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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo questionar a adequabilidade do atual regime
juridico de propriedade dos programas de computador tendo por norte o ideal de
democracia digital no espacgo cibernético, de maneira que seja possivel conciliar os
interesses de todos os envolvidos na mesma proporgdo em que se garanta a
inovacdo e o desenvolvimento social, econédmico e técnico-cientifico nacional.
Metodologicamente, a partir de uma pesquisa qualitativa, de analise de conteudo por
tracos de significacdo, elabora-se um arcaboucgo tedrico que, complementado pelo
ideal do direito como identidade, servira de instrumento para se estruturar a
investigacao referente ao regime juridico de propriedade intelectual vigente. Nesse
sentido, ndo poderiamos olvidar do instituto do Software Livre como alternativa ao

regime de propriedade individual.
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ABSTRACT

This article aims to question the adequacy of the current legal regime of computer

programs property, focusing on the ideal of digital democracy in the cyberspace, so
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that it will be possible to reconcile the interests of all involved, as well as ensure
innovation, social, economic and technological development for the country.
Methodologically, according to a qualitative research, based on a content analysis by
traits of significance, a theoretical framework is elaborated, grounded on the idea of
law as identity, in order to serve as a tool for structured analysis of the juridical
regime of intellectual property rights. In this sense, the institute of Free Software

cannot be excluded as an alternative to the private property rights system.

KEYWORDS: law as identity; intellectual property rights; digital democracy; Free

Software.

1 INTRODUGAO

O presente trabalho vem em resposta a uma necessidade de se rever, no
cenario atual de nossa sociedade de informagdo, a adequabilidade do sistema
juridico de protecdo ao software, ramo do mercado tecnoldgico sobre o qual ainda
pairam incertezas relativas ao instituto juridico que melhor pode regulamenta-lo. Nao
se pode perder de vista que, independentemente do sistema juridico de protegéo
que venha a ser adotado, este cumprira também, fatalmente, um papel de politica
publica e, portanto, deve ser analisado como vetor de influéncia ao desenvolvimento

econdbmico, social e técnico-cientifico da comunidade como um todo.

Parte-se de uma abordagem normativa e politico-institucional para se
alcancar uma perspectiva interpretativa, a qual permitira compreender, de maneira
construtiva-argumentativa, o fundamento juridico do marco legal nacional de
protecao a propriedade dos software. Além disso, com base nessa fundamentacao
tedrica, pode-se questionar qual deve ser o pressuposto-base para a concessio de
direitos de propriedade intelectual a criacido e ao desenvolvimento do software num
Estado Democratico de Direito. Analisa-se, portanto, a relagdo dialégica entre direito
a patente e direito autoral em uma teoria institucional-moral para que se possa
reavaliar a efetividade e a adequabilidade do atual sistema juridico de protegdo aos
programas de computador, sempre tendo por norte o direito constitucional de acesso

ao conhecimento.



Cabe indagar, a vista disso, qual o instituto juridico que melhor esta
capacitado para conciliar direitos e interesses dos programadores e empresas de
software com o direito constitucional de acesso a informacdo veiculada pelos
programas de computador, sendo que esse instituto também devera ser um fator de
fomento ao processo de inovagéo tecnoldgica e desenvolvimento técnico-cientifico,
social e econdmico. Como hipétese de investigagdo, afirma-se que o atual regime
brasileiro de protecdo ao software representa um gargalo que comprime a
concretizagédo do préprio fim para o qual um sistema juridico de protecéo intelectual
€ criado, a saber, a protecao dos interesses dos proprietarios, o fomento a inovagao,

a incluséo e a democratizaggo digital.

Com efeito, o paradigma do direito de propriedade individual precisa ser
revisitado por via do direito como identidade, de forma a inseri-lo num contexto
cibernético que seja institucional e moralmente estruturado. Assim, a conciliagdo
entre os interesses dos programadores, dos empresarios e dos consumidores de
software em geral, combinado com o fomento ao processo de inovacgéo tecnoldgica
sera a sintese dialética dessa reinterpretagao tedrica. Uma discussao sobre qual o
melhor instituto juridico a ser adotado, seja o direito autoral seja o direito a patente,
para a protecdo do software, que ndo tenha passado por essa filtragem tedrica-
institucional do direito como identidade, provavelmente se mostrara indcua quanto a
efetivacdo da garantia constitucional do direito de acesso a informacédo e a

implantagdo de uma real democracia digital.

Assim sendo, o objetivo principal da pesquisa é o de averiguar, juridicamente,
a relacdo entre uma estrutura de propriedade privada de protecdo exclusiva ao
inventor/autor e o direito de acesso a novas tecnologias, num contexto de prote¢cao
constitucional a relagbes econémicas e sociais, sejam elas cibernéticas ou né&o,
para, finalmente, se propor quais devem ser os moldes da melhor forma de
regulagéo, conciliando os interesses em jogo ja explicitados acima.

Metodologicamente, utilizar-se-a de um juizo analitico a partir de tracos de
significagcao (unobstrusive reasearch), conforme Babbie (2000), para a realizagao de
uma pesquisa, por exceléncia, qualitativa. Tendo por base o referencial tedrico
adotado, construir-se-a um sistema analitico de conceitos a partir do qual sera
possivel examinar, precisamente, textos tedricos, o ordenamento juridico brasileiro,

em especial a Lei de Softwares ( Lei 9.609/92) e a Lei de Propriedade Intelectual (



Lei n° 9.279/96) e, finalmente, o instituto do Software Livre, os quais, em conjunto,
compdem nossa unidade de analise. A cunhagem dos tragos de significacéo
permitira deslindar o significado subjacente da propriedade de software, bem como
abordar o texto legal e os dados aglutinados a partir de um viés critico. Assim, sera
possivel verificar, quando existente, uma inconsisténcia entre o ideal normativo e a
realidade fatica. No que tange as técnicas de pesquisa, proceder-se-a a uma analise
de conteudo, optando-se pela documentacao indireta, isto €, pela pesquisa
bibliografica e documental para a reviséo de literatura.

De maneira esquematica, teremos, primeiramente, o esboc¢o tedrico sobre o
qual se assenta o presente artigo de maneira que, num segundo momento, se possa
entender o atual sistema juridico brasileiro de protecdo ao software a partir da
perspectiva do direito como identidade. Finalmente, apds essa etapa prognéstica,
faz-se necessario o entendimento de institutos que concorrem de maneira mais
direta a efetivacdo da democracia digital e do direito constitucional de acesso ao

conhecimento, a exemplo do chamado Software Livre.

2 DIREITO COMO IDENTIDADE

Primeiramente, antes de apresentar especificamente o caso da propriedade
de software, cumpre entender os conceitos de integridade e identidade no Direito, os
quais servirao de alicerce para a construcdo de um sistema analitico de conceitos,
através dos quais a propriedade privada de software podera ser reconstruida, tendo
por norte o direito constitucional de acesso ao conhecimento. O direito como
identidade consiste numa elaboragao tedrica para a qual concorrem a ideia do direito
como integridade de Ronald Dworkin, os elementos morais da identidade moderna
desenvolvidos por Charles Taylor, a concepgéo tedrica de Zenon Bankowski de
“viver plenamente o direito” e a luta por reconhecimento, com base em Axel

Honneth, aplicada ao direito.

De acordo com a teoria do direito como integridade, de Ronald Dworkin
(1986), o direito € uma pratica discursiva-argumentativa, devendo ser interpretado
constantemente conforme os fundamentos de principio, seja na atividade legislativa
seja na jurisdicional. Deve, pois, o intérprete se reconduzir ao padrdo de justica

compartilhado pela comunidade. Essa pratica argumentativa e interpretativa cabe



ser compreendida como fruto da tensdo entre legalidade e atitude fraterna, sendo
esta ultima derivada dos principios da comunidade personificada da qual sao

extraidos os valores substanciais do melhor direito.

Dessa forma, a Integridade € uma virtude que promove a jungao entre a vida
moral e a politica. Decisbes integras sado aquelas pautadas pelos principios
norteadores da comunidade personificada, ente moralmente autbnomo, com
identidade prépria, de onde os ideais morais sao extraidos para a consecucgéo do
marco estruturante do direito como integridade. O Direito como Integridade, portanto,
pressupde que as normas sejam extraidas e reconstruidas a partir dos parametros
da comunidade personificada, por meio de uma pratica interpretativa e autorreflexiva

de modo que sejam respeitados os requisitos de justica e equidade®.

Para Dworkin (1986), o Direito deve ser entendido como um “romance em
cadeia”, em que cada novo capitulo a ser escrito leva em consideragéo os capitulos
passados ja escritos, tendo por norte a dimensdo da adequagdo como método
interpretativo e a dimensdo da moralidade como maneira de descobrir qual leitura
torna a obra a melhor possivel, permitindo a constituicdo do direito em sua melhor
luz. No desenvolver desse romance, a integridade deve estar sempre presente, de
maneira que os sucessivos capitulos, apesar de diferentes em suas particularidades,
estejam todos em consonéncia com os ideias e os valores da comunidade

personificada.

Nesse sentido, a integridade de Dworkin pode ser complementada pela teoria
moral de Charles Taylor (2011). Segundo este autor, a identidade moderna, em toda
sua complexidade e historicidade, € composta pelas dimensbes histéricas,
estruturais e narrativas que compdéem a individualidade dos sujeitos. A
individualidade destes se encontra inerentemente entrelacada a ideia de bem, assim

como a identidade € inseparavel da moralidade.

Nesse contexto de Modernidade, de acordo com Taylor (2011), a cultura

influencia as intuicdes morais desses selves, as quais serao instrumento de analise

* Observa-se que a Integridade esta pautada em trés pilares: a Equidade (aplicagdo de principios politicos
justificadores de escolhas), a Justica (justificagdo moral das atitudes administrativas e judiciais) e o Devido
Processo Legal Adjetivo (procedimentos jurisdicionais adequados para se julgar os infratores)'. Nesse sentido,
Dworkin (1986, p. 291) afirma que: “O Direito como Integridade pede que os juizes admitam, na medida do
possivel, que o Direito é estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a justica, a equidade e o
devido processo legal adjetivo.”



para nossas avaliagdes morais fortes, a saber, aquelas que envolvem uma elevada
carga moral-axioldgica, como discriminagdes acerca do certo e errado, melhor e
pior, mais ou menos elevado. O espacgo, segundo Taylor (2011), dentro do qual se
produzem nossas avaliagdes morais fortes e através do qual se desenvolvem
nossas distingbes qualitativas de valor sdo as chamadas configuragbes. A
articulagao dessas configuragdes fundamenta e da sentido a nossos juizos, intuigdes
e reagdes morais. Dessa forma, a identidade é o horizonte subjetivo dentro do qual
se é capaz de tomar uma decisao, o instituto que confere uma orientacdo dentro do
espaco moral, que nos proporciona a estrutura na qual as coisas tém sentido, uma

vez incorporadas as distingdes qualitativas”®.

A partir disso, pode-se construir o conceito de self como um ser de
profundidade e capacidade suficiente para ter ou buscar uma identidade, sendo
capaz de dirigir as proprias agdes de forma estratégica, voltado sempre para o bem
(TAYLOR, 2011). O sujeito reflexivo tem sua consciéncia construida
intersubjetivamente no seio de uma “rede de interlocugdo” (TAYLOR, 2011), em
relacdo a outros, seus interlocutores, com os quais constréi estruturas de sentido.
Um self realiza constantemente discriminagdes qualitativas de valor, orientando-se
para o bem e, assim, constituindo a sua identidade. Dessa forma, tendo por
pressupostos o direito como integridade de Dworkin e a teoria moral de Taylor, a
identidade do direito deve ser construida a partir das identidades dos selves da
comunidade personificada na qual o ordenamento juridico tem validade. Nesse
contexto, assim como a moralidade € uma espiral axiolégica que permeia o direito

em toda sua extensao e com ele evolui, a vida do self se encontra envolta no bem.

Segundo Bankowski (2001), o significado da legislagdo deve ser elucidado a
partir de um “raciocinio parabdlico”, sendo que nesse processo interpretativo legal, a
lei e o amor se tencionam e se mesclam, formando o complexo Lei-Amor. Tal
complexo estrutura o decurso do “viver plenamente a Lei”, isto €, a faculdade de ir
além de uma interpretacdo legalista nociva, sem que, entretanto, se passe ao largo

da legalidade. Deve-se, pois, ser capaz de se afastar do legalismo sem, contudo,

> A Identidade, para Taylor, “representa o papel de nos orientar, de nos proporcionar a estrutura na qual as
coisas tem sentido, em virtude das distingdes qualitativas que incorpora. [...] Nossa identidade & aquilo que nos
permite definir o que é e o que néo é importante para nos.” (TAYLOR, 2011, p. 47)



jogar fora o bem que a legalidade produz®. Lei e Amor ndo se antagonizam, mas se
completam, concretizando uma empreitada em busca de um direito integro e de uma
identidade do direito. “Explosdes de amor” no seio das comunidades personificadas
sdo imprescindiveis pois carregam, dentro delas, os vinculos e a semente da
racionalidade, imprescindiveis para a legalidade. Além disso, ao se viver em uma
sociedade de riscos, distanciar-se de uma pretensa “zona de conforto”, reconhece-
se na vulnerabilidade alheia a de si préprio, constituindo-se, assim, em entes

autbnomos e interdependentes, ao mesmo tempo.

Axel Honneth (2003), por sua vez, assevera que uma sociedade reconciliada
traduz-se em uma comunidade eticamente integrada por cidaddos livres. Numa
perspectiva historica, Honneth (2003) discorre sobre “luta pelo reconhecimento”, a
qual deve ser entendida como luta pela construcido da identidade pessoal e coletiva,
um processo de construcdo social da identidade individual. A “luta por
reconhecimento” se estrutura a partir de trés principais vértices relacionais: o
primeiro deles é a esfera do amor, na qual ganham espaco a ideia de confianga em
si mesmo e a autorrealizagdo pessoal — o locus privilegiado desse primeiro
reconhecimento relacional € a prépria familia; em segundo lugar, tem-se a esfera do
direito, em que ha a construg¢ao do autorrespeito e o processo de reconhecimento da
pessoa como ente autbnomo e moralmente imputavel — o Estado € o locus onde, por
exceléncia, ocorre esse tipo de reconhecimento solidario; em terceiro lugar, ha
esfera da estima social, na qual é construido o respeito solidario — tal tipo de
reconhecimento sucede especificamente na sociedade civi, em fungcdo do
desenvolvimento de um sentimento de valor proprio no individuo a partir da
aceitacdo de suas diferengas pela comunidade como um todo (HONNETH, 2003,

p.18) .

7

O processo de “reconhecimento” € um movimento coletivo em que uma
consciéncia se reconhece a si mesma em uma outra consciéncia (HONNETH, 2003).

Quando um sujeito se coloca frente a outro, seu parceiro de interagdo, adquire dele

® Observe que, para Bankowski, o Amor no Direito ndo implica em destruicdo da forga normativa da Lei, mas
uma ruptura criativa: “a contingéncia do amor rompe as fronteiras seguras da Lei e, no entanto, como vimos,
essa zona s0 faz sentido porque ha uma Lei. [...] Se a transgressdo do amor for uma maneira de romper e de ir
além da lei, ela pode ser caracterizada como a ruptura criativa da Lei, em vez de um tipo de anarquismo niilista e
destrutivo” (BANKOWSKI, 2007, p.151-152)



referenciais axiolégicos morais, os quais, em um momento posterior, serao

aplicados, por esse mesmo sujeito, na relagdo consigo mesmo.

A partir de toda essa construgao tedrica, o ciberespago analisado deve ser
compreendido como um novo espago de configuragdes morais, as quais se
constituem de processos de reconhecimento do outro a partir de suas referéncias
individuais e coletivas, devendo, pois, absorver um potencial afetivo o qual abarque
as diferentes identidades pertencentes a comunidade personificada. Em fungao
disso, torna-se crucial fazer uma avaliagao forte do regime juridico de protecado ao
software para que se possa partir em busca de novos horizontes, de reinterpretagao
das configuragbes em nome da democracia digital. Intenta-se inovar e recriar o
direito em sua melhor luz, partindo da préopria esséncia dos sujeitos pertencentes a
uma comunidade fisica a qual se espelha no ciberespaco’. A interpretagdo das
normas legais, sob a filtragem metodolégica acima exposta, consiste portanto em
extrair o significado originario de uma regra e reconstrui-lo em um contexto de

inclusdo, democracia digital e solidariedade.

3 ANALISE CRITICA DOS INSTRUMENTOS LEGAIS

Com base na construgdo metodoldgica acima exposta, desenvolve-se, no
presente momento, uma analise do regime juridico de propriedade aplicavel ao
software. Nao se deve perder de vista que a regulagéo legal do software tera efeito
nas logicas pessoais e afetivas de todos os selves da comunidade personificada,
sendo assim, imperativo, que os interesses de todos aqueles que se enquadram no
ambito de abrangéncia da norma sejam levados em consideragdo, sejam eles os
programadores, as empresas e a comunidade como um todo no que tange ao direito
constitucional de acesso a informacao. Afinal, o Direito como identidade nos
prescreve uma atitude legal em consonancia com um processo moral de
reconhecimento das multiplas identidades de uma comunidade. Cabe-nos

compreender e questionar, a partir dos tragcos de significagdo cunhados, as

’ Nesse sentido, cabe destacar o significado da estrutura tedrica “direito como identidade”: ““Identidade no Direito
é esta possibilidade de gerir a esséncia de uma norma juridica em um novo contexto de inclusdo social. Cada
individuo da comunidade pode reconhecer-se no processo de aplicagdo das regras legais. Aqui reside a
Identidade no Direito como um conceito metodolégico, que inclui cada membro da comunidade no mecanismo de
reconstrucéo legal criativa (FERES, 2012, p.8)”.



possibilidades juridicas e econdmicas para se equilibrar esses dois direitos, a saber,

o de protecao intelectual e o de acesso a informacéo.

O art. 5°, XXIX da Constituicdo da Republica estabelece que serao
assegurados aos autores de inventos industriais um privilégio temporario para sua
utilizacdo, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnologico e
econdbmico do Pais (BRASIL,1988). Essa relacdo entre a concessdao de
propriedades intelectuais e o interesse social associado ao desenvolvimento e
econdmico do pais também pode ser feita nos moldes dos incisos Il e Il do art. 170,
da Constituicdo, os quais estabelecem que a propriedade privada e sua fungao
social sdo principios basilares da ordem econémica. Nesse sentido, um regime
juridico de propriedade de software devera, por suposto, se enquadrar dentro
dessas diretrizes, atendendo a fungao social da propriedade com vistas a alcangar o
desenvolvimento econdmico e social. Todavia, € relevante pontuar que a analise
conceitual do direito de propriedade intelectual demanda uma reconstrugéo critica a
partir de fragmentos empiricos os quais serdo extraidos dos diferentes processos
criativos de elaboragao de programas de computador. A proposta investigativa aqui
desenvolvida exige um novo olhar tedrico-metodologico sobre dados empiricos,
como os referentes ao software livre, para, assim, se validarem novas técnicas de
tradugéo dos principios morais regentes da comunidade brasileira, tendo por ponto

de partida a legislagao vigente.

No que tange a regulacéo especifica dos softwares, deve-se fazer mengao a

Lei 9.609/98, a qual dispde, principalmente, sobre a propriedade intelectual dos

softwares e sua comercializagdo. Como qualquer legislacdo infraconstitucional

inserida em um sistema juridico, esta se assenta e retira sua validade da propria

Constituicdo, nao podendo ser esquecidos, portanto, no processo de traducao

hermenéutica, a defesa da propriedade privada, sua funcédo social e seu propésito

de desenvolvimento tecnoldgico, econémico e social da comunidade brasileira como
um todo. O art. 1° da referida lei nos traz a definicdo de software:

“Programa de computador é a expressdo de um conjunto organizado de

instrugbes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de

qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas automaticas de

tratamento da informagado, dispositivos, instrumentos ou equipamentos

periféricos, baseados em técnica digital ou analoga, para fazé-los funcionar
de modo e para fins determinados.”(Brasil, 1998, s.p.)



Para que possamos entender o regime proprietario adequado ao software,
uma breve interpretacdo semantica do dispositivo se faz necessaria. Basicamente,
softwares sdo a “inteligéncia” dos sistemas informaticos, em oposi¢gao ao hardware,
que é uma estrutura ferramental, um equipamento tangivel. Nao se deve confundir o
software, portanto, com seu corpo mecanico, seu suporte fatico (CD, um chip, um
disquete). O regime intelectual é diverso: o hardware estd num regime de
propriedade industrial e o software se aproxima do direito autoral (BARBOSA, 2001).
Essa analise semantica consiste, de fato, na primeira fase de um longo processo de
reconstrugdo dos conceitos juridicos relacionados ao regime de propriedade
intelectual de software. Ndo se pode tomar como definitiva essa primeira leitura do

artigo em questao.

O artigo 2° da Lei 9.609/98 explicita que, de fato, o regime de protecdo a
propriedade intelectual de software € o mesmo conferido as obras literarias pela
legislacdo de direitos autorais, com algumas ressalvas para os direitos morais. A
protecdo proprietaria atinge tanto o programa fonte e/ou cddigo fonte (texto em
linguagem de programagao) quanto o codigo objeto (texto interpretavel tdo somente

pela maquina), desde que contidos em um suporte fatico.

Segundo Barbosa (2001), enquanto o direito autoral protege formas de
expressado, planos ou conceitos, a patente protege uma solugdo para um problema
técnico determinado, dando exclusividade a solugdo como ideia. Para o jurista, o
objeto de proteg¢do do programa de computador ndo € uma ideia, sendo a expressao
de um problema técnico, se aproximando, portanto, mais do regime patentario do
que do autoral. Ressalta-se, entretanto, que, em oposic¢ao as patentes tradicionais, o
conjunto de instrugbes de um programa de computador sé pode ser lido por outra
maquina determinada. O valor econémico do software, dessa forma, residiria na
realizagcdo da sua ideia como conjunto de instrugdes unicamente passiveis de
interpretacdo por uma maquina, atribuindo-lhe, assim, uma funcionalidade. Dessa
forma, um regime proprietario baseado tdo somente no direito autoral é improéprio. O
software ndo € pura expressdo nem pura ideia. Proteger a sua expressao pelo
direito autoral cria um monopdlio da prépria ideia do software. O que se percebe é
que a protegcdo baseada no direito autoral €, em verdade, uma resposta a um
interesse comercial e desconforme com a légica interpretativa construtiva referida

aos interesses sociais e culturais da comunidade nacional.



Na mesma diregdo posiciona-se Lea (2006), para quem, o marco legal
brasileiro para programas de computador cria um ambiente favoravel a
monopolizagdo e ao controle de mercado. Conforme esclarece o autor, o
fundamento desse regime proprietario nos moldes atuais se constitui na légica do
lucro, dos ganhos econbémicos e nao nos pressupostos constitucionais de
desenvolvimento de novas tecnologias e fomento a inovagao tecnoldgica. Percebe-
se que, o que de fato ocorre, € uma privatizagao espacial, por meio da propriedade
exclusivista, fomentando a exclusdo digital, a limitagdo ao acesso a novas

tecnologias e a consequente monopolizagdo do mercado.

Além das criticas acima expostas, ndo se pode perder de vista que a
adequabilidade de um sistema juridico aquilo que ele regulamenta ndo pode
desconsiderar eventuais particularidades de seu préprio objeto de regulagédo, sob
pena de imputar-lhe uma estrutura que lhe seja impropria e ndo condizente com sua
natureza. A partir de nosso escopo metodoldgico, € possivel visualizar, com o
advento dos softwares, o surgimento de uma nova rede de interlocugdo, que deixa
agora de ser uma rede fisica e passa a ser virtual. Uma regulacdo legal que negue
tal particularidade incorre em um erro crucial, ja que esse ciberespa¢co emergente,
apesar de nao excludente em relagcao aos espacos fisicos tradicionais, ndo pode ser
equiparado a eles em todas as suas exterioridades e estruturas. Afinal, falta-lhe,
exatamente, o processo rigido de institucionalizagdo pelo qual ja passaram os

espacos arquiteturais tradicionais.

Mediante disso, o movimento feito pelo legislador com a criagédo da Lei de
Software, além de n&o ter se baseado na logica do fomento a tecnologia e a
inovagao, incorreu em um grande erro ao transportar, de maneira quase que
integral, o regime de direito autoral para uma realidade que ndo possui as mesmas
caracteristicas daquela de onde ele foi extraido. A légica a partir da qual se
desenvolve um programa de computador € distinta dos demais direitos de
propriedade, principalmente por sua estrutura naturalmente autoduplicavel, sua

linguagem propria e o ambiente ciberespacial.

Grimmelmann (2005) ressalta que o programa de computador se baseia
numa linguagem altamente limitada por codigos estruturados, o que repercute,
dentro do ciberespago, em um processo de regulagcédo interno. Apesar disso, 0

ciberespago ainda assim estaria sujeito a quebras no processo de articulagéo



dessas regras estruturantes. Dessa forma, um tipo de regulagdo baseado t&o
somente na propria estrutura interna do ciberespagco pecaria pela sua falta de
instrumentos de contestacido democratica e pela sua incapacidade de perceber que,
ainda que estejamos aqui nos referindo a um ambiente especifico, de uma rede de
interlocugdo que é virtual, esta ndo deixa de repassar seu efeitos, falhos ou nao,

para o mundo real e fisico.

O que se percebe, consequentemente, é a ineficacia do atual regime juridico
de protecdo ao software, contrariando o propdsito inicial em funcdo do qual esse
mesmo regime foi criado: o de fomento ao desenvolvimento tecnologico e ao
interesse social. Com base no marco tedrico e na realidade acima exposta, esta
claro que buscar um marco regulatorio que leve em consideragéo as particularidades
desse ciberespaco, a sua conexao e repercussiao numa rede de interlocugao fisica e
real, tendo sempre por norte o direito constitucional de acesso ao conhecimento,
bem como o direito de propriedade dos programadores e das empresas, se torna,

portanto, uma tarefa imprescindivel e indispensavel.

Deve-se buscar um marco regulatério que se paute, sobretudo, em um viés
mais inclusivo, de promog¢ao do desenvolvimento econdémico e tecnolégico mais
igualitario, conciliando assim os interesses de todos os membros da comunidade
personificada. Fundamental € que o regime de propriedade privada exclusiva no
caso dos softwares seja repensado de modo a abranger a todos de uma maneira
inclusiva e integra, para que os membros da comunidade personificada possam, de
fato, reconhecé-la como um ente fraterno na medida em que s&o capazes de

exercer plenamente a sua cidadania, seja ela fisica ou cibernética.

4 EM BUSCA DA DEMOCRACIA DIGITAL

O regime de protecdo ao software no caso de paises em desenvolvimento,
onde direitos sociais e econdmicos nao estdo bem consolidados, além da promogao
tecnologica e do fomento cientifico, ndo deve perder de vista um terceiro objetivo: o
desenvolvimento econbémico em uma sociedade mais igualitaria, sem que isso
impeca sua capacidade inovadora (BARBOSA, 2001). Entra em jogo, portanto, a
necessidade de alternativas legais que sejam capazes de abarcar esse ultimo

objetivo, como visto, relegado a segundo plano pela atual legislagdo. Tampouco se



pode olvidar de um outro apanagio precipuo do espacgo cibernético: além de sua
virtualidade (em oposicéo ao aspecto fisico dos demais espagos), nesse ambiente
cibernético, tem-se que os proprios programadores exercem O processo de

recriagdo/inovagédo como um hobby.

A exemplo disso, a engenharia reversa pode ser entendida como um
processo retroativo, em que o programa de computador ja pronto é dissecado, tem
seu funcionamento desvendado e pode, a partir disso, ser aprimorado. Quando
permitida pelo ordenamento juridico, ela pode ser capaz de incentivar a diminui¢ao
dos custos e a competicdo imitativa. Entretanto, se proibida, traz, em seu encalco,
efeitos como a diferenciacdo dos produtos, a dificuldade de compatibilizagcdo e o
reforco do poder de mercado dos grandes produtores internacionais. Nesse
contexto, o direito como identidade é essa alternativa de se transportar a esséncia
de uma norma juridica para um novo espago com caracteristicas especificas; nesse
processo de transposicdo em que o novo e o antigo se fundem e se comunicam, ndo
ha perda da esséncia de nenhum dos dois, mas sim a adaptacdo a uma nova
realidade de inclusdo social, em que cada self da comunidade personificada
consegue se ver inserido no processo de reconstrugéo legal interpretativo e criativo,
adquirindo o seu devido reconhecimento. Decerto, metaforicamente, a légica aqui
desenvolvida e aplicada ao processo de reconstrugao criativa das normas legais é
similar ao mecanismo de mixar musicas em que a nova musica incorpora elementos
essenciais da musica antiga mas com elementos e batidas tipicas da comunidade
para a qual a musica original foi devidamente modificada de forma a atender os
desejos dos novos ouvintes sejam estes amantes do estilo eletrbnico ou brega. Ha
sempre espaco para incorporar novas identidades no processo de criagdo e

aplicacao do direito sem perder os limites da legalidade.

4.1 Software livre

Considerando a estrutura teodrico-metodolégica e critica acima exposta,
passa-se a analisar o instituto do software livre, que em maior escala se coaduna
com todo esse arcabouco juridico-axioldgico aplicavel ao processo de reconstrugéo
critica do direito. A ideia do software livre baseia-se na publicizagdo do material

original para o uso de outros individuos, sob determinadas condi¢des



(LERNER;TIROLE, 2005). Na maioria dos casos, alguém que se utilize desses
materiais publicizados devera permitir que adaptacdes feitas a esses mesmos
materiais também estejam disponiveis aos demais sem restricdo. Decerto, assim
como se tem acesso ao material original publicizado, ndo se podera incidir em suas

derivagbes um regime de prote¢cado nos moldes do “copyright”.

De maneira geral, os detentores dos direitos autorais, por meio de uma
concessao de seus proprios direitos individuais, poderiam licenciar seus futuros
usuarios a usar o programa de computador gratuitamente, ter acesso ao cddigo
fonte para fins de estudo, modifica-lo e distribuir cépias a outros usuarios,
modificadas ou ndo (HIPPEL; KROGH, 2003) . O software, portanto, deve ser livre
para usar, livre para modificar e livre para redistribuir. O codigo fonte deve ser
repassado de forma gratuita ou sob um valor irrisério para quem quer que fosse,
condicionando essa concessao a propria concordancia do beneficiado. Como
exemplo de sucesso desse instituto do software livre, tem-se o chamado Apache
Server Software. O cddigo fonte do servidor foi desenvolvido por Rob MacCool
enquanto este era funcionario do NCSA (National Center for Supercomputing
Applications), tendo sido também constantemente modificado para postagem na
Internet, de maneira tal que demais usuarios pudessem baixar, usar, modificar e

futuramente desenvolvé-lo.

Outro relevante exemplo € o LINUX e as vantagens técnico-cientificas que
esse instituto baseado nos moldes de software livre pode aportar para regides com
poucos recursos, como no caso do sul asiatico. Nessa parte do globo, ha uma
diminuta capacidade aquisitiva no que tange aos softwares protegidos sob o regime
do copyright. Um sistema como o LINUX, operando nos moldes de software livre
poderia oferecer uma grande oportunidade para os paises dessa regido, em especial
a India. O LINUX opera de forma similar ao UNIX, tendo sido criado por Linus
Torvalds, estudante da Universidade de Helsinque. Entretanto, por ser um software
sob o regime FOSS (Free Open Source Software), seu cddigo fonte esta disponivel
publicamente, de maneira que programadores em todo o mundo podem desenvolvé-
lo. No caso indiano, ndo ha so interesse nesses tipos de software devido ao seu
custo reduzido, mas principalmente porque a maioria dos software tem uma
estrutura basica que atende a padrbes norte-americanos, mas nao aos indianos

(NORONHA, 1999). Eles precisam de algo que lhes possa ser customizado e



modificado de maneira a atender aos seus proprios gostos e interesses locais, de
sua comunidade personificada. Percebe-se nesse caso concreto a ideia de
identidade no direito em sua aplicagdo maxima, pois verifica-se essa capacidade de
poder gerir a esséncia de uma norma juridica em um contexto alternativo de inclusao
social, que seja mais propicio a atender aos interesses especificos daquela
jurisdicdo onde incide a norma, em que cada membro da comunidade se insere e se

reconhece dentro do mecanismo de reconstrucao criativa legal.

4.2 O Software Livre e a Democracia Digital

Pode-se concluir, portanto, que o Software Livre € um produto resultante
dessa ideologia que se opde a um regime de propriedade intelectual responsavel
pelo agravamento do fenbmeno de desigualdade econdmica, social e técnico-
cientifica. Na medida em que o movimento do Software Livre propde o acesso
gratuito ao cddigo fonte dos programas de computador, dando a possibilidade aos
usuarios de modifica-lo e reutiliza-lo, ele compactua com a promogao da justica
social, aproximando-se do ideal de democracia digital.

Se o usuario pode interpretar o sentido e os modos de utilizagdo das
tecnologias veiculadas através desse meio de comunicagéo que é o software, ideal é
que ele também possa se desvincular da funcionalidade originaria desse programa
de computador, readaptando-o e reinventando-o criativamente para que este atenda
as suas necessidades especificas. Orientados a solugao de um problema pratico e a
interesses pessoais, 0os programadores podem, efetivamente, recriar através daquilo
que Eric Von Hippel denomina de “inovacao pelo uso™, caracterizado pelo processo
de bidouillage ou bricolagem (HARS; OU, 2002). Muito mais do que meros usuarios,
estes se tornam, em ultima analise, criadores e programadores. Ao contrario do
modelo de propriedade privada exclusiva, aos utilizadores |hes €& dada a
possibilidade de participar ativamente no processo de criagdo, inovagao e
desenvolvimento dos programas de computador. Ao fim e ao cabo, o proprio
processo de evolugdo tecnologica ganha um impulso, uma propulsdo dindmica em
diregdo ao pleno desenvolvimento cientifico e social, fato que ndo pode ser
proporcionado por um regime enrijecido como o do classico direito de propriedade

individual.



Ha uma série de razdes pelas quais um individuo mergulha no processo de
recriagdo/reinvencao de codigos fontes dos softwares de maneira gratuita, sendo
que este elenco se subdivide em duas fronteiras: fatores internos e recompensas
externas (HARS; OU, 2002). Para o desenvolvimento de uma teoria mais critica do
direito dos programadores, cabe ressaltar que os elementos internos, de natureza
pessoal e afetiva, os quais conduzem cada um dos envolvidos no processo a
contribuir para um aprimoramento do produto final decorrem de um longo caminho
em direcdo ao sentimento de pertenca e de amor a uma determinada comunidade,
como se pode depreender da ideia de identidade no direito. Desse modo, os fatores
internos se conectam com as recompensas externas as quais sdo gradativamente
transformadas, a saber, os ganhos monetarios sdo substituidos pelo sentimento de
pertenca e de fidelidade a um grupo o qual contribui para o processo de inovagéo e
de construgcdo de uma sociedade melhor. Nesse contexto, os programadores se
reconhecem como artifices de uma nova estrutura arquitetural na qual todos sao
reconhecidos como criadores e recriadores de cada uma das inUmeras inovacgdes
adicionadas ao produto final.

O Direito como identidade, fundamentado na “Luta pelo Reconhecimento” e
banhado pelo ideal de “viver plenamente a lei” é exatamente essa possibilidade de
se reconstruir um padrao estabelecido previamente de forma criativa, interpretativa e
intersubjetiva, em que um self se entende como ente vulneravel, membro de uma
comunidade personificada, reconhecendo que necessita de um outro para que
possa reconhecer a si mesmo. O programador reconhece o trabalho do antecessor
e, ao atuar desse modo, acaba por dotar-se a si proprio de reconhecimento ao
reelaborar a estrutura arquitetural do programa.

No caso dos softwares livres (HIPPEL, KROGH, 2003), os programadores —
gue investiram recursos privados ao processo de criagcdo — ao invés de pleitearem
por direitos de propriedade exclusiva, optam por disponibilizar gratuitamente o
cédigo fonte do software produzido. Tal raciocinio passa a fazer sentido, quando se
leva em consideragdo os beneficios futuros que esse programador recebera pela
socializagcdo do programa criado: o incremento do capital humano, promogéo
pessoal, reconhecimento dos demais participantes das rede de compartilhamento e,
até mesmo, lucros advindos por efeitos de rede. O préprio processo inventivo se
torna seletivo, dando oportunidade a todos e beneficiando aqueles que mais se

dedicarem e mais contribuirem para o préprio funcionamento dessa rede de



compartiihamento. Dessa forma, ao se indagar a vantagem que teria um
programador por agir nos moldes do método FOSS, obtém-se como resposta a
possibilidade de se gerar ganhos privados, de forma secundaria, ao mesmo tempo
em que primariamente se beneficia a comunidade e o desenvolvimento cientifico, o
qual se torna mais inclusivo, socializado e abrangente. Nesse movimento, o direito
de titularidade passa a ter um valor potencializado, uma vez que o processo de
atribuicdo de direitos ndo é derivado da légica da monetarizagdo, porém de uma

l6gica de socializagao e de reconhecimento da capacidade intelectiva e inventiva.

5 CONCLUSAO

A partir da interacdo tedrico-metodolégica estabelecida entre ciberespaco,
arquitetura computacional e normas juridicas, € essencial se reconstruir o marco
regulatorio de forma que ele seja condizente com o processo de transformagéao de
mentalidade e de conduta gerados pelas novas tecnologias. Indispensavel também
que ele seja capaz de lidar com as novas complexidades derivadas desse novo
mercado, cuja natureza passa a ser reconfigurada a partir de uma mudanga de
comportamento dos sujeitos envolvidos na elaboragdo do ciberespago e de suas

estruturas institucionais.

Realizou-se uma analise dialética entre os institutos da patente e do direito
autoral, imersos em uma teoria moral institucional para que fosse possivel rever a
adequabilidade do atual regime de protegdo ao software. Por meio de uma critica
metodologicamente fundamentada em tragos de significacdo, o caso dos softwares
pode ser analisado qualitativamente. Além disso, pode-se verificar que, nos moldes
do direito autoral, a Lei de Softwares (Lei 9.609/92) representa mais um empecilho
do que um meio para a consecugao de fins social e tecnologicamente relevantes. Ao
se adotar um regime de propriedade individual, acaba-se por gerar obstaculos ao
proprio processo de criacdo, inovacao e de fomento ao desenvolvimento social e

econdbmico.

Verifica-se que uma discussao sobre qual o melhor instituto juridico a ser
adotado que nao tenha por base o direito como identidade se mostraria indcuo aos
fins de garantia de acesso constitucional a informacdo e ao desenvolvimento

tecnoldgico inclusivo. Numa alternativa a essa regulamentagdo monopolista, que



nao consegue respaldar conjuntamente os interesses dos programadores e das
empresas de software com o direito constitucional de acesso ao conhecimento de
toda a comunidade personificada, pode-se apontar o instituto do Software Livre, o
qual acaba por expressar uma radical mudanca de mentalidade e de comportamento

geradora de novas formas juridicas e econémicas.
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