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STEFANI, Larissa. A Tutela Penal do Direito Autoral na Internet. 2016. 131 f.
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RESUMO

Ao Direito Autoral incumbe enunciar as relagdes juridicas que se estabelecem sempre
que obras intelectuais de natureza artistica, literaria e cientifica, ou ainda interpretacdes
e execucdes, emergem do intelecto dos seus criadores e sdo fixadas em qualquer suporte
que possibilite sua apreciacdo. Através do método hipotético-dedutivo e na linha de
pesquisa da construcdo do saber juridico, busca-se atender o objetivo geral deste estudo
que é compreender os institutos penais que tutelam o Direito Autoral, para, na
sequéncia, encontrar elementos, tanto nas discussdes doutrinarias quanto nas decisdes
judiciais, que demonstrem a necessidade e efetividade da protecdo conferida no ambito
da Sociedade da Informacdo. Para tanto, o estudo foi dividido em quatro partes,
constando da primeira a definicdo de Revolucdo Tecnoldgica e delitos informéaticos. Na
segunda parte, uma revisdao da Lei dos Direitos Autorais, Lei 9.610/1998, para, no
capitulo subsequente, analisar 0s principais aspectos da tutela penal do Direito de Autor
e dos que Ihe sdo conexos. Por fim, no ultimo capitulo, uma reflexdo sobre a Revolugédo
Tecnoldgica e seus efeitos no atual modelo de protecéo dos Direitos Autorais, inclusive
em razdo da violacdo de Direito Autoral ser admitida como uma das formas de
realizacdo dos delitos informéticos. A conclusdo obtida aponta a necessidade da tutela
penal do Direito Autoral, mas observa os desafios relacionados a sua aplicacdo. Além
da norma penal, € necessaria a adogdo de medidas preventivas e complementares
diversas, através de modelos de investimento em educacdo e boas praticas
mercadoldgicas com o objetivo de ampliar 0 acesso aos bens culturais como forma de
fomentar o desenvolvimento humano.

Palavras-chave: Direito Autoral. Revolucdo Tecnologica. Sociedade da Informacéo.
Delito Informaético. Violagdo do Direito de Autor.



STEFANI, Larissa. The Penal Protection of the Copyright on the Information
Society. 2016. 131 f. Thesis (Master of Law) — University Center Euripedes de Marilia,
Foundation Education “Euripedes Soares da Rocha”, Marilia, 2016.

ABSTRACT

Copyright is responsible for enunciating the legal relations that are established
whenever intellectual creations of artistic, literary and scientific nature, or
interpretations and executions, emerge from the intellect of their creators and are fixed
in any medium that allows its enjoyment. Through the hypothetical-deductive method
and in the line of research of construction of legal knowledge, the aim is to meet the
overall objective of this study that is to understand the criminal institutes that protect
the Copyright, for, as a result, find elements, both in doctrinal discussions and judicial
decisions, that demonstrate the need and effectiveness of protection afforded in the
context of the Information Society. The study was divided into four parts, in the first,
definitions of Technological Revolution and computer crimes. In the second part, a
revision of Copyright law, Law 9.610/1998, for, in the subsequent chapter, analyse the
main aspects of the criminal custody of Copyright. Finally, in the last chapter, a
reflection on the Technological Revolution and its effect on the current model of
copyright protection, including on the grounds of copyright infringement be admitted as
one of the ways of realization of computer crimes. The conclusion obtained points to the
need for Copyright penal custody, but notes the challenges related to its application. In
addition to the criminal standard, requires the adoption of preventive measures and
complementary, through models of investment in education and market practices with
the goal of increasing access to cultural goods as a way of fostering human
development.

Keywords: Copyright. Technological Revolution. Information Society. Computer
Crime. Copyright Infringement.
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INTRODUCAO

O Direito Autoral é ramo do direito privado cuja importancia é revelada naquilo
que se prople a tutelar, ou seja, a relagdo Unica entre o autor e sua obra e todos os
desdobramentos advindos deste liame.

As artes em geral compdem o universo das expressdes criativas proprias dos
seres humanos. Presente em todos 0s tempos, todas as culturas e capaz de transcender
qualquer forma de limitacdo, a expressdo artistica, desde os primdrdios da humanidade,
comunica, distingue e ampara nossa existéncia.

As criacOes literarias, artisticas e cientificas, bem como as interpretaces e
execucgdes, providenciam, para aqueles que as consomem, uma experiéncia capaz de
emocionar e agucar os sentidos. Nesse sentido, os bens em questdo sempre foram
vivenciados como um elemento de formacdo -cultural, identificacdo social e
aprimoramento pessoal.

E é esse perene convivio da humanidade com as mais diversas formas de
expressao artistica que pode levar a um equivoco que persevera através dos tempos e
que se evidencia com muita veeméncia na atualidade, que é o fato de que a criacdo
intelectual pode, por vezes, ser compreendida como constituida por bens que pertencem
a coletividade, como que naturais ao desenvolvimento cultural e, dessa forma,
dissociada da figura de seu autor.

Dai a importancia do Direito Autoral que ao legitimar o vinculo existente entre o
autor e sua obra possibilita o desenvolvimento de institutos juridicos capazes de garantir
o reconhecimento de direitos morais e patrimoniais associados a utilizacdo, reproducédo
e disseminagéo dos bens protegidos.

A existéncia de um conjunto de normas que cuidem de forma especifica da
questdo autoral ¢ fundamental para a valorizagdo da pessoa do autor, ja que € sua a
expressao criativa que proporciona a exteriorizagdo da obra.

Além disso, o vinculo entre autor e criacdo ndo pode ser considerado findo no
momento em que seu trabalho é apresentado ao publico, mas sim prestigiado por toda a
sociedade, também como forma de fomento a producdo cultural.

Por outro lado, ndo h& como se questionar que, em tempos de economia
globalizada, a informacdo constitui algo extremamente relevante, tanto do ponto de

vista individual quanto mercadoldgico. Dessa forma, o direito ao acesso aos bens
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culturais pode, em algum momento, se apresentar contraposto as obrigacfes impostas
pela legislacdo autoral.

Nesse sentido, é possivel que alguns dos modelos de negdcios promovidos pela
industria cultural e a mercantilizacdo da informacao possam gerar nichos de exclusao,
sendo necessaria uma reflexdo que leve em conta, por um lado, a relevancia dos bens
culturais para a efetivacdo de direitos constitucionais relacionados com a educacéo e,
por outro, a necessidade de remuneracdo dos autores como forma de incentivo a
producdo artistica, literaria e cientifica.

Dentro deste cenario, importa conceber que o Direito Penal é um dos
instrumentos de repressdo disponivel para os titulares do Direito de Autor e dos que Ihe
S&0 conexos contra 0s que violem suas prerrogativas.

Dessa forma, a utilizacdo, reproducdo e difusdo ndo autorizada de obras
protegidas pode configurar a conduta delitiva de violacdo de Direito Autoral, nos termos
do art. 184 e paragrafos do Cédigo Penal brasileiro de 1940.

O tema do trabalho, entdo, recai sobre a analise desta norma penal, donde
também se extrai 0 objetivo geral, expresso pela necessidade de sua aplicacdo como
instrumento de efetivacao dos Direitos Autorais.

Mais ainda, relacionada aos objetivos especificos dentro da pesquisa, procura-se
analisar o origem do atual modelo de tutela penal do Direito de Autor e dos que Ihe sdo
conexos, sua correlagdo com os institutos da lei civil que cuidam da matéria, bem como
a sua realizacao frente ao caso concreto, através da verificacdo do contetido das decisfes
judiciais.

Dentro da linha de pesquisa de construcdo do saber juridico, a abordagem
adotada busca uma reflex&o critica sobre um tema em constante evolugdo, objeto de
intensa producdo legislativa patria, bem como questdo fulcral de tratados e convencdes
internacionais.

Ademais, a historicidade caracteristica do Direito Autoral, aliada a influéncia
que a evolucdo tecnoldgica impbs sobre o entendimento do tema, providencia um
ambiente Unico para exploracdo de aspectos relacionados ao desenvolvimento do
pensamento juridico.

A justificativa para o desenvolvimento deste estudo encontra-se muito além do
fato de existir um tipo penal que busca coibir e punir a pratica da violacdo dos Direitos

Autorais.
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Na verdade, a elei¢cdo do Direito Autoral como objeto juridico do crime em tela,
sujeitando seus violadores as graves consequéncias da persecucdo penal, coloca em
discussdo tanto o modelo de construcdo do tipo penal, que adota a técnica da norma
penal em branco, como também sua insercdo dentro dos limites exigidos pelos
principios norteadores do Direito Penal hodierno.

A relevancia social da pesquisa se justifica frente aos significativos nimeros da
contrafacdo no mundo contemporaneo, bem como no valor adquirido pela informagéo e
acesso ao conhecimento na Sociedade da Informacao.

O advento da Revolucdo Tecnologica propiciou a insercdo do uso dos
computadores em todas as &reas do desenvolvimento humano, fazendo emergir a
Sociedade da Informagdo em superacdo ao modelo industrial prevalente durante o
século XIX.

A rapidez na troca de informacgdes providenciada pela Internet e a economia
globalizada, entre outros aspectos, proporcionam desafios a efetividade das acGes de
combate a violagdo dos Direitos Autorais, gerando intensos debates sobre o melhor
modelo de tutela a ser adotado.

Por outro lado, direitos como os de acesso a informacéo e aos bens culturais, a
educacdo, entre outros, devem ser considerados quando analisadas questdes relativas
aos Direitos Autorais.

Portanto, o problema que se impbe é identificar o alcance, efetividade e
necessidade da tutela penal do Direito Autoral, considerando-se a complexidade da atual
configuragdo da sociedade.

Partindo da hipdtese de que é necessaria a repressdo penal das violagdes aos
Direitos Autorais, através da adocdo do método hipotético-dedutivo, busca-se, com o
amparo da pesquisa doutrindria, legislativa e jurisprudencial, determinar a razoabilidade
e efetividade deste modelo de intervencdo, considerando-se todos o0s interesses que
circundam o tema, dentre os quais se destacam os dos titulares dos Direitos Autorais, 0s
dos representantes da industria cultural, o do Poder Publico e da propria sociedade, esta
ultima como beneficiéria e consumidora das criagdes intelectuais de espirito, bem como
titular de garantias de acesso ao conhecimento.

Resta claro que muitas sdo as variaveis que se impdem, expondo a necessidade
de um debate mais amplo, inclusive com o reconhecimento da contrafacdo como um
fendmeno social, dificultando a identificacdo dos limites de aplicacdo das normas de

Direito Penal dentro desse universo tdo singular.
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Para tanto, optou-se por desenvolver o estudo em quatro partes, sendo que a
primeira delas traz o conceito de Revolugdo Tecnoldgica. Além disso, busca esclarecer
a evolucéo dos delitos informaticos no @mbito da Sociedade da Informagé&o.

Na segunda parte do trabalho, um estudo que busca refletir sobre como o
Direito Autoral se desenvolve na sociedade contemporanea, através da revisao de alguns
dos principais conceitos relacionados ao tema.

Tal explanacéo utilizou como base o texto legal em vigor no pais, a Lei dos
Direitos Autorais, Lei 9.610/1998, além de apoiar-se na doutrina patria, como forma de
enriquecer a abordagem.

Na terceira parte do trabalho, ap6s um breve histdrico de leis que vigoraram no
pais sobre o tema, um estudo sobre o art. 184 e paragrafos, do CP/1940, com vistas a
compreensdo do modelo de aplicacdo da norma penal e aspectos controversos, muitos
dos quais relacionados aos principios norteadores do Direito Penal.

Por fim, a caracterizacdo da violagdo de Direito Autoral como delito
informatico, através de uma abordagem que visa ampliar os debates sobre o papel do

Direito de Autor e dos que lhe sdo conexos no contexto da Sociedade da Informacéo.
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1 A SOCIEDADE DA INFORMACAO

A expressdo Sociedade da Informacdo é a designacédo utilizada para descrever o
modelo de desenvolvimento que prevalece na sociedade contemporanea, em superacao
ao modelo industrial preponderante até entéo.

Originada em meados do século XX, a Sociedade da Informacéo caracteriza-se
pelo uso de tecnologias computacionais nas mais diversas areas de desenvolvimento
humano.

Oriunda da Revolucdo Tecnoldgica, a Sociedade da Informacao se baseia, entre
outros fatores, na possibilidade de rapida transferéncia de informacdes, na globalizacédo
dos mercados e na modificagédo dos modelos de comunicacéo.

A mudanca de paradigmas propiciada pela Revolucdo Tecnoldgica impds
importantes modificacGes também no ambito das criac@es intelectuais, tanto em relacéo
a ampliacdo das formas de criacdo e comunicacdo das obras protegidas como também
possibilitando a disseminacdo das criagdes de espirito sem a devida autorizacdo do
titular dos Direitos Autorais, principalmente através da Internet.

Dessa forma, no transcorrer deste capitulo, pretende-se caracterizar a Sociedade
da Informacdo, bem como introduzir o conceito de delito tecnolégico, utilizando-se,
para tanto, de eventos importantes ocorridos durante o desenrolar da Revolucdo
Tecnologica.

1.1 AREVOLUCAO TECNOLOGICA

Ao se tentar descrever o0 modo de vida contemporaneo certamente serdo feitas
alusbes a tecnologia e, neste contexto, para melhor compreender o atual estagio de
desenvolvimento da sociedade, é preciso reconhecer 0s eventos que promoveram a
Revolugdo Tecnologica e os reflexos posteriores da insergdo dos recursos
computacionais no quotidiano social.

Apesar disso, importante compreender que o0 aparato computacional, mesmo
utilizado diuturnamente nas mais diferentes areas do desenvolvimento humano, nédo
implica um determinismo tecnoldgico, uma vez que o conjunto de recursos informaticos
evolui de forma associada a propria sociedade. (CASTELLS, 2000, p. 39-43).

Nesse sentido:
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O foco sobre a tecnologia pode alimentar a visdo ingénua de
determinismo tecnoldgico segundo o qual as transformacgdes em
direcdo a sociedade da informagdo resultam da tecnologia, seguem
uma ldgica técnica e, portanto, neutra e estdo fora da interferéncia de
fatores sociais e politicos. Nada mais equivocado: processos sociais e
transformacéo tecnoldgica resultam de uma interacdo complexa em
que fatores sociais pré-existentes, a criatividade, 0 espirito
empreendedor, as condi¢fes da pesquisa cientifica afetam o avango
tecnolégico e suas aplicac@es sociais. (WERTHEIN, 2000, p. 72).

Parte-se entdo da premissa de que uma Revolucéo se estabelece para a sociedade
qguando proporciona uma mudanca real no modelo de percepcéo e vivéncia da realidade,
em razdo de uma evolucdo significativa das tecnologias existentes até entdo.

Rossini (2004, p. 22) entende as “Revolugdes” como saltos tecnoldgicos que,
segundo suas palavras, “permitiram que a humanidade tivesse a possibilidade de ter
acesso a determinados bens que antes eram de inimaginavel condi¢do”.

Utilizando esse prisma, enumera, o referido autor, a Revolucdo Industrial como
um marco de um salto tecnoldgico vivenciado pela humanidade, seguida pela chegada
da energia elétrica. A proxima grande revolucdo floresceu com a invencéo, e posterior
integracdo dos computadores a realidade social. (ROSSINI, 2004, p. 21-22).

No mesmo sentido, Ohmae (2006, p. 147) explica que as verdadeiras
“Revolucdes” sdo saltos repentinos de energia que impulsionam o desenvolvimento da
humanidade de tempos em tempos, através da introducdo de novidades tecnologicas
rapidamente incorporadas ao cotidiano das pessoas.

Para Castells (2000, p. 39-43) a Revolucdo Tecnoldgica, ao remodelar as bases
materiais da sociedade, promoveu mudancgas sociais e econémicas em um ritmo nunca
antes observado.

Sob este enfoque, ndo podem ser ignoradas as mudancas produzidas na
sociedade com o surgimento e a evolugédo da tecnologia computacional.

A Revolucdo Tecnoldgica providenciou os meios para uma real transformagéo
da sociedade. Assim, fez prevalecer modelos de desenvolvimento calcados na rapida
possibilidade de transferéncia de informagdes e estabeleceu novos desafios as Nagoes.

Este novo paradigma de desenvolvimento é designado Sociedade da Informacéo,
e neste contexto se implantam e realinham relacdes de toda natureza, sejam elas

econbmicas, sociais ou politicas. Nesse sentido:
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A sociedade da informacdo ndo € um modismo. Representa uma
profunda mudanca na organizacdo da sociedade e da economia,
havendo quem a considere um novo paradigma técnico-econémico. E
um fendmeno global, com elevado potencial transformador das
atividades sociais e econémicas, uma vez que a estrutura e a dindmica
dessas atividades inevitavelmente serdo, em alguma medida, afetadas
pela infraestrutura de informacdes disponivel. E também acentuada
sua dimensdo politico-econémica, decorrente da contribuicdo da
infraestrutura de informacGes para que as regifes sejam mais ou
menos atraentes em relacdo aos negocios e empreendimentos. Sua
importancia assemelha-se a de uma boa estrada de rodagem para o
sucesso econdémico das localidades. Tem ainda marcante dimensdo
social, em virtude do seu elevado potencial de promover a integracéo,
ao reduzir as distancias entre pessoas € aumentar o seu nivel de
informacdo. (TAKAHASHI, 2000, p. 5).

Dessa forma, a Sociedade da Informacdo faz superar o modelo de
desenvolvimento industrial, inaugurado ainda no século XVIII, com a maquina a vapor
e no século seguinte com avanco proporcionado pelo uso da eletricidade e modificagdo
dos meios de producdo, para alcar, com o0 apoio dos recursos computacionais, a
informacdo a condicdo de bem essencial ao progresso.

Nas palavras de Werthein (2000, p. 71):

A expressdo “sociedade da informacgdo” passou a ser utilizada, nos
altimos anos desse século, como substituto para o conceito complexo
de “sociedade pds-industrial” e como forma de transmitir o conteudo
especifico do “novo paradigma técnico-econdmico”. A realidade que
0s conceitos das ciéncias sociais procuram expressar refere-se as
transformac@es técnicas, organizacionais e administrativas que tém
como “fator-chave” ndo mais os insumos baratos de energia — cCOmo
na sociedade industrial — mas os insumos baratos de informacéo
propiciados pelos avancos tecnoldgicos na microeletronica e
telecomunicagoes.

Segundo Santos e Carvalho (2009, p. 45):

A sociedade da informacdo pode ser vista como uma organizacdo
geopolitica dada a partir da terceira revolugdo industrial, com impacto
direto no uso da informacdo e das tecnologias da informacdo e
comunicacao.

Dessa forma, ainda no ambito da Sociedade da Informacgdo, o fendbmeno da

globalizacdo ganha novos contornos, muito além de sua distingdo econdmica inicial,
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ligada ao desenvolvimento do capitalismo, para alcancar também a universalizacdo da
informagao e das relagdes sociais.

Em especial, é possivel atestar que as inovagdes tecnoldgicas caracteristicas da
Sociedade da Informacdo afetaram o desenvolvimento humano em pelo menos duas
vertentes: a primeira é econdmica e a segunda diz respeito a melhora das capacidades,
através de modificacGes na producdo, saude, acesso a informacéo etc. (RDH, 2001, p.
28).

Em relacdo a primeira dessas vertentes, Ohmae (2006, p. 67), que em sua obra
analisa os aspectos econémicos do atual estagio de desenvolvimento da sociedade,
explica que “a tecnologia foi o tijolo final da construgdo para criar o palco global de
hoje, 0 qual representa uma ruptura decisiva com o passado”.

Mas, conforme ja observado, o impacto do advento da Sociedade da Informacéo
ndo se limitou ao aspecto econdmico, uma vez que fomentou mudancas significativas na
sociedade como um todo, redefinindo modelos na transferéncia e processamento de
dados, nas comunicagdes, na forma de desenvolvimento das relagbes pessoais e de
trabalho, além de reflexos, inclusive, no ordenamento juridico.

Nesse sentido, Soares Filho (2007, p. 30-31) aponta que a globalizacdo, em sua
vertente econdmica, modificou-se com a Revolugdo Tecnoldgica, facilitando o
surgimento de organizagGes internacionais e sedimentando a necessidade de um direito
internacional.

Assevera ainda que, em relacdo ao aspecto juridico, emerge uma necessidade de
internacionalizacdo do Direito. Nas palavras do autor: “no quadro das relagdes
internacionais surgem normas e institutos que configuram uma globalizac¢do do direito,
conferindo, pois, a esse processo (0 processo de globalizagdo) um conceito juridico.”
(SOARES FILHO, 2007, p. 31).

Em especial, chama a atencdo do universo juridico o surgimento dos delitos
informaticos, caracterizados pelo uso dos recursos computacionais nas mais diversas
formas de préaticas criminosas, inclusive na violacdo de Direitos Autorais.

A origem e o avan¢o dos delitos informéaticos sdo discutidos no tdpico
subsequente, sob a perspectiva da evolugdo da Revolugdo Tecnoldgica, como requisito
para buscar elementos que demonstrem que a violacdo de Direito Autoral,
principalmente quando realizada atraveés da Internet, caracteriza um delito informatico

relevante na atualidade.



17

1.2 OS DELITOS INFORMATICOS

Os delitos informéaticos surgem com a Revolugdo Tecnoldgica e avangam
conforme os recursos computacionais vao se tornando acessiveis para grande parte da
populacéo.

Dentre 0s avancos experimentados ainda no século XX, a criacdo da Internet
merece destaque por ter modificado substancialmente as formas de comunicagéo e de
acesso a informacdo, impactando nas possibilidades de realizagdo dos delitos
informaticos, dentre os quais a violacdo de Direito de Autor e dos que lhe sdo conexos.

Com o reconhecimento da existéncia e da expansdo de uma criminalidade
informatica, surge a necessidade de identificacdo e classificacdo destes delitos,
iniciando-se os debates sobre a possibilidade de criacdo de novos tipos penais para
cuidar especificamente deste tema.

Dentre os crimes caracterizados como delitos informéticos encontra-se a
violagdo de Direito Autoral, conforme sera observado no desenvolvimento desta parte
do trabalho.

1.2.1 A evolugdo tecnoldgica e os delitos informaticos

Para compreender como surgiram o0s delitos tecnoldgicos, bem como se
desenvolveu a escalada nas possibilidades de sua realizacdo, é preciso observar que 0s
recursos computacionais evoluiram gradativamente desde a criacdo do primeiro
computador até os dias atuais.

Dessa forma, pode-se subdividir a Revolugdo Tecnoldgica em fases distintas, de
acordo com o tipo de tecnologia computacional desenvolvida e utilizada em cada
periodo.

Rossini (2004, p. 22-23) denomina como Era da Informatica a primeira
revolugéo oriunda do surgimento e desenvolvimento computacional, sucedida por outra,
que inaugura a chamada Era Digital, cuja principal caracteristica € o surgimento da
Internet, motivadora da expansdo do processo de globalizagdo e da mudanca nos
modelos de comunicacao até entdo existentes.

Classificacdo semelhante foi descrita por Wachowicz (2008, p. 44-54) para

guem a Revolucdo Tecnologica € una e se desenvolve até os dias de hoje, podendo ser
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subdividida em trés partes, a saber: a Era Eletronica, a Era Digital e a Era da
Informagéo.

A Era Eletronica se inicia em meados da década de 1940, com a cria¢do dos
primeiros computadores, estendendo-se até a década de 1980 quando surgem e se
massificam os computadores pessoais, marco determinante para o inicio da Era Digital.
Por fim, a Era da Informacéo, cujo inicio se dd com a popularizacdo da Internet e se
desenvolve até os dias atuais. (WACHOWICZ, 2008, p. 44-54).

Partindo da construcdo acima, pode-se verificar a escalada dos delitos
informaticos e seu sincronismo com a evolucdo dos recursos computacionais, conforme
analise subsequente.

Os delitos informéticos sdo consequéncia direta da Revolugdo Tecnoldgica, pois
se realizam mediante a utilizacdo do aparato computacional ou ainda atingem
diretamente os bens que compBem este aparato. Além disso, estas acdes criminosas se
modificaram conforme evoluiram e se popularizaram os recursos tecnologicos.

O ponto de partida da Revolugdo Tecnoldgica se deu por volta de 1945, durante
a 2% grande Guerra Mundial, nos Estados Unidos, mais especificamente no
Departamento de Engenharia Elétrica da Universidade da Pensilvania, onde foi
projetada a primeira maquina entendida como um computador, identificada pela sigla
ENIAC (Electronic Numerical Integrator and Computer).

Inaugura-se neste momento a primeira geragdo dos computadores, que pertence
a Era Eletronica da Revolucdo Tecnologica, caracterizada pelas maquinas de grande
porte e cujos fins restringiam-se a aplicagdes governamentais e de pesquisa. (PIMETEL,
2000, p. 16).

O ENIAC e os computadores que a ele se seguiram caracterizaram um periodo
em que as maquinas eram construidas utilizando a tecnologia de valvulas a vacuo, fato
que tornava dificil sua manutencdo j& que esses dispositivos queimavam com
frequéncia, consumiam grande quantidade de energia e produziam muito calor.

Dentro deste contexto, durante a década de 1950, ainda ndo havia possibilidade
de realizacdo de agbes criminosas com a utilizagdo dos computadores. O grande porte
das maquinas e a exigéncia de mao de obra altamente especializada para o seu manuseio
apenas poderiam ensejar algum tipo de sabotagem, mas, para tanto, seria necessario
acesso aos computadores que funcionavam em lugares especificos como universidades e
instalagOes governamentais. (FLYNN; McHOES, 2002, p. 9).
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Em 1952, com a incorporacdo do transistor aos projetos das novas maquinas,
inicia-se a segunda geracdo de computadores, ainda dentro a Era Eletronica.
(WACHOWICZ, 2008, p. 45).

Neste periodo houve a evolucdo dos dispositivos fisicos do computador, o
aumento na capacidade da memoria, a diminuicdo do seu porte e consumo de energia,
aliados ao aumento de confiabilidade e invengdo dos dispositivos periféricos e de
armazenamento, a exemplo de impressoras e discos. (FONSECA FILHO, 2007, p. 123).

A segunda geracdo de computadores marca o inicio do uso dessas maquinas no
setor privado, especialmente no campo industrial, tanto em razdo de seu alto custo
quanto a diminuta flexibilidade propiciada pelos softwares da época.

Uma década depois, por volta de 1964, inicia-se a terceira geracdo dos
computadores, também na Era Eletrdnica, quando o circuito integrado € incorporado a
producdo do hardware, aumentando significativamente a capacidade de processamento
e diminuindo o tamanho e custo das maquinas. (FLYNN; McHOES, 2002, p. 8).

Os computadores desenvolvidos no periodo passaram a ser projetados com o
objetivo de atender uma demanda comercial e educacional, resultando, inclusive, em
sucesso de vendas.

Ferreira (2002, p. 209) identifica nos trabalhos publicados na década de 1960
por Ulrich Sieber denlncias sobre os primeiros crimes realizados através do uso de
computadores. Entre os atos praticados no periodo destacavam-se a sabotagem, a
manipulacdo, a espionagem e 0 uso abusivo de computadores.

Na mesma década, John (1969, p. 1) publicou um artigo nos Estados Unidos
com o titulo Computer Criminals, no qual debateu a questdo da utilizacdo de
computadores nas praticas criminosas, questionando a demora das autoridades em
reconhecer e reprimir este novo modelo de criminalidade. No referido artigo o autor
identifica programadores especializados como 0s provaveis autores dos crimes
informaticos, através de manipulagdo de softwares, visando realizar fraudes financeiras.

A quarta geragdo de computadores se inicia em 1971, momento caracterizado
pelo surgimento da tecnologia dos microprocessadores, pela miniaturizagdo das
maquinas e pelo langamento do microcomputador. (FLYNN; McHOES, 2002, p. 7).

Os primeiros microcomputadores, apesar da pouca capacidade de memoria e
limitacOes de desempenho se comparados aos modelos atuais, influenciaram o mercado

em raz&o das boas vendas obtidas, favorecendo a populariza¢do dos computadores.
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Apesar de a década de 1970 demarcar o inicio da massificacdo dos
computadores, Gouvéa (1997, p. 27) noticia que os delitos informaticos realizados neste
periodo ainda guardavam caracteristicas peculiares, como o fato de que os criminosos
eram notadamente especialistas em manipulacdo de computadores e que visavam,
principalmente, lesar instituicdes financeiras burlando os seus sistemas de seguranca.

A quinta geracdo de computadores se inicia no comecgo da década de 1980, e
marca também o inicio da Era Digital, com a entrada da IBM no mercado de
microcomputadores, atraves do lancamento do computador pessoal PC-XT.
(WACHOWICZ, 2008, p. 46).

E para o desenvolvimento do software do PC-XT que a IBM escala a empresa
Microsoft, realizando um contrato que previa o licenciamento de um Unico sistema
operacional para cada computador.

O Sistema Operacional desenvolvido pela Microsoft, e que acabou por lhe
proporcionar o dominio no desenvolvimento desse tipo de software, foi 0 MS-DOS, que
mais tarde evoluiu para se tornar o Sistema Operacional Windows, lider absoluto de
mercado em sua categoria. (PACITTI, 2003, p. 302).

Este modelo de criacdo independente entre o software e o hardware acabou por
se tornar o padrdo na forma de disponibilizacdo dos programas de computador, através
de um contrato de cessdo de direito de uso em favor do usuério final. (WACHOWICZ,
2009, p. 84-86).

Assim, a partir da década de 1980, com o inicio da massificacdo do uso dos
computadores pessoais e com 0 posterior surgimento da Internet, o rol dos delitos
informaticos foi amplificado.

Ferreira (2002, p. 10) explica que a partir da década de 1980 as a¢des criminosas
passaram a afetar as telecomunicagOes, os programas de computador, as transagcdes
bancérias. Além disso, novas condutas lesivas expuseram os sistemas a virus e hackers.

A década de 1990 marcou ainda o inicio de uma nova fase do desenvolvimento
tecnolodgico, a Era da Informag&o, cujos efeitos sdo vivenciados até hoje. Trata-se do
surgimento e posterior popularizacgdo da Internet. (WACHOWICZ, 2008, p. 47).

Com o advento da Internet popularizou-se ainda mais o acesso as tecnologias e a
informagdo, restando estabelecida uma influéncia cada vez maior dos recursos
informaticos no cotidiano das pessoas, bem como aumentando as possibilidades de

realizacdo de crimes através da rede mundial de computadores.
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Nesse sentido, Gouvéa (1997, p. 27) aponta que apesar dos primeiros crimes
praticados por meio da informética terem ocorrido ainda na década de 1970, na
atualidade, com a popularizagdo dos computadores e o0 advento da Internet, aumentou
sensivelmente a gama de acfes criminosas passiveis de serem caracterizadas como
delitos informaticos.

Além disso, Gomes (2000) aponta que o conjunto dos delitos informaticos
imp0e dificuldades singulares ao Direito Penal, a exemplo da dificuldade de apuracéo,
do perfil diferenciado do criminoso e da desconfianca da vitima na efetividade da
persecucdo penal.

Furlaneto Neto, Santos e Gimenes (2012, p. 34-35) também apontam as

dificuldades na persecucdo penal dos delitos informaticos com os seguintes argumentos:

A rede mundial, uma sociedade virtual que modificou habitos e
costumes, combinando comportamentos tradicionais com 0 acesso a
informagcdo e cultura, também se tornou motivo de inquietude, um rico
campo para as mais variadas atividades ilicitas, criminalidade esta
caracterizada pela dificuldade de investigagéo, prova e aplicagéo da lei
penal, pelo carater transnacional e ilimitado dessas condutas, o que
pode gerar conflitos de direito internacional, em decorréncia da
competéncia da jurisdi¢do sancionadora.

Segundo Gomes (2000), a criminalidade informatica, na atualidade, possui
caracteristicas que a assemelham com o préprio processo de informatizacdo, ou seja, se
encontra presente em todos os paises e atinge todas as classes sociais, podendo ser
verificada tanto no setor publico quanto no privado, caracteristicas que o autor
denomina, respectivamente, de transnacionalidade, universalidade e ubiquidade.

Dessa forma, a evolucdo nas possibilidades de realizacdo dos delitos
informaticos, bem como suas caracteristicas singulares, chamam a atencdo dos
estudiosos, que buscam uma forma de conceber e classificar este novo tipo de

criminalidade, conforme veremos no topico subsequente.

1.2.2 A classificagédo dos delitos informaticos

Desde o inicio do debate sobre delitos informaticos, inimeras formas de

classificacdo foram apresentadas, prevalecendo as mais abrangentes, em razdo da
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escalada das possibilidades de condutas lesivas ocorrida com a expansao dos recursos
tecnoldgicos.

Segundo Corréa (2007, p. 42), o surgimento de uma gama de crimes praticados
contra o novissimo sistema de informatica e também o fato de que delitos
tradicionalmente tutelados pelo Direito Penal passaram a ser executados mediante a
utilizacdo dos recursos tecnoldgicos reclamou atencdo sobre o tema, ensejando
discussbes que vao desde a nomenclatura, passando pela classificagdo, alcancando a
forma de tutela dos denominados “delitos informaticos”.

Sobre a nomenclatura, Corréa (2007, p. 43) aponta a existéncia de diversas
designacOes para os crimes cometidos com a utilizacdo do aparato tecnoldgico, como
crimes informaéticos, crimes tecnoldgicos, cibercrimes, crimes telematicos, entre outras.

Ainda destaca Corréa (2007) que os principais alvos dos crimes praticados pela
Internet na atualidade sdo a seguranca nacional, a protecdo ao menor, a protecdo a
dignidade humana, a seguranca econdmica, a protecdo a informacéao, a protecdo a vida
privada, a protecdo a reputacdo e, por fim, a propriedade intelectual, através da
utilizacdo e distribuicdo ndo autorizada de obras protegidas pelo Direito Autoral em
ambiente virtual.

Ferreira (1999, p. 210) define crime da informatica como sendo “toda agdao
tipica, antijuridica e culpavel cometida contra ou pela utilizacdo de processamento
automatico de dados ou sua transmissao”.

Rossini (2004, p. 110) apresenta definicéo particular de delito informéatico como
sendo:

Conduta tipica e ilicita, constitutiva de crime ou contravencdo, dolosa
ou culposa, comissiva ou omissiva, praticada por pessoa fisica ou
juridica, com o uso da informatica, em ambiente de rede ou fora dele,
e que ofenda, direta ou indiretamente, a seguranca informatica, que
tem por elementos a integridade, a disponibilidade e a
confidencialidade.

Ferreira (2002, p. 13-14) subdivide os delitos informaticos em duas categorias.
A primeira delas abriga os atos que violam o proprio sistema de informatica. Ja a
segunda categoria engloba as acOes delituosas que utilizam o sistema de informatica
para realizar crimes patrimoniais, crimes que atentam contra liberdade individual e

também as acOes delituosas que violam a propriedade imaterial.
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Rossini (2004, p. 142-143) divide os delitos informaticos em delitos
informaticos puros, composto pelas condutas criminosas que atingem o préprio sistema
de informatica, e delitos informéticos mistos, que abrangem as ac¢Ges delituosas que
utilizam os recursos tecnoldgicos para atingir bens juridicos que ndo necessariamente
integrem o sistema de informatica.

Segundo Aba (2004, p. 381), os crimes informéaticos se dividem em duas
categorias distintas: delitos informaticos especificos e delitos tradicionais perpetrados
com ajuda da informatica. Os delitos informaticos especificos sdo os delitos que
requerem uma atualizacdo de suas defini¢bes nos cddigos penais nacionais pelo fato de
serem cometidos com o computador em ataque a prépria tecnologia. J& os delitos
tradicionais perpetrados com ajuda da informatica sdo aqueles que ja se encontram
tipificados nos cddigos penais, mas que se utilizam da tecnologia como meio para sua
realizacdo. Sdo exemplos de delitos tradicionais perpetrados com ajuda da informatica
0s crimes contra a intimidade, criminalidade econémica e, finalmente, alguns delitos
contra a propriedade intelectual. Ja os delitos informéaticos especificos tém como
exemplos a contrafacdo de programas de computador, a contrafacdo de base de dados e
0s virus de computador.

Uma classificacdo semelhante é utilizada por Aras (2011), que divide os crimes
informéticos em crimes cometidos contra um sistema de informética e crimes cometidos
contra outros bens juridicos, por meio de um sistema de informatica. Explica o
estudioso que no primeiro caso o computador ¢ “meio e meta”, enquanto no segundo
caso o0 computador é apenas o0 meio. No segundo caso se insere a violacdo de Direitos
Autorais.

A classificacdo proposta por Lima de la Luz' apud Gonzélez (2004, p. 583)
distingue os delitos informaticos em trés categorias, sendo que a primeira delas alcanca
os delitos informaticos que utilizam os recursos tecnologicos como método para
realizacdo do ilicito. A segunda categoria € formada pelos delitos tecnologicos que
encontram no aparato computacional um meio para realizacdo da acéo delituosa. J& a
Ultima categoria abrange o0s delitos tecnol6gicos que possuem 0S recursos
computacionais como fim, ou seja, buscam atingir o prdéprio computador, dados e

programas de computador.

L LIMA de la LUZ, Maria. Delitos Electrénicos. Criminalia n.1-6, afio L. Ediciones Porrua. México.
Enero-Julio, 1984.
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Na mesma linha de classificacdo tripartida, Pinheiro (2002, p. 85) adota uma
distingdo bastante completa dos delitos informaticos, denominados pelo autor como
crimes virtuais.

Segundo esta classificacdo tripartida, os delitos informaticos distinguem-se em
crimes virtuais puros, mistos e comuns. No crime virtual puro o sujeito ativo busca
atingir o préprio complexo de informatica, ou seja, 0 computador, seus softwares ou
ainda dados. (PINHEIRO, 2002, p. 85).

Ja os crimes virtuais impuros utilizam necessariamente o aparato tecnoldgico e
mais especificamente a Internet como 0 meio para a realizacdo do crime. Neste caso, 0
objetivo do agente criminoso é atingir um bem juridico tutelado diferente daqueles
alcangados pelos crimes virtuais puros. (PINHEIRO, 2002, p. 87).

Por fim os crimes virtuais comuns, que reinem o conjunto de acdes ja previstas
no ordenamento juridico e que podem se realizar por diversos meios, inclusive através
da Internet. (PINHEIRO, 2002, p. 87).

Segundo esta Ultima classificagcdo, muitos sdo os delitos que podem ser
classificados como crimes virtuais, mas, em especial, a violacdo do Direito de Autor e
dos que Ihe sdo conexos encontrou no ambiente digital um reduto para sua realizacao, ja
que expressivo 0 numero de obras protegidas pela legislacdo autoral que circula
livremente na Internet, sem a devida autorizacdo dos titulares do bem juridico
protegido.

Nesse sentido, e ainda observando a classificacdo tripartida que distingue os
delitos informéaticos em puros, impuros e comuns, tem-se que a violacdo de Direito
Autoral certamente constitui um crime virtual comum, ja que o bem juridico tutelado é
o Direito do Autor e a Internet constitui um dos meios possiveis para a realizagdo do
tipo penal previsto no art. 184, do CP/1940.

O reconhecimento da contrafacdo como delito informatico e os limites da
protecdo conferida pela lei aos titulares dos Direitos de Autor e dos que lhe sdo conexos
exige a verificagdo da Lei dos Direitos Autorais, Lei 9.610/1998, conforme

apontamentos apresentados no capitulo seguinte.
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2 OS CONTORNOS ATUAIS DO DIREITO AUTORAL

Os Direitos Autorais, na atualidade, tutelam os interesses das pessoas fisicas
criadoras de uma obra protegida, bem como de seus herdeiros, dos titulares dos direitos
conexos ao Direito de Autor e, em circunstancias especificas, da pessoa juridica que
organiza e proporciona as condigdes para que a criagdo se efetue.

A extensdo da protecdo autoral alcanga tanto o campo moral, com garantias
relacionadas, entre outras, a paternidade e preservacdo do contetdo da obra, como
também o campo patrimonial, garantindo ao autor ou a quem detenha os direitos sobre a
criacdo o privilégio sobre a exploragdo econdmica.

A protecdo da criacdo intelectual de natureza literdria, artistica e cientifica e dos
direitos conexos tem evoluido conforme se consolida o entendimento sobre a intrinseca
relacdo existente entre o autor e sua obra.

Além disso, os relevantes proventos oriundos da exploracdo econdmica das
obras protegidas pelo Direito Autoral providenciam o aumento do interesse sobre o
tema, inclusive no que diz respeito a criacdo de normas juridicas de protecdo
especificas.

Dentre as evolugbes observadas nas normas que tutelam os Direitos Autorais
podem-se destacar o alargamento substancial do rol de obras protegidas pelos Direitos
Autorais, o reconhecimento dos direitos conexos ao Direito de Autor, a ampliacdo do
prazo de protecdo e, diante da complexidade e custos do processo de elaboracao autoral,
reconheceu-se em favor da pessoa juridica a titularidade dos direitos sobre a criacdo da
qual participe.

Também n&o se pode olvidar de mencionar o impacto da Revolugdo Tecnoldgica
sobre os Direitos Autorais. Se por um lado a tecnologia ampliou as possibilidades de
expressdo criativa dos autores e da divulgacdo de suas obras, também facilitou a
contrafacdo que, na atualidade, é pauta de relevancia internacional e indispensavel
quando se discute a prote¢édo aos Direitos Autorais.

A relevancia da criacdo intelectual nos dias de hoje e sua correta distingdo de
outros bens juridicos protegidos sdo algumas das razdes que justificam uma analise
mais detida sobre aspectos importantes dessa tutela tdo especial, razdo pela qual, nesta
parte do estudo, busca-se apresentar uma revisdo das principais caracteristicas do

Direito Autoral, segundo a perspectiva das leis brasileiras em vigor sobre o tema.
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2.1 CONCEITO

A Propriedade Intelectual cuida das criagdes intelectuais do homem e se
subdivide em duas categorias distintas: Propriedade Industrial e Direito Autoral.

Nos termos do art. 2°, VIII, da Convencao que instituiu a Organizacdo Mundial
de Propriedade Intelectual (OMPI), realizada em Estocolmo em 1967, e promulgada no
Brasil pelo Decreto da Presidéncia da Republica n° 75.541/1975, define-se Propriedade

Intelectual como sendo:

Os direitos relativos: as obras literarias, artisticas e cientificas, as
interpretacdes dos artistas intérpretes e as execugdes dos artistas
executantes, aos fonogramas e as emissdes de radiodifusdo, As
invengdes em todos os dominios da atividade humana, as descobertas
cientificas, aos desenhos e modelos industriais, as marcas industriais,
comerciais e de servico, bem como as firmas comerciais e
denominagbes comerciais, a protecdo contra a concorréncia desleal, e
todos os outros direitos inerentes a atividade intelectual nos dominios
industrial, cientifico, literario e artistico. (BRASIL, 1975).

Dessa forma, a Propriedade Industrial tem por principais objetos de protecao as
invencOes e modelos de utilidade que séo preservados através de concessdo de patentes,
bem como os desenhos industriais e marcas que estdo sujeitos a um ato de registro.

Alem disso, a Lei de Propriedade Industrial brasileira, Lei 9.279/1996, cuida
também da repressdo as falsas indicacbes geograficas e da censura ao exercicio da
pratica econdbmica da concorréncia desleal.

A Propriedade Industrial, por oferecer protecdo aos bens relacionados com as
praticas comerciais e industriais, comp@e parte do nlcleo do Direito Empresarial e as
criacGes salvaguardadas se caracterizam pelo carater utilitario, com vistas & producéao
em escala, devendo constituir uma original inovagéo criadora, caso das invengoes, ou,
ainda, corresponder a uma real melhoria de um item j& existente, caso dos modelos de
utilidade. (RAMOQOS, 2010, p. 96).

Ja os desenhos industriais e marcas privilegiam, respectivamente, o design
aplicado a uma determinada criacéo e os sinais e simbolos que especificam um produto
ou servico. (SILVEIRA, 2011, p. 9-10).

No caso da Propriedade Industrial, a protecdo no Brasil exige o requerimento
formal da patente ou registro perante a entidade competente, o Instituto Nacional de

Propriedade Intelectual (INPI), e perdura por um lapso temporal determinado, periodo
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no qual o bem protegido deve ser explorado diretamente por seu criador ou
indiretamente, se sua utilizacdo for negociada em favor de terceiros. Dessa forma,
garante-se ao detentor dos direitos a exclusividade no aproveitamento econdmico da
criacdo, realcando o carater patrimonial da tutela. (RAMOS, 2010, p. 101).

A Constituicdo Federal de 1988 alcou como fundamentais os direitos dos
criadores dos bens tutelados pela Propriedade Industrial, garantindo-lhes o
reconhecimento e a devida protecdo, desde que oportunizem o desenvolvimento
nacional, atendendo a sua funcdo social caracteristica, nos termos do inciso XXIX, de

seu art. 5°, in verbis:

XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio
temporério para sua utilizacdo, bem como protecdo as criages
industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a
outros signos distintivos, tendo em vista 0 interesse social e 0
desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais; (BRASIL, 1988).

Sobre esta previsdo constitucional, ensina Bulos (2008, p. 210-211):

A sociedade tem interesse no progresso tecnoldgico, recompensando o
inventor pelo seu trabalho. Em contrapartida, limita essa protecéo pelo
tempo. Evita-se, assim, que o inventor possa se valer do seu privilégio
de exploracdo econdmica para obstar a efetiva utilizacdo de novas
tecnologias, tolhendo a existéncia de novas descobertas benéficas a
sociedade e ao desenvolvimento econémico do Pais.

Por sua vez, o Direito de Autoral se estrutura como segmento do Direito Civil,
prestando-se a protecdo dos Direito de Autor e dos que lhes sdo conexos, nos termos do
art. 1°, da Lei dos Direitos Autorais, Lei 9.610/1998.

Portanto, trata-se de tema proprio do Direito Privado e, neste contexto, novo e
em franca evolugdo. Além disso, em razdo de sua relevancia e dos interesses
envolvidos, é objeto de inimeras discussdes, estudos e intensa producdo legislativa,
tanto no ambito interno quanto externo. (COELHO, 2012, p. 559).

No Brasil, a Constituicdo Federal assegura aos autores, no seu art. 5°, XXVII, a
preservacdo de seus direitos e lhes confere garantias, consignando como fundamental a
tutela de seus interesses: “aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacéo,
publicacdo ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a
lei fixar”. (BRASIL, 1988).
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Sobre a previsdo constitucional, disserta Silva (2005, p. 275-276):

O art. 5°, XXVII, que assegura o direito autoral, contém duas normas
bem distintas. A primeira e principal confere aos autores o direito
exclusivo de utilizar, publicar e reproduzir suas obras (...). Enfim, se
asseguram os direitos do autor de obra intelectual e cultural,
reconhecendo-lhe, vitaliciamente, o chamado direito de propriedade
intelectual, que compreende direitos morais e patrimoniais. A segunda
norma declara que esse direito é transmissivel aos herdeiros pelo
tempo que a lei fixar.

Ainda sobre o regime Constitucional dos Direitos Autorais, Santos (2008, p. 12)

explica:

Pode-se, pois, afirmar, que a tutela da Propriedade Intelectual em sede
da Constituicdo é da tradi¢do nacional. Contudo, o tratamento destes
direitos como material constitucional tem sido criticado por alguns
constitucionalistas. (...). O fato é que na propria Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948 se estabeleceu que “toda pessoa tem
direito a protecdo dos interesses morais e materiais decorrentes de
qualquer produgdo cientifica, literaria ou artistica da qual seja autor”
(art. XXVII, 2). Na verdade, a constitucionalizacdo de categorias do
direito privado é um fenémeno que reflete a evolucdo do Estado
moderno e a necessidade de se tutelar na Constitui¢do os principios e
direitos fundamentais do ordenamento juridico.

Além disso, o Brasil aderiu a tratados e convencgdes internacionais importantes,
que obrigam o pais a desenvolver e manter uma politica de protecdo aos Direitos
Autorais.

Dentre os inimeros documentos internacionais firmados sobre o tema,
destacam-se a Convencdo de Roma, a Convencdo de Berna, a Convencdo Universal
sobre Direito de Autor, a Convencdo de Genebra, bem como o Acordo sobre Aspectos
dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio — TRIPS, todos
devidamente incorporados ao arcabouco juridico nacional.

A Convencdo de Roma de 1961, aprovada pelo Decreto Legislativo n° 26 de
1964 e promulgada no pais pelo Decreto da Presidéncia n° 59.125/1965, trata
especificamente da questdo da protecdo dos direitos conexos ao Direito de Autor, ou
seja, visa a protecdo dos artistas, intérpretes e executantes, bem como dos produtores de
fonograma e dos organismos de radiodifusdo. (BRASIL, 1965).

A Convencdo de Berna de 1886, revista em Paris em 1971, versa sobre a
protecdo das obras literérias e artisticas. Foi aprovada pelo Decreto Legislativo n® 94, de
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4 de dezembro de 1974 e promulgada no pais pelo Decreto da Presidéncia da Republica
n°® 75.699/1975, passando assim a compor o arcabouco legal patrio. (BRASIL, 1975a).

A Convencdo Universal sobre Direito de Autor, revista em Paris em 1971, foi
aprovada pelo Decreto Legislativo n° 55, de 28 de junho de 1975 e promulgada no pais
pelo Decreto do Executivo n°® 76.905/1975. (BRASIL, 1975b).

A Convencdo de Genebra de 1971, sobre a protecdo dos produtores de
fonograma contra a reproducdo ndo autorizada, aprovada pelo Decreto Legislativo n®
59/1975 e promulgada pelo Decreto da Presidéncia n® 76.906/1975. (BRASIL, 1975c).

O Acordo TRIPS, através do Decreto n® 1.355/1994, que promulgou a ata final
que incorporou 0s Resultados da Rodada Uruguai de Negocia¢bes Comerciais
Multilaterais do Acordo Geral de Tarifas e Comércio - GATT. (BRASIL, 1994).

Dessa forma, bem estabelecida a relevancia da tutela dos Direitos Autorais para
o legislador patrio, importante conhecer sua conceituacdo e caracterizacao.

Bittar (2008, p. 8) conceitua o Direito de Autor como “o ramo do Direito
Privado que regula as relagGes juridicas, advindas da criagdo e da utilizacdo econdmica
das obras intelectuais estéticas e compreendidas na literatura, nas artes e nas ciéncias”.

A criacdo que se sujeita a tutela autoral ndo pode ser objeto de protecdo de outro
documento legal e do autor ndo se exige a sua exploracdo econémica, podendo,
inclusive, conservar a criacdo inédita. Segundo Poli (2008, p. 20-21):

O direito ao inédito é a faculdade de o autor conservar a obra inédita.
A raiz do direito ao inédito é o direito a intimidade. Se a obra é a
exteriorizacdo de uma faceta da personalidade de seu autor, assegura-
se-lhe o direito de ndo revela-la, ou de ndo ser por ela revelado. O
direito de inédito é um direito de reserva da personalidade do autor,
mesmo que possa parecer paradoxal a ideia de se exteriorizar uma
obra e ndo divulga-la. E a mais egoista das faculdades atribuidas ao
autor.

Contrariamente ao que ocorre na propriedade industrial, em que a
auséncia de exploracdo do objeto da patente ou sua utilizacdo abusiva
geram a licenca compulsoéria do direito do inventor, em matéria de
Direito Autoral o reconhecimento do direito ao autor ndo se
condiciona a obrigatoriedade de seu exercicio.

Além disso, a obra protegida é discernida por sua qualidade estética, fruto do
intelecto humano e expressao da alma do autor, devendo encontrar-se fixada em algum

tipo de suporte, nos termos do art. 7°, da Lei 9.610/1998.
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A necessidade de suporte decorre do fato de que o Direito de Autor nédo se presta
a protecdo de ideias, pois, enquanto subjacente ao intimo intelectual do criador, a obra
encontra-se restrita ao Corpus Misticum, e somente quando exteriorizada, ou seja,
apresentada na forma de um Corpus Mechanicum, é capaz de evidenciar a atividade
criadora, tornando-se, assim, cognoscivel e sujeita ao amparo legal. (BRANCO
JUNIOR, 2007, p. 35).

A protecédo juridica ao autor em relacdo a sua obra se inicia neste momento,
quando a criacdo emerge em um suporte qualquer, tangivel ou intangivel, e independe
de formalidade ou registro para sua preservagéo®.

Para além da valia estética e da necessidade da criacdo estar exteriorizada em um
suporte, é necessario que lhe seja reconhecida certa originalidade, ou seja, que a obra
deixe clara a manifestacdo criativa do autor em relacdo a producdo intelectual ja
existente®. (POLI, 2008, p. 107).

Nesse sentido, a explanagéo de Bittar (2008, p. 23):

Ademais, apresenta a originalidade carater relativo, ndo se exigindo,
pois, novidade absoluta, eis que inexoravel é, de um ou outro modo, o
aproveitamento, até inconsciente, do acervo cultural comum. Basta a
existéncia, pois, de contornos préprios, quanto a expressdo e a
composicao, para que a forma literaria, artistica, ou cientifica ingresse
no circuito protetor do Direito de Autor.

Dessa forma, a questdo da originalidade da obra nédo significa a vedagdo da
criacdo de obras derivadas a partir de outras ja existentes, ou seja, é admitida e
protegida a criacdo intelectual nova, que seja resultado da transformacao de uma criacao
originaria, a exemplo das adaptagdes, das traducBes e de outras transformagdes que

tomem por base obras originais, nos termos do art. 7°, da Lei dos Direito Autorais®.

2 O registro ndo é necessario para que o autor obtenha a protegao oferecida pela Lei dos Direitos Autorais,
mas, ao autor, é facultado obté-lo, relacionando a natureza da obra com a Entidade Publica competente
para realiza-lo, nos termos do art. 17, da Lei n® 5.988/1973.

* A Lei n° 9.610/1998, no seu art. 5°, VIII, alinea f), define obra originaria como “a criagdo primigena”,
mas admite, na alinea subsequente do mesmo artigo e inciso, a existéncia da obra derivada como sendo “a
que, constituindo criacdo intelectual nova, resulta da transformagdo de obra originaria”. A obra derivada
depende de autorizacdo expressa do autor da obra originaria, nos termos do art. 29 e incisos, da Lei de
Direitos Autorais.

* Outros exemplos de obra derivadas sdo as parddias e paréafrases, nos termos do art. 47, da Lei n°
9.610/1998. A previsdo de parddias e parafrases consta do capitulo das limitagdes dos Direitos Autorais e,
portanto, ndo requerem autorizacdo expressa dos detentores dos direitos sobre a obra original, mas, para
tanto, segundo a propria Lei, ndo podem constituir uma reproducdo da obra original, nem lhe impor
descrédito.
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A obra derivada, que possui a qualidade de ser uma criacdo nova e € admitida
pelo ordenamento juridico, exige autorizacdo expressa do autor da obra originaria, nos
termos do art. 29 e incisos da Lei de Direitos Autorais, ndo se confundindo, dessa
forma, com as praticas reprovaveis do plagio e da contrafagéo.

Segundo Bittar (2008, p. 149) "define-se plagio como a imitacdo servil ou
fraudulenta de obra alheia, mesmo quando dissimulada por artificio, que, no entanto,
ndo elide o intuito malicioso".

Ja a contrafagdo consiste na “publicacdo ou reproducao abusiva de obra alheia.
O pressuposto € a falta de consentimento do autor, ndo importando a forma extrinseca, o
destino, ou a finalidade da agao violadora”. (BITTAR, 2008, p. 149).

O CP/1940, nos termos de seu art. 184 e paragrafos, oferece protecdo ao criador
quando elege como tipica a conduta daquele que viola os Direitos de Autor e os que lhe
S80 Conexos.

A contrafacdo e as formas de repressdo a esta pratica delituosa constituem os
objetos principais deste estudo, razdo pela qual serdo tratadas de forma pormenorizada
em capitulo proprio. Mas, desde ja, cumpre ressaltar que a violacdo de Direito Autoral é
acao censuravel por usurpar do autor a possibilidade do exercicio pleno sobre o fruto de
seu trabalho, tanto no aspecto moral quanto na realizacdo dos direitos patrimoniais
inerentes a atividade criadora.

Antes disso, necessario conhecer quais sdo as obras tuteladas pelas normas de
Direitos Autorais na legislacdo brasileira, além de especificidades relacionadas a figura

do autor e prazo de protecdo, conforme analise que se segue.

2.2 AS OBRAS PROTEGIDAS PELO DIREITO AUTORAL

O conjunto de criagOes intelectuais protegidas pelo Direito Autoral é bastante
extenso e tende a aumentar conforme novas formas de expressdo do intelecto humano
passarem a ser reconhecidas como criagdes autorais.

Na atualidade, o rol de obras protegidas pelo Direito Autoral encontra-se

explicitado nos incisos do art. 7°, da Lei 9.610/1998, transcrito abaixo:

Art. 7° Sdo obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito,
expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel
ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais como:

| - os textos de obras literarias, artisticas ou cientificas;
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Il - as conferéncias, alocucBes, sermdes e outras obras da mesma
natureza;

I11 - as obras dramaéticas e draméatico-musicais;

IV - as obras coreograficas e pantomimicas, cuja execucao cénica se
fixe por escrito ou por outra qualquer forma;

V - as composi¢des musicais, tenham ou néo letra;

VI - as obras audiovisuais, sonorizadas ou n&o, inclusive as
cinematograficas;

VIl - as obras fotogréaficas e as produzidas por qualquer processo
analogo ao da fotografia;

VIII - as obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e arte
cinética;

IX - as ilustracBes, cartas geograficas e outras obras da mesma
natureza;

X - 0s projetos, esbocos e obras plésticas concernentes & geografia,
engenharia, topografia, arquitetura, paisagismo, cenografia e ciéncia;
Xl - as adaptacOes, traducbes e outras transformacgfes de obras
originais, apresentadas como criacao intelectual nova;

XII - os programas de computador;

X1l - as coletaneas ou compilagBes, antologias, enciclopédias,
dicionarios, bases de dados e outras obras, que, por sua sele¢do,
organizagdo ou disposi¢do de seu contedo, constituam uma criagao
intelectual. (BRASIL, 1998a).

As obras podem ser criadas de forma individual ou através de um esforco
comum, sendo, portanto, reconhecida a coautoria nos casos em que 0 coautor, com
expressao criativa independente, realmente impacta no resultado da produgéo
intelectual. (POLI, 2008, p. 104).

Ja as obras coletivas sdo formadas por um conjunto de participacdes de
diferentes autores cujas contribuicdes podem ser individualizadas, mas que dentro do
contexto da obra final formam uma unidade. (POLI, 2008, p. 103).

O prazo para a exploracdo econdmica da obra de forma exclusiva perdura por
toda a vida da pessoa fisica do autor, prorrogando-se por mais setenta anos em favor dos
herdeiros e sucessores, contados do primeiro dia do ano subsequente a sua morte.

Obras postumas terdo o prazo de protecdo de setenta anos em favor dos
sucessores e nas obras em coautoria 0 prazo de setenta anos inicia-se em favor dos
sucessores com a morte do ultimo coautor.

Decorrido o lapso temporal previsto na Lei, a obra passa a pertencer ao Dominio
Publico, ou seja, podera ser utilizada sem a anuéncia do até entdo titular do direito
patrimonial sobre a criacéo intelectual, ressalvando-se que os direitos morais perduram
e a paternidade da obra se mantém. (MENEZES, 2007, p. 89-90).
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Segundo Barbosa (2008, p. 113), “o dominio publico ¢ algo incidental, e de certa
forma estranho a Propriedade intelectual. Surge o dominio publico ao fim do direito, ou
quando lhe faltar um titular”.

Agora, suprimindo uma andalise pormenorizada sobre as razGes da continua
elevacdo do numero de obras protegidas pelo Direito de Autor, pode-se claramente
observar que, na atualidade, o rol de criagfes amparadas em muito supera 0 que se
observava na protecdo autoral inaugural, que se restringia as obras literérias, masica,
pintura, escultura, entre outras formas de expresséo intelectuais estéticas classicas.

O aumento no numero de obras protegidas pode ser visto como um reflexo do
reconhecimento de novas formas de expressdo artistica do intelecto humano, formas,
inclusive, que eram desconhecidas no preludio da formacdo da legislacdo autoral, a
exemplo da fotografia e cinema, ou ainda, que tardiamente foram reconhecidas como
tal, apesar de constantes na histéria da humanidade, a exemplo da arquitetura e
paisagismo.

E concludente, nesses casos, a expressao da engenhosidade criativa no resultado
da criacdo, ligando-se facilmente o génio do autor a singularidade da obra.

Por outro lado, ndo se pode olvidar da influéncia de interesses econémicos no
reconhecimento das obras protegidas.

Nesse sentido, a criacdo tutelada pelo Direito Autoral viabiliza em favor do autor
um amplo controle sobre a exploracdo financeira da obra através de mecanismos de
protecdo sedimentados no ambito nacional e internacional, mesmo que falte a elas
caracteristicas reconhecidas como imperiosas para caracterizacdo da concepcao autoral,
a exemplo dos programas de computador, base de dados e videogames que carecem de
qualidade estética e cuja inspiracdo original tem fundamento muito mais utilitario que
no génio artistico criativo.

N&o por acaso sdo, em regra, pessoas juridicas as titulares das prerrogativas
conferidas aos autores das obras acima mencionadas.

Anote-se como exemplo o caso dos videogames que ndo aparecem
expressamente no rol de obras protegidas pelo Direito de Autor, mas séo reconhecidos
como programas de computador, inclusive na jurisprudéncia pertinente ao tema,

conforme se verifica na ementa a seguir:

VIOLACAO DE DIREITO AUTORAL. ARTIGO 184, § 2°, DO CP.
SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO DA DEFESA.
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PEDIDO DE DESCLASSIFICACAO PARA O ART. 12, DA LEI
9.609/98. APREENSAO DE DVDS PARA VIDEOGAME. ESPECIE
DE PROGRAMA DE COMPUTADOR. SENTENCIADO QUE
EXPOS A VENDA, EM SEU ESTABELECIMENTO COMERCIAL,
OS PRODUTOS FALSIFICADOS. CONDUTA QUE SE AMOLDA
AO ART. 12, § 2°, DA LEI 9.609/98. DESCLASSIFICACAO DO
ART. 184, § 2°, DO CP PARA O ART. 12, § 2°, DA LEI DE
SOFTWARE. CRIME DE ACAO PENAL PRIVADA. ART. 12, § 3°,
DA LEI 9.609/98. ILEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO
PUBLICO. DECADENCIA DO DIREITO DE ACAO. EXTINCAO
DA PUNIBILIDADE. HERMENEUTICA DOS ARTIGOS 107,
INCISO IV C/C ART. 103, AMBOS DO CP E ART. 38, DO CPP.
"Em face ao principio da especialidade, a conduta daquele que
comercializa e tem em dep6sito programas de computador
falsificados, se amolda ao art. 12 da Lei 9.609/98 e ndo ao art. 184 do
Caodigo Penal. Il - Em se tratando de crime de acdo penal privada, que
se procede somente mediante queixa (art. 12, 8 3° da Lei 9.609/98),
deve ser rejeitada a denincia oferecida pelo Ministério Pablico em
face da ilegitimidade ativa, com o consequente reconhecimento da
extin¢do da punibilidade da ré, em virtude da decadéncia do direito de
queixa." (TIMG - AP 1.0183.05.097945-3/001 - Rel.: Des. Adilson
Lamounier - Julg.: 07/07/2009) RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. (TJ-PR 8476657 PR 847665-7 (Acorddo), Relator: S6nia
Regina de Castro. Data de Julgamento: 15/03/2012, 3% Cémara
Criminal).

Além disso, as inumeras peculiaridades destes tipos de obras protegidas pelo
Direito de Autor obrigam o ajuste das normas, como o caso especifico dos programas de
computador, cuja insercdo entre as obras protegidas requereu a elaboragdo de lei
especifica, a Lei 9.609/1998, na qual se verifica, entre outras especialidades, prazo de
protecdo diferenciado de cinquenta anos contados a partir do dia 1° de janeiro do ano
seguinte ao da sua publicacédo ou criagéo, caso ndo seja publicado.

Também exsurge como diferencial a restricdo aos direitos morais conferidos ao
autor que, nesse caso, resumem-se a possibilidade de reivindicacdo da paternidade e o
direito de oposicdo a realizacdo de alteragdes, mas somente se estas resultarem em
ofensa a honra e moral do criador, obtidas atraves de mutilacdo, deformacgdo ou
modificagcdo do programa.

Os direitos autorais conferidos pela Lei do Software privilegiam, com
exclusividade, os empregadores, contratantes e 6rgdos publicos que promovam a criagao
do programa de computador.

Também a base de dados ¢ elevada pelo Direito Autoral a condicdo de criagédo
intelectual e consiste, basicamente, em um conjunto de informacdes selecionadas e

organizadas, passiveis de utilizacdo prética, através da manipulacéo do seu conteudo.
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Cabral (1998), por exemplo, identifica a base de dados como um arquivo com
grande capacidade de armazenamento.

Segundo a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual, base de dados é
toda compilacdo de dados ou outro material, sob qualquer formato, que em razdo da
selecdo e disposicdo de seu contetudo constituem criacdo intelectual, e, portanto, sdo
protegidos segundo as normas do Direito de Autor’.

A base de dados é outro exemplo de obra que avanca em importancia conforme
se desenvolvem 0s recursos computacionais, pois possibilita o acumulo e
aproveitamento de enormes quantidades de informacéo de toda natureza.

Mas, resta claro que um enorme interesse de mercado cerca a protecao legal dos
programas de computador e da base de dados. Inexistindo uma forma de tutela
especifica, estes bens encontram no sedimentado campo dos Direitos Autorais um
amplo espectro de protecdo, principalmente no que diz respeito a titularidade sobre a
obra e a possibilidade de exploragéo exclusiva dos direitos patrimoniais por um longo
lapso temporal.

Nunes (2012, p. 59-63) enfrenta essa questdo sob o titulo “Direito Autoral
reduzido a uma informag¢ao”, explicando a pressdo existente para inser¢cdo no &mbito do
Direito de Autor de bens esvaziados das caracteristicas tradicionalmente ligadas as
criacOes de espirito. Para a autora, mesmo com o reconhecimento do significante papel
comercial de obras como os softwares e base de dados para a economia moderna, suas
inser¢Oes dentro das obras protegidas revelam uma tendéncia que, apesar de exitosa do
ponto de vista de sua implantacdo, modificaram substancialmente as caracteristicas da
tutela autoral, abrindo a possibilidade para a protecdo de informacdes, fato que, na sua
concepcao pode, futuramente, afetar a estrutura legal do Direito Autoral como um todo.

A mesma reflexdo poderia se estender aos direitos conexos, também nomeados
vizinhos ou afins aos Direitos de Autor.

Nesse contexto, o Direito de Autor protege a obra e confere os direitos morais e
patrimoniais ao seu titular, enquanto os direitos que lhe séo conexos oferecem protecdo
sobre interpretagdes e execucbes aqueles que comunicam artisticamente criagdes ja
existentes.

O que se tutela é o direito dos artistas, interpretes e executantes sobre sua forma

Unica de expressar uma obra preexistente, seja ela uma musica, uma peca teatral, ou

% Nos termos do artigo 5° do Tratado da OMPI sobre Direito de Autor, celebrado em Genebra, 1996.
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qualquer outro bem protegido pelo Direito Autoral passivel de ser difundido dessa
forma.

Além dos artistas, intérpretes e executantes, também aos produtores fonograficos
e empresas de radiodifusdo foram reconhecidos como titulares de direitos avizinhados
aos direitos de autor sobre o produto de suas gravacdes e a difusdo de sua programacéo,
respectivamente.

Entre as justificativas para inser¢do de produtores fonograficos e organismos de
radiodifusdo como titulares de direitos conexos ao Direito de Autor destaca-se a
capacidade gerencial frente a complexidade e custo da producdo artistica, além da
necessidade de promocao e divulgacao das obras.

Por outro enfoque, o reconhecimento dos direitos assemelhados aos Direitos
Autorais conferidos aos produtores fonograficos e empresas de radiodifusédo,
equiparando seu papel a expressdo criativa realizada pelos artistas, intérpretes e
executantes de uma obra j& existente, s6 se justificaria em razdo dos interesses

financeiros representados por estes organismos. Nesse sentido:

Em verdade, com todo respeito que merecem 0s produtores
fonogréaficos e empresas de radiodifusdo, parece tratar-se muito mais
de um lobby da categoria do que uma conquista fundamentada na
igualdade juridica dos direitos. Com efeito, a grande movimentacéo de
valores decorrente da execugdo musical bem explicaria a necessidade
por estes organismos de se resguardarem também sob a perspectiva
autoral. (MENEZES, 2007, p. 113).

Ademais, conforme explica Abrdo (2002, p. 73), por questdo de falta de uma
melhor conceituacdo, restou determinada uma posicéo de igualdade entre intérpretes e a
industria que fixa, distribui ou divulga sua obra, todos enquadrados como titulares dos
direitos conexos, quando, na verdade, aos primeiros deveriam ser reservados os Direitos
de Autor sobre suas interpretacdes e execugoes.

Aos artistas, intérpretes e executantes garantem-se o direito de autorizar ou
impedir a fixagdo, reproducéo e disponibilizacdo de sua atuacdo, qualquer que seja o
meio de utilizagéo para fixa-lo ou difundi-lo, incluindo sua voz e imagem.

As empresas de radiodifusdo poderdo conservar em arquivo gravacdes de
apresentacdes artisticas, ap0s, mediante devida autorizacdo, utilizar o contetdo fixado

por um nimero determinado de vezes.



37

E necessaria autorizacio expressa e cabe remuneracdo adicional ao artista,
intérprete e executante, ou a seus herdeiros e sucessores sempre que houver a exibicao
adicional do contetdo da interpretagdo ou execucdo de seu trabalho no pais ou no
exterior.

Os direitos morais conferidos aos artistas, intérpretes e executantes
proporcionam a possibilidade de defesa da paternidade do trabalho realizado e da
integridade de sua manifestagdo, impedindo, dessa forma, que seja desfigurada a
expressao artistica fixada.

Aos produtores de fonogramas e empresas de radiodifusdo ficam assegurados, a
titulo de exclusividade, os direitos patrimoniais sobre a reproducdo, distribuicdo e
comunicacdo das obras fixadas, observando-se sempre os privilégios conferidos pela lei
aos artistas, intérpretes e executantes.

Considerando que os direitos morais perduram no tempo, o0 prazo de protecao
refere-se aos direitos patrimoniais dos artistas, intérpretes e executantes, e € de setenta
anos contados a partir do primeiro dia do ano seguinte a execugdo ou representacao
publica da obra.

O mesmo prazo de protecdo é conferido aos produtores de fonogramas e
empresas de radiodifusao, contados a partir do primeiro dia do ano seguinte a fixacédo do
fonograma ou a transmissao da obra gravada, respectivamente.

A protecdo oferecida pelo Direito de Autor ndo alcanca dados, contetdo
cientifico ou técnico, por lhes faltarem qualidade artistica e estética. No Direito Autoral
0 que se preserva é a forma.

Nesse sentido, Coelho (2012, p. 592) explica que:

Quando a ideia se sujeita ao direito autoral, ninguém tem a
propriedade dela, por mais original, inovadora ou criativa que seja. O
direito de exclusividade, nesse ramo da propriedade intelectual, diz
respeito unicamente ao modo de exteriorizacdo da ideia.

Além disso, a Lei 9.610/1998 traz um rol de objetos ndo tutelados pela via

autoral:

Art. 8° N&o sdo objeto de protecdo como direitos autorais de que trata
esta Lei:

I - as ideias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos
ou conceitos matematicos como tais;
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I - 0s esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos ou
negocios;

Il - os formulé&rios em branco para serem preenchidos por qualquer
tipo de informacdo, cientifica ou ndo, e suas instrugdes;

IV - os textos de tratados ou convencdes, leis, decretos, regulamentos,
decisOes judiciais e demais atos oficiais;

V - as informagBes de uso comum tais como calendarios, agendas,
cadastros ou legendas;

V1 - 0os nomes e titulos isolados;

VII - o aproveitamento industrial ou comercial das ideias contidas nas
obras. (BRASIL, 1998a).

E importante destacar que se um determinado tema ou ideia inspirou um autor,
ndo significa que outros ndo poderdo utiliza-lo, mas que apenas deverdo expressa-lo
segundo sua propria estética. A originalidade ndo estd no assunto ou na forma
desconhecida, mas na maneira Unica como a criacao se exterioriza.

Em especial, o ultimo inciso do artigo supra, distinguindo claramente
Propriedade Industrial — este sim um ramo de Direito Publico que oferece exclusividade
de exploracdo de uma ideia que resulte em um bem patentedvel ou passivel de registro
com vistas a exploracdo industrial — e de Direito de Autor — que protege a expressao
estética Unica resultado da criacdo artistica, literaria ou cientifica.

Agora, para compreensdo da extensdo da protecdo autoral, faz-se necessario
compreender que os direitos conferidos aos autores possuem dupla expresséao,

desdobrando-se em morais e patrimoniais, conforme observado no topico seguinte.

2.3 DIREITOS MORAIS E DIREITOS PATRIMONIAIS

A concepcgédo de Direito Autoral observada no Brasil distingue a protegdo em
favor do autor, em razdo da exteriorizacdo de sua cria¢do, por dupla via de orientacéo,
moral e patrimonial.

Este modelo de tutela decorre, nomeadamente, do alinhamento da legislacéo
patria com o sistema de tutela europeu continental, que, por sua vez, se estabeleceu
historicamente a partir do Droit D auteur, originalmente uma ideagdo francesa.
(OLIVER, 2004, p. 182).

O papel definitivo da Franga na conformacéo do que viria a ser o Direito Autoral
hodierno remonta a Revolucdo Francesa, com o reconhecimento da propriedade do
autor sobre sua criacao literéria e artistica na Constituicdo de 1791. (OLIVER, 2004, p.
183).
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A positivacdo da lei francesa de 1791, a Lei Le Chapelier, concedeu aos autores
0 privilégio de usufruir de forma exclusiva, e por toda sua vida, dos direitos
patrimoniais sobre as obras literdrias e artisticas, impondo, inclusive, o confisco de
obras contrafeitas, em favor do criador, além de reconhecer a manutencéo da tutela em
favor dos herdeiros por prazo de cinco anos. Em 1793, uma nova lei francesa foi
editada, ampliando o rol de obras protegidas e prorrogando para dez anos o privilégio
em favor dos herdeiros. (PEREIRA, 1978, p. 88).

Pereira (1978, p. 89) ainda salienta o aumento continuo, desde entdo, no prazo
de protecdo em favor dos herdeiros e sucessores dos autores, para 20 anos, em lei de
1810, 30 anos, em 1854 e 50 anos, em 1865.

O modelo positivado francés, apesar de ndo inaugural - no sentido de ndo ser a
primeira manifestacdo historica em defesa do direito dos autores — foi inovador ao
aproximar o criador de sua obra e favorecer o fim dos modelos de mecenato e de
monopolio dos editores, prevalecentes anteriormente.

J& os direitos morais do autor foram reconhecidos conforme evoluiu e se
ampliou o entendimento sobre o significado da criacdo e da relagdo do criador com sua
obra.

Tal reconhecimento se inicia no século XIX, através da revelacdo de
especialidades da relacdo entre o autor e sua obra, segundo o entendimento doutrinario e
jurisprudencial da época. (BITTAR, 1999, p. 41).

A doutrina alemd concebeu, de forma precursora, a tese que defendia a ligacéo
exclusiva do criador com sua obra, considerando o ato criativo como uma expressao da
personalidade do autor e, por conseguinte, tornando a preservacao da obra necessaria a
manutencdo da honra daquele que a exteriorizou, argumento que acabaria por prevalecer
com o passar do tempo, tornando-se um dos vértices do Direito de Autor hodierno.
(GONDSTEIN; HUGENHOLTZ, 2013, p. 20).

Conforme Baldwin (2014, p. 108):

O mais elaborado avanco baseado nos direitos da personalidade,
foram formulados na virada do século pelo historiador e jurista alemao
Otto von Gierke. Para Gierke, os direitos autorais estariam protegidos
por integrarem a esfera da personalidade. Assim como Kant, ele
posicionou tais direitos sob o escudo espiritual. As aspiragdes de
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natureza econdmica seriam derivadas deste entendimento®. (Tradugéo
da autora).

J& a Franca contribuiu, no mesmo periodo, pela via da construg&o jurisprudencial
para a superacao da concepc¢do de um Direito de Autor como um direito de propriedade
ao reconhecer, por exemplo, o direito de inédito em favor do criador de obra nédo
divulgada, além da possibilidade de o autor exigir que sua obra restasse inalterada,
mesmo que cedidos os direitos para exploragdo econdmica. (ZANINI, 2014, p. 221-
222).

Dessa forma, os direitos morais do autor percorrem um caminho de evolugéao
gradativa até a sua positivacdo, e no direito brasileiro contemporaneo apresentam-se
expressamente como o direito a paternidade e de o autor ter sempre o seu nome ligado a
sua criacdo, o direito de manter a obra inédita, o de assegurar a integridade da obra e de
modifica-la, além disso, havendo ofensa a sua honra ou reputacdo, pode retird-la de
circulagdo e, por fim, o de ter acesso a exemplar Gnico e raro da obra, nos termos dos
incisos do art. 24, da Lei 9.610/1998, ou seja, na lei brasileira os direitos morais dos
autores sdo reconhecidos e tém por qualidades a inalienabilidade, irrenunciabilidade e a
imprescritibilidade. (POLI, 2008, p. 18 e ss.).

Neste contexto, o Direito de Autor passa a ser, na sua vertente moral,
compreendido como um Direito da Personalidade, diferenciando-se sobremaneira do
direito de propriedade, e ensejando calorosas discussdes sobre a natureza da protegédo
conferida pela lei ao autor em relacdo a sua criacao.

Nesse sentido, segundo Bittar (2008, p. 145):

Os direitos respeitantes ao liame pessoal entre autor e obra sdo, assim,
inseridos, pela doutrina, entre os direitos da personalidade, embora,
por forca do poder de exploragdo econdmica da criagdo, decorrem
proventos, classificAveis sob a rubrica de direitos patrimoniais,
portanto, direitos de cunho real. Ora, essa duplicidade de aspectos, que
forma o ndcleo do direito em tela, gerou inimeras discussdes na
formulacdo da respectiva teoria, prevalecendo, no entanto, com a
evolucdo juridica apontada, a tese da incindibilidade da categoria
juridica, em razdo do intimo relacionamento entre seus componentes,
em que cada qual encontra no outro a sua razdo e a sua expressao.

®The most elaborated account of personality-based ideas was formulated at the turn of the century by the
German legal historian Otto von Gierke. To Gierke, author’s rights were protected as part of his sphere
of personality. Following Kant, he rooted such rights in the spiritual realm. Economic claims derived
from the ideal ones.
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Estabeleceu-se, portanto, tratar-se, o Direito Autoral, de um direito sui generis,
donde se manifesta, em favor do autor, tanto o carater patrimonial de protecdo, quanto a
tutela pessoal, em razéo dos direitos morais do criador sobre sua obra. (FIUZA, 2010, p.
827).

A legislacdo patria, consoante as orientacdes internacionais’, no art. 22, da Lei
9.610/1998, apregoa que “pertencem ao autor os direitos morais e patrimoniais sobre a
obra que criou”. (BRASIL, 1998a).

N&o se pode deixar de anunciar que paralelamente a evolucdo do Direito de
Autor, existe uma linha distinta de pensamento, cujo cerne da protecdo se encontra na
propria criacdo e no detentor dos direitos para sua exploracao, ou seja, um enfoque ndo
centrado na figura do autor e de seus direitos morais sobre a obra, conforme o sistema
autoral.

Trata-se, neste caso, do sistema Copyright, adotado pelos paises do Common
Law, em especial Inglaterra e Estados Unidos, cuja principal premissa é o da
importancia comercial da criagdo intelectual, estabelecendo a tutela sobre as obras com
énfase na sua exploracdo econémica. (BALDWIN, 2014, p. 8).

O sistema Copyright, em sua origem, ndo reconhecia os direitos morais dos
autores sobre suas obras, fixando-se nos direito patrimoniais, razéo pela qual foi tardia a
inclusdo dos Estados Unidos no contexto da Unido de Berna, mais especificamente em
1989. (FRAGOSO, 2009, p. 90).

Atualmente, aproximam-se os dos dois sistemas, Direito de Autor e Copyright, a
exemplo dos Estados Unidos que passaram a reconhecer expressamente, através do
Copy Act de 1990, os direitos morais do autor de artes visuais, entre estes, o direito de
paternidade e o de manter a obra intacta. (BALDWIN, 2014, p. 9).

Do mesmo modo, o Direito de Autor, conforme se expande, amparando criagdes
caracterizadas mais por sua utilidade que por sua estética, a exemplo de softwares e
base de dados, amplia o carater patrimonial da protecdo e reduz o contedo moral da
tutela. (BALDWIN, 2014, p. 9).

Assim, bem esclarecida a natureza moral do Direito Autoral, passa-se agora a

analise dos direitos de cunho patrimonial.

” Convencdo de Berna, artigo 6 bis, 1) Independentemente dos direitos patrimoniais de autor, e mesmo
depois da cesséo dos citados direitos, o autor conserva o direito de reivindicar a paternidade da obra e
de se opor a toda deformagéo, mutilagéo ou outra modificagdo dessa obra, ou a qualquer dano a mesma
obra, prejudiciais a sua honra ou a sua reputagao.(UNESCO, 1886).
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A Lei 9610/1998 qualifica os Direitos Autorais como bens moveis, passiveis de
exploracdo econOmica, exercida de forma privilegiada pelo autor ou o titular dos
direitos patrimoniais.

Segundo Sanches (2003, p.37-38), os direitos patrimoniais decorrentes da
criacdo intelectual autoral séo caracterizados como aptos a alienacdo, passiveis de
exploragdo econdmica por um lapso temporal determinado e limitado em relacdo a
modalidade negocial desenvolvida, pois podem ser transacionados separadamente
quando forem diversas as possibilidades de aproveitamento da obra.

A colocacdo acima se encontra em consonancia com a Lei 9610/1998, que no
seu art. 28 garante ao autor a exclusividade na utilizacdo, fruicdo e disposi¢éo da obra,
dispositivo que, segundo Silveira (2011, p.60), remete a definicdo romana de direito de
propriedade: ius utendi, fruendi et abutendi.

O art. 29, da Lei 9610/1998, enumera em rol exemplificativo as modalidades de
utilizacdo das obras literarias, artisticas e cientificas, bem como da base de dados.
Dentre as modalidades de utilizacdo se destacam a possibilidade de reproducdo total ou
parcial, edicdo, adaptacdo, traducdo, distribuicdo etc.

Todas estas hipoteses de utilizacdo, sejam elas diretas ou indiretas, requerem a
expressa e prévia autorizacdo do autor e, sendo possivel, podem ser negociadas em
conjunto ou separadamente.

A forma pela qual se expressa essa utilizacdo depende da obra em questdo, mas
engloba todas as possibilidades existentes para tanto, a exemplo de representacao,
execucdo musical, radiodifusdo, exposicao, ou ainda as que venham a ser conhecidas no
futuro, conforme consignado no inciso X, do art. 29, da Lei 9610/1998.

O direito de reproducdo da obra sera exercido segundo critérios especificados
pelo autor ou pelo titular dos direitos sobre a obra, que abrangem forma, prazo, ambito
de divulgacdo e onerosidade, cabendo ao distribuidor o Onus de registrar os dados
pertinentes a exploracdo econdmica dos bens para apreciacdo do titular os Direitos
Autorais.

Em qualquer caso, o art. 4°, da Lei 9610/1998, exige interpretacdo restritiva em
favor do autor dos negdcios juridicos que versem sobre Direitos Autorais. Portanto, e
em consonancia com as imposic¢Oes previstas na lei sobre os direitos patrimoniais, 0
aparato legal se revela bastante consistente ao vincular a vontade do autor as formas de

exploracdo econdmica da obra.
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Segundo Branco Janior (2007, p. 35) faz-se necessario, no momento de analise
dos direitos patrimoniais, diferenciar o corpus mechanicum, suporte fisico sobre o qual
se materializa a obra, do seu contetdo imaterial, o corpus misticum, que é a expressao
criativa do autor.

Isto porque quem adquire a obra fixada no suporte fisico ndo se apodera dos
direitos de exploragéo, podendo apenas usufruir da criacdo de forma privada. A
exploracdo econdmica de uma obra tutelada pelo Direito Autoral, conforme ja
consignado, requer autorizacdo expressa do autor ou do titular dos direitos patrimoniais.
(BRANCO JUNIOR, 2007, p. 35-36).

E 0 que se observa da redacio do art. 37, da Lei 9610/1998, que estipula:

Art. 37: A aquisicdo do original de uma obra, ou de exemplar, ndo
confere ao adquirente qualquer dos direitos patrimoniais do autor,
salvo convencdo em contrario entre as partes e 0S casos previstos
nesta Lei. (BRASIL, 1998a).

Ao autor ou seus sucessores cabe autorizar a transferéncia dos direitos autorais,
de forma onerosa ou gratuita, em favor de terceiros, principalmente através de licenca
ou cesséo de direitos, nos termos do art. 49, da Lei 9610/1998.

A licenca, que pode ser total ou parcial, permite que o beneficiado utilize a obra,
sem necessariamente determinar um controle exclusivo, diferentemente do caso da
cessdo, que, apesar de também poder se dar na integra ou de forma fracionada,
transpassa ao terceiro a titularidade dos direitos patrimoniais. (BRANCO JUNIOR,
2007, p. 36).

Os incisos do art. 49, da Lei 9610/1998, impdem limitacGes aos contratos de
licenca e cessdo, fortificando a exigéncia do carater restritivo na interpretacdo da
transferéncia dos Direitos Autorais.

Em especial, salienta como indisponiveis os direitos morais, requer contrato
escrito para a cessdo total e definitiva dos direitos patrimoniais, impde limitagéo
territorial a exploracéo da obra, restrita ao pais caso nada se estipule sobre isso e, mais
ainda, exige que a forma de divulgacdo das obras obedeca ao modelo fixado em
contrato.

Além das limitacGes aos modelos de contratos de licenca e cessdo de Direitos
Autorais, a Lei 9610/1998 também imp®e outro tipo de restri¢do, dessa vez relacionada

com o exercicio dos direitos patrimoniais, conforme apontamentos abaixo.
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2.4 LIMITACOES AOS DIREITOS AUTORAIS

A Lei 9610/1998 impde que os direitos exclusivos sobre a exploracdo econdémica
da obra, em favor dos autores e seus herdeiros, perduram por um periodo determinado
de tempo. Vencido este lapso temporal, decai o privilégio do exercicio dos direitos
patrimoniais sobre a obra, que passa a pertencer ao dominio publico.

Tal instituto teria por objetivo promover e facilitar a circulacdo da obra,
inclusive como forma de favorecer o acesso a cultura. (CHAVES, 1980, p. 308).

Portanto, a obra em dominio publico ndo mais requer a autorizagcdo do autor ou
seus herdeiros para que possa ser explorada economicamente, respeitados os limites
impostos pelos direitos morais sobre a obra, que ndo decaem com o tempo.

Assim, mesmo em dominio publico, deve ser respeitada, por exemplo, a
integridade da obra, além da correta indicacéo da autoria.

Basso (2008, p. 40) reconhece a existéncia de uma funcdo social do Direito

Autoral que, apesar de ndo expresso na CF/1988, resta subentendido da seguinte forma:

N&o ha nesse inciso uma referéncia expressa a fungdo que o direito do
autor deveria desempenhar na sociedade. Mas, por ndo se realizar o
direito do autor afastado da sociedade e levando-se em conta 0s
demais preceitos expressos e implicitos dessa CF, pode-se afirmar,
sem medo de errar, que o direito do autor também deve ser exercido
nos limites de sua funcéo social.

Nas palavras de Carboni (2009):

O direito de autor tem como fungdo social a promoc¢do do
desenvolvimento econdmico, cultural e tecnoldgico, mediante a
concessdo de um direito exclusivo para a utilizacdo e exploracdo de
determinadas obras intelectuais por um certo prazo, findo o qual, a
obra cai em dominio puablico e pode ser utilizada livremente por
qualquer pessoa.

O art. 45, da Lei 9610/1998, prevé que, juntamente com as obras que pertencem
ao dominio pablico em razéo do decurso do prazo de protecéo dos direitos patrimoniais,
encontram-se aquelas cujos autores tenham falecido sem deixar sucessores, bem como

as que tenham autores desconhecidos.
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Mas, ndo € sé no declinio do prazo de protecdo dos direitos patrimoniais que se
encontram as limitacdes aos Direitos Autorais.

Importante ressaltar que o Capitulo IV, da Lei 9610/1998, cuida exclusivamente
do tema das limitacdes aos Direitos Autorais, indicando uma série de acdes que, se
realizadas, ndo possuem o potencial para ofender as prerrogativas conferidas aos
titulares dos Direitos Autorais, ja que admitidas pela propria lei.

Dessa forma, ao art. 46, da Lei 9610/1998, é dada a seguinte redacéo:

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

| - a reproducéo:

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

b) em diarios ou periédicos, de discursos pronunciados em reunides
publicas 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 oposicdo 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 sé 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
comunicacgdo, 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 - 0 apanhado de ligGes em estabelecimentos de ensino por aqueles
a quem elas se dirigem, vedada sua publicacdo, integral ou parcial,
sem autorizacao prévia e expressa de quem as ministrou;

V - a utilizagdo de obras literarias, artisticas ou cientificas,
fonogramas e transmissdo de radio e televisdo em estabelecimentos
comerciais, exclusivamente para demonstracdo a clientela, desde que
esses estabelecimentos comercializem 0s suportes ou equipamentos
gue permitam a sua utilizacéo;

VI - a representacéo 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;

VIl - a utilizagdo de obras literérias, artisticas ou cientificas para
produzir prova judiciéria ou administrativa;

VIII - a reproducdo, em quaisquer obras, de pequenaos trechos de obras
preexistentes, de qualquer natureza, ou de obra integral, quando de
artes plasticas, sempre que a reproducdo em si ndo seja o0 objetivo
principal da obra nova e que nédo prejudique a exploracdo normal da
obra reproduzida nem cause um prejuizo injustificado aos legitimos
interesses dos autores. (BRASIL, 1998a).
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Além disso, também sdo livres parafrases e parddias que ndo constituirem
reproducdo da obra original, desde que ndo lIhe impliquem descrédito; bem como a
representacdo por meio de pinturas, desenhos, fotografias e procedimentos audiovisuais
de obras situadas de forma permanente em locais publicos, nos termos, respectivamente,
dos arts. 47 e 48, da Lei 9610/1998.

As limitacdes aos Direitos Autorais, bem como o fato da obra cair em dominio
publico, constituem elemento importante da anélise do tipo penal que cuida da violagdo
de Direito Autoral, conforme estudo a ser desenvolvido em capitulo posterior.

Mas, é preciso salientar ndo é sé com a protecdo do Direito Penal que contam os
titulares dos Direitos Autorais que tenham suas prerrogativas violadas, uma vez que a
Lei 9610/1998 contém dispositivos com uma série de reparagdes civis para tratar a

questdo, conforme abordagem que se segue.

2.5 AS SANCOES CIVIS AS VIOLACOES DOS DIREITOS AUTORAIS

A Lei 9.610/1998 impde, no seu Titulo VII, san¢des de natureza civil aqueles
que violem os Direitos Autorais, sem que esta determinacdo influa na aplicacdo de
san¢Oes penais, nos termos de seu art. 101.

Estas sancdes incluem a apreensdo dos exemplares reproduzidos ilicitamente, ou
ainda a suspencdo da divulgacdo de obra ilegitimamente realizada, sempre a
requerimento do ofendido. Nestas situacdes a Lei 9.610/1998 prevé ainda indenizacao
em favor do titular do Direito Autoral.

J& quanto a edicdo de obra protegida sem a devida autorizacdo, o resultado
implica na perda dos exemplares em favor do autor e o pagamento do que foi auferido
com a venda irregular. Desconhecendo-se a quantidade de exemplares vendidos, o
transgressor devera pagar o valor de trés mil exemplares.

Observe-se que tal dispositivo deve ser aplicado apenas aos casos de edigéo
fraudulenta e caso seja impossivel determinar 0 montante amealhado com a utilizagéo

nao autorizada. Nesse sentido as decisGes dos Tribunais:

DIREITO AUTORAL Pedido de indenizacdo por danos materiais e
morais Acdo procedente em parte Reproducdo indevida de obra
cientifica (curso apostilado de telemarketing). Configuracdo de dano
moral apenas. Pedido de aplicacdo da presuncdo prevista no paragrafo
Unico, do art. 103, da Lei 9.610/98 (indenizacéo de 3.000 exemplares).
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Norma especialissima, reservada apenas aos casos de edicdo
fraudulenta. Hipotese diversa da dos autos (reproducdo). Aplicacdo da
regra genérica do art. 102 da Lei n° 9.610/98. Quantum fixado em
R$(100 vezes o maior valor da Unica obra encontrada). Valor que
obedece aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade. Sentenca
mantida. SUCUMBENCIA. Onus carreado ao autor, que sucumbiu na
maior parte do pedido Sentenca mantida. Apelagdo ndo provida. (TJ-
SP - APL: 9098507672005826 SP 9098507-67.2005.8.26.0000,
Relator: Jodo Carlos Saletti, Data de Julgamento: 26/07/2011, 102
Camara de Direito Privado, Data de Publicagdo: 05/08/2011).
DIREITOS AUTORAIS. CONTRATO DE EDICAO. OMISSAO EM
RELACAO AO NUMERO DE EDICOES PERMITIDAS.
AUSENCIA DE PROVAS QUANTO AO NUMERO DE
EXEMPLARES EDITADOS E COMERCIALIZADOS. LEI Ne°
9.610/98, ART. 56, PARAGRAFO UNICO. INCIDENCIA. | - NO
SILENCIO DO CONTRATO DE EDICAO DE OBRAS
LITERARIAS QUANTO AO NUMERO DE EDICOES
PERMITIDAS, E NAO HAVENDO PROVAS DE QUANTOS
EXEMPLARES FORAM PRODUZIDOS E COMERCIALIZADOS,
HA QUE SE CONSIDERAR QUE HOUVE APENAS UMA
EDICAO, CONSTITUIDA DE 3.000 (TRES MIL EXEMPLARES),
TANTO PARA LIMITAR O DIREITO DE PRODUCAO DA
EDITORA, QUANTO PARA SERVIR DE PARAMETRO PARA O
PAGAMENTO DOS DIREITOS AUTORAIS. INTELIGENCIA DO
ART. 56 DA LEI N° 9.610/98. Il - RECURSO DESPROVIDO. (TJ-
DF - APL: 367421120078070001 DF 0036742-11.2007.807.0001,
Relator: NIVIO GERALDO GONCALVES, Data de Julgamento:
03/11/2010, 12 Turma Civel, Data de Publicacdo: 16/11/2010, DJ-e
Pag. 146).

Especificamente para o caso de transmissdes, retransmissées e comunicacao ao
publico que se viabilizem mediante violacdo dos Direitos Autorais, a autoridade judicial
competente, apOs provocacdo, devera determinar a suspensdao no fornecimento do
conteldo, conjuntamente com imposicdo de multa diaria para o caso de
descumprimento, que sera arbitrada em dobro no caso de reincidéncia. Nesta

modalidade de violagdo dos Direitos Autorais também cabe indenizacéo.

EMBARGOS DE DECLARACAO - DIREITOS AUTORAIS
SUSPENSAO DE EXECUGAO DE OBRAS ARTISTICAS MULTA
POR DESCUMPRIMENTO DA DECISAO INIBITORIA ART. 105
DA LEIl 9.610/98 OMISSAO RECONHECIDA EM SUPRIDA.
EMBARGOS ACOLHIDOS COM EFEITOS MODIFICATIVO. I-
Pretende o embargante sanar alegada omissdo, no sentido de que seja
cominada multa diaria, para hipotese de descumprimento de ordem
judicial de natureza inibitdria, que determinou a suspensao/interrupcao
dos eventos promovidos pela embargada, até que regulariza sua
situacdo junta ao ECAD. II- Se por um lado o art. 105 da Lei n°
9.610/98 prever a cominacdo de multa didria para a hipGtese de
violacdo aos direitos autorais, por outro a decisdo que defere a
suspensdo/interrupcdo da execucdo irregular de obras artisticas, sem
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cominar multa por seu descumprimento, esta fadada a inutilidade, pois
toda acdo de contetdo inibitorio reclama a necessaria previsdo de
alguma medida coercitiva, a fim de, justamente, inibir a pratica da
conduta que se pretende obstar. Ademais, ordens judiciais sdo para ser
cumpridas e as astreintes servem a esse propdsito. Ill- fixacdo de
multa diaria de R$ 1.000,00 para a hipotese de descumprimento da
decisdo proferida no acérddo embargado EMBARGOS DE
DECLARACAO ACOLHIDOS COM EFEITO MODIFICATIVO
(TI-BA - ED: 03057845020128050000 BA  0305784-
50.2012.8.05.0000, Relator: Sara Silva de Brito, Data de Julgamento:
27/01/2014, Primeira Camara Civel, Data de Publicacdo: 01/02/2014).

Os exemplares de obras protegidas obtidos ilicitamente, bem como os
equipamentos e objetos utilizados na sua producdo serdo destruidos por determinacéo
judicial.

Também € considerado ilicito civil, e consequentemente passivel de indenizacéo,
arruinar dispositivo técnico inserido na obra protegida para impedir a sua reproducéo. O
mesmo Vvale para quem inutilizar sinais codificados utilizados para restringir o uso da
obra, ou ainda suprima ou modifique informacéo sobre gestdo de direitos, nos termos
dos incisos do art. 107, da Lei 9610/1998.

O art. 108, da Lei dos Direitos Autorais, prevé indenizacdo por danos morais em
desfavor daquele que utilize a obra protegida sem mencionar a identificacdo do autor ou
intérprete, bem como a reparacdo, inclusive, através de veiculacdo em oOrgaos da
imprensa de comunicacéo esclarecendo a omissao.

Ou seja, havendo a ofensa ao Direito Autoral, € ampla a expectacdo de medidas
disponiveis aos titulares do direito ultrajado, conforme elucida Bittar (2008, p. 53):

A tutela geral dos direitos da personalidade compreende modos varios
de reacdo, que permitem ao lesado a obtencdo de respostas distintas,
em funcdo dos interesses visados, estruturdveis, basicamente, em
consonancia com 0s seguintes objetivos: a) cessagdo de praticas
lesivas; b) apreensdo de materiais oriundos dessas praticas; c)
submissdo do agente a cominacdo de pena; d) reparacdo de danos
materiais e morais; e e) perseguicdo criminal do agente.

Dessa forma, pode-se observar a amplitude de instrumentos juridicamente
previstos em favor da tutela dos interesses morais e patrimoniais dos autores.
Além de toda a protecdo dispendida pela legislacdo civil, também contam os

titulares dos Direitos Autorais com a protecdo providenciada pelo Codigo Penal
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brasileiro de 1940, que considera como tipica a violacdo do Direito de Autor e dos que
Ihe s&o conexos.
O modelo de tutela penal aos Direitos Autorais serd o objeto de estudo do

capitulo que se segue.
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3ATUTELA PENAL DO DIREITO AUTORAL

A Lei brasileira de Direitos Autorais, Lei 9.610/1998, juntamente com o art. 184
e art. 186, ambos do CP/1940, cuidam da protecao juridica conferida aos titulares do
Direito de Autor e dos que lhe sdo conexos.

Mas o atual modelo de tutela das criagOes intelectuais € fruto de um longo
processo historico.

Dessa forma, a protecdo juridica conferida a algumas das obras hoje tuteladas
pelo Direito Autoral se iniciou ainda no Brasil Coldnia, periodo em que existiram leis
que se ocuparam com questBes relacionadas, por exemplo, a impressdo de livros e cujo
enfoque estava mais ligado a censura das publicacfes das obras literérias feitas no pais
do que na preservacdo das prerrogativas dos autores da criacdo intelectual.

A evolucdo da legislacdo permitiu, em um segundo momento, que se
estabelecesse uma tutela penal do Direito Autoral, através de sua insercdo como crime
contra propriedade.

O modelo de tutela continuou evoluindo através de leis que se sucederam e aos
poucos se adequaram as caracteristicas requeridas em ambito internacional para a defesa
do Direito Autoral.

Trata-se, portanto, de ramo de direito com extensa trajetoria de desenvolvimento
dentro do contexto das leis nacionais e que, na atualidade, encontra novos desafios,
muitos dos quais decorrentes da escalada tecnoldgica vivenciada pela sociedade
contemporanea.

Além disso, a intrincada relagdo entre a Lei de Direitos Autorais e a norma penal
em branco que tutela a matéria, prevista no art. 184 e seus paragrafos, do CP/1940,
possui 0 conddo de despertar inlmeras controvérsias.

A aplicagdo da norma penal em comento exige avaliagdo do Poder Judiciario.
Diante do caso concreto, questfes importantes devem ser sopesadas, como o0 caso das
caracteristicas do agente criminoso, do alcance da lei penal e do conflito entre
principios.

A andlise do tipo penal em vigor na atualidade, seguida por uma verificacdo da
sua adequacdo aos contornos do Direito Penal hodierno é o que se pretende neste

capitulo do trabalho.
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3.1 A EVOLUCAO HITORICA DA TUTELA PENAL DO DIREITO AUTORAL
NO BRASIL

A tutela penal do Direito Autoral no pais possui um largo histérico que se inicia
no periodo do Brasil Colonial, ainda no século XV1I, com as Ordenac6es Filipinas, € se
estende até os dias atuais.

Nas OrdenagOes Filipinas se encontravam as primeiras normas que fizeram
mencéo a publicacdo de livros. Neste momento historico, a lei estabelecia uma forma de
censura prévia, sujeitando qualquer impressao feita aqui ao crivo dos Desembargadores
do Paco e Oficiais do Santo Oficio da Inquisi¢do. Infringir esta regra resultaria na perda
dos exemplares impressos e multa. (COSTA, 2008, p. 48).

Segundo Lara (1999, p. 312), o argumento justificador dessa norma estava em se
evitar “os inconvenientes que se podem seguir de se imprimirem em nossos reinos e
senhorios ou de se mandarem imprimir fora deles livros ou obras feitas por nossos
vassalos, sem primeiro serem vistas ¢ examinadas”.

Com a Proclamacéo da Independéncia, em 1822, iniciaram-se os trabalhos para a
confeccdo de um Cdédigo Penal brasileiro. Assim, em 1830, entrou em vigor o Cédigo
Criminal do Império.

O Direito Autoral foi abordado neste texto legal, inaugurando a tutela penal
sobre o tema no pais. Neste momento histérico, a violagdo de Direito de Autor apareceu
inserida no Titulo 111 do Codigo, que cuidava dos crimes contra a propriedade.

A violacdo de Direito Autoral estava prevista no mesmo capitulo que tratava do
crime de furto, limitando-se a proteger somente escritos e gravuras.

O art. 261 do Cddigo Criminal do Império proibia a reproducéo ndo autorizada
de escritos ou estampas que tivessem sido feitos ou traduzidos por cidadédos brasileiros.
A protecdo perdurava até 10 anos ap0s a morte do autor, em favor dos herdeiros.
(CORDEIRO, 1861, p. 187).

A pena imposta era a de perda dos exemplares contrafeitos em favor do autor da
obra, além de uma multa de trés vezes o valor dos exemplares impressos. (CORDEIRO,
1861, p. 187).

Segundo Oliver (2004, p. 15), o Codigo Criminal de 1830 foi um marco
importante sobre o tema, entre outras razées, por ser o primeiro texto legal proibindo a
contrafacdo, mesmo que esta protecdo estivesse restrita a tutela dos direitos patrimoniais
dos autores.
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Com a Proclamacéo da Republica, em 1889, entrou em vigor o Cddigo Penal de
1890. Neste momento, houve uma significativa evolugéo quanto ao tratamento dado ao
Direito de Autor, ja que os crimes contra a propriedade literaria, artistica, industrial e
comercial passaram a ser tratados em capitulo proprio.

Dessa forma, evidente a distingdo no tratamento da propriedade intelectual no
Cdodigo Penal de 1890, vez que os tipos penais correspondentes ndo mais constavam do
capitulo dos crimes contra a propriedade, refletindo uma evolucdo significativa no
entendimento sobre o tema.

Nesse sentido, a afirmagdo de Costa (2008, p. 47): “Vé-se, assim, que 0
legislador criminal se houve com acerto ao ndo o incluir no pacote dos injustos
patrimoniais, criando a rubrica relativa aos injustos contra a propriedade intelectual”.

O art. 342 e o art. 343, do Codigo Penal de 1890, proibiam a impressdo e
publicacdo em colecbes de quaisquer atos do poder legislativo e executivo, incluindo
leis, decretos, regulamentos e relatorios. As penas para estas ofensas eram constituidas
pela perda dos exemplares e multa.

O art. 344 proibia a reproducdo de material realizado originalmente pelo Estado,
a exemplo de cartas, mapas, documentos e estampas.

Estes artigos demonstram que existia uma dificuldade em se determinar o
contorno entre o objeto de tutela do Direito Autoral e restri¢cdes de cunho politico, pois
as medidas restritivas acima descritas ndo possuiam o intento de resguardar os Direitos
Autorais, apesar de sua localizacdo como tal no corpo do Cddigo Penal de 1890.

A partir do art. 345, do Cddigo Penal de 1890, estavam expressas as regras de
protecdo ao Direito Autoral.

Em especial, este art. 345 proibia a reproducdo, sem o consentimento do autor,
de obras literarias ou artisticas, por qualquer processo. Havendo herdeiros, a protecao se
estendia por 10 anos ap0os a morte do autor.

A pena imposta por este dispositivo penal consistia na perda dos exemplares e
multa do triplo do valor do nimero de cOpias apreendidas, em favor do autor da obra.

O art. 346, do Cddigo Penal de 1890, proibia a reproducdo ndo consentida de
discursos de natureza politica ou religiosa, mesmo se proferidos em conferéncias
publicas, enquanto o art. 347 vedava a traducdo e venda de obra sem a devida anuéncia

do autor.
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De forma correta, 0 Codigo Penal de 1890 resguardou a possibilidade de citacéo
parcial de obras protegidas, desde que para fins educacionais ou para a realizacdo de
criticas e resenhas.

O art. 348, do Codigo Penal de 1890, inovou ao tutelar o Direito de Autor sobre
composicdes musicais e textos teatrais. Naquele momento histérico, quaisquer formas
de apresentacdo publica destas obras passaram a exigir autorizacao do titular do Direito
Autoral.

O art. 349, do Cddigo Penal de 1890, proibiu a importacdo, a venda, a ocultagdo
e o recebimento de obras literarias e artisticas contrafeitas. Ja o art. 350 vedou a
contrafacdo de qualquer obra artistica.

Dessa forma, no Cddigo Penal de 1890, os tipos penais que tutelavam os
Direitos Autorais descreviam completamente as condutas violadoras, bem como
indicavam explicitamente as obras protegidas contra estas violagdes.

As penas impostas eram sempre a de apreensdo dos objetos contrafeitos e
pagamento de multa, ndo havendo nenhuma hipétese na qual constasse pena restritiva
de liberdade.

Ademais, do Codigo Criminal do Império para o Cdédigo Penal de 1890, houve
uma ampliacdo significativa no rol de obras protegidas. Estavam protegidos os mapas,
documentos, estampas, cartas, obras teatrais e musicais, obras literérias, pinturas,
esculturas, composicdes musicais, entre outros.

Essa forma de tutela penal dos Direitos Autorais perdurou até a entrada em vigor
do Codigo Penal de 1940. Neste intervalo, conforme explica Costa (2008), o Direito
Autoral ganhou reconhecimento constitucional e foi devidamente tratado em leis civis,
primeiro com a entrada em vigor da Lei 496/1898, conhecida como Lei Medeiros e
Albuquerque, e também com a edic¢do do Codigo Civil de 1916.

Assim explica Costa (2008, p. 48):

Com o surgimento da Constituicdo de 1891, a matéria ingressa em
nivel constitucional, consagrando o direito exclusivo de reproducédo ao
autor e seus herdeiros. A Lei n°® 496, de 1° de agosto de 1898, define e
garante os direitos autorais e revoga os arts. 342 e 343 (este que
versava sobre a solidariedade entre o dono da oficina, autor ou
importador, e o vendedor) do Codigo de 1890; e o Cédigo Civil de
1916 tratava “Da Propriedade Literaria, Cientifica e Artistica”, sendo
o0 direito do autor protegido durante toda a sua vida, e por mais um
prazo de 60 anos em favor de seus herdeiros.
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Sobre a consagracdo do Direito Autoral como matéria constitucional, explica
Eboli (2006, p. 29):

Com a proclamacdo da Republica, a primeira referéncia legislativa
sobre a matéria surgiu com o Codigo Criminal de 1890. Logo a seguir,
em 1891, a matéria ganha nivel constitucional. A primeira
Constituicdo republicana, no artigo 72 — paragrafo 26, consagrava aos
autores o direito exclusivo de reproducdo dos autores e a prote¢do dos
herdeiros. Com pequenas alteracBes, € este 0 texto que tem
comandado toda a evolucdo do Direito de Autor no Brasil, e consta
ainda da Constituicdo vigente de 1988. S6 a Constituicdo de 1937,
com a chancela do Estado Novo, a omitiu.

J& a Lei 496/1898 explicitou o conjunto das obras protegidas, redefiniu o prazo
de protecdo, a natureza juridica dos Direitos Autorais, as formas de transmissdo dos
direitos e trouxe normas de complementacdo aos tipos contidos no Cddigo Penal em
vigor.

Definia, no seu art. 19, o significado de contrafacéo, estabelecendo tratar-se de
qualquer conduta dolosa ou fraudulenta contra os Direitos Autorais, inclusive a venda,
exposicao a venda e introducdo no pais, com intuito comercial, de material contrafeito.

Assim como seu antecessor, 0 Codigo Penal de 1940 tratou da tipificacdo dos
crimes que violavam o Direito Autoral em capitulo prdprio, corretamente apartado do
direito de propriedade.

Em especial, o art. 184, do Cédigo Penal de 1940, previa o crime de violagdo de

Direito de Autor de obra literaria, cientifica ou artistica, nos seguintes termos:

Violagdo de direito autoral

Art.184. Violar direito de autor de obra literéria, cientifica ou artistica:
Pena - detencdo de trés meses a um ano, ou multa, de um conto a
cinco contos de réis.

Paragrafo Gnico. Na mesma pena incorre quem vende ou expde a
venda, adquire, oculta ou tem em deposito, para o fim de venda, obra
literaria, cientifica ou artistica, produzida com violacdo de direito
autoral.

Usurpacdo de nome ou pseudénimo alheio

Art.185. Atribuir falsamente a alguém, mediante o uso de nome,
pseudénimo ou sinal por ele adotado para designar seus trabalhos, a
autoria de obra literdria, cientifica ou artistica:

Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, e multa, de dois contos a
dez contos de réis.

Art.186. Nos crimes previstos neste capitulo, somente se procede
mediante queixa, salvo quando praticados em prejuizo de entidade de
direito publico.
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Ressalte-se que, neste momento historico, ndo havia mencéo na lei penal sobre a
protecdo dos direitos conexos ao Direito de Autor, além disso, a a¢do penal era privada,
com excecdo dos crimes cometidos contra entidades de direito publico.

Mais ainda, o Codigo Penal de 1940 deixou de descrever a conduta delitiva
violadora do Direito de Autor, assim como ndo elencou explicitamente as obras
protegidas. A complementacdo necesséria para a interpretacdo do tipo penal encontrava-
se, neste momento, no Cadigo Civil de 1916.

Eboli (2006, p. 29) aponta o Cddigo Civil de 1916 como marco importante da
sistematizacdo dos Direitos Autorais.

O Cddigo Civil de 1916, em seu Capitulo VII, sob o titulo Da Propriedade
Literaria, Cientifica e Artistica, definia 0 modelo legal de exploracdo econémica das
obras protegidas e as sanc¢des civis impostas aos que reproduzissem, sem a devida
autorizacdo do autor, as criacGes intelectuais protegidas.

Além disso, foi promulgada a Lei de Direitos Autorais, Lei 5.988/1973, que,
dentre outros temas, cuidava dos direitos morais e patrimoniais dos autores, bem como
dos direitos conexos ao Direito de Autor.

O Cddigo Penal de 1940 foi modificado pela Lei 6.895/1980, que promoveu
uma simplificacdo na redacdo do art. 184. O tipo penal passou a considerar crime a
violacdo do Direito Autoral. A pena imposta foi mantida e a multa passou a ser anotada
em cruzeiros, nomenclatura da moeda da época.

Além disso, passou-se a aplicar pena maior se a violacdo de Direito Autoral
tivesse por objetivo o comércio.

A Lei 8.635/1993 modificou esta ultima qualificadora e o art. 184, do CP/1940,

passou a contar com a seguinte redagéo:

Art. 184 - Violar direito autoral:

Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

8 1° - Se a violagdo consistir em reproducdo, por qualquer meio, com
intuito de lucro, de obra intelectual, no todo ou em parte, sem a
autorizacao expressa do autor ou de quem o represente, ou consistir na
reproducdo de fonograma ou videofonograma, sem autorizagdo do
produtor ou de quem o represente:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa, de Cr$
10.000,00 (dez mil cruzeiros) a Cr$ 50.000,00 (cinqlenta mil
cruzeiros).

8 2° - Na mesma pena do pardgrafo anterior incorre quem vende,
expde a venda, aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, empresta,
troca ou tem em depdsito, com intuito de lucro, original ou copia de
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obra intelectual, fonograma ou videofonograma, produzidos ou
reproduzidos com violacdo de direito autoral.

8 3° - Em caso de condenacdo, ao prolatar a sentenca, 0 juiz
determinara a destruigdo da producéo ou reprodugdo criminosa.

A interpretacdo da nova redagdo dada ao art. 184, do Codigo Penal de 1940,
exigia o apoio das definigdes e limitagdes apontadas pela Lei 5.988/1973.
O art. 185 permaneceu praticamente inalterado, enquanto o art. 186, do Cédigo

Penal de 1940, foi complementado da seguinte forma:

Art. 185 - Atribuir falsamente a alguém, mediante o uso de nome,
pseuddnimo ou sinal por ele adotado para designar seus trabalhos, a
autoria de obra literaria, cientifica ou artistica:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Art. 186 - Nos crimes previstos neste Capitulo somente se procede
mediante queixa, salvo quando praticados em prejuizo de entidade de
direito publico, autarquia, empresa publica, sociedade de economia
mista ou fundac&o instituida pelo poder publico, e nos casos previstos
nos 88 1° e 2° do art. 184 desta Lei.

Por ultimo, o Cddigo Penal foi novamente modificado pela Lei 10.695/2003,
para melhor se adequar as disposices da Lei 9.610/1998, a Lei dos Direitos Autorais,
que revogou os dispositivos anteriores sobre o tema.

O tipo penal atualmente em vigor, art. 184, do CP/1940, passou a considerar
tipica a conduta de violacdo do Direito de Autor e dos direitos conexos. Os conceitos de
Direito de Autor e direitos conexos se encontram definidos pela Lei 9.610/1998, bem
como as condutas que implicam em violacéo a esses direitos. A pena aplicada passou a
ser de trés meses a um ano de detencdo ou multa.

A primeira forma qualificada se aplica aos casos de violagdo do Direito de Autor
e conexos decorrentes de reproducéo ilegal da obra protegida, sem a autorizagdo do
titular do Direito Autoral, se o intuito do agente for o de obter lucro direto ou indireto
com a prética reprovavel. A pena imposta € de recluséo de dois a quatro anos e multa.

A mesma pena se impde em desfavor do agente criminoso que viola Direito de
Autor e conexos, sem a autorizacdo do titular do Direito Autoral, quando distribui,
vende, expde a venda, aluga, introduz no Pais, adquire, oculta ou tem em depdsito
material contrafeito, com intuito de lucro direto ou indireto.

Uma terceira qualificadora se perfaz com o oferecimento ao publico de cria¢do
protegida, sem a autorizacdo do titular dos Direitos Autorais, através de qualquer



57

sistema de comunicacdo que propicie a selecdo da obra ou producdo, e seu recebimento
em tempo e lugar previamente determinados por quem formula a demanda. Neste caso,
exige-se que 0 agente possua o especial objetivo de obter lucro direto ou indireto.
Novamente a pena imposta € de dois a quatro anos de reclusdo e multa.

O estudo sobre o atual modelo de tutela penal do Direito de Autoral sera

realizado no tépico subsequente.

3.20 MODELO ATUAL DE TUTELA PENAL DO DIREITO AUTORAL

O atual modelo de tutela penal do Direito de Autor e dos direitos conexos é fruto
da modificacao realizada no texto do Cddigo Penal patrio pela Lei 10.695/2003. Esta lei
também modificou o Codigo de Processo Penal de 1941, alterando os dispositivos
relativos ao processo e julgamento dos crimes contra a propriedade imaterial.

Em especial, o art. 184, CP/1940, que cuida da tutela penal do Direito Autoral,

passou a contar com a seguinte redagéo:

Violagdo de direito autoral

Art. 184. Violar direitos de autor e os que Ihe sdo conexos:

Pena — detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

§ 1° Se a violacdo consistir em reproducéo total ou parcial, com intuito
de lucro direto ou indireto, por qualquer meio ou processo, de obra
intelectual, interpretacdo, execucdo ou fonograma, sem autorizacdo
expressa do autor, do artista intérprete ou executante, do produtor,
conforme o caso, ou de quem 0s 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 depdsito, original ou copia de obra
intelectual ou fonograma reproduzido com violacdo 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 autorizacdo dos titulares dos
direitos ou de quem os represente.

§ 3%Se a violagdo consistir no oferecimento ao pulblico, mediante
cabo, fibra 6tica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita
ao usuario realizar a selecdo da obra ou producdo 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 — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 4° O disposto nos 8§ 1°% 2°e 3%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 cdpia de obra intelectual ou fonograma, em um sé



58

exemplar, para uso privado do copista, sem intuito de lucro direto ou
indireto. (BRASIL, 1940).

A analise do tipo penal em comento mostra que se trata de norma penal em
branco, cujo complemento se encontra na Lei 9610/1998. O nucleo do tipo consiste no
verbo violar, que significa infringir, transgredir, ofender, desrespeitar.

O objeto material do crime é a obra tutelada pelo Direito Autoral que tenha sido
violada, enquanto o objeto juridico é a propriedade imaterial.

Trata-se de delito comum quanto ao agente criminoso, ja que dele ndo se exige
nenhuma qualidade especial, podendo ser realizado por qualquer pessoa, inclusive por
um s agente, constatacdo que o classifica como unissubjetivo.

Apesar de unissubjetivo, necessario destacar a possibilidade da participacdo e

coautoria, como explica Teixeira (2011, p. 228):

E possivel a coautoria ou participacdo, comum quando a violacio é
realizada por meio de pessoa juridica, podendo responder pelo crime
diretores, editores, empresarios etc. Mas nunca a pessoa juridica, bem
como a responsabilizacdo ndo sera objetiva, ou seja, 0s sOcios ndo
serdo responsabilizados pelo simples fato de serem socios.

Segundo Costa (2008, p. 54):

Admite-se a coautoria com o editor, empresario da representagéo,
atores, vendedores, desde que atuem com a consciéncia da ilicitude do
obrar, lesionando os direitos morais e patrimoniais do titular sobre a
obra intelectual produzida.

Portanto, quanto ao sujeito ativo, pode se tratar de qualquer pessoa fisica,
inclusive as autorizadas a explorarem economicamente a obra protegida, se o fizerem
para além do que foi contratado.

A acdo delituosa terd um sujeito passivo qualificado, ou seja, o titular do Direito
de Autor ou dos que lhe sdo conexos. Portanto, poderdo ser vitimas do delito em tela o
autor da obra violada, seus herdeiros ou quem detenha a titularidade dos Direitos

Autorais, incluindo-se aqui a pessoa juridica, seja ela a titular dos direitos conexos,
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organizadora da obra ou ainda tenha adquirido os direitos de exploracdo da criacédo
intelectual através de licenca ou concessao®.

Para a realizacdo do tipo se exige que o agente atue com vontade livre e com
consciéncia de que sua acdo viola o Direito Autoral, ou seja, o elemento subjetivo
exigido é o dolo. Nas formas qualificadas, ainda se exige que o0 agente criminoso tenha
a especial finalidade de obter lucro direto ou indireto com a violagéo do Direito Autoral,
agindo com dolo especifico. Ndo existe a modalidade culposa do crime em comento.

Em especial, as formas qualificadas tém a previsdo de elemento normativo do
tipo, expresso pela autorizagdo do titular da obra violada. Havendo a autorizacéo, o fato
ndo pode ser considerado como uma conduta tipica.

Também a conduta do agente criminoso deve ser ativa, tratando-se de crime
comissivo, que se realiza de forma instantanea, com a violacdo do bem tutelado pelo
Direito Autoral, independentemente de resultado naturalistico, constituindo, dessa
maneira, crime formal.

Como a conduta delituosa pode se desdobrar em vérios atos, o crime é
plurissubsistente, sendo admitida a tentativa. Além disso, o crime em questdo pode ser
realizado por qualquer meio, ou seja, € de forma livre. Destaca-se que se realizado
através da Internet, qualifica-se como delito informatico comum.

O tipo penal que descreve as condutas violadoras dos Direitos Autorais suscita

algumas questdes controversas, que serdo abordadas nos topicos seguintes.

3.2.1 O art. 184, caput, do Codigo Penal de 1940

Como visto anteriormente, art. 184, caput, do CP/1940, introduz uma norma

penal em branco. Dessa forma, seu complemento se encontra na Lei 9.610/1998, tanto

® Tem-se ainda que determinadas sociedades civis, a exemplo do ECAD, Escritério Central de
Arrecadagdo e Distribuicdo, também promovem acdes judiciais com intuito de resguardar o interesse dos
autores que representa. Nesse caso, prevalecem as agBes de natureza civil, em regra contra pessoa
juridica, tanto de direito pablico quanto de direito privado, que promovem a oferta ao publico de material
protegido pelo Direito Autoral, sem a devida contrapartida pecunidria. Nesse sentido o acdrddo:
”COMPETENCIA RECURSAL Agio de perdas e danos Cobranga de direitos autorais em razio de
execucdo musical em evento publico A competéncia para o julgamento de recursos ndo se firma pela
qualidade das partes que intervém no processo, mas, sim, em decorréncia da natureza da relacdo juridica
controvertida nos autos. Embora a ré seja pessoa juridica de direito publico, a questdo envolve obrigacao
juridica ndo pertinente a matéria de Direito Publico Inteligéncia do art. 100 do Regimento Interno
Competéncia da Secdo de Direito Privado Recurso ndo conhecido Distribuicdo a Se¢do de Direito Privado
determinada, preferencialmente a uma das C. 1* a 10° Camaras.” (TJ-SP, APL civel n°® 0004668-
46.2010.8.26.0266. Relator: Reinaldo Miluzzi, data de Julgamento: 05/12/2011, 6 Camara de Direito
Publico).
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em relacdo a definicdo de Direitos Autorais quanto ao conjunto das a¢Bes que violam as
prerrogativas de seus titulares.

A atual redagdo do art. 184, caput, do CP/1940, incluiu expressamente 0s
direitos conexos ao Direito de Autor na esfera de protecdo oferecida pelo tipo penal,
indicando explicitamente os artistas, intérpretes, executantes, produtoras fonogréaficas e
empresas de radiodifusdo como potenciais sujeitos passivos do crime de violagdo dos
Direitos Autorais.

Segundo Lima (2004), a expressao “Direito Autoral”, utilizada na redagdo
anterior do art. 184, caput, do CP/1940, poderia ter permanecido, ja que abrange o

contetdo do Direito de Autor e dos que lhe sdo conexos:

O art. 184 do Cddigo Penal, modificado pela Lei Antipirataria, ndo
trouxe, em seu caput, novidades em relacdo ao antigo art. 184
modificado pela Lei n.° 6895/80. O dispositivo penal de 1980 traz em
seu caput a seguinte redacdo: "Violar direito autoral". Como, é sabido,
o direito autoral, ou direitos autorais, denominagdo preferida por nés,
é género do qual sdo espécies os direitos de autor e os direitos a eles
conexos. A redacdo dada ao caput do art. 184 pela Lei Antipirataria
simplesmente substitui expressdo "direito autoral” pelas expressfes
"direitos de autor" e "direitos conexos"”, dispondo o seguinte: "Art.
184, Violar direitos de autor e os que Ihe sdo conexos".

Ademais, o art. 1°, da Lei 9.610/1998, preconiza: “Esta Lei regula os direitos
autorais, entendendo-se sob esta denominacdo os direitos de autor e os que lhes séo
conexos”. (BRASIL, 1998a).

Dessa forma, a nova redacdo ndo alterou a abrangéncia da norma, mas apenas
deixou explicito que o objeto material do crime inclui o Direito de Autor e os que lhe
séo conexos. (ANDREUCCI, 2008, p. 269).

Viola o Direito de Autor e 0s que Ihe sdo conexos toda conduta que atente contra
os direitos morais e patrimoniais dos titulares, abrangendo uma enorme gama de agoes
delituosas.

As acbes delituosas que violam o Direito Autoral sem que o agente busque
auferir vantagem na forma de lucro direto ou indireto se subordinam ao caput, do art.
184, do CP/1940, e se procedem mediante acdo penal privada, nos termos do art. 186 do
mesmo Caodigo.

Portanto, no caput, do art. 184, do CP/1940, estdo contidas as acdes delituosas

realizadas no ambito privado, como a copia ndo autorizada de mais de um exemplar



61

para 0 uso pessoal do copista ou o envio de obra reproduzida sem autorizacdo do autor
para terceiros atraves de arquivos digitais, sem o intuito de lucro.

Assim, inimeras condutas com potencial para realizar a agdo criminosa descrita
no caput da norma proibitiva, ndo serdo sequer passiveis de afericao, ja que insensiveis
aos olhos do titular do Direito Autoral, também titular da acdo penal, tornando a regra
praticamente indcua.

Segundo Teixeira (2011, p. 229), também se enquadra no caput, do art. 184, do
CP/1940, a utilizacdo publica de obra protegida, sem o consentimento do autor, em

estabelecimentos empresariais. Em suas palavras:

Assim, a execugdo publica sem o recolhimento dos valores devidos
aos direitos autorais incorreria na pratica, em tese, do delito previsto
no art. 184, caput, do Cadigo Penal. Prevé a Lei n° 9.610/98, no art.
68, que sem prévia e expressa autorizagdo do autor ou titular, ndo
poderdo ser utilizadas obras teatrais, composi¢fes musicais ou litero-
musicais e fonogramas, em representacdes e execugdes publicas. (...).
Considera-se execucdo publica a utilizacdo de composi¢gdes musicais
ou litero-musicais, mediante a participacdo de artistas, remunerados
ou ndo, ou a utilizagdo de fonogramas e obras audiovisuais, em locais
de frequéncia coletiva, por quaisquer processos, inclusive a
radiodifusdo ou transmissdo por qualquer modalidade, e a exibicdo
cinematografica. Consideram-se locais de frequéncia coletiva os
teatros, cinemas, saldes de baile ou concertos, boates, bares, clubes ou
associagOes de qualquer natureza, lojas, estabelecimentos comerciais e
industriais, estadios, circos, feiras, restaurantes, hotéis, motéis,
clinicas, hospitais, 6rgaos publicos da administragdo direta ou indireta,
fundacionais e estatais, meios de transporte de passageiros terrestre,
maritimo, fluvial ou aéreo, ou onde quer que se representem,
executem ou transmitam obras literarias, artisticas ou cientificas.
Previamente & realizagdo da execucdo publica, o empresério devera
apresentar ao escritorio central, previsto no art. 99, a comprovacao dos
recolhimentos relativos aos direitos autorais. A conduta prevista no
caput geralmente é resolvida no ambito civil, pois na maioria das
vezes, 0 autor lesado deseja uma compensacdo pelos prejuizos
materiais e morais sofridos, deixando de recorrer a esfera criminal
uma vez que a acgdo penal, nesses casos, é privada, devendo ser
movida pelo préprio interessado.

Sobre o entendimento acima transcrito, € necessario deixar consignado que ja
restou pacificada na jurisprudéncia civil que a apresentagéo publica, em estabelecimento

empresarial, de obras protegidas, implica afericdo de lucro indireto.

EMBARGOS INFRINGENTES. ACAO DE COBRANCA.
DIREITOS AUTORAIS. ECAD. Sonoriza¢do ambiental por via de
retransmissao radiofénica. Estabelecimento comercial. Lucro indireto.
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Direitos autorais devidos. Precedentes do STJ. Aplicacdo da Sumula
n°® 63 do STJ. EMBARGOS INFRINGENTES DESACOLHIDOS,
POR MAIORIA. (Embargos Infringentes n°® 70010466811, Sétimo
Grupo de Cémaras Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rogerio
Gesta Leal, Julgado em 04/03/2005).

Da mesma forma, a sonorizacdo em festas promovidas por clubes sociais e por
entes da Federagdo. Mesmo que ndo haja cobranca de entrada para a realizacdo de tais
eventos, o entendimento é que existe a afericdo de lucro indireto, conforme ementas

selecionadas:

(TJ-RS - EI: 70010466811 RS, Relator: Rogerio Gesta Leal, Data de
Julgamento: 04/03/2005, Sétimo Grupo de Camaras Civeis, Data de
Publicacdo: Diario da Justica do dia 07/04/2005)DIREITOS
AUTORAIS. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ECAD.
SESI. SESC. EVENTO COM SONORIZACAO AMBIENTAL.
EQUIPARACAO A CLUBE SOCIAL. LUCRO INDIRETO. 1. O
STJ consolidou entendimento segundo o qual a execucdo ou a
transmisséo de composi¢do musical, em clube social, por caracterizar
lucro indireto, obriga ao pagamento de direitos autorais. Precedentes.
2. O Servigo Social da IndUstria - SESI e demais entidades da mesma
natureza juridica, também chamadas de servigo social auténomo,
equiparam-se a clube social. Portanto, sdo devidos os direitos autorais
decorrentes da utilizagdo de obras musicais em eventos realizados por
tais entidades. Precedente: AgRg no REsp 998.928/RN, Rel. Ministro
VASCO DELLA GIUSTINA (Desembargador convocado do TJRS),
TERCEIRA TURMA, julgado em 17/03/2011, DJe 23/03/2011. 2.
Agravo regimental desprovido. (STJ - AgRg no AgRg no AREsp:
240107 PE 2012/0211727-9, Relator: Ministro ANTONIO CARLOS
FERREIRA, Data de Julgamento: 20/06/2013, T4 - QUARTA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 01/07/2013).

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
DIREITOS AUTORAIS. EVENTO GRATUITO REALIZADO POR
MUNICIP10. ACORDAO RECORRIDO QUE CONCLUIU PELO
LUCRO INDIRETO AUFERIDO. REVISAO DA CONCLUSAO
OBSTADA EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. SUMULA STJ/7.
PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL LEVANTA A TESE
DE QUE O CASO VERSA SOBRE FOMENTO
ADMINISTRATIVO. INOVAQAO RECURSAL 1. - O Tribunal
estadual, atendo-se as circunstancias faticas-probatorias dos autos,
entendeu que o Municipio auferiu lucro indireto com a realizagdo de
evento carnavalesco. 2. - A altera¢do na conclusdo do julgado acerca
da inexisténcia de lucro indireto ensejaria o revolvimento do quadro
fatico-probatério dos autos, o que é vedado em sede de Recurso
Especial, ante os termos da Sumula STJ/07. Precedentes. 3. - Nas
razbes do Agravo Regimental, traz o Agravante a tese de que na
hipotese ndo h& que se falar em lucro indireto, mas sim em fomento
administrativo. Inovagdo recursal vedada em razdo da preclusdo
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consumativa. 4. - Agravo regimental improvido. (STJ - AgRg no
REsp: 1197356 ES 2010/0107130-2, Relator: Ministro SIDNEI
BENETI, Data de Julgamento: 28/05/2013, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 13/06/2013).

Dessa maneira, segundo o entendimento de Teixeira (2011), pelo menos em tese,
0 caput, do art. 184, do CP/1940, também alcanca formas de violagdo de Direito
Autoral que resultem na afericdo de lucro, nos exemplos acima, lucro indireto.

Portanto, seria possivel que o titular do Direito Autoral ingressasse com uma
acao penal privada contra empresa ou ente federado que utilizassem sua obra sem a
devida autorizagéo.

Mas é majoritariamente no ambito civil que estas questbes se resolvem,
inclusive com a existéncia de entendimento jurisprudencial de que certas ofensas aos
Direitos Autorais constituem apenas ilicito administrativo, passivel de ser solucionado

fora da esfera de alcance da norma penal, conforme julgado colecionado abaixo:

APELA(;AO. Violagéo de direito autoral. Artigo 184, § 1°, c/c artigo
65, inciso Ill, letra d, ambos do Co6digo Penal. Pena: 2 anos de
reclusdo e 10 dias-multa, no valor unitéario de 1/30 do salario minimo,
sendo a pena privativa de liberdade substituida pelas restritivas de
consistentes na prestacdo de servicos a comunidade e prestacao
pecuniaria. Apelo defensivo: a) absolvicdo por insuficiéncia do
conjunto probatério ou pelo reconhecimento do erro de proibicdo ou
erro de tipo, isentando ou diminuindo a pena; b) extincdo da
punibilidade pelo reconhecimento da prescri¢do. Observa-se dos autos
que o réu adquiriu um aparelho musical, que continha em seu software
copias reproduzidas, ou seja, baixadas de diversas musicas, e que
cobrava de seus clientes a execugdo das musicas que desejassem ouvir
em seu estabelecimento comercial, através de colocacgdo de fichas no
referido aparelho. E certo que o réu nfo possuia autorizacio do 6rgio
competente para que as mdasicas fossem executadas em seu
estabelecimento, sendo que, a meu ver, o seu atuar configura mera
irregularidade administrativa, sem implicacbes no ordenamento
juridico penal, passivel de regularizagdo, através de recolhimento para
0 Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo (Ecad). Apelo
provido para absolver o réu por atipicidade da conduta. (TJ-RJ - APL.:
00010107120118190040 RJ 0001010-71.2011.8.19.0040, Relator:
DES. MARCUS QUARESMA FERRAZ, Data de Julgamento:
15/01/2015, OITAVA CAMARA CRIMINAL, Data de Publicacéo:
22/01/2015).

Em especial, na questdo da sonoriza¢do ambiental quando nao ha o recolhimento
dos devidos valores a titulo de remuneragéo dos Direitos Autorais, ocorre a violagdo do

Direito de Autor e dos que Ihe séo conexos em razao da previsédo legal que consta do art.
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29, VIII, f), da Lei 9.610/1998, que exige autorizacdo prévia do autor para que a obra
seja utilizada.

Importante consignar que a pena maxima de um ano imposta aquele que realiza
a conduta tipica prevista no caput, do art. 184, do CP/1940, autoriza sua submissao aos
procedimentos previstos na Lei dos Juizados Especiais Criminais, por tratar-se de
infracdo de menor potencial ofensivo, nos termos do art. 61, da Lei n® 9.099/1995.

Portanto, em razdo da regra processual especial, que exige que seus
procedimentos sejam pautados pelos principios da oralidade, informalidade, economia
processual e celeridade, o que se busca, precipuamente, é a reparacdo do dano causado a
vitima, evitando-se a aplicacdo das penas restritivas de liberdade, conforme o art. 62, da
Lei 9.099/1995.

Também néo se aplica de imediato ao caso o instituto da prisdo em flagrante e da
lavratura de boletim de ocorréncia, devendo ser realizado um termo circunstanciado
pela autoridade policial, com posterior encaminhamento do agente e da vitima ao
Juizado Especial Criminal (JECrim).

Caso ndo seja possivel encaminhar o agente delituoso e vitima ao JECrim, exige-
se que o autor do delito assine termo no qual se comprometa a comparecer ao Juizado
em data posteriormente determinada. A recusa do agente em assinar este termo de
compromisso impde a autoridade policial, desde que caracterizado o estado de
flagrancia, a lavratura do auto de flagrante.

Ademais, é preciso deixar consignado que o fato da violacdo de Direito Autoral,
prevista no caput, do art. 184, do CP/1940, constituir crime de acdo penal privada nao
impde impeditivo legal para a lavratura de flagrante, nos termos do art. 301, do Codigo
de Processo Penal, desde que a vitima ou quem a represente requeira no ato.

Nos termos do art. 72, da Lei n°® 9.099/1995, ja na audiéncia de conciliacdo
podera ocorrer a composicdo dos danos e a aceitacdo da proposta de aplicacdo imediata
de pena ndo privativa de liberdade.

Havendo a composicdo de danos civis, decai o direito de queixa da vitima, no
caso, o titular dos Direitos Autorais, caso contrario, podera o ofendido prosseguir com a
acao penal.

Furlan, Carneiro e Mendonga (2008, p. 2375-2376) entendem que inexistindo
conciliacdo e realizada a queixa dentro do prazo decadencial de seis meses, pode, 0
representante do Ministério Publico, oferecer ao agente criminoso a possibilidade de

realizar transacdo penal, nos seguintes termos:
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Para os crimes em que se procede mediante queixa, cogita-se,
inicialmente, da tentativa de reconciliacdo (artigo 520 do Cdédigo de
Processo Penal), e frustrada esta, independentemente da prévia
manifestacdo do querelante, o Ministério Puablico oferecerd ao
querelado (autor da infragdo) — se primario e de bons antecedentes - a
transacdo penal, que, se aceita, surtira efeito extintivo da punibilidade,
colocando fim ao processado.

(...) Passada essa fase — ndo alcangada a transacdo penal — recebida a
gueixa, independentemente de laudo pericial como requisito de
admissibilidade, o querelado (autor da infracdo) tera direito ainda a
proposta, também manejada pelo Ministério Publico, de suspensdo do
processo, a teor do artigo 89 da Lei n. 9.099/95. Neste caso, também
ndo se cogita de tramitacdo processual, pelo que ndo ha falar nas
diligéncias previstas nos citados artigos 524 a 530 do CPP.

Mas, por se tratar de crime que se procede mediante queixa, consequentemente o
querelante figuraria como o titular da acéo penal privada e, portanto, poderia promover
a transacao penal nos crimes de menor potencial ofensivo, afastando a prerrogativa para
propositura deste procedimento processual do representante do Ministério Pablico®,

Grinover et al (2005, p. 150), partindo da premissa de que o Ministério Publico
sO poderia ofertar a transagdo penal para os crimes de acdo penal publica ou de acéo
penal publica condicionada a representacdo, por forca da redacdo do art. 76, da Lei

9.099/1995, expressa 0 seguinte entendimento:

A vitima, que viu frustrado o acordo civil do art. 74, quase certamente
oferecera a queixa, se nenhuma outra alternativa lhe for oferecida.
Mas, se pode o mais, por que ndo poderia 0 menos? Talvez sua
satisfagdo, no ambito penal se reduza a imposi¢do imediata de uma
pena restritiva de direitos ou multa, e ndo se véem razfes validas para
obstar-se-lhe a via da transagdo que, se aceita pelo autuado, sera mais
benéfica também para este.

% Nesse sentido, coleciona-se o seguinte julgado: PENAL E PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL
ORIGINARIA. QUEIXA. INJURIA. TRANSACAO PENAL. AGCAO PENAL PRIVADA.
POSSIBILIDADE. LEGITIMIDADE DO QUERELANTE. JUSTA CAUSA EVIDENCIADA.
RECEBIMENTO DA PECA ACUSATORIA. | - A transagio penal, assim como a suspensio condicional
do processo, ndo se trata de direito pablico subjetivo do acusado, mas sim de poder-dever do Ministério
Pablico (Precedentes desta e. Corte e do c. Supremo Tribunal Federal). Il - A jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores admite a aplicacdo da transacdo penal as acdes penais privadas. Nesse caso, a
legitimidade para formular a proposta é do ofendido, e o siléncio do querelante ndo constitui 6bice ao
prosseguimento da agdo penal. Ill - Isso porque, a transagdo penal, quando aplicada nas acfes penais
privadas, assenta-se nos principios da disponibilidade e da oportunidade, o que significa que o seu
implemento requer o mituo consentimento das partes. IV - Na injuria ndo se imputa fato determinado,
mas se formulam juizos de valor, exteriorizando-se qualidades negativas ou defeitos que importem menos
cabo, ultraje ou vilipéndio de alguém. V - O exame das declara¢des proferidas pelo querelado na reunido
do Conselho Deliberativo evidenciam, em juizo de prelibacéo, que houve, para além do mero animus
criticandi, conduta que, aparentemente, se amolda ao tipo inserto no art. 140 do Codigo Penal, o que, por
conseguinte, justifica o prosseguimento da acdo penal. Queixa recebida. (STJ - APn: 634 RJ
2010/0084218-7, Relator: Ministro FELIX FISCHER, Data de Julgamento: 21/03/2012, CE - CORTE
ESPECIAL, Data de Publicacdo: DJe 03/04/2012).
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Costa de Souza (2006) analisa a possibilidade da transacdo penal nas acGes

privadas da seguinte forma:

(...) de acordo com o artigo 76, da Lei n. 9.099/1995, a lei foi expressa
ao determinar que este instituto é aplicado as a¢des publicas em que
ndo ocorrer o0 arquivamento, bem como determina que o Ministério
Pablico é quem esta legitimado a propd-la. Entretanto, neste mesmo
artigo, ndo ha nada que possibilite ou proiba a aplicacdo na transacao
nas situaces em que corresponderem acéo privada. Por esse motivo a
doutrina diverge com relacdo a possibilidade ou ndo de aplicacao.

Importante salientar que o instituto da transacdo penal é basilar no ambito do
JECrim, nos termos do art. 2°, da Lei 9.099/1995. Sua previsdo expressa na legislacéo
busca atender exigéncias relacionadas tanto a celeridade processual quanto a
prevaléncia de aplicacdo de penas ndo privativas de liberdade no rito sumarissimo.

Nesse sentido, a ndo propositura da transacdo penal pela vitima, que
diferentemente do Ministério Publico ndo possui obrigacdo de realiza-la, mesmo que
atendidos os requisitos legais, pode resultar em um distanciamento dos principios que
norteiam a existéncia dos Juizados Especiais Criminais.

A solucdo para interpretacdo do art. 76, da Lei 9.099/1995, poderia se dar por
analogia in bonam partem, como sugere Costa de Souza (2006), admitindo-se a
intervencdo do Ministério Publico ap6s o oferecimento da queixa pelo querelante, com
vistas a efetivacdo da transacdo penal, caso o querelado cumpra os requisitos legais.

De toda forma, a possibilidade do Ministério Publico ofertar transacdo penal
apos a realizacdo da queixa ndo se encontra resolvida de forma conclusiva,
demonstrando quéo especifica é a questdo da violagdo do Direito Autoral também na
ceara processual penal.

E a questdo processual ndo se encerra neste ponto, ja que a Lei n° 10.695/2003,
que também alterou o Codigo de Processo Penal, exigiu, nos termos do art. 530-A, a
aplicagdo do disposto nos arts. 524 a 530, do CPP/1941, aos crimes contra propriedade
imaterial que se procedam mediante queixa.

Os referidos artigos cuidam, entre outras questdes, da necessidade de pericia nos
objetos apreendidos para que se possa dar andamento a acdo penal privada e da priséo
em flagrante, regras que ndo se aplicam ao processamento das infragdes de menor

potencial ofensivo, conforme explica Furlan et al. (2008, p. 2376):
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Em suma, quando ocorrer uma das figuras delituosas previstas no
caput do art. 184 do Codigo Penal, com a redacdo dada pela Lei n.
10.695/03, o caminho processual a ser trilhado é, obrigatoriamente, o
previsto na Lei dos Juizados Especiais (Lei n. 9.099/95), sendo
forcosa a conclusdo pela imprestabilidade dos artigos 524 a 530-A do
Cadigo de Processo Penal, neste particular.

No mesmo sentido o posicionamento de Prado (2010, p. 508):

O processo e julgamento do delito do artigo 184, caput, incumbem aos
Juizados Especiais Criminais (art. 61, Lei 9.099/1995). E possivel
ainda a suspenséo condicional do processo (art. 89, Lei 9.099/1995).

Ja Delmanto et al. (2007, p. 566) pondera que o rito utilizado deve ser o
preconizado pela Lei 10.695/2003, que modificou o CPP/1941, muito em razdo da
exigéncia de provas periciais e da complexidade de apuracdo do delito em quest&o.

Nesse caso, afastado o rito sumarissimo, principalmente diante da exigéncia de
que a queixa soO seré recebida se instruida de exame pericial, 0 prazo para realizacao da
queixa passa a ser de apenas trinta dias contados da homologacdo do laudo que ira
instruir a acdo penal privada, nos termos do art. 529, do CPP/1941.

Caso o réu tenha sido preso em flagrante e mantido preso, mais exiguo ainda o
prazo previsto em lei, que passa a ser de apenas oito dias da homologagéo do laudo pelo
juiz.

Sob esta perspectiva, a incidéncia da Lei 9.099/1995 certamente devera ser
afastada em razdo da exigéncia de provas e procedimentos periciais especificos,
aplicando-se o disposto em seu art. 78.

Frente as hipoOteses anteriormente aventadas, indiscutivel a falha na concepcéo
da norma processual, que exige um procedimento especifico para um crime de menor
potencial ofensivo, sem considerar a norma processual penal especial para o caso em
tela, que deve prevalecer.

Além do caput, do art. 184, do CP/1940, também as qualificadoras sofreram
alteracdo e ampliacdo, inclusive em razdo do aumento de casos de violagdo de Direito

Autoral através da Internet, conforme analise que se segue.
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3.2.2 As formas qualificadas do art. 184, do Cddigo Penal de 1940

A Lei 10.695/2003 alterou significativamente as formas qualificadas previstas
nos paragrafos 1° e 2° do art. 184, do CP/1940, além de acrescentar uma terceira
qualificadora, prevista em seu paragrafo 3°.

Além da mudanca na redagdo, importante ressaltar desde j& que o legislador
optou por agravar a pena imposta aquele que realize as condutas previstas nas formas
qualificadas.

A pena de reclusdo teve seu minimo aumentado de um ano para dois anos, 0 que
indica que o legislador buscou afastar a possibilidade de que o representante do
Ministério Publico, ao oferecer a dendncia, propusesse a suspensdo condicional do
processo, nos termos da Lei 9.099/2003.

A multa, aplicada concomitantemente com a pena privativa de liberdade, que
antes era definida através da adocdo de parametros minimos e maximos, agora requer
apuracéo nos termos do art. 49, do CP/1940.

A acdo penal sera pablica incondicionada, nos crimes previstos nos paragrafos 1°
e 2° do art. 184, do CP/1940, e publica condicionada a representacdo com relacdo a
forma qualificada prevista no pardgrafo terceiro, nos termos dos incisos do art. 186, do
mesmo Cadigo.

Em qualquer caso acima descrito, incluindo-se o caput, do art. 184, do CP/1940,
a acao serd publica incondicionada se os crimes descritos se realizarem em desfavor de
6rgdos ou pessoas juridicas de direito publico ou privado que componham a
Administracdo Publica Indireta, nos termos do art. 186, |11, do mesmo Cdédigo.

As formas qualificadas do delito de violacdo de Direito Autoral observam o rito
processual previsto no art. 530-1, do CPP/1941, que indica os arts. 530-B e 530-H, do
mesmo Cddigo, como referéncias para atuacdo das autoridades policiais e judiciarias,
principalmente no que diz respeito ao tratamento a ser depreendido em relagdo aos bens
ilicitos apreendidos no processamento dos crimes em comento.

Dessa forma e ainda na fase inquisitorial, necessario que sejam apreendidos pela
autoridade policial, na sua totalidade, dos bens ilicitamente produzidos, bem como
equipamentos e materiais utilizados para pratica do ilicito, nos termos do art. 530-B, do
CPP/1941.

Estes bens, devidamente descritos em termo préprio, integrardo o inquérito

policial e posteriormente o processo. Deverdo ainda passar por pericia oficial, e ficardo
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sob o depdsito do titular do Direito Autoral ofendido, desde que necessario a
preservacdo do corpo de delito.

Havendo requerimento da vitima, os bens apreendidos poderdo ser destruidos
apos decisao judicial, desde que ndo haja impugnacéo quanto a sua ilicitude, ou ainda,
que a acao penal ndo se inicie por ndo haver identificacdo do autor do crime.

Também ao tempo da sentenca condenatdria, poderd o juiz decidir pela
destruicdo dos bens ilicitamente reproduzidos, bem como a destinacdo dos
equipamentos apreendidos em favor da Fazenda Nacional, que se ocupara de sua
destruicdo ou distribuicdo entre os entes da Federacgdo, instituicdes de ensino publicas
ou entidades de assisténcia social.

Por fim, nos termos do art. 530-H, do CPP/1941, a previsdo de que as
associac0es de titulares de Direitos Autorais poderao atuar como assistentes da acusagédo
nos crimes em comento, desde que o ilicito tenha vitimado um de seus associados.

Em todas as formas qualificadas do art. 184, do CP/1940, exige-se que a conduta
criminosa seja dolosa unida a especial intencdo do agente em obter lucro, direto ou
indireto, com a pratica do crime.

A violacdo do Direito Autoral prevista na primeira forma qualificada se perfaz
mediante a reproducdo total ou parcial de obra protegida, que, segundo o art. 5°, VI e
VII, da Lei 9.610/1998, significa:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

(...)

VI - reproducdo - a copia de um ou varios exemplares de uma obra
literaria, artistica ou cientifica ou de um fonograma, de qualquer
forma tangivel, incluindo qualquer armazenamento permanente ou
temporario por meios eletrénicos ou qualquer outro meio de fixagdo
que venha a ser desenvolvido;

VII - contrafacéo - a reproducédo ndo autorizada; (BRASIL, 1998a).

Portanto, considerando-se uma interpretacédo restritiva da norma penal, somente
se adequa a esta forma qualificada a acdo de extrair copia de obra artistica, literaria,
cientifica ou de fonograma.

Nesse sentido, a correta subsuncao da acdo ao tipo penal:

APELACAO CRIMINAL. RECURSO DA DEFESA. CRIME
CONTRA A PROPRIEDADE IMATERIAL. VIOLACAO DE
DIREITO AUTORAL (ARTIGO 184, § 1 °, DO CODIGO PENAL).
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. CONJUNTO
PROBATORIO QUE NAO DEIXA DUVIDAS DE QUE O
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RECORRENTE FABRICAVA PRODUTOS FALSIFICADOS.
CONDUTA TIPICA. DEMONSTRACAO DE INTENCAO REAL
DE LUCRO POR PARTE DO AGENTE. IMPOSSIBILIDADE,
TAMBEM, DA DESCLASSIFICACAO DO CRIME COMETIDO
NA FORMA QUALIFICADA PARA A MODALIDADE
FUNDAMENTAL, DIANTE DA COMPROVACAO DA
REPRODUCAO DESAUTORIZADA COM O INTUITO
LUCRATIVO. PEDIDO SUBSIDIARIO. DOSIMETRIA DA PENA.
APLICACAO SOMENTE DA PENA DE MULTA
IMPOSSIBILIDADE. OBSERVANCIA DO DISPOSTO NA PARTE
FINAL DO § 2 ° DO ART. 44 DO CP. RECURSO DESPROVIDO.
ALTERACAO DE OFICIO. PENA RESTRITIVA DE DIREITOS.
PRESTACAO PECUNIARIA. CARATER SANCIONATORIO.
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO ACERCA DOS MOTIVOS
QUE LEVARAM A FIXACAO PELO MAGISTRADO DO
MONTANTE DE 2 (DOIS) SALARIOS MINIMOS. CONDICOES
ECONOMICAS DO CONDENADO NAO AVALIADAS NA
DECISAO. REDUCAO PARA O VALOR MINIMO PREVISTO.
Consiste a pratica criminosa da violagdo do direito autoral,
preconizada no art. 184, § 1°, do CP, quando o agente reproduz total
ou parcial determinada obra artistica, com intuito de lucro direto ou
indireto, qualquer que seja 0 método ou processo e o suporte utilizado,
dentre as quais imagens e sons fixados em CD (compact disc), DVD
(digital video disc), BD (Blu-ray Disc) etc., sem licenga do titular do
direito autoral, do artista intérprete ou executante, ou do produtor. A
pena privativa de liberdade aplicada em patamar superior a um ano
somente pode ser substituida por uma restritiva de direitos e multa ou
por duas restritivas (CP, art. 44, § 2°), desde que preenchidos os
requisitos para a concessdo da benesse, ndo sendo possivel a aplica¢do
por uma pena tdo somente de multa. (TJ-SC - APR: 20130455937 SC
2013.045593-7 (Acotrdao), Relator: Ricardo Roesler, Data de
Julgamento: 04/11/2013, Segunda Camara Criminal).

N&o consistiria crime nesta forma qualificada, por exemplo, a utilizacdo néo
autorizada, a exemplo de sonorizacdo em ambientes publicos, mesmo que se constate a
intencdo de obtencdo de lucro direto ou indireto, por ndo alcancar o conceito de
reproducédo enunciado pela norma civil.

Mas, existe o entendimento de que a contrafagdo se perfaz através de qualquer
ato que resulte em utilizacdo ndo autorizada pelo titular do direito ofendido. Nas
palavras de Menezes (2007, p. 131):

Quem pratica ato de reprodugdo ndo-autorizada é conhecido como
contrafator. Pode ser tanto quem copia quanto quem utiliza, vende,
expbe a venda, oculta, adquire, distribui ou aluga obras contrafeitas.
Resumindo, é aquele que sustenta a ilegalidade na circulacéo e uso da
obra autoral. Estara sujeito a sang¢bes tanto administrativas quanto
civeis e penais.
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Esse entendimento providencia que a¢6es delituosas idénticas sejam processadas
utilizando-se normas juridicas distintas, afirmagdo que pode ser deduzida com a simples

comparacédo das decisdes abaixo apresentadas:

VIOLACAO DE DIREITO AUTORAL. Cometem o crime previsto
no art. 184, § 1° do CP, os agentes que, com intuito de lucro,
adquirem, tém em depdsito, expdem a venda e alugam cdpias CDs e
DVDs, reproduzidos com violagdo dos direitos dos autores, sem a
expressa autorizacdo dos titulares dos direitos ou de quem o0s
represente. Condenacdo mantida. (TJ-RS - ACR: 70032985707 RS,
Relator: Constantino Lishoa de Azevedo. Data de Julgamento:
25/11/2010, Quarta Camara Criminal, Data de Publicagdo: Diério da
Justica do dia 13/12/2010).

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM
HABEAS CORPUS. DECISAO RECORRIDA EM CONFRONTO
COM JURISPRUDENCIA DOMINANTE. OFENSA AO ART. 184,
§ 2°, DO CP. OCORRENCIA. COMPRA E VENDA DE CD'S E
DVD'S "PIRATAS". ALEGADA ATIPICIDADE DA CONDUTA.
PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL E DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. AGRAVO
REGIMENTAL AQUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A
jurisprudéncia desta Corte e do Supremo Tribunal Federal orienta-se
no sentido de considerar tipica, formal e materialmente, a conduta
prevista no artigo 184, § 2° do Codigo Penal, afastando, assim, a
aplicacdo dos principios da adequacédo social e da insignificancia. 2.
Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ - AgRg no HC:
219211 MG 2011/0225194-2, Relator: Ministra ALDERITA RAMOS
DE OLIVEIRA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/PE),
Data de Julgamento: 13/11/2012, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 28/11/2012).

A leitura da norma penal parece estabelecer que a primeira forma qualificada de
violacdo do Direito Autoral, busca reprimir a copia ndo autorizada, enquanto a segunda,
cuida dos atos criminosos de distribuicdo, venda, exposi¢do a venda, aluguel, depdsito,
ocultacéo etc. (PRADO, 2010, p. 505-506).

Dessa forma, todo o ciclo de reproducdo ndo autorizada de obra protegida é
abrangido pela norma penal. Se o agente realizar alguma destas ac¢Ges de forma dolosa,
com o intuito de lucro direto ou indireto, podera ser penalmente responsabilizado, desde
que ndo a tenha feito com a autorizacado do titular dos Direitos Autorais.

Da mesma forma, observando o alcance da norma penal, os videofonogramas,
por ser impossivel a caracterizagdo dos videofonogramas como fonograma, ja que a Lei

9.610/1998 define fonograma, no art. 5°, IX, como sendo “toda fixacdo de sons de uma
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execucgdo ou interpretacdo ou de outros sons, ou de uma representagdo de sons que nao
seja uma fixagdo incluida em uma obra audiovisual”. (BRASIL, 1998a).

Neste caso, a solucdo para a aparente incompletude da norma penal também
requer a utilizacdo da lei civil, ja que a protecdo contra a contrafacdo de obras
audiovisuais, que inclui os videofonogramas, se da em razdo da expressao “obra
intelectual”, contida no tipo incriminador, que alcancaria todas as criagcdes de espirito
listadas nos incisos do art. 7°, da Lei de Direitos Autorais, com excec¢do dos programas
de computador que sdo tratados em lei propria.

Tal entendimento afasta uma indesejada interpretacdo extensiva da norma penal,
mas demonstra a intrinseca necessidade de se utilizar a Lei dos Direitos Autorais para
que se possa determinar o alcance da norma penal.

Delmanto et al. (2007, p. 563) faz as seguintes consideracfes sobre a redacédo
das formas qualificadas previstas nos 8§88 1° e 2°, da Lei 9.610/1998, no que concerne a

inexisténcia da palavra videofonograma na redacao do tipo penal:

N&o obstante o videofonograma (video + fonograma) abranja tanto a
imagem quanto o audio, o que poderia até dar ensejo a interpretacdo
de que a reproducdo ndo autorizada de videofonograma se subsumiria
as hipdteses dos 88 1° e 2° em razdo do fonograma estar também
presente, entendemos que, em face da proibicdo da interpretagdo
extensiva e da analogia in malam partem em matéria penal, enquanto
ndo for corrigido esse lapso a reproducdo ndo autorizada de
videofonograma podera configurar apenas o delito do caput, o que
tem reflexos, inclusive, na modalidade de acdo penal, ndo cabendo ao
intérprete suprimir a falha do legislador para ampliar a possibilidade
de punigéo criminal.

A questdo ja foi tratada nos Tribunais:

APELACAO CRIME. ART. 184, § 2°, DO CP. DVDS
FALSIFICADOS. AUTORIA E MATERIALIDADE
DEMONSTRADAS. VIDEOFONOGRAMA. EXPRESSAO NAO
CONTIDA NO TIPO PENAL. ATIPICIDADE DO FATO. TESE
AFASTADA. ESPECIE DE OBRA INTELECTUAL. Embora no tipo
penal conste apenas a expressdo fonograma (CD), a falsificacdo de
videofonograma (DVD) também se enquadra na previsdo do § 2° do
art. 184, pois se trata de obra intelectual, termo que é elementar do
tipo e esta expresso no 8§ 2°. Apelos improvidos. (Apelacdo Crime N°
70040374167, Quarta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Gaspar Marques. (TJ-RS - ACR: 70040374167. RS. Relator:
Gaspar Marques Batista. Data de Julgamento: 17/02/2011, Quarta
Cémara Criminal, Data de Publicacdo: Diério da Justica do dia
10/03/2011).
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Pode-se, dessa forma, observar que a linha de pensamento que busca um maior
grau de protecdo tem delimitado a politica adotada na solucdo de questbes que
envolvam violagdes aos Direitos Autorais.

Importante ressaltar que a autorizacdo expressa do autor, artista, interprete,
executor ou quem os representem, tem o condao de tornar atipica a conduta.

Caso a reproducdo ndo autorizada consista na cépia de obra intelectual ou
fonograma, em um s6 exemplar, para uso privado do copista, sem que exista a intencao
de obter lucro direito ou indireto, ndo se configura o crime descrito no caput da norma
incriminadora, conforme a Gltima parte do paragrafo 4°, do art. 184, do CP/1940.

Assim entende Carboni (2003):

Além disso, a Lei 10.695/03 resolve definitivamente a polémica
questdo acerca da cdpia Unica para uso privado do copista, sem intuito
de lucro, ao inserir o paragrafo 4° no artigo 184, que exclui tal prética,
de forma expressa, da incidéncia das penas previstas nos paragrafos
precedentes. Portanto, copiar obra integral, em um sé exemplar, para
uso exclusivamente privado, sem intuito de lucro, ndo é tipificado
como crime.

No mesmo sentido, Gandelman (2001, p. 84), para quem a cOpia privada sé se
moveria em “pirata” se utilizada fora do ambiente doméstico, por exemplo, para
exibicéo publica, sem a anuéncia dos titulares dos Direitos Autorais.

E digno de nota o fato da Lei 9.610/1998 somente admitir a copia privada de
“pequenos trechos” de obras protegidas. Portanto, a copia integral de um bem tutelado,
desde que para uso privado, sem intuito de lucro direto ou indireto, ndo constitui crime,
mas também ndo isenta o copista de responder pelo mesmo fato na oOrbita civil. Nesse

sentido:

Com efeito, significa dizer que as cdpias privadas para uso particular,
embora constituam ilicito civil passivel de indenizacdo, ndo séo
punidas como crime, tendo em vista a exclusdo expressa dessa
modalidade de uso autoral do rol das préaticas delituosas. (MENEZES,
2007, p. 141).

Ainda sobre o paragrafo 4°, do art. 184, do CP/1940, em sua primeira parte, resta
claro que o legislador fez questdo de explicitar que o Direito Autoral possui limitagdes e

excecOes que afastam a incidéncia da tutela penal. Estas limitagdes encontram-se nos



74

arts. 46, 47 e 48, da Lei 9.610/1998, ja transcritas no capitulo segundo deste trabalho, e
sdo causas excludentes de tipicidade.

A qualificadora prevista no paragrafo 3°, do art. 184, do CP/1940, foi uma
inovacéo trazida pela Lei 10.695/2003. Parece buscar atender os anseios dos titulares
dos Direitos Autorais quando a violacdo consistir no oferecimento ao publico, pelo
agente delituoso, sem a autorizagao expressa e com a especial finalidade de obter lucro
direto ou indireto, de obra ou producéo previamente selecionada por usuario e recebida
em tempo e lugar certo.

Trata-se de delito que se consuma quando o0 agente criminoso promove a oferta
aos interessados, mediante utilizacdo de cabo, fibra Otica, satélite, ondas ou ainda
qualquer outro tipo de sistema para fazer chegar ao publico, mediante prévia selecdo do
usuario, de obras protegidas pelos Direitos Autorais.

A qualificadora em comento busca trazer para a seara penal a conduta do agente
que, através da Internet, busca auferir lucro através da oferta ao publico de bens
protegidos pela Lei dos Direitos Autorais.

O art. 185, do CP/1940, que tipificava a conduta de usurpacdo de nome ou

pseuddnimo alheio foi revogado pela Lei 10.695/2003. Conforme explica Lima (2006):

No entanto, faz-se mister atentar-se ao fato de funcionar a Lei
Antipirataria, neste caso, como abolitio criminis, uma vez que deixa
de considerar crime uma conduta antes reprovavel penalmente. 1sso
vale dizer que todos aqueles que cumprem pena por terem praticado o
delito que era previsto pelo art. 185 do CP terdo cessadas suas
punicdes, uma vez que o Diploma Repressivo visa sempre beneficiar o
réu.

No entanto, assim como ha divergéncia entre a lei civil e a lei penal no que diz
respeito a possibilidade da cdpia privada de obra protegida (pequenos trechos na Lei
9.610/1998 e cdpia integral para uso privado, no paragrafo 4°, do art. 184, do CP/1940),
mantém-se, no caso em tela, a previséo de ilicito civil no caso da usurpacéo de nome ou
pseudénimo alheio mesmo que tal acdo ndo mais caracterize um ilicito penal, nos

seguintes termos:

Art. 108. Quem, na utilizagdo, por qualquer modalidade, de obra
intelectual, deixar de indicar ou de anunciar, como tal, 0 nome,
pseudébnimo ou sinal convencional do autor e do intérprete, além de
responder por danos morais, estd obrigado a divulgar-lhes a identidade
da seguinte forma:
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| - tratando-se de empresa de radiodifusdo, no mesmo horario em que
tiver ocorrido a infracdo, por trés dias consecutivos;

Il - tratando-se de publicacdo grafica ou fonogréfica, mediante
inclusdo de errata nos exemplares ainda nao distribuidos, sem prejuizo
de comunicacdo, com destaque, por trés vezes consecutivas em jornal
de grande circulagdo, dos domicilios do autor, do intérprete e do editor
ou produtor;

Il - tratando-se de outra forma de utilizacdo, por intermédio da
imprensa, na forma a que se refere o inciso anterior. (BRASIL,
1998a).

Sobre a tutela penal do Direito Autoral, inUmeras outras questfes se impdem,
como o caso da necessidade de se identificar a vitima do delito para que seja possivel a
persecucdo penal.

Nesse caso, sendo a pratica ostensiva e admitindo-se que uma pessoa seja levada
a delegacia, em razdo de flagrante, por estar comercializando material contrafeito,
exige-se, para a comprovacao do crime, que uma pericia seja realizada nos objetos
apreendidos.

Se a legislacdo autoral for aplicada com todo rigor, além da constatacdo de que
se trata de material ndo original, é preciso identificar os titulares do direito ofendido
para que se possa averiguar se 0 material ndo se encontra, por exemplo, em dominio
publico ou que o autor tenha autorizado a reproducdo, ja que em tais situacdes, ndo
haveria a violacdo do Direito Autoral.

O caso em tela, mesmo que improvavel, torna atipica a conduta se existe a
autorizacdo do titular do Direito Autoral ou se a obra se encontrar em dominio publico.
Apesar de estas situagdes serem possiveis e previstas pela legislacdo™, ndo se trata de
posicionamento dominante nos Tribunais, para 0s quais tais exigéncias praticamente

inviabilizariam a aplicagdo da norma penal:

0 A necessidade de identificacio do ofendido é reconhecida pontualmente nas decisdes judiciais, nos
termos da decisdo a seguir colecionada: APELACAO CRIMINAL. VIOLACAO DE DIREITO
AUTORAL. AUSENCIA DE PROVAS QUANTO A EXISTENCIA DO DELITO. CRIME QUE
DEIXA VESTIGIOS. NECESSIDADE DE PERICIA TECNICA QUE ESCLAREGA O CONTEUDO
DO MATERIAL. AUSENCIA DE ELEMENTOS QUE POSSIBILITEM A IDENTIFICACAO DAS
VITIMAS. 1. N&o é suficiente para comprovar a materialidade do delito previsto no artigo 184, §§ 1° e 2°,
do Codigo Penal a pericia que se limita a analisar apenas as caracteristicas externas do material
apreendido, sendo imprescindivel o exame do seu conteido. 2. Para que se constate se o fato é ou nao
tipico, imprescindivel que haja nos autos elementos que possibilitem a identificagdo dos titulares dos
direitos autorais, ou de seus representantes. (TJ-MG - APR: 10521090871307001 MG, Relator: Maria
Luiza de Marilac, Data de Julgamento: 11/03/2014, Camaras Criminais / 328 CAMARA CRIMINAL, Data
de Publicacdo: 21/03/2014).
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PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. VIOLACAO DE DIREITO AUTORAL. AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS. PERICIA DE MATERIAL
POR AMOSTRAGEM. VALIDADE. IDENTIFICACAO DOS
TITULARES DOS DIREITOS AUTORAIS. NAO NECESSARIA.
PRECEDENTES. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. A materialidade do
delito previsto no art. 184, § 2°, do Cadigo Penal pode ser comprovada
mediante pericia por amostragem no material apreendido, uma vez
gue a simples analise de seu aspecto externo ja permite identificar a
falsidade. 2. Para sua configuragdo ndo é necessaria a identificagcdo
dos titulares dos direitos autorais. 3. Agravo regimental ndo provido.
(STJ - AgRg no AREsp: 416554 SC 2013/0351079-4, Relator:
Ministro  ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de Julgamento:
17/03/2015, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
26/03/2015).

Sobre este ponto, Prado (2010, p. 505) explica:

Desse modo, a expressdao sem autorizacdo expressa do autor €
elemento normativo com referéncia especifica a possivel concorréncia
de uma causa de justificacdo. Estdo presentes no tipo, embora digam
respeito a antijuridicidade. Sua auséncia ndo s6 torna a conduta atipica
como permitida.

Dessa maneira, mesmo que formalmente seja possivel uma analise
individualizada do material contrafeito, bem como se identificar a vitima, para
verificacdo de autorizacdo, a realidade se impde na rotina do Poder Judiciario que,
diante da pouca qualidade e da grande quantidade de material apreendido, ndo exige a
pericia pormenorizada para aplicacao da lei.

Estabelecidas questbes relevantes em relacdo as previsdes legislativas que
cuidam da tutela penal dos Direitos Autorais no Codigo Penal patrio, busca-se, no
topico subsequente, apresentar breves consideraces sobre a norma penal que cuida da

violacdo do Direito de Autor de programas de computador.

3.2.3 A tutela penal do Direito de Autor dos programas de computador

O software, fruto e também fautor do desenvolvimento tecnologico, € um bem
que, embora bastante recente, se tornou essencial a sociedade contemporanea, pois
constitui parte indissociavel de todos os processos da vida moderna que incluam

computadores e experiéncias digitais.
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A protecdo juridica dos programas de computador iniciou-se no pais com a Lei

7.646/1987, posteriormente revogada pela Lei do Software, Lei 9.609/1998, atualmente

em vigor.

A definicdo de programa de computador consta do art. 1°, da Lei do Software,

nos seguintes termos:

Art. 1° programa de computador € a expressdo de um conjunto
organizado de instrucdes em linguagem natural ou codificada, contida
em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego necessario em
maquinas automaticas de tratamento da informagdo, dispositivos,
instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica digital
ou andloga, para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados.
(BRASIL, 1998b).

A Lei 9.609/1998, no seu art. 12, impde uma pena de seis meses a dois anos em

desfavor daquele que violar os Direitos de Autor de programa de computador.
Segundo Prado (2010, p. 504):

Esse dispositivo, contudo, apresenta-se falho, uma vez que consigna
margens penais excessivamente elevadas, 0 que enseja inadmissivel
inversdo da perspectiva valorativa. E isso porque a pena cominada —
detencdo de seis meses a dois anos, ou multa — é mais severa do que a
abstratamente prevista no artigo 184, caput, do Cddigo Penal —
detencdo de trés meses a um ano, ou multa. A violacdo de direito
autoral de programas de computadores passou a ser mais severamente
sancionada do que a violagéo de direito autoral de livros, por exemplo,
0 que € inconcebivel. Ademais, essa técnica — impor penas diversas
para situacdes analogas — ofende, simultaneamente, 0s principios da
proporcionalidade e da humanizacdo das penas, pois o bem juridico é
um s6 — direito autoral — assim como também os efeitos danosos de
sua violacdo.

Para compreensdo da extensdo da protecdo conferida pela norma penal em

comento, necessario recorrer as definicdes previstas tanto na Lei do Software quanto na
Lei dos Direitos Autorais, respectivamente Lei 9.609/1998 e Lei 9610/1998.
Isto decorre do fato de que para legislacdo autoral, o programa de computador se

equipara a obra literaria, com algumas diferenciacdes impostas pela propria Lei.

Os direitos morais dos autores restringem-se ao da reivindicagdo da paternidade

e oposicéo a alteragdes ndo autorizadas, por conta da natureza funcional dos programas

de computador.
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Além disso, o prazo de protecdo € diferenciado, de cinquenta anos, entre outras
razBes, pelo fato de que a realizacdo de um programa de computador ocorre atraves da
organizacao e estrutura de uma pessoa juridica, em regra também a titular dos Direitos
de Autor de programas de computador.

Também o modelo de negdcios préprio aos programas de computador, baseados
em contratos de licenca de uso, impede qualquer forma de utilizacdo ndo autorizada,
dentre os quais o aluguel comercial. Nesse sentido, Paesani (2009, p. 67) alerta que
tanto a copia ndo autorizada quanto o uso sem a devida licenca violam os referidos
Direitos de Autor dos programas de computador.

As formas qualificadas previstas nos paragrafos 2° e 3°, art. 12, da Lei
9609/1998, sdo apenadas com reclusdo de um a quatro anos e multa, aplicadas a quem,
sem autorizacdo do titular do Direito Autoral, reproduzir, no todo ou em parte, 0
programa de computador para fins de comércio.

Trata-se, portanto de conduta dolosa e exige-se do agente a especial intencéo de
obter lucro direto ou indireto.

Também realiza a forma qualificada prevista no paragrafo 3° do art. 12, da Lei
9609/1998, o agente que vende, expde a venda, introduz no Pais, adquire, oculta ou tem
em deposito, para fins de comércio, original ou copia de programa de computador.

Os crimes acima descritos sdo de acdo penal privada, salvo se realizados em
desfavor de entidade da Administracdo Publica direta ou indireta, ou ainda se da pratica

delituosa resultar sonegacao tributaria.

33A TUTELA PENAL DO DIREITO AUTORAL E OS PRINCIPIOS
NORTEADORES DO DIREITO PENAL

As prerrogativas dos titulares dos Direitos Autorais estdo amparadas pela norma
constitucional nacional ha muito tempo, historicidade que também se verifica na sua
tutela penal.

Portanto, a longevidade da tutela, fundada na acepgdo da relevancia do bem
juridico protegido, pode ser considerada um argumento relevante aos que defendem a
manutencdo da norma penal incriminadora em defesa dos Direitos Autorais.

Mas antes de se permitir tal argumento € preciso relacionar a importancia da

manutencdo do tipo penal de violagdo de Direito Autoral no ordenamento juridico
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patrio, verificando se ele se coaduna com alguns dos principios norteadores do Direito

Penal hodierno.

3.3.1 Breves consideraces sobre os principios norteadores do Direito Penal

Um amplo sustentaculo principiolégico norteia a elaboragdo e a aplicacdo de
institutos de natureza penal. Estes principios podem se apresentar positivados nas
normas constitucionais, penais e processuais penais, ou ainda se encontrarem implicitos,
representando uma limitacdo e aprofundamento sobre o entendimento do que seria uma
atuacdo legitima do poder punitivo do Estado.

O sistema de precaucdo resultante da observacdo dos principios penais induz a
uma limitacdo da atuacdo repressiva estatal, preservando as garantias individuais e
norteando 0s objetivos sociais e politicos a serem perseguidos tanto em relacdo a
criacdo quanto a aplicacdo da norma penal.

Nesse contexto, merece destaque o principio da legalidade, que se encontra
expresso no ordenamento juridico patrio tanto no art. 5°, XXXIX, da CF/1988, quanto
no art. 1°, do CP/1940.

Este principio limita o poder de punir do Estado e garante que ninguém sera
alcancado por uma reprimenda penal sem que exista um tipo especifico, previsto em lei
anterior a data dos fatos, que anuncie tal conduta como tipica.

Segundo Bitencourt (2011, p. 90-91):

Em termos bem esquematicos, pode-se dizer que, pelo principio da
legalidade, a elaboracdo de normas incriminadoras é fungdo exclusiva
da lei, isto é, nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena
criminal pode ser aplicada sem que antes da ocorréncia desse fato
exista uma lei definindo-o como crime e cominando-lhe a sancéo
correspondente. A lei deve definir com precisdo e de forma cristalina a
conduta proibida.

A amplitude do principio da legalidade permite o seu desdobramento em outros
principios mais especificos, a exemplo do principio da anterioridade da lei penal, que
revela que para uma determinada conduta ser considerada tipica, faz-se necessario que
exista um tipo penal ja previsto no ordenamento juridico, que contenha a descri¢do da

conduta reprovavel e comine a respectiva pena.
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E o que ensina Toledo (1994, p. 23) quando diz que “A lei que institui o crime e
a pena deve ser anterior ao fato que se quer punir. E sé a lei em sentido estrito pode
criar crimes e penas criminais”.

O principio da taxatividade exige que o tipo penal seja claro naquilo que
pretende tutelar, evitando espaco para interpretacdes extensivas ou conflitantes da

norma incriminadora. Nesse sentido:

A exigéncia de lei certa diz com a clareza dos tipos, que ndo devem
deixar margens a duvidas nem abusar do emprego de normas muito
gerais ou tipos incriminadores genéricos, vazios. Para que a lei penal
possa desempenhar fun¢do pedagdgica e motivar 0 comportamento
humano, necessita ser facilmente acessivel a todos, ndo sé aos juristas.
(TOLEDO, 1994, p. 29).

J& o principio da irretroatividade da lei penal veda a aplica¢do de norma penal
incriminadora mais grave que passe a vigorar em momento posterior a data da
realizacdo do delito.

Sobre a proibicédo da retroatividade de lei penal mais gravosa, Batista (2007, p.
69) explica:

Temos aqui a fungdo "historica™ do principio da legalidade, que surgiu
exatamente para reagir contra leis ex post facto. Tudo que se refira ao
crime (por exemplo, supressdo de um elemento integrante de uma
justificativa, qual a vox "iminente" na legitima defesa) e tudo que se
refira a pena (por exemplo, retificagdo gravosa na disciplina da
prescri¢do) ndo pode retroagir em detrimento do acusado.

Outro principio importante € o da reserva legal, que determina que o0 processo
para a elaboragéo de leis deve seguir os ditames constitucionais. No caso das normas de
natureza penal, o art. 22, I, da CF/1988, imp6e competéncia privativa da Unido.

Segundo Furlaneto Neto, Santos e Gimenes (2012, p. 24), os principios em
comento, juntamente com o principio da legalidade, afastam a possibilidade de
utilizacdo da analogia in malam partem tanto na criacdo de figuras delitivas quanto na
cominacdo de sangdes penais ndo previstas em lei de forma expressa.

Além disso, a observancia destes principios norteadores do Direito Penal €
essencial para a preservacdo dos institutos e garantias préprios dos Estados

Democréticos de Direito:
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A adocdo expressa desses principios significa que 0 nosso
ordenamento juridico cumpre com a exigéncia de seguranca juridica
postulada pelos iluministas. Além disso, para aquelas sociedades que,
a exemplo da brasileira, estdo organizadas por meio de um sistema
politico democratico, o principio de legalidade e de reserva legal
representam a garantia politica de que nenhuma pessoa podera ser
submetida ao poder punitivo estatal, se ndo com base em leis formais
gue sejam fruto do consenso democratico. (BITENCOURT, 2011, p.
90).

Também é preciso considerar que a criacdo de tipos penais ndo pode ocorrer de
forma indiscriminada. Assim, deve o legislador eleger como objeto de tutela penal
apenas os bens juridicos mais relevantes para a sociedade, incriminando somente as
condutas mais graves que atinjam o bem tutelado.

Trata-se, neste caso, da observancia do principio da intervencdo minima pelo
legislador, que também deve se atentar para o fato de que o modelo de reprimenda penal
sO pode ser utilizado quando disposi¢fes sancionadoras contidas em outros ramos do
direito ndo forem suficientes para a protecdo do bem juridico tutelado, em homenagem
ao carater ultima ratio do Direito Penal.

Portanto, prepondera o entendimento do carater subsidiario e fragmentério,

caracteristico do Direito Penal, conforme ensina Nucci (2014, p. 88):

Fragmentariedade significa que nem todas as lesBes a bens juridicos
protegidos devem ser tuteladas e punidas pelo direito penal que, por
sua vez, constitui somente parcela do ordenamento juridico.
Fragmento é apenas a parte de um todo, razdo pela qual o direito penal
deve ser visto, no campo dos atos ilicitos, como fragmentario, ou seja,
deve ocupar-se das condutas mais graves, verdadeiramente lesivas a
vida em sociedade, passiveis de causar distirbios de monta a
seguranca publica e & liberdade individual.

Outro principio que merece mencdo é o principio da adequag&o social. Segundo
Andreucci (2008, p. 7), o principio da adequac&o social serve para, de maneira criteriosa
e restrita, orientar a atividade legislativa e também a aplicacdo da lei penal pelos érgéos
julgadores, ja que aponta que “uma determinada conduta deixa de ser criminosa em
razdo de ndo ser mais considerada injusta pela sociedade”.

Segundo Galvao (2007, p. 229), este principio, formulado por Hans Wezel,

alcanca:
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(...) as condutas gue se movam no limite da ordem ético-social, ainda
gue formalmente enquadrem-se na previsdo tipica, ndo poderdo
subsumir-se a ela. A base de tal posicionamento é que o tipo penal é
um tipo de injusto e que uma conduta somente pode ser punida
guando inadequada ao convivio social, na perspectiva de seu momento
historico.

Conforme Santos (2008, p. 109), sdo exemplos de aplicagbes cotidianas do

principio da adequacéo social, em razao de sua assimilacdo entre os fatos da vida:

As lesdes corporais ou homicidios compreendidos nos limites do
dever de cuidado ou do risco permitido na circulagdo de veiculos, no
funcionamento de industrias, ou na préatica de esportes, por exemplo,
ndo preenchem nenhum tipo legal de lesdo, por forga de sua
adequacao social.

Nesse contexto, também o principio da insignificancia merece aten¢do. Segundo

Galvédo (2007, p. 226), trata-se de conceito introduzido na esfera penal por Claus Roxin,

capaz de afastar do alcance do tipo incriminador a¢6es que ndo oferecam dano efetivo

ao bem juridico penalmente tutelado, também em homenagem ao carater subsidiario do

Direito Penal.

Segundo orientacdo do STF (2016), o principio da insignificancia se

consubstancia da seguinte forma:

O principio da insignificancia tem o sentido de excluir ou de afastar a
prépria tipicidade penal, ou seja, ndo considera o ato praticado como
um crime, por isso, sua aplicacao resulta na absolvicdo do réu e ndo
apenas na diminuicao e substituicdo da pena ou ndo sua ndo aplicacao.
Para ser utilizado, faz-se necesséria a presenca de certos requisitos,
tais como: (a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a
nenhuma periculosidade social da acdo, (c) o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da leséo
juridica provocada (exemplo: o furto de algo de baixo valor). Sua
aplicacdo decorre no sentido de que o direito penal ndo se deve ocupar
de condutas que produzam resultado cujo desvalor - por ndo importar
em lesdo significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por
isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico
tutelado, seja a integridade da prépria ordem social.

Sdo exemplos apresentados pela doutrina para caracterizar o principio da

insignificancia:
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Igualmente, acdes abrangidas pelo principio da insignificancia ndo sdo
tipicas: a entrega de pequenos presentes de final-de-ano a empregados
em servicos publicos de coleta de lixo ou de correios, em face de sua
generalizada aprovacdo, ndo constituem corrupcao; jogos de azar com
pequenas perdas ou ganhos ndo sdo puniveis; manifestacbes injuriosas
ou difamatérias no ambito familiar sdo atipicas. Se o tipo legal
descreve injustos penais, entdo, evidentemente, ndo pode incluir acfes
socialmente adequadas. (SANTOS, 2008, p. 109).

Portanto, realizados os apontamentos sobre alguns dos principios norteadores do
Direito Penal, busca-se agora observar se a tutela penal do Direito Autoral se coaduna

com as diretrizes apontadas.

3.3.2 A tutela penal dos Direitos Autorais frente aos principios norteadores do

Direito Penal

A violagdo de Direito Autoral constitui um delito pouco reconhecido
socialmente, tanto em razdo do real desconhecimento pela populacgéo sobre o tratamento
legal dado a matéria quanto a aparente inadequacdo da norma frente aos anseios sociais.

N&o havendo a autorizacdo do titular do Direito Autoral, a lei restringe de forma
quase absoluta a utilizacéo, reproducdo e difusdo de obra protegida.

As excecdes a constatacdo acima sdo escassas e previstas na propria lei.

Além disso, os limites de alcance da norma também sdo determinados pela
atuacdo do Poder Judiciario, mais especificamente nas decisdes proferidas frente a casos
concretos.

J4 a sociedade como um todo busca adotar procedimentos de conduta que
permitam observar as determinacgdes caracteristicas do Direito Autoral frente a realidade
cotidiana.

Em relacdo a afirmacgdo acima, coleciona-se o exemplo da impossibilidade legal
da reprografia integral de livros. Segundo Oliver (2004, p.153), a Pontificia
Universidade Catdlica restringiu, dentro da instituicdo, a copia de obras literarias a 10%
do seu conteddo, limite que ndo consta expressamente da Lei 9.610/1998, representando
a tentativa de adaptacdo das préaticas académicas as normas de Direitos Autorais.

Ainda sobre a adequacdo de conceitos legais, como o caso da reproducdo de
pequenos trechos de obras literarias, para fins de acesso ao conhecimento, leciona
Abrio (2008, p. 176):
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(...) o proprio conceito de pequeno trecho, que a Jurisprudéncia ja
situou entre 10% e 30%, e que alguns interessados situam,
unilateralmente, entre uma e duas péaginas. E certo que a falta de um
balizador legal permite a qualquer usuério transitar entre 1% a 50%,
mas é certo, por outro lado, que a quantificacdo em uma ou duas
paginas ndo atende a razdo de ser do proprio instituto, calcado em
outro direito fundamental, constitucionalmente garantido, qual seja o
de propiciar o acesso publico, independentemente de prévia
autorizacao, ao conhecimento.

Nesse sentido, a dificuldade do Poder Judiciario de caracterizar a reprografia néo

autorizada de obras literarias no @mbito das institui¢cbes de ensino:

Apelagdo. Violagdo de Direto Autoral. Pleito objetivando a
condenacdo por suficiéncia de provas. Impossibilidade. Conjunto
probatério deficiente. Prova oral dando conta de que o apelado se
recusava a fotocopiar obras aos alunos da faculdade. Absolvicdo
mantida. Improvido. (TJ-SP, APL 00205243020088260554 SP
0020524-30.2008.8.26.0554. Relator: Guilherme de Souza Nucci.
Data de Julgamento: 19/05/2014, 1@ Camara Criminal Extraordinaria).

Nessa senda, através da analise do caso concreto, o Poder Judiciario busca
estabelecer os limites de incidéncia da norma, a exemplo do entendimento firmado

sobre a utilizacdo de obras fonograficas em eventos privados, nos seguintes termos:

ACAO DECLARATORIA DE INEXIGIBILIDADE DE DEBITO.
Pretensdo contra o Ecad pela cobranca de direitos autorais em
reprodugdes musicais na realizacdo de festa de debutante. Sentenca de
improcedéncia. Data da distribuicdo da agdo: 03/07/2012. Valor da
causa: R$ 1.500,00. Apela o autor sustentando que nédo se trata de
evento ou festa publica, mas sim particular, sem carater comercial ou
com objetivo de auferir lucro. Cabimento. Tutela antecipada
concedida nesta sede e confirmada em agravo regimental.
Compreensdo da tematica ndo se modificou no curso da lide.
Execucdo de musicas que ndo equivale a "execucdo publica" prevista
em lei, ndo retirando o carater de particular o fato da festa se realizar
em ambiente alugado. Execucdo publica é aquela acessivel a todos,
irrestritamente, o que ndo é a hipotese dos autos. Sentenca reformada.
Recurso provido para julgar procedente a acdo. Inversdo dos 6nus da
sucumbéncia. (TJ-SP - APL: 01640441320128260100 SP 0164044-
13.2012.8.26.0100, Relator: James Siano. Data de Julgamento:
14/08/2013, 5% Cémara de Direito Privado, Data de Publicacéo:
15/08/2013).

Ou ainda a decisdo judicial que explicita o alcance da exce¢do a incidéncia das

normas de Direito Autoral sobre a reproducdo de pequenos trechos de obras:
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RECURSO ESPECIAL. DIREITO AUTORAL. USO DE TRECHO
DA LETRA DA OBRA MUSICAL DANCIN DAYS SEM
AUTORIZACAO DO DETENTOR DOS DIREITOS AUTORAIS
EM PUBLICACAO DA REVISTA PLAYBOY. LIMITES
IMPOSTOS AO DIREITO AUTORAL. INDENIZACAO. 1. A
reproducdo de pequenos trechos de obras preexistentes apenas nédo
constitui ofensa aos direitos autorais quando a reprodugdo em si nao
seja 0 objetivo principal da obra nova, ndo prejudique a exploracao
normal daquela reproduzida nem cause prejuizo injustificado aos
legitimos interesses dos autores (art. 46, VIII, da Lei n. 9.610/1998).
2. A exploracdo comercial da obra e 0os meios em que ela ocorrera é
direito exclusivo do autor, como regra. A transcricdo de trecho
musical em periédico de forma ndo autorizada ndo caracteriza
permissivo legal (fair use) que excepcione o direito de exploracdo
exclusiva pelo seu titular. 3. O caso dos autos ndo se enquadra nas
normas permissivas estabelecidas pela Lei n. 9.610/1998, tendo em
vista que o refrdo musical inserido no ensaio fotogréafico e de cunho
erdtico - de forma indevida, tem carater de completude e ndo de
acessoriedade; e os titulares dos direitos patrimoniais da obra vinham
explorando-a comercialmente em segmento mercadoldgico diverso. 4.
Recurso especial a que se nega provimento. (STJ - REsp: 1217567 SP
2010/0185114-4, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data
de Julgamento: 07/05/2013, T4 - QUARTA TURMA, Data de
Publicag&o: DJe 05/06/2013).

Os exemplos acima constituem construcdes e entendimentos que ndo constam
expressamente da Lei dos Direitos Autorais e demonstram a dificuldade de se
caracterizar o ilicito penal, jA& que o contorno da acdo delitiva requer a analise e
interpretacdo preliminar do alcance da norma civil.

Mas os tipos penais que conferem protecédo aos titulares dos Direitos Autorais,
assim como todas as demais normas penais, devem observar os principios norteadores
do Direito Penal hodierno.

Nesse sentido, muitos sé@o 0s questionamentos sobre a correta subsuncédo das
normas penais que tutelam os Direitos Autorais aos limites e finalidades indicados pelos
principios penais.

Em relacdo ao principio da taxatividade, questiona-se a técnica empregada pelo
legislador, que se utiliza de uma norma penal em branco. Dessa forma, do intérprete se
exige que conhega inumeros institutos da Lei 9610/1998 para que possa compreender
do que trata o Direito Autoral, quais as obras protegidas e quais agdes violam estes
direitos.

Em especial, é preciso deixar consignado que as a¢bes que violam o Direito
Autoral constam da Lei 9.610/1998, em rol exemplificativo, vez que o inciso X, do art.

29, da Lei 9.610/98, indica que ofende os direitos patrimoniais dos autores “quaisquer
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outras modalidades de utilizacdo existentes ou que venham a ser inventadas”. (BRASIL,
1998a).

Assim, a conduta que viola o Direito Autoral pode se perpetrar por inimeras
acOes, como a reproducdo, edicdo, adaptacdo, traducdo, distribuicdo, utilizacdo,
representacdo, sonorizacao, exibicdo, exposicdo, plagio e outras ainda nao expressas,
desde que nédo haja autorizacdo do autor.

Portanto, o conjunto das agcdes que podem caracterizar a violagdo dos Direitos
Autorais ndo se exaure com as indica¢fes da lei civil. O mesmo ocorre com 0s meios
utilizados para realizacdo da violacdo, bem como o suporte utilizado para a fixacdo da
obra, que abrangem os ja existentes e 0s que ainda venham a ser concebidos.

Tal abrangéncia da lei civil explicita o anseio do legislador em manter
atualizadas as determinagdes caracteristicas da legislacdo autoral. Nesse caso, 0sS
reflexos sobre o dispositivo contido no art. 184 e paragrafos, do CP/1940, dizem
respeito ao principio da taxatividade, préprio e exigivel na esfera penal, inclusive como
forma de se impedir a ocorréncia de arbitrariedades na aplicacdo da lei, dada a
gravidade do resultado de uma condenacdo penal.

Queiroz (2015, p. 77) aduz a importancia do referido principio, que se impde ao

legislador no momento da criagcdo da norma penal incriminadora, da seguinte forma:

N&o basta que a lei defina o crime e comine a respectiva pena, porque
o Estado sempre poderd iludir semelhante garantia de legalidade de
seus atos por meio da edigdo de leis penais de contetdo
excessivamente impreciso ou vago (...). Por isso, o principio implica a
maxima determinacdo e taxatividade dos tipos penais, impondo-se ao
Poder Legislativo na elaboracdo das leis que formule tipos penais com
a maxima precisao de seus elementos e ao Judiciario que os interprete
adequadamente.

Vianna (2005, p. 93) aborda a questdo sob a Oética da legislagcdo autoral da

seguinte maneira:

Sob o aspecto do tipo legal, a expressdo “violar direito de autor” ndo
descreve o comportamento proibido de forma minimamente precisa.
Ao remeter a um conceito da lei civil n® 9.610/98, esvanece totalmente
sua funcdo de garantia, contrariando o principio constitucional da
taxatividade.
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O debate sobre uma possivel inconstitucionalidade da referida norma penal em

branco ja foi enfrentado pelos Tribunais, conforme ementas colecionadas abaixo:

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE - RESERVA DE
PLENARIO - ART. 184, § 2° DO CODIGO PENAL -
QUESTIONAMENTO DE  NULIDADE DO  CITADO
DISPOSITIVO LEGAL - PROTECAO DO PATRIMONIO E DE
DIREITOS PESSOAIS DOS AUTORES E SEUS SUCESSORES -
TIPO PENAL EM BRANCO - COMPLEMENTACAO PELA
LEGISLACAO ORDINARIA PATRIA - INOCORRENCIA DE
LESAO AO PRINCIPIO DA TAXATIVIDADE - REGRA QUE
ATENDE AOS ANSEIOS POPULARES - IMPROCEDENCIA DA
ARGUICAO (Incidente de Inconstitucionalidade n°
1.0024.05.646547-9/002, Rel. Des. Sérgio Rezende, j. 03/04/09).

APELACAO CRIMINAL - VIOLACAO DE DIREITO AUTORAL -
CRIME CONTRA A PROPRIEDADE IMATERIAL - VENDA DE
CD'S E DVD'S FALSIFICADOS - CONDUTA TIPICA -
ABSOLVICAO - IMPOSSIBILIDADE MATERIALIDADE E
AUTORIA CABALMENTE DEMONSTRADAS -
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 184 DO CODIGO PENAL
- INOCORRENCIA - ERRO DE PROIBICAO - NAO
COMPROVACAO. - A questdo envolvendo a inconstitucionalidade
do art. 184 do Cddigo Penal ja foi devidamente enfrentada pelos
ilustres membros da Corte Superior, que decidiram pela
constitucionalidade da norma. - Aquele que expde a venda, com
objetivo de lucro, copia de obra intelectual, fonograma ou videograma
produzidos ou reproduzidos com violacdo de direito autoral, realiza a
conduta tipica prevista no art. 184, § 2° do CP. - A adequacéo social
ndo tem o conddo de afastar figuras tipicas devidamente eleitas pelo
legislador. - Ndo ha que se falar em erro de proibicdo, se o
desconhecimento sobre a ilicitude do fato ndo restou comprovado nos
autos. (TJ-MG, Relator: Silas Vieira, Data de Julgamento: 18/02/2014,
Camaras Criminais / 12 CAMARA CRIMINAL).

Portanto, segundo a Otica dos Tribunais, ndo houve falha na técnica utilizada
pelo legislador ao criar o delito de violagdo de Direito Autoral.

Mas, apesar desse posicionamento jurisprudencial, evidente a dificuldade de se
aplicar corretamente os referidos dispositivos legais sem se perder no intrincado
universo da legislacdo autoral.

Trata-se da necessidade de se reconhecer minimamente se 0 bem mdvel alvo da
reproducdo ou utilizagdo ndo autorizada se encontra no rol dos bens protegidos, se a
conduta viola o Direito Autoral, se o direito ofendido tem natureza moral ou
patrimonial, se a acdo delituosa ndo se enquadra em alguma das possibilidades de
limitag&o dos Direitos Autorais etc.
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Portanto, € um tipo penal que requer extremo cuidado na sua aplicagdo, pois a
correta caracterizagdo como conduta tipica requer que se explicite, principalmente na
denuncia ou queixa, as devidas mencdes aos dispositivos violados na lei civil.

Dessa forma, inimeras imprecis@es relacionadas ao alcance da lei civil precisam
ser dirimidas para que, frente ao caso concreto, a norma penal incriminadora possa ser
aplicada com alguma seguranca.

Para tanto, muitas vezes é necessario percorrer entendimentos expressos em
decisOes judiciais que versem sobre o0 tema, ou ainda, recorrer a parametros advindos da
prépria sociedade.

E 0 que se observa, por exemplo, na questdo da copia privada e os limites de
incidéncia da norma.

Apesar do posicionamento doutrinario no sentido de que a copia privada, sem o
intuito de lucro, ndo realiza a conduta tipica descrita no caput, do art. 184, do CP/1940,
existem duvidas substanciais quanto, por exemplo, ao compartilhamento de arquivos
digitais. O mesmo ocorre com a questdo das coOpias reprogréficas, tdo comuns nos
ambientes escolares.

Além disso, o alcance da norma penal, em razdo do modelo de elucidacdo que
requer o apoio da lei civil, pode se alargar substancialmente, considerando-se a natureza
duplice do Direito Autoral que coaduna aspectos morais e patrimoniais de protecdo, ou
ainda, rol exemplificativo de a¢fes que violam os interesses dos titulares dos Direitos
Autorais.

Nesse sentido, Dotti (2005) elucida que:

Para que a lei penal possa desempenhar funcdo pedagdgica e motivar
0 comportamento humano, deve ser facilmente acessivel a todos, nao
SO aos juristas. Exige-se, portanto, uma lei certa que diz respeito com
a clareza dos tipos de ilicito, restringindo-se a elaboragdo dos tipos
abertos que acarretam inseguranca juridica. A doutrina esclarece que
enquanto o principio da anterioridade da lei penal se vincula as fontes
do Direito Penal, o principio da taxatividade preside a formulagdo
técnica da lei penal e indica o dever imposto ao legislador de
proceder, quando redige a norma, de maneira precisa na determinagéo
dos tipos legais, para se saber, taxativamente, o que é penalmente
ilicito e 0 que é penalmente admitido. Tal exigéncia, como é curial,
implica em outra: o da necessidade da prévia lei ser escrita.

Dessa forma, apesar do posicionamento dominante nas decisdes judiciais de que

o0 art. 184, do CP/1940, ndo ofende o principio da taxatividade, no caso da violacdo do
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Direito Autoral, hd que se reconhecer que boa parcela da populacdo ndo compreende
tratar-se de ilicito penal, ou se compreende ndo identifica com clareza os limites de
alcance da norma.

Além disso, ao tecer as devidas conclusdes quanto a aplicacdo da norma penal,
deve-se ter em mente que os dispositivos contidos na legislacdo civil constituem um
quase absoluto monopdlio em favor do titular dos Direitos Autorais.

Esta constatagéo, juntamente com o entendimento de que a violagdo dos Direitos
Autorais ultrapassa a figura da vitima para impor verdadeiro mal a sociedade, suprime,
quase que absolutamente, a possibilidade de incidéncia dos principios da insignificancia
e da adequacéo social.

Os Tribunais pétrios firmaram entendimento no sentido de que a venda de
produto contrafeito, modelo de conduta tipica que da causa a maioria das acdes penais
relacionadas a violacdo de Direitos Autorais, ndo se aplica o principio da

insignificancia. Nesse sentido:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO RECURSO
ESPECIAL. VIOLAC}AO DE DIREITO AUTORAL. TIPICIDADE
DA CONDUTA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. NAO
APLICACAO. AGRAVO DESPROVIDO. - A eg. Terceira Secio, no
julgamento do REsp. 1.193.196/MG, sedimentou entendimento no
sentido da inaplicabilidade do principio da adequacgéo social ao delito
descrito no art. 184, § 2°, do Cddigo Penal, sendo considerada tipica a
conduta - In casu, em que pese o acérddo recorrido considerar como
pequena a quantidade de midias, a tipicidade restou configurada, ante
a comprovagao por meio de laudo pericial constatando a falsidade dos
CD's e DVD's apreendidos, sendo a conduta de relevancia juridico-
social. Agravo regimental desprovido. (STJ - AgRg no AREsp:
282676 AC 2013/0008166-9, Relator: Ministra MARILZA
MAYNARD (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/SE),
Data de Julgamento: 06/05/2014, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicag&o: DJe 16/05/2014).

Da mesma forma, o principio da adequacdo social ndo encontra aceitagdo nos
Tribunais, ja que prepondera o entendimento de que seu alcance nao se sobrepde a lei, e
sO se aplica a condutas tipicas nas quais inexista um potencial de lesividade social
evidente, o que ndo se confunde com ages reiteradas, como o caso da contrafagdo. E

esse 0 entendimento que consta do informativo n® 583/2010, do STF:

“Pirataria” e Principio da Adequagdo Social. A Turma indeferiu
habeas corpus em que a Defensoria Publica do Estado de Séo Paulo
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requeria, com base no principio da adequacdo social, a declarac¢do de
atipicidade da conduta imputada a condenado como incurso nas penas
do art. 184, § 2°, do CP (“Art. 184. Violar direitos de autor e os que
Ihe séo conexos: ... § 2° Na mesma pena do 8§ 1° incorre quem, com 0
intuito de lucro direto ou indireto, distribui, vende, expfe a venda,
aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tem em deposito, original ou
copia de obra intelectual ou fonograma reproduzido com violagao do
direito de autor, do direito de artista intérprete ou executante ou do
direito do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga original ou copia
de obra intelectual ou fonograma, sem a expressa autorizacdo dos
titulares dos direitos ou de quem os represente.”). Sustentava-se que a
referida conduta seria socialmente adequada, haja vista que a
coletividade ndo recriminaria o vendedor de CD’s e DVD’s
reproduzidos sem a autorizacdo do titular do direito autoral, mas, ao
contrario, estimularia a sua pratica em virtude dos altos pregos desses
produtos, insuscetiveis de serem adquiridos por grande parte da
populacdo. Asseverou-se que o fato de a sociedade tolerar a pratica do
delito em questdo ndo implicaria dizer que o comportamento do
paciente poderia ser considerado licito. Salientou-se, ademais, que a
violagdo de direito autoral e a comercializacdo de produtos “piratas”
sempre fora objeto de fiscalizacdo e repressdo. Afirmou-se que a
conduta descrita nos autos causaria enormes prejuizos ao Fisco pela
burla do pagamento de impostos, a industria fonografica e aos
comerciantes regularmente estabelecidos. Rejeitou-se, por fim, o
pedido formulado na tribuna de que fosse, entdo, aplicado na espécie o
principio da insignificancia — ja que o paciente fora surpreendido na
posse de 180 CD’s “piratas” — ao fundamento de que o juizo
sentenciante também denegara o pleito tendo em conta a reincidéncia
do paciente em relacdo ao mesmo delito. (HC 98898/SP, rel. Min.
Ricardo Lewandowski, 20.4.2010).

Agora, em relacdo ao principio da intervencdo penal minima, tem-se que a
norma penal s6 deve existir se ndo houver outro instrumento juridico habil, para corrigir
a pratica de um ilicito.

Assim, sendo suficientes, sangdes administrativas e civis afastariam a
necessidade da reprimenda penal, restando a norma penal incriminadora a condigéo de
ultimo instrumento a ser utilizado apd6s a ocorréncia do ilicito. Trata-se da exigéncia
imposta para a realizagdo de um modelo de tutela penal de ultima ratio. (GOMES,
2009, p. 113-114).

Dessa forma, contendo a Lei 9.610/1998 com inUmeras sancdes de natureza
civil, bem como com a possibilidade de atuagdo de associa¢Oes de gestdo coletiva de
Direitos Autorais para fiscalizacdo e arrecadagdo, a exemplo do ECAD, seria possivel
considerar suficientes a efetiva repressdo, os instrumentos de tutela ndo associados a

atuacdo do Direito Penal, em homenagem ao seu carater fragmentario.
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Nesse sentido, ja existe uma corrente de pensamento que aponta a suficiéncia
das sangdes de natureza administrativa e civil para conter e reprimir a utilizagdo néo

autorizada dos Direito Autorais:

— As violagdes ao Direito Autoral ja estdo suficientemente
asseguradas nas normas de carater ndo penal.

— O Direito Penal somente deve ser utilizado em ultima ratio, quando
as demais medidas ndo possuem eficécia.

— As condutas tipificadas como crimes contra o direito autoral
poderiam ser descriminalizadas, pois s@o suficientemente protegidas
pelas normas civis e administrativas, bem como institui¢cdes de carater
privado. Nelson Hungria ja advertia que a “somente quando a sanc¢do
civil se apresenta ineficaz para a reintegracdo da ordem juridica, é que
surge a necessidade da enérgica sang¢do penal”. (WACHOWICZ,
2011).

No mesmo sentido, os argumentos de Vianna (2005, p. 107), para quem a tutela
penal dos Direitos Autorais ofende aos principios norteadores do Direito Penal:

Se 0 Estado brasileiro mantém seu contestavel interesse na concessao
desse monopolio do direito de reproducéo aos proprietarios dos meios
de producdo, deve limitar-se a garanti-lo por meio de sanc@es civeis,
tais como aquelas previstas no Titulo VII da Lei n° 9.610/98. A tutela
penal deste monopolio viola ndo s6 o principio da intervencdo
minima, mas também e, principalmente, a vedacdo constitucional a
prisdo por dividas.

Mas, apesar da existéncia de vozes discordantes, é preciso deixar consignado
que os diversos tratados internacionais sobre o tema impde ao pais, como signatéario,
gue se empenhe no combate a violacdo dos Direitos Autorais.

O acordo TRIPS, por exemplo, estabelece medidas minimas de protecdo que
devem ser observadas pelos signatarios, inclusive indicando as esferas de atuacdo que

incluem medidas de natureza civil, administrativa e penal:

A Parte Il igualmente reflete-se na auséncia de harmonizagdo
normativa no contexto do Direito Internacional da Propriedade
Intelectual, bem como na diversidade dos instrumentos e normas
domesticas relativas & observancia dos direitos de propriedade
intelectual. Por essa razéo, o Acordo TRIPS estabelece uma distin¢do
entre as obrigacGes gerais dos Membros da OMC em matéria de
observancia dos direitos de propriedade intelectual (Art. 41), regras
sobre procedimentos e remédios civis e administrativos, incluindo
medidas cautelares (Arts. 42-49 e Art. 50), medidas administrativas de
controle de fronteira (Arts. 51-60) e procedimentos penais em casos
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de contrafacdo voluntaria de marcas e pirataria em escala comercial
(Art. 61). (POLIDO, 2011, p. 27).

Além disso, conforme aludido, a protecdo ao Direito de Autor e dos que lhe séo
conexos constitui mandamento expresso na Constituicdo Federal brasileira, além de ser
privilégio expressamente consagrado pela Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem nos seguintes termos:

Art. 27°

1-  Toda a pessoa tem o direito de tomar parte livremente na vida
cultural da comunidade, de fruir as artes e de participar no progresso
cientifico e nos beneficios que deste resultam.

2-  Todos tém direito & protegdo dos interesses morais e materiais
ligados a qualquer produgdo cientifica, literdria ou artistica da sua
autoria.

Nas palavras de Chaves (1981, p. 195), “revela a experiéncia que cominagdes de
natureza civil ndo sdo suficientes: incluem, por isso, os Codigos Penais, na lista de
violagdes, os crimes contra propriedade intelectual”.

J& Bittar (1981, p. 206) analisa a importancia da tutela penal da seguinte forma:

Reforca, pois, a nova lei o sistema protetivo dos direitos autorais,
exatamente sob o angulo repressivo, em mais um passo positivo que,
no Brasil, é dado para a crescente afirmacdo pratica desses direitos,
em prol da prépria preservacao da cultura nacional.

O espectro da punicdo, se ndo coibir em definitivo os abusos,
desestimulara, por certo, as referidas violagdes, contribuindo para uma
maior tranquilidade no setor.

Portanto, observados argumentos contra e a favor da tutela penal dos Direitos
Autorais, deve-se ter em conta que, além das exigéncias provenientes dos acordos
internacionais sobre o tema, a forma como foram construidas as bases do Direito
Autoral no sistema legislativo brasileiro, partindo-se do pressuposto de que a ligagéo
entre criador e obra se d& mediante um vinculo moral, obriga ao reconhecimento de que
o Direito de Autor também comp®de um direito da personalidade.

No caso em tela, 0 que se tutela é uma das formas de expressao dos direitos da
personalidade e, dessa forma, ndo ha como esvaziar o compromisso da Nagdo para com
a sua preservacdo e manutencdo, inclusive através da tutela penal, mesmo que se

reconheca a necessidade de aprimoramento da legislacdo em vigor.
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4 A TUTELA PENAL DO DIREITO AUTORAL NA SOCIEDADE DA
INFORMACAO

As normas de Direito Autoral, na atualidade, devem encontrar o equilibrio
necessario a promocdo ao acesso a informacdo concomitantemente a protecdo dos
direitos dos autores, principalmente no ambiente digital.

J& se discutem questdes relacionadas com a excluséo digital e o papel da criagdo
artistica, literaria e cientifica nesse contexto, uma vez que as desigualdades nas
possibilidades de acesso aos bens culturais ocorrem, inclusive, em razdo do forte
tratamento mercadoldgico promovido pela industria cultural e do entretenimento em
relacdo as obras protegidas pelos Direitos Autorais.

Além disso, 0s recursos computacionais proporcionaram uma significativa
mudanca no Direito Autoral, inclusive com a insercdo de obras de cunho tecnolégico ao
rol dos bens protegidos.

Se a tecnologia fez evoluir os modelos de concepcdo das obras, além de
incentivar novos canais de comunicacdo entre o autor e a sociedade, em contrapartida
também possibilitou a insercdo da violacdo de Direito Autoral como uma das faces dos
delitos informaticos.

Os crimes de violagéo do Direito de Autor e dos que lhe sdo conexos encontram
no ambiente digital a possibilidade de rapida disseminacdo de conteldo contrafeito,

ensejando sérios debates sobre o modelo de tutela penal a ser adotado.

4.1 O DIREITO AUTORAL NA SOCIEDADE DA INFORMACAO

As normas do Direito Autoral, em razdo da natureza dos interesses que tutelam,
desde muito cedo apresentaram um carater transnacional.

Tal caracteristica ja era manifesta desde o seculo XIX, bem antes do inicio da
Revolugdo Tecnoldgica, como se observa, por exemplo, com a Convencédo de Berna, de
1886, que estabeleceu, na sua verséo original, regras de protecdo aos direitos de autores
de obras literérias e artisticas.

A Convencdo de Berna impunha condigcdes gerais a serem observadas pelos
paises subscritores em suas leis nacionais, inclusive quanto a assimilacdo de normas
relativas ao reconhecimento da autoria de obras produzidas por estrangeiros oriundos de
paises também signatarios da Convencéo.
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Desde entdo sdo crescentes as demandas internacionais pela producdo de
legislacdo que trate de forma universal os novos desafios que se assomaram a questao
da tutela do Direito Autoral com o passar do tempo™.

A necessidade de uma legislacdo para além das fronteiras nacionais decorre do
fato de que a producdo cultural, desde o seus primordios, mostrou-se relevante sobre
diversos aspectos, dentre os quais se destaca o seu potencial mercadoldgico, através do
desenvolvimento de nichos de negdcio prdprios e internacionalizados.

Além disso, inegavel a influéncia promovida pela disseminacdo dos bens
culturais dentro do contexto das relagbes internacionais que, na Sociedade da

Informacdo, ganharam novo alcance, conforme anélise que se segue.

4.1.1 As obras protegidas pelo Direito Autoral e a Sociedade da Informacao

Do ponto de vista econdmico, a exploracédo da criacdo intelectual proporcionou o
surgimento de uma vasta inddstria cultural, detentora dos meios de controle sobre a
producdo e distribuicdo dos bens tutelados pelo Direito Autoral.

A producdo e comercializacdo dos bens protegidos pelo Direito Autoral se
ampliaram conforme novas formas de expressdo artistica se incorporaram as obras
literdrias e demais artes classicas.

Na atualidade, compdem grupos de interesse deste universo toda a industria
cinematogréfica, televisiva, fonografica, editorial, de propaganda e marketing, além da
poderosa industria do software.

N&o se pode esquecer que todos os nichos da indlstria do entretenimento se
valem das regras dos Direitos Autorais na manutencdo de seus interesses, incluindo-se
aqui os espetéculos teatrais, de danca e apresenta¢cdes musicais, entre outros.

Podem-se incluir neste contexto as criacdes de arquitetura e paisagismo, toda
forma de comercializacdo de obras de arte, todas as formas de expressdo criativa
externada pelos mais diversos meios, a exemplo de fotografias, games, criagOes

multimidia e audiovisuais.

1 A prépria Convengdo de Berna pode ser tomada como exemplo da afirmacéo acima, ja que revista
inimeras vezes, com fins de adequacdo de seu contelido as novas demandas oriundas da evolucédo da
sociedade e do entendimento sobre o alcance das normas em questdo. A convencdo de Berna foi
completada em Paris (1896), revista em Berlim (1908), completada em Berna (1914), revista em Roma
(1928) e em Bruxelas (1948), novamente revista em Estocolmo (1967) e, por dltimo, em Paris (1971).
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A complexidade da cadeia produtiva que nasce da expressao criativa dos autores
envolve grandes investimentos e expande suas possibilidades a medida que a tecnologia
proporciona 0s meios para que a producdo seja negociada em ambito internacional,
influenciando também outros nichos importantes da economia como o turismo e
licenciamento de produtos®?.

Sob o ponto de vista da legislacdo autoral, tal complexidade nas relacbes de
producdo e comercializacdo das obras, que agora incluem a possibilidade de rapida
disseminacdo dos contetdos em ambito internacional, refletiu, por exemplo, no
reconhecimento de pessoa juridica como organizadora de obras coletivas.

Além disso, ampliou-se o rol de obras protegidas pelo Direito Autoral, como
ocorreu com os programas de computador, além de legitimar os direitos assemelhados
aos de autor em favor dos produtores fonograficos e empresas de radiodifusao.

Nesse contexto, as normas de Direito Autoral regulam as relacdes de interesse
deste vasto mercado de bens culturais, mesmo que o seu discurso de legitimacdo se
encontre fundado na figura do autor.

Certamente o poderio mercadolégico desta industria tdo peculiar € um dos
fundamentos do forte empenho empregado na criacdo de legislacdes nacionais e
internacionais, com vistas também a preservacao dos interesses privados do setor.

Dessa forma, os bens intelectuais ja ndo podem ser entendidos apenas como
expressdes criativas dos autores, mas sim como uma das formas mais expressivas de
conteddo informacional, no sentido de sua valoracdo dentro do contexto da Sociedade

da Informagao:

Além disso, ndo se pode perder de vista a importancia do bem
intelectual na economia moderna. O capitalista nos dias de hoje nédo é
mais necessariamente o dono do capital, mas antes o dono do
contetdo intelectual. Assim sendo, a garantia da exclusividade de
exploracdo patrimonial ao autor ndo serve apenas como instrumento
de incentivo de enriquecimento cultural, mas também de gerador de
desenvolvimento econémico. (SILVEIRA; BARBOSA; GRAU-
KUNTZ, 2011, p. 229).

12 A titulo de exemplo, estudo realizado pelo SEBRAE prognosticou que, s6 no Brasil, até 2017, o
mercado de entretenimento deve bater a marca de 71 bilhdes de dolares. Nesse sentido: “A industria do
entretenimento caracteriza-se pela venda de diversdo, arte e cultura e envolve diversas atividades que
compdem o segmento de Economia Criativa, como mdsica, teatro, televisdo, cinema e games, por
exemplo. Neste mercado, entre as areas mais promissoras no cenario nacional estdo atividades que
envolvem acesso a Internet, publicidade e programas de TV que sdo responsaveis por 60% da receita do
setor de entretenimento no Brasil.” (SEBRAE, 2014).
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Por outro lado, os investimentos em bens de fundo cultural representam
importante aspecto das relagdes internacionais, cujos ganhos estdo para além dos lucros
obtidos com sua comercializacéo.

Trata-se aqui da producéo e disseminacdo do conteudo cultural como forma de
fortalecer a identidade nacional, mas também como instrumento de imposicdo de
costumes e valores aos nacionais de outros paises, criando uma via de influéncia
paralela as relacGes diplomaticas, cujos reflexos encontram-se nos mais diversos setores
como educacgdo, turismo, comportamento, licenciamento de produtos e relacdes

internacionais. Nesse sentido:

Quanto a tendéncia da globalizagio do mercado da produgdo
intelectual, pode-se arguir que, dentro do quadro de mudancas
estruturais por que vem passando o mundo, a disseminacéo de padrdes
culturais globalizados vem assumindo proporgdes sem limite. Tal
situacdo tem se acentuado principalmente porque 0 modo de producéo
industrial capitalista tornou-se hegeménico na producéo e distribui¢éo
de produtos intelectuais e, através de seus mecanismos de distribuicao
— as midia em geral - interfere poderosamente nos processos
econdmicos, politicos e culturais das sociedades nacionais. Enquanto
processo de desenvolvimento de complexas interconexdes entre
sociedades, culturas, institui¢cOes e individuos, a globaliza¢do estimula
e favorece a remocdo dos nossos relacionamentos e de nossas
referéncias de vida de contextos locais para contextos transnacionais.
(MIRANDA, 2000, p. 79).

Dessa forma, ha que se compreender o interesse, principalmente das Nacgdes
desenvolvidas, de que se estabelecam normas que regulamentem as possibilidades de
difusdo das obras protegidas pelo Direito Autoral, ndo s6 como forma de garantir o
legitimo direito dos autores sobre suas criagdes, mas também com a finalidade de
preservar a lideranca comercial do setor e fortalecer a vantagem politica obtida pela
imposicdo, em larga escala, de seus fundamentos ideoldgicos através do espargimento

dos bens culturais.

4.1.2 O autor e a Sociedade da Informacéo

O autor, através de um ato de inteligéncia e vontade, expressa seu particular

universo criativo ao conceber a obra intelectual, tornando-a Unica em relacéo as demais.
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Apesar disso, ndo se pode olvidar que, de alguma forma, toda gama de
experiéncias culturais vivenciadas pelo autor também estdo presentes e suportam a sua
inspiragéo inventiva.

Da mesma forma, a nova obra passa a alimentar a vivéncia de outros autores, em
um ciclo constante de assimilacédo e nascimento, conforme bem informam Wirtenberger
e Grau-Kuntz (2011, p. 249):

Toda obra intelectual tem em sua base a producdo cultural do grupo
social a que pertence o autor. O autor entdo desenvolve o seu trabalho
intelectual a partir de um patriménio cultural que nao lhe é exclusivo,
mas antes comum a todos os membros de sua comunidade cultural. A
expressao pessoal do autor, por sua vez, € adicionada a base do
patrimonio cultural comum, e assim a obra passa a ser caracterizada
como a produgdo intelectual de um autor especifico. Por sua vez, ao
ser levada ao publico, também essa nova obra sera incorporada ao
patrimdénio cultural, enriguecendo-o. E o0s autores de geracdes
subsequentes, entdo, contardo com o patriménio intelectual
enriquecido como a matéria-prima, que lhes possibilitara
desenvolverem novas obras intelectuais. Nesse sentido, entre autor e
patrimonio cultural hd uma relagdo de simbiose.

Tal entendimento permite que se considere que a obra intelectual também possui
um papel social, principalmente no que se refere ao fomento das bases culturais e
cientificas da sociedade.

Isso ndo significa que ao autor nada deva ser garantido. Muito ao contréario, esse
entendimento confere a criacdo intelectual status de fundamento para o
desenvolvimento social e, também por essa razdo, a protecdo a propriedade intelectual
deve ser premissa dos Estados modernos.

Além disso, no contexto da Sociedade da Informacdo, modificaram-se
sobremaneira as formas de concepcdo das obras protegidas pelo Direito Autoral, sem
que tal fato invalidasse a nocéo de ligacdo intrinseca existente entre criador e criagéo.

A utilizagdo dos recursos tecnoldgicos providenciou uma maior efetividade na
confeccdo das obras, instrumentalizando ferramentas de busca para pesquisas,
mecanismos de fixacdo digital, tratamento de imagens, realizacdo de simulacdes,
montagens e experimentacfes até a concepc¢édo final da criagdo, entre inimeras outras

possibilidades.
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Além disso, com advento da Internet, houve uma singular possibilidade de
aproximacao entre o autor e o publico interessado em sua arte, inclusive pela divulgacao
das obras em ambiente virtual.

Nesse contexto, a viabilidade de exteriorizacdo das obras protegidas pelo Direito
Autoral em forma digital amplia as possibilidades de aglutinacbes de experiéncias,
através de configuracfes que alcancam, em conjunto, diversas formas de expressdes
artisticas, através da adocéo, por exemplo, de formatos multimidia.

E o que explica Miranda (2000, p. 79):

O vertiginoso desenvolvimento das tecnologias de informacdo e
comunicagdes tem sido um poderoso instrumento para a reorganizacao
e automatizagdo do trabalho intelectual. O fendmeno tecnoldgico tem
operado como liberador de energia cognitiva, que serd
necessariamente aplicada na area de conhecimento de cada ser
humano, ndo importa seu nivel de educacdo. E dado, que além de
liberar energia, o fenbmeno tecnolégico disponibiliza um fantastico
arsenal de ferramentas de concepc¢éo e desenvolvimento de produtos e
processos, torna-se impossivel prever os contelldos em si mesmos e,
mais que isto, as formas que tais conteudos tomardo, e a maneira
como os elementos estruturais se organizarao e se relacionardo entre si
e com 0s consumidores.

Portanto, o0 modelo de desenvolvimento imposto pela Sociedade da Informacéo
alterou sobremaneira os moldes de concepgéo das obras protegidas pelo Direito Autoral,
sem necessariamente redefini-las de forma definitiva, posto que as possibilidades de
criacdo e divulgacdo se encontram em transformacdo, muito em razdo da continua
evolucdo dos recursos tecnoldgicos, impondo um real desafio a protecdo dos interesses
envolvidos.

De toda forma, as solucdes legislativas que visam regular esta remodelacédo das
relacfes entre 0 autor e sua obra e também da criacdo intelectual e a sociedade néo
podem obstar o progresso continuo, do qual inclusive todos os envolvidos se valem. A
questdo que se impde remete a busca pelo equilibrio entre interesses coletivos e

privados.
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4.1.3 As mudancas de paradigma em relacdo as obras protegidas pelo Direito

Autoral no contexto da Sociedade da Informacéo

Conforme visto, no inicio da formacao da legislacdo autoral, a criacdo intelectual
foi compreendida como um direito similar ao direito de propriedade para, logo depois,
no contexto europeu-continental, incorporar & garantia de exclusividade de exploragdo
econdmica da obra por seus titulares, o reconhecimento dos direitos morais dos autores.

Tal entendimento prevalece até os dias atuais e é fortemente defendido pelos
mais diversos setores da industria de bens culturais e refletido nas legislacdes nacionais
e internacionais, com vistas a garantir o devido incentivo da producdo autoral, atraves
do monopolio da exploragdo econémica da obra em favor do titular dos Direitos
Autorais.

Mas, levando-se em conta o realinhamento de interesses instigado pelo advento
da Sociedade da Informag&o, o debate ampliou-se, principalmente pelo reconhecimento
de que a globalizacdo promove beneficios, mas também impde desafios, cujo trato
requer uma perspectiva ampliada e, no caso do Direito Autoral, isto significa a busca
pelo equilibrio entre interesses que muitas vezes se contrapdem.

Dessa forma, importante também ressaltar que dentro desse novo contexto social
globalizado e permeado pelo uso de novas tecnologias ndo sdo apenas beneficios que se

apresentam para a humanidade. Nesse sentido:

As transformacfes tecnoldgicas atuais estdo interligadas com outra
transformacdo — a globalizagcdo — e juntas estdo a criar um novo
paradigma: a era das redes. Estas transformacgdes alargam as
oportunidades e aumentam as recompensas sociais e econémicas da
criacdo e utilizacdo de tecnologia. Também estdo a alterar as formas
através das quais — e atraves de quem — a tecnologia € criada e
possuida, e as formas como ela é disponibilizada e utilizada. Mas estas
novas redes e oportunidades sobrepfem-se a outro mapa que reflete
uma longa histéria de tecnologia distribuida desigualmente, tanto
dentro de como entre paises. (RDH, 2001, p. 27).

Werthein (2000, p. 76) afirma que novos desafios se impdem, e explica que “na
sociedade globalizada, em que avancam novos paradigmas, a emergéncia de novas
forcas de exclusdo se da tanto no nivel local quanto global”.

Sobre a relacdo entre os paises, Bittar (1982, p. 308) ja alertava, no inicio da

década de 1980, que o atraso no setor da informatica, vivenciado j& naquela época por
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algumas Nacdes, acabaria por coloca-las em uma posicdo de dependéncia em relagédo
aos paises desenvolvidos tecnologicamente.

O progndstico acima se mostrou correto, uma vez que o conhecimento e recursos
necessarios para a confeccdo dos produtos de informatica e bens culturais pertencem, na
maior parte dos casos, aos paises desenvolvidos, aonde se encontram as sedes das mais
poderosas companhias do setor. (OCDE, 2003, p. 100).

Por outro viés, do ponto de vista humano, a excluséo digital tem providenciado o
surgimento de grupos de pessoas cujo acesso as novas tecnologias e a informacao é
restrito ou até mesmo nulo, gerando inclusive a alcunha “analfabetismo digital” para
designar essa classe de individuos.

Nesse sentido, Demo (2005. p. 36) afirma que, na atualidade, “o analfabetismo
digital ¢ visto como possivelmente o pior de todos os analfabetismos”, entre outras
razdes, por acentuar de forma determinante a excluséao social.

Portanto, o Estado, ao providenciar a legislagdo e os meios de protecdo aos
interesses privados dos autores com a intencdo de fomentar a producdo intelectual, ndo
deve se abster da conclusdo de que o resultado deste esfor¢co pode ndo se coadunar
plenamente com os seus fins sociais.

Tal afirmacdo se funda no fato de que se o resultado da producdo cultural
somente puder ser vivenciado plenamente por alguns poucos privilegiados, o esforgo
estatal na promocdo da producdo intelectual, via tutela dos interesses dos autores,
apenas reforca o modelo de exclusdo, ao negar a substancial parcela da populacdo o
acesso a estes bens.

Dessa forma, ha que se admitir que a producdo e disseminacdo de bens
intelectuais influem de forma incisiva nas possibilidades de avanco social e,
consequentemente, ja ndo podem mais ensejar debates limitados ao ponto de vista

subjetivo dos titulares dos Direito Autorais. Em outras palavras:

Para a compreensdo Direitos Intelectuais dentro do contexto da
Sociedade Informacional é preciso ter-se claro que a Revolugdo da
Tecnologia da Informagdo subjacente em nossa sociedade ao
transformar o homem na sociedade, transformou também o modo dele
se comunicar, viver e expressar-se. Entdo, as obras intelectuais
ganharam novos espagos, novas dimensdes. E isso que deve ser
repensado quando se quer buscar uma tutela adequada para o bem
intelectual na Sociedade da Informacional. (WACHOWICZ, 2011, p.
16).
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Assim, uma adequada tutela dos Direitos Autorais requer, inicialmente, o
reconhecimento de que as obras literdrias, artisticas e cientificas ttm um papel social,
razdo pela qual se faz necessario redimensionar interesses fundamentais contrapostos,
buscando equilibrar a necessidade remuneracdo dos autores com o0s direitos a
informacao, acesso a cultura, liberdade de expresséo etc.

Nesse sentido:

A defesa de um direito absoluto e incondicional do autor, imune ao
equilibrio necessario com outros direitos, ou ainda, a defesa de um
direito supralegal de autor, se revela encantada pela possibilidade do
toque do ouro. E a magia do brilho do ouro cega, fazendo passar
despercebido que o acesso a cultura, a educacdo, a informacao e ao
conhecimento sdo os alimentos e a bebida que mantém vivo e
saudavel o processo dindmico almejado pela instituigdo juridica da
protecdo patrimonial do direito de autor. (SILVEIRA; BARBOSA;
GRAU-KUNTZ, 2011, p. 214).

O que se percebe, mas pouco se discute, € que existe uma enorme demanda por
bens culturais, incapaz de ser suprida pela industria cultural que, por vezes, insiste em
modelos de negdcios proprios a sociedade industrial, sem considerar as novas
tecnologias como instrumentos hébeis e legitimos para efetivacdo de seus préprios
interesses e também os da coletividade.

Nesse sentido, a contundente explicacdo de Rover (2008, p. 36-37):

Estamos vivendo um momento interessante em que a velha sociedade
industrial, tendo tido dificuldade em assimilar os modelos do passado,
hoje tem dificuldade em admitir a superagdo destes mesmos modelos.
Como um exército de Brancaleone as avessas (de estropiados nada
tem) luta por uma causa muito acima de sua capacidade, mas sem
perder as esperangas e a esperteza. Quem j& ndo teve acesso as
diversas cifras encomendadas ou produzidas pela inddstria cultural
demonstrando, cientificamente, as enormes perdas com a pirataria
eletronica? Parece razoavel afirmar que altas taxas de pirataria sdo, no
minimo, sinal de altos precos e indicio de modelos de negbcios
equivocados.

Assim, apesar da real existéncia de altas taxas de contrafacdo realizadas nos
ambientes virtuais, e, mais ainda, a certeza de que por melhor que seja a oferta, a
pirataria sempre existird em algum grau, ndo se pode olvidar que 0s pregos e 0S

formatos de negdcio realizados pelas corporacBes que detém a exclusividade na
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comercializacdo dos bens intelectuais ainda estdo aguém da demanda e das
possibilidades que a evolugdo dos recursos tecnoldgicos providencia.

Portanto, a discusséo sobre as formas de controle da contrafagdo, principalmente
nos formatos digitais, requer ndo s6 uma acdo repressiva por parte dos Estados, mas
também a ampliacdo da discussao, considerando-se a imprescindibilidade destes bens
intelectuais para o avanco social e as novas relagdes, inclusive as comerciais, que se
estabelecem a partir da revolucdo da tecnologia.

E o que colocou Sieber (1998, p. 5), em estudo sobre criminalidade informatica
realizado para a Comissdo Europeia, ao final do século XX, no qual prognosticou que 0
combate a este tipo de delinquéncia, na qual inclui explicitamente a violagdo de Direito
de Autor, somente encontrard efetividade se medidas de prevencdo forem tomadas
através de estratégias comuns adotadas internacionalmente e que alcancem os seguintes

aspectos:

Medidas futuras contra a criminalidade informatica devem buscar
solucdes abrangentes, incluindo medidas ndo juridicas. Isto €
especialmente importante j& que as novas ameagas da atual sociedade
de risco exigem conceitos mais amplos de prevencao que vdo além de
interdi¢des puramente criminais. Remeédios ndo juridicos - tais como
tecnologia, educacdo e autorregulamentacdo da industria — podem,
muitas vezes, mostrarem-se mais eficazes do que o enrijecimento das
disposi¢des de direito penal que - especialmente em matéria de direito
processual - podem também infringir as liberdades civis.” (Traducio
da autora).

A questdo da educacdo também merece especial atencao, considerando-se que 0s
usuarios da rede mundial de computadores possuem pouca consciéncia em matéria
autoral, especialmente no Brasil, conforme explicam Wirtenberger e Grau-Kuntz (2011,
p. 234):

O direito de autor ¢é hoje presente no cotidiano dos usuarios da Internet
e dos consumidores de aparelhos capazes de reproduzirem ou
armazenarem contetdos intelectuais protegidos. No entanto, fica
evidente (...) que, apesar desse contato diario, ha dificuldades de
compreensdo da estrutura do Direito de Autor. Aqui um paradoxo da

3 Future measures against computer crime should aim at comprehensive solutions including non-legal
measures. This is especially importante since the new threats of today’s risk society require broader
concepts of prevention that go beyond purely criminal interdictions. Non-legal remedies — such as
technology, education and industry self regulation — can often be much more effective than tightening
criminal law provisions which — especially in the field of procedural law — can also infringe civil
liberties.
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sociedade de informacdo: o contato com o direito de autor é constante,
mas poucos sdo aqueles que, de fato, sabem o que é direito de autor.

Portanto, a educacdo pode ser um importante instrumento de conscientizagédo e

prevencdo a pratica da contrafacdo, conforme defende Silveira (2008, p. 465):

A efetiva tutela dos direitos autorais partira de uma participacao
conjunta entre Estado e Sociedade. Politicas publicas para a
divulgacdo do direito a nominacgédo e direitos morais de autor atraves
da midia como também de politicas de incentivo a criacdo de novos
autores desde o ambiente das escolas iniciais, incitam o sentimento de
respeito e valorizacao da criacdo alheia.

Por tudo quanto foi exposto, é preciso compreender que o papel do Estado na
preservacdo do Direito de Autor e dos que Ihe s&o conexos, no contexto da Sociedade da
Informacdo, é essencial e requer um posicionamento ativo, no sentido de que se
estabelecam programas de conscientizacéo e fomento a producdo intelectual.

Mais ainda, tanto na preparacdo das leis quanto na prestacao jurisdicional, deve-
se ter reconhecido, de antemdo, que 0 excesso de barreiras ao alcance as obras
intelectuais pode ter reflexos futuros no desenvolvimento social da nacao.

Neste contexto, emerge a questdo do protecionismo exacerbado aos interesses da
indUstria cultural e do entretenimento. Estas empresas e corporacdes devem buscar,
através de meios proprios, a readequacdo de suas atividades, com fins de se adaptarem
ao contexto informacional, caracteristico da Sociedade da Informacéo.

O que se propugna é que a industria também se reinvente, utilizando os recursos
tecnoldgicos para alcancar 0 maximo proveito no exercicio de sua atividade,
conciliando interesse e acessibilidade, ja que no ambiente digital estdo afastadas as
barreiras caracteristicas da atividade produtiva industrial.

Nesse sentido, Wirtenberger e Grau-Kuntz (2011, p. 236) explicam o
posicionamento liberal do governo alemao em relacdo ao tema da intervencao do Estado

nas relagdes comerciais que envolvam o Direito Autoral da seguinte forma:

Compreendendo a estrutura do mercado sob uma perspectiva liberal, a
Ministra da Justica alemd destacou a ideia de autodeterminacdo
econdmica do autor. Além disso, lembrou com énfase que néo é tarefa
do legislador dirigir as relagcGes de concorréncia, ou seja, agentes de
mercado que insistam em ndo adaptar seus modelos de exploracéo de
obras intelectuais a realidade tecnolbgica, isto é, aqueles que
persistem na exploracdo de “modelos de negodcio obsoletos” ndo
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deverdo contar com protecdo autoral. Ainda seguindo com o
raciocinio de natureza politico-econdmica liberal, a Ministra também
frisou que as sociedades de gestdo coletiva ndo serdo garantidas
quaisquer prerrogativas monopolistas em relacdo as suas atividades de
gestdo de direitos.

Por fim, a necessaria tutela providenciada pelo Estado, que deve se amparar em
disposicdes civis, administrativas, bem como na lei penal, e ser imposta aos que, bem
informados e capazes de adquirir licitamente uma obra autoral, insistam na pratica
criminosa da violacdo dos Direitos Autorais, principalmente quando esta pratica vise a

obtencdo de lucro, conforme discussdo a ser travada no tépico subsequente.

4.2 AVIOLACAO DE DIREITO AUTORAL COMO DELITO INFORMATICO

O debate sobre um modelo eficiente de repressdo penal aos delitos informaticos
ainda se encontra aberto e resvala na violagdo de Direito Autoral quando este crime é
realizado através do aparato tecnoldgico.

No Brasil, muito se discute sobre a necessidade de criacdo de novos tipos
incriminadores para reprimir condutas delituosas compreendidas como crimes
informaticos, inclusive em razdo do Codigo Penal pétrio datar de 1940, época em que,
como visto anteriormente, sequer o primeiro computador haviam entrado em
funcionamento.

Gagliardi (1994, p. 90-91), ainda na década de 1990, sugeriu a criacdo de novos
tipos penais para evitar o mau uso dos computadores e indicou 0 agravamento da pena
como solugéo para o tratamento de crimes perpetrados através do uso de computadores,
desde que ja tipificados.

Aras (2011) entende que os tipos penais existentes sdo suficientes para o
tratamento dos delitos que sdo executados através do sistema de informaética, mas
admite a existéncia de situacdes de dificil tratamento.

No mesmo sentido, Greco Filho (2000, p. 3) entende que 0s tipos penais
existentes sdo suficientes para tratar a maioria dos delitos informaticos, advertindo,
inclusive, do perigo de criacdo de inimeras leis penais.

Sob o tema, Furlaneto Neto, Santos e Gimenes (2012, p. 24) ressaltam que no
caso da opcédo pela ndo tipificacdo de delitos informéticos que se realizam através da

Internet, importante evitar o uso do instituto da analogia:
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(...) caso venha a se considerar que os delitos praticados via internet
ndo precisam de uma legislacdo especifica, estando compreendidos
nas normas ja existentes, deve-se ter muito cuidado para ndo estar
aplicando-se indevidamente aquele instituto', vedado que é seu
emprego, como Se Viu, para criar novas figuras penais.

Ferreira (2002, p. 22) atesta que ainda € modesta a tipificacdo de condutas
classificadas como delitos informaticos no ordenamento patrio, mas indica uma
tendéncia internacional, que deve ser seguida por aqui, no sentido de criminalizar mais
condutas. Na verdade, a autora sugere que, sob esse aspecto, devera se formar um
Direito Penal da Informética, como um ramo do Direito Penal, da mesma forma como ja
existem o Direito Penal do Consumidor e o Direito Penal Ambiental.

Rossini (2004, p. 33-39), em estudo sobre a secdo penal da Convencéo sobre
Cibercrime, ocorrida em Budapeste, em 2011, explica que a concluséo obtida foi a da
necessidade de cooperacao internacional para o efetivo combate dos crimes cometidos
através da rede mundial de computadores, inclusive, com a tipificacdo das condutas
delitivas passiveis de serem praticadas através da Internet.

De toda forma, a tipificacdo de condutas realizadas em desfavor do sistema de
informética jA € uma realidade no pais, através da criacdo de tipos incriminadores
especificos.

No ano de 1987, a contrafacdo de programas de computador j& havia ascendido
como conduta tipica no ordenamento juridico brasileiro, prevista inicialmente na Lei
7.646, revogada em 1998, pela Lei 9.609, a Lei do Software, que manteve a previsao da
contrafacdo dos programas de computador como crime.

Ao final da década de 1990, também a Lei 9.504/1997, que estabeleceu normas
sobre as elei¢cBes, muito em razdo de o processo eleitoral ter se fundado mediante
utilizacdo de urnas eletrénicas, criou um novo tipo penal, visando combater as fraudes

eletrbnicas, nos seguintes termos:

Art. 72. Constituem crimes, puniveis com reclusdo, de cinco a dez
anos:
| - obter acesso a sistema de tratamento automatico de dados usado
pelo servico eleitoral, a fim de alterar a apuracdo ou a contagem de
votos;

4 0 Instituto a que os autores se referem é o da analogia.
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Il - desenvolver ou introduzir comando, instrucdo, ou programa de
computador capaz de destruir, apagar, eliminar, alterar, gravar ou
transmitir dado, instrucdo ou programa ou provocar qualquer outro
resultado diverso do esperado em sistema de tratamento automatico de
dados usados pelo servigo eleitoral;

Il - causar, propositadamente, dano fisico ao equipamento usado na
votagdo ou na totalizagdo de votos ou a suas partes. (BRASIL, 1997).

Jé& a Lei 9.983/2000 alterou o Codigo Penal, através da insercdo dos arts. 313-A
e 313-B, criminalizando, respectivamente, as condutas de insercdo de dados falsos em
sistema de informacbes e modificacdo ou alteracdo ndo autorizada de sistema de
informacdes, quando realizadas em desfavor da Administracdo Publica.

Sobre a criagdo de tipos penais durante a primeira década do seculo XX,
Monteiro Neto (2003, p. 43) observa a op¢édo do legislador nacional pela criminalizacéo
de condutas muito restritas aos interesses da Administracdo Pablica, visando proteger
mais especificamente o sistema eleitoral e o sistema previdenciario, deixando para o
futuro a discussdo sobre a criacdo de normas penais mais gerais sobre a criminalidade
informatica.

Assim, mais de uma década depois, foi promulgada a Lei 12.737/2012", que
dispde sobre a tipificacdo criminal dos delitos informaticos de invasdo de dispositivo
informéatico, de interrupcdo ou perturbacdo de servico telegrafico, telefonico,
informatico, teleméatico ou de informacdo de utilidade publica e da falsificacdo de
documento pessoal e de cartéo.

Também a Lei 12.735/2012, a “Lei Azeredo”, proposta pelo Senador de mesmo
nome, consignou pela estruturacdo da policia judiciaria, através da criacdo de Orgaos
especializados no combate a delitos perpetrados pela rede de computadores, dispositivos
de comunicacdo ou sistemas informatizados. Além disso, autorizou o0s juizes, depois de
ouvido o representante do Ministério Publico, a determinarem a retirada de publicagdes
de qualquer natureza que induzam, incitem ou constituam préaticas de discriminacéo ou
preconceito.

A violagdo do Direito Autoral é crime tipificado no art. 184, do CP/1940, e,
nesse sentido, desnecessaria a criagdo de novo tipo incriminador para o caso da conduta

criminosa se perfazer via ambiente digital.

5 A referida Lei também é conhecida pelo titulo de “Lei Carolina Dieckmann”, em razio de sua
aprovacdo ter sido motivada pela discussdo sobre fotos pessoais obtidas mediante invasdo de dispositivo
informatico pertencentes a atriz em questao, e posteriormente divulgadas na Internet.
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No referido artigo, ja analisado de forma pormenorizada em capitulo anterior
deste trabalho, se verifica que a contrafagdo abrange a divulgagdo da obra em qualquer
meio, seja ele fisico ou digital.

Ademais, a mesma Lei 9.610/1998 impde duras sanc¢des civis aos que violam o
Direito de Autor e 0s que Ihe sdo conexos.

Dentre as sangdes civis impostas pela Lei 9.610/1998 encontra-se a possibilidade
de apreensdo dos exemplares reproduzidos ou a suspensédo da divulgacéo, a pedido do
titular dos direitos autorais, incluindo-se aqui, portanto, as obras ilegalmente divulgadas
em meio digital.

ImpGe-se ao transgressor a obrigagédo de indenizar o autor da obra protegida no
montante relativo as vendas efetuadas, e, sendo impossivel determinar este nimero,
paga-se o valor correspondente a trés mil exemplares™.

O art. 105 da Lei dos Direitos Autorais traz a seguinte redacéao:

Art. 105. A transmissdo e a retransmissdo, por qualquer meio ou
processo, e a comunicagdo ao publico de obras artisticas, literarias e
cientificas, de interpretacbes e de fonogramas, realizadas mediante
violagdo aos direitos de seus titulares, deverdo ser imediatamente
suspensas ou interrompidas pela autoridade judicial competente, sem
prejuizo da multa didria pelo descumprimento e das demais
indenizagdes cabiveis, independentemente das san¢Bes penais
aplicaveis; caso se comprove que o infrator é reincidente na violagao
aos direitos dos titulares de direitos de autor e conexos, o valor da
multa podera ser aumentado até o dobro. (BRASIL, 1998a).

O entendimento de que, nos dias atuais, a violacdo do Direito Autoral se perfaz
principalmente através da Internet € inconteste. O tratamento juridico dado a esta
questdo se utiliza majoritariamente das normas de reparagdo civil, previstas na Lei
9.610/1998, conforme pode ser observado na jurisprudéncia colacionada dos Tribunais

nacionais:

1°E importante consignar que o quantum da indenizaco estabelecido pela Lei dos Direitos Autorais tem
sido observado de forma individualizada pelos Tribunais, sendo aplicado de forma proporcional a lesdo
decorrente da contrafacdo e considerando-se as circunstancias pessoais do agente, conforme trecho de
julgamento de apelacdo (APL 9093461052002826 SP 9093461-05.2002.8.26.0000) do TJSP: “O valor
fixado no montante de R$300.00,00 (trezentos mil reais) comporta redugio. E o dano in re ipsa, isto &,
dano decorrente do proprio fato, e na quantificacdo deve-se levar em conta a natureza intimidativa e
reparatéria da indenizagdo por dano moral, atento as condicGes das partes, levando-se em consideragéo as
condigBes do ofensor e do ofendido e, em face disso, o valor que melhor se ajusta ao caso em tela é o de
R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais)”. (TJ-SP, Relator: Beretta da Silveira, Data de Julgamento:
16/08/2011, 32 Camara de Direito Privado).
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APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO.
DIREITO AUTORAL. REPRODUCAO DE MUSICA SEM
AUTORIZACAO DO SEU AUTOR, SEM CONFERIR O SEU
CREDITO E DE MANEIRA DISTORCIDA EM SITE DA RE NA
INTERNET. DANO MORAL. CONFIGURACAO. INTELIGENCIA
DA LEI N° 9.610/98. O VALOR DA INDENIZACAO QUE
ATENDE AOS SEUS OBJETIVOS: DE UM LADO, A PUNICAO
DO OFENSOR E, DE OUTRO, A COMPENSACAO A VITIMA.
QUANTUM MANTIDO. VERBA HONORARIA MANTIDA.
SENTENCA MANTIDA. DERAM PROVIMENTO AO APELO DA
DEMANDADA, POR MAIORIA, VENCIDO O RELATOR QUE
DESPROVIA AMBOS OS APELOS. (Apelacdo Civel N°
70041595612, (TJ-RS - AC: 70041595612 RS, Relator: Rubem
Duarte. Data de Julgamento: 14/12/2011, Vigésima Camara Civel,
Data de Publicag&o: Diario da Justiga do dia 03/02/2012).

Dessa forma, mesmo a violacdo de Direito Autoral constituindo um delito
informéatico comum, bem como o fato de existir uma sedimentada tutela civil para o
trato desta questdo, ainda assim, o legislador optou por tornar explicita a tutela penal do
Direito Autoral quando se realiza como delito informatico, inclusive através da Internet.

Tal afirmacéo decorre da criacdo de uma terceira forma qualificada para o crime
de violacdo de Direito Autoral, nos termos da Lei 10.695/2003, que conforme ja
mencionado, alterou a redacéo do art. 184, do CP/1940.

A forma do crime em tela prevé como mais grave a conduta que viola o Direito
Autoral mediante cabo, fibra, satélite, ondas ou qualquer outro meio que permita a
selecdo da obra ou producdo pelo usuario. Nesse sentido, havendo intuito de lucro direto
ou indireto por parte do agente criminoso, o delito se realiza inclusive através da
Internet.

Assim, em tempos de intensa evolucéo tecnoldgica, muito esforco tem sido feito
na producédo de leis que procuram oferecer prote¢éo aos autores e suas obras dentro do
contexto digital.

Além disso, questdo controversa é a dos provedores de contetdo na Internet, que
também tém sido responsabilizados quando caracterizada negligéncia quanto a exclusédo

de material contrafeito realizada por terceiros, conforme julgado abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
DANO MORAL. DISPONIBILIZACAO DE MATERIAL
DIDATICO EM BLOGS, NA INTERNET, SEM AUTORIZACAO
DA PARTE AUTORA. CONCLUSAO DO COLEGIADO
ESTADUAL FIRMADA COM BASE NA ANALISE DOS
ELEMENTOS FATICO-PROBATORIO CONSTANTE NOS
AUTOS. QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO COM
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RAZOABILIDADE. 1.- No caso concreto, foi disponibilizado
material didatico em blogs, na internet, sem autorizacdo da parte
autora. Notificada sobre a ilicitude, a Google ndo tomou nenhuma
providéncia, somente vindo a excluir os referidos blogs, quando
intimada da concessdo de efeito suspensivo-ativo no Agravo de
Instrumento n° 1.0024.08.228523-8/001. 2.- A revisdo do Acordao
recorrido, que concluiu pela culpa da Agravante para o dano moral
suportado pela Parte agravada, demandaria o reexame do conjunto
fatico-probatério delineado nos autos, providéncia inviavel em ambito
de Recurso Especial, incidindo o 6bice da Sumula 7 deste Tribunal.
3.- A intervencdo do STJ, Corte de Carater nacional, destinada a
firmar interpretacdo geral do Direito Federal para todo o Pais e ndo
para a revisdo de questdes de interesse individual, no caso de
questionamento do valor fixado para o dano moral, somente é
admissivel quando o valor fixado pelo Tribunal de origem, cumprindo
0 duplo grau de jurisdigdo, se mostre teratologico, por irrisorio ou
abusivo. 4.- Inocorréncia de teratologia no caso concreto, em que, para
a demora na retirada de publicagdo de material didatico sem
autorizacdo foi fixado, em 04.08.2011, o valor da indenizagdo em
R$(doze mil reais) a titulo de dano moral, consideradas as forgas
econOmicas da autora da leséo. 5.- Agravo Regimental improvido.
(STJ, Relator: Ministro SIDNEI BENETI. Data de Julgamento:
16/04/2013, T3 - TERCEIRA TURMA).

Agora, a recente Lei 12.965/2014, o Marco Civil da Internet, que estabelece
principios e busca regulamentar o uso da Internet no Brasil, ndo cuidou com a devida
atencédo da violagéo de Direito Autoral em ambiente digital, impondo, por exemplo, no
paragrafo 2°, de seu art. 19, a necessidade de previsdo legal especifica que regulamente
a responsabilidade do provedor de conexdo da Internet por contetido disponibilizado por
terceiros em matéria autoral.

Apesar do Marco Civil da Internet ndo ter esclarecido a relagdo dos servidores
de informacdo com a disponibilizacdo de material contrafeito, inicia-se no pais um
processo que busca regulamentar o transito de informagdes pela rede mundial de
computadores.

Em especial, o Marco Civil da Internet foi criado com intuito de regular
especificar e orientar as relagdes dos servidores, usuarios e do Poder Publico no que
tange ao uso e disponibilizagdo de informagfes, dados e contetdo através da rede
mundial de computadores.

A referida Lei, que isentou de responsabilidade o provedor de conexdo da
Internet por danos decorrentes de conteudo gerado por terceiros, no seu art. 19,

paragrafo 2°, imp0s ao legislador ordinario excecédo, reclamando a elaboragédo de lei
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especifica para tratar da questdo da responsabilidade dos servidores e usuarios que
disponibilizem contetdo tutelado pelo Direito Autoral através da Internet.

O Marco Civil da Internet, mesmo ndo tratando de forma direta da questdo dos
Direitos Autorais, prevé a cooperacdo das empresas provedoras de acesso a rede
mundial de computadores, através da guarda dos registros de conexao pelo prazo de um
ano e registros de acesso a aplicacbes de Internet pelo prazo de seis meses,
providenciando sua entrega a autoridade competente, mediante autorizacdo judicial.

O acesso aos registros se perfaz mediante ordem judicial, inclusive com o

propdsito de realizar prova em processo judicial, nos seguintes termos:

Art. 22. A parte interessada podera, com o propoésito de formar
conjunto probat6rio em processo judicial civel ou penal, em carater
incidental ou autbnomo, requerer ao juiz que ordene ao responsavel
pela guarda o fornecimento de registros de conex&o ou de registros de
acesso a aplicacdes de internet.

Paragrafo Unico. Sem prejuizo dos demais requisitos legais, o
requerimento devera conter, sob pena de inadmissibilidade:

| - fundados indicios da ocorréncia do ilicito;

Il - justificativa motivada da utilidade dos registros solicitados para
fins de investigagdo ou instrucao probatoria; e

111 - periodo ao qual se referem os registros. (BRASIL, 2014).

Assim, pode-se dizer que se inicia no pais um processo que busca regulamentar
o trénsito de informacdes pela Internet e, dessa forma, possibilitar a repressao de delitos
informaticos, dentre os quais a violagcdo de Direito Autoral quando caracterizada como
crime virtual comum.

Este movimento ndo é uma exclusividade nacional, mas o reflexo de uma
tendéncia internacional no sentido de se regulamentar o transito de informacdes através
da Internet com o intuito de, entre outras razGes, punir agdes criminosas realizadas
atraveés do ambiente digital, ou seja, delitos informaticos.

Em relacdo a préatica do delito informatico de violagdo de Direito Autoral
realizado através da Internet, pode-se afirmar que existe uma propensdo dos paises em
promover o desenvolvimento de mecanismos de controle do trdfego de informacgdes na
rede mundial de computadores, atraves da adocdo de sistemas de monitoramento de
contetdo compartilhado entre usuarios da Internet, com fins de identificar e punir a
disseminacéo ilegal de obras protegidas pelo Direito Autoral.

Tal posicionamento é fruto de um movimento liderado pelas Nagbes mais

desenvolvidas no sentido de promover um aumento da regulamentacdo de questdes
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ligadas a propriedade intelectual em ambito internacional, atraveés da criacdo e
implantacdo de tratados e acordos multilaterais que obrigam os paises participantes a
tomada de providéncias mais severas no combate a contrafacao.

Desde 1994, quando foi criada a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC),
durante a Rodada Uruguai de Negociac6es Comerciais Multilaterais do GATT (General
Agreement on Tariffs and Trade), inimeros acordos internacionais foram firmados,
entre os quais se destaca o TRIPS (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual
Property Rights).

O acordo TRIPS, que cuida essencialmente da protecdo da propriedade
intelectual, subdivide-se em sete partes, sendo que a terceira delas, especialmente,
impde as medidas de repressdo as praticas ilegais relativas ao mau uso dos bens
protegidos pelos Direitos Autorais.

Entre as obrigacfes impostas aos signatarios, destaca-se a necessidade de criacdo
de leis nacionais que prevejam tanto a repressdao quanto a prevencdo de préticas
ofensivas aos direitos de propriedade intelectual, devendo abranger procedimentos de
natureza civil, administrativa e penal.

Em particular o artigo 61 do referido acordo possui a seguinte redacao:

Os Membros proverdo a aplicacdo de procedimentos penais e
penalidades pelo menos nos casos de contrafagdo voluntaria de marcas
e pirataria em escala comercial. Os remédios disponiveis incluirdo
prisdo e/ou multas monetarias suficientes para constituir um fator de
dissuasao, de forma compativel com o nivel de penalidades aplicadas
a crimes de gravidade correspondente. Em casos apropriados, 0s
remédios disponiveis também incluirdo a apreensdo, perda e
destruicdo dos bens que violem direitos de propriedade intelectual e de
guaisquer materiais e implementos cujo uso predominante tenha sido
na consecucdo do delito. Os Membros podem prover a aplicagdo de
procedimentos penais e penalidades em outros casos de violagdo de
direitos de propriedade intelectual, em especial quando eles forem
cometidos voluntariamente e em escala comercial. (BRASIL, 1994).

Com a finalidade de complementar o acordo TRIPS, buscando a repressao mais
efetiva a contrafacdo, um novo acordo foi firmado entre as Nag¢es mais desenvolvidas
dentre as quais de destacam os Estados Unidos, Japdo e Unido Europeia.

Este novo acordo denominado ACTA (Anti-Counterfeiting Trade Agreement),
cujas negociacles se iniciaram na primeira década do século XXI, impds todo tipo de

restricdo ao uso ilegal da propriedade intelectual, reforcando a necessidade de sancbes
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civis, administrativas e penais e, em especial, em sua Secdo 5, cuidou da questdo da
violacdo dos Direitos Autorais em ambiente digital, exigindo que seus membros
possibilitassem acgBes que identificassem usuarios da Internet que realizassem
disponibilizacdo de obras protegidas pelo Direito de Autor sem a devida autorizacao.

Severamente criticado, inclusive pela forma pouco transparente pela qual se
desenvolveram suas negociagfes, o acordo esbarra em questdes relacionadas a
privacidade, liberdade de expressédo e acesso a informacé&o.

Negociado somente entre autoridades dos paises participantes, ndo incluiu nos
debates entidades representantes dos direitos civis e ndo abriu a discussdo para uma
avaliacdo popular, sendo, dessa forma, muito questionado quanto a sua legitimidade,
levantando a questdo sobre o papel do Estado na protecdo de interesses privados, em
particular, da inddstria cultural. (LATRIVE, 2010).

Seguindo a mesma esteira do modelo de intervencdo estabelecido no acordo
ACTA, desenvolveu-se na Franca um movimento que busca a vigilancia na Internet,
também na primeira década do seculo XXI, depois de evidenciada uma radical
transformacéo nas formas de acesso a contetdos literarios, masicas, filmes, fotografias e
toda obra protegida pelo Direito Autoral passivel de digitalizacdo e, consequentemente,
difuséo pela rede mundial de computadores.

No caso em questdo, trata-se principalmente do monitoramento de trafego de
pacotes de informacdo ponto-a-ponto na Internet, mais conhecido pela designacdo peer-
to-peer (P2P), no qual, através de um protocolo de comunicacdo especifico, diferentes
usuarios compartilham contetido dos mais variados, incluindo textos, musicas, videos,
entre outros, incluindo obras muitas vezes protegidas pelo Direito Autoral, o que
caracterizaria a pratica da contrafagéo.

A Lei francesa HADOPI (Haute Autorité pour la Diffusion des Oeuvres et la
Protection des droits sur Internet'’) criou a possibilidade de monitoramento da Internet
com vistas a identificar usuarios que compartilham ou disponibilizam obras protegidas
pelo Direito Autoral. Para tanto, criou-se uma agéncia governamental que providencia a
identificacdo dos usuarios envolvidos na pratica ilegal, com o auxilio de informaces
prestadas por servidores de informacdo e agéncias de telefonia, aplicando-se, apds sua

identificacdo, um sistema que prevé inicialmente a notificacdo via email, seguida por

7 Alta Autoridade para a Difusdo das Obras e a Protegdo dos Direitos na Internet. (Traducéo da autora).
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carta registrada. Caso ndo se extinga a préatica delituosa, o usuario pode ter 0 acesso a
Internet suspenso, pagar multa e até ser condenado criminalmente.

Duramente criticada por conter dispositivos considerados inconstitucionais e
teor claramente protecionista em favor da industria cultural, em detrimento de
liberdades civis, a constituicdo da Alta Autoridade, instituida com vistas ao controle da
contrafagdo na Internet, é vista pelos criticos como um movimento para além da defesa

dos Direitos Autorais. E nesse sentido a declaracdo de Gunther (2009):

A Lei HADOPI ou é uma lei inatil ou é uma lei politica. Perante a
insisténcia dos poderes publicos em criminalizar a Internet, € legitimo
temer que ela venha a servir de laboratério de experimentacdo da
extensdo do controle do Ultimo meio de comunicag¢io livre”.

Os Estados Unidos também tentou implantar, ainda sem sucesso, um sistema
semelhante de monitoramento da rede mundial de computadores através dos projetos de
lei SOPA (Stop Online Piracy Act) e PIPA (Protect Intellectual Property Act)®®, que
preveem, entre outras providéncias, respectivamente, 0 monitoramento da Internet com
0 bloqueio de sites e contas de usuérios que realizem a pratica da contrafacdo e
imposicdo de pena de prisdo aos usuarios que compartilhem contetido protegido pelo
Direito Autoral sem permissdo. (CARRIER, 2013).

Os projetos de Lei SOPA e PIPA ndo prosperaram em seus tramites nas casas
legislativas americanas em razdo, inclusive, da onda de manifestagOes realizadas
principalmente na Internet, que mobilizou usuérios, organizacBes civis e sites, a
exemplo do WIKIPEDIA, que paralisou suas atividades por um dia como forma de
protesto. (SCHAAKE, 2014, p. 294).

Dessa forma, as leis apresentadas constituem uma tentativa de criar um sistema
de monitoramento da Internet, com a possibilidade de identificacdo dos usuarios em
razdo do contetdo por eles divulgado ou obtido.

Tal processo requer um monitoramento continuo do fluxo de informagdes da
rede mundial de computadores, transformando provedores e empresas de telefonia em
extensdes da Administracdo Publica, ja que responsaveis pela identificacdo e guarda de

registros relacionados com a violacéo dos Direitos Autorais.

'8 Respectivamente Lei Antipirataria Online e Lei de Protecdo & Propriedade Intelectual. (Traducéo da
autora).
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Ademais, estas leis obrigam ao nascimento de uma estrutura de monitoramento
dentro do proprio Estado, que passaria a ser responsavel pela identificacdo e punicéo
dos que desobedecam as regras do Direito Autoral, colocando a estrutura estatal a
servico de interesses privados.

N&o obstante as criticas sofridas por essas iniciativas dos paises tanto em
conjunto, através de tratados e acordos multilaterais, quanto nas legislagfes nacionais,
resta clara a tendéncia no sentido de monitorar o fluxo de informacdes na Internet, sob o
equivocado argumento de possibilitar a repressao de crimes relacionados a violacéo de

Direitos Autorais.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo se iniciou considerando fundamental a existéncia de uma
legislacdo que tratasse especificamente da questdo dos Direitos Autorais no pais.

Tal afirmacéo se funda no reconhecimento do papel dos autores e de suas obras
para o desenvolvimento da humanidade, ja que inegdvel a importancia das criagcdes de
espirito na formacdo cientifica, cultural e humanistica dos povos.

Além disso, também se considerou indissociavel o liame existente entre o autor e
a sua obra, uma vez que criacao intelectual é resultado do esfor¢o pessoal de seu autor e,
consequentemente, sua utilizacdo deve promover a devida recompensa em favor de seu
titular, tanto na forma de reconhecimento quanto na forma de beneficios patrimoniais.

Partindo dessa premissa, observou-se que as acdes que violam os Direitos
Autorais tém se intensificado na atualidade, conforme avancam as possibilidades do uso
da tecnologia.

A tecnologia, portanto, reflete no sistema autoral quando possibilita a criacéo,
reproducdo e divulgacao da obra em meio digital, modificando, entre outros, as relacbes
dos autores com as possibilidades de criacdo, os modelos de negocio utilizados pela
indUstria cultural e de entretenimento e as formas de acesso ao contetdo autoral,
principalmente ap6s o advento da Internet.

Portanto, novos interesses tém se apresentado quando se discute a questdo dos
Direitos Autorais, proporcionando sérios debates sobre um modelo de tutela que atenda
a necessidade de todos os segmentos sociais envolvidos.

Se por um lado aumenta-se o rigor das legislagbes, argumenta-se sobre a
necessidade de patrulhamento da Internet e exige-se uma atuacgdo efetiva das normas de
reprimenda, principalmente as de natureza penal, no combate & violagdo dos Direitos
Autorais, por outro, reconhece-se o valor da informacgédo na sociedade contemporanea,
da importancia do acesso as obras intelectuais para formacdo cultural e educacional
humana e do uso da tecnologia como forma de melhorar a questdo da exclusao.

Outros argumentos importantes vém do questionamento do uso da legislacéo
autoral como forma de manutencdo de modelos de negocio ultrapassados, bem como a
questdo da privacidade , principalmente no ambito da Internet.

Assim, chega-se ao ponto central do trabalho, ou seja, a analise dos institutos

gue promovem a tutela penal do Direito Autoral.
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Nesse prisma, observou-se que o modelo adotado pelo ordenamento penal patrio
prevé como crimes a violagdo dos Direitos Autorais e também do Direito de Autor de
programas de computador.

Por se adotar no Brasil o modelo de norma penal em branco, necessaria a
utilizacdo dos institutos previstos na lei civil para se encontrar o real significado e
alcance dos tipos penais que cuidam da violagdo dos Direitos Autorais.

Assim, do estudo realizado, pode-se aferir que o alcance dos tipos penais que
cuidam da violacdo dos Direitos Autorais & bastante amplo, pois, em razdo do seu
modelo de elaboracdo, atende as restricdes impostas pela Lei 9610/1998.

A Lei dos Direitos Autorais brasileira impde restricdes que alcancam a cépia
privada, o compartilhamento de arquivos, plagio e toda forma de utilizacdo e
reproducdo desautorizadas. Como sdo poucas as limitagdes aos Direitos Autorais
previstas na Lei 9610/1998, dentre as quais se destaca a possibilidade da obra recair em
dominio publico depois de transcorrido extenso lapso temporal, muitas sdo as a¢des que
podem ser consideradas tipicas perante o ordenamento penal.

A amplitude de acdes alcancadas com a técnica de redacdo adotada pelo art. 184,
do CP/1940, obriga ao reconhecimento de que ndo se observou com rigor, no caso em
questdo, os principios orientadores de formacdo do Direito Penal, que na atualidade
deve ser minimo e de ultima ratio.

N&o se trata aqui de considerar o Direito Autoral como bem juridico de menor
importancia, mas de ponderar sobre o fato de que certas condutas, por oferecerem pouca
lesividade ao bem juridico protegido, poderiam ser suficientemente reprimidas através
de institutos de reparacao civil ou ainda penas administrativas.

E posicdo que ja se adota na jurisprudéncia, através da imposicio de multa ou
indenizacg&o pelo uso ndo autorizado, ou ainda ndo remunerado, de obras protegidas pelo
Direito Autoral em estabelecimentos empresarias.

Também aqui a questdo da coOpia privada, restrita a apenas a um exemplar. N&o
parece interessante manter a imposicdo legal se ndo € possivel sequer percebé-la, quanto
mais oferecer uma punigé&o.

Além disso, a forte interpelacdo entre as normas de natureza civil e penal faz
surgir inumeras criticas, muitas delas relacionadas a ofensas aos principios norteadores
do Direito Penal, a exemplo do principio da taxatividade.

N&o se pode olvidar que conhecer a norma penal em vigor significa decifrar a

legislacdo civil, que, por sua vez, nem sempre se mostra clara naquilo que pretende
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alcancar. Una-se a este fato o surgimento de novas formas de exteriorizacdo de criacdes
intelectuais, a exemplo de jogos de videogame e obras multimidia.

A correta caracterizacdo destes tipos de criagGes intelectuais como obra
protegida pelo Direito Autoral requer uma elaboracéo consistente por parte da doutrina
e da jurisprudéncia, para s6 entdo se poder realizar a correta tipificacdo em caso de
violagao.

Agora, considerando-se a situacdo fatica, pode-se observar que existe uma
postural institucional no sentido de se reprimir a violacdo do Direito Autoral sempre que
isto for possivel.

Assim se observa nas decisfes dos Tribunais, que em matéria penal relacionada
a violacdo de Direito Autoral, enfrenta, quase que exclusivamente, casos relacionados a
venda de CDs e DVDs contrafeitos.

Nos casos em questdo, as condenacles quase sempre se fundamentam no
argumento de que o desrespeito aos Direitos Autorais promove um mal que atinge toda
a sociedade, afastando, dessa forma, qualquer argumento relacionado a aplicacdo do
principio da insignificancia.

O argumento justificador da condenagdo ndo parece equivocado, principalmente
se considerado o fundamento do principio em questdo e a forma ostensiva como este
tipo de acdo se perfaz na sociedade.

Agora, se considerado o perfil do criminoso no caso em tela, pode-se, em alguns
casos, observar tratarem-se de pessoas com dificuldade de compreender a qualidade
ilicita de suas acdes, e, pontualmente, esta posicdo aparece em decisdes judiciais.

Este fato impde também o reconhecimento de que o Direito Autoral é matéria
desconhecida por grande parte da sociedade. N&o parecem suficientes as acoes
institucionais no Brasil visando a formacéo de autores e ensinando sobre a importancia
da preservacao destes direitos desde os bancos escolares.

N&o se trata aqui de defender a adequacdo social da conduta de violagdo do
Direito Autoral, justificando a ag&o ilegal por ser um delito que se alastra por toda
sociedade ou ainda sob o argumento de ser tema desconhecido para a populagdo, mas
sim a constatagdo de que a preservagdo dos Direitos Autorais requer um alinhamento de
acoOes, dentre as quais fazem parte a educacdo e a promocao de boas praticas comerciais
que permitam 0 acesso a estes bens, inclusive, e principalmente, a parcela da populagéo

menos favorecida economicamente.
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Por outro lado, ndo se pode olvidar que o Direito Autoral se desenvolve a partir
da concepcdo de que a obra representa um reflexo da personalidade de seu criador,
razdo pela qual, havendo grave ofensa a este direito, deve o autor poder valer-se da
protecao penal.

Além disso, o Brasil é signatario de tratados e convencdes que impde necessaria
assisténcia ao autor, inclusive no que diz respeito a previsdo no ordenamento patrio de
normas de natureza penal.

Agora, se a tutela penal se faz necessaria, importante também compreender que
tanto a legislacdo civil quanto a penal ndo podem ser utilizadas como instrumento de
frustracdo de outros direitos e garantias constitucionalmente previstos.

O acesso a informacdo, o direito a educacdo e de participacdo na vida cultural
sdo apenas alguns dos mandamentos constitucionais que se ligam intrinsecamente ao
desenvolvimento das criac@es intelectuais.

De forma alguma a legislagdo deve ser desenvolvida como instrumento de
manutencdo de modelos de negdcio, e, desse modo, buscar limitar liberdades
individuais em favor de interesses econdmicos.

Ademais, a preservacdo dos Direitos Autorais requer a correta adaptacdo da
norma a realidade tecnoldgica.

As condutas tipificadas no Cédigo Penal para o tratamento do crime de violagdo
de Direito Autoral sdo suficientes para cuidar da questdo da realizacdo do delito na
forma de crime virtual comum, sendo desnecessaria a criacdo de um novo tipo penal
para repressdo da violacao de Direito Autoral que se perfaz através da Internet.

Longe de finalizar as discussdes sobre tema tdo abrangente, parece incontestavel
que grande parte dos problemas advindos da tutela penal do Direito Autoral tem sua
origem na norma civil, cuja abordagem excessivamente restritiva, resulta, como uma
verdadeira contradicdo, na pouca efetividade da tutela penal oferecida.

A tutela penal do Direito Autoral, nesse sentido, deveria ser imposta as condutas
realizadas em escala comercial, nos termos do Acordo TRIPS, e mantendo-se a
reparacao civil nos demais casos.

Assim, o caput, do art. 184, do CP/1940, deveria ser suprimido, dentre outras
razdes, por ser indcuo diante da realidade, ja que é praticamente impossivel que o titular
do direito ofendido detecte as condutas que se enquadram na descric¢éo deste fato tipico,

principalmente quando realizado no &mbito privado, através da Internet.
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Nesse caso, a ofensa ao bem juridico tutelado é insignificante, assim como o é a
acao de quem adquire material contrafeito para seu uso pessoal, sem o intuito de lucro.

Portanto, o crime de violacdo de Direito Autoral deveria se restringir as condutas
mais lesivas, relacionadas a reproducdo ndo autorizadas, com o intuito de obtencéo de
lucro direto ou indireto por parte do agente criminoso.

As formas qualificadas previstas nos paragrafos 2° e 3°, do art. 184, do CP/1940,
sdo mais que suficientes para tutelar a violacdo de Direito Autoral, inclusive quando
realizada através da Internet.

Assim, quem vende, exple a venda, aluga, introduz no Pais, adquire, oculta ou
tem em depdsito, com o intuito de lucro direto ou indireto, obra protegida pelo Direito
Autoral, sem a autorizacdo do titular, ou ainda, quem oferece ao publico, por qualquer
meio, incluindo-se a Internet, que permita ao usuario selecionar a obra e recebé-la em
um tempo e lugar determinados, sem autorizacéo do titular dos Direitos Autorais, com o
intuito de obter lucro direto ou indireto, responderiam pelas formas qualificadas.

Ademais, considerando necessaria a pericia, obrigatoria a identificacdo do
ofendido e, dessa forma, a acdo penal deveria ser, no maximo, publica condicionada a
representacdo, ja que se trata de interesse privado do autor que se defende no caso em
tela, devendo, portanto, o titular dos Direitos Autorais, ou quem 0 possa representar
legalmente, ser chamado para manifestar o seu interesse na persecucao penal.

E importante ressaltar que, conforme ja observado, o titular do Direito Autoral
possui um amplo espectro de medidas de natureza civil a sua disposicdo para a
reparacao da ofensa experimentada.

Nesse sentido, desnecessario 0 agravamento das penas impostas aos agentes
criminosos que realizam o delito em comento, bem como a obrigatoriedade da Justica
Publica na realizagdo compulséria da persecucdo penal, considerando-se a

subsidiariedade caracteristica do Direito Penal.
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