compradores. Apesar de a sua origem histérica envolver
uma outra série de motivagoes (cf. M. Rose, 1993, Machuco Rosa, 2006 para uma andlise), as
leis sobre a propriedade intelectual tém como centro de gravidade os problemas levantados
pela ja referidas nao-exclusividade e nao-rivalidade da informagao (Levéque e Menier, 2003),
isto €, essas caracteristicas objectivas podem ter como efeito desincentivar o trabalho criativo.
Portanto, as leis do copyright, do direito de autor e das patentes procuram um equilibrio entre
incentivo a inovagao (assegurar a chamada eficdcia dindmica) e difusao publica (assegurar a
chamada eficacia estatica ou bem-estar social maximo decorrente da nao-exclusividade). Elas
tém subjacente uma espécie de ciclo natural da informacao: as criagdes intelectuais comecam
como res communes (ndo podem ser apropriadas), a lei da propriedade intelectual torna-as
uma espécie de res nullius legal (coisas abertas a aproporia¢ao), até obterem o estatuto legal
de res publicae (coisas abertas a todos pela operagao da lei), isto é, passam a pertencer ao
dominio publico no qual expira a protecgao da propriedade (C. Rose, 2003).

Essa justificacdo orienta a maior parte das legislagdes nacionais dos paises ocidentais, as
quais, sobretudo no que toca os chamados direitos patrimoniais ou econdmicos, nao
estipulam uma espécie de direito natural de propriedade dos bens intangiveis. A protecgao é
apenas um meio para um fim visam sempre o garantir a criacao . Nas palavras da World
Intellectual Property Organization, trata-se de ‘promover a criagao, disseminagdo, uso e
proteccao das obras da mente humana (...), visando um equilibrio entre o estimulo da
criatividade no mundo através de uma adequada proteccao dos interesses morais e materiais
dos criadores (... ), proteccdo que € apenas um meio para um fim, o qual consiste na
promocao da criatividade intelectual’.

Procurando um equilibrio entre criagao e uso publico, a lei institui um monopolio por um
tempo limitado. Contudo, tém vindo a multiplicar-se as interpretagdes que vém na
"propriedade intelectual’ um direito natural que decorreria de uma espécie de valor que o
trabalho ou esfor¢o individual de cada um intrinsecamente incorporaria na obra. Essa
espécie de naturalidade histérica da propriedade intelectual tem vindo a ser reforcada pelos
sucessivos prolongamentos dos prazos de protecgao (dos iniciais catorze anos até aos actuais
70 post-mortem) bem como pelo tipo de criagdes protegidass — desde a mera interdi¢ao de
reprodugao mecanica de um livro até as modernas protec¢des de software, passando por

filmes, arquitectura, bases de dados, etc. Ambos os movimentos contribuiram para a

3 Cf. Edelman, 2004, para uma historia do conceito de direito de autor.



disseminacdo da ideia de que é o trabalho que gera valor no bem. Mas é necessario
compreender que esse argumento ¢é falso. Ele envolve um circulo vicioso: € a lei que, ao
garantir um monopdlio exclusivo para um bem nao-exclusivo e ndo-rival, gera o valor.
Pretende-se basear a proteccao legal no valor econdémico, quando, de facto, o valor
economico do mecanismo das vendas depende da extensao da proteccao legal (Cohen, 1934).
E esse circulo vicioso que leva a pensar que a propriedade intelectual se encontra no inicio da
histéria quando, na realidade, e atendendo ao movimento geral que tem vindo a ocorrer e
que tornaremos adiante mais claro, ela antes se encontra no seu fim. A invocagao crescente
de direitos de propriedade intelectual ¢ uma espécie de profecia auto-realizadora.

Ao procurar um equilibrio entre o incentivo a inovacao e a existéncia de bens publicos, a
lei cria a escassez onde ela naturalmente nao existe. Uma excessiva protec¢dao pode destruir o
equilibrio visado. O desequilibrio pode ser acentuado se se notar que as leis da propriedade
intelectual podem desencadear um novo tipo de rivalidade em bens naturalmente nao-rivais,
agravando ainda mais a escassez e destruindo a natureza publica da informacao. Mais
precisamente, deve-se avangar a hipdtese de que a moderagdo das rivalidades e das
violéncias segue caminhos inversos quer se trate de bens fiscos ou, pelo contrario, de bens
intangiveis. Nos bens fisicos, a rivalidade pela posse de um bem impossivel de partilhar de
modo idéntico pode desencadear violéncias (fisicas) que apenas as representagdes
simbdlicas, as institui¢ao e, em sentido amplo, a lei como media¢ao universal, podem conter.
Neste caso, pode-se sustentar existir um movimento que vai das rivalidades antagonicas
violentas até a emergéncia das institui¢des e da lei.* Uma hipdtese fundamental consiste em
que, ao invés, nos bens intangiveis, 0 movimento histdrico parece ser inverso: é a lei, em
conjunto com certas tecnologias, que contribui para a criagdo das prdprias rivalidades
antagonicas. Mais particularmente, se as novas tecnologias parecem, por um lado, acentuar a
natureza livre da informagado, por outro, elas propiciam o desenvolvimento de multiplas
estratégias de rivalidades antagdnicas de um modo ou outro ancoradas em legislagdes
existentes. Trata-se de uma violéncia especificas das dinamicas econdmicas das novas
tecnologias, em especial quando se trata da imposigao de standards, e a questao consiste em
saber até que ponto é possivel supera-las. E a emergéncia desses antagonismos que devemos

exemplificar com algum detalhe.

Producéao de software e antagonismo

4 Cf. Girard, 1971 para uma explicagao da emergéncia das institui¢des como resultado de uma rivalidade endégena.



O primeiros exemplo é retirado da area do software e das lutas que se desenrolam em
torno da imposicdo de um sistema operativo standard. Para o compreendermos, deve-se
recordar que, nas décadas iniciais da computacdo, as décadas de cinquenta a setenta, nao
existia algo que realmente se pudesse chamar um mercado comercial de software (cf. Ceruzzi,
2003, para detalhes). O negocio da industria informatica concentrava-se entdao no fabrico de
hardware, e os fabricantes produziam o (reduzido) software necessario ao seu funcionamento
sem que este possuisse um estatuto comercial especifico e autonomo. Na realidade, e quase
literalmente, apenas existia hardware, visto o software ser pensado como uma sua parte
integrante, como parte integrante da tinica entidade existente: o computador. Um programa
estava dedicado a uma certa maquina especifica e ndo era executavel nos computadores de
outros fabricantes. Mesmo que isso nao fosse um objectivo perseguido explicitamente pelas
principais empresas da época (IBM. Honeywell, DEC, etc.), as suas diversas maquinas
tinham arquitecturas de hardware incompativeis entre si, donde raramente surgir a ideia de
comercializar um programa a partida confinado a maquina para que tinha sido concebido.
De acordo com a teoria da informagao e dos sistemas, designamos por fase de desordem esta
fase de incompatibilidades. Ela é muitas vezes caracteristica dos regimes proprietarios nas
tecnologias da informacgao e vamos ver que essa fase encontra em si mesma a sua superagao
por uma fase de ordem.

De facto, vai progressivamente emergir uma fase em que o hardware se torna compativel e
em que a desordem e privatizagio acompanhada da produgao sistematica de
incompatibilidades vai subir de nivel, subir para o nivel, progressivamente cada vez mais
autonomo, do software. Contribui fortemente para isso o desenvolvimento da linguagem de
programacao C, linguagem de alto nivel aspirando a universalidade, isto ¢, independente
das especificidades do hardware. O sistema operativo UNIX foi nela programado, e tornou-se
por esse facto um sistema operativo passivel de ser executado em hardware com arquitecturas
e especificagdes técnicas distintas. Pode-se afirmar ser esse o0 momento em o software se
tornou verdadeiramente autéonomo.

A autonomia nao significou imediatamente privatizacdo e comercializagdo Durante
aproximadamente as trés décadas inicias da moderna computagao, a ideia de direitos de
propriedade comercial de software per si era pouco comum. Em particular, uma aplicagao
critica como UNIX era distribuida acompanhada do respectivo codigo-fonte e também
acompanhado de uma licenga de utilizagao (a licenga BSD, a que voltaremos mais adiante)

que permitia modificar e redistribuir o codigo-fonte acabado de modificar.> Nos primordios

5 Recorde-se que o cddigo-fonte de um programa ¢ o conjunto de instrugdes a serem executadas pela maquina e que estdo na maior parte dos casos escritas numa

linguagem dita de alto nivel (a linguagem C, no caso do UNIX). Esse tipo de codigo é perfeitamente legivel, e modificavel, por qualquer pessoa com um minimo de



do desenvolvimento desse sistema operativo encontrava-se um espirito tipico da criagao de
software nos anos setenta: partilha comunitaria e cooperativa de cédigo sem motivagdes de
natureza comercial (cf. (Ritchie, 1979)

Portanto, software em geral, e UNIX em particular, estava inicialmente arredado das
dindmicas concorrenciais mediadas pelos mercados. E apenas no inicio da década de oitenta
que ocorre a privatizagdo do UNIX, quando a empresa que tinha contribuido para o seu
desenvolvimento, a AT&T, deixa legalmente de estar impedida de entrar no negocio da
informatico. Assim, resumindo um percurso complexo e acidentado, em 1983 ja existiam seis
sistemas operativos UNIX com cédigo-fonte fechado e destinados a seis tipos diferentes de
computadores, sistemas que tendiam a diferir cada vez mais entre si. Inicia-se de seguida
uma intensa competicao designada pelas ‘primeiras guerras do UNIX’ (cf. Raymond, 2003;
Ceruzzi, 2003). A guerra formou-se em torno da rivalidade gémea intensa entre o UNIX da
Sun Microsystems e a versao da AT&T. Um movimento inverso surge pouco depois com
tentativas de conciliar essas duas versdes em torno de standards comuns e criacao de API's
(Application Programming Interface). Esse esforco levou a formagao de uma alianga entre a
AT&T e a Sun (Unix International), que acordaram numa mesma plataforma. Mas as forgas da
fragmentacdo em sistemas operativos que funcionam como plataformas comuns ou standards
aspirando a universalidade sao extremamente fortes, pelo que se formou uma outra
coligagao oposta a Unix International, constituida pela IBM, DEC, Hewlett-Packard, entre
outros, e chamada Open Software Foundation (OSF). Mesmo entre os membros de cada uma
das duas aliancas comegaram a ser produzidas versdes incompativeis de UNIX, e quando
mais rivais entre si eram cada par de empresas maior era a sua propensao para alinhar nos
dois campos gémeos reciprocamente rivais. Em suma, a fragmentacdo nao deixou de se
acelerar até as actualmente mais de 30 versoes existentes de UNIX.

Se UNIX se desenvolveu de forma aberta até aos anos oitenta, a sua comercializacao teve
como consequéncia a privatizagdo e a fragmentacdo. Observe-se a dinamica que se lhes
encontra subjacente. UNIX é um sistema operativo, e portanto uma aplicacao critica para a
utilizagdo dos computadores. UNIX, escrito em C e portanto executavel em distintos tipos de
hardware, visava assim ser um standard permitindo a compatibilidade entre diferentes
maquinas. S6 que os actores da guerra dos Unixes compreenderam perfeitamente que, nas
tecnologias da informagao, o “vencedor ganha tudo’ (Economides, 2004), isto é, a pressao vai
no sentido da existéncia de um tunico standard monopolista. Os novos actores do mercado
vao em consequéncia produzir deliberadamente incompatibilidades, j4 ndao ao nivel do

hardware mas do software. E essa estratégia que deve ser explicada.

conhecimento técnicos. O c6digo escrito nessa linguagem ¢ de seguida compilado e transformado através de programas chamados assemblers em cédigo-maquina, o

tnico tipo de codigo reconhecido e executado pelo computador.



As tecnologias da informagao gravitam constantemente em torno de standards, donde o
actor que conquiste o standard conquista também a totalidade do mercado. Podemos
compreender a violéncia competitiva antagdnica existente nos mercados da informacao
caracterizados por standards recorrendo a ideias do antropdlogo francés R. Girard. No centro
da sua teoria encontra-se a mimesis (imitagdo), na qual se podem distinguir dois tipos
(Girard, 1978). Por um lado, a mimesis de apropriacao, na qual o desejo de posse de um
objecto por um certo individuo desperta idéntico desejo por parte de um outro, isto é, ao
desejar o desejo do primeiro individuo, o segundo visa apropriar-se do mesmo objecto. Essa
rivalidade pela posse de um mesmo objecto vai transmutar-se numa segunda mimesis, a
mimesis de antagonismo, na qual o objecto acaba por ser esquecido e os individuos rivalizam
e combatem directamente entre si.

No caso das infra-estruturas das tecnologias da informagao, a mimesis de apropriagao, o
objecto de que todos identicamente se visam apropriar, é um standard — um sistema
operativo, no caso presente. Contudo, encontramo-nos aqui com um objecto que nao ¢é
apropriavel no sentido em que os bens fisicos 0 sd3o — 0 meu uso de um programa de software
em nada colide com idéntico uso por parte de outro individuo. Assim sendo, dirifamos que,
nas tecnologias da informacao, a mimesis de apropriacao gera imediatamente uma mimesis
antagonica, um combate rival gémeo reciproco que estrategicamente recorre a diversos
mecanismos que permitam artificialmente excluir aquilo que naturalmente nao é exclusivo.

A estratégia de base que cada fabricante de UNIX seguiu em vista a impor o seu
programa como o standard universal passou pela produgao sistematica de
incompatibilidades. Essa producao tem de passar pelo antagonismo. A rivalidade pela posse
do objecto universalmente desejado vai obrigar a que os fabricantes rivalizem directa e
antagonicamente entre si: todos rivalizam reciprocamente na produgao de
incompatibilidades que tornem os sistemas nado interoperativos. Imitando-se, gerando as
incompatibilidades que cada rival gémeo também gerava, os fabricantes fugiram todos eles
em direc¢des independentes e dessa violéncia competitiva antagonica resultou a inevitavel
fragmentacdo de UNIX. Naturalmente que tal estratégia se baseou na exclusao da
informacao, a comegar pela ndo divulgacao do cdédigo-fonte como garantia da
impossibilidade em superar as incompatibilidades. O recurso estratégico as leis do segredo
comercial, do copyright e das patentes tem sido um trago constante do acidentada evolugao
histdrica de UNIX (cf. McKusick, 1999, Raymond, 2003)

Mesmo antes do eclodir das guerras dos Unixes, foi a Microsoft que verdadeiramente
comegou a recorrer sistematicamente as leis de propriedade intelectual em vista a excluir.
Tratou-se de uma verdadeira exclusao pois ela significou privatizacao daquilo que era

publico. Na verdade, as condigOes inicias da exclusao parecem em geral apenas poder



exercer-se quando ela opera sobre o seu outro, a ndo-exclusao. Quer isto dizer que sendo a
informagao um bem nao-exclusivo, colectivamente apropriavel de modo a servir de base a
criagdo de nova informacgao, se pode argumentar que qualquer nova criagao se baseia em
criagdes anteriores. Tem de existir algo colectivamente apropridvel para que as novas criagoes sejam
possiveis. E impossivel existir uma criagao totalmente ab novo e sdo inimaginaveis os custos
economicos e sociais de um mundo no qual a informacao fosse integralmente privada. No
caso dos Unixes, o seu cddigo foi inicialmente desenvolvido em Universidades
essencialmente motivadas pela investigacao cientifica. Esse tipo de input proveniente de um
espaco publico colectivamente apropridvel foi também a base de partida dos primeiros
grandes produtos da Microsoft, a sua versao da linguagem BASIC e o sistema operativo MS-
DOS. O DOS da Microsoft teve origem imediata no 86-DOS, escrito por Tim Paterson numa
empresa de Seattle, que posteriormente licenciou o programa a empresa fundada por Bill
Gates. O codigo do 86-DOS também nao foi fruto de um acto original e solitario de criagao.
Ele teve a sua origem no sistema operativo CP-M, escrito por Gary Kidall, sistema que, por
sua vez, se baseava num outro, PL/M, o qual, por sua vez ainda, se baseava no software nao
comercial desenvolvido na DEC. Quanto a BASIC, a linguagem teve a sua origem também na
DEC e na Universidade de Dartmouth (cf. Ceruzzi, 2003).

O génio de Bill Gates consistiu em parte na privatizagao de software originado no espago
publico. Essa privatizacao pode, num primeiro momento, e como vimos suceder no caso do
UNIX, consistir no fechamento do cddigo-fonte dos programas. Mas é evidente que codigo
fechado nao garante uma propriedade absoluta (nao impede a cdpia nem a sua andlise
através de reverse emgenniering)). O coup de force final de Gates consistiu portanto em tornar
exclusivo e rival aquilo que ndo é nem exclusivo nem rival, Num acto quase
verdadeiramente inaugural, o fundador da Microsoft teve a ideia de invocar direitos de
copyright e condig¢Oes especiais de licenciamento para o seu software. ©

Significativamente, ¢ exactamente nessa altura (no periodo 1978-80) que os Estados-
Unidos estabelecem legislacdao aplicando a lei do copyright aos programas de computador,
contribuindo assim para a apropriagio do software originado no espago publico. E também
nessa altura que a também IBM passa a sustentar que o copyright protege a cOpia,
distribuicdo e mesmo a estrutura e organizacao dos programas (cf. Clapes, 1989). Estratégias
como as da Microsoft (a que voltaremos) e da IBM usaram a lei como instrumento do
comportamento estratégico antagonico que visa conquistar a totalidade do mercado, e nao

como algo cuja verdadeira finalidade é incentivar a criagao.

6 Cf. a famosa ‘carta aos hobistas de Biil Gates, disponivel em: http://www.blinkenlights.com/ /classiccmp/gateswhine.html.
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E importante referir ndo se estar a argumentar que a privatizagio do software nao trouxe
quaisquer beneficios. Pelo contrdrio. Se é discutivel o argumento de que a exclusividade
garantida pela lei é condicao sine qua non para a criagdo (como veremos mais baixo), €
verdade que a estratégia da Microsoft permitiu uma enorme estandardiza¢ao nos mercados
que se constituiram com base nos computadores pessoais, deixando na penumbra as guerras
insanaveis dos Unixes. De facto, devemos tornar ainda mais explicita a dinamica geral do
antagonismo e cooperagao que ocorre na produgao e distribui¢ao de software. Se, como vimos
no caso de UNIX, existe uma grande pressao para passar de uma fase de ordem para uma
fase de desordem (fase de fragmentacdo entre sistemas incompativeis), importa agora
sublinhar que existe igualmente uma pressao para a passagem da desordem a ordem e ainda
que a forca subjacente a esse duplo movimento € a mesma (cf. Machuco Rosa, 2004, para um
desenvolvimento mais completo). Se, por um lado, cada um tende a replicar as
incompatibilidades que cada um outro produz, a adesdao a uma unica plataforma-standard
funciona igualmente com base num principio (racional) de imitagdo Num caso, a imitagao
reciproca faz divergir, no outro caso ela faz convergir.

Um exemplo é precisamente o monopdlio que, com base na migracao de utilizadores do
MS-DOS, a Microsoft conseguiu alcangar nos sistemas operativos para computadores
pessoais. Com o Windows, imp0s-se um standard universal que permitiu ultrapassar a
desordem da fragmentagao e das incompatibilidades. Nada de surpreendente, visto a
emergéencia de monopolios ser um processo espontaneo quase inevitavel em tecnologias da
informacao (cf. Arthur, 1994).

Esses monopdlios sao naturais porque as externalidades em rede (network effects) estao
omnipresentes nesses ambientes tecnoldgicos (cf. Shapiro e Varian, 1998). Do lado da oferta,
as externalidades traduzem-se no facto do custo marginal de um produto tender muito
rapidamente para zero com o aumento do nimero de unidades produzidas. Do lado da
procura, as externalidades significam que um standard ou plataforma vé o seu valor
aumentado exponencialmente com o numero de aderentes a plataforma. As externalidades
sdao um caso do principio geral de retroacgao positiva. Um exemplo em que existem fortes
externalidades do lado da oferta e do lado da procura é precisamente o dos sistemas
operativos desenvolvidos pela Microsoft, em particular o monopdlio do Windows.

O Windows é o nudcleo de uma rede cujo valor aumenta com o ntimero de aplicagdes
(programas) disponiveis para essa plataforma nticleo. Quanto maior o nimero de aplicagdes
maior é o numero de utilizadores, e assim sucessivamente num processo de mutuo reforgo
cujo resultado final praticamente inevitavel é a formacio de um monopdlio. E um
mecanismo baseado na imitacdo. Cada decisao é determinada pelo historial das decisdes

anteriores: eu estou neste momento a utilizar o sistema operativo Windows porque estou a
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imitar os outros. Na verdade, sou forcado a imita-los porque a maioria dos computadores
pessoais ja possuem o Windows instalado. E isso porque os fabricantes sdo forgados a
imitarem-se uns aos outros. E porqué? Porque os criadores de software sao eles proprios
obrigados a imitarem-se uns aos outros, isto é, quantas mais aplicacdes sao desenvolvidas
para Windows maior o incentivo para a utilizacdo desse mesmo sistema operativo, o que é
um ulterior incentivo (o valor da rede cresce) para o desenvolvimento de novas aplicagoes
para essa plataforma. Portanto, assim como a imitagao € a for¢a que provoca a passagem da
ordem da estandardizacao a fragmentacdo da desordem, é ainda essa mesma forga que age
em sentido inverso, da desordem para a ordem. Repita-se que a imitacdo ¢ perfeitamente
racional em ambos os casos, pois se, em certas situagdes, é do interesse estratégico dos
actores reciprocamente replicarem as incompatibilidades que os outros provocaram, em
outras ¢ do interesse de todos a conformidade a uma mesma plataforma. Esta é um

monopdlio s que, no caso do Windows, trata-se de um monopolio privado.

Digital Rights Management e rivalidades antagonicas

A producgdo da escassez, os comportamentos estratégicos por parte de gémeos rivais, as
tensoes entre lei e tecnologia e entre espago privado e espago publico, podem ainda ser
melhor ilustradas com um outro exemplo que gira em torno da emergéncia das tecnologias
de DRM (Digital Rights Management). O facto de a informagao ser um bem nao-exclusivo e
nao-rival que as novas tecnologias digitais permitem reproduzir e distribuir a custo
praticamente zero colocou, como ¢ bem conhecido, a indtstria dos contetdos (a comegar
pela industria discografica) numa situagao particularmente dificil. Surgiram os gravadores
de CD e DVD, e a partir da rede Napster comegaram a multiplicar-se as redes de peer-to-peer
(P2P), como KaZaa, Gnutella, BitTorrent, Emule, etc., nas quais se partilham e distribuem
livremente ficheiros musicais (entre outras coisas). Perante uma tal ameaga, a industria
concebeu diversas acc¢des destinadas a controlar o acesso e utilizacdo dos seus contetudos.
Interessa realcar as que passam por DRM’s. Estes sao mecanismos tecnoldgicos de controlo
do aceso e uso de contetidos intelectualmente protegidos. O acesso e uso permitido varia em
cada sistema de DRM, e o mecanismo protector pode ser exclusivamente o cddigo-fonte ou
entdo uma chave (para uma panoramica, cf. Halderman e Felten, 2006, Petrick, 2004).
Portanto, os sistemas de DRM tém como filosofia contrariar tecnologicamente a apropriagao
nado-exclusiva dos bens intangiveis. Racionando os usos permitidos, eles controlam o acesso e

introduzem a escassez.
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Por volta de 2001, a industria discografica procurou acordar um DRM standard (Secure
Digital Music Initiative). Essa iniciativa falhou. Comegaram entdo a surgir diversos tipos de
DRM incompativeis entre si. Particularmente interessante é o DRM da Apple, FairPlay. Esse
DRM deve ser analisado no contexto dos modelos de negdcio de venda de musica on-line. A
Apple montou um modelo de assente sobretudo em trés pilares. Apds ter negociado os
direitos com os proprietarios dos contetidos, a empresa disponibiliza-os na sua Digital Media
Store iTunes. Um consumidor pode ai adquirir trechos musicais e, de seguida, pode
reproduzi-las (sob certas condi¢des) ou no seu Media Player ou, e este é o ponto mais
importante, no dispositivo portatil de leitura também sua propriedade, o iPod. Para além de
iTunes e do iPod, o terceiro pilar é precisamente o FairPlay, que é o mecanismo de DRM que
controla o uso feito dos trechos adquiridos na iTunes e que foram comprimidas com uma
modificagao proprietaria (AAC) do formato standard aberto de compressao Mp3.”

A principal fonte de receitas da Apple ndo é iTunes, mas sim os proveitos resultantes da
venda do dispositivo iPod. Para sustentar o seu modelo de negdcio, a Apple passou a actuar
estrategicamente com base no DRM FairPlay, com ‘estrategicamente’ a significar, uma vez
mais, combater directa ou antagonicamente os rivais. A empresa recusou-se a licenciar o seu
DRM a outros proprietarios de lojas on-line. O objectivo é que os trechos musicais vendidos
essas lojas ndo possam ser reproduzidos no iPod (mas o iPod reproduz trechos em Mp3 sem
qualquer DRM, um ponto importante e a que teremos de voltar). Em resposta, a empresa
RealNetworks langou a tecnologia Harmony 2004, a qual permitia comprar musicas na loja
da Real, converté-las no AAC/FairPlay da Apple, e reproduzi-las no iPod. Em contra-
resposta, a Apple actualizou o seu DRM restaurando a incompatibilidade inicial, a que se
seguiu uma nova contra-resposta da Real (com o seu sistema HelixDRM), tentando de novo
compatibilizar os sistemas. As duas empresas sao rivais gémeas, visto cada uma replicar
estrategicamente o comportamento da outra. A objectivo da Apple consiste em compensar as
perdas (momentaneas, na estratégia da empresa) decorrentes de o IPod nao reproduzir os
trechos adquiridos noutras lojas com a tentativa de tornar o iPod o standard proprietario
universal de leitores portdteis de musica. Naturalmente que esse comportamento faz
diminuir o bem-estar social, pois os proprietarios de conteidos vém o canal de distribui¢ao
perder valor devido a fragmentagao dos dispositivos de leitura, tal como os consumidores
ficam a perder por ndo poderem escolher indiferentemente um qualquer leitor portatil. A

dindmica econdmica das guerras dos standards estd bastante longe da dos mercados

7 Para uma analise exaustiva, cf. o livro branco elaborado pelo Beckmann Center, iTunes How Copyright, Contract, and Technology Shape the Business of Digital

Media. A Case Study. disponivel em: http://cyber.law.harvard.edu/home/2004-08
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puramente concorrenciais que, segundo a teoria econdmica cldssica, geram um aumento do
bem-estar social.

Argumentando precisamente com a necessidade de elevar o bem-estar social total que se
estd a perder devido a fragmentacao introduzida por DRM’s incompativeis, recentemente
uma empresa, Navio Systems, anunciou ter finalizado um sistema de DRM’s que torna
compativeis todos os dispositivos fisicos de reproducao. A estratégia permite uma primeira
conclusao acerca do que esta em jogo e que tem um significado mais vasto do que saber qual
das empresas que estamos a mencionar acabara por ser bem sucedida.

A estratégia da Apple visa produzir incompatibilidades que lhe permitam ‘ganhar tudo’
(ganhar a plataforma ou standard). A da Real e da Navio, entre outras empresas, visa a
compatibilidade. Este combate estratégico sem tréguas foi desencadeado pelo surgimento da
Internet enquanto nova forma de distribuicao de contetdos. Pense-se, por um instante, na
forma como a musica é distribuida e consumida sem a intervencao da Internet.
Simplificando, existe uma empresa que detém certos direitos de monopdlio sobre contetidos
que ela distribui através de retalhistas (fisicos). Um consumidor comporta-se entao de acordo
com a sua ‘utilidade’, tal como esta é tematizada pelos principios econémicos tradicionais.
Ele escolhe a loja que lhe fornece a melhor utilidade e compra um CD sem se preocupar com o
tipo de leitor onde o vai reproduzir. Ele sabe perfeitamente que esse leitor sera compativel com o
CD que adquiriu.! Com a Internet essa situagdo muda. Ou a Apple sera completamente bem
sucedida na sua estratégia e o seu leitor passa a ser standard, ou entdo a estandardizacao ira
processar-se em torno de uma estratégia do tipo da Navio e a cadeia de valor sobe, isto €, o
valor econdmico principal deixa de estar em dispositivos de leitura (hardware) e passa a
residir no software (o DRM que garante a compatibilidade do hardware). Portanto, foi
introduzido um novo nivel de valor ausente nas formas de distribui¢ao e consumo fisicas

tradicionais (veja-se a figura).

8 Deixamos aqui de lado a questao dos diversos DRM’s que podem conflituar com a reproducao em leitores tradicionais.
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Figura. Trés fases da evolugéo da distribuicdo e reproduc¢do de musica. A. Um consumidor dirige-se ao
retalhista que Ihe oferece a melhor utilidade e cumpra um CD independentemente de qual seja o leitor que
tem em casa. B. Ap06s a Internet. Existe uma fase de fragmentacdo de DRM’s que tornam os leitores
incompativeis. C. Um possivel cenario futuro. Existe um DRM que gera a compatibilidade entre os
diversos dispositivos fisicos de reproducdo. Existe um nivel de valor ausente no mundo tradicional da
distribuicéo, valor que passa a residir no software que opera a estandardizacao.

A Apple nao tem respondido as tentativas de estandardiza¢do procuradas por outras
empresas apenas com comportamentos estratégicos tecnoldgicos (manter o DRM fechado e
incompativel). Como ja vimos, nos novos ambientes digitais a tecnologia e a lei podem
conjugar-se para provocar a exclusao. Assim, a a empresa de Steve Jobs tem ameagado
(embora ndo tenha até ao momento concretizado essas ameagas) invocar o DMCA (Digital
Millenium Copyright Act) para impedir o desenvolvimento de software compativel com o seu
sistema de DRM. Efectivamente, o DMCA e, posteriormente (2001), a Directiva Europeia
para a Sociedade da Informacgao (DESI), contém uma provisao que proibe a neutralizagao de
dispositivos de proteccao tecnoldgica de contetdos (sistemas de DRM’s, por exemplo) e,
portanto, essas leis poderao ser invocadas para impedir que empresas como a Real ou a
Navio desprotejam o cddigo do FairPlay e assim criem um DRM compativel. De facto (cf
Halderman e Felten, 2006), ndo é em geral dificil neutralizar o cédigo de DRM protector.
Devido a isso, uma vez mais, a lei pode ser usada estrategicamente. O DMCA e a DESI visam
garantir o controlo dos contetidos nos novos ambientes digitais, s6 que é claro que, ao
invocar essas leis, a Apple ndo o faz com objectivo de garantir a observancia dos direitos de
autor, mas para garantir que o seu comportamento estratégico tecnoldgico lhe permita
aceder a posse do standard universal. Como se trata de capturar o mercado e ndo da
proteccao da propriedade intelectual, é a propria lei que estd a ser usada estrategicamente
como segundo nivel da estratégia de produgao de incompatibilidades.

Portanto, como vimos a proposito da Microsoft, os novos ambientes tecnoldgicos
desencadeiam um combate estratégico entre empresas que em ultima instancia encontra na
lei as condi¢Ges do seu sucesso. E, num primeiro momento, um combate reciproco entre
empresas privadas em vista a deter uma plataforma privada. Mas esse combate
privado/privado tende, num segundo momento, a ser superado por um combate mais amplo

e ndo reciproco: o combate privado/publico.
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Podemos constata-lo voltando a questdao do licenciamento do DRM da Apple. Nao é
apenas a RealNetworks que se queixa da recusa da Apple em licenciar o FairPlay. O mesmo
ocorre, por exemplo, com a Sony. A Sony também um modelo de negdcio verticalmente
integrado de venda de musica: uma loja, um formato compressor proprietario (ATRAC3),
um sistema de DRM (Sony Open Magic Gate) e um leitor (Sony Network Walkman). A Sony
nao se queixa propriamente do facto de a Apple nao permitir que o iPod reproduza outros
formatos, porque, de facto, ja o faz (reproduz ficheiros Mp3). A cooperacdo desejada pela
Sony (ou pela RealNetworks) consiste na compatibilidade do seu formato proprietario com o
formato proprietario da Apple. Isto é, deseja reciprocidade e compatibilidade universal
dentro de um regime proprietdirio. Aquilo acerca do qual quer a Apple quer a Sony estdo de
acordo reside na existéncia de standards proprietarios, apenas divergindo especificamente
acerca de qual a configuragdo que deve impor-se (ou a da Apple ou uma compativel).
Obviamente que a situagdo parece ser insandvel, pois o interesse estratégico das empresas
diverge: umas desejam a reciprocidade, outras a nao-reciprocidade. E devido a ja estar a
frente que a Apple deseja a nao-reciprocidadade. Tal como no caso dos Unixes, é possivel
que, se ambas partissem aproximadamente da mesma posicdo, as empresas desejassem as
duas reciprocamente a nao-reciprocidade.

No entanto, como Ed Felten nota’, a ideia de um DRM universalmente compativel ¢ uma
contradi¢do nos proprios termos: qualquer sistema de DRM é necessariamente incompativel
com dispositivos que ndo incorporem qualquer tipo de mecanismo de controlo de acesso e de
uso. SO estes ultimos dispositivos sao compativeis. Um formato universal desse tipo ja existe,
precisamente o formato Mp3, o qual é um standard publico que ndo tem qualquer sistema de
DRM. O combate mais profundo nao é portanto apenas aquele que ocorre entre empresas;
mais profundo é o combate desencadeado por uma visdao que afirma que os contetidos e os
formatos existentes no mundo digital devem estar integralmente na esfera privada e que, em
consequéncia, o espago publico deve desaparecer ou ser residual (cf. Lessig, 2004, para uma
exposigao detalhada desse combate privado = publico).

Uma tal constatagao nao obriga a discutir aqui o problema decorrente da real existéncia
de material “pirata’ nas redes digitais. Isso é efectivamente um problema cuja solugao nao
tem de passar necessariamente pela privatizacao total (cf. Fisher, 2004). A questdo é mais
ampla e consiste em ver até que ponto estdo a ser utilizadas estrategicamente leis cujo
fundamento é proteger a existéncia de um espaco publico. Mais ainda, trata-se de saber se as
plataformas ou standards que servem de base a inimeros actos que sobre elas assentam

devem permanecer neutrais ou nao. Na primeira hipodtese, tenderia a existir uma dinamica

9 Cf. Ef Felten, ‘A Perfectly Compatible Form of Incompatibility’, disponivel em: http://www.freedom-to-tinker.com/?p=578.
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economica conforme aos principios econdmicos de verdadeira orientacdo liberal, isto é, a
competicdo processar-se-ia na plataforma em funcdo das escolhas que as ‘utilidades’
determinariam. Na segunda, a competi¢cdo é um combate, um combate pelo mercado e pelo
monopolio privado. Leis como o DMCA e a DESI bem como a extensao do alcance da
propriedade intelectual acabariam entdo ter como efeito ndo garantir o monopdlio como
justa compensacao pelo trabalho criativo, mas sim garantir os monopdlios baseado

estrategicamente na exclusao dos competidores rivais gémeos.

Patentes e Antagonismo

Para além do copyright e do segredo comercial, um outro instrumento de propriedade
intelectual é constituido pela lei das patentes. Também messe caso a proteccao legal é
utilizada estratégica e antagonicamente para eliminar o rival gémeo, e é como ulterior
ilustragao desse ponto que aqui referimos de forma muito resumida a recente dinamica dos
pedidos de patentes.

Tal como sucede no copyright e direito de autor, a finalidade visada pela lei das patentes é
conseguir um equilibrio entre ndo-rivalidade e nao-exclusividade, isto é, o equilibrio entre
eficdcia estatica resultante do bem-estar social que num certo memento se ganha com a
publicidade da informagao e a eficacia dinamica que visa criar condi¢des para a continuacao
ao longo do tempo das actividades inventivas (cf. Lévéque e Meniere, 2003). Apesar da
semelhanca dos fins, os direitos sobre as patentes sao diferentes dos direitos de autor. O
direito de autor incide apenas sobre a expressao e nao sobre as ideias. Pelo contrario, uma
patente protege a prdpria ideia. A concessao de uma patente traduz-se na outorga de um
monopodlio absoluto sobre uma ideia, pelo que os termos da sua duracdao sao em geral de
apenas vinte anos. O monopodlio temporario é acordado e o bem é excluido da partilha sob a
condigao fundamental de a natureza da patente se tornar imediatamente do conhecimento
publico, pelo que a lei visa desincentivar o secretismo que poderia a partida tornar um bem
exclusivo: a patente é atribuida contra a divulgagao da inovagao.

E evidente que as patentes sio cruciais nas novas industrias das tecnologias de
informagao. Elas também geram, por defini¢do, a exclusao e a escassez. Elas nao se limitam a
evitar a competicdo aberta; provocam o combate feroz. Esse € um ponto fundamental da
historia actual: destinada a incentivar a inovacao, a lei das patentes acabou por, contra-
produtivamente, gerar uma ‘corrida as patentes’ cuja dindmica genérica ilustra a instauragao
progressiva de regimes proprietarios nos bens intangiveis.

Essa corrida revela numeros impressionantes. Em Franga, apds um crescimento lento

entre 1970 e 1990 (cerca de 40 000 pedidos de patentes), o nimero de pedidos cresce para
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mais de 120 000 em 2000 (Lévéque e Meniere, 2003). Nos Estados Unidos, passou-se de
pouco mais de 10 000 por volta de 1980 para mais de 20 000 uma década mais tarde até cerca
de 350 000 actualmente (Jaffe e Lerner, 2004). Igualmente significativo é o caso da industria
do software. Como ja referimos, é a partir dos finais dos anos setenta que o copyright passa
sistematicamente a proteger os programas de computador e, pelo menos até essa altura, nao
se acordavam patentes aos algoritmos utilizados em programas. A Convengao Europeia
sobre Patentes de 1972 nao acolheu a ideia e o departamento de patentes do Estados-Unidos
também resistiu por estimar que um programa € ‘um algoritmo matematico, e portanto um
processo da natureza que nao pode ser patenteado’ (in Fisher, 2001). Mas, apesar disso,
rapidamente comegaram a ser atribuidas patentes a algoritmos, as quais perfaziam cerca de 1
600 em 1989, 9 000 em 1996, para serem em em 21 0000 apenas trés anos mais tarde (Lessig,
2001). Recentemente, a Comissdo Europeia também propds que o software possa ser
patenteado, proposta que, apos uma enorme controvérsia, acabou rejeitada pelo Parlamento
Europeu.

Ora, estudos empiricos mostram (Cohen e Lemley, 2001) que as empresas nao atribuem
um papel relevante as patentes no que concerne a proteccdo da inovagao. Se em certos
sectores como o da industria farmacéutica as patentes podem, de algum modo, ser um
incentivo a inovagao, ¢ claro nao ser ai que reside o valor que elas criam (Fisher, 2001). A lei
acabou por ser uma finalidade completamente contrdria as suas inteng¢des origindrias. Por
exemplo, um caso célebre envolvendo a Xerox permitiu documentar que o unico intuito
dessa empresa ao solicitar patentes era impedir a entrada de novos competidores no seu
mercado (Barton, 1997 e, sobretudo, cf. os multiplos exemplos analisados em Jaffe e Lerner,
2004). O portofolio de patentes disponiveis vai tornar-se assim um factor competitivo crucial.
Ele é usado estrategicamente nao s para impedir a entrada de concorrentes no mercado mas
também para desenvolver multiplas praticas de licenciamento reciproco entre empresas. O
licenciamento reciproco depende da assimetria entre os competidores, visto a empresa que
possui mais patentes poder exercer uma maior pressao sobre a que tem um portofolio inferior.
Todas as empresas sao assim levadas a combater directamente entre si numa guerra
reciproca em que cada uma visa ter mais ter mais patentes que o rival.

O exemplo das patentes ainda mostra mais claramente que nos novos ambientes das
tecnologias da informagao o tipo de competi¢ao nao € o previsto pela teoria neocldssica da
economia (competi¢do aberta destinada a oferecer a ‘melhor ‘utilidade” a cada consumidor);
a competicao nao é no mercado mas pelo mercado (Shapiro, 2001). A competi¢io é a
competicdo antagdnica rival directa entre as empresas, pelo que temos vindo a designar esse
tipo de competicao como um combate (seguindo uma sugestao de Stallman, 2001). A corrida

as patentes pode ser um combate entre empresas privadas rivais que utilizam
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estrategicamente — e contraprodutivamente, como os estudos citados demonstram — esse bem
publico que é a propria lei. Mas o recurso de uma empresa como a Microsoft as patentes
tipifica a outra situagao, ja identificada no contexto dos standards de leitores portateis de
musica, na qual o combate ndo ¢ um combate privado/privado mas antes um combate contra
o outro do espago privado, o espago publico que é suposto ser protegido pelas leis de
propriedade intelectual. No seguimento da ameaga sentida com a emergéncia de programas
de software livre (de Linux a OpenOffice — cf. a sec¢do seguinte), a empresa de Redmond
tentou alicercar em bases tedricas a ideia de que esse espago publico ndo deveria ter qualquer
tipo de apoio, por parte do Estado ou outro (cf. Smith, 2002). Em complemento, passou a
desenvolver o deposito (nos Estados-Unidos, pressionando na Europa no sentido da
alteracgao legislativa acima referida) de pedidos patentes de formatos, com o claro intuito de
impedir a compatibilidade de ficheiros com o formato de programas tais como o Microssoft
Word."® O comportamento € estratégico no sentido de proteger o monopolio do formato e
superiormente estratégico no sentido de ser a propria lei que estad a ser usada como base da
estratégia de producdo de incompatibilidades e eliminagao do espago publico concorrente.
No primeiro nivel estratégico tem-se a procura de incompatibilidades com base no copyright
e codigo-fechado. S6 que esse nivel ja nao é suficiente, donde o recurso a lei das patentes
para procurar excluir." Trata-se de um combate geral privado/publico que nada tem a ver

com a inovagao ou a propriedade intelectual propriamente dita.

Open Source e Software Livre

E no quadro histérico geral dos antagonismos presentes no movimento de privatizagao de
software e de standards que importa situar um movimento que surge como contra-movimento
ao movimento de privatizagao. Trata-se do movimento impulsionado por Richard Stallman e
designado por free software. Historicamente um resultado das violéncias reciprocas na
emergente industria de software, a singularidade do movimento free software distingue-se por
exercer uma violéncia ultima que ela propria combate as violentas desordens tipicamente
geradas pelos regimes proprietarios em diversos sectores das novas tecnologias da
informagdo. Se ja encontrdmos um combate privado < privado reciproco e um combate
privado = publico ndo-reciproco, vamos agora encontrar o combate publico = privado nao

reciproco destinado a fundar a reciprocidade nao violenta ptblico < publico.

10 Cf. a patente reclamada pela Microsoft disponivel em:: http://www.microsoft.com/mscorp/ip/format/xmlpatentlicense.asp.
11 Deve notar-se que a lei do copyright (quer na legislagao europeia quer na norte-americana) ndo impede o chamado reverse engeniering, isto ¢, o conhecimento do

codigo-fonte obtido a partir do programa publicamente acessivel. Decorre desse facto o recurso complementar as patentes.
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A génese e desenvolvimento histdrico de free software exibe esses combates como que na
forma de um caleidoscopio. O impulso inicial que levou Stallman a elaborar o conceito de
free software situou-se no ja referido contexto dos anos setenta no qual a partilha livre de

software era quase a norma. Como ele escreveu:

When I started working at the MIT Artificial Intelligence Lab in 1971, I became part of
a software-sharing community that had existed for many years. Sharing of software
was not limited to our particular community; it is as old as computers, just as sharing
of recipies is as old as cooking!?

Vimos ser esse o espirito em que trabalharam os criadores inicias de UNIX. Mais
precisamente, é conhecido ter sido o episddio, em si mesmo quase aneddtico, da recusa de
uma empresa em fornecer o codigo-fonte de uma impressora utilizada no laboratorio em que
Stallman trabalhava que o levou a criar o movimento de free software por volta de 1984 (cf. os
textos de Stallman reunidos em Stallman 2001, onde o episddio é referido diversas vezes).
Isso significa precisamente que a sua carreira enquanto programador teve inicio num
ambiente em que, se bem que ainda nao institucionalizada enquanto tal, a pratica de free
software era a norma espontanea e corrente. Contudo, a privatizagdo do software vai
desencadear as rivalidades antagoénicas, provocar uma dinamica de desordem ancorada na
produgao sistematica de incompatibilidades. Essas incompatibilidades, cuja fonte permanece
secreta, sdo nocivas para os utilizadores comuns mas também, e talvez sobretudo, impedem
os programadores de cooperarem entre si. A questdo moral que entdo se levanta é a
superacao dessa desordem, e a originalidade da posicao de Stallman consistiu em ter uma
ideia destinada a forgar a cooperagao e que permite construir uma comunidade de partilha
num ambiente em que a fragmentacao e a corrida competitiva se estavam a tornar a norma.
A ideia é exercer uma violéncia ultima que termine com as violéncias dos combates
antagonicos.”®> A ideia, e a sua transformagdo em conceito, consistiu em conceber um
mecanismo com a forca da lei que fosse ao amago do problema: um mecanismo que
encerrasse em si mesmo a superagao da desordem pela ordem. Na realidade, trata-se de um
mecanismo sob a condi¢ao da existéncia de uma lei que o torne efectivo. O mecanismo

tornou-se conhecida pelo nome que Stallman lhe atribuiu: General Public Licence (GPL). E

12 Stallman, 2001. Também disponivel em: http://www.gnu.org/gnu/thegnuproject.html.

13 Veja-se por exemplo a seguinte declaragdo de Stallman: ‘GNU [S.O. que originou LINUX] will remove operating system software from the realm of competition. You
will not be able to get an edge in this area, but neither will your competitors be able to get an edge over you. You and they will compete in other areas, while benefiting
mutually in this one. If your business is selling an operating system, you will not like GNU, but that's tough on you. If your business is something else, GNU can save you

from being pushed into the expensive business of selling operating systems.
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uma nova forma de licenciamento de software que se baseia em certas ‘liberdades’

(‘freedoms’):

1. A primeira liberdade é a liberdade que te ajudares a ti préprio, fazendo modificagdes de
acordo com as tuas necessidades.

2. A segunda liberdade ¢ a liberdade para ajudares o teu vizinho distribuindo cépias.

3. A terceira liberdade ¢ a liberdade para ajudares a formar a tua comunidade fazendo
modifica¢des e publicando-as para que outros as utilizem. Se possuis estas liberdade, entao o

programa € para ti software livre.

Mas a condi¢ao fundamental de GPL vem de seguida. Podemos enuncia-la assim:
4. O programa modificado tem de se encontrar sujeito as exactas condig¢des acabadas de

enunciar nas trés prévias liberdades.

Quer isto dizer ser necessaria uma aparente restricao as liberdades 1, 2 e 3 para que um
programa continue livre. O mecanismo produz recursivamente uma exterioridade a si
proprio, pois ele baseia-se numa lei que forca a sua propria aceitagao. De facto, a licenca GPL
utiliza a lei geral do copyright em seu proprio favor, pois GPL apenas restringe certos direitos
(obriga a redistribui¢do em codigo aberto), e se alguém nao aceitar termos da licenga entdo o
programa passa a estar submetido a lei geral do copyright, donde qualquer seu utilizagao
(copia ou modificagio) passar a ser ilegal. E a prova que uma exterioridade tem de surgir para
que a liberdade total permaneca. E esse o ponto que tem de ser melhor detalhado.

Isso pode ser feito precisando o sentido exacto de free software enquanto contraposto a um
conceito com o qual ele frequentemente é confundido, o conceito de open source. Em sentido
genérico, open source é caracterizado pela Open Source Definition a qual, no que aqui interessa,
estipula que ‘um programa tem de incluir o cédigo-fonte e tem de permitir a distribuigao
quer em codigo-fonte quer compilado’. ‘Permite’, mas nao ‘obriga’. GPL é uma licenca
conforme a esse tipo de defini¢do, s6 que nao apenas permite como obriga. Licengas open
source em sentido genérico sdo, por exemplo, a licenga Apache, a licenca BSD, a licenga MIT
ou até mesmo o chamado dominio publico. A clausula recursiva (4) distingue GPL enquanto
free software das licengas open source em sentido mais geral. Poder-se-ia sustentar que o
software licenciado apenas segundo as trés primeiras clausulas deveria ser designado por
open source, enquanto programas sujeitos a GPL seriam designados por free software (software
livre). Tal como Stallman insistentemente sublinha, free software nada tem a ver com software

‘gratis’, mas sim com software livre.
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A diferenca entre open sorce e free software é crucial. A cldusula distintiva de GPL consiste
em procurar garantir uma certa liberdade através de uma aparente restricao da liberdade
(ndo poder fechar o c6digo) e, desse ponto de vista, as licengas open source em sentido geral
parecem envolver uma maior liberdade. No entanto, uma perspectiva inversa pode ser
assumida, pois apenas a cldusula distintiva (4) de GPL assegura que as proprias liberdades
(1), (2) e (3) nao podem desaparecer, e portanto ela implica uma liberdade mais vasta. A
clausula (4) é viral, garante uma liberdade que nao pode ser anulada. Ela garante que a
liberdade se propaga. Através de um artificio como GPL, e assumindo que as obras sio produzidas e
tornadas publicas, como que se restaura o estado origindrio de nao-rivalidade e
apropriabilidade publica — a sua natureza intrinsecamente cooperativa — dos bens
intangiveis.

Certos sectores da comunidade open source estimaram que, pelo contrdrio, uma licenga do
tipo GPL representa uma diminuigao da liberdade e que ela pode mesmo constituir uma
violéncia imposta a programadores sobretudo animados pela motivacao de produzir software
fidvel e robusto. Esse objectivo pode ser garantido com programas abertos que interagem
com cddigo proprietario e que podem ser fechados, donde ser uma diminuic¢ao da liberdade
excluir esse tipo de desenvolvimento de software. A diminuicao da liberdade consiste, repita-
se, em a liberdade individual poder ser coibida na medida em que o acto livre de fechar o
cddigo dos programas nao ser possivel nos termos de GPL. E assim é de facto, devendo no
entanto ter-se ja presente que o objectivo de GPL nao é tanto garantir a liberdade
estritamente individual mas antes a liberdade publica — garantir que outro possua a mesma
liberdade (modificar e redistribuir o cdédigo) que eu possuo. Como ja voltaremos a referir,
GPL visa fundar um ‘facto social total’, tem uma dimensao intrinsecamente comunitaria que
nao assenta em actos bilaterais entre (dois) individuos.

O sentimento de violéncia decorrente de GPL tem portanto fundamento. A violéncia que
a licenca encerra deve ser sempre situada no contexto e dinamica historica que se lhe
encontra subjacente, no contexto das violéncias e dos antagonismos reciprocos que
caracterizam necessariamente os regimes proprietdrios em multiplos sectores das tecnologias
da informacao. Essas violéncias sustentam-se ainda no excessivo refor¢co das leis de
propriedade intelectual que pode eliminar o que afirmamos ser o ‘ciclo natural da
informacao’: passagem da apropriabilidade da informagdo ao seu racionamento através da
lei apds o que as obras devem recair no dominio publico. O conceito de dominio publico é
cada vez mais questiondvel devido a extensdo dos prazos de proteccdo das obras e ao uso do
segredo comercial como arma estratégica.

Assim sendo, GPL surge como uma contra-reac¢ao. S6 que de uma natureza muito

particular ao ter como ideia guia combater a violéncia com a violéncia. Combater a violéncia
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com a violéncia de um tipo de licenga que obriga cada um a tornar a redistribuir o programa
sob a forma (aberta) que o recebeu. Nesse sentido, e aplicando a este caso uma ideia geral
avangada por Jean-Pierre Dupuy com base na polissemia semantica de um certo verbo, GPL
contém a violéncia no duplo sentido de conter: exercer a violéncia e fazer barragem a
violéncia.

A ideia fundamental subjacente a GPL é portanto combater a violéncia através da
violéncia em vista a garantir a liberdade. De acordo com o percurso que tem vindo a ser
seguido neste texto, a violéncia que se combate é dupla. E a violéncia presente nas
rivalidades gémeas privadas produtoras de desordem, de que o caso dos sistemas operativos
constitui a mais importante ilustracio. E também a violéncia que consiste no combate que o
espaco privado langa ao espago publico, presente no uso estratégico de DRM’s. GPL estipula
a saida da violéncia através de um acto (uma licenca escudada na lei geral do copyright) ele
mesmo violento e assim combate a possibilidade de um programa livre ser tornado nao-
livre, a qual é a dindmica tipica do combate privado > publico.’* O problema légico das
licengas open source consiste em elas nao reconhecerem que um compromisso ndo € possivel
se efectivamente se deseja garantir a liberdade da informacao.

E devido a exercer a violéncia que GPL assegura a mais ampla liberdade publica —
programas abertos — através de uma aparente restric¢ao da liberdade individual (a
possibilidade de fechar o programa). GPL encontra-se em posigao de exterioridade face as
relagdes puramente imanentes entre os individuos. E fundamental sublinhar que a licenca e a
obrigacdao que ela determina se situa num horizonte diferente da pura reciprocidade entre
individuos, quer se trate da reciprocidade das violéncias entre competidores que visam
capturar a totalidade mercado quer, e este é o ponto a analisar, da aparentemente boa
reciprocidade que estaria presente nos espirito de certos defensores do software open source.
Nesta ultima concepgao, a disponibilidade dos programas e do respectivo cddigo no dominio
publico, tendo como finalidade ultima a sua fiabilidade e robustez, seria filosoficamente
pensada segundo a modalidade da dddiva gratuita.

O sentido da dadiva permite definitivamente estabelecer a diferenca entre a orientagao
filosofica de free software e a de open source. Tal como Stallman foi o principal teorizador de
free software, E. Raymond terd talvez sido o de open source (cf. Raymond, 1999). Procurando as
condigdes que levam a produgao de software open source, Raymond foi levado a comparar a
situacdao contemporanea do software com possiveis antecedentes que remontam as sociedade

primitivas, nas quais a dadiva parece ter um papel de primeiro plano.

14 Baseamos aqui a nossa analise em GPL e nos programas informaticos. Mas ela tem um alcance mais geral, e poder-se-ia estender a outro tipo de bens intangiveis,

para os quais tém sido concebidas licencas com espirito similar a GPL, tal como a licenca Creative Commons .
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There’s a third model, however, that is radically different from either and not
generally recognized except by anthropologists; the gift culture. Gift cultures are
adaptations not to scarcity but to abundance. They arise in populations that do not
have significant material-scarcity problems with survival goods. We can observe gift
cultures in action among aboriginal cultures living in ecozones with mild climates and
abundant food. We can also observe them in certain strata of our own society,
especially in show business and among the very wealthy. Abundance makes
command relationships difficult to sustain and exchange relationships an almost
pointless game. In gift cultures, social status is determined not by what you control
but by what you give away.(...)Thus the Kwakiutl chieftain’s potlach party. Thus the
multi-millionaire’s elaborate and usually public acts of philanthropy.(...) And thus the
hacker’s long hours of effort to produce high-quality open source.For examined in this
way, it is quite clear that the society of open-source hackers is in fact a gift culture.
(Raymond , 1998)

As sociedades primitivas viveriam num regime de abundancia (cf. Sahlins, 1976) e, por
questdes de estatuto ou de afirmagdo pessoal, desenvolveriam a dadiva (gift). Uma andlise
detalhada das sociedades onde impera o potlatch (a dadiva ostentatéria generalizada)
permitiria ver que a descrigdio que Raymond nao ¢ completamente exacta. Contudo, o equivoco
permite esclarecer o verdadeiro sentido de free software e a sua oposi¢ao a open source. Sem,
evidentemente, podemos entrar aqui essa analise do papel da dadiva generalizada nas
sociedades ditas primitivas, pode-se afirmar que a exploracao pioneira do tema por M.
Mauss, e sua retoma por uma enorme conjunto de trabalhos,'> permite concluir que essa
dadiva se insere na estrutura tradica dar - receber = retribuir. E uma dadiva generalizada
que, com certas restricgdes, percorre a totalidade dos membros de uma comunidade ou entao
que se desenrola entre varias comunidades. A dadiva primitiva - mais exactamente, a troca
reciproca generalizada sem o sentido comercial moderno da palavra ‘troca’ - constitui, nas
palavras de Mauss, um ‘facto social total’ que funciona como uma espécie de contrato social
da comunidade. A dadiva ou troca generalizada ndao se opde, ao invés do que Raymond
parece supor, a troca em sentido comercial, pois ambos os tipos de ‘trocas’ coexistiram em
diversas sociedades primitivas. O importante € salientar que, nessas sociedades, se em
muitos casos a troca em sentido comercial concerne sobretudo duas partes “privadas’ que
com essa troca visam vantagens materiais, ja a dddiva ou troca generalizada € uma obrigacio
incidindo sobre todos os membros da comunidade; é um circuito global que nenhum deve
interromper. Essa obrigacao nao resulta de uma espécie de pacto social intencionalmente
concebido a priori e constitui um sistema em que a totalidade da sociedade esta implicada em
cada acto de receber e retribuir. Ainda menos, como Raymond também parece pensar, tem

ela algo a ver com um moderno ‘espirito da doagao’, isto é, nada tem a ver com a obrigacao

15 Para além do texto fundador de Mauss, 1983, cf. Shulte-Tenckhoff, 1986 e Anspach, 2002
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moral da dadiva que emerge com a emergéncia do individuo moderno (cf. Hénaff, 2002)).
Esse espirito moral resulta de uma decisdo individual livre e espontanea que apenas
(eventualmente) constrange o proprio. Ele nao obriga mais ninguém. Nao se propaga
automaticamente ao todo social nem o institui. Essa propagacao apenas pode provir de algo
outro que esta para la das simples decisdes individuais livres.

No ‘espirito da dadiva’, tal como ele é interpretado por Raymond, e em consequéncia no
espirito presente nas licengas open source em sentido geral, o bem (o programa e o seu codigo-
fonte) como que é doado espontaneamente por um individuo que livremente tal decidiu sem
qualquer obrigacao prévia ou posterior ao acto. Esse tipo de dadiva ou é uma simples
disponibilidade indeterminada (give away) do bem ou entao pode eventualmente ser pensado
como uma dddiva reciproca privada entre pares de individuos; a dadiva € privada por nao obrigar
mais que o par, consistindo no que por vezes se designa pela reciprocidade positiva da
dadiva.

Ora, a reciprocidade puramente diadica e privada entre individuos nao pode formar um
verdadeiro lago social geral: a reciprocidade entre A e B, e assim para qualquer par de
individuos tomado independentemente de qualquer outro par, ndo se estende para fora
deles. Para que um verdadeiro lago social exista é necessdrio pelo menos uma relagao
triddica. A diferenga entre open source e GPL corresponde a essa diferenga entre relagdes
diadicas e triddicas.. No caso de GPL, se B recebe de A ele tem de redistribuir para C,
gerando-se o ciclo, A > B 2> C 2> D - ... > Al A distribui¢do tem a forma de uma
reciprocidade generalizada que funda a comunidade que adere a essa distribui¢do do bem. A
recusa da reciprocidade generalizada, a recusa generalizada reciproca, ndo ¢ mais possivel
devido a posigao de exterioridade da licenga que obriga a boa reciprocidade generalizada e
proibe a ma reciprocidade da violéncia também ela generalizada. Noutros termos, a licenga
enquanto exterioridade mediadora obriga os individuos a boa reciprocidade imitativa que
gera a cooperagao e proibe a ma reciprocidade dos antagonismos violentos. Nada disso é
garantido pela espontaneidade do give away.

Em conclusdo, tal ccomo Stallman sempre refere, free software possui uma dimensao
essencialmente social e publica completamente distinta das questdes técnicas respeitantes a
produgao e comercializagdo de software. Contrariamente ao que Raymond pretende, é free
software, e nao open source, que esta proximo do verdadeiro ‘espirito da dadiva’. Nao devido a
‘mitificacao” do ‘primitivo’ ou devido a ‘espontaneidade boa da dadiva’. Precisamente pelo
oposto. Pela insisténcia em que apenas a obrigacdo da distribuigao generalizada é capaz de

ser imanente aos individuos, imanente a cada acto, e instituir ao mesmo tempoo todo social.

16 Estamos a falar de software que é modificado e redistribuido, e ndo apenas de software que ¢ usado.
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O génio de R. Stallman consistiu em ter visto que apenas um mecanismo que obriga a que o
todo esteja presente em cada parte permite fundar a reciprocidade nao violenta da
informacao, ou seja, e atendendo a dinamica historica de privatizagao, recuperar a natureza

publica e social da informacao .
Bibliografia

Anspach, M, (2002), A Charge de Revanche - Figures Elémentaires de la Réciprocite, Paris,
Seuil.

Arthur, W. B., (1994), Increasing returns and Path dependence in the Economy, University of
Michigan Press, Ann Arbour.

Barton, J., H, (1997), ‘Patents and Antitrust: A Rethinking in the Light of Patent Breath and
Sequential Innovations’, Antritrust Law Journal,65:2, pp. 449-466.

Ceruzzi, P., (2003), A History of Modern Computing, The Mit Press, Cambridge.

Clapes, A., (1989) Software, Copyright and Competition.

Cohen, E., Lemley, M., (2001) ‘Patent Scope and Innovation in the Software Industry’, 89,
California Law Review 1.

Cohen, F., (1936), ‘Transcendental Nonsense and the Functional Approach’, Columbia Law
Review, 35.

Economides, N., (2004), ‘Competition Policy In Network Industries: An Introduction’, in
Paolo Buccirossi (ed), Handbook of Antitrust Economics, MIT Press, Cambridge, 2006,
disponivel em: http://raven.stern.nyu.edu/networks/site.html.

Edelman, B., (2004), Le Sacré de I’ Auteur, Seuil, Paris.

Fischer, W., (2004), Promises do Keep, Stanford University Press, Stanford.

Girard, R., (1971), La Violence et le Sacré, Grasset, Paris.

Girard, R., (1978), Des Choses Cachées Depuis la Fondation du Monde, Grasset, Paris.

Halderman, A., Felten, E., (2006), ‘Lessons from the Sony CD DRM Episode’, Proceedings of
the 15th USENIX Security Symposium (USENIX Security 2006), disponivel em:
http://itpolicy.cs.princeton.edu/pub/sonydrm-ext.pdf.

Hénaff, M., (2002), Le prix de la vérité - le don, | "argent, la philosophie, Paros, Seuil.

Jaffe A., Lerner, ]., (2004), Innovation and its Discontents — How our Broken Patent System is
Endanreging Innovation and Progress, and What to Do About It’, Princeton University Press,
Princeton.

Lessig, L, (2001), The Future of Ideas — the fate of the commons in a connected world, Random
House, New York.

Lessig, L., (2004), Free Culture, The Penguin Press, New York



26

Machuco Rosa, A., (2006), Cinco licoes sobre comunicagdo, redes e tecnologias da informagdo e da
comunicagdo — da cibernética ao copyright, Veja, Lisboa.

Mauss, M., (1983) “Essai sur le don’, in Sociologie e Anttropologie, Paris, PUF, pp. 143-379
(ed. original 1923).

McKusick, M., (1999), ‘Twenty Years of Berkely Unix: from AT&T-Owned to Freely
Redistribuable’, in DiBona, C., Ockman, S., Stone, M., (eds.), Open Sources. Voices from the
Open Source Revolution, O'Reilly & Associates, pp. 31-46.

Petrick, P., (2004) Why DRM Should Be Cause for Concern:An Economic and Legal Analysis of
the Effect of Digital Technology, disponivel em: http://cyber.law.harvard.edu/home/2004-09.

Raymond, E. (1998), ‘Homesteading the Noosphere’, disponivel em:
http://www.tuxedo.org

Raymond, E., (1999), The Cathedral and the Bazar, O”Reilly & Associates, New York.

Raymond, E., (2003), The Art of Programming Unix, Perseus, Boston.

Ritchie, D., (1979), The Evolution of the Unix Time-Sharing System; disponivel em:
http://cm.bell-labs.com/cm/cs/who/dmr/hist.html.

Rose, C., (2003) ‘Romans, Roads, and Romantic Creators: Traditions of Public Property in
the Information Age’, 66 Law & Contemp. Problems, pp. 89-111.

Rose, M., (1993), Authors and owners: the invention of copyright Harvard University Press,
Harvard.

Sahlins, M., (1976), Age de Pierre, dge d’abondance — I’économie des societés primitives,
Gallimard, Paris.

Shapiro, C., (2001), ‘Setting Compatibility Standards: Cooperation or Collusion?” in
Expanding the Bounds of Intellectual Property, Rochelle Dreyfuss, Diane Zimmerman e Harry
First, (eds.), Oxford University Press, Oxford.

Shapiro, C., Varian, H., (1998). Information Rules, Harvard Business School Press,
Cambridge.

Shulte-Tenckhoff, A., (1986), Le poltach, conquéte et invention - réflexions sur un concept
antropologique, Laussanne, editions d'En-bas.

Smith, B. L., “The future of software enabling the marketplace to decide” in Government
Policy toward Open Source software, Robert W. Hahn (ed.), AEI-Brookings Joint Center for
Regulatory Studies , Washington, 2002, pp. 69-86.

Stallman, R., (2001), Free Software, Free Society: Selected essays of Richard M. Sallman, GNU

Press, Boston.



	Propriedade intelectual e nova economia dos standards digita
	Introdução
	1. Fundamentos da propriedade intelectual
	Produção de software e antagonismo
	Digital Rights Management e rivalidades antagónicas
	Patentes e Antagonismo
	Open Source e Software Livre


