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“Imagine que ndo existem posses
Me pergunto se vocé consegue
Sem necessidade de gandncia ou fome
.
' Uma irmandade de homens
Imagine todas as pessoas
Compartilhando o mundo inteiro”,
(John Lennon, 1971)
o



\.)

®

L

RESUMO - Era a partir da década de 1970 que a pirataria, na acepgdo empregada no
presente estudo, disseminava-se no Brasil. Tudo comegava com a reprodugiio doméstica de
fitas cassete, passando as reprodugdes de CDs e DVDs, até atingir as copias por “download”
na rede mundial. A evolugéo da pirataria esta relacionada a tecnologia das midias disponiveis,
as quais possibilitam a reprodugio descontrolada de obras e fragmentos destas. Também, é
possivel notar que existem interesses opostos em jogo, ao falarmos de Diretos Autorais e
pirataria, quais sejam, o coletivo e o privado. Entretanto, ndo resta evidente o que realmente
se encontra protegido pela lei estatal: a manutengfo do patriménio cultural, ou interesses do
capital privado multinacional. O que sabemos é que a remuneragfio dos artistas e autores
tornou-se um problema para o Direito, que necessita equilibrar os interesses coletivos com os
interesses privados, visto que certa flexibilidade em relagfio a reprodugdio de obras intelectuais
parece ser de suma importéncia para a difusdo da cultura. O presente estudo busca pesar a
presenga de interesses daquela natureza (a privada) frente i necessidade de que todo o
conhecimento e a informagdo estejam disponiveis quando necessrios, sem criminalizar as
praticas sociais que fazem parte do cotidiano dos brasileiros, ou seja, sem que o dito combate
a pirataria acabe por interferir no bem comum. Assim, este trabalho busca responder o que de
fato representa a pirataria: um crime ou uma forma de democratizar o acesso a cultura.

Palavras-chave: Pirataria; Cultura; Industria Cultural; Legislagio Autoral brasileira.
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ABSTRACT - It was from the 1970’s decade on that piracy, as it applies to this study, began
to spread within Brazil. Everything started with the home made reproduction of cassette tapes,
through the replication of CD and DVD, until it reached the copies for download on the
internet. The evolution of piracy is related to the technologies of the available media, which
allow the uncontrolled reproduction of works and fractions of them. Also it is noticeable that
there are opposite interests going on when we speak of author’s rights (copyright) and piracy,
those being the collective and the private interests. Although, it is not clear what is really
being protected by the state law: the maintenance of the cultural heritage or the interest of the
private multinational capital. What we know is that the remuneration of artists and authors
became a problem for the Law, which needs to balance the collective and private interests, as
some flexibility in the reproduction of intellectual works seems very important to the cultural
diffusion. The present study pursuits to measure the presence of interests of that nature
(private) against the necessity that all knowledge and information should be available when
needed, without criminalizing the social behaviors that are already part of the daily brazilian
life, in other words, avoiding the so called war against piracy to become an interference to the
common weal. So, this work looks forward to answer what in fact piracy represents: a crime
or a way to democratize the access to culture.

Keywords: Piracy; Culture; Cultural Industry; brazilian authors’ law (copyright)
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LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

ABCF - Associagio Brasileira de Combate a Falsificagio
ABDR - Associagdo Brasileira de Direitos Reprograficos

ABES — Associagio Brasileira das Empresas de Software

ABIT - Associagéo Brasileira da Industria Téxtil e de Confecgdo
ABPD — Associag¢do Brasileira de Produtores de Disco
ABPDEA — Associagéo Brasileira de Protegio de Direitos Editorias e Autorais
APCM - Associagdo Antipirataria de Cinema e Musica

BPG - Brand Protection Group (Grupo de Prote¢fio 3 Marca)

CD - Compact Disc (Disco de Audio Digital Compacto)

CF — Constitui¢iio da Republica Federativa do Brasil de 1988
CNI - Conselho Nacional da Industria

CNPC — Conselho Nacional de Combate a Pirataria

CP — Cédigo Penal Brasileiro

CPC - Cdodigo de Processo Civil

CPI- C(omissﬁo Parlamentar de Inquérito

CTN — Cédigo Tributario Nacional

DVD - Digital Video Disc (Disco de Video Digital Compacto)
ECAD - Escritorio Central de Arrecadagio de Direitos Autorais

ESA — Entertainment Software Association (Associagio de Programas Computacionais de

Entretenimento; entidade estadunidense)




EUA — Estados Unidos da América
ICMS - Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos
LDA - Lei de Direitos Autorais (Lei n.° 9.610 de 19/02/1998)

MP3 — abreviatura de MPEG Layer 3 — método de compresséo de arquivos digitais de audio
criado pelo Instituto Fraunhofer de Circuitos Integrados, situado em Munique, na Alemanha,
0 qual se tornou padriio para troca de misicas pela rede mundial de computadores por
apresentar um tamanho de arquivo reduzido com pouco comprometimento da qualidade de
audio. |

ONU - Organizag8o das Nagdes Unidas

PIB — Produto Interno Bruto

PIDESC — Pacto Intemacional sobre os Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais
STF — Supremo Tribunal Federal

STJ - Superior Tribunal de Justica

TRIPS — Acordo sobre Aspectos do Direito da Propriedade Intelectual relacionados ao
Comércio (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights — TRIPS)
que possui como objetivo criar uma situagdio para negociagdes multilaterais de principios, de

regras e de disciplina relacionados com os direitos de propriedade intelectual.

TV — Televisio
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INTRODUCAO

A pirataria, termo usualmente empregado para referir-nos a violagdo de direitos
autorais, é entendida como delito tipificado no artigo 184 do Codigo Penal Brasileiro e
prevista na Lei n.° 9.610/98 (Lei do Direito Autoral). A midia audiovisual, com o aval do
Poder Pablico e das instituiges de protegdo a propriedade intelectual, faz constante uso do
lema “combate a pirataria” !, enfocando a garantia constitucional da propriedade, em aparente
desencontro com sua fungdo social. Em razio desta disparidade, levantamos a seguinte

indagagdo - Pirataria: Crime ou democratizagio do acesso a cultura?

Destarte, percebemos que a Lei Autoral, hoje, contrape-se ao interesse publico,
principalmente no que se refere a direitos fundamentais a cultura e 3 educagdo. Assim,
chegamos a um cenrio que coloca, de um lado, a pirataria e do outro a legitimac¢do “do

monopolio do direito de copia dos detentores dos meios de produgsio™,

O conceito “tem valor, tem direito™” , derivado da propriedade como um todo, indica
ser a base onde estdo alicer¢ados os principios de protegio aos direitos de autor No entanto,
em determinados aspectos econémicos e juridicos, muito se assemelham a protegdo aos frutos
da inddstria fonogréfica e audiovisual, que, a priori, seriam emanados da propria cultura
popular, & protecio aos frutos da “indiistria cultural” que, na concepgdo de Adorno e
Horkheimer*, ¢ meio de adestramento, alienacdo e contabiliza¢io de consumidores, imposto

na forma de uma cuitura de massa com fins puramente capitalistas.

' O Ministério da Justi¢a possui um 6rgéio colegiado consultivo denominado Conselho Nacional de Combate &
Pirataria e Delitos Contra a Propriedade Intelectual, o qual propde um plano nacional de combate 4 pirataria

z VIANNA, Tulio Lima. A ideologia da propriedade intelectual- a inconstitucionalidade da tutela penal dos
direitos patrimoniais de autor. In Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Montevideo, a.12, t.2, p.
933-948, 2006. Disponivel em: . <ttp ://www.tuliovianna.org/index.php?option=com_content&vie
=article&id=20&Itemid=49>. Acesso em 23/03/2010 is 15:30 horas.

* LESSIG, Lawrence. Free Culture. New York: The Penguin Press, 2004. Pag. 234
4 ADORNO, Theodor W.; HORKHEIMER, Max. Dialética do Esclarecimento. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1985, p.42.
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Tais constatagdes levaram-nos ao interesse por esse assunto, que acabou por
despertar a necessidade de compreender o fenémeno sécio-cultural e Juridico da pirataria,
visto que a propriedade artistica & campo em que se pode verificar a presenca de um “duelo”
entre privado e coletivo, juridico e econdémico, com consequéncias diretas e indiretas, tanto

para o Estado como para toda a sociedade.

De tal forma, levantamos a seguinte problemética: Qual a natureza, origem e
abrangéncia social e juridica do termo “pirataria”? E como esta se situa frente ao ordenamento
Juridico brasileiro? A tutela dos direitos autorais (ou o combate a pirataria) serve como meio
de prote¢do a Cultura, ou 4 chamada “Indbstria Cultural”? H3 lesio ao Poder Publico
mediante a pritica da “pirataria”™? O que esta pratica acarreta? Quais as possiveis solugdes

legais propostas frente a este problema?

Para tanto, o objetivo geral deste estudo & explicar a chamada pirataria a partir do
tratamento que a lei brasileira d4 ao direito autoral Para tanto, essa se encontra enfocada

como fendmeno social.

A partir deste passamos aos especificos, quais sejam, explorar sua natureza, origem,
abrangéncia e abordagem juridica; distinguir os conceitos de cultura e industria cultural frente
a tutela dos direitos autorais; analisar as conseqiéncias da pirataria para o poder publico e
para setores privados, exemplificando as leses que a pratica acarreta. Por fim, registrar
solugbes propostas pelos setores publico e privado para amenizar a pirataria e suas

consequéncias.

A metodologia utilizada no presente estudo é a pesquisa bibliografica em doutrinas,
legislagdo, jurisprudéncia e arti gos, fazendo do presente estudo uma monografia de

compilagdo, sem a criagéio de novos conhecimentos ou teses.

O método utilizado foi 0 método dedutivo / hipotético-dedutivo, partindo-se do geral
para o particular, ou seja, iniciando-se no enfoque em sentido amplo do termo pirataria até

chegar as suas conotagdes civil e penal.

A monografia é dividida em quatro capitulos. No primeiro, delimitamos os conceitos

legais e doutrinarios do termo pirataria, diferenciamos os termos contrafacgio, plagio e
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reprografia. Também, tracamos breves consideragdes sobre Direito Autoral e obras

intelectuais.

No segundo capitulo, apresentamos o conceito de “industria cultural” trazido pela
escola de Frankfurt por meio de seus expoentes Theodor Ludwig Wiesengrund-Adomo
(1903-1969) e Max Horkheimer (1895-1973). A partir deste, buscamos esclarecer a distingfo
entre cultura e industria cultural frente ao corpo de leis do Brasil, possibilitando a discussio a
fim de atingir a compreens3o dos atuais contornos da legislagdo, especialmente no tocante 3
pirataria. Igualmente, analisamos a implementaggio dos direitos culturais, o embate resultante
desta ¢ a sua inser¢io em nossa atual Constitui¢do Federal. Por fim, relatamos a desarmonia

entre o interesse privado do autor e o interesse publico da coletividade.

O terceiro capitulo busca responder os seguintes questionamentos: a “pirataria”
acarreta lesdes ao Estado e quais so estas? Em contrapartida, no quarto capitulo destacamos
as possiveis solugdes que o poder publico, novas legislagdes e o setor privado propdem, no
intento de amenizar as consequéncias advindas deste fendémeno, utilizando como contrapesos

a propriedade intelectual e os direitos autorais, o interesse piblico ¢ o privado.
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CAriTULO 1

O FENOMENO “PIRATARIA” NO DECURSO DO TEMPO.

O termo “pirataria” no senso comum & designativo de uma série de condutas ilegais,
que vdo da falsificagdo de documentos 3 violagio de direitos de autor e da propriedade
industrial como um todo, abrangendo ainda crimes como o contrabando, a fraude e o
descaminho. No entanto, limitaremos nosso estudo aos conceitos legais e doutrinarios que
enquadram “pirataria” como violagio de direitos oriundos da propriedade intelectual, sem

detrimento de seus eventuais desdobramentos.

De modo constante, organismos publicos e privados tém langado m&o de uma guerra,
por vezes sﬂencmsa, tendo como objetivo o combate 3 “pirataria”, na forma de campanhas
regionais e nacionais. Porém, raras sdo as ocasides em que se esclarece, de forma didatica, o

que a “pirataria” abrange e quais direitos essa estaria lesionando.

Feitas essas considerages, cumpre salientar a relevancia deste estudo para a carreira
juridica. O fendmeno em questdo, aparentemente recente, na verdade vem adquirindo novas
roupagens, a medida em que o desenvolvimento tecnologico modifica as relagdes dentro de

nossa sociedade, resulta dai nfio haver sobre ele entendimento pacifico.
Passemos entfo a discorrer acerca do objeto da presente.

Ainda que o emprego da pirataria na literatura nos remeta a Grécia do Periodo
Homérico (XII - VIII a.C.), o primeiro autor a fazer uso consideravel do termo “pirata” foi o
historiador grego Polibio (203 a 120 a.C.), na metade do século II a.C.>. Porém, somente no
ano 100 d.C. o filésofo-historiador Plutarco (46 a 126 d.C)) trouxe a mais antiga definigio
clara de pirataria, descrevendo “piratas” como “aqueles que atacam sem autoridade legal ndo

apenas embarcagdes, mas também cidades costeiras”.®

> SOUZA, Philip de. Piracy In The Graeco-Roman World. Cambridge, UK: Cambridge University Press, 1999,
p- 7-8.

® JUDAH, Joyce C. The Legends Of Brunswick County. Wilmington, NC: Coastal Books, 2008. No § 1 da

pagina 51 do original 1é-se "...those who attack without legal authority not only ships, but also maritime cities.”.
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1.1-A Origem do Termo “Pirataria”

A palavra “pirata”, tal qual se encontra em sua origem latina, deriva do grego peira
(mepa), que primariamente significa tentativa, experiéncia e na oratoria de Deméstenes (384
a 322 a.C)) traz as acepgdes lruque; estratagema; engano; logo, numa interpretagdo extensiva

nos leva a roubo, pirataria’. Assim, pirataria seria o oficio dos piratas ou propriamente os
roubos que estes praticam.®

De todo 0 modo, o significado mais préximo de nossa contemporaneidade e, ao qual
estamos mais habituados, remonta 3 Inglaterra do século XVII. Algumas das primeiras
aplicagdes de direito internacional diziam respeito a legislagdes anti-pirataria, visto que, os
atos de pirataria ocorriam, em sua maioria, em alto mar, fora do alcance dos territorios e das
leis nacionais®. Aqui, num trecho do documento De Jure Maritimo Et Navalli or A Treatise of
Affairs Maritime And of Commerce'®

defini¢o:

, instituido em 1744, podemos ver claramente esta

A Pirate is a Sea-Thief, or Hostis humani generis, who to enrich himself,
either by surprise or open force, sets upon Merchants and other trading by
Sea, ever spoiling their Landing, if by any possibility he can get the mastery,
sometimes bereaving them of their Lives, and sinking their Ships; The

Actors wherein, trully calls Enemies to all, with whom neither Faith or Oath
is to be kept. (1. 56)

Em tradug3o livre:

7DONNEGAN, James; SCHNEIDER, Johann G.; PATTON Robert B. 4 New Greek And English Lexicon.
Boston, MA: Hilliard, Gray & Co., 1833, p. 973.

8 MARQUES, Pe. Joseph. Novo Diccionario das Linguas Portugueza e Franceza, Lisboa, PT: Officina
Patriarcal de Francisco Luiz Ameno, 1764, p. 551.

? JUDAH, Joyce C. Op. Cit, p. 51.

" MOLLOY, Charles. De Jure Maritimo Et Navalli or A Treatise of Affairs Maritime And of Commerce.
Londres: John Walthoe, 1744, p. 56.
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Um pirata é um ladro-dos-mares, ou inimigo da raga humana, o qual para
enriquecer-se, através de emboscada ou forga bruta, langa-se sobre
mercantes € outros negociantes maritimos, sempre pilhando seu
desembarque, se por qualquer possibilidade este puder tomar o comando, as
vezes ceifando suas vidas e afundando os seus navios; atores os quais
verdadeiramente chamam a todos inimigos e com os quais nenhuma £& ou
juramento é mantido. !!

Se nota que esta defini¢io ests bem proxima da imagem popular que ha acerca dos
piratas maritimos, a qual foi trazida ao longo dos tempos por meio de livros e, recentemente,
do cinema, com seus tapa-olhos, ganchos e pernas-de-pau. 2 Frise-se, a pirataria na atualidade

compreende demais aspectos muito mais complexos do que os meramente etimoldgicos.

1.1.1- Novas Acepgdes do Termo “Pirataria”

Enquanto que a nogdo originaria de pirataria remete-nos 3 pilhagem e ao roubo de
bens materiais, ou seja, o esbulho da propriedade (material) em Sl, a pirataria intelectual
Como um conceito, surge, coincidentemente, na Inglaterra, na segunda metade do século

Xvi B

Ao afirmarmos que a pirataria intelectual foi um fendbmeno do século XVII, ni3o
queremos implicar a apropriagdo indevida de criagdes intelectuais como sendo algo novo
naquele periodo, nem que era tratada com indiferenca antes desse. Porém, o conceito deve sua
criagdo a um periodo em que se verificava a convergéncia de grandes transformagdes no

conhecimento, na politica e nas praticas econdmicas de uma sociedade, '

Para compreendermos o bergo da pirataria intelectual, parece necessario referir o

nascedouro dos direitos autorais & uma pratica, o copyright.

Com a invengéo da prensa tipografica por Gutemberg ( 1398-1468) em 1450, as obras

literarias passavam de manuscritos  artesanalmente elaborados, com cujos autores

u Tradugdo realizada pelo préprio autor deste trabalho.
12 JUNIOR, Hugo Orrico. Pirataria de Software. Sio Paulo-SP: MM Editora, 2004, p. 21.

' JOHNS, Adrian. Piracy: The Intellectual Property Wars From Gutenberg to Gates. Chicago: The University
of Chicago Press, 2009, p. 17-18.

" JOHNS, Adrian. Op. Cit, p. 19-20.
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permaneciam, para impressos em quantidades cada vez maiores, que comegavam a atingir
uma escala industrial e circulavam rapidamente pela sociedade. Assim, com o surgimento de
questionamentos acerca da autoria e da propriedade dessas obras, surgia o regime de
privilégios, sob o qual os monarcas garantiam direito de exclusividade a 1mpressores,

mediante critérios politicos. '’

A base deste sistema ou regime de privilégios nos ¢ trazida na obra de LIMA (2006,
p. 37):
Os primeiros Direitos Autorais Subjetivos formalizaram-se com alguns
privilégios, concedidos geralmente por reis e requeridos pelos autores, que
Juntavam ao pedido um exemplar da obra que seria apreciada por conselheiros
reais.

Se a obra fosse “aprovada”, era fixado um prego para a venda ¢ dado ao autor
um direito de exploragdo comercial da mesma por um prazo determinado.'®

E de observar, de um lado, o direito se encontrava em sua fase informativa, nio
reduzido a um corpo de regras, 0 que se inaugurava na etapa da codificagfo (século XIX). De
outro lado, ¢ de notar que a aprovagdo, ou a reprovagiio de certa obra dévia ocorrer sob
interesses de natureza politica do governante (ou da dinastia no poder) e, assim, estava em

questdo o seu teor, eventualmente desfavoravel a tais interesses.

O regime em questio poderia ter em vista garantir autorias de obras — as quais eram
entregues para exame em manuscritos originais — por um espaco de tempo, a partir do qual
suas vendas ndo mais aproveitariam apenas aos seus escritores. Como hipétese que se pode
levantar, obras entiio ganhariam o dominio piblico? E, por tal meio, interesses politicos
alcangariam maior difusio? Esta se encontraria impulsionada pelas atuagOes de livreiros e

impressores que, assim, estariam também contemplados pelo “regime de privilégios™.

De todo 0 modo, com o fenémeno da Reforma Protestante, iniciado em 15 17, com a
afixacdo das teses de Martinho Lutero (1483-1546), ocorria a gradativa ruina do regime
absolutista e, estando a sociedade européia ja permeada pelos ideais da renascenca, os autores

aperceberam-se de sua prépria importancia para o sustento da industria editorial !’

' MENEZES, Elisangela Dias. Curso de Direito Autoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 22.

16 LIMA, Jodio Ademar de Andrade. Bases Tedricas para Gestdo da Propriedade Intelectual, Campina Grande:
EDUFCG, 2006, p. 37.

' MENEZES, Elisangela Dias. Op. Cit., p. 23.
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Em se considerando os reduzidos prazos de exclusividade que eram atribuidos pelo
regime de privilégios, os autores estavam desgostosos com o uso indevido de suas obras por
diferentes livreiros e impressores, tendo em vista que ndo gozavam de amparo legal nem de

respaldo econdémico pela difusdo de suas obras, '8

E neste contexto que a pirataria intelectual comegava a moldar-se, em um cenario
que, segundo se pensa, nfo se isentava de controle de natureza politica. Além deste topico na
analise de JUNIOR (2004)":

Tudo indica que o interesse maior da Coroa nesta criagéio (o regime de
privilégios) nfo era a exploragdo econdmica em si, mas sim a facilidade de
censurar as publicagdes, o que acabou provocando, em paralelo, o inicio da
Pirataria de livros, muito embora o termo “pirataria” ainda ndo fosse
popularmente utilizado. Além de servir para publicar textos contrarios aos
interesses Reais, na pratica, a pirataria causava prejuizo aos livreiros, pois o
autor ndo tinha direito algum sobre os seus escritos.

Na visio do autor, para além do periodo em que o escritor de uma obra tinha direito a
exploragdo comercial dessa, a pirataria obtinha espago. E este espago se abria em prejuizo

daqueles interesses reais. Além disto, causava prejuizo também aos livreiros.

De todo modo, trés séculos mais tarde surgia um instrumento de prote¢do dos
direitos autorais. Q Copyright Act (Statute of Anne ou Estatuto de Ana) de 1710 ¢ o ato
legislativo precursor na protecéio dos direitos autorais. Instituido na Inglaterra pela rainha Ana
(1702-1714), este ordenamento representava, “a priori”, uma mudanga de mentalidade na
gestdo das obras, pois estas deixavam de estar atreladas a impressores, livreiros e editores em
conformidade com os privilégios anteriormente concedidos e passavam a pertencer aos

proprios autores.

E de ressaltar, o copyright representa hoje um dos sistemas ocidentais de gestdo de
obras intelectuais. Entretanto, este nfo é o tmico sistema de gestdo autoral vigente.
MENEZES (2007) traz o sistema Unionista ou simplesmente francés, sendo este utilizado na

'® JOHNS, Adrian. Op. Cit, p. 19220
¥ JUNIOR, Hugo Orrico. Op. Cit, p. 23
* MENEZES, Elisangela Dias. Op. Cit.,p. 23.
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Europa e América do sul e o sistema do Copyright, oriundo da Inglaterra, usado
principalmente nesta, nos Estados Unidos e paises Anglo-Saxdes. ? Tais conceitos serio

revisitados no topico referente ao ordenamento Juridico brasileiro.

1.1.2-“Pirataria” Contemporinea

No Brasil, conforme preleciona HALLEWELL (2005): “4 inexisténcia, até 1912, de
Dprote¢do internacional dos direitos autorais no Brasil Joi de consideravel importéncia para a
sobrevivéncia e o crescimento das editoras nacionais... ”*. Isto nos vem demonstrar que, na
auséneia de legislagio autoral, as primeiras indéstrias de livros em solo brasileiro se
utilizaram da pirataria de obras internacionais e nacionais para manterem suas atividades.
Seria entdo a pirataria anterior as proprias leis que a abrangem, estando seu desenvolvimento,

portanto, atrelado ao desenvolvimento do direito de propriedade e a evolugio da difusdo
cultural?

O grande “boom™ da pirataria intelectual no Brasil vem ocorrendo nos altimos
Quarenta anos, a partir da década de 1970, iniciando-se com os gravadores domésticos de fitas
cassete e crescendo exponencialmente, com a reprodugdo de CDs e DVDs, vindo a atingir seu
apice com a internet.” Em todas as etapas deste processo, a pirataria estava sempre
intimamente ligada & tecnologia das midias disponiveis, as quais possibilitavam a reprodugio
néo controlada de obras e fragmentos destas. Ha J& nesse contexto as midias

videofonograficas como principais meios de disseminago da cultura,

Mais recentemente, com a popularizaggo da internet como meio de comunicagdo em
massa, intensificava-se em trés frentes distintas a “pirataria”. No comércio eletronico, através

das praticas abusivas, como por exemplo, o dumping®, na pirataria de “software” e na

2 Idem. Ibidem., p. 31 a 35
z HALLEWELL, Laurence. O Livio No Brasil: Sua histéria. Sdo Paulo: Editora da USP, 2005, p. 244.
* JUNIOR, Hugo Orrico. Op. Cit., p. 27-29

0 fendmeno do dumping seré propriamente abordado no capitulo acerca das lesdes ao Estado, ocasionadas
pela pirataria.
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pirataria de teores de obras protegidas por direito autoral através da replicagdio de arquivos
digitais e downloads.

Parece ser uma conceituagio abrangente de Pirataria, em nosso atual contexto
histérico, a que nos traz Gandelman:

Atualmente chama-se de “pirataria” a atividade de copiar ou reproduzir,
bem como utilizar indevidamente (sob qualquer forma) — isto é, sem a
expressa autorizagdo dos respectivos titulares de direitos autorais —, tanto
livros ou outros impressos em geral quanto gravages de sons e/ou imagens,
software de computadores, ou ainda qualquer outro suporte fisico que
contenha obras intelectuais protegidas.® (grifo 1nosso)

Neste mesmo diapasio, porém de forma objetiva, se tem no Brasil o Decreto
5.244/2004. Este instituiu a criagdo do Consetho Nacional de Combate a Pirataria e, em seu
art. 1°, paragrafo tnico traz:

Entende-se por pirataria, para os fins deste Decreto, a violagdo aos direitos

autorais de que tratam as Leis n° 9.609 ¢ 9.610, ambas de 19 de fevereiro de
1998.

A saber, as leis acima mencionadas sd0, respectivamente, as mais recentes normas de
direitos autorais de nosso pais e a lei que tutela os direitos dos criadores de sofiwares, ou seja,

brogramas para computadores. Estas, dentre outras normas, serdo abordadas a seguir em
topico proprio.

Por fim, ainda revolvendo em tomo destes conceitos, assim como no ber¢o da
Pirataria intelectual/editorial havia interesses de autores, do poder vigente e da industria de
livros em torno das obras, a grande diversificagdo das obras e das midias em nosso tempo
agrega interesses publicos e privados. Nio nos parece claro, no entanto, se a protecdo

almejada pelo Estado para estes direitos estd fundamentada na manuten¢io do patrimdnio

# JUNIOR, Hugo Orrico. Op. Cit., p. 41

% GANDELMAN, Henrique. O que vocé precisa saber sobre direitos autorais, Rio de Janeiro: Ed. Senac
Nacional, 2004, p. 96.
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cultural, ou se esta se atrela a interesses do capital privado multinacional, para assegurar a
massificacdo da cultura. Tal resquicio da “Industria Cultural” ser abordado mais adiante.

1.2-“Pirataria” no Ordenamento Juridico Brasileiro

Em sendo o presente estudo juridico uma anélise do fenémeno pirataria, torna-se
indispensavel, ainda que de forma resumida, elencar os textos legais que a abrangem,

inclusive tratados internacionais relativos a direitos de autor, dos quais o Brasil é si gnatario.

“Pirataria” é crime insculpido no art. 184 do Codigo Penal Brasileiro, com redagdo
dada pela Lei n° 10.695, de 1°/7/2003. A conduta especifica consiste na violagdo ao direito
autoral por meio da reproducio de obra intelectual, fonograma ou videofonograma. Além do

dolo cabe que esteja presente o intuito de lucro do agente, que pode ser direto ou indireto.

O Decreto 5.244/2004 instituiu o CNCP - Conselho Nacional de Combate a Pirataria
e definiu “pirataria”, conforme anteriormente citado, enquanto trouxe a baila, de forma
oficializada pelo Ministério da Justiga, 0 lema de combate “pirataria”, o qual conta com o

apoio das principais associagdes de direitos autorais no Brasil.

O CNPC nido enfatiza, no entanto, as exce¢des contidas no proprio corpo das Leis
9.609 e 9.610 de 1998 quanto & permissividade em relagio & determinadas formas de

reprodugéo de obra ou parte desta, as quais nfio constituem ilicito,

Neste ponto, cumpre ressaltar que os incisos V e VI do art. 46, da Lei 9.610/98, (Lei
de Direito Autoral) permitem a reprodugdo de fonogramas ou videofonogramas no recinto
familiar ou para fins didaticos, sem intuito de lucro, ou em estabelecimentos comerciais para

exibicio i clientela,

Mesma excegdo traz o paragrafo 4° do artigo 184 do Codigo Penal Brasileiro,
mencionado acima, frente ao qual podemos concluir que o direito salvaguardou, ainda que de

forma velada, o livre acesso 3 cultura, enfatizando o carater privado, particular deste acesso.

Da fala de TOLILA (2007, p. 64) podemos compreender a importancia desses

direitos resguardados, paralelamente 3 proteg¢do plena do direito autoral:




()

A cépia privada foi rapidamente prevista no direito, pois ela representa um
fator de equilibrio entre o monopdlio privado (o direito do artista) instituido
por lei e o bem-estar coletivo, quando cla nfo toma a forma de uma agfio

A mesma idéia esta na base do Jair use, termo empregado para designar o
uso gratuito de obras ou trechos de obras bara um uso pedagdgico (ensino)
Ou para os procedimentos de pesquisa (citagBes, por exemplo). Na base da
copia privada e do fair use estio evidentemente as caracteristicas tipicas dos
bens culturais (ndo exclusivos, ndo rivais), bem como essa idéia de que a
propria elaboragdio do direito de autor como monopolio do criador tenha sido
objeto de uma “transagdo” entre interesses privados e coletivos.?’

Assim, demonstra o autor que o contrapeso de haver certa permissividade em relagdo
as obras intelectuais é de suma importancia para a difusdo da cultura e para o uso e gozo de
obras particulares. Neste ponto, cabe citar a reprografia, utilizada em larga escala nas
universidades, a qual em ambas as concepedes, da copia privada e do Jair use, tratar-se-ia

também de uma forma predatoria de pirataria, ainda que seu intuito seja pedagogico.

Ainda que o Brasil tenha se valido do modelo francés de direito de autor, oriundo da
Convengdo de Berna (Suiga, 1886), para sua propria legislacgdo, esse é signatario de diversas
regulamentagdes internacionais (ocidentais) que tratam da propriedade intelectual e do direito

autoral®®,

Um ponto por vezes controverso, considerando-se um principio do direito autoral
chamado “principio da tutelabilidade sob niveis distintos’ (Bittar apud Menezes) é o que
permite as tutelas administrativas e penais do direito autoral, sendo este eminentemente
civil.” Desta peculiaridade surge um questionamento, qual seja, se o combate a “pirataria”
néo seria uma forma da imposi¢do dissimulada de modelos de gestdo proprios do copyright

americano ao direito autoral brasileiro.

Exemplo dessa imposi¢io nos traz novamente TOLILA (2007, p.67), ao questionar o

rétulo de pirataria dado aos downloads privados, como segue.

% Idem. Ibidem. p. 64
* MENEZES, Elisingela Dias. Op. Cit., p. 30-36
% Idem. Ibidem, p. 218
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[..] a atitude rigida das gigantes da indastria a respeito do download
qualificado como “pirataria” tem a mtencdo de ocupar o terreno para
modificar a legislacdo dos paises no sentido de garantir seus interesses
financeiros e de promover o copyright em detrimento do direito autoral >°

Ainda que se trate de um exemplo isolado da influéncia anglo-saxdnica e americana
do norte, ao depararmos com inteng3es de interesse eminentemente financeiros em detrimento
da cultura como patriménio e bem a ser difundido, se faz mister questionarmos o conceito de
“industria cultural” trazido pela escola de Frankfurt por meio de seus expoentes Theodor

Ludwig Wiesengrund-Adomo e Max Horkheimer.

Tal enfoque segue adiante, em capitulo ulterior, em busca de se analisar se o modelo
brasileiro de direitos autorais, ao empunhar a bandeira do combate & “pirataria”, esta
realizando a protegio ao patriménio  artistico-cultural e fomentando a difusio e
implementagdo de obras locais, ou se est4 sendo instrumento do capitalismo, para assegurar a

massificagdo de uma cultura pré-fabricada, garantindo o lucro de uma industria sedimentada.

1.3-Distin¢des Necessarias ao Tratamento do Tema

Conforme j& disposto acima, podemos identificar pirataria conforme 0 conceito de
GANDELMAN. No entanto, cabe estabelecer-se uma distingdio entre pirataria e outras
condutas muito préximas, abrangidas ou nfo por esta, as quais também consistem no uso de
obra intelectual sem a autorizacdo de seus titulares. A saber, a contrafagdo, o plagio e a

reprografia’’.

A contrafagio é termo mais genérico e abrangente que a pirataria, pois este se refere
a violagdes de carater comercial, tendo como lesados tanto direitos autorais quanto a
propriedade industrial. Ato caracteristico de contrafagdo é o uso indevido de marca visual sem
a autorizacdo do respectivo detentor da marca. Exemplo de contrafa¢io sdo as fabricas téxteis
que se utilizam da falsificacdo de roupas e acessorios, atribuindo-se a eles marcas de renome

nacional ou internacional.

**TOLILA, Paul. Op. cit, p. 67
* MENEZES, Elisangela Dias, Op. Cit., p. 126-127
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No Brasil, a lei 9.279 de 1996 que cuida especificamente da propriedade intelectual
industrial, abrangendo marcas e patentes, traz como crime a contrafacdo, tendo, portanto,

sangdes especificas cabiveis a esta conduta,

O plagio, provavelmente a mais antiga forma de apropriagdo da propriedade
intelectual, se resume em usurpar tanto patrimonial quanto moralmente determinada obra,
tomando-a como se sua fosse, ou imitar de forma dissimulada, em copiando o contetido

criativo de determinado autor sem citar a fonte orj ginal. Conforme leciona POLF? -

O plagiario simula uma nova criagdo intelectual, ¢ & justamente esta tentativa
de simulago, atividade voluntaria ou consciente, que distingue o plagio de
outras figuras, como a abstencdo ou a falsa mencdo de autoria em que se
poderia constatar a boa-fé do agente.

E ainda, na fala de HAMMES citado por Menezes:

O plagio é uma das formas de pirataria ¢ é delito mais sério que esta. O
plagidrio ndo sé utiliza a parte original da obra, mas a atribuj a si. Plagiar é
publicar, difundir ou comunicar de qualquer outra forma ao publico uma
obra igtelccmal alheia ou elementos dela em uma prépria sem mencionar a
fonte.

Por fim, a reprografia que é o ato de replicar, total ou parcialmente, através de meio
mecénico ou eletrdnico o contetido de livros e publica¢des. Trata-se, portanto, de vertente da

pirataria que atinge especificamente o mercado editorial.

32 POLI, Leonardo Macedo. Direito Autoral Parte Geral. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2008, p. 128

3 HAMMES, Bruno Jorge. O direito de propriedade intelectual. 3. ed. Siio Leopoldo: Unisinos, 2002, p.202
apud MENEZES, Elisangela Dias. Op. Cit., p. 133.
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1.4-Breves consideracdes sobre Direito Autoral e Obras Intelectuais

Mesmo ao considerarmos o estudo especifico do fendmeno da Pirataria, é necessario
compreender, ainda que de forma sucinta, o instituto e os objetos aos quais essa conduta
acarreta lesOes. Primeiramente, o Direito Autoral, segundo POLI “é espécie do género
propriedade intelectual, termo que engloba também a propriedade industrial.” E, em se
considerando seu carater objetivo é “o ramo do Direito que regula as situagdes juridicas
geradas pelas criages do espirito humano.”*. J4 sob o aspecto subjetivo, o termo § utilizado,
geralmente no plural (direitos autorais) e refere-se a pluralidade de liberdades ou faculdades

juridicamente reconhecidas ao autor sobre a(s) sua(s) criagio(Bes).

Quanto as obras, recorramos a0 conceito de JUNIOR que conceitua obra intelectual
como sendo “toda e qualquer criagdo do espirito inserida no mundo material por qualquer
meio ou forma fisica, j4 existente ou futuramente inventada ”*’ Cumpre observar que este
conceito se difere de propriedade intelectual (no sentido de propriedades artistica e literaria)
ambas expressdes adotadas devido ao fato de que as legislagdes autorais, surgidas nos séculos
XIX e inicio do século XX, tratavam o direito autoral como um direito derivado da

propriedade.

Importante ressaltar que, dentre os sistemas de gestdo autoral anteriormente citados,
a saber, o copyright e o Unionista (francés), o que tem influéncia mais nitida sobre o
ordenamento juridico brasileiro é o francéas, Este atribui mais valor ao vinculo pessoal (da
pessoa natural/fisica), protegendo as relagdes intrinsecas, patrimonial e moral, do autor com
as criagdes de seu espirito e cuja sucessdo (desses direitos autorais) ocorre aos
herdeiros/familiares do autor, diferentemente do copyright que prioriza a continuidade da obra

sob o dominio editorial 3¢

* POLL, Leonardo Macedo. Op Cit. p 15.
* JUNIOR, Hugo Orrico. Op Cit. p27.
3% TOLILA, Paul. Cultura e Economia. Séo Paulo: Tluminuras: Ttat Cultural, 2007, p. 60




(

27

CAPITULO 2

CULTURA VERSUS INDUSTRIA CULTURAL,

O desenvolvimento do pais, especialmente no tocante i sua identidade passa,
necessariamente, pelo desenvolvimento cultural. H4 a necessidade da protecdo intelectual

para que a difusgo cultural e o acesso 3 cultura possam ser significativos.

Segundo MENEZES, o Direito Autoral “apresenta interfaces com todo o sistema
Juridico, situando e desenvolvendo os alicerces daquele pensamento setorial diante da ordem
social e politica nacional.” > Nesse sentido conclui a autora que, além de assegurar a
titularidade dos direitos de autores e demais titulares conexos, a importéncia desse direito &

ajudar a garantir o desenvolvimento cultural do pais.®

No entanto, o papel do Estado para o fomento da cultura ainda se encontra
indefinido. Embora a regulagdo e o respeito a legislagdo de propriedade intelectual sejam
acdes de fomento a cultura nacional, a plena efetivagdo desse desenvolvimento ainda

representa um desafio.>®

Assim assinala POLI, ao referir-se ao atual grau de instabilidade do Direito Autoral:

Desde a Revolugio Idustrial verifica-se um fenémeno de massificacio
social com a massificagdo das cidades, da produgio, das comunicagdes, das
relagdes de consumo, da responsabilidade civil e do contrato.

A tecnologia digital além de acelerar esse fendmeno atinge definitivamente o
Direito Autoral uma vez que massifica ndo s6 a utilizagdo das obras como
também o ato criativo e a criagdo. Dessa feita, fica cada vez mais dificil
identificar a criagdo intelectual como instrumento de promogio cultural
a0 invés de ser vista simplesmente como instrumento de producio de
riquezas(...). 40 (grifo nosso)

*" MENEZES, Elisangela Dias. Op. Cit. p. 219/220
% Idem. Ibidem. p-220

* Idem. Ibidem. p. 221

““POLI, Leonardo Macedo. Op.Cit P. 141 e 142
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Tal constatagdio do autor nos remete ao pensamento dos “escolasticos” de Frankfurt,
ao trazer novamente a “indastria cultural” para o ceme das questdes acerca de propriedade
intelectual. A chamada Escola de Frahkfurt consistiu em um grupo de intelectuais alemdes de
origem judaica que se reunia nas décadas de 1920-30 no Instituto de Pesquisa Social de
Frankfurt, com o objetivo de estudar interdisciplinarmente a sociedade ocidental de sua
contemporaneidade. Com a chegada do Partido Social Nazista ao poder na Alemanha (1933),
seus principais expoentes, Theodor Adorno e J unger Horkheimer eram obrigados a se exilar
nos Estados Unidos, onde davam continuidade aos seus estudos, dentre eles a Teoria Critica
da Indistria Cultural. Esta refletia a insatisfacdo frente & cultura de massa americana do pos-

Segunda Guerra.*!

Assim, parece necessaria aqui uma distingdo entre cultura e indastria cultural frente
ao corpo de leis do Brasil, possibilitando uma discussdo e finalmente a compreensdo dos

atuais contornos da legislagso, especialmente no tocante 4 pirataria,

O mesmo questionamento nos traz TOLILA, como segue.

A questiio da propriedade intelectual ¢ um problema amplo que envolve
desde a criagdo de um software até a de uma molécula farmacéutica ou
mesmo um novo modelo de motor: essas movagdes, essas criagbes do
espirito, sdo protegidas pelo fenémeno das patentes. A propriedade artistica,
entdo, ¢ um subconjunto dessa questéo, aplicado as 4reas especificas da arte
¢ da cultura.

Sem a criagdo, nfio haveria industrias culturais, aligs tampouco haveria as
atividades culturais cléssicas. O problema da remuneragdo dos artistas e
autores ¢ entdo um problema central para todo o processo da economia
cultural, pois é gracas a essa remuneragdo que eles podem sobreviver e
dedicar-se a realizagéio de seus atos criadores. Para as empresas, o exercicio
dessa remuneragio ¢ um gasto, para os artistas ¢ um direito, para as
sociedades como um todo trata-se de uma questdo essencial do debate
democrdtico, que exige a livre circulagfo de idéias e de obras do espirito.
Como se pode ver, a questdo da propriedade artistica & um desafio a0 mesmo
tempo privado e coletivo, tanto uma questdo juridica quanto econémica, *?

Passemos entfo a aten¢io maior a tais conceitos.

“' DOMINGUES, José Mauricio. Teorias Sociolégicas no Século XX. Rio de Janeiro, RJ: Civilizagdo Brasileira,
2008.P.73a 75

“TOLILA, Paul. Op. Cit. p. 58
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2.1-Cultura

Na concepgéio de VANNUCCHL, “cultura” ¢, efetivamente, “um dos termos mais
dificeis de definir de maneira completa e univoca”.® Porém, este mesmo autor traz uma
conceituagio bésica, afirmando que podemos aduzir que cultura é tudo aquilo que ndo ¢
natureza. Conclui que toda agio do homem na natureza e conjuntamente com esta é cultura,

ou seja, tudo que é produzido pelo engenho do ser humano & cultura, *

Adiante o autor explora quatro diferentes conceitos: um conceito filoséfico, um
concerto humanista, um conceito etnolégico e um conceito proprio da antropologia cultural,

todos buscando expressar de forma mais proxima da realidade o que o termo cultura abrange.

Sob a ética da filosofia, cultura é a prépria existéncia humana fenomenologizada, em
um processo histérico constante e indissociavel, onde o homem tanto produz cultura como é

objeto dela.*’

O conceito humanista de cultura a traz como aprimoramento do espirito, ou seja, o
desenvolvimento harmonioso e multidimensional dos homens, bem como a transmissdo
dirigida ou espontinea de conhecimentos e valores e o acervo resultante desses

conhecimentos. *

O conceito etnolégico de cultura esta intimamente associado ao estilo de vida e ao
modo de viver de determinado grupo, povo ou etnia. O que uma sociedade representa, faz e

transmite de forma ndo bioldgica a suas geragdes esta abarcada por esse conceito, ¥

Por fim, o conceito da antropologia cultural ou concepgdo boasiana (de Franz Boas,
1858-1942) de cultura tem como fundamento a relativizagfo, ou seja, cada cultura deve ser
observada e analisada segundo os representantes da propria cultura. Tal conceito representa

uma metodologia de estudo antropol6gico que nos permite a dissociagdo de padrdes

@ VANNUCCHI, Aldo. Cultura Brasileira. 4* Ed. Séo Paulo: Edigoes Loyola, 1999, p. 22.
“ Idem. Ibidem. P23

* Idem. Ibidem. p. 23

“ Idem. Ibidem. p-24e25

" Idem. Ibidem. p- 26
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etnocéntricos ocidentais e, assim, observa cada cultura de acordo com suas proprias tradigdes,
por meio da imersdo. *®

A formula¢io de um conceito juridico de cultura nos é trazida por CUNHA FILHO,
conforme citado por COSTA, que assim o apresenta:

[...] cultura para o mundo Juridico é a produgfio humana juridicamente
protegida, relacionada as artes, 8 memdria coletiva e ao repasse de saberes, ¢

vinculada ao ideal de aprimoramento, visando 3 dignidade da espécie como
um todo, e de cada um dos individuos %

Dessa forma, podemos enfatizar cultura como sendo um conjugado de cada um
desses conceitos, tendo sempre como ceme o homem, criador e criatura, ou seja, produtor e
produto da cultura na qual esti inserido. Indubitavelmente, o intelecto humano é o
responsavel pelas manifestagdes culturais e o legado das sociedades para suas futuras

gerages. Por isso, a cultura e o patrimdnio cultural figuram como objeto de proteg¢dio do
Estado, como veremos adiante.

2.1.1-Direitos Culturais

A Declaragio Universal dos Direitos Humanos de 1948 instituiu os chamados

Tais direitos foram representados especificamente em dois artigos da

Declaragdo, 26 (XXVI) e 27 (XXVH), o primeiro acerca do direito 3 instrugdo e o dltimo a

respeito da protegdo dos direitos autorais e o direito a participagdo na vida cultural.

*® BOAS, Fraz. Antropologia Cultural. Org

* CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Cul

anizagéo e tradugdo Celso Castro — Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.
2004.p.18e 19

tura e Democracia na Constituicdo Federal de 1988: A

Representagdo de interesses e sua aplicagdo ao Programa Nacional de Apoio & Cultura. Rio de Janeiro:

Letra Legal, 2004. p. 49 apud COSTA, Rodrigo Vieira. Em Defesa do Acesso & Cultura: Critica & Limitagédo
da Meia-Entrada. Salvador: 2009, UFBA. Disponivel em : <
hitp://www.cult.ufba.br/enecult2009/1 9512.pdf> Acesso em 28/03/201 1, 45 15:45 horas
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Artigo XX VI
1. Toda pessoa tem direito & instrugdo. A instrugdo sera gratuita, pelo menos
nos graus elementares ¢ fundamentais, A instrugdo eclementar serd
obrigatéria. A instrucio téenico-profissional sera acessivel a todos, bem
como a instrugdo superior, esta baseada no!mérito.

2. A instrugfio serd orientada no sentido do pleno desenvolvimento da
personalidade humana ¢ do fortalecimento do respeito pelos direitos
humanos e pelas liberdades fundamentais. A mstrugdo promovera a
compreensfo, a tolerdncia ¢ a amizade entre todas as nagdes e grupos raciais
ou religiosos, e coadjuvara as atividades da:s Nagdes Unidas em prol da
manutencéo da paz. ‘

3. Os pais tém prioridade de direito n escolha do género de instrugdo que

L sera ministrada a seus filhos.
| Artigo XXVIT |
1. Toda pessoa tem o direito de participar livremente da vida cultural da
comunidade, de fruir as artes e de participar do processo cientifico ¢ de seus
beneficios.
2. Toda pessoa tem direito 3 protecdo dos interesses morais e materiais
| decorrentes de qualquer produgiéo cientifica, literaria ou artistica da qual seja
autor.” ‘
|
I
Referidos direitos foram mais bem desenvolvidos e inseridos no campo do direito
internacional por meio do PIDESC (Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
1 L Culturais, o qual teve sua criagdo em 1966 pela Assembléia Geral [da ONU - Organizacdo das
| Nagdes Unidas)*, dentre os quais podemos destacar o artigo 15°.
Artigo 15.°
1. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem a todos o direito:
a) De participar na vida cultural; i

b) De beneficiar do progresso cientifico e das suas aplicagdes;
¢) De beneficiar da protecdo dos interesses morais e materiais que decorrem
de toda a producio cientifica, literaria ou artistica de que cada um & autor.
2. Asmedidas que os Estados Partes no prfesente Pacto tomarem com
vista a assegurarem o pleno exercicio deste direito deverso compreender as
que sdo necessarias para assegurar a manuteng'ﬁo, o desenvolvimento ¢ a
difusdo da ciéncia e da cultura. |

® 3. Os Estados Partes no presente Pacto con'aprometem-se a respeitar a
liberdade indispensavel 3 investigagdo cientifica e as atividades criadoras.
4. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem os beneficios que

devem resultar do encorajamento ¢ do dest.?nvolvimento dos contactos
internacionais e da cooperacio no dominio da ciéncia e da cultura®

* ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos ;Direitos Humanos. 1948.

' POOLE, Hillary (o1g.) et al. Direitos Humanos: Referéncias Essenciais; traduzijﬂo por Féabio Larsson. Sdo
Paulo: Editora da USP, 2007. p- 339 e 340 |

*2 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional sobre bs Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais. Nova Torque, 1966. i




32

|
No entanto, a implementagio dos direitos culturais nos moldes do PIDESC enfrentou

dificuldades conforme o trecho que segue.

\
!
Muitos juristas internacionais acreditam que os direitos culturais, como o
direito a instrugfo, sdo de menor importéncia, diante da urgéncia dos direitos
civis e politicos, como estar a salvo da tortura. Outros declaram que os
_ direitos econdmicos, sociais e culturais n3o sdo direitos humanos, mas
e exigéneias inaplicéveis que Os governos perseguem como um modelo
idealista — e de forma alguma aceito unanimemente — de Justica social. >
|

|
Ainda que passivel de embates no inicio de sua implementagdo, os direitos culturais,

| . i . i
| Juntamente com outras prerrogativas dos direitos humanos, encontram-se observados e

. - |
mnseridos no contexto de nossa atual Constituigdo Federal, conforme passamos a estudar a
seguir. |

2.1.2-Cultura e Propriedade Intelectual na Constituingao de 1988

| Segundo PIOVESAN, a partir da Constitui¢io Federal dei1 1988 os principais tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos eram ratiﬁcadés pelo Brasil, cumprindo
destacar a ratificagio do PIDESC acima mencionado, em 1992, ‘iesta no plano dos direitos
sociais e econdmicos e do Protocolo de San Salvaddr, em 19196, no tocante a direitos
econdmicos sociais e culturais. Assim, a Constitui¢io Federal de 1988 representa, segundo a
autora “a reinven¢do do marco Juridico normativo brasileiro no campo da prote¢do dos

\
.. . .. A .. i . 5554
direitos humanos, em especial dos direitos economicos, sociais e culturais. ”

| Podemos extrair do texto constitucional duas vertentes, urrlla que protege o direito de

J.’

autores e inventores de utilizarem e explorarem econornicament% as obras de sua autoria.
Outra vertente impde que segjam levados em consideragdo |0 interesse social e o

desenvolvimento tecnolégico nacional. De todo o modo, h4 a necessidade de se ponderar a

|
|
|
* Idem. Ibidem. p. 340 l
4 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Propriedade Intelectual: Protecdo Internacional. In: CARVALHO,

Patricia Luciane de (coord.). Propriedade Intelectual Vol. 2. Curitiba: Ed. Jurua, 2° Ed., 2008. p. 35 ¢ 36.
\
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tutela constitucional no Brasil, em se tendo em conta a crescente universalizagio dos direitos
humanos, tal como ocorre no direito internacional. Em analise de Flavia Piovesan, seguem

extraidos dispositivos constitucionais abaixo.

. o N .
E nesse contexto que a Constituigio Brasﬂpua, no art. 5° inc. XXVII,
estabelece: “aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo,

publicagdo ou reprodugdo de suas obras, tralnsmissivel aos herdeiros pelo

tempo que a lei fixar”. Assegura o texto constitucional, no inc. XXVIII do
mesmo artigo, a protegio as participagGes individuais em obras coletivas ¢ a
reproducdo da imagem ¢ da voz humanas, inclusive nas atividades
desportivas, bem como o direito de fiscalizacio do aproveitamento
econémico das obras que criarem. Adiciona ainda a Carta de 1988 que a lei
assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua
utilizagdo, bem como protegdo as criagdes industriais, a propriedade das
marcas, aos nomes de empresas € ao outros signos distintivos, tendo em vista
0 interesse social ¢ o desenvolvimento tecn:olégico do pais (art. 5°, inc.
|

XXIX). ¥

Referida autora enfatiza que outros componentes devel!n ser acrescentados a este
chamado juizo de ponderagdo de bens, como a tutela constituciona:tl dos direitos humanos, em
se partindo de seu carater universal, indivisivel e interdependejnte, em se enfatizando os
direitos econdmicos sociais e culturais, bem como a incor[f)oragﬁo dos instrumentos

. . . . N N e |
Internacionais de direitos humanos 4 Constituigfo. > '

|
Segundo se entende, devem se somar a este raciocinio vArios preceitos

constitucionais que ndo podem ser menosprezados, uma vez que ﬁguram hierarquicamente no
mesmo nivel da protecio aos direitos de propriedade intelectua;l. Sdo eles o principio da
fungdo social da propriedade, elencado no artigo 55, inciso XX]]],%O qual se aplica também 2
propriedade intelectual; o principio fundamental atinente 3 oooper?gﬁo internacional entre os
povos para o progresso da humanidade, disposto no artigo 4°, knciso IX; o incentivo ao
progresso cientifico, pesquisa e capacitagio tecnolégica, trazido no artigo 218; a valorizagdo e

a difusdo das manifestagSes culturais como forma de assegurar o pleno exercicio dos direitos

% Idem. Ibidem. p. 36
% Idem. Ibidem. p. 36
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culturais e o acesso as fontes da cultura nacional, elencada no artigo 215 e a protegdo irrestrita

a livre manifestagfo criativa, artigo 220.%7

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais ¢
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagdo e a
difusdo das manifestaces culturais >

L4 PIOVESAN, ao defender a importéncia de uma releitura dos atuais moldes dos

direitos de propriedade intelectual, manifesta o que segue.

Dai, novamente, a exigéncia de se alcangar um balango razoavel e adequado
entre, de um lado, a protedo aos direitos do autor/inventor, e, por outro, a
promocdo e a protegdo dos direitos econdmicos, sociais ¢ culturais. Este
juizo de ponderagio deve ser balizado pelos principios da dignidade humana
¢ proporcionalidade, compreendido em sua tripla dimensdo — a adequagio
entre o fim perseguido € o meio empregado; a necessidade ¢ a exigibilidade
da medida adotada; ¢ a proporcionalidade estrita, havendo a proibicdo de
excesso (a evitar que determinada medida restritiva ultrapasse o estritamente
necessario esvaziando, em nome da méxima prote¢do a um direito, demais
direitos). Vale dizer, o debate mstaurado na area internacional reflete-se no
plano constitucional: os interesses privados do autor ndio podem impedir que
os Estados implementem as obrigag3es internacionais ¢ constitucionais em
relagdo aos direitos a alimentacdo, sande ¢ educagdo, bem como aos direitos
a cultura e ao desfrute dos progressos cientificos, compreendidos sob uma
otica coletivista e de interesse publico. Este debate assume maior relevancia
quando situado em uma sociedade global, em que o bem estar ¢ o direito ao
desenvolvimento estdo cada vez mais condicionados a mformagdio, ao
conhecimento e a cultura. Na qualidade de produto social, acentua-se a
dimensdo da fungdo social da propriedade intelectual e de sen impacto no
campo dos direitos humanos. Este processo suscita a redefini¢io dos
delineamentos conceituais do direito a propriedade intelectual, considerando
a necessaria protecdo dos direitos sociais, econémicos e culturais.®

L

Assim, o direito a propriedade intelectual parece necessitar de um reordenamento,
passando de uma vertente individual, em que prevalece a protegdo do direito exclusivo de

autores e inventores para uma vertente social-coletivista que assegure os direitos sociais

% Idem. Ibidem. p. 36
¥ BRASIL. C onstitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil,
*’ PIOVESAN, Flévia. Op. Cit,, p. 37
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constitucionalmente garantidos, ou seja, que tenha o aprimoramento de toda a sociedade como
fim. Frise-se que tal discussdo nfo busca, em regra, colocar em afronta os direitos de autor
com os direitos sociais da coletividade e sim os direitos de exploragdo comercial das obras e
invengdes, que muitas vezes sdo exclusivistas em detrimento dos direitos da coletividade,

dentre os quais o direito 4 educacio e o direito de acesso & cultura séo preponderantes.

2.2-Indjstria Cultural (ou Industrias Culturais)

L 2

Segundo TOLILA, a Iégica das industrias culturais consiste, basicamente, em aplicar
0s processos industriais aos moldes da criagdo artistica e cultural. Ao citar “inddstrias
culturais”, o autor faz questdo de especificar indistria editorial, inddstria fonografica e
industria de audiovisual como constantes desse conceito. Adiante, explana que essa evolugdo
havia sido notada pelo filosofo Walter Benjamim (1892-1940), associado & Fscola de
Frankfurt, desde 1935. No entanto, somente depois fora estudada em ambito ideolégico e
filoséfico por outros “escolasticos” de Frankfurt (Theodor Adomo, Junger Horkheimer),
constituindo a partir de entdo um fendémeno de extrema importincia dadas as questdes que

suscita, de cunho econdmico, cultural e juridico. %

\

Dentre essas questdes, ressalta o autor, este conceito aguca a preocupacdo acerca dos

direitos autorais sobre a propriedade artistica e intelectual, conforme segue.

O debate sobre direitos autorais/copyright deve ser compreendido, de fato,
1esse novo contexto; um contexto em que o surgimento e desenvolvimento

) de mercados de massa provoca uma luta pela reparticdo ¢ a distribuicdo do
‘valor agregado’ entre as partes no interior do processo industrial

% Idem. Ibidem. p. 37
° TOLILA, Paul. Op. Cit. p. 34
% Idem. Ibidem. p-34
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Para melhor compreensdo do surgimento da “Inddstria Cultural” corho conceito,
conforme a preleciio de Theodor Adomo e Junger Horkheimer, cumpre partirmos da anlise
de DUARTE, que divide em trés aspectos principais os temas que compbem a chamada

industria cultural “classica”, a saber, o econdmico, o ideolégico e o estético. 63

Tendo em vista o aspecto econdmico, a indistria cultural surge num contexto de
profunda dependéncia em relagio aos principais setores do capitalismo da época. So citados
explicitamente os setores de aco, petrédleo, eletricidade e quimica. Segundo o autor, essa
dependéncia ocorria devido 3 produtividade que os aspectos ideologicos intrinsecamente
associados & produgio mecanizada conferiam 3 indastria cuiturai. Segundo DUARTE, o que
chama a atencfio de Adomo e Horkheimer ¢ o aspecto liberalista relacionado 3 infra-estrutura
da industria cultural (por exemplo lei da oferta e da procura), considerando-se que nos setores

ja consolidados da economia de entio este j4 inexistia. **

Quanto aos aspectos ideol'égicos, estes se dividem em objetivos e subjetivos, em se
tomando como fundamento a fungdo assumida pela industria cultural de manter o stafus quo
nas sociedades capitalistas tardias. Os aspectos objetivos se referem ao modus operandi da
industria cultural para o &xito de seus propésitos, tendo como exemplo a classificagio etaria
ou econdmica dos consumidores. Considera-se também objetiva a chamada “manipulag¢io
retroativa”, que consiste na manipulagdo dos consumidores com base em suas necessidades
“objetivas” (fetiche da ‘mercadoria), fazendo com que estes suponham ser sujeitos ativos

quando na verdade sio meros objetos do mercado (reifi cagdo).%

Ainda quanto ao aspecto ideolégico objetivo, o autor cita o naturalismo, que consiste
em uma reprodugdo otimista da realidade, utilizando-se de maior fidelidade quanto possivel-
na repeticdo dos conteados e do cotidiano, em uma dependéncia cada vez maior dos meios
tecnoldgicos. Tal recurso advém da impossibilidade de se censurar os contetidos veiculados
pela industria cultural, a qual, por cohseguinte, cria um filtro de percepgéio da realidade, em se

partindo do consumo das mercadorias culturais.

DUARTE apresenta os aspectos 1deoldgicos subjetivos como sendo as respostas dos
individuos aos estimulos criados pela indastria cultural, os quais podem estar vinculados a

elementos como a sociabilidade, ou seja, o desejo de se pertencer a determinado grupo ou

® DUARTE, Rodrigo. Teoria critica da indiistria cultural. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2003. p. 174/175
% Idem. Ibidem. p. 175
% Idem. Ibidem. p. 175
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sociedade, ou ainda um aspecto quase patologico de rentincia através da negacdo, tentativa de
libertagdo. A primeira reagéio espelha uma esperanga na capacidade da emancipacdo humana.
A segunda denota o fato de os consumidores Ja estarem atrelados aos moldes da indistria
cultural %

Quanto aos aspectos estéticos, comparecem 2 consideragdo o aspecto imitador e o
adaptador da industria cultural quanto as formas pré-existentes, como a cultura popular e a
cultura cléssica. Por meio da repetigdo de modelos, a inddstria cultural esforca-se por criar
aparentes novidades quanto i forma das mercadorias culturais. Como exemplo
especificamente relacionado 3 arte erudita, conforme asseverado por Adorno e Horkheimer,
DUARTE entender haver “a substitui¢cdo da dialética entre o todo e as Dpartes por um modelo
em que impera a '‘fungibilidade’ total do detalhe, i. e., esse ¢ totalmente substituivel porque

ndo estabelece uma relagdo de reciprocidade com a totalidade da obra. ”*

Em concluindo o seu estudo, DUARTE faz referéncia a outra analise de Adomo ligada
a industria cultural, chamada “Teoria da Semicultura” a qual sintetiza com clareza os aspectos

mencionados.

...a inddstria cultural se tornou o grande elemento de “educagdo” das massas,
apesar de seus contelidos estarem voltados antes para o estimulo ao consumo
de bens, dos quais absolutamente nio se tem necessidade, a obediéncia aos
poderes constituidos e ao conformismo — ndo ao desenvolvimento ¢ 3
consolidagdo de valores humanos que nos permitissem esperar por dias
melhores. %

Tal constatagdo enseja-nos ©Spago para, como pardmetro de referéncia, uma
comparagdo com as indistrias culturais coeténeas e a forma com que essas dialogam com

nossa legislacéo.

% Idem. Ibidem. p. 176
% Idem. Ibidem. p- 176
% Idem. Ibidem. p. 185
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2.2.1-Inddustria Cultural na Atualidade

TOLILA, enquanto economista, enfatiza o crescimento do fluxo mternacional de
produtos culturais nas tltimas trés décadas, exemplificando a importincia macroeconémica

desses fluxos com uma simples estatistica, como segue.

Um exemplo: a partir de 1996, as vendas internacionais de produtos culturais
(filmes, livros, misicas, programas de televisio ¢ software) representaram o
primeiro setor de exportagdo dos Estados Unidos, com um volume superior a
60 bilhdes de délares, claramente acima dos sefores tradicionais de
agricultura, automotivo aeroespacial ou de defesa.®’

O autor elenca quatro grandes transformagdes na indstria culturaI, referentes a seu
campo, tendo como exemplo as estruturas e logicas de funcionamento. A primeira diz respeito
a polarizagio e a ampliagio de sua gama de abrangéncia, uma i}ez que se somaram as
industrias culturais tradicionais as movagdes tecnologicas que se seguiram até o advento da
internet ¢ das midias digitais. A polarizagio refere-se também & crescente o sistematica

presenga da televisdo e do audiovisual.

A segunda é concemente 3 transformagdo estruturalldavindﬁstria cultural, sendo a
principal delas sua concentragdo em um modo oligopolista em geral, 0 qual é posteriormente
chamado de “oligopélio de franja”. Esta expressdo ¢ atribuida ao economista Georges Stigler
(1911-1991) e representa “a estrutura dominante nas indistrias culturais em que a estrutura
oligopolistica é acompanhada por uma multiddo de empresas independentes. ”, ou seja, de
um lado ha as denominadas “majors” que sdo as grandes corporagdes de comunicagio e
cultura e em volta destas as pequenas empresas independentes, atendendo a diferentes fatias

do mercado.”

A titulo de comparagdo, o oligopélio de franja, segundo BOARATI, pode ser
exemplificado pelo setor de supermercados, o qual se caracteriza por um niimero reduzido de

redes de grande porte e um niimero grande de estabelecimentos pequenos. Nessas estruturas,

®TOLILA, Paul. Op. Cit. p. 35
" Idem. Ibidem. p- 36
' Idem. Ibidem. p. 37/43/44
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0s pequenos ofertantes tém pouquissima ou nenhuma mﬂuenCIa no mercado e, assim,

praticam os pregos praticados pelas grandes redes supermercadistas. ™

A terceira grande transformacéo refere-se as logicas de funcionamento da indastria
cultural, na qual ha o crescimento da comercializagio de recursos exclusivos, de catalogos e
dos direitos sobre contetidos, para a criagdo de novos canais de difusio (leta-se TV a cabo ou
por assinatura etc). As 1ndustnas culturais passaram, portanto, a serem orientadas pelo

mercado assim como as atividades tradicionais.

A ultlma transformagfo refere-se 3 internacionaliza¢io do mercado cultural, a qual
impde o desenvolvimento de infra-estruturas de difusdo somente possiveis com a mtervengio
constante do capital financeiro. Tais estruturas referem-se desde os meios de comunicagéio
necessarios para a difusdo de determinados produtos culturais (radio, televisdo, internet etc)
até a logistica necessaria para que tal produto esteja disponivel em diversos mercados

simultaneamente.

Adiante, referido autor confirma que, no plano mundial das indstrias culturais, ha
uma clara e dindmica prevaléncia das indéstrias de origem norte-americanas. Para efeito
comparativo, todo conjunto da inddstria cultural européia, na melhor das hipoteses, nio
alcanga sequer um tergo das atividades consideradas. Dentre as razdes para essa disparidade
estdo o enorme mercado interno norte-americano, a histéria econémica dos Estados Unidos e
sua forte infra-estrutura de desenvolvimento e distribuigdio de produtos, aliadas ao
aproveitamento das inovages tecnologicas e, por fim, a imagem simbélica que Europa e
América Latina t8m de cultura como “elevagio” ou “distingdo”, enquanto os EUA empregam
0 termo entretenimento, associado a diversdo e lazer, mais facilmente modificado e reinserido

como produto.”

2.3 — Cultura, Indistria Cultural e Direito

Segundo se pensa o objetivo dos direitos autorais nada mais é do que proporcionar o

aumento da bagagem cuTtUraJ da humanidade. Desta feita, nota-se que tais direitos devem

e BOARATI, Vanessa. Economia Para o Direito. Barueri, SP: Editora Manole Lida, 2006. P. 69
7 Idem. Ibidem. p.47/48/49
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apresentar-se em equilibrio com o interesse privado do autor e com o interesse publico da
coletividade, uma vez que os direitos autorais podem ser considerados campo de encontro do

direito publico com o direito privado.

Entretanto, segundo PEREIRA, atualmente, nossa legislagio sobre propriedade

intelectual parece ndo manter o referido equilibrio em detrimento da propagagcdo da cultura. ™

Dentre os principais motivos temos o tempo de protecio da obra intelectual e a

quantidade do rol de direitos intelectuais.

O tempo de protegio da obra intelectual ¢ considerado excessivo pela doutrina,
segundo PEREIRA, uma vez que, pelo contetido do artigo 41 da Lei n° 9.610/98, a obra
intelectual de cunho estético recebe a protegdo durante todo o periodo de vida do autor
acrescido de setenta anos apés sua morte. Apbs este lapso de tempo, a obra passara ao
dominio piiblico,

Referido autor enfatiza que é sabido que um numero expressivo de paises segue esta
orientag8o, ja que a grande maioria das nagdes ocidentais ¢ signataria da Convengdo de Berna
de 1886™.

Tal orientagdo, segundo o autor, sobrecarrega por demasia o dominio publico, vez
que impede o livre acesso da sociedade por um longo espago de tempo, caracterizando um

desequilibrio entre os interesses autorais e os interesses coletivos.™®

Os dispositivos de legislagdo nacional sobre direitos autorais protegem nfo somente
a obra intelectual, “mas também aquilo que se parece, ainda que vagamente com ela. Estamos
falando aqui das chamadas obras intelectuais derivadas (derivative works)”"" | ou seja,

qualquer transformagio, adaptacio ou consirugdo baseada na obra.

74 PEREIRA, Mircio Ferreira Rodrigues. Direito de autor ou de empresario? Indastrias culturais e direito
autoral na contemporaneidade. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2757, 18 jan. 2011. Disponivel
em:<http://jus.com.br/revista/texto/18293>. Acesso em: 20 nov. 2011. As 19:30 horas

& Convengdo de Berna relativa a protecdo das obras literarias e artisticas, a qual reconheceu os direitos de autor
entre as na¢des signatrias, realizada em Berna, Suiga em 1886.¢

" PEREIRA, Mircio Ferreira Rodrigues. Op Cit.

7" SMIERS, Joost. Artes Sob Pressio. 2006, apud PEREIRA, Op Cit.



o

®

41

Conforme o professor Marcio Ferreira Rodrigues Pereira (201 1), essa intensa
protecdo legal as obras intelectuais derivadas, atravanca a renovagdo da expressdo artistica,
visto haver necessidade da licenga para a “adaptacdo” ou a “transformacfo™ da obra, em razdo
do periodo de exclusividade de que o autor goza.

Segundo se entende, este aparente desequilibrio é impulsionado pelo constante
crescimento do poder de persuasio praticado pelo dominante lobby das industrias culturais,
também chamadas de indistrias de entretenimento ou de contetido, sobre os orgdos dos
Poderes Legislativo e Judiciario. Tal poder de persuasio pode ser exemplificado pelos
Inimeros ataques que a inddstria fonografica promove em desfavor do uso das novidades
tecnoldgicas ligadas & internet. ™8 ‘

Muitos doutrinadores afirmam que o intento das industrias culturais em pressionar os
organismos legislativos, com o objetivo de aumentar a abrangéncia da propriedade intelectual,
130 € o de salvaguardar os direitos dos autores, mas sim de aumentar seus ganhos, utilizando-
se da exploragio econdmica dos produtos culturais sob o seu mando. |

Ha este interesse porque, especialmente a partir do final do século XX, essas
indistrias, além de terem incorporado um rol de atividades mais € mais
complexas, ... agregaram para si g Jungdo de gerir e arrecadar os direitos
intelectuais de diversos produtos culturais. Nio & por outra razio que Joost
Smiers (2006, p. 91) afirma que a propriedade intelectual "est4 se tornando
um dos mais valiosos produtos comerciais do século XXI".

Segundo SMIERS apud PEREIRA, o atual sistema de propriedadeintelectual acaba
por beneficiar poucos artistas, mas fortalece interesses especificos, motivo pelo qual deve ser
analisado com prudéncia o discurso das inddstrias culturais de alargar o alcance da

‘propriedade intelectual e combater a utilizagdo de tecnologias de propagacdo de produtos

culturais, em prol dos direitos autorais. *

78ASCENCA~O, José de Oliveira. Direito de autor ¢ desenvolvimento tecnologico: controvérsias e estratégias.

- 2004; BANDEIRA, Messias. A Economia da Missica Online. 2007. apud PEREIRA, Mércio Ferreira
Rodrigues. Op. Cit., p. 02 .

" PEREIRA, Marcio Ferreira Rodrigues. Ibidem. p. 02

* SMIERS, Joost, Op. Cit. In: Idem. Ibidem., p. 01



Outro questionamento tendo a indtstria cultural como cerne sera abordado no quarto
capitulo, quanto a legalidade da tutela penal dos direitos de autor, Para prosseguirmos, parece
necessario analisar quais os danos que a pirataria acarreta a entes publicos e privados.
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CAPITULO 3

AS LESOES OCASIONADAS PELA PIRATARIA E CONTRAFACAO.

Uma vez delineada a abrangéncia da prote¢do do Estado Brasileiro a cultura e a0
patriménio cultural, o incentivo & cultura e o respeito a livre concorréncia, fundados nos
tratados internacionais de direito da propriedade imaterial e de comércio dos quais o pais é
signatario  cumpre progredirmos em nosso estudo respondendo aos  seguintes
questionamentos: a “pirataria” acarreta Iesdes ao Estado? E, mais precisamente, quais so as

lesdes que a “pirataria” acarreta?

Em 09 de junho de 2004 a Camara dos Deputados concluiu os trabalhos de uma
Comissdo Parlamentar de Inquérito que ficou conhecida como a “CPI da Pirataria”. Seu
objetivo principal era investigar fatos relacionados 4 pirataria de produtos mdustrializados e a
sonegagcdo fiscal. Por meio de uma analise perfunctéria do relatério final, redigido a conclusio
da referida CPI, constata-se niio s6 que a pirataria acarreta lesdes ao Estado como também as

parcelas do setor pablico e do setor privado a que a prética afeta, como segue.

A pratica da pirataria afeta negativamente diversos segmentos da sociedade,
destacando-se entre os mais perversos: a) a produgdo de medicamentos
falsos e geradores de danos irreparéaveis a saide; b) a reducio do nimero
de empregos formais e a conseqiiente sobrecarga do sistema
previdencidrio; ¢) a fuga de investidores nacionais ¢ internacionais, que
sofrem a concorréncia desleal dos que operam a margem da lei; d) o
sucateamento e até o fechamento das indistrias nacionais em
decorréncia da avalanche de produtos oferecidos A sociedade, que,
burlando o fisco, chegam aos consumidores por preco abaixo do
praticado pelo mercado legal; ¢) o desestimulo a pesquisa e a cultura
pela falta de respeito aos direitos editoriais e auterais; ¢ f) a adulteragio
de combustiveis, o que compromete a eficiéncia ¢ a longevidade dos
motores, além da poluigio do meio ambiente.*" (grifo nosso)

Se nota, pelo teor do relatério, que a referida Comissdo Parlamentar de Inquénito
abrangeu todas as praticas comumente entendidas como “pirataria”, sendo que, em outubro do

mesmo ano, o Decreto n.° 5.224 que instituiu a criagdo do Conselho Nacional de Combate 3

81 BRASIL, Relatério Final da CPI da Pirataria, 2004, Camara dos Deputados, disponivel em:

<http://apache.camara.gov.br/portal/arquivos/Camara/internet/comissoes/temporaxias/cpi/ encerradas.html/cpi
pirat/relatorioﬁnal.pdf>, acesso em 20/02/2011, as 21:25hs



Pirataria e Delitos Contra a Propriedade Intelectual em seu artigo 1°, paragrafo tnico
restringia a interpretacdo juridica do termo aviolagdo aos direitos autorais contemplados pelas
Leis 9.609 e 9.610, ambas de 1998, conforme abordado no primeiro capitulo do presente
trabalho.

Em nos valendo das consequéncias elencadas pela CPI da Pirataria, em especial as
destacadas na citagio supra, podemos explorar os principais maleficios causados por esta
pratica ao Estado Brasileiro, cujas estatisticas, ainda que possivelmente defasadas ante a
rapida reiteragdo dessa conduta, servem como pardmetros para melhor compreensdo do tema
abordado. Cumpre ressalvar que, a partir daqui, “pirataria” ainda se encontra em sentido

amplo, lato sensu,tal e qual & utilizado pela midia e na linguagem cotidiana.

3.1 - A Reducio dos Empregos Formais e a Sobrecarga da Previdéncia

Segundo Alves e Almeida, no Brasil a coexisténcia entre o trabalho formal e o
trabalho precario e informal ndo é nenhuma novidade. Sempre houve um néimero consideravel
de trabalhadores a parte do mercado de trabalho entendido como formai, os quais atuam sem
nenhuma observéncia aos direitos trabalhistas. Tais grupos de trabalhadores j4 eram estudados
desde as décadas de 1960 e 1970 como caracteristicos de paises subdesenvolvidos, hoje

chamados emergentes.

A formag&o de um mundo do trabalho nos moldes classicos sempre conviveu
ao lado de uma m3o-de-obra “desqualificada”, trabalhando na informalidade.
Estudos (BORGES, 2003; SILVA, 2002) mostram a convivéncia de um
“micleo duro” estruturado do mercado de trabalho, formado por postos de
trabalho e trabalhadores assalariados, ao lado de um “segmento ndo-
estruturado”, composto por trabalhadores informais, analfabetos ou de baixo
nivel de escolaridade; fenémeno presente nas economias capitalistas da
periferia do sistema. As explicagdes desses estudos giravam em torno da
subutilizagio estrutural da capacidade de trabalho do “segmento nfo-
estruturado”, como derivado do acelerado crescimento dos centros urbanos e
da migragdo da populagdo rural, com consequente ampliagdo das favelas, das
atrvidades informais e da violéncia urbana, condenando esses trabalhadores a
uma situagéo de subemprego ou desemprego oculto. %2

* ALVES, Ana Elisabeth Santos: ALMEIDA, José Rubens Mascarenhas de. Trabalho Informal em Tempos
“Globalizacionistas” in Revista HISTEDBR Online, Campinas/SP: Unicamp, 2009, Disponivel em
<http://www,histedbr‘fae.unicampbr/revista/ediooesB3esp/art15_33esp.pdf>, Acesso em 14/03/2011 As
22h30min.
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Ja Noronha demonstra que h4 trés possiveis abordagens para a conceituagdo do que
seja trabalho informal, sendo uma econdmica, uma sociolégica e uma Juridica. Enquanto na
abordagem econémica, em especial na chamada “informalidade neocléssica”, se tem que: “a
informalidade ¢é vista como positiva por ser o meio pelo qual o mercado corrige os efeitos
negativos de normas rigidas do mercado de trabalho ", a abordagem juridica considera: “o
excesso de liberdade do mercado na regulagdo das relagbes de trabalho como destruidor das
intervengdes legais necessarias a garantia de condi¢des minimas para a sedimentagio de
contratos do trabalho (entendido como um contrato entre desiguais) socialmente justos.”. %
Segundo se pensa, se para a abordagem jurfdica, a informalidade ¢é vista como negativa, vez
que, em linhas gerais vem considerando como informal qualquer trabalho que ndo siga as
formas prescritas na Consolidagic da Leis Trabalhistas, se encontra equiparada a
informalidade 2 ilegalidade.

Segundo artigo da Professora Elida Graziane Pinto:

Reputamos informal o que ndo cumpre forma pré-estabelecida, mas, em
Direito, essa pode nio ser essencial, razdo pela qual — na maioria das vezes —
basta que a forma nio seja proibida, para que seja admitida. Casos h3,
contudo, em que a forma é exigida pelalei e, por isso, deve ser cumprida sob
pena de ndo haver regular aquisicdo de direitos ¢ deveres no mundo

juridico
Nesse sentido, parece correto afirmar que o comércio de produtos piratas traz dupla
ilegalidade em sua esséncia, uma no tocante a prépria forma de trabalho, subjetivamente
ilegal por n#io estar prescrito nos moldes da Consolidagio das Leis Trabathistas,
objetivamente ilegal quanto a natureza dos bens que sdo comercializados, cuja origem
consiste, necessariamente, na violagdo de direitos da propriedade imaterial, dentre outras

condutas ilicitas.

De acordo com reportagem de Alexandre Melo, veiculada no periédico Disrio do

Grande ABC, em janeiro de 2011, devido a um aumento de 20% na comercializagdo de

8 NORONHA, Eduardo G. “Informal”, Ilegal, Injusto: percepgbes do mercado de trabalho no Brasil. In
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Vol. 18, n.° 53, Outubro/2003.

¥ PINTO, flida Graziane. Informalidade e Previdéncia Social — O desafio da inclusdo. Disponivel em:
<http://Www.domtotal.com/direito/pagina/detalhe/23702/informalidade-e-previdencia—social—o-desaﬁo-da—
inclusao> Acesso em: 22/03/2011 as 10h24min




46

produtos piratas no Pais, era inibida a criagdo de praticamente 2 milhdes de empregos formais
somente no ano passado. Logo, o saldo de criagdo de empregos formais em 2010 poderia ter

sido quase o dobro dos 2,5 milhdes de postos de trabalhos criados.*’

Ainda, segundo a reportagem, a ABCF — Associagdo Brasileira de Combate a
Falsificagdo - estimava o prejuizo sofrido pelo Pais em 2010 na cifra de 24 bihdes de délares

em impostos ndo arrecadados e perdas para as companhias.

Na érea previdenciaria, os empregos formalmente instituidos ndo sé sdo
exigidos como s30 essenciais para garantir a saude financeira de todo o regime previdenciario.
Assim s6 podem gozar dos beneficios previdenciarios, em regra, aqueles que contribuem

formalmente para a previdéncia, na condigdo de segurados. %

O que ocorre no Brasil, como reflexo da pirataria e da informalidade, por exemplo, é
um numero elevado de ndo-contribuintes que, por outro lado, apresentam uma grande
demanda por beneficios assistenciais. Tal fato representa um problema complexo e prejudicial
as finangas piblicas do Pais, pois estes ndo segurados, por op¢do ou por impossibilidade de
aderir ao Regime Geral, buscario o amparo do Estado na forma de assisténcia social quando

;- 7
necessario. 8

3.1.1 — O Impacto no Setores Fonografico e Audiovisual.

De acordo com o relatério da CPI da Pirataria, quase 60% das vendas de musica
realizadas no Brasil sdo efetivadas pelo comércio informal da pirataria. Fica evidenciada a
impossibilidade da competicio entre a indstria fonografica e a pirataria, uma vez que, nos

preos praticados pela primeira, estdo embutidos os custos de direito do intérprete, direitos

* MELO, Alexandre, Pirataria inibe a criagdo de 2 mi de empregos por ano. Diario do Grande ABC.
Disponivel em:<http://www.dgabc.com.br/News/S852287/piratan'a-inibe—a—criacao—de—2-mi—de-empregos—por—
ano.aspx> Acesso em 23/03/2011, as 1540 horas.

*PINTO, Elida Graziane. Informalidade e Previdéncia Social — O dasaftd dadiuclusao, cit.
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autorais, custos de gravagdo, fabricacfo, distribui¢fio, de transporte, marketing, impostos,

dentre vérios outros, enquanto o mercado pirata tem apenas o custo da replicagdo do CD. %8

Segundo a ABPD - Associagdo Brasileira de Produtores de Discos, no periodo
compreendido entre os anos de 1998 ¢ 2003, aproximadamente 2.000 lojas de venda de CDs
foram fechadas no Brasil. Também o numero de novas produgdes no mercado teve reducio de

30% e estima-se que 500 milhdes de reais em tributos deixaram de ser arrecadados.®

Tal realidade est4 expressa na redugdo dos postos de empregos formais e reducéio
drastica do faturamento do setor, como se pode ver a seguir:

O nimero de empregos perdidos no setor, considerando-se gravadoras,
fabricantes, comércio varejista e toda a cadeia produtiva da misica chega em
torno de 60.000 postos formais. A indéstria faturava 1 bilhdo de reais em
1997; em 2002, faturou 625 milhSes, ou seja, cain 38%. Os CDs méditos
(que sdo o alvo principal dos piratas devido ao grande marketing )tiveram
queda de 55% nas vendas. Se se fizer uma comparagéo do periodo de janeiro
a maio de 2002 com janeiro a maio de 2003, verificar-se-a a queda de 26%
nas vendas.”®

No caso especifico desse setor, a pirataria lesa tanto os direitos autorais das obras
musicais, chamados fonogramas, quanto a patente industrial da fabricacfio dos CDs, além de
representar lesdo ao consumidor que esti adquirindo um produto cuja qualidade ests em

desacordo com a legislagdo vigente.

Impacto semelhante sofre a industria audiovisual que, segundo a CPI da Pirataria,
sofre a perda de 17 mil postos de trabalho formais, além de causar evasio fiscal da ordem de
100 milhdes de reais por ano. A pirataria de DVDs se opera da mesma maneira que a pirataria
de CDs e é fatal para o desenvolvimento do cinema nacional, por comprometer 0 mercado

legal instituido.

8 BRASIL, Relatério Final da CPI da Pirataria, 2004, Cit., Acesso em 20/02/2011, as 20:30hs.
% Idem. Ibidem. '
* Idem. Ibidem.
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A exemplo do reflexo no setor privado, em reportagem veiculada na “Parani TV,
afiliada da “Rede Globo” no Parané, se pode verificar que somente na cidade de Londrina/PR,
nos ultimos cinco anos, das 140 videolocadoras existentes na cidade restaram apenas 10. A
venda ambulante de CDs e DVDs gera prejuizos, obrigando o setor a reduzir a oferta de

empregos, além do nfo recothimento de 1Mpostos.

3.1.2 — O Impacto no Setor de “Software”

Segundo dados da Associagdo Brasileira das Empresas de Software (ABES) e da
“Entertainment Software Association (ESA)”, divulgados pelo site UOL, um numero superior
a 406 mil CDs com programas de computador falsificados era apreendido no Brasil somente
no més de fevereiro de 2011, o que representa um aumento de 97% comparado ao mesmo

periodé em 2010

O Brasil hoje apresenta um indice de pirataria de software da ordem de 56%, o qual é
0 menor dentre os integrantes do BRIC (Brasil, Russia, India e China). Porém esse esta bem
acima do indice dos paises desenvolvidos, cuja média é 20%. Se o Pais conseguisse nos
proximos quatro anos reduzir em 10 pontos percentuais a pirataria no setor, seriam
incorporados mais 7 bilhdes de reais ao mercado interno além da criagio de 12 a 20 mil

postos de emprego.”

Tais fatores demonstram que a pirataria de software lesa ndo s6 diretamente as
empresas como também o mercado de trabalho e a circulagfo de riqueza, visto que o setor é
um dos que mais cresce em perspectiva, gerando renda e aumentando o recolhimento de

tributos.

o1 Disponivel em: <http://tecnologia.uol.com.br/tlltimas-noticias/redacaolzol1/03/14/apreensao-de-cds-com-

programas-piratas-quase-dobra-em-fevereiro. jhtm> Acesso em 24/03/2011, as 21h15min.

52 Disponivel em: <http://wwwi .folha:uol.com.br/mercado/798888-reducao-em—pirataria-de-soﬁwares-no-brasﬂ-
pode-gerar-12-mil-empregos.shtmI> Acesso em: 24/03/2011 as 21h20min.
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3.1.3 — O Impacto no Setor Editorial

Peculiarmente, segundo dados da propria CPI da Pirataria, o maior impacto da
pirataria no setor editorial (livros, publicagdes, entre outros) € causado justamente pelo meio
académico, por intermédio das empresas copiadoras presentes na maioria das mstituigdes de
ensino, quer sejam publicas ou privadas. O uso das chamadas “Pastas de Professor”, segundo
a publicagdo da Associagdo Brasileira de Prote¢io dos Direitos Editoriais e Autorais
(ABPDEA), é uma tradi¢do nacional e estas contém textos de vérias procedéncias, para
Instrumentar a bibliografia de determinadas disciplinas.

Segundo o relatério “Esse crime (violagdo de direito autoral, tipificado no art. 184
do Codigo Penal) é visto por alunos, professores e copiadores como um delito de menor
expressdo, facilmente perdogvel,

Entdo, se por um lado existe um rigido controle dos teores de trabalhos académicos
pelos quadros docentes das Institui¢des de ensino, no intuito de frear o problema do plagio
académico - o qual, em linhas gerais, é também uma forma de pirataria - muito pouco ou nada

¢ instituido para se evitar as fotocopias de textos, as quais lesam o mercado editorial.

Alguns exemplos sdo trazidos 4 baila pelo relatério da CPL ilustrando tentativas de
combate a esta pratica:

Em abril de 2003, falsificadores foram flagrados na Universidade de Brasilia
com mais de 200 cépias de livros. O material, a semelhanga do que ja havia
ocorrido com agdes da mesma natureza em outros locais, estava pronto para
venda a prego extremamente inferior ao praticado pelo mercado legal. Nesse
evento, funcionarios da propria universidade estavam envolvidos.

Em outubro de 2003, uma agdo com as mesmas caracteristicas foi realizada
no campus da Universidade Federal do Rio de Janeiro. Nela foram
apreendidas 300 cdpias piratas.

Em novembro de 2003, na cidade de Goiénia, agdes semelhantes resultaram
na apreensdo de 4 copiadoras e 350 livros pirateados.™

. BRASIL, Relat(')rio Final da CPI da Pirataria, 2004, Cit., Acesso em 20/02/2011, as 20:30hs
* Idem. Ibidem.
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Os principais argumentos usados por estudantes para justificar esta pratica sdo o
baixo nivel sécio-econdmico, os altos pregos praticados pelas editoras aliados 3 rapida
obsolescéncia de livros técnico-cientificos e doutrinarios, bem como o volume de livros

utilizados, principalmente em cursos de graduacio de ensino superior.

Segundo publicagio da ABDR — Associagdo Brasileira de Direitos Reprograficos —
ha uma luta contra a chamada “Pasta do Professor” devido a trés aspectos principais, a
descaracterizagio das obras por sua fragmentagfo, o descrédito a autores ¢ a propria questio

ética que se apresenta, conforme o trecho a seguir.

A pasta do professor é uma deformagdo da fungdo de ensinar. Isto porque
mmpde aos alunos a leitura fragmentada de textos que, na maioria das vezes,
descaracteriza o contetido das obras e altera sua identidade.

O aluno nfo adquire o habito da leitura, da pesquisa, do questionamento.
Néo desenvolve o senso critico nem aprende a atribuir os créditos ao autor
da obra.

Por outro lado, a formacdo dos alunos a partir de reproducdes de obras, ¢
ndo de obras originais, fere principios éticos nfio condizentes com o ato de
ensinar e especialmente de formar cidadzos %

3.2 — O Retrocesso das Demais Industrias Nacionais

Na década de 90, o Brasil, em objetivando o fomento da competitividade interna,
abria sua economia em detrimento da tradi¢dio protecionista, permitindo a entrada de
inddstrias e produtos estrangeiros. A despeito de todas as expectativas, a indistria nacional foi

capaz de reinventar-se € manter-se no mercado:

Foi um duro golpe para a industria nacional. Acostumada a uma longa
tradicdo protecionista, ela viu de uma hora para outra as fronteiras serem
abertas para a entrada de concorrentes e de produtos de todas as partes do
mundo, sob os olhares atentos dos pessimistas que profetizavam o fim da
industria nacional. Passados cerca de 15 anos, verifica-se que as empresas
que refizeram os planejamentos estratégicos e investiram em qualidade
sobreviveram. Seus produtos ndo s6 atingiram o ponto mais alto da

> Aésociagéo Brasileira de Direitos Reprogrificos. “Cartilha do Direito Autoral” Disponivel em:
<hﬁp://www.abdr.org.br/cartiiha.pdf> Acesso em 10/04/2011, as 15:00 horas.
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Qualidade como também competem em "pé de igualdade" com qualquer
similar estrangeiro.*

Entretanto, atualmente, a pirataria, incorporada por uma das economias mais
crescentes do mundo, a China, reverte-se em um novo questionamento quanto a sobrevivéncia

das empresas brasileiras.

Segundo dados do Conselho Regional de Administragdo de So Paulo, ja em 2005,
0s produtos nacionais necessitavam ter sey preco reduzido em pelo menos 20% (vinte por

cento) para voltarem 3 competi¢do no mercado de consumo.

Isso porque a escala produtiva chinesa, desde entio, é muito superior a brasileira,
uma vez que produz “75% dos brinquedos, 75% dos relogios, 55% dos calgados, 50% das
cdmeras digitais, 35% dos celulares, 30% dos televisores e 27% do ago consumido em todo o
mundo”, o que significa dizer, por exemplo, que, enquanto o mercado nacional produz 755
milhdes de pares de calgado por ano, a China atinge a cifra de 7 bilhdes no mesmo periodo,
ou ainda que enquanto produzimos cerca de 30 milhGes de toneladas de aco por ano, a China,
300 milhdes.”’

De acordo com o relatério do peridédico Sondagem Especial % publicado pela
Confedera¢io Nacional da Indastria, em fevereiro de 2011, 45% das empresas industriais
brasileiras que competem com empresas da China perderam participagio no mercado
doméstico em 2010. Os setores domésticos mais atingidos sdo os de material eletrdnico e de
comunicagdo, txteis, equipamentos hospitalares e de precissio, indéistrias diversas, calgados e

maquinas e equipamentos.

O relatério ainda evidencia que a concorréncia interna com produtos chineses afeta

uma em cada quatro empresas industriais brasileiras, alcangando 28% delas. A exposi¢do a

% Jomal Administrador Profissional - n° 228 - Junho 2005 — Cuidado! Sendo, a China pode devorar tudo.
Disponivel em: http://www.crasp.gov.br/jomal/jomal228/princ2.html. Acesso em: 17/03/2011 acesso as
15:45 horas :

7 Idem. Ibidem.

% Confederac¢io Nacional da Indtistria. Sondagem Especial. Especial China - Competi¢do com produtos chineses
no mercado doméstico. In Revista Sondagem Especial. Ano 9, n.01, fevereiro de 2011 Disponivel em:

<www.cni.org br/portal/data/files/FF 8080812DD7CDBE(012DEBAF CB862952/S(mdagem%2OEspecial%ZOChi
na%20Fevereiro%202011 -pdf>. Acesso em: 17/03/201 1,as15:25 hs.



52

- concorréncia, assevera a CNI, aumenta conforme o tamanho das empresas. O percentual das

pequenas empresas que afirmam concorrer com produtos chineses no mercado doméstico ¢ de

24%, enquanto nas médias é de 32% e alcanca 41% entre as empresas de grande porte.

Entretanto, os principais impactos sio os referentes is pequenas empresas. Embora
estivessem, em um momento passado, menos expostas a concorréncia com produtos chineses;
hoje se registra que a queda na participacio de mercado de seus produtos alcangou 49%

dessas empresas. Em relagdo as grandes empresas o percentual esta estabelecido em 32%.

No tangente ao mercado internacional, a compeﬁga”n entre produtos chineses e

brasileiros ¢ ainda mais acirrada:

Das empresas que registram que sdo exportadoras, 52% delas sofrem
concorréncia com produtos chineses no mercado internacional. Das
empresas que exportam e concorrem com os produtos chineses, 67%
registram perda de clientes externos para a China, 42% das empresas
deixaram de exportar por conta dessa concorréncia e 27% mantiveram ou até
aumentaram o mimero de clientes, ndo obstante a concorréncia chinesa.”

Em parimetros mternacionais, os setores que mais sofreram com os mmpactos foram
téxteis, maquinas e equipamentos e produtos de metal. Nesses casos, 80% ou mais das
empresas exportadoras perderam seus clientes externos para a China. Maior profundidade do

problema ocorreu em particular no setor calgados, 21% das empresas deixaram de exportar.

Tal impacto podé ser sintetizado, nas palavras de LACERDA, da seguinte forma:

O setor que mais sofre é a indastria, em franco processo de encolhimento.
Para baixar precos e resistir um pouco mais a concorréncia externa, os
fabricantes tém optado por importar pecas e produtos acabados. Sdo cada
vez mais comuns exemplos de fabricas desativadas no pais. Em muitos
- casos, a saida tem sido migrar: uma em cada cinco grandes empresas do pais
- jé transferiu ou caminha para transferir parte de suas linhas industriais para a
China. O pais da-se ao luxo de gerar emprego 14 fora, quando precisaria abrir
cerca de 2,5 milhes de novas oportunidades de trabalho por ano. [...] alguns
- pontos parecem claros: parte significativa do segmento vem encolhendo,
deixando de produzir ¢ gerar emprego no proprio pais € especializando-se
em fabricar artigos de menor valor agregado e menos tecnologia. A industria
brasileira est3, precocemente, ficando mais pobre, menos robusta. Perde,

* Idem. Ibidem.
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assim, capacidade de alavancar o restante da economia ¢ de incluir mais
pessoas nos mercados de trabalho e consumo, '

3.3 — O Desestimulo a Pesquisa e a Cultura

Assim, no Brasil surge um novo fenémeno: a desindustrializa¢io da industria, ou
seja, ha preferéncia em importar os produtos j‘é manufaturados e exportar os primarios,
consoante David Wessel e Paulo Prada, a crescente produgdo chinesa impds ao Brasil o

retorno as commodities:

Durante anos, o Brasil ¢ seus vizinhos tentaram reduzir a dependéncia dos
EUA com o fortalecimento da industria local ¢ a promogdo de um mercado
regional em que os paises forneceriam todo tipo de mercadoria um a0 outro,
Agora, o boom de exportacSes para a China esta fazendo com que o Brasil se
dedique menos aos produtos manufaturados de alto valor e volte as
commodities. Em 2000, menos de 2% das exportagdes brasileiras seguiam
para a China; em 2009, a parcela tinha crescido para 12,5%, segundo o
Fundo Monetirio Internacional. Segundo dados do governo brasileiro, cerca
de 80% das exportagdes brasileiras para a China sio de commodities
agricolas e minerais; cerca de 90% das importagdes vindas da China séio de
produtos manufaturados, muitos deles itens que o Brasil nio pode produzir
tdo barato quanto a China pois seus salarios sdo mais altos.!

Este fendmeno & constatado pela queda da participagio da “Indastria de
Transformagdio” no PIB - Produto interno Bruto, conforme dados da Fundagdo Getilio
Vargas, a participagio em 1947 era de 20%, em 1985 atingiu 36%, porédm em 2008

correspondia apenas 16% do PIB. %2

100 LACERDA, André. Brasil Real: 50 leituras da conjuntura econémica nos anos Lula. Brasilia: Instituto
Teotbnio Vilela. 2009. p. 45-50.

101 PRADA, Paulo. WESSEL, David. O Peso Comercial da China Molda a Economia Global. Sio Paulo: Jornal
Valor Econémico, 2011. Segdo Internacional. p. A17. Publicado em. 11/03/2011. Ano 11. Namero 2712.
Sexta-feira e fim de semana, 11,12 e 13 de marco de 2011.

102 BONELLL, Régis. PESSOA, Samuel. Carta do IBRE- A desindustrializacéo brasileira em debate. Agosto de
2010. P. 8. Disponivel em: <http://www.fgv,br/mailing/ibre/carta/agosto.2010/CIBRE_agosto_2010.pdf>. p-8.
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Compete ressaltar que o grande problema com 1mportagoes de produtos (80% dos
produtos plratas vendldos sdo provementes do exterior: Corela, Paraguai e especxalmente da
China) refere-se a indicios de subfaturamentos nconsisténcia de dados de comércio, indicios
de falsa classrﬁcag:ao fiscal, md1c1os de falsa classificagio de ongem indicios de faturas
fa151ﬁcadas e, sobretudo a pirataria.'®

Como exemplo inédito de combate a uma das referidas irregularidades, o Govemo

Brasileiro proibiu a importagio do im3 de ferrite proveniénte da China devido a falsa

classificagfio ou falsa declaracdo de érigem Segundo reportagem veiculada pelo Jomal da
Globo, em agosto de 2011, a China vendia referido produto abalxo do prego de custo para
ganhar mercado Cemo medida antidumping, o Brasil passou a sobretaxar o pmdute em 43%

Apos esta medlda a Chma passava a exportar o produto como se fosse proveniente de Taiwan.

Ao descobrir a fraude pela primeira vez o pais proibiu a importacgio de um produto por falsa

declaragio de origem. Segundo a pubhcag:ao pelo menos outras 10 i mvestlgag:oes relacionadas
a declaragfio de origem est3o em curso. !

De acordo com o Dr. LLIIZ Claudlo Gare - consultor do Grupo de Protecio a Marca
(BPG), das mercadorias chinesas que entram no Brasil, grande parte se faz ﬂegalmente
aumentando o prejuizo das indistrias nacionais:

[.-.Jeerca de 6 mil containeres embarcam a cada dia dos portos chineses em
diregdo aos paises consumidores, entre eles, o Brasil. Um ténis comprado na
China por USS$ 4, 00 ¢ vendido aqui por R$ 90, 00. O mercado ¢ lucrativo ¢
Seguro para os criminosos - menos de 5% dos containeres atracadps no
Brasil sdo submetidos as inspegdes fisicas. 1%

1% Dados disponibﬂlzados pela da Assocwt;ao Brasileira de Indristria Téxtil de Confecg:ﬁo ABIT: Dlspomvel
em: <http://www.esmp.mp.se.gov.br/.. JAracaju%20-%20FNCP%20-%20fev08. ppt>. Acesso em: 18/03/201 1, as
10:40 horas

1% Reportagem dlspomvel em: <http /lg1.globo. com/_;omal—da—globo/noﬂcxa/ZOl IIOSIgovemo-prolbe-
nnportacao-de-lma-chmes-por-falsa-declaracao-de—o rigem.html >Acesso em: 24/08/2011, as 15h25min. ’
1% Realizagdo Escola Superior do- Ministério- Publico. Disponivel =~ em:
<http:/Fwww. esmpsp goV. brlUltlmasNotmas!plratana face crime orgamzadolﬂm> Acesso em 18/03/2011 as
22h20min.
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Os nameros apresentados ABIT revelam que o Brasil € 4° no ranking mundial de
consumo de produtos pirateados, este mercado movimenta R$ 67 bilhdes ao ano, gerando

prejuizo de R$ 27,8 bilhdes aos cofres da Uniso,

Para visualizar o impacto, basta contabilizar, a titulo exemplificativo, 0 volume de
comércio dos produtos pirateados entre o Brasil e o Paraguai que ¢ equivalente a US$ 1.2
bilhdo ao ano, e verificar que essa cifra & quatro vezes o valor do comércio legal entre esses

paises no mesmo periodo.

De acordo com o relatério da CPI da Pirataria, assim como os investimentos
financeiros nacionais e estrangeiros s3o dissuadidos em razio da nseguranga causada pelas
praticas da pirataria e da contrafagdio, a pesquisa cientifica e os investimentos privados no

setor cultural também tém sofrido gradativa diminui¢3o.

Assim, vem ilustrado, por exemplo, quanto & indéstria editorial, uma das principais

atingidas, como se pode verificar.

Diante desta concorréncia desleal, que ndio paga impostos, ndo desenvolve
produtos, néo investe em treinamento ¢ aprimoramento de méo-de-obra nem
investe em marketing, as editoras cada vez investem menos recursos para a
pesquisa € para os trabalhos de maior ousadia. As tiragens diminuem e a
atividade est4 se tornando menos atraente para novos empreendimentos. Os
autores nédo percebem o resultado da venda de suas obras. Sentem-se lesados
em seus direitos ¢ desistem de escrever. Os alunos, sem incentivo para a
leitura e a pesquisa, graduam-se, a cada dia com menos conhecimentos e, em
conseqiiéncia, com menos preparo para atender s necessidades do mercado.
O estudo deste ciclo demonstra que perdem tanto as editoras quanto os
autores, tanto os estudantes quanto a cultura do pais.'®

Tal lesdio pode ser observada, analogamente, em todas as outras industrias,
fonografica, audiovisual e de “software/games”, o que é compreensivel, tendo em vista a
grande probabilidade de o sucesso comercial de diversos produtos ser minado pela venda das

versGes pirateadas, privando os investidores de seu retorno financeiro.

'% BRASIL, Relatério Final da CPI da Pirataria, 2004, Cdmara dos Deputados, cir.
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3.4 — Internet — Os Casos “Google”

Simultaneamente a fealizag:a‘o desta pesquisa (em 22/03/201 1), a justica americana
suspendeu judicialmente um acordo comercial entre 0 “Google” e as editoras dos Estados
Unidos. O acordo feito com associagdes editoriais americanas havia permitido ao sitio
disponibilizar aproximadamente 15 milhSes de obras digitalizadas na internet, cujo negécio
custaria ao “site” 125 milhdes de délares ao ano em pagamentos de direitos autorais aos

titulares. 1%

Tal acordo previa a disponibilizagio de trechos e a venda de obras no formato e-book
através do site. A controvérsia sﬁscitada, segundo a matéria, residia em dois fatores: a criagio
de um “monopdlio de fato” pelo site Google quanto & detengdio das obras, o que
desequilibraria a livre competicdo no mercado editorial e a lesdo 3 propriedade intelectual
quanto a0 ndo ressarcimento as chamadas “obras 6rfis” — obras cujo copyright ainda esti em

vigor, porém desconhecem-se os seus titulares.

Ainda acerca do Google, a obra Media Piracy in Emerging Economies — Pirataria de
Midias nas Economias Emergentes, em tradugfo literal — publicada pelo “Social Science
Research Council”, em seu capitulo que trata especificamente do Brasil, cita o sitio de
relacionamentos sociais “Orkut”, de propriedade do portal Google, o qual em uma de suas
comunidades, chamada “Discografias” disponibilizava milhares de obras fonograficas
completas no formato de arquivos MP3, por meio de sites de armazenamento, facilmente

compartilhados pela internet, sem observancia 3s leis autorais vigentes no pais,'%

Apds requisigio da APCM - Associagdo Antipirataria Cinema e Musica -
criadores/moderadores de referida comunidade acataram o designio de exclui-la, o que “a
priori” parece uma vitoria da Associag8o, porém, apés o fechamento desta comunidade, vérias

outras se estabeleciam sob emprego dos mesmos meios de difusio das obras.!%

107 BALIARDO, Rafael. Acordo Entre Google e Editoras nos EUA ¢ suspenso nos EUA in Consultor J; uridico,
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/201 1-mar-2003/acordo-google-disponibilizar—livros—intemet-
suspenso-eua> Acesso em: 24/03/2011 as 11h15min

"% USA, Library of Congress- Social Science Research Council. Media Piracy in Emerging Economies. 2011,

19 rdem. Ibidem.
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No tocante a pirataria, o site Google serve também como mecanismo de pesquisa via
arquivos ilegais ou cujos contetidos sejam vedados, em observancia a direitos da propriedade
imaterial. Os principais arquivos sdo livros digitais, softwares, jogos, arquivos de musica e
filmes em formato digital. Muitos sio os processos envolvendo a empresa tanto no Brasil

quanto no exterior.

As lesbes que ilustram o presente capitulo sdo apenas algumas das elencadas por
setores governamentais, juristas, midia, empresas e associagles quanto as consequéncias da
pirataria. A seguir, parece necessario explorar as possiveis solugdes que o poder publico,
novas legislagSes e o setor privado propdem, no sentido de amenizar estas consequéncias,
tendo como contrapesos a propriedade intelectual & os direitos autorais, o interesse publico e o

privado.
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CAPITULO 4

DISCUSSOES E SOLUCOES LEGAIS PROPOSTAS FRENTE A PIRATARIA E
CONTRAFACAO

Como vimos no capitulo anterior, a pirataria autoral e a contrafacfo, juntas, trazem
enormes prejuizos ao nosso pais, considerando-se tanto o setor publico quanto o setor
privado, uma vez que, em seu sentido amplo, o termo abrange desde a simples copia de um
CD de musicas — que consiste em pirataria de fato — até elaborados produtos eletronicos
manufaturados que entram no pais por meios ilegais, burlando as legislagdes aduaneira e
fiscal.

Ao buscarmos as solugdes legais propostas para amenizar esse mal, no entanto, parece
mais adequado distinguir tais condutas, conforme proposto pelo CNPC, ja que, apesar de suas

correlagdes, do ponto de vista juridico tratam-se dois fenémenos distintos.

De acordo como Ministério da Cultura, ha mais de 10 mil processos na justiga sobre
direitos autorais, principalmente relacionados a masica. Tal namero demonstra a necessidade
de adequagdo da atual Lei de Direitos Autorais, a fim de que exista uma maior transparéncia
no sistema de arrecadagio e distribuigio nos direitos do autor. No entanto, é necessario que

haja a garantia de circulagio das copias de livros, filmes e misicas para fins educacionais.

A adequagdo se faz necessaria para que todo o conhecimento e informagdo estejam
disponiveis quando necessarios, sem criminalizar as praticas sociais que fazem parte do
cotidiano dos brasileiros. ''° Em se partindo desse aspecto, podemos dizer que a Let Autoral,
hoje, contrapde-se ao interesse publico, principalmente no que se refere a direitos
fundamentais 3 cultura e 3 educacdo, conforme estudamos no segundo capitulo da presente

monografia.

" Brasil. Ministério da Cultura. Consulta Publica Para Modernizagdo da Lei de Direito Autoral, Disponivel em
<http://www.cultura.gov.br/consultadireitoautoral/> Acesso em 12 de outubro de 2011 as 15:30 horas,
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4.1- A adequacio da atual lei de direitos autorais

De 14 de junho a 31 de agosto de 2010, o Ministério da Cultura abria uma consulta
publica para a elaboragdo de um anteprojeto de lei para modificar a Lei 9.610/1998 (LDA).

Segundo o préprio Ministério, a consulta publica fora realizada no intuito de harmonizar o

0
direito dos autores — interesse individual — com os interesses da coletividade.

Segundo o préprio sitio do Ministério da Cultura, um dos dispositivos com maior
namero de contribuigdes na consulta publica realizada fora o artigo 1° da LDA e seu
paragrafo dmico, tornando explicito o equilibrio entre o direito de autor € os principios e ‘
outros direitos presentes em nosso ordenamento Juridico. Referido artigo passaria a existir
com a seguinte redagéo:

L

Art. 1° Esta Lei regula os direitos autorais, entendendo-se sob esta
denominag3o os direitos de autor e os que lhe sdo conexos, ¢ orienta-se pelo

\ equilibrio entre os ditames constitucionais de protecdo aos direitos autorais e
de garantia ao pleno exercicio dos direitos culturais ¢ dos demais direitos
fundamentais e pela promogdo do desenvolvimento nacional '
Paragrafo {mico. A protegio dos direitos autorais deve ser aplicada em
harmonia com os principios e normas relativos a livre iniciativa, a defesa da
concorréncia e a defesa do consumidor. !

Para analisarmos as principais alteragdes propostas pelo anteprojeto de lei, parece
necessario tragarmos um panorama da lei autoral vigente, no que tange a protegdo autoral,

® partindo das sangdes civis elencadas pela Lei n. 9.610/1998. Estas j4 foram objeto de consulta

publica pelo Ministério da Cultura no ano de 2010.

""" Brasil. Ministério da Cultura. Consulta Priblica Para Modernizagdo da Lei de Direito Autoral. Disponivel em
<http://www.cultura.gov.br/consultadireitoautoral/> Acesso em 12 de outubro de 2011 as 15:30h
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4.1.1 — Defesa Juridica dos Direitos de Autor na Lei Vigente — Sancées Civis

O Direito autoral no Brasil possui previsdo, na Lei n° 9.610/98 onde estdo descritas
sangdes de natureza civil para quem violar os direitos autorais no Cédigo Penal e na
Constitui¢io Federal. Embora existam nesses dispositivos de defesa, nio ha grande aplicagio
das sang¢es pelos profissionais que integram o sistema judiciario. Assim temos que: “O
grande problema, inclusive, tanto na aplica¢do das sangdes civeis quanto das penais, parece
ser o desconhecimento da matéria pelos advogados, magistrados, e promotores de Justica. ”
Na opinido de HAMMES, conforme citado por MENEZES, “trata-se de uma Jalha que tem

origem no proprio sistema de educagdo superior do pais. "2

A violagdo civil dos direitos do autor ests regulada na area civel pela Lei Autoral nos
artigos 102 a 110. O artigo 102 ¢ claro ao estabelecer as sangdes, obrigacdo de indenizar o
autor lesado, apreensdo dos exemplares que reproduziu, ou suspensdo daquilo que
divulgou'”, a quem reproduzir, divulgar ou utilizar de qualquer outra forma obra autoral sem

a devida autorizaggo.'1*

Na mesma esteira completa o artigo 103, Independentemente “de outras sanc¢oes
cabiveis, o contrafator tera que pagar o prego de todos os exemplares ja vendidos ao tempo da
apreensdo”. No caso do ntimero de exemplares ser desconhecido, o paragrafo anico fixa para

o calculo a quantia de trés mil exemplares. Vejamos a seguir.

Art. 102. O titular cuja obra seja fraudulentamente reproduzida, divulgada ou
de qualquer forma utilizada, podera requerer a apreensdo dos exemplares
reproduzidos ou a suspensio da divulgagdo, sem prejuizo da indenizagio
cabivel.

Art. 103. Quem editar obra literaria, artistica ou cientifica, sem autorizagio
do titular, perdera para este os exemplares que se apreenderem e pagar-lhe-3
0 preco dos que tiver vendido.

"2 MENEZES, Elizangela Dias. Op. Cit. P. 136

13 Tais sangdes visam repreender a ma-fé e o intuito de lucro do violador, sem prejuizo das sangdes penais
‘cabiveis.

Y Idem. Ibidem. P 137
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Paragrafo winico. N#o se conhecendo 0 namero de exemplares que
constituem a edigio fraudulenta, pagars o transgressor o valor de trés mil
exemplares, além dos apreendidos. '

O artigo 105 dispde sobre a suspensio da divulgaciio de toda e qualquer transmissio
ou retransmissdo de obras artisticas e literérias, interpretagdes e fonogramas, realizadas ante
afronta aos direitos dos autores, prevendo ainda o arbitramento de multa diaria em hipétese do

descumprimento da ordem de nio transmisséo. Vejamos a seguir.

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

Destarte, podemos dizer que além de reconhecer a violagdo aos direitos morais, a Lei
Autoral institui formas especificas para a sua reparagdo. Outro exemplo encontra-se no artigo
108, segundo o qual quem deixar de indicar ou de anunciar, como tal, o nome, pseudénimo ou
sinal convencional do autor e do intérprete, devera, além da mndenizagdo j4 descrita, divulgar

através da imprensa a identidade dos autores.

Além de prever a responsabilidade do contrafator, a lei determina em seu artigo 104 a
responsabilidade solidaria de quem vender, expuser a venda, ocultar, adquirir, distribuir, tiver
em deposito ou utilizar obra ou fonograma reproduzidos com fraude e com finalidade de obter
lucro, seja direto ou indireto. O dispositivo registra também a hipétese de reproducdo no
exterior,caso em que serq considerada a responsabilidade solidiria do importador e do
distribuidor.

" Brasil. Lei n® 9.610/98, disponivel em: hitp:/fwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9610.htm. Acesso em 11
de outubro de 2011 as 14:00 horas.

"6 Brasil. Lei n° 9.61 0/98, disponivel em: http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/leis/L9610.htm. Acesso em 11
de outubro de 2011 as 14:00 horas.
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Na hipétese de violagio de direitos autorais durante espetéculos e audicdes publicas

esta prevista a responsabilidade solidria do administrador desses locais (proprietarios,

diretores, gerentes, empresarios e arrendatarios) juntamente com os organizadores dos

espetaculos, conforme o artigo 110 da referida lei.

Art. 110. Pela violagdo de direitos -autorais nos espetaculos e audigdes
publicas, realizados nos locais ou estabelecimentos a que alude o art. 68,
seus proprietarios, diretores, gerentes, empresarios e  arrendatarios
respondem solidariamente com os organizadores dos espeticulos.!!’

~ De acordo com o artigo 107, h4 previsdo, também, de indenizagdes por perdas e danos
“em decorréncia de violagdes a dispositivos técnicos introduzidos nos exemplares das obras

para restringir sua cépia™'’®

A lei estabelece como parametro, a titulo de indenizagdo, o valor de multa de 20 vezes
o valor que deveria ser originalmente pago, iteligéncia do artigo 109. Deve a acdo
indenizatéria ser‘proposta em trés anos, quando pretendida a reparag:ﬁo civil, artigo 206 do
Cédigo Civil. Em n#o sendo a indenizagio autoral, considerada uma reparacdo civil, seu
prazo sera de 10 anos de.prescrigﬁo. No pertinente & violagio de direitos morais, ha divida na

doutrina sobre a ocorréncia ou ndio da prescrigfo.
Para MENEZES, quanto ao vinculo patrimonial, a acfo autoral é de natureza civil
reparatéria, razio pela qual o ajuizamento de agéio civil por ofensa a direitos patrimoniais de

autor deve ser proposta no prazo de trés anos, contados da contrafagio.

Passemos agora a analisar as alteragdes propostas em sede de consulia publica para

algumas das referidas sanges.

"' Brasil. Lei n° 9.610/98, disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9610 htm. Acesso em 11
de outubro de 2011 as 14:00 horas. ' :

''® MENEZES, Elizingela Dias. Op. Cit. P. 139
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4.1.2 — Sanc¢ées Civis na proposta de revisio da Lei de Direitos Autorais

No caso dos artigos 105 e 109, o novo texto proposto oferece a possibilidade ao Jjuiz
de adequar as sangdes de natureza civil em relagio ao caso concreto, em consonancia com o
direito civil contemporéneo, o qual agrega preceitos constitucionais e do direito internacional
No mesmo sentido, busca alinhar-se com o entendimento j4 sélido na Jurisprudéncia em
relagio ao valor da multa, que deve ser proporcional ao dano gerado, pela execugdo publica
feita em afronta a lei. Percebemos que as alteragdes visam o ajuste entre a Lei e a
Jurisprudéncia, conforme diretriz do Cédigo Civil de 2002, 11

No novo artigo 107 proposto, na mesma diregdo de harmonizagio entre a Lei € o caso
concreto, busca-se evitar que o uso desmedido de tecnologias de protegio vetem o cidado de
exercer as faculdades previstas nos artigos de limitag3es e excegdes da Lei, e obste a livre

utilizagdo de uma obra em dominio plblico. '

Um novo artigo proposto, 110A, busca garantir que o direito autoral esteja em sintonia
com o ordenamento juridico atual, trazendo para a Lei um mecanismo que cria barreiras ao
exorbitante uso do direito exclusivo, conforme Ja previsto na Lei de Defesa da Concorréncia
(Lei 8884/94), e no artigo 8 do acordo de TRIPS'?! da Organizagdo Mundial do Comércio, 122

Outro novo artigo proposto, 110B, descreve como infrag@o contra a ordem econdémica
a pratica conhecida como “jaba” ou “payola”, consistente no oferecimento ou recebimento de
vantagem para aumentar ou diminuir a execugio ou exibi¢o piblica de obras ou fonogramas.
Tal prética desmerece os autores de baixo de poder econdmico que acabam por ndo alcangar a

visibilidade nos grandes meios de comunicagio.

' Brasil. Ministério da Cultura. Consulta Pablica Para Modernizagéo da Lei de Direito Autoral, Disponivel em
<http://www.cultura.gov.br/consultadireitoautoral/> Acesso em 12 de outubro de 2011 as 15:30 horas.

120" Idem. Ibidem ~

21 Acordo sobre Aspectos do Direito da Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio (Agreement on
Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights — TRIPS) que possui como objetivo criar uma situagdo
para. negociagdes multilaterais de principios, de regras e de disciplina relacionados com os direitos de
propriedade intelectual.

122 Idem. Ibidem
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Por fim, o texto do novo artigo proposto, 110C, estabelece sangio aos dirigentes do
Escritério Central de Arrecadagiio ou das Entidades de Gestdo Coletiva que descumprem as
obrigacdes legais deséritas no anteprojeto de Lei, neste caso, busca-se fortalecer os
dispositivos previstos no Anteprojeto de Lei qﬁe prescrevem mais controle, pelos autores e
titulares de direitos, das sociedades de gestéo coletiva, e ainda intenta uma maior
transparéncia para a sociedade.'”

4.1.3 — A questio especifica da Reprografia na proposta de revisio da LDA

A proposta de revisdo da Lei de Direitos Autorais busca a criagdo de um capitulo
especifico destinado & gestio coletiva dos direitos reprograficos, ou seja, o direito a copia
privada seria restituido — tal e qual na lei de direitos autorais vanteﬁor (Lei n. 5.988/1973) —
porém as cOpias realizadas por processo reprografico deveriam, necessariamente, gerar uma

remuneragdo aos autores.

Assim € explanada referida proposta pelo Ministério da Cultura:

O objetivo da criagio desse capitulo é conciliar o direito de acesso a
educagdo com o direito do autor sobre sua obra, no caso especifico do setor
livreiro. Busca-se remunerar os autores, a0 mesmo tempo em que se facilita
0 acesso a material educacional. Ademais, estabelece-se um patamar minimo
de remuneragfo ao antor da obra pela copia reprografica, que no pode ser
menor que 50% do que for arrecado pela respectiva entidade de gestdio
coletiva.'**

Cumpre ressalvar que ainda que a finalidade da copia seja o acesso educacional, a
finalidade por si s6 nfio isenta a necessidade de autorizagdo prévia do autor ou titular dos
direitos autorais da obra. Outrossim, seriam vedadas as cOpias integrais de contetidos
literrios, o que prejudica autores e editores. Segundo se pensa a intengio do projeto, em
suma, ¢ fortalecer o autor ou titular de direito, remunerandobs pelas cépias de suas obras e

legalizar a reprografia, facilitando o acesso aos originais,

23 Idem. Ibidem
2 Idem. Tbidem.
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4.2 — A descriminalizacio da pirataria

Conforme j& estudamos, a tecnologia digital, especialmente a internet, acelerou a
massificacdo ndo s6 de obras protegidas por direitos autorais como também atingiu o ato
criativo e a criagdo. Em se partindo desse avanco e se tendo em vista que a lei autoral j4 esta
defasada em relagdio as praticas socialmente estabelecidas, cumpre analisarmos se haveria, de

fato, possibilidade de descriminalizagio da pirataria em nosso ordenamento juridico.

Para tanto, cumpre refletirmos novamente acerca das sangOes penais atribuidas quando

da violagio de direitos autorais pelo Codigo Penal Brasileiro.

4.2.1 — Defesa Juridica dos Direitos de Autor na Lei Vigente — Sancdes

Penais

Conforme abordamos no primeiro capitulo do presente trabalho, no ambito penal a
violagdo dos direitos do autor ests regulada no artigo 184 do Codigo Penal, in verbis:

Art. 184. Violar direitos de autor ¢ os que lhe séo conexos:

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

§ 1° Se a violagdo consistir em reprodugdo total ou parcial, com intuito de
lucro direto ou indireto, por qualquer meio ou processo, de obra mtelectual,
interpretacdo, execucdo ou fonograma, sem autorizagéo expressa do autor,
do artista intérprete ou executante, do produtor, conforme o caso, ou de
quem os represente:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 22 Na mesma pena do § 12 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 violagdo do direito de autor, do direito de artista intérprete
ou cxecutante ou do direito do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga
original ou cépia de obra intelectual ou fonograma, sem a expressa
autorizagio dos titulares dos direitos ou de quem os represente.

§ 32 Se a violagdo consistir no oferecimento ao pliblico, mediante cabo, fibra
Otica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usudario
realizar a selegdo da obra ou produgdo para recebé-la em um tempo ¢ lugar
previamente determinados por quem formula a demanda, com intuito de
lucro, direto ou indireto, sem autorizagdo expressa, conforme o caso, do
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autor, do artista intérprete ou executante, do produtor de fonograma, ou de
quem os represente:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, ¢ multa.
§ 4° O disposto nos §§ 12, 2%¢ 3°ndo se aplica quando se tratar de excecdo
ou limitagdo ao direito de autor ou os que lhe sdo conexos, em conformidade

obra intelectual ou fonograma, em um sé exemplar, para uso privado do

Podemos extrair do referido artigo que a violagio dos direitos de autor e os que lhe sdo
conexos sdo considerados crime, sendo a pena para tal delito a detencdo de 3 (trés) meses a 1
(um) ano e multa — esta é a regra geral, “ aplicavel a qualquer violag#o autoral, inclusive para
aquelas de menor porte, como a copia individual para uso particular”!2

Porém, observando o paragrafo primeiro do artigo em questdio, havendo intuito de
lucro direto ou indireto, a pena serd aumentada por ser considerado um delito mais grave,
sendo punida igualmente, conforme o paragrafo segundo, a participagio solidaria de quem
com o intuito de lucro direto ou indireto, distribui, vende, expde a venda, aluga, introduz no
Pais, adquire, oculta, tem em depésito, original ou copia de obra intelectual ou fonograma
reproduzido com violagiio 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 mtelectual ou

fonograma, sem expressa autorizago.

Ainda no parégrafo primeiro, constituindo a violagGo em reprodugio total ou parcial
de obra intelectual, interpretagdo, execugdo ou fonograma, sem autorizagdo expressa do
titular, independente do meio ou processo, a pena serd de 2 (dois) a 4 (quatro) anos de

reclusio e multa.

Observa-se diferencas entre a reprodugdio com intuito lucrativo e a reprodugio
“doméstica”. No caso da tltima, o juiz poder4 substituir a pena privativa de liberdade por uma
multa, em contrapartida a pena de reclusio inicialmente em regime fechado cumulada com

multa, na primeira hipotese.

Na hipétese do paragrafo terceiro, a lei descreve COmo crime, com pena igualmente

agravada, o oferecimento ao publico, mediante cabo, fibra otica, satélite, ondas ou qualquer

1% Brasil. Cédigo Penal Brasileiro. Disponivel em: http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848.htm. Acesso em 24/11/2011 as 14:00 horas.

"% MENEZES, Elizangela Dias. Op. Cit. P. 140
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outro sistema de selecdo da obra para recebimento “em tempo e lugar previamente
determinado, mediante intuito de lucro e sem autorizagio expressa dos titulares”. Finalmente,
no paragrafo quarto a lei penal frisou a ocorréncia de hmltes ao direto do autor, j4 que previu

que nas excegdes previstas pela LDA nio existira violagdo autoral.'?’

A agfo penal ests prevista no artigo 186 do Codigo Penal, sendo qﬁe nos casos dos
crimes com objetivo de lucro, a acdo penal tem natureza incondicionada, € prescreve dentro

de 8 (oito) anos, e em metade do tempo nos demais casos. E de ressaltar, os delitos autorais

- exigem a existéncia de dolo para se configurar.

4.2.1 — Fundamentos para a desconsideracio do crime de pirataria

Segundo VIANNA, a atual tutela penal da “violagdo de direitos de autor” fere o
principio constitucional da taxatividade por tutelar a0 mesmo tempo a0 menos trés bens
Juridicos absolutamente diversos, sendo eles: * ‘a) os direitos morais do autor; b) o direito do
autor a remunerac@o pelo trabalho intelectual explorado pelos detentores dos meios de
produgdo e ¢) “mirabile dictu”, o direito de monopolio de mercado dos proprietdrios dos

meios de produgdo. 1%

Adiante, completa VIANNA, justificando que a tutela penal dos direitos morais do
autor ¢ bastante aceitdvel, visto que se trata de direito ‘personalissimo do autor, com
desdobramentos pablicos e privados. Porém, quanto aos dll’eltOS patrimoniais, de natureza

eminentemente civil, estariam afastados quaisquer interesses piiblicos que Justificassem sua

tutela penal, seja em relagdio ao interesse dos autores em receberem a remuneragio por seu

trabalho, seja em relagio ao interesse das empresas em manter o seu monopdlio comercial. %

Assim, a pratica que fere os direitos do autor, ou seja, a pirataria “fisica”, comercializa
o seu trabalho intelectual sem que exista a respectiva remuneragio pela indastria empreendida
por ele. Porém, segundo o autor, isso configura uma divida civil e nio um ilicito penal. Desta

forma, ainda que esse complexo tipo penal fosse decomposto para abarcar os diversos bens

™ Idem. Ibidem. p. 141
' VIANNA, Talio Lima. A Heologia da Propriedade  Intelectual.  Disponivel em: <

hitp /fodjur.stj.gov. br/xmlm!handle/ZOI 1/8625 > Acesso em 20 de outubro de 2011 as 09:15 horas.

2 Idem. Ibidem.
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Juridicos que tutela, em certo aspecto ainda seria inconstitucional, por tratar-se de uma
criminalizagdo do descumprimento de uma obrigagdo civil, o que é vedado por nossa
Constituigdo Federal, segundo o artigo 5°, LXVI['® 13!

Segundo VIANNA, o crime de violagdo de direito de autor ndo pode ser equiparado
ou mesmo comparado ao crime de furto, conforme se valem as campanhas anti-pirataria, visto

que s&o completamente distintos, conforme segue.

Deixar de receber uma renda ou salario, ainda que se trate de
descumprimento de obrigagio civil, jamais pode ser equiparado a
uma lesdo patrimonial semelhante ao crime de furto, No delito de
furto hé um decréscimo patrimonial, na violagfo de direitos autorais,
o autor deixa de ter um acréscimo em seu patriménio. No furto, ha
ofensa a um direito real; na violagdo de direitos autorais, a um
gizreito obrigacional. Naquele temos uma vitima; neste, um credor.

Portanto a reprodugdio ndo autorizada de obras intelectuais em meio fisico (e sua
consequente comercializagdo), seriam t30 somente o descumprimento de uma obrigagdo civil,
em se considerando sua natureza essencialmente privada. Tomando como base essa mesma
natureza e ainda seu carater pecuniario, a criminalizagio desta conduta afronta tanto o
principio da intervengo penal minima como a vedagdo constitucional as prisdes por divida,

conforme j4 salientado.

J4 a prética de “downloads” e a chamada pirataria digital por meio da internet lesam
principalmente os interesses privados das empresas (leia-se industria cultural), uma vez que o
trabalho intelectual por si s6 ndo possui valor comercial e 0s autores sO passam a ser
remunerados a partir da venda de sua obra em meio fisico, ja industrializado. Assim, assinala
0 autor que: “A fonte primordial de sua remuneragdo é o salario indireto, decorrente do

prestigio adquirido com a repercussdo de sua obra. "'

13 Art.5°, LXVII — ndo haverd prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntério e
inescusavel de obrigacio alimenticia e a do depositario infiel.

" Cumpre ressalvar que a prisdo do depositério infiel é considerada ilicita de acordo com a Stimula Vinculante
1n° 25 do STF, editada em razéio de adequagdo ao Pacto de San Jose da Costa Rica.

32 Idem. Tbidem.

133 Idem. Tbidem.
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Logo, conclui VIANNA que a criminalizagdo da pirataria por meio da internet tem
como fungo exclusiva assegurar 4 inddstria cultural o monopdlio dos direitos de reprodugio
das obras intelectuais, mesmo que essa contrarie os interesses dos autores em ver a maior
divulgagdo possivel de seu trabalho intelectual Nessa seara, ao criminalizar tal conduta o
Direito penal serve de instrumento de regulagdio de mercado, assegurando o monopolio dos

detentores dos meios de produgdo cultural. >

O autor em questio entende que, o Estado brasileiro deveria limitar-se a garantir a
concessdo deste monop6lio apenas por meio das sangdes civeis, previstas na Lei n.
9.610/1998, conforme vimos no item 4.1.1 do presente trabalho, uma vez que a tutela penal de
referido monopélio, além de ferir o principio da intervengsio minima, fere a vedagdo contida

na Constitui¢do Federal quanto a prisio por dividas, '

4.3 — A Tributacio sobre frutos da pirataria: Uma tese

Ao considerarmos “pirataria” em seu sentido amplo, tal e qual nos foi trazida pelo
Relatério da CPI da Pirataria, esta abrange nfo s6 os crimes contra os direitos de autor, mas
também a propriedade industrial, incorporando condutas como a contrafacfo, o contrabando e
0 descaminho, trazendo in(imeras consequéncias a entes publicos e privados, conforme

haviamos estudado no capitulo anterior.

Em se partindo desse enfoque, SA registra haver a possibilidade de tributagsio sobre
produtos piratas, excetuando-se aqueles notadamente proibidos (armas de uso exclusivo das
forgas armadas, produtos quimico proibidos, orgdos humanos etc), viabilizando-se assim a

incidéncia de ICMS sobre a mercancia desses produtos. >

O autor inicia sua anélise enfatizando a grande circulagdio econdmica gerada pela

pirataria e contrafacfio, o que segundo ele denota capacidade contributiva de seus agentes,

4 VIANNA, Tilio Lima. Op. Cit.

55 Idem. Ibidem.

B9 SA, Hélio Sabino de. O ICMS ¢ a Circulagdo Econdmica dos Frutos da Pirataria. Brasilia: UniiDF - 2006. P,

115-120
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sendo maximizadas pelo financiamento do crime organizado, o que causa danos 3 economia e

gera grandes gastos por parte do Estado com a repressao ao crime.

A seguir SA faz um panorama das leis de propriedade intelectual e industrial,
entendendo-as como fruto de preciosismo do legislador, porém ressalvando que o pais carece
de implementagio de politicas publicas de combate i pirataria e a contrafagdo. Nas palavras
de referido autor, “leis existem, Jalta uma efetiva aplicacdo dessas normas ”, referindo-se a
falta de infra-estrutura e contingente funcional para uma efetiva fiscalizagdo e execucdo de

medidas cabiveis, de modo a atender todo o territorio nacional.

Enfatiza que os frutos de pirataria e de contrafagéo podem receber sua classificacio na
seara do Direito Civil como coisas moveis, corpoéreas ou incorporeas, fungiveis e
relativamente fora de comércio, uma vez que sdo passiveis de apropriagio em relagdes
comerciais mas sua origem & ilicita. Observa, porém, que aqueles produtos que representam
grave ameaca a ordem publica, ao tecido social ou 3 vida, devem ser considerados

absolutamente fora de comércio. 37

SA propée, para realizar a tributagio sobre frutos de pirataria e contrafagdo, que seria
ideal instituir um tributo com fim extrafiscal*®, abstendo-se o Estado de incluir tais receitas
para o custeio da maquina administrativa, sob o risco de se tornar financiado pela ilicitude.
Adiante explana as opera¢des sobre as quais o ICMS usualmente incide, definindo a
circulagdo de mercadorias como negécios juridicos nos quais h4 a transferéncia da titularidade

do objeto/mercadoria.'*

Ressalta o autor que inexiste conceito de mercadoria no direito tributario brasileiro
sendo que a conceituagdo para fins de ICMS fora emprestado do Direito Comercial,
utilizando-se para tanto a interpretagdo do arti o 109 do CTN e as limitagdes de competéncia

constantes no artigo 110, também do CTN.

57 Idem. Ibidem.

138 Como exemplo de tributo extrafiscal, ou seja, que visa nfio somente a arrecadacdo mas também a correcdio de
determinadas anomalias, podemos citar os Imposto de Importag@o/Exportago.

5 Idem. Ibidem.
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Segundo o mesmo autor, para o caso de tributagéo sobre a circulagdo espiria de frutos
da pirataria e da contrafagio, deve-se atentar para o principio da “Pecunia Non Olet”. Este
encontra-se positivado no sistema juridico brasileiro e guarda relagfio com a aplicagio do
artigo 118 do Cédigo Tributario Nacional.

E ressalvado por SA que tanto a lei de propriedade industrial (Lei n. 9.279/1996)
quanto a Lei de Direitos Autorais (Lei n. 9.610/ 1998) atribuem somente & Receita Federal o
mister de apreender objetos comercializados que sejam suspeitos de pirataria ou contrafagio
€, especificamente durante a fiscalizagfio aduaneira'?’, ou seja, ndo estdo atribuidos aos fiscos
estaduais ou do Distrito Federal deveres ou competéncias nesse sentido. Cumpre frisar que
além desta modalidade, os produtos piratas ou contrafeitos s6 podem ser tirados de circulagio

por ordem judicial.

Na visdo de SA, sendo legalmente possivel tal incidéncia tributaria, os agentes fiscais
que se depararem com comercializagdo, ou manutencdo de estoques de produtos piratas ou
contrafeitos, uma vez verificada a adequacdo & incidéncia de ICMS, deveriam lavrar auto de
infragdo declaratério e constitutivo de crédito tributario, abstraindo-se a ilicitude quanto a
origem dos produtos, a legalidade/ilegalidade de sua produgdo, agindo com independéncia em

relagdo aos procedimentos da fiscalizagdo Federal '#!

Na esteira do pensamento do mesmo autor, cabe considerar que a tributagio sobre
frutos da pirataria e da contrafago seria uma forma plausivel de repreender tal conduta e, ao
mesmo tempo, minimizar o impacto econdmico que tal pratica resulta ao Estado, mesmo se
considerarmos a destinagdo extrafiscal do tributo. A parte tal teoria, uma maior fiscalizag&o
por parte do poder puablico e o acionamento do poder judiciario, sob o emprego da legislagdo
em vigor, sio medidas recorrentes que atraem as atengOes de juristas em face dos diversos

angulos que o presente tema comporta,

"0 Artigo 198 da Lei 9.279/1996 ¢ artigo 102 da Lei 9.610/1998 c/c art. 842 do CPC.
M1 Idem. Ibidem.




CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste trabalho delinearam-se conclusdes parciais que serfo revistas a fim de
que se responda a problematica apontada inicialmente e se esclarega a verdadeira feigio da

pirataria.

Para o ordenamento juridico brasileiro, constatamos que a pirataria é, ao mesmo
tempo, um crime disposto no artigo 184 do Codigo Penal e um ilicito civil disposto na Lei n.°
9.610 de 1998, ambos amparados pela conceituagdo de pirataria trazida pelo paragrafo Gnico
do artigo 1° do Decreto 5.244/2004, que instituia 0 Conselho Nacional de Combate a Pirataria.
Verificamos que, cotidianamente, referida pirataria é por vezes mesclada ou confundida com
outras condutas igualmente lesivas como a contrafacdo, visto que ambas s3o permeadas pela

mesma ilegalidade e partes integrantes de um crescente mercado informal.

Nos valendo de sua conceituacio de origem até as legislagdes inglesas do século XVII,
verificamos que o termo pirataria referia-se ao esbulho de propriedade, ou roubo propriamente
dito, realizado em desfavor de embarcacdes em alto mar ou em portos, com uso recorrente de
violéncia. A partir das primeiras legislagdes autorais, mais precisamente do copyright,
instituido na Inglaterra, o termo pirataria passou a abranger néo somente a usurpagdo da
propriedade material, mas também da propriedade intelectual, representada inicialmente por

copias/prensagens néo autorizadas de obras literarias protegidas.

Assim, ao explorarmos a natureza, origem, abrangéncia e abordagem juridica da
pirataria constatamos que, embora seja tipificada como crime em nosso ordenamento juridico,
esta é parte integrante do cotidiano de muitos brasileiros, ainda que, do ponto de vista ético,
ela seja uma conduta repreensivel. Alias, a inexisténcia, até 1912, de protecdo internacional
aos direitos autorais no Brasil era algo importante para a sobrevivéncia e o crescimento das
editoras nacionais, que se utilizavam da pirataria de obras internacionais e nacionais para

manterem suas atividades.

A titulo de diferenciago, pirataria deve ser entendida como uma violagdio de direitos
oniundos da propriedade intelectual [sem detrimento de seus eventuais desdobramentos] e a

contrafacdo como violagdes de cariter comercial, lesando tanto direitos autorais quanto a
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~ propriedade induStlial.

Extraimos ainda a dlferenmagao entre pirataria e plaglo que nada mais é que a
usurpagdo patrimonial e moral de determinada obra, por alguém como se sua fosse, ou a
imitando de maneira dissimulada, ou ainda a copiando sem citar a fonte original. No tocante 3
reprografia, esta € o ato de replicar, total ou parcialmente, por meio de meio mecanico ou

eletrdnico o contetido de livros e publicagées.

O Direito autoi'al brasileiro é oriundo do modelo Unionista Francés, que considera e
protege o vinculo indissocidvel do autor com a sua obra, O copyrzght de origem inglesa e
americana, guia-se pela protegio do direito de replicagio de contetidos, ou seja, o direito de

exploragdo comercial das obras.

Em seguida, a0 confrontarmos Cultura e “Inddstria Cultural”, pudemos verificar os
dispositivos legais nacionais e Internacionais que versam sobre o direito 3 cultura, a sua
protecdo e o direito de acesso 4 cultura e educagdio assegurado a coletividade, sendo os

direitos autorais instrumento indispensavel para que a criacdo e a difusdo de obras culturais

seja realizada. A “Indéstria Cultural” desde sua concepgdo classica, nos: permitiu perceber o
outro lado da cultura. Tratada como mercadoria, a cultura distancia-se de seu significado,
tornando-se uma cultura de massas instrumento de alienacdo e submiss3o, a0 mesmo tempo
em que, pela segmentagfo e repeticio de determinados modelos, subtrai o valor inerente das
obras, desvalorizando, consequentemente, seus autores.

Nesse sentido, entendemos que a legislagdo patria ainda nfio encontrou um ponto de
equilibrio entre a prote¢io dos direitos autorais e o dlrelto humano 3 cultura. Porém, segundo
alguns doutrinadores, determinadas modificagdes ocorridas recentemente em legislagdes
autorais, como por exemplo, a extensio do prazo de exclusividade atribuido aos autores,

- Pparece representar uma via adotada pelo Direito em defesa dos interesses econémicos da
Indstria Cultural e, assim, em detrimento do interesse coletivo.

Por outro lado, a pratica da pirataria, a0 mesmo tempo que enseja a grande circulagio
de obras artisticas, lesiona a sociedade, assim como o Estado. Isso porque resulta na reducio
dos empregos formais e na sobrecarga da Previdéncia, causa impacto negativo nos setores
fonografico, audiovisual, “sbftware” e editorial, além de levar o retrocesso is demais

Industrias nacionais e desestimular a pesquisa e a cultura.
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Segundo se pensa, esta presente um quadro desarménico e cercado de complexidade
para o tratamento resoluto do fendmeno em questdo. Assim, parece necessaria a adequacio do
hodiemo modelo de direito autoral adotado no Brasil, ja4 que tais direitos entram em
contradi¢dio com o seu intento primordial, qual seja, estimular o crescimento cultural de nosso
povo, a fim de encontrarmos uma solucdo para tal quadro e dar novo impulso 3 razio de
existir do proprio direito autoral, incentivando a criagdo de novas obras, remunerando os
autores, e elevando a circulagdo das obras na sociedade.

Quanto ao seu aspecto criminal, pudemos encontrar argumentos que ensejariam a
desconstituicio da tutela penal dos direitos de autor, visto que essa Sse apresenta em
desarmonia com alguns principios COnstitucionais, como o da taxatividade € o da vedacdo de

priséo por dividas, sendo que, por fim, manteriam-se apenas as sangdes civis elencadas na Lei
de Direitos Autorais.

Quanto a contrafagio, podemos concluir parcialmente que somente o Estado, por meio
da execugdo de medidas ja previstas em Lei, podera diminuir esta pratica, sendo que, a
tributagio de frutos econdmicos da pirataria, proposta por S4, conforme estudamos, poderia

sim ser mais um instrumento de desincentivo a esta pratica notadamente nociva a sociedade.
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