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    1. INTRODUÇÃO


    1.1. PANORAMA GERAL


    Transformações tecnológicas recentes – especialmente nas últimas três décadas – alteraram drasticamente a forma como nos comunicamos, isto é, como divulgamos e compartilhamos informações, dados, conhecimentos, culturas, conteúdos, saberes e ideias, tanto em volume como em velocidade. Em descompasso com essa realidade – cujo exemplo mais visível é a facilidade hoje existente de se ter acesso virtualmente instantâneo e ilimitado a obras musicais, cinematográficas, literárias e científicas através da Internet – o conteúdo das leis vigentes sobre direitos autorais, ou leis de copyright,1 reputa ilícitas diversas práticas diariamente repetidas com naturalidade por uma massa crescente de indivíduos. Tais práticas incluem, por exemplo, o compartilhamento de arquivos digitais de áudio, texto ou vídeo em redes peer to peer;2 a transferência do conteúdo de um CD de áudio para a memória de um dispositivo de reprodução de arquivos em formato .mp3 (iPod ou similar);3 a confecção de obras de áudio ou vídeo a partir da colagem de fragmentos de outras obras (sampling); a criação de blogs, websites ou peças audiovisuais com estórias alternativas para personagens literários preferidos – prática comumente conhecida como fanfiction; ou até mesmo o desbloqueio de aparelhos de telefonia celular sem autorização da operadora.


    Episódios como a reação reprovadora da sociedade4 diante de tentativas por parte da indústria fonográfica de proceder à persecução criminal de indivíduos que compartilham arquivos de áudio, supostamente violando direitos autorais,5 ou as ameaças de quebra de patentes de medicamentos apresentadas formalmente por representantes de Estados nacionais6 evidenciam cada vez mais que o que tem se convencionado chamar de propriedade intelectual, tal como hoje concebida,7 vem colidindo sistematicamente, em suas diversas vertentes, com outros direitos e valores reconhecidos como fundamentais, como, por exemplo, o direito à liberdade de acesso a conhecimento, cultura e informação (crise da propriedade intelectual na dimensão do direito autoral, aspecto ora enfatizado), ou mesmo o direito à saúde (um dos âmbitos da crise da propriedade intelectual na dimensão do direito de patentes).


    A questão central sobre a qual se orienta o eixo da presente investigação consiste em saber como o conjunto de instituições jurídicas que costumamos abrigar sob a designação de direitos autorais, e em particular a sua aplicação à regulação jurídica dos programas de computador,8 pode e deve ser compreendido de modo que o inciso XXII do art. 5° da Constituição Federal, segundo o qual “aos autores pertence o direito exclusivo de utilização, publicação ou reprodução de suas obras, transmissível aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar” se compatibilize com os imperativos do valor social do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, IV, da Constituição), da construção de uma sociedade livre, justa e solidária (art. 3°, I, da Constituição) e especialmente com os incisos IV, IX e XXIII do art. 5° da Lei Maior, que visam a assegurar a liberdade da manifestação do pensamento e das atividades intelectuais, artísticas, científicas e de comunicação, bem como o cumprimento da função social da propriedade.


    Tendo como norte essa questão, objetiva-se desenvolver, a partir da indagação acerca da adequação do direito autoral à regulação jurídica do software, uma reflexão sobre a necessidade de serem repensadas as categorias delineadoras dos direitos de propriedade intelectual, especialmente em face dos desafios que lhes são apresentados pela disseminação do uso das tecnologias da informação e da comunicação no mundo contemporâneo. O argumento será estruturado em torno da reconstrução histórica do direito autoral, como meio de dar visibilidade a inconsistências desse sistema que a abordagem da dogmática jurídica mantém ocultas. Nesse contexto, a discussão em torno da adequação do direito autoral à regulação jurídica do software aparece como elemento amplificador dessas inconsistências. Em seguida, mediante um diálogo com filósofos como Richard Rorty e Jacques Derrida e juristas como Yochai Benkler e Lawrence Lessig, serão apresentados elementos que contribuem para a conscientização em torno da necessidade de serem repensados e reformulados diversos aspectos dessa disciplina jurídica.


    1.2. NOTAS METODOLÓGICAS


    Este trabalho assume, como premissa, que toda teoria sobre o direito pressupõe uma determinada visão de mundo, ou seja, assenta-se sobre um determinado substrato, que se pode dizer filosófico, mais amplo e não especificamente jurídico, uma vez que se erige, assim como toda ciência, todo discurso com pretensão de verdade, sobre condições estabelecidas acerca da possibilidade de conhecimento e da verdade de suas proposições.9 Assim, o discurso teórico sobre o direito – a jurisprudência, no sentido em que Kelsen emprega esse termo – estaria sempre constrangido por algum tipo de discurso filosófico sobre a moral, a política e o Estado, a sociedade e a economia, bem como sobre as próprias condições de validade do seu material de estudo: enunciados normativos, princípios jurídicos, decisões judiciais.10 Dessa forma, com permanente hesitação diante do suposto, e constante desconfiança quanto ao que é dado como pressuposto, espera-se conseguir dotar o presente questionamento sobre os direitos autorais e, particularmente, sobre sua aplicação, no contexto da emergência das tecnologias digitais, à regulação dos chamados programas de computador, ou softwares, do caráter de uma investigação eminentemente crítica.


    Nessa linha, vale destacar a contribuição de Roberto Mangabeira Unger, para quem o estudo crítico do direito se opõe a duas posturas por ele tidas como hegemônicas na história do pensamento jurídico: o formalismo e o objetivismo. Por formalismo, designa-se a concepção do direito segundo a qual este é visualizado como um sistema de normas coerente, neutro e impessoal, que deve ser analisado independentemente de qualquer disputa política, ideológica ou filosófica existente na sociedade. Unger descreve a tese formalista como a crença de que a atividade legislativa, guiada pela incerteza, instabilidade e inconclusividade dos argumentos afeitos à arena dos debates políticos, difere essencialmente da atividade judicial de aplicação do direito. Assim, “a atividade legislativa e a atividade judicial divergem tanto no seu funcionamento, quanto na forma como seus resultados são apropriadamente justificados,”11 isto é, quanto ao tipo de argumento que legitima cada uma destas atividades. Objetivismo, a seu turno, diz respeito à crença de que o conteúdo do direito não é apenas o resultado contingente das lutas pelo poder12 que interesses diversos travaram, previamente, na arena política. As normas, a jurisprudência e a doutrina, tomadas em conjunto, enquanto sistema – o “direito em si”, como um todo coerente, – estariam, ao contrário, lastreadas em uma ordem necessária e inteligível de organização das relações humanas, à qual refletiriam, ainda que imperfeitamente. Em outras palavras, o objetivismo conduz o jurista a enxergar um ordenamento jurídico particular como uma estrutura ínsita e necessária a um determinado tipo de organização social.


    O pensamento jurídico contemporâneo predominante, tanto à direita quanto à esquerda, estaria comprometido, segundo Unger, com o formalismo e o objetivismo. De um lado, a escola da análise econômica do direito, por exemplo, tenta conferir caráter de necessidade a certas implicações normativas supostamente requeridas por estruturas de organização social e econômica que delineariam o sistema legal. No outro extremo, as correntes que enfatizam a primazia dos direitos subjetivos e princípios como base de justificação do direito,13 vislumbram algum tipo de ordem moral inteligível, capaz de informar o sistema jurídico real. As duas tendências mencionadas permaneceriam presas tanto ao formalismo, pois tentam proceder a uma análise do direito como se este pudesse ser afastado da contingência do jogo político, quanto ao objetivismo, uma vez que ambas apelam para um mecanismo conceitual elaborado para mostrar que a implementação dos seus respectivos programas é uma necessidade prática ou moral.14


    Uma alternativa que se apresenta tanto ao formalismo quanto ao objetivismo é a adoção, na investigação do direito, do pragmatismo filosófico, e admitir, na esteira dessa tradição de pensamento, iniciada por John Dewey15 e William James16, a incapacidade das nossas faculdades cognitivas de cavar mais fundo em direção a um fundamento – seja empírico ou transcendental – da norma fundamental (o qual, sempre que se acreditou ter sido encontrado, apenas deflagrou a busca do seu próprio fundamento, num movimento de regresso ad infinitum). Assumindo, assim, uma postura deflacionista17 sobre temas como razão, verdade e conhecimento, o filósofo norte-americano Richard Rorty sugere que “razão” não pode mais significar senão “trabalhar de acordo com as regras de algum jogo de linguagem particular, de algum modo particular de descrever a situação corrente.”18 E acrescenta que frequentemente “tais jogos de linguagem familiares (...) servem para legitimar e fazer parecer inevitáveis, precisamente as formas de vida social das quais nós queríamos desesperadamente nos livrar.”19 Dessa forma os discursos teóricos de justificação do direito – formalistas ou objetivistas – que antes invocam o suporte de um sentido “forte” de razão, são desvelados como coleções particulares de preferências, crenças e valores compartilhados, sujeitos a uma dinâmica constante de significação e ressignificação.


    Nesse contexto, o presente trabalho se propõe a abordar os jogos de linguagem particulares constitutivos do conjunto de instituições que forma aquilo que conhecemos como direito autoral, a fim de, compreendendo as condições de formação dos conteúdos dos respectivos enunciados normativos e seus efeitos sobre diferentes esferas sociais, refletir sobre os seus possíveis e melhores fins, objetivos e práticas, bem como as esperanças que encerra. A construção do direito autoral é a construção de uma instituição jurídica determinada, com um conjunto de regras próprio e um papel diferenciado do de outras construções institucionais, sendo que a relevância dessa constatação para a perspectiva ora desenvolvida é muito bem salientada por Amartya Sen:


    Os indivíduos vivem e atuam em um mundo de instituições. Nossas oportunidades e perspectivas dependem crucialmente de que instituições existem e do modo como elas funcionam. Não só as instituições contribuem para nossas liberdades, como também seus papéis podem ser sensivelmente avaliados à luz de suas contribuições para nossa liberdade.20


    Instituições, sejam culturais, políticas ou normativas, podem ser compreendidas como “padrões sistemáticos de expectativas compartilhadas, suposições tidas como certezas, normas aceitas e rotinas de interação que têm efeitos robustos na formulação de motivações e comportamentos de conjuntos de atores sociais interconectados”21 e, como tal, são formas de organização social não naturais, históricas e contingentes, e, consequentemente, suscetíveis a processos de mudança.


    Em última análise, nos defrontamos sempre e constantemente com escolhas sociais e políticas sobre que instituições queremos erigir e manter, bem como sua arquitetura e papel na vida social. No caso das mudanças tecnológicas, é importante ressaltar, ainda, que elas tanto são modeladas pelos incentivos institucionais apropriados, quanto constituem, em si, ao mesmo tempo, fatores de transformação das instituições estabelecidas,22 como, por exemplo, as novas formas de produção colaborativa de conhecimento e relações entre agentes econômicos baseadas em lealdades e identificações que não são redutíveis à busca de fins materiais.23


    O papel das instituições sociais nas quais estão imersas e onde se constituem nossas próprias individualidades, como o Estado, o mercado, a moeda, o sistema jurídico, a mídia, etc., pode ser avaliado à luz da sua contribuição, conjuntamente, em um determinado contexto tecnológico, para a “expansão e a garantia das liberdades substantivas dos indivíduos”24, liberdades estas que são traduzíveis, em termos jurídicos, nos conteúdos de direitos subjetivos previstos em leis, constituições25 e tratados internacionais. É neste sentido que a aplicação de uma modalidade particular do sistema jurídico de regulação da assim chamada propriedade intelectual – o direito autoral ou propriedade literária – às atividades de produção, desenvolvimento e distribuição de programas de computador, será analisada, em sua interrelação jurídica-política-econômica, segundo seus efeitos para o exercício de direitos relacionados ao acesso à informação, conhecimento e cultura, bem como à liberdade criativa e de comunicação.


    


    
      
        1 Na tradição jurídica dos países anglo-saxônicos, a herança empirista, orientada ao objeto, consagrou a expressão copyright para designar o que se denomina, na tradição romano-germânica, por direito autoral ou direito do autor. O núcleo do copyright é a obra, e o tratamento jurídico da obra determinará os direitos incidentes sobre ela. Nos países de tradição romano-germânica, por outro lado, a designação por “direito de autor” ou “direito autoral” denota conexão semântica com pressupostos subjetivistas que remontam ao iluminismo. Neste caso, adquire proeminência na tutela jurídica a subjetividade do autor e não a obra em si, consistindo o “direito de cópia” apenas no desdobramento patrimonial do direito personalíssimo do autor. Além disso, a diferença de nomenclatura que o instituto recebe nos dois sistemas jurídicos decorre também do percurso histórico que levou ao seu desenvolvimento em cada um deles, o que será melhor abordado mais adiante.


        Por ora, importa esclarecer que, para a maior parte dos usos, as expressões copyright e “direito autoral” são diretamente intercambiáveis, como denotam as versões dos tratados internacionais sobre a matéria nos respectivos idiomas. Opta-se, assim, por traduzir as ocorrências de copyright para o correspondente vernacular, salvo quando, sendo necessária a distinção, não o recomendarem a clareza e a compreensão textual.

      


      
        2 Segundo relatório divulgado pela Federação Internacional da Indústria Fonográfica – IFPI no início de 2009, 95% de todos os downloads de arquivos de música realizados no mundo em 2008 foram ilegais (95% dos downloads de música são ilegais, diz indústria. BBC Brasil, Londres e São Paulo, 16 jan. 2009. Disponível em < http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2009/01/090116_piratariarelatoriofn_tc2.shtml>).

      


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

      


      
        4 Em matéria de 19 de outubro de 2006, o site de notícias IDG Now! noticiou que, em resposta à iniciativa conjunta da Federação Internacional da Indústria Fonográfica – IFPI e da Associação Brasileira dos Produtores de Disco - ABPD de processar vinte brasileiros por “baixarem músicas gratuitamente pela internet”, a Escola de Direito da Fundação Getúlio Vargas, acompanhada por organizações não-governamentais, divulgou um manifesto pedindo a flexibilização da legislação autoral “pelo direito de acesso e interesse da sociedade” (TROCAR arquivos pela internet não é crime, defende manifesto da FGV. IDG Now!. São Paulo, 19 out. 2006. Disponível em <http://idgnow.uol.com.br/internet/2006/10/19/idgnoticia.2006-10-19.2366092348/IDGNoticia_view/>).


        A aludida reação negativa – materializada em diversas manifestações individuais na Internet, bem como em notas formais de entidades da sociedade civil – pode ser relacionada não só à baixa adesão geral à crença de que o compartilhamento de arquivos, ainda que “protegidos” por direitos autorais, é “errado”, mas também aos métodos questionáveis adotados pela RIAA para impedir o compartilhamento de arquivos, assim explicados pela sua Vice-Presidente Sênior de Comunicação, Amy Weiss: “Quando você pesca com uma rede, às vezes acaba pegando alguns golfinhos.” (Apud ABELSON, LEDEEN & LEWIS, 2008, p. 197)

      


      
        5 Somente nos EUA, mais de 26.000 ações judiciais já foram propostas desde 2003 pela Recording Industry Association of America – RIAA contra indivíduos acusados de violação de copyright por realizarem downloads ilegais de obras musicais (ABELSON, LEDEEN & LEWIS, 2008, p. 195).

      


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

      


      
        7 VAIDHYANATHAN (2005, p. 87) anota que embora alguns registros esparsos deem conta do uso da expressão “propriedade intelectual” já na década de 1930, seu uso somente teria se difundido no discurso político e jurídico a partir dos últimos anos da década de 1960, com a criação da Organização Mundial da Propriedade Intelectual, como uma espécie de conceito aglutinador dos vários ramos do direito que, apesar de terem propósitos, objetos e histórias diferentes, seriam subordinados ao novo organismo internacional, como direitos autorais e conexos, patentes, marcas, desenhos industriais, indicações geográficas e segredos comerciais. No mesmo sentido, STALLMAN, 2002, p. 190.

      


      
        8 Dispõe o art. 7° da Lei 9.610/1998 que “são obras intelectuais protegidas as criações do espírito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangível ou intangível, conhecido ou que se invente no futuro, tais como:


        (...)


        XII – os programas de computador;”

      


      
        9 Embora seja possível argumentar que o âmbito próprio do “direito” não seja tanto o da “verdade” quanto o da “justiça”, o que ora se enfatiza são as pretensões de uma “teoria do direito”, ou seja do direito enquanto disciplina que pretende uma formulação “teórica”.

      


      
        10 A lista não se pretende exaustiva, buscando apenas sugerir, e talvez evidenciar, por meio de exemplificação, que para a perspectiva ora desenvolvida, os objetos com os quais lidamos ao estudar o direito constituem certas coleções de formas linguísticas.

      


      
        11 UNGER, 1983, p. 2.

      


      
        12 UNGER, 1983, p. 2.

      


      
        13 Nesse grupo inserir-se-iam tanto as perspectivas em torno de uma práxis comunicativa tendente a ser informada por uma comunidade idealizada
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