Didlogo de Fontes, Dignidade da pessoa humana, Funcionalizacdo, Socializacdo, e Eticidade

O delito de violagao de direitos autorais (art. 184, § 2°, do Cédigo Penal) e a
criminalizacdo do consumidor final adquirente — duas faces da mesma moeda?
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A realidade do que encontramos num pequeno caminhar
pelas ruas de nossas Comarcas leva-nos a refletir sobre
o titulo deste brevissimo artigo juridico: a questdo da
pirataria generalizada de fonogramas e videofonogramas.
O fato mais intrigante para nés nédo é o delito do artigo
184 do Coédigo Penal (CP) em si, mas a opgdo legislativa
de inseri-lo entre os crimes de agdo penal publica
incondicionada, além da reflexdo sobre se a conduta do
adquirente do CD ou DVD pirata é ou ndo crime, e, se
afirmativo, qual seria.

A comecar pela dltima colocacdo, vale observar que
rarissimos sdo os casos de cidaddos que sdo conduzidos ou
autuados em flagrante delito pelas autoridades de Policia
Judicidria quando ocorrem a compra ou a aquisi¢do de
CDs e/ou DVDs falsificados.

A explicacdo para tal fendmeno policialesco é simples: as
Policias Civil e Militar, quando atuam na repressdo do
delito com base no art. 184, § 2°, do Cédigo Penal, optam,
dentro do principio da oportunidade policial’, pela conduta
do agente que expde a venda as obras falsificadas, e nao
pela de quem efetivamente vende, aluga, introduz no pafs,
adquire, e/ ou oculta os fonogramas e videofonogramas.

Neste momento, a maior parte dos sujeitos ativos
envolvidos na infragdo penal é a dos que compdem o
terceiro setor: prestadores de servico autdénomos ou
trabalhadores eventuais que, ante o desemprego e,
devido a ndo obtengdo de carteira de trabalho assinada,
fazem “bicos” e trabalhos esporddicos como forma de
sobrevivéncia.

! Tal principio faz parte da teoria da abordagem policial, também
chamada pelas Academias de Policia de POP: Pratica de Operacoes
Policiais. Trata-se da abordagem do agente infrator dentro das
circunstancias e das possibilidades de obtencao de éxito na realizacdo do
flagrante e da obtencdo de provas: aborda-lo quando ha superioridade
numérica de policiais; quando o agente perfaz o tipo penal sem duvidas
da prética do delito ou retardd-lo quando sera possivel prender mais
de um agente ou mais produtos e instrumentos do crime. Tal principio
veio positivado, no entanto, sob o nomen iuris de “agdo controlada”, nos
termos do art. 2°, II, da Lei n° 9.034/95: “Art. 2° Em qualquer fase de
persecucdo criminal sdo permitidos, sem prejuizo dos jd previstos em
lei, os seguintes procedimentos de investigacdo e formacao de provas:
I - (Vetado); II - a agdo controlada, que consiste em retardar a interdicao
policial do que se supde a¢do praticada por organizagdes criminosas ou
a ela vinculado, desde que mantida sob observagdo e acompanhamento
para que a medida legal se concretize no momento mais eficaz do ponto
de vista da formagdo de provas e fornecimento de informacoes.”.

Assim, desde a mera exposi¢do até o momento da venda,
ndo ha a figura do consumidor adquirente.

Entdo surge a indagacao sobre o que acontece com o
agente se ele for pego em flagrante, no exato momento
em que vende o produto falsificado, e com o consumidor,
quando acaba de efetuar o pagamento.

Nao ha davidas de que o vendedor encaixa-se no tipo
penal do art. 184, § 2°, do CP, ja que possui intuito de lucro
direto (para si préprio) ou indireto (repasse de parte do
dinheiro obtido com a venda ao “pirateador”?), oriundo
da violagdo do direito autoral, sem a expressa autorizacdo
dos seus titulares ou de quem os represente.

Quanto ao consumidor, podemos observar sua
configuracdo como um indiferente penal e, quando muito,
a dificuldade de enquadra-lo nos arts. 184, § 2°, ou no art.
180, ambos do Cédigo Penal.

Primeiramente, o consumidor como adquirente final
(como é o caso da dona de casa que adquire para os
filhos pequenos um DVD falsificado), via de regra, ndo
tem intuito nenhum de lucro, seja direto ou indireto. Em
segundo lugar, o intuito indireto é de dificil percepcao
pela autoridade policial ao se elaborar o auto de prisdo em
flagrante delito. Isto porque o consumidor que adquire um
DVD para expor aos seus clientes, em seu restaurante ou
bar com musica ao vivo, ndo revela a autoridade policial
tal circunstancia, de modo que, por ndo ter essa autoridade
o poder da adivinhagdo, o adquirente consumidor nao
chega sequer a ser autuado.

Quanto ao delito de receptacdo, os demais desavisados
intérpretes do direito penal ndo hesitariam em classificar
tal conduta como tipica, propria dessa agdo, visto que,
para estes, o agente estaria adquirindo, em proveito
proéprio ou alheio, coisa que sabe ser produto de crime.

Datamaximavenia, a premissa é absolutamente equivocada.
Ao intérprete ndo é dado olvidar que produto do crime
ndo se confunde com objeto material da conduta. O
produto do crime é perdido, é confiscado, como regra,
em favor da Unido e representa tudo aquilo que o agente
delitivo obtém financeiramente com a pratica da infracao

2 Tal qual a obra de Amaury Janior, a “Privataria Tucana”, na qual

se formou um hibridismo das palavras pirataria com “privatizacao”,
o “pirateador”, via de regra, é quem falsifica a obra intelectual em
laboratérios de midia, com gravadores, computadores, etc., vendendo
os fonogramas e videofonogramas aos expositores ambulantes, de
sorte que falsifica, “pirateia” e os vende na cadeia primdria; portanto,
pirateador.
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penal. Ja o objeto material da conduta é tudo aquilo sobre
o qual recai a conduta delitiva. Nos dizeres do mestre
Damasio de Jesus:

[...] objeto material é a pessoa ou coisa sobre que
recai a conduta do sujeito ativo, como o homem
vivo no homicidio, a coisa no furto, o documento
na falsificacdo. As vezes, o sujeito passivo coincide
com o objeto material. E o que ocorre no homicidio,
em que o homem ¢é o titular do objeto juridico e, ao
mesmo tempo, objeto material sobre o qual a agdo
incide materialmente. (JESUS, 1997, p. 177).

Enquanto que, para Roberto Lyra, o maior promotor de
Justica da histéria brasileira,

‘Produtos do crime’ ou producta sceleris sdo as
coisas adquiridas diretamente com o delito (coisa
roubada) ou mediante sucessiva especificacdo
(joia feita com o ouro roubado), ou conseguidas
mediante aliena¢do (dinheiro da venda do objeto
roubado) ou criadas com o crime (moeda falsa).
(LYRA, 1958, v. 2, p. 553).

Entdo, feita a digressdo acima, é inequivoco que o produto
do crime é o resultado obtido com a falsificagdo, qual seja,
o dinheiro obtido com a venda, enquanto que o CD e o
DVD falsificados, em si, sao objetos materiais da conduta
do delito do art. 184, § 2°, do Cédigo Penal. Como o
consumidor, final ou ndo, adquire o fonograma ou o
videofonograma e ndo o dinheiro de sua venda, ndo ha
como equiparé-lo ao receptador.

A licao acima é, muitas vezes, de dificil visualizagdo, pois
da mesma forma que o usudrio estd para o traficante e
o receptador estd para o lardpio, o adquirente deveria
estar para quem viola o direito autoral. Ha outra objecdo
para a colocacdo do adquirente como receptador: é que
o adquirente seria punido com dosimetria quase igual
aquela que deve sofrer o violador dos direitos autorais,
qual seja, pena de reclusdao de um a quatro anos e multa;
enquanto o receptador a reclusdo de dois a quatro anos e
multa.

O fato é que, a nosso ver, o tipo penal do art. 184, § 2°, do
Codigo Penal deveria ser objeto de queixa, tal qual o é
o caput, nos termos do art. 186 do Cédigo Penal, com as
modificacbes da Lei n° 10.695/2003.

Nao faz mais sentido que o Ministério Pablico sirva de
instrumento indireto de repressdo a violagdo dos direitos
autorais quando seus autores possuem, inclusive ex lege,
escritérios centrais para arrecadacdo e execugdo de tais
direitos®.

3 Art. 99 da Lei n° 9.610/98: “As associagdes manterdo um unico

escritério central para a arrecadacdo e distribuicdo, em comum, dos
direitos relativos a execugdo publica das obras musicais e litero-musicais
e de fonogramas, inclusive por meio da radiodifuséo e transmissao por
qualquer modalidade, e da exibicdo de obras audiovisuais.”.
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Vale salientar que tais escritérios possuem a prerrogativa,
inclusive, de manter fiscais visando a preservacdo dos
direitos autorais (art. 99, § 4° da Lei n° 9.610/98), de
sorte que, com mais razdo, devem representar os autores
prejudicados por intermédio de ajuizamentos de queixa-

crime.

Da mesma forma que na esfera civel, pela numerosa
gama de atribuices, passou-se a realizar a racionalizacao
do Ministério Publico visando otimizar sua atuagdao em
outras areas de maior envergadura institucional, deveria
também ocorrer com o tipo penal em comento.

De mais a mais, ha a pirataria, um tanto difundida, dos
programas de computador. Assim como os fonogramas
e videos pirateados, é normal vermos camelds vendendo
CDs com os programas da Microsoft, como Windows,
Office, dentre outros. Para tais delitos, o legislador optou
pela promocao da agdo penal privada*.

Excepcionalmente, quando a conduta gerar a perda de
arrecadagdo tributdria ou sonegacao fiscal, é que o delito
se torna de agdo publica incondicionada.

Tal previsao deveria ter sido adotada na redacdo do
art. 186 do Coédigo Penal. Primeiramente, porque
ndo ha critério para se estabelecer que a violacdo a
direitos autorais de autores que ndo sejam criadores
de programas de computador seja reprimida mais
severamente, com o uso da agdo penal incondicionada,
enquanto que, aos autores de programas de
computadores a repressao se dd apenas mediante queixa®.

Em segundo lugar, porque ndo se pode presumir sempre
que a violagdo acarretard perda de arrecadagao tributaria.

Em terceiro, porque se passaria a exigir uma atuacdo
mais ativa dos o6rgdos encarregados da Fiscalizacdao
Tributaria, como as Fazendas Estaduais e Federais.

4 Art. 12. Violar direitos de autor de programa de computador:

Pena - Detencdo de seis meses a dois anos ou multa.

§ 1° Se a violagdo consistir na reproducdo, por qualquer meio, de
programa de computador, no todo ou em parte, para fins de comércio,
sem autorizagdo expressa do autor ou de quem o represente:

Pena - Reclusdo de um a quatro anos e multa.

§ 2° Na mesma pena do pardgrafo anterior incorre quem vende, expde a
venda, introduz no Pais, adquire, oculta ou tem em depésito, para fins
de comércio, original ou cépia de programa de computador, produzido
com violagdo de direito autoral.

§ 3° Nos crimes previstos neste artigo, somente se procede mediante
queixa, salvo:

I - quando praticados em prejuizo de entidade de direito publico,
autarquia, empresa publica, sociedade de economia mista ou fundacéo
instituida pelo poder publico;

II - quando, em decorréncia de ato delituoso, resultar sonegacéo fiscal,
perda de arrecadacdo tributdria ou pratica de quaisquer dos crimes
contra a ordem tributaria ou contra as rela¢cdes de consumo.

> A agdo penal incondicionada gera maiores danos ao agente delitivo
do que a agdo penal privada. Basta notar que ha maiores causas de
extingdo da punibilidade aos delitos de agdo penal privada do que ao da
publica (perempgao, rentincia, decadéncia, etc.).
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Ora, se o objeto juridico tutelado é a protecdo da inddstria
e da arrecadacdo tributdria, nada mais salutar que o
Ministério Publico somente promova a acdo publica
quando houver provocacdo dos respectivos O6rgaos
fiscais, via de abertura de procedimento administrativo
tributario.

Nesse caso, seria razodvel que se aplicasse 0 mesmo
entendimento firmado pelo Pretério Excelso quanto aos
delitos do art. 1° da Lei n°® 8.137/90, qual seja, o prévio
exaurimento do procedimento administrativo tributario
para a deflagracdo da acdo, conforme restou resumido
por intermédio da Stmula Vinculante de n°® 24: “Nao se
tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto
no art. 1°, incisos I a IV, da Lei n° 8.137/90, antes do
lancamento definitivo do tributo.”.

Assim, por questdes de justica social e uma politica
criminal igualitaria, os delitos seriam reprimidos de

maneira uniforme, dadas suas caracteristicas comuns.
Como ndo costuma acontecer, s6 nos resta deflagrar
agdes penais automaticas, o que nos retira a capacidade
de entender e contextualizar a necessidade de repressao
do delito em meio ao ordenamento juridico. Isso ndo é
promover a justica...
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