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RESUMO

O presente artigo trata da discussdo dos crimes relativos aos direitos autorais, adotando a
separacao entre aqueles de natureza moral daqueles de natureza patrimonial, para entdo focar
nesses ultimos. Parte-se dos elementos fornecidos pela teoria do bem juridico penal e da
racionalidade legislativa, trazendo, quando necessario, argumentos de cunho interdisciplinar
para questionar a criminalizacdo das condutas referentes aos direitos autorais patrimoniais e
sua relacdo com a realidade social brasileira, garantias constitucionais previstas e com o
acesso ao conhecimento. Para tanto, os itens 1 a 3 fornecem os pressupostos utilizados para

essa discussao e o item 4 desenvolve a discussdo em si.
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ABSTRACT

The present article aims to discuss crimes against author rights (copyright and moral rights),
adopting the different concepts of each, to then focus on copyrights. The elements provided
by the criminal theory of legal asset and legislative rationality are used for this discussion,
also bringing, when necessary, arguments of interdisciplinary nature to question the
criminalization of conducts relative to copyrights and their relation to Brazilian social reality,
the constitutional guarantees provided and access to knowledge. For this, items 1 to 3 provide

the assumptions used for such discussion and item 4 develops the discussion itself.
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“If nature has made any one thing less susceptible than all others of
exclusive property, it is the action of the thinking power called an idea,
which an individual may exclusively possess as long as he keeps it to
himself; but the moment it is divulged, it forces itself into the possession of
everyone, and the receiver cannot dispossess himself of it. Its peculiar
character, too, is that no one possesses the less, because every other
possesses the whole of it. He who receives an idea from me, receives
instruction himself without lessening mine; as he who lights his taper at
mine, receives light without darkening me.

That ideas should freely spread from one to another over de globe, for the
moral and mutual instruction of man, and improvement of his condition,
seems to have been peculiarly and benevolently designed by nature, when
she made them, like fire, expansible over all space without lessening the
density in any point, and like the air in which we breathe, move, and have
our physical being, incapable of confinement or exclusive appropriation.
Inventions then cannot, in nature, be a subject of property. Society may give
and exclusive right to the profits arising from them, as an encouragement to
men to pursue ideas which may produce utility, but this may or may not be
done, according to the will and convenience of the society, without claim or
complaint from anybody.” Thomas Jefferson®

INTRODUCAO

Em uma sociedade cada vez mais globalizada e conectada, com informacdes
trocadas a todo momento, em fracGes de segundo, e oriundas dos mais diversos lugares do
mundo, € necessario abordar a questdo da propriedade intelectual e, mais especificamente, dos
direitos autorais.

Se antes a criacao intelectual humana ficava restrita a poucos, pela dificuldade em
sua reproducdo e pela necessidade de wuma estrutura para ser dispersada,
contemporaneamente, na era da internet e do desenvolvimento tecnolégico, a facilidade de
compartilhamento de dados faz com que o fendmeno contrario ocorra, qual seja, perde-se

controle do que € transmitido, por quem e para quem.

! LIPSCOMB, Andrew A., BERGH, Albert Ellery (Ed.). The Writings of Thomas Jefferson. Washington:
Thomas Jefferson Memorial Association, 1905, vol. 3, art. 1, se¢do 8, clausula 8, doc. 12. Disponivel em
http://press-pubs.uchicago.edu/founders/documents/al 8 8s12.html, acessado em 28 jul. 2014.



Essa nova realidade, para a qual o Direito ainda ndo se preparou, em conjunto
com a sociedade de risco resultante desse mesmo contexto de desenvolvimento de tecnologia,
faz com que a protecgéo dos direitos autorais, como concebida hoje, seja quase obsoleta.

N&o se pretende, no presente artigo, abordar questdes civeis acerca dos direitos
autorais e de sua protecdo, mas se tem como objetivo analisar a criminalizacdo das condutas
relacionadas aos direitos autorais.

O tipo penal de tais condutas esta inserido no Cddigo Penal no Titulo que trata
“Dos Crimes contra a Propriedade Imaterial”’, no Capitulo sobre “Dos Crimes contra a
Propriedade Intelectual”’, o que permite, em um primeiro momento, € por uma conclusdo
I6gica, afirmar que se visa a proteger a propriedade intelectual. Alguns doutrinadores, ainda,
entendem que o bem juridico protegido € o interesse econémico das empresas que exploram o
produto dos direitos autorais, ou 0 interesse social e do consumidor em saber a proveniéncia
do que se consome, entre outros.

A proposta do presente trabalho €, no entanto, fugir desse ciclo vicioso de se
legitimar o crime ao encontrar 0 bem juridico. Interessa menos encontrar o bem juridico
declarado e mais aferir qual a sua necessidade, se se encaixa nos principios penais basilares
do Estado Democréatico de Direito, 0 que se esta efetivamente — e ndo declaradamente —
protegendo. E, ainda, qual a eficacia dessa intervencao.

Partindo de estudos acerca da racionalidade legislativa e do bem juridico,
portanto, surgem alguns questionamentos quanto a legitimidade da intervencdo penal para a
protecdo dos direitos autorais, os fins da norma penal que versa sobre ela, bem como a sua
eficacia.

Se um dos fundamentos de todo Estado de Direito é a sua estruturacdo em torno
da lei como expressdo da vontade geral e como representacdo democratica, essa lei é legitima
ao atender aos anseios e as necessidades de determinada sociedade. Esta, por isso, submetida
a constantes questionamentos, devendo ser dinamica, de forma a acompanhar uma sociedade

plural e diversa, em continua mudanca.

1 DIREITOS AUTORAIS



Propriedade Intelectual é compreendida, genericamente, como um conjunto de
direitos resultantes do trabalho da inteligéncia e criatividade humanas, sendo um de seus
ramos os direitos autorais.

Direitos autorais, por sua vez, regulamentados pela Lei n. 9.610, de 19 de
fevereiro de 1998, sdo definidos, em seu art. 1°, como “os direitos de autor e os que lhe sdo
conexos”. Assim, o conceito de direitos autorais engloba o direito de autor e os direitos
conexos, sendo esses ultimos entendidos como “os direitos reconhecidos, no plano dos de
autor, a determinadas categorias, que auxiliam na criacao, na produ¢do ou na difusdo da obra
intelectual” 2.

O fundamento da propriedade intelectual difere em muito do da propriedade
material, uma vez que a propriedade material é adquirida por qualquer meio licito e a
propriedade intelectual necessita de sua materializacdo em um determinado suporte.

A propriedade tradicional recai em um objeto material preexistente, que tem
existéncia mesmo que nado seja adquirido por ninguém. A propriedade intelectual, por sua vez,
recai sobre um objeto imaterial, que se individualiza enquanto propriedade e € atribuido ao
seu criador, ou seja, ndo preexiste e ndo estd a disposicdo do primeiro que a toma. Por essa
razao, ninguém pode monopolizar as palavras e as idéias vulgares, as notas musicais, as cores,
uma vez que o monopolio da combinacdo desses elementos esta condicionado a originalidade
do resultado, da criagdo de algo novo que possa ser atribuido ao seu criador®.

A propriedade intelectual divide-se, entdo, em dois grupos: criacdes intelectuais
no campo técnico, protegida pela propriedade industrial®, e no campo estético, protegida pela
propriedade literaria, artistica e cientifica. O direito autoral, assim, diz respeito ao segundo
grupo. Aquele, de acordo com o ECAD (Escritério Central de Arrecadacio e Distribuicdo) °,

pode ser descrito como:

[...] um conjunto de prerrogativas conferidas por lei a pessoa fisica ou juridica
criadora da obra intelectual, para que ela possa gozar dos beneficios morais e
patrimoniais resultantes da exploracdo de suas criagdes. [...] Os direitos autorais sdo

2 Projeto “Pensando o Direito — Propriedade Intelectual”, n. 03, p. 10, disponivel em

http://portal.mj.gov.br/main.asp?View={329D6EB2-8AB0-4606-B054-4CAD3C53EE 73}, acessado em 09 jun.
2014.

¥ GONZALEZ RUS, Juan José. Bien juridico protegido en los delitos contra la propiedad intelectual. In: MIR,
José Cerezo, MONTES, Rodrigo F. Suarez, IPINA, Antonio Beristain, CASABONA, Carlos M. Romeo (Ed.).
El nuevo codigo penal: presupuestos y fundamentos: libro homenaje al Professor Doctor Don Angel Torio
Lépez, Granada: Comares, 1999. p. 756.

* N&o é objeto do presente artigo tratar da propriedade industrial, representada por marcas, patentes e desenhos
industriais, embora seja um rico campo a ser explorado. Restringe-se, aqui, aos direitos autorais.

® ECAD. O que é direito autoral? Disponivel em: http://www.ecad.org.br/pt/direito-autoral/o-que-e-direito-
autoral/Paginas/default.aspx, acessado em: 14 jun. 2014,



http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7B329D6EB2-8AB0-4606-B054-4CAD3C53EE73
http://www.ecad.org.br/pt/direito-autoral/o-que-e-direito-autoral/Paginas/default.aspx
http://www.ecad.org.br/pt/direito-autoral/o-que-e-direito-autoral/Paginas/default.aspx

divididos, para efeitos legais, em direitos morais e patrimoniais. Os direitos morais
asseguram a autoria da criagdo ao autor da obra intelectual, no caso de obras
protegidas por direito de autor. J& os direitos patrimoniais sdo aqueles que se
referem principalmente a utilizagdo econdmica da obra intelectual. E direito
exclusivo do autor utilizar sua obra criativa da maneira que quiser, bem como
permitir que terceiros a utilizem, total ou parcialmente. Ao contréario dos direitos
morais, que sdo intransferiveis e irrenunciaveis, os direitos patrimoniais podem ser
transferidos ou cedidos a outras pessoas, as quais 0 autor concede direito de
representacdo ou mesmo de utilizacdo de suas criacBes. Caso a obra intelectual seja
utilizada sem prévia autorizacdo, o responsavel pelo uso desautorizado estara
violando normas de direito autoral, e sua conduta poderd gerar um processo
judicial. A obra intelectual ndo necessita estar registrada para ter seus direitos
protegidos. O registro, no entanto, serve como inicio de prova da autoria e, em
alguns casos, para demonstrar quem a declarou primeiro publicamente.

Os direitos autorais, portanto, sdo divididos em direitos moralis e patrimoniais:

Los derechos de carater personal conforman lo que se conoce como derecho moral
del autor, integrado por un conjunto de facultades extrapatrimoniales que el
ordenamiento juridico reconaoce al creador de una obra, en la que ha proyectado su
personalidad intelectual, y mediante las que se trata sobre todo de asegurar que la
obra creada no pueda ser desfigurada o divulgada sin tener en cuenta la voluntad del
autor. Los derechos patrimoniales, generalmente conocidos como derechos de
explotacion, son los que aseguran al creador el aprovechamiento de las
remuneraciones y beneficios econémicos a los que tiene derecho por su trabajo

creativo. 6

Assim, os direitos autorais morais sdo aqueles de carater pessoal, que séo
compostos por um conjunto de faculdades extrapatrimoniais, sdo as projecdes da
personalidade do autor, e visam a garantir que a obra criada ndo podera ser modificada ou
divulgada sem considerar a vontade do autor.

Os direitos autorais patrimoniais, por sua vez, sdo os direitos de exploracdo sobre
a obra criada, que asseguram ao autor sua remuneracao e os beneficios econdmicos aos quais
tem direito por seu trabalho criativo.

Assim, quando um comprador adquire uma obra materializada em um suporte,
passa a deter a propriedade daquele bem, do suporte, e desfruta da obra em si. Nao adquire,
no entanto, os direitos patrimoniais ou morais.

Historicamente, a protecdo dos direitos autorais era de certa forma natural, uma
vez que havia dificuldade no processo de reproducdo de obras, feita manualmente. Foi com a
invencdo da imprensa que esse processo se tornou mais eficiente e surgiu a necessidade de
seu controle. Os soberanos de entdo concediam aos donos dos meios de producdo o

monopolio da comercializacdo de obras, exigindo em contrapartida que o contetdo divulgado

® GONZALEZ RUS, op. cit., p. 757.



ndo fosse desfavoravel aos seus interesses. As corporacgdes, assim, eram aliadas do governo,
controlando a producdo impressa e manipulando os escritos.’

Essa troca entre o poder dominante e os donos do meio de producgéo visava a
garantir o monopélio de reproducdo das obras, e ndo a tutelar os direitos morais de autor,
razdo pela qual foi denominada copyright. Foi com a Revolucdo Francesa e a Revolucdo
Industrial que comecgou a surgir uma consciéncia de que os criadores das obras teriam algum
direito sobre suas criacdes. As origens do que hoje chamamos de “propriedade intelectual”

remonta, portanto, as origens do capitalismo.®

1.1Direitos autorais e acesso ao conhecimento

Né&o séo poucos os debates em torno da natureza juridica do direito autoral, sendo

que alguns a compreendem como uma propriedade social:

Nega-se, em primeiro lugar, a prépria natureza juridica do direito autoral, em virtude
do carater social das idéias. Dessa opinido, compartilha PROUDHON, verdadeiro
espirito de contradicdo, na frase de WALINE, o qual sustenta que obras literarias,
cientificas e artisticas ndo podem ser objeto de propriedade, porque a literatura e a
arte ndo sdo coisas venais, mas que se distribuem gratuitamente. Na mesma ordem
de idéias, afirma MANZINI que ‘o pensamento, uma vez manifestado, pertence a
todos; € uma propriedade social: a inspiracdo da alma humana ndo pode ser objeto
de monopélio’.?

Um aspecto relevante do direito autoral que deve ser levado em consideracdo é
que, ao contrario do que muitos imaginam quando pensam em uma criacdo, como algo
espontaneo, que vem da mente e da criatividade humanas e pertencem exclusivamente aquele
que criou, ela é, na maioria das vezes, resultado de um acimulo de conhecimento que esteve
disponivel de forma a possibilitar aquela criagdo. A inspiracdo da alma humana parte, na
realidade, de uma gama de conhecimentos e informacdes pré-estabelecidos e ao qual o criador

teve acesso ilimitado e irrestrito™°.

" VIANNA, Talio Lima. A ideologia da propriedade intelectual. Discursos Sediciosos: crime, direito e
sociedade. Rio de Janeiro, 15/16, p. 65, anual. 2007, p. 7-8.

% ibid., p. 8.

° MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, v. 3: Direito das Coisas, 37 ed. Revista e
atualizada por Carlos Alberto Dabus Maluf, Sdo Paulo, Editora: Saraiva, 2003. p. 444, apud ESCOBAR,
Marcelo Ricardo. As regras vigentes de protecdo intelectual como ébice ao desenvolvimento nacional.
Revista de Estudos Juridicos UNESP, ano 14, n. 20, p. 48.

19 ESCOBAR, op. cit., p. 49. Nesse mesmo artigo, o autor inclusive exemplifica com um estudo acerca das obras
de Shakespeare: “[...] sabe-se que o critico inglés MALONE, apelidado Minutius, contou minuciosamente 0s
plagios cometidos por Shakespeare. Concluiu que em 6.043 versos de suas tragédias, 1.771 foram escritas por
poetas anteriores, 2.373 foram refeitos e 1.899 pertencem, de fato, ao autor de Ricardo II1.”



Essa caracteristica ndo tira o mérito dos intelectuais e criadores, mas somente
evidencia o conflito entre os direitos autorais e o desenvolvimento do proprio ramo e mesmo
da sociedade. O monopdlio e o controle sobre o conhecimento acabam levando a restricdo ao
seu acesso e, em uma sociedade em desenvolvimento como a brasileira, na qual ndo apenas ha
esse controle de fato, mas uma exclusdo de boa parcela da populagdo por aspectos
econdmicos, hd que se questionar o que deve prevalecer, e em que medida, nesse conflito
entre direito de exploragédo e 0 acesso ao conhecimento.

Partindo desse ponto de vista, surge uma tensdo entre os interesses privado e
publico, devendo-se compreender em que limite a protecdo aos direitos autorais comeca a
onerar a sociedade. Deve-se ter em mente que hd um custo em se defender um interesse
privado e, nesse caso, talvez esse custo comece a ser desinteressante pela dindmica socio-
econdmica envolvida.

N&o se esta, nesse momento, defendendo a ndo protecéo dos direitos autorais, mas
oferecendo material para questionamentos sobre como, e em que medida, eles devem ser

protegidos, uma vez que:

A interacdo entre direitos de autor e promocdo do desenvolvimento parece, a
primeira vista, pouco evidente, mas ela aparece justificada, em larga medida, nos
mecanismos de refor¢o aos direitos de acesso a cultura e aos bens do conhecimento.
Politicas governamentais em torno desses mecanismos podem levar a concretizagdo
de uma ‘relacdo de complementaridade’ que deve existir entre aquelas duas areas.
Assim, enquanto no dominio dos direitos de propriedade intelectual existe uma
preocupacdo nuclear dos titulares com a apropriacdo dos bens da tecnologia e
informacdo (e, aqui, o direito de autor assume significado dogmaticamente
relevante), o direito ao desenvolvimento assenta uma logica muito mais centrada na
liberdade dos meios de acesso e na protecdo da concorréncia nos mercados. As
recentes transformagdes nas areas da tecnologia da informacfo e da Internet levaram
a uma expansdo quantitativa e qualitativa dos instrumentos de acesso aos bens do
conhecimento, o que propiciou uma convergéncia de fatores para a expansdo dos
niveis de educagdo das populagdes locais. Em muitos paises em desenvolvimento,
observa-se uma tendéncia de capacitacdo dos setores publicos e privados na area
educacional e o principal desafio continua sendo o acesso equitativo a materiais
protegidos por direitos de autor. Programas de doagdo transnacionais também foram
elaborados, em muitos casos, para facilitar politicas de acesso ao conhecimento. Em
paises em desenvolvimento e de menor desenvolvimento relativo, 0 acesso a livros e
material educacional tem sido um problema efetivo, em especial pelos pregos de
aquisicao estabelecidos pelas editoras locais e aquelas sediadas no estrangeiro, o que
acaba prejudicando o desempenho das estruturas de educagdo nesses paises. O
aprofundamento em estudos técnicos e especializados, nas varias areas das ciéncias,
depende de fatores como acumulacdo de experiéncias e intercdmbio internacional.
Dessa forma, barreiras de acesso a material educacional de qualidade no transito
econdmico internacional levam a dificuldades de absor¢do das tecnologias, geracao
de inovagdo e capacidade de competicdo na economia global. Consideramos que a
remodelacdo do sistema de direitos de autor deve permitir a criacdo e manutencao de
um ambiente conducente ao desenvolvimento nos Estados, enquanto processo e




objetivo. Nesse contexto, o papel dos sistemas de direitos de autor estaria centrado

no equilibrio de interesses tutelados pela ordem juridica e orientado para a
L - . . 11

concretizagdo dos direitos de acesso a cultura e aos bens do conhecimento.

Além disso, é importante contrapor os dois aspectos dos direitos autorais, quais
sejam, os direitos morais e 0s patrimoniais. A0 mesmo tempo em que a maior divulgagéo de
obras favorece 0s seus autores, fere os interesses patrimoniais dos que exploram as obras.

Enquanto no conceito tradicional de propriedade existe um claro interesse do
proprietario de ndo compartilhar de sua propriedade, nos direitos autorais 0 que ocorre é o
contrario. O proprietario de uma casa, por exemplo, ndo tem o interesse de dividir sua casa
com estranhos, a medida que o autor de uma musica se beneficia com a maior quantidade
possivel de pessoas que desfrutam dela, uma vez que isso lhe traz mais reconhecimento e
notoriedade™.

Do ponto de vista de lucro para o proprio autor da obra, muitas vezes a sua
reproducdo inclusive € mais benéfica do que o monopolio de exploracdo pelas empresas.
Quanto mais fama tem, maiores sdo as oportunidades de shows, propagandas, patrocinio,
entre outras atividades que rendem mais ao autor do que a parcela que ganha pela exploracao
da obra.

Quanto as aos interesses das associagdes empresariais, surge um debate
importante em torno da natureza da propriedade intelectual e a possibilidade de sua
comercializacdo. Ao contrario da propriedade tradicional, que possui um claro “valor de
troca”, a propriedade intelectual possui um “valor de uso”, sendo o seu “valor de troca”
condicionado & venda casada com o seu suporte®®, ou seja, o papel, o CD, o DVD etc.

Economicamente, trabalha-se muito com a questdo da escassez, ou seja, a
disponibilidade de um bem na sociedade. Nessa ldgica, maior ¢ o “valor de troca” de um bem
guanto mais escasso, menos disponivel, esse for. Surge ja nesse ponto uma evidente
dificuldade na exploracdo econémica das obras intelectuais, uma vez que essas podem ser
replicadas infinitamente sem que acabem, podendo o seu contedo se exteriorizar numerosas

vezes e ser desfrutado e possuido simultaneamente por quantas pessoas quiserem.

1 projeto “Pensando o Direito — Propriedade Intelectual”, op. cit., acessado em 09 jun. 2014.

12 Essa caracteristica fica evidente também em certas propriedades industriais, como a marca. Quanto mais
conhecida é a marca, mais forte ela se torna no mercado e mais fraca fica a sua protecdo juridica. Tome-se como
exemplo as marcas Danone ou Bombril, que se tornaram nomes para designar os produtos aos quais se referem.
Do ponto de vista comercial, isso é um sucesso, uma vez que ela é divulgada naturalmente; no entanto, do ponto
de vista juridico, é um prejuizo, uma vez que a empresa que detém a marca perde o dominio completo sobre o
Seu uso.

B VIANNA, op. cit., p. 10.



Quando o processo de reproducdo era dificil e limitado, o problema da escassez
estava naturalmente presente, pois a aquisicdo de uma obra implicava na aquisi¢cdo conjunta
de bens e servicos, consistentes no suporte material para aquela obra, que garantiam o téo
buscado “valor de troca”**. No entanto, com o desenvolvimento tecnolégico e a facilidade de
obtencdo e compartilhamento de dados e informacgdes, além da reducdo dos custos da
reproducdo, o problema da escassez diminui e inicia-se a dificuldade de exploragdo
econdmica das obras, viabilizada pelo monopdlio daqueles dados e informacdes.

Na economia capitalista, é evidente que ha todo um interesse no aprisionamento da
informacdo e na sua manutencdo enquanto mercadoria, 0 que é garantido pelos
direitos de propriedade intelectual e, mais especificamente, pelo direito de autor. E
esse direito que transforma a informacdo em algo apropriavel em regime de
exclusividade, com a proibi¢do da sua reproducdo e da exploracdo, sem a devida
autorizacdo do titular. E a razdo para tanto é muito simples: como o valor da
informacdo ¢ de dificil mensuracdo, conforme exposto acima, o poder de barganha
dos agentes envolvidos na comercializacdo da informacéo depende da obtencdo de
algum tipo de monopolio, que garanta a exclusividade na sua exploracdo. Esse
monopolio é constituido pelos direitos de propriedade intelectual*.

Por outro lado, ndo ha qualquer comprovacao de que a democratizagdo e 0 acesso

ao conhecimento prejudiquem as atividades econdmicas das empresas.

A digitalizacdo das obras intelectuais ndo aboliu a impressao de livros. As leis, que
sempre foram de dominio publico, estdo fartamente disponiveis na integra na
Internet, mas as editoras juridicas continuam produzindo e vendendo cddigos
impressos. Inimeras tradugBes da Biblia podem ser encontradas na Internet com
facilidade, mas a obra sagrada continua sendo o livro mais vendido do mundo. A
genial literatura de Machado de Assis, em dominio publico pelo passar do tempo,
também pode ser encontrada na Internet, mas varias editoras continuam imprimindo
seus trabalhos, inclusive em edigdes luxuosas. *°

Na area de propriedade intelectual, compreendida genericamente, que tem sido
estudada tanto nas escolas de comunicacdo, como, no Direito, pelos ramos de Direito Civil,
Comercial, Econdmico e Internacional, os debates estdo mais avangcados. No Direito Penal, no
entanto, que € responsavel pela maior e mais severa protecdo de direitos, os estudos ainda sdo

€SCassos.

 Idem.

5 Cf. DANTAS, M. A ldgica do capital-informacdo: a fragmentacéo dos monopdlios e a monopolizacéo dos
fragmentos num mundo de comunicacdes globais, p. 127. apud CARBONI, p. 75.

® VVIANNA, op. cit., p. 11-12. Esse mesmo discurso pode ser observado nas discussdes acerca da quebra de
patentes de remédio. Por um bom tempo, contrapds-se o direito a salde e o direito de exploragdo pelas industrias
farmacéuticas, remetendo-se ao investimento por elas feito na pesquisa por novos remédios e novas descobertas.
A quebra de patente, no entanto, ocorreu, e ndo se vislumbra a faléncia ou a diminuic&o significativa no lucros
das grandes industrias.



2 PROTECAO PENAL DOS DIREITOS AUTORAIS

A Constituicdo Federal de 1988 prevé a protecdo aos direitos autorais, tanto no
seu aspecto moral quanto no seu patrimonial, conforme incisos XXVII e XXVI1I, do art. 5°*'.
No Cédigo Penal, ainda, é previsto como crime contra a propriedade intelectual®.

Trata-se de norma penal em branco, a ser integrada por leis civis, em especial a
Lei n. 9.610/98. Embora o crime do caput seja de menor potencial ofensivo, as formas
qualificadas sdo de maior potencial ofensivo e ndo sdo, portanto, compativeis com 0s
beneficios da Lei n 9.099/95.

Em uma interpretacdo do art. 184 do Cddigo Penal, percebe-se que os direitos
morais do autor estdo previstos no caput, que possui um elemento objetivo amplo, consistente
em apenas “violar”, aceitando-se todas as formas de violacdo que surgirem. Os paragrafos,
formas qualificadas do crime, dizem respeito a criacdo materializada em um suporte,
relacionando-se, portanto, com os direitos patrimoniais do autor.

Pode-se afirmar, assim, que em um Unico artigo estdo previstos diferentes bens

juridicos, reunidos sob a denominacao de “direitos autorais”, englobando direitos de

7 Art. 5° [...] XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicagdo ou reprodugdo de suas
obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar; XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei: a) a
protegdo as participa¢des individuais em obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas
atividades desportivas; b) o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econdmico das obras que criarem ou de
que participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representagdes sindicais e associativas.

18 Art. 184. Violar direitos de autor e os que lhe sdo conexos: Pena — detenco, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou
multa.§ 1° Se a violagdo consistir em reproducéo total ou parcial, com intuito de lucro direto ou indireto, por
qualquer meio ou processo, de obra intelectual, interpretacdo, execugdo ou fonograma, sem autorizacdo expressa
do autor, do artista intérprete ou executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem os represente: Pena —
reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. § 2° Na mesma pena do §1° incorre quem, com o intuito de lucro
direto ou indireto, distribui, vende, expde a venda, aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tem em depésito,
original ou copia de obra intelectual ou fonograma reproduzido com violagdo do direito de autor, do direito de
artista intérprete ou executante ou do direito do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga original ou cépia de
obra intelectual ou fonograma, sem a expressa autorizagao dos titulares dos direitos ou de quem os represente. §
3° Se a violagdo consistir no oferecimento ao publico, mediante cabo, fibra dtica, satélite, ondas ou qualquer
outro sistema que permita ao usuario realizar a selecdo da obra ou producgdo para recebé-la em um tempo e lugar
previamente determinados por quem formula a demanda, com intuito de lucro, direto ou indireto, sem
autorizacdo expressa, conforme o caso, do autor, do artista intérprete ou executante, do produtor de fonograma,
ou de quem os represente: Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. § 4° O disposto nos 8§ 10, 20 e
30 ndo se aplica quando se tratar de excecdo ou limitacdo ao direito de autor ou os que lhe sdo conexos, em
conformidade com o previsto na Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, nem a cOpia de obra intelectual ou
fonograma, em um s6 exemplar, para uso privado do copista, sem intuito de lucro direto ou indireto.



atribuicdo da obra, de assegurar a integridade da obra ou o monopdlio sobre a sua
modificacdo, de edicéo, de reproducdo etc. *°

A formulagdo ampla do tipo penal € um problema a ser enfrentado. Ao se falar em
“violar direitos de autor e os que lhe sdo conexos”, atribui-se a uma lei civil o papel de definir
0 bem juridico penalmente tutelado, além de ndo explicitar exatamente qual conduta
configuraria a referida violagdo. Esta-se diante de um tipo penal demasiadamente amplo, que
fere o principio da taxatividade do direito penal.

Zaffaroni chama a atencao para os problemas das formulagdes amplas e remissdes
genéricas, apontando que chegaria um momento em que todo o direito passaria a ser um
direito penal, porque o antijuridico passaria a se confundir com o tipico®®. A inseguranca
juridica, nesse caso, fica evidente.

Os arts. 46 a 48, da Lei n. 9.610/98, por fim, elencam os casos que excluem a
tipicidade do crime de violacéo a direitos autorais, ao preverem condutas que ndo constituem

ofensa aos direitos autorais?®.

9 VIANNA, op. cit., p. 17.

20 ZAFFARONI, p. 134.

L Art. 46. N&o constitui ofensa aos direitos autorais:

| - areproducéo:

a) na imprensa diaria ou periddica, de noticia ou de artigo informativo, publicado em diarios ou periddicos, com
a mencao do nome do autor, se assinados, e da publicacdo de onde foram transcritos;

b) em diarios ou periddicos, de discursos pronunciados em reunides pablicas de qualquer natureza;

c) de retratos, ou de outra forma de representacdo da imagem, feitos sob encomenda, quando realizada pelo
proprietario do objeto encomendado, ndo havendo a oposi¢ao da pessoa neles representada ou de seus herdeiros;
d) de obras literarias, artisticas ou cientificas, para uso exclusivo de deficientes visuais, sempre que a
reproducdo, sem fins comerciais, seja feita mediante o sistema Braille ou outro procedimento em qualquer
suporte para esses destinatarios;

Il - a reproducdo, em um s6 exemplar de pequenos trechos, para uso privado do copista, desde que feita por este,
sem intuito de lucro;

Il - a citacdo em livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio de comunicagdo, de passagens de qualquer
obra, para fins de estudo, critica ou polémica, na medida justificada para o fim a atingir, indicando-se 0 nome do
autor e a origem da obra;

IV - o apanhado de ligBes em estabelecimentos de ensino por aqueles a quem elas se dirigem, vedada sua
publicacdo, integral ou parcial, sem autorizacéo prévia e expressa de quem as ministrou;

V - a utilizacdo de obras literarias, artisticas ou cientificas, fonogramas e transmisséo de radio e televisdo em
estabelecimentos comerciais, exclusivamente para demonstracdo a clientela, desde que esses estabelecimentos
comercializem 0s suportes ou equipamentos que permitam a sua utilizac&o;

VI - a representacdo teatral e a execugdo musical, quando realizadas no recesso familiar ou, para fins
exclusivamente didaticos, nos estabelecimentos de ensino, ndo havendo em qualquer caso intuito de lucro;

VII - a utilizacdo de obras literarias, artisticas ou cientificas para produzir prova judiciéria ou administrativa;

VIII - a reproducdo, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras preexistentes, de qualquer natureza, ou de
obra integral, quando de artes plasticas, sempre que a reproducdo em si ndo seja o objetivo principal da obra
nova e que ndo prejudique a exploracdo normal da obra reproduzida nem cause um prejuizo injustificado aos
legitimos interesses dos autores.

Art. 47. Séo livres as parafrases e parodias que ndo forem verdadeiras reproducdes da obra originaria nem lhe
implicarem descrédito.

Art. 48. As obras situadas permanentemente em logradouros publicos podem ser representadas livremente, por
meio de pinturas, desenhos, fotografias e procedimentos audiovisuais.



3 RACIONALIDADE NORMATIVA

Para entender de forma mais clara a criminalizacdo de condutas e aferir sua
legitimidade, necessario se faz compreender a racionalidade normativa, que se subdivide em
racionalidade judicial e legislativa.

Enquanto a racionalidade legislativa se refere as leis, como norma genérica e
abstrata, elaborada primordialmente pelo Poder Legislativo, a racionalidade judicial diz
respeito as normas juridicas individuais para 0s casos concretos, exercida pelo Poder
Judiciario.

A producdo legislativa seria, assim, todo o processo legislativo de elaboragédo das
leis, com observancia de seus requisitos formais (o processo de producdo da norma) e
materiais (legitimacdo de seu contetdo ou produto). A lei, por sua vez, serve como uma
moldura para a producdo da norma juridica individual, concretizada na sentenga ou no
acorddo produto da atividade do Poder Judiciario, que também deve cumprir requisitos
formais (processo de aplicacdo do Direito) e materiais (conteddo da prestacao

jurisidicional).?
3.1Racionalidade legislativa

Para fazer a analise que se pretende, € essencial uma breve explanacdo sobre a
racionalidade legislativa.

Diez Ripollés®® trabalha com o modelo de legislagdo racional proposto por
Atienza, que serd o adotado no presente trabalho, e esta integrado por dois planos: o plano
dinamico ou operacional, e o plano prescritivo.

O plano dindmico ou operacional diz respeito ao processo legislativo em si e €
composto por 03 fases, quais sejam: a pré-legislativa, a legislativa e a pds-legislativa. A fase

pré-legislativa se inicia quando se problematiza a falta de relacdo entre a realidade social e

2 PINHEIRO, Claudio José. Fundamentos e/ou Niveis de Racionalidade da Produgdo Normativa Legislativa e
da Produgdo Normativa Judicial. Novos Estudos Juridicos, ano VII, n. 15, dez/2002, p. 97-98.

2 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A racionalidade das leis penais: teoria e pratica. Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2005.



sua resposta juridica, e termina com a apresentacdo de um projeto ou proposta de lei na
Camara. A fase legislativa principia com a recepgdo do projeto ou da proposta pelas casas
legislativas e finaliza com a aprovacdo e publicacdo da lei. A fase pds-legislativa se inicia
com essa publicagdo e termina com o questionamento pela sociedade, ou por grupos dela,
sobre se aquela lei é adequada & realidade social e econdmica que pretende regular®. Apesar
das denominacBes dadas, essas fases ndo sdo lineares e continuas, mas se retroalimentam
ininterruptamente.

O segundo plano, prescritivo, diz respeito aos niveis de racionalidade da producéo
legislativa. Esse plano estabelece os critérios de racionalidade que devem ser levados em

consideracdo no procedimento legislativo:

[...] ap6s a selecdo de diversos critérios de racionalidade a serem considerados, e
uma vez estabelecida sua seqliéncia e inter-relacdo, devera assegurar sua colocagio
em pratica através de sua subdivisdo em principios ou regras mais especificos e
suscetiveis de utilizacdo na atual realidade legiferante, assim como distribui-los
adequadamente ao longo das diversas fases operativas, ficando, assim, em condic6es
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de identificar violacdes de tais exigéncias de racionalidade.

O plano prescritivo exerce, portanto, um controle de legitimidade das decisGes
legislativas penais.

Dentro desse modelo, Atienza prop6e 05 niveis diferentes de racionalidade, que
devem permear toda producdo legislativa, de forma que cumpra com os fundamentos
prescritivos ja citados. Diez Ripollés aponta que todos o0s niveis devem estar sempre
presentes, em maior ou menor grau, dependendo do momento da producédo; e o critério da
eficiéncia deve ser transversal, ou seja, presente em todos os niveis. 2°

Os 05 niveis sdo, entdo, divididos em: racionalidade linglistica, racionalidade
juridico-formal, racionalidade pragmatica, racionalidade teleol6gica e racionalidade ética.

A racionalidade linguista se refere a norma como meio de comunicacao, forma de
transmissdo de uma mensagem, enquanto a racionalidade juridico-formal se refere ao sistema
juridico, como um conjunto de normas estruturadas dentro desse sistema. Assim, quando ha
racionalidade no nivel juridico-formal, esta-se querendo dizer que ela esta se encontra em
harmonia com o sistema na qual se insere, cumprindo uma funcdo de inspiracdo do

sentimento social de seguranca no sistema juridico’. A irracionalidade nesse nivel pode ser

# RIPOLLES, op. cit., p. 18-20.
2 jbid., p. 113.

% jbid., p. 102.

2" PINHEIRO, op. cit., p. 103-104.



vista quando uma norma juridica desorganiza a estrutura de um ordenamento juridico ou
quando desrespeita critérios existentes nele, ou mesmo quando incorre em lacunas e
contradicoes.

A racionalidade pragmatica diz respeito a adequacdo ou ajuste da conduta dos
destinatarios, conforme prescrito na lei. Nesse nivel, o sistema juridico é visto como um
conjunto de normas eficazes que devem emanar de quem tem poder para produzi-las e que
alcancam o fim de ajuste de conduta por parte dos destinatarios, garantindo que essas normas
sejam obedecidas, sendo, assim, Direito em ac&o, e ndo apenas alguns enunciados®.

Diez Ripollés entende a racionalidade pragmatica como a incidéncia da norma
sobre os cidaddos, que sdo destinatarios dela. Tem, por fungdo, ajustar os objetivos declarados
pela racionalidade teleoldgica, exigindo uma resposta positiva a exigéncias projetadas pela
norma.?

A racionalidade ética, na visdo de Atienza, se refere a responsabilidade que o
legislador tem pelos resultados previsiveis das suas atitudes. Serve como critério para julgar
atitudes sociais, incluindo as do Estado. Esse nivel também se relaciona com os fins da
norma, ao prescrever condutas que podem ter um fim eticamente pautado ou ndo, podendo ser
a norma ilegitima.*® Esse nivel, muito trabalhado por Diez Ripollés, ndo é objetivamente
compreendido, € através deste que se descortina um sistema de crencas, cultural e
historicamente condicionados que sustenta uma determinada coletividade, que condiciona o
processo legislativo. Nas palavras de Habermas, trata-se de identificar o “mundo da vida” dos
integrantes da coletividade.*

A racionalidade teleoldgica € o nivel que estd em constante questionamento sobre
o fim para a qual uma norma sera editada, prestando-se a descobrir a verdadeira finalidade da
lei. Nesse nivel, os editores da norma sdo compreendidos como representantes de interesses
sociais, com a missao de regular o convivio social através de normas juridicas. Os fins devem
se relacionar com os fatos e argumentos que justificaram todo o processo legislativo.*?

Diez Ripollés entende esse nivel como uma continuacdo da racionalidade ética. Se
a racionalidade ética busca os principios inquestionaveis que devem orientar a decisdo

legislativa penal, a racionalidade teleoldgica deve:

% PINHEIRO, op. cit., p. 105-106.
2 RIPOLLES, op. cit., p. 101.
% PINHEIRO, op. cit., p. 108-109.
! RIPOLLES, op. cit., p. 98.
¥ PINHEIRO, op. cit., p. 106-108.



[...] assentar as bases para um discurso ético-politico no qual, pressupostos 0s
principios anteriores, se produza uma confrontagdo racional entre contelidos éticos
de segunda ordem, isto €, carentes de uma aceitacdo livre de qualquer desacordo na
coletividade, e interesses particulares e setoriais distintos, todos procedentes de
agentes sociais e grupos de pressao de amplo espectro. Essa confrontagdo implicara
na obtencdo de compromissos e de um emprego decisivo do critério democratico.
Dela ha de surgir, no ambito juridico-penal no qual nos movemos, uma formulacao
dos objetivos perseguidos por essa concreta decisdo legislativa penal que determine,
no minimo, o objeto de tutela, seu grau de protecdo desejavel e os niveis
correspondentes de exigéncia de responsabilidade e de sancdo aplicavel que se
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estimam necessarios no caso de descumprimento da norma.

E nesse ambito da racionalidade que pode ser encaixada a discussdo acerca do
bem juridico, quando este se relaciona com a politica criminal e principios como os da
ofensividade, proporcionalidade e intervencdo penal minima. Toma-se o bem juridico como
referencial critico na analise da legitimidade da intervencdo penal, como forma de penetragédo
das ciéncias sociais no campo do direito penal. E aqui que se trata o conflito entre os diversos
agentes sociais e grupos de presséo.

Ana Elisa Bechara, ao tratar do Direito Penal, afirma que “se este ¢ tomado como
um instrumento de configuracdo politico-social, & necessario que, no processo de elaboracédo
sistémica, levem-se em conta suas fungdes e fins” **. Mas alerta que nem sempre a decisdo
politico-criminal de tipificar determinada conduta corresponde com o que realmente se visa a
proteger. Por isso, é importante tratar da ideologia que muitas vezes esconde a realidade®, ou

seja, muitas vezes os fins declarados ndo sdo aqueles que realmente se quer tutelar.
4 OS DIREITOS AUTORAIS COMO BEM JURIDICO

A discussdo acerca da criminalizacdo das condutas referentes aos direitos autorais
deve levar em consideracdo a diferenciacdo entre aqueles de cunho moral e aqueles de cunho
patrimonial.

Os direitos autorais morais sdo direitos personalissimos e intransferiveis, e
raramente se questiona a obrigatoriedade de se dar a devida atribui¢cdo de uma obra ao seu

autor.

¥ RIPOLLES, op. cit., p. 100-101.

% BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Da Teoria do Bem Juridico como critério de legitimidade do
direito penal. 2010. 464 fls. Tese de Livre Docéncia: Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao
Paulo, 2010, p. 358.

% ibid., p. 367. Exemplifica, em sua tese, com o crime de adultério, que declaradamente visava & protecdo da
honra familiar, mas que se prestava, na realidade, a perpetuar a submissdo da mulher ao homem no &mbito das
relacdes sociais.



Enquanto o autor tem o desejo e o direito de ser reconhecido e citado por sua
obra, aquele que a utiliza e cita o0 autor ndo perde em nada ao fazé-lo, uma vez que teve
acesso a obra, pode consulta-la e utiliza-la, se alimentando das idéias e criando algo seu. A
criacdo intelectual, nesse caso, cumpre com o propdsito de fomento do conhecimento e
desenvolvimento cultural, tanto pessoal, quanto da coletividade, que tera a disposicdo mais
uma obra. Nao haveria aqui, contrapondo-se ao direito autoral moral do autor, qualquer
direito de terceiro de se apropriar indevidamente de uma criacdo que ndo é sua.

No que tange ao direito autoral patrimonial, no entanto, a discussdo deve se pautar
em diferentes aspectos, uma vez que se fundamenta em interesses legitimos, mas que se
contrapde e conflitam.

Primeiramente, faz-se essencial apontar que os direitos autorais patrimoniais séo
puramente normativos, o que significa dizer que nao séo pré-concebidos como relevantes para
a sociedade ou para o individuo, mas sdo juridicamente construidos.

Existe, de um lado, o interesse privado de instituicbes comerciais e, de outro, o
interesse publico de acesso a trabalhos intelectuais. Entre um pélo e outro, estdo presentes 0s
gastos com investimentos em novos artistas, o interesse dos artistas em serem remunerados
pelos produtos de suas obras que sdo comercializados, bem como divulgados e reconhecidos,
0 interesse publico no acesso ao conhecimento, o fato de que toda obra traz em si um acimulo
de conhecimento que esteve em dominio publico e, por fim, a propria natureza das obras
intelectuais.

As obras intelectuais, com efeito, necessitam de informacéo e conhecimento para
serem produzidas e, em retorno, fornecem informacao e conhecimento para que novas obras
sejam produzidas, em um ciclo de desenvolvimento pessoal e cultural da sociedade.

Apesar dessas ponderacGes feitas, percebe-se que os direitos morais recebem
protecdo mais amena do que os direitos patrimoniais, conforme exposto acima. Enguanto os
direitos morais sdo tutelados pelo caput do art. 184, cuja pena cominada ¢ de “detencéo, de 3
(trés) meses a 1 (um) ano, ou multa”, as formas qualificadas de seus paragrafos tutelam os
direitos patrimoniais, e tem pena de “reclusio, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, € multa”.

Com tais aspectos em mente, deve-se discutir ndo a existéncia dos direitos
autorais patrimoniais, a qual o Direito Penal ndo se presta, tampouco seu remodelamento ou
novas propostas na seara da propriedade intelectual. Deve-se, aqui, questionar a escolha
politica feita pelo legislador, bem como a propria criminalizacdo de condutas relativas aos

direitos autorais patrimoniais e seus fins.



4.1 Os direitos autorais patrimoniais no nivel da racionalidade teleoldgica: a
discussao do bem juridico

Para uma discussdo no nivel da racionalidade teleoldgica, como finalidade da lei,
faz-se oportuna a analise sob o prisma do bem juridico, seu objeto de tutela, que ndo sera
tomado na presente analise como um legitimador que se busca para a criminalizagdo da
conduta, mas estritamente como um limitador do ius puniendi estatal, aferido pelo processo
discursivo.

Deve-se levar em consideracdo a sociedade pluralista na qual estamos inseridos,
da qual emanam diversos interesses e demandas de protecdo de diferentes bens juridicos. Esse
conceito, tdo amplo que pode levar a uma desenfreada intervencdo penal, deve ter seu
conteldo preenchido, através do conflito entre os diversos segmentos e grupos hoje
existentes, de forma que se alcance o mais préximo de um interesse social geral. *

Os bens juridicos devem ser, assim, vinculados a interesses humanos
fundamentais, que sdo reconhecidos através da sintese do conflito de discursos oriundos das
relacbes sociais, normativizados e entdo entendidos como bens juridicos. 1sso porque nem
todo interesse humano e social pode ser reconhecido como bem juridico (uma vez que muitas
vezes nao resistem a um processo e uma analise racionais) e, se 0 €, nem sempre sua afetacédo
pode ser criminalizada.*’

A tutela penal de um bem juridico ndo pode simplesmente nele se legitimar, mas
deve observar também critérios como o da proporcionalidade, o da intervencdo minima, o da
subsidiariedade, entre tantos outros.

Apos essa breve, mas necessaria, explanacdo dos pressupostos do quais se parte,
uma vez que o bem juridico pode receber diferentes abordagens (como bem, valor ou
interesse social), hd que se questionar se o0s direitos autorais patrimoniais podem ser aceitos
como bem juridico democratica e racionalmente debatidos e politicamente escolhidos.

De um lado, existe o interesse econémico das empresas em explorarem
economicamente obras intelectuais, a reivindicacdo de retorno financeiro do investimento
feito nos autores ou simplesmente o direito patrimonial adquirido e declarado sua

propriedade.

% BECHARA, op. cit., p. 374-379.
37 idem.



De outro, uma sociedade notadamente desigual, com uma boa parcela da
populacdo sem condicBes de ingressar devidamente em um mercado consumidor e que é
impossibilitada de adquirir bens que, em certa medida, sdo propriedade social, como ja visto.
Ou, ainda, direitos essenciais que sdo retirados das pessoas em geral, como o direito ao
desenvolvimento cultural e de serem criadores das suas proprias obras.

A favor da tutela penal da propriedade industrial, hd diversos argumentos que
devem ser considerados, como os danos causados pela falsificacdo de remédios e cosméticos,
a fragilidade de bens de consumo falsificados (como bolsas, sapatos, roupas), ou a
importancia da protecdo da propriedade industrial para o desenvolvimento econdmico do pais.

Por outro lado, sendo tantos, pode-se entender que 0s proprios danos causados por
bens de consumo falsificados levam a uma espécie de autotutela dos direitos de propriedade
intelectual, uma vez que um usuério legitimo goza de vantagens que ndo estdo disponiveis aos
que recorrem a um produto ilicito.

Ha ainda argumentos como o de que a violacdo aos direitos de propriedade
intelectual geralmente acoberta atos de maior ofensa a seguranga publica, como o crime
organizado, lavagem de dinheiro, evasao fiscal e, recentemente, até terrorismo. A Interpol j4,
inclusive, declarou ter constatado a violacdo da propriedade intelectual a agcdes de grupos
extremistas de etnia albanesa, separatistas tchetchenos, grupos fundamentalistas radicais
africanos, o Al-Qaeda e o Hizbullah.*®

Diante de tais informacdes, efetuou-se uma pesquisa no site do Superior Tribunal
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de Justica com os termos “direitos” “autorais” e “penal”, a fim de selecionar os acérdaos
referentes a direitos autorais na area criminal. De tal pesquisa, resultaram 32 acordaos, dos
quais: 01 tratava de venda ndo autorizada de camisetas com personagens infantis; 01 tratava
de radiodifusdo de musica ambiente; 01 tratava de direito autoral de software; 01 tratava de
publicacdo em revista do ultimo capitulo da novela; 01 tratava de retransmissdo de musica por
radios locais; 06 diziam respeito a conflito de competéncia; e, por fim, 18 diziam respeito a
venda de CDs, DVDs e videocassete piratas, dos quais 12 tratavam do pedido de aplicacdo da

adequacao social ou do principio da insignificancia.

% PIMENTEL, Isabella. Infracdo a propriedade intelectual: quem paga? Revista da ABPI. n. 74, 2005. p. 18.



Remete-se, aqui, & seletividade, se ndo priméaria, entdo secundaria do Direito
Penal®. Se o que se pretende com a criminalizacdo das condutas de violacdo a direitos
autorais € prender grandes criminosos, o Brasil esta, mais uma vez, fracassando.

H& sempre que se ficar atento a tendéncia de paises em desenvolvimento em
tentar controlar com o Direito Penal problemas que tem raizes sociais, tendéncia essa que €
irracional e provoca efeitos politico-criminais muitas vezes contraproducentes, cujos
resultados sdo freqlientemente opostos aqueles proclamados. No ambito da delinquéncia
econbmica, no qual podem se encaixar 0s direitos autorais patrimoniais, quando se
criminaliza antes de se esgotar outros meios oferecidos por ramos do direito como o Civil, o
Comercial ou o Administrativo, corre-se o risco de fazer recair a repressdo penal sobre 0s
delinqlientes mais inofensivos, deixando impunes aqueles que podem causar maior dano
social .

Um setor da doutrina considera que os delitos relativos aos direitos autorais
patrimoniais seriam delitos contra a ordem econémica. A violagdo desses direitos feriria o
direito da comunidade saber quem € o autor de uma obra, que confundiria os consumidores e
lesionaria direitos de outros competidores®'.

Parece, no entanto, que tais violacOes estdo relacionadas aos direitos autorais
morais, uma vez que seriam contornadas com a mera atribuicdo de determinada obra ao seu
criador.

Levando-se em consideracdo o interesse econdmico de exploracdo, ndo se
vislumbra o bem juridico protegido quanto aos direitos patrimoniais de autor, uma vez que
ndo se trata da subtracdo de uma propriedade ou de um patrimdnio, mas uma mera expectativa
de lucro das empresas. No entanto, supondo que ele exista nessa perspectiva, nao esta
presente o principio da lesividade, uma vez que pressupde-se que as pessoas que pirateiam ou
consomem produtos piratas passariam a consumir os produtos originais. Desconsidera-se,
nessa analise, a probabilidade de que a maioria dos consumidores desses produtos jamais
conseguiria consumir os produtos originais, por falta de recursos financeiros para isso,
inclusive. Se uma lesao patrimonial s6 é considerada relevante se alcanca uma certa dimensao

lesiva, portanto, esse ndo € o caso aqui.

% Cf. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo & sociologia do
direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos / Instituto Carioca de Criminologia, 1999. (Colecéo
Pensamento criminoldgico, v. 1).

0 ZAFFARONI, op.cit., p. 137-138.

* GONZALEZ RUS, op. cit., p. 768-769.



Vianna sustenta que o que se pretende com a criminalizagdo de condutas relativas
aos direitos autorais patrimoniais € a tutela penal de uma obrigacdo civil. Assim, entende que
as instituicdes comerciais ndo tem seu patrimbnio subtraido, mas no maximo deixam de
lucrar, o que faria com que, ao invés de serem vitimas do crime, se assemelhariam mais a
figura de credoras. Defende que o Direito Penal acaba sendo travestido em um instrumento de
regulacdo do mercado econémico.*?

Olhando o outro lado, qual seja, o de acesso ao conhecimento e desenvolvimento
cultural da sociedade, ndo apenas esse tipo penal conflita com esses interesses, que € tratado
com a repressao tipica do sistema, mas os legisladores aparentemente o ignoram.

Estdo protegidos somente os direitos de autor e deixa-se de lado o direito a ser
autor, como a capacidade que uma pessoa tem de ser criador de uma obra literéria, artistica ou
cientifica, como direito de produzir e criar®*. Capacidade essa somente plenamente
desenvolvida através do acesso a obras anteriores e fundamentais.

Zaffaroni, em andlise politico-criminal da protecdo internacional dos direitos

autorais, faz uma interessante reflexao:

Si tomamos el art. 27 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, veremos
que toda la matéria parece concentrar su atencién en el segundo parrafo del mismo,
pero parece descuidar el primero, que es el ‘derecho a tomar parte libremente en la
vida cultural de la comunidad’. Puede parecer que este derecho resulte obvio en los
paises desarollados, puesto que en general nadie puede objetar la amplia libertad de
creacidn artistica o literaria y de investigacion cientifica en las democracias
occidentales. Sin embargo, no puede negarse que las tensiones entre paises
desarollados y paises en desarollo existen y que frecuentemente, esta libertad
creativa se halla sumamente retaceada en los segundos, sin que los esfuerzos por
apuntalar este aspecto elemental del derecho de autor — que es nada menos que el
derecho a ser autor — corra parejo con los esfuerzos por tutelar los otros aspectos del
mismo, que en definitiva son derivados del primero. La censura, el control politico,
la manipulacion de los recursos ecnonémicos, la reduccion al silencio, la privacion
arbitraria de posibilidades de acceso a la investigacio, es decir, todo aquello que
configura el abuso del poder contra la libertad creativa del hombre, queda fuera del
tratamiento particularizado del derecho de autor, que en los paises em desarollo esta
practicamente a merced de los avatares politicos de turno. *

Apesar do direito autoral em sua modalidade patrimonial ter sede constitucional,

também é previsto na Carta Magna o acesso a informagdo, conhecimento e cultura, e a mesma

*2 VIANNA, op. cit., p. 19-20.
* GONZALEZ RUS, op. cit., p. 766.
* ZAFFARONI, op. cit. p. 139.



traca como objetivo “promover o desenvolvimento humano, social e econdmico com pleno
exercicio dos direitos culturais”, entre outros™.

Na era globalizada, com diversos recursos de reproducdo e compartilhamento das
obras protegidas, esses direitos ndo mais podem ser ignorados. Se nao sdo dados a populacéo,
esta os toma para si, como pode-se observar com 0 consumo de produtos piratas, download de
musicas etc.

A partir disso, pode-se escolher entre a manutencdo ou aumento da represséo, ou
o0 reconhecimento e a internalizacdo dessas demandas, com novas iniciativas para retirar da
ilegalidade o exercicio do direito de informacédo e conhecimento, com todos 0s outros que sao
vinculados a eles. Do ponto de vista mercadoldgico, alguns avancos ja foram feitos, com a
criacdo dos softwares livres ou dos “creative commons”, abalando o poder da industria do
entretenimento e da comunicacdo na distribuicdo das obras intelectuais, e contribuindo para
orientar o direito de autor para a sua funcédo social.

O Direito Penal, no entanto, ndo parece trazer para o seu ambito quaisquer dessas
inovagdes, permanecendo engessado em conceitos ultrapassados e defendendo interesses

privados, que faz sobrepor aos interesses coletivos.

4.2 Os direitos autorais patrimoniais no nivel da racionalidade pragmatica

Dentro da racionalidade pragmatica, questiona-se se a norma em questdo

consegue, ou ndo, condicionar a conduta humana.

> Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional, e apoiara e incentivara a valorizacdo e a difusdo das manifestacdes culturais. [...]

Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, & agdo, & memdria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

| - as formas de expressdo;

Il - os modos de criar, fazer e viver;

111 - as criagBes cientificas, artisticas e tecnolégicas;

[.-]

Art. 216-A. O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime de colaborac¢io, de forma descentralizada e
participativa, institui um processo de gestdo e promogéo conjunta de politicas pablicas de cultura, democraticas e
permanentes, pactuadas entre os entes da Federagdo e a sociedade, tendo por objetivo promover o
desenvolvimento humano, social e econdmico com pleno exercicio dos direitos culturais

§ 1° O Sistema Nacional de Cultura fundamenta-se na politica nacional de cultura e nas suas diretrizes,
estabelecidas no Plano Nacional de Cultura, e rege-se pelos seguintes principios:

[.-]

111 - fomento a producdo, difusdo e circulagdo de conhecimento e bens culturais;

[.-]

Art. 219. O mercado interno integra o patriménio nacional e serd incentivado de modo a viabilizar o
desenvolvimento cultural e s6cio-econdmico, o bem-estar da populacgdo e a autonomia tecnoldgica do Pais, nos
termos de lei federal.



De acordo com Diez Ripollés, a irracionalidade pragmatica surge quando se trata
de leis penais que “ndo sdo suscetiveis de um consideravel cumprimento pelos cidadaos ou de

uma significativa aplicacdo pelos 6rgdos do controle social juridico sancionador, quando

diante de leis que, de qualquer forma, nio atingem os objetivos pretendidos.”*®

Alguns autores defendem a atipicidade das condutas criminalizadas com base no
principio da adequacao social, que ndo é o debate que se traz, uma vez que a adequacgdo social
consiste em uma hip6tese de exclusdo da tipicidade em determinados casos, mesmo que afete
bem juridico.

Esse posicionamento ja foi inclusive rejeitado pelo Superior Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. PACIENTE CONDENADO A 2 ANOS DE RECLUSAO, EM
REGIME SEMI-ABERTO, E MULTA, PELA PRATICA DO DELITO DE
VIOLACAO DE DIREITO AUTORAL (ART. 184, § 20. DO CPB). POSSE,
PARA POSTERIOR VENDA, DE 180 CD'S PIRATAS. INADMISSIBILIDADE
DA TESE DE ATIPICIDADE DA CONDUTA, POR FORCA DO PRINCIPIO DA
ADEQUACAO SOCIAL. INCIDENCIA DA NORMA PENAL
INCRIMINADORA. PARECER DO MPF PELA DENEGACAO DA ORDEM.
ORDEM DENEGADA.

1. O paciente foi surpreendido por policiais estando na posse de 180 cds de
diversos titulos e intérpretes, conhecidos vulgarmente como cds piratas; ficou
constatado, conforme laudo pericial, que os cds sdo cdpias ndo autorizadas para
comercializacdo.

2. Mostra-se inadmissivel a tese de que a conduta do paciente é socialmente
adequada, pois o fato de que parte da populagdo adquire tais produtos ndo tem o
conddo de impedir a incidéncia, diante da conduta praticada, o tipo previsto no art.
184, § 20. do CPB.

3. Parecer do MPF pela denegac¢do da ordem.

4. Ordem denegada.

(HC 113.938, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, 5% Turma, julg. 03.02.2009,
publ. DJe 09.03.2009)

VIOLAGAO DE DIREITOS AUTORAIS (ARTIGO 184, § 2.°, DO CODIGO
PENAL). VENDA DE CD'S E DVD'S PIRATAS. ALEGADA ATIPICIDADE DA
CONDUTA. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA SUBSIDIARIEDADE E DA
ULTIMA  RATIO. INOCORRENCIA. CONDUTA  SOCIALMENTE
ADEQUADA. NAO  CONFIGURAGAO. FATOS FORMAL E
MATERIALMENTE TiPICOS. PRECEDENTES DO STJ E DO STF.

1. Da leitura do artigo 184 do Cddigo Penal, ndo se pode afirmar que se trataria de
preceito incriminador instituido pelo legislador com a inobservancia aos principios
da interven¢do minima e da ultima ratio, j& que na sociedade atual, com os avangos
tecnolégicos e a existéncia de inimeros meios de reproducdo, difusdo e
comercializacdo de obras intelectuais e fonogramas, mostra-se necessaria a
incidéncia do Direito Penal de modo a punir aqueles que o fazem com violacéo aos
direitos do autor.

2. lgualmente, ndo se pode afirmar que a conduta daquele que comercializa cd's e
dvd's "piratas"”, reproduzidos ilegalmente, seria socialmente adequada. Conguanto o
principio da adequacdo social oriente o legislador na criacdo e revoga¢do de normas
penais, o certo é que ele ndo permite a revogagao de tipos penais ja existentes, o que

“¢ DIEZ RIPOLLES, op. cit, p. 103.



sO € possivel mediante a edicdo de lei especifica, nos termos do artigo 2.° da Lei de
Introdugdo as normas do Direito Brasileiro.

3. Esta Corte Superior de Justica tem reiteradamente decidido que a compra e venda
de cd's e dvd's "piratas”, apesar de disseminada, ndo é socialmente adequada, sendo
inclusive severamente combatida pelo Poder Publico, motivo pelo é formal e
materialmente tipica, entendimento que também é compartilhado pelo Supremo
Tribunal Federal.

(HC 233230 / MG, Rel. Min. Jorge Mussi, 5% Turma, julg. 16.04.2013, publ. DJe
24.04.2013)

No entanto, essa ndo € a visdo que aqui se expde, mas sim se ha um bem juridico
a ser protegido e, em havendo, qual a necessidade ou a adequacdo de protecdo dele. Aqui,
visa-se a questionar os proprios fundamentos da criminalizacdo, como escolha politica e de
configuracédo de interesse social.

Nesse caso, deve-se considerar que estamos inseridos em uma sociedade de
consumo, no qual vocé é o que vocé consome. Quando as pessoas sdo excluidas desse
mercado consumidor, encontram meios alternativos de exercicio das suas vontades.

Paralelamente a vontade de consumo, que pode ser vista naqueles que compram
produtos ilicitos, pode-se imaginar também a vontade de lucro daqueles que vendem 0s
produtos. E aqui a vontade de lucro ndo é interpretada como simples vontade de desenvolver
um produto ilicito e dele obter lucro, mas como emprego e meio de subsisténcia.

Os empregos informais, como sdao aqueles dos chamados “ambulantes”
(geralmente responsaveis pela venda dos produtos ilicitos de que se trata no presente artigo),
crescem no Brasil e ja sdo responsaveis por quase metade da ocupacao de jovens, em grande
parte decorrente da precarizacao do trabalho. A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT),
inclusive, apontou esse como um grande desafio para toda a América Latina.*’

Diante desses elementos de ponderacdo, uma norma que desconsidera a realidade
que pretende regulamentar ndo tem tido, como nunca teve, o conddo de mudar essa realidade
ou conté-la. Sendo o Direito Penal um instrumento de repressdo, claramente ndo € um

instrumento eficaz de mudanca e melhoria social.

CONCLUSAO

*" Dados encontrados em: OIT aponta emprego informal como grande desafio da América Latina. Portal Terra,
18 dez. 2012, Caderno Econbmico, disponivel em http://economia.terra.com.br/oit-aponta-emprego-informal-
como-grande-desafio-da-america-latina,620792d3dc6ab310VgnCLD2000000dc6eb0aRCRD.html; e O trabalho
informal no Brasil. Iniciativa: Forum Engenho de Sonhos de Combate & Pobreza, da Universidade Federal do
Rio Grande do Norte. Disponivel em
http://www.ufrn.br/sites/engenhodesonhos/mediateca/artigos/TRABALHO%20INFORMAL . pdf, ambos
acessados em 15 jun. 2014,



http://economia.terra.com.br/oit-aponta-emprego-informal-como-grande-desafio-da-america-latina,620792d3dc6ab310VgnCLD2000000dc6eb0aRCRD.html
http://economia.terra.com.br/oit-aponta-emprego-informal-como-grande-desafio-da-america-latina,620792d3dc6ab310VgnCLD2000000dc6eb0aRCRD.html
http://www.ufrn.br/sites/engenhodesonhos/mediateca/artigos/TRABALHO%20INFORMAL.pdf

Levando-se em consideracdo a discussdo trazida no presente artigo, é de se
questionar a criminalizacdo das condutas referentes ao direito autoral. Que protecdo se esta
oferecendo ao direito autoral moral ou ao direito autoral patrimonial? O direito penal esta
cumprindo a sua funcdo de efetivamente proteger esses bens juridicos ou mais uma vez se
presta a manutencdo de uma corrente de privilégios?

A sociedade deseja, como figura de onde emana o direito e a quem ele é
destinado, a criminalizacdo de tais condutas? E benéfico, para um Estado que visa ao seu
desenvolvimento, em todas as areas, continuar criminalizando tais comportamentos sem uma
profunda reestruturacéo do direito autoral?

Em que medida devem ser estes bens protegidos? Talvez seja a hora de restringir
a criminalizacéo a determinadas condutas, descriminalizando tantas outras. Ou, ainda, rever a
forma pela qual séo descritas tais condutas, observando a taxatividade essencial ao Direito
Penal.

Se o desenvolvimento tecnologico traz a necessidade de novas criminalizagdes e
tutela, como tem ocorrido com bens supraindividuais, como o meio ambiente, traz também a
necessidade de descriminalizacdo de outras condutas, como ocorre com os direitos autorais.

Na era da internet, na qual o compartilhamento de informac6es e dados se da em
menos de segundos, levando artistas a obterem lucro de outras formas que ndo a exploracao
dos produtos que materializam as suas obras, lucro esse que somente é possivel quando ha
divulgacédo e reconhecimento dos artistas, bem como na era na qual o principio da escassez
ndo se aplica aos direitos autorais, subsiste um crime em descompasso com a realidade social.

A criminalizacdo das condutas relativas aos direitos autorais patrimoniais, ainda,
continua se prestando a contencdo de uma classe social marginalizada e excluida da sociedade
de consumo, que deveria ter acesso ao conhecimento, a informacao e ao lazer. Nao obtendo
tais direitos formalmente, encontra alternativas que atendam as suas vontades.

Basta andar nas ruas de uma grande metropole quorque naoe é facil perceber a
falha do Direito Penal em conter tais alternativas. E, se falha tanto, é p € ferramenta mais
adequada para esse fim.

Politicas publicas que facilitem o acesso das pessoas aos bens almejados, que

levem cultura e conhecimento até aqueles mais marginalizados, disponibilidade de trabalhos,



medidas administrativas e civeis, talvez sejam a saida para um problema que precisa parar de

se vender como econdmico, demonstrando sua real natureza de problema social.
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