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RESUMO

O presente trabalho destina-se ao estudo da atuacdo do Ministério Publico de Minas
Gerais na Comarca de Belo Horizonte, na persecu¢ao criminal da figura tipica do artigo
184, § 2° do Cdédigo Penal, sendo a circulagdo ndo autorizada de audiofonogramas com
violacdo do direito de autor, no periodo de 01/01/2010 a 01/01/2015. Visa estabelecer
visdo critica da atuagdo Ministerial empregando a metodologia de andlise quantitativa e
qualitativa da atuacdo, na esfera extrajudicial e judicial, tendo esta Gltima como base a
utilizagdo dos dados fornecidos pelo Sistema de Registro Unico (SRU) do Ministério
Publico em confronto com os dados do Sistema de Informatizagao dos Servigos das
Comarcas (SISCOM), sistema de informagdes processuais do Tribunal de Justica de
Minas Gerais, a fim de mensurar a eficacia dos modos de atuacgdo institucional. Dirige-
se, ainda, empregando a metodologia juridico-tedrica e propositiva, a verificar as
possiveis alternativas para a punibilidade adequada e proporcional deste crime.

Palavras-chave: Audiofonogramas. Violagdao. Direito autoral. Atuagdo. Ministério
Publico.



ABSTRACT

The present work is intended to study the performance of the Public Prosecutor’s Office
of Minas Gerais in the city of Belo Horizonte, in the criminal prosecution of the typical
figure of article 184, § 2° of the Penal Code, and unauthorized circulation of
phonograms in violation of copyright, in the period from 01/01/2010 to 01/01/2015. It
aims to establish a critical vision of the Ministerial activity employing the methodology
of quantitative and qualitative analysis of the activity, in the extra-judicial and judicial
sphere, the latter being based on the use of data provided by the SRU - Public
Prosecutor’s Single Registration System in comparison with data from the SISCOM -
Procedural information system of the Court of Justice of Minas Gerais, in order to
measure the effectiveness of the modes of institutional action. It is also used the legal-
theoretical and propositional methodology, to verify the possible alternatives for the
appropriate and proportional punishment of this crime.

Keywords: Phonograms. Violation. Copyright. Actuation. Public Prosecutor’s Office.
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1 INTRODUCAO

O trabalho visa o estudo da comercializagdo de CDs e DVDs “piratas”, ou seja, como
forma de violagdo de direito de autor e circulacdo de audiofonogramas nao autorizados,
tipificado no artigo 184, § 2° do Cddigo Penal, e o enfoque do estudo ¢ na pirataria que
envolve direitos autorais, devido ao tipo penal abordado, que traz como elementos normativos
“copia de obra intelectual ou fonograma reproduzido com violagdo do direito de autor”.

Se ¢ certo que por um lado as pessoas mantidas em carcere pelo cometimento deste
crime, isoladamente, sdo poucas, por outro, hd inimeras pessoas que estao respondendo por
esta pratica criminosa, algumas delas de forma reiterada — merecendo um tratamento de forma
diversa (visando a ndo reiteragcdo); ou muitas vezes sendo processadas de forma indevida,
abarrotando o sistema de justi¢a, assoberbando o sistema repressivo penal por um crime que
poderia e deveria ser tratado de outra forma e em outras instancias, sobretudo de modo
preventivo.

Sao muitas as questdes que envolvem a tipificagdo e a reiteragdo criminosa, relativas a
este tipo penal e que ndo se solvem em uma conformidade da norma existente com a
realidade.

Por isto, estudaremos inicialmente a violagdo de Direito de autor e circulagdo de
audiofonogramas ndo autorizados sob um panorama geral, que engloba os acordos
internacionais e a exemplificagdo de como o crime ¢ tratado em diversos paises e as solugdes
ndo judiciais por eles adotadas, utilizando a metodologia juridico-tedrica e propositiva
(BARRAL, 2003; BOOTH; COLOMB; WILLIAMS, 2005; GUSTIN, 2006).

Da analise do panorama global, passaremos a analise do recorte social da punibilidade
do artigo 184, § 2° do Cddigo Penal, verificando a consolidagdo da jurisprudéncia atual sobre
o tema e a (in)efetividade da lei penal.

Em seguida, abordaremos a legislagdo brasileira, nos aspectos da historicidade da figura
tipica, sua fundamentagdo constitucional e sua hermenéutica.

Deslindado este aspecto, discutiremos a atuagdo pratica do Ministério Publico do Estado
de Minas Gerais (MP-MG), com enfoque na Comarca de Belo Horizonte, no enfrentamento a
pirataria, avaliando dois aspectos distintos: atuagdao extrajudicial e judicial (no periodo de
01/01/2010 a 01/01/2015), aplicando a metodologia de andlise quantitativa e qualitativa da

atuacdo Ministerial.
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A andlise da atuacdo extrajudicial terda como enfoque as operagdes conjuntas € 0s
resultados praticos delas diante da produ¢do de provas para a implementacdo da atuacdo
jurisdicional.

A verificagdo da atuagdo judicial feita por meio das demandas individuais, na
persecu¢do dos crimes nas Varas de competéncia residual em Belo Horizonte se dard
observando as consequéncias praticas, com dados obtidos na comparacao dos resultados dos
sistemas Sistema de Registro Unico (SRU), utilizado administrativamente no Ministério
Publico e Sistema de Informatizagdo dos Servigos das Comarcas (SISCOM) que ¢ um sistema
de consultas processuais do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TIMG), na
analise do deslinde dos feitos cadastrados entre o periodo de 01/01/2010 a 01/01/2015.

Tal periodo foi escolhido por ser suficiente a analise dos feitos que ja teriam tido tramite
por lapso temporal habil a fornecer um resultado compativel com a prestagdo jurisdicional, no
sentido de ter sido prolatada sentenca, ter sido aviado recurso, ter sido feito indiciamento,
oferecimento de Dentincia. Caso pesquisdssemos em feitos mais recentes, 0s mesmos nao
espelhariam o andamento processual necessario para avaliar a persecugdo penal realizada.

Faremos a abordagem critica da atuacdo Ministerial no panorama do novo
constitucionalismo, indagando se tal pratica criminosa s6 pode ser resolvida no viés
demandista da atuacdo Ministerial e observando pelo viés propositivo se existem mecanismos
resolutivos, ndo jurisdicionais, mais eficientes, capazes de reprimir tal pratica delitiva, ou se
faltam politicas publicas que viabilizem tal possibilidade.

O problema se delimita na visao critica do papel do Ministério Pblico na persecugao
penal deste crime e a possibilidade de resolugdo alternativa e ndo demandista de tais conflitos,
visando a coibi¢do e a ndo reiteragdo criminosa, valendo-se de mecanismos adotaveis na
atuacdao do Ministério Publico, compativeis com o novo constitucionalismo, apresentando, por
fim, nossas conclusoes.

Significa dizer que a hipotese que se busca ¢ identificar ¢ revelar quais os instrumentos
ndo demandistas sdo utilizaveis frente ao crime em tela, para a melhoria da atuagdo
Ministerial no combate ao crime estudado, como possiveis alternativas para a punibilidade

adequada e proporcional deste crime.
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2 VISAO GERAL DA PIRATARIA

Verificou-se que a reprodugao e distribuicdo ndo autorizada de livros, musicas, imagens
e outros direitos de propriedade intelectual ¢ generalizado, e diante da absoluta dificuldade em
controlar tais fatos, apoiando-se apenas na legislacao nacional, fica evidenciada a importancia
do papel do Direito Internacional no que tange a codificagdo dos direitos de propriedade
intelectual por meio da celebragdo de convengdes internacionais que tratam desse assunto.

A celebragdao de convengdes ¢ a ratificacdo de tratados internacionais acerca dessa
tematica se deu, inicialmente, a partir das Unides de Paris e de Berna, e mais tarde com a
criagdo da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) — e, mais recentemente,
do Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS) — o Acordo
sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio
(ADPIC) — e da Organizagdao Mundial de Comércio (OMC), como veremos.

O ato inaugural de Berna (1886) foi o marco da tendéncia a amenizar as relagdes
internacionais neste campo da atividade humana. A convengdo de Berna passou por vérias
modificagdes desde entdo, até 1971, com a Revisao de Paris e seus anexos (NAZO, 1991,
p. 67).

A Convencao de Paris para a Prote¢ao da Propriedade Industrial se deu em 20 de margo
de 1883 (CONVENCAO DA UNIAO DE PARIS, 1883), sendo revista em Bruxelas (1900),
Washington (1911), Haia (1925), Londres (1934), Lisboa (1958) e Estocolmo (1967).
Todavia, tratavam mais de marcas e patentes.

Segundo Maristela Basso (2000, p. 157), a Comunidade Internacional no periodo pos-
guerra precisava reestruturar os Bureaux Internationaux Réunis pour La Protection de La
Propieté Intellectuelle (BIRP) e isto foi feito por meio da Conveng¢do de Estocolmo, de 1967,
que tratou de revisdo da Convengao de Paris.

Em 1967, a Convengdao de Estocolmo inova criando Organiza¢do Mundial da
Propriedade Intelectual (OMPI), sediada em Genebra que, posteriormente, no ano de 1974,
adquiriu status de Organismo Especializado da Organizacdo das Nag¢des Unidas (ONU)
(NACOES UNIDAS NO BRASIL, 2017). De suas fung¢des destacam-se o estimulo a protegio
da Propriedade Intelectual, mediante a cooperagdo entre os Estados e o estabelecimento e
estimulo a criacdo de medidas para promover a atividade intelectual criadora e facilitar a

transmissdo de tecnologia relativa a propriedade industrial para os paises em



15

desenvolvimento, visando acelerar o desenvolvimento econdmico, social e cultural, além de
incentivar a negociagdo nos tratados internacionais € a modernizagdo das legislacdes.

O Brasil “integra a Unido de Berna, a Unido Pan-americana para os Estados
Americanos, consequentemente a Convengao de Washington de 1946, e incorporou a
Conven¢ao Universal da Organizacdo das Nag¢des Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a
Cultura (UNESCO), de Genebra, em 1952 (NAZO, 1991, p. 68), que foi revista em Paris, ja
em 1971, acolhendo o Brasil, entdo a unido de Paris.

O Acordo Geral de Tarifas e Trocas (GATT), criado em 1947, “que deveria ser
provisorio a época, tornou-se uma instituicdo internacional com mecanismos proprios”
(NAZO, 1991, p. 76), destinava-se a ser um acordo que estabelecia regras para negociagoes,
visando retirar barreiras tarifarias no comércio internacional, mas teve expandida sua area de
competéncia. Porém havia pressio dos paises em desenvolvimento! para ndo inclusio de
outros temas e firmaram uma declaragdo no Uruguai, em 1986, que:

[...] insistiu numa rodada especifica para os bens tradicionalmente regulamentados
pelo GATT e negociagdes sobre ‘aspectos de propriedade intelectual relacionados ao
comércio de mercadorias, inclusive o comércio de produtos falsificados
(contrafagdo)’; bem como ‘aspectos relacionados ao comércio de mercadorias na
area de investimentos’. Portanto, s6 comércio de mercadorias nestas duas areas.
(NAZO, 1991, p. 78).

O TRIPS surgiu em 1994, revisando a regulamentacdo sobre a propriedade intelectual
(ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, 1994). E um tratado internacional
resultante da Rodada do Uruguai, negociado dentro das atribuicdes do Acordo Geral de
Tarifas e Trocas (GATT).

Segundo Maristela Basso (2000, p. 159) a inclusdao do TRIPS no GATT foi motivada
pelo “interesse de completar as deficiéncias do sistema de prote¢ao da propriedade intelectual
da OMPI ¢ a necessidade de vincular, definitivamente, o tema ao comércio internacional.” [...]
o TRIPS representa, portanto, um documento fundamental na consolidag¢do da protegcdo dos
direitos de propriedade intelectual na sociedade internacional contemporanea, ¢ a vinculagao
definitiva desses direitos ao comércio internacional (BASSO, 2000, P. 169).

Sendo o TRIPS o instrumento mais importante sobre leis de propriedade intelectual,
trata em seus artigos 9 a 14 dos direitos do autor e direitos conexos, com a finalidade de

complementar as convengdes internacionais que, anteriormente, trataram dessa matéria, como

' O Brasil e outros 10 paises.
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a convencao de Berna para a prote¢ao das obras literarias e artisticas (1886), e a conveng¢ao de
Roma para a proteg¢@o dos artistas e intérpretes ou executantes, dos produtores de fonogramas
e dos organismos de radiodifusao (1961).

O TRIPS significou, entdo, a formacdo de um direito internacional privado
(PARANAGUA, 2007), cuja necessidade foi apontada por Pimentel e Barral (2007, p. 12)
que ressaltavam a importancia de uma regulamentacao juridica nacional e internacional sobre
os direitos de propriedade intelectual e seu carater internacional:

[...] o fato de que as relagdes internacionais sdo marcadas por certa
interdependéncia, de que os seres humanos sdo dotados das faculdades de
aprendizagem e criatividade, e de que os agentes econdmicos necessitam assegurar a
sua propriedade intelectual (assim como a propriedade material), tornam necessaria
a existéncia de um regime de propriedade imaterial no espago nacional e
internacional.

Sabe-se que a pirataria tem como consequéncia a perda de arrecadagdo para os cofres

publicos. Por isto, ¢ necessario vislumbrar como se posicionam os paises mais relevantes.

2.1 Aspectos diversos das reagdes internacionais a pirataria

Verifica-se que a pirataria de CDs e DVDs ¢ um fendmeno mundial, com repercussdo
na atividade industrial e cultural (CASTRO, 2007), e que em outros paises a situacdo também
¢ critica. Destacamos alguns estudos atuais que levam a melhor observagao do problema.

Recentemente, o Reino Unido noticiou a iniciativa de empresas como Google e Bing,
que fizeram uma parceria voluntaria para que consumidores, usudrios de sites de buscas sejam
direcionados nas buscas a links de boa-fé com conteudo licito, em detrimento do
direcionamento a links que tenham contetido pirateado (THE GUARDIAN, 2017). Noticia-se
que tal acordo seria executado concomitantemente com medidas antipirataria ja existentes,
destinadas a reduzir a violagao on-line, como a educacdo dos consumidores ¢ reducao de
publicidade feita em sites piratas, que ¢ a forma de arrecadacdo maior que as empresas piratas

possuem?.

2 A monetizagdo ¢ feita de duas formas principais nestes sites de streaming, uma delas é quando o anunciante

paga por nimero de cliques, obtendo a informagdo da agéncia de propaganda de quantos cliques ele teve,
muitas vezes desconhecendo que, muitos destes cliques sdo de sites pirata. Isto se d4 quando o usuario clica
em qualquer lugar da tela, aparece uma propaganda, e as vezes ¢ necessario clicar trés vezes para que ela se
feche, ou seja, ao comegar a assistir um filme, o usudrio ja contribuiu trés vezes para o pirateador. A outra
forma de monetizagdo ¢ dentro da tela de exibi¢do do filme, ha uma janela menor, na qual fica a propaganda
do cyberlocker, que também paga ao dono do site por nimero de visitas.
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Em Portugal, a adog@o de medidas administrativas ¢ valorizada. A situa¢cdo em Portugal

foi assim analisada em recente tese de Mestrado publicada pela Universidade de Aveiro:

Os resultados obtidos demonstram que as editoras sdo uma parcela importante do
mercado e que a resolugdo deste problema também ¢é sua responsabilidade. Um
plano de negdcios inovador, a descentralizagdo do CD, a adop¢do de novas
estratégias e o aproveitamento das novas tecnologias sdo exemplos de medidas que
devem ser atendidas pelas editoras no combate a pirataria que estd a abalar a
industria do entretenimento em geral. Porém, este estudo também revela que o
Governo deveria aliar-se as editoras no combate a este flagelo, aumentando a
fiscalizagdo ¢ puni¢@o da pirataria. Contudo, a redugdo dos precos ¢ a educacdo da
populagdo fariam com que o factor econdémico ndao fosse um incentivo ao
desenvolvimento desta pratica ilegal, pois o consumidor teria aptiddo para adquirir o
produto original e notaria os prejuizos de estimular a industria dos falsificadores.
Portanto, a melhor forma de se posicionar diante do problema ¢ enfrentar as suas
causas, fazendo com que se tornem menos intensas. Em suma, a reversdo da crise
depende directamente da eficacia das ac¢des do Governo e das editoras. (COVAS,
2008, p. 5).

Curioso se revela o caso de Maputo, capital e maior cidade da Republica de
Mocambique, pais localizado no sudeste do Continente Africano. Conforme demonstra um
estudo feito em Maputo (HULUMENE, 2015), verificou-se que mesmo com estratégia de
apreensao dos discos piratas, o prejuizo foi de tal monta que, segundo afirma o pesquisador, a

industria discogréfica da cidade de Maputo desapareceu:

[...] surge o presente tema “impacto da pirataria na industria discografica
mogambicana, o caso da cidade de Maputo entre 2008 - 2012, com o propoésito de
contribuir para a percep¢do do fendmeno. Importa referir que o periodo em estudo
justifica-se pelo facto de 2008 ser o ano em que o Instituto Nacional do Livro e
Disco, a Policia da Republica de Mogambique e a Policia Municipal de Maputo
uniram-se para implementarem a estratégia de apreensdo de discos piratas e as
respectivas maquinas de produgdo a fim de cumprirem com a Lei n° 4/2001 de 27 de
Fevereiro. Foi nesta época que se massificaram as campanhas de combate a pirataria
de discos na Cidade de Maputo. O estudo vai até 2012 pelo facto de ser o ano em
que se verificou uma tremenda crise no sector discografico que culminou com o
desaparecimento das industrias discograficas no nosso pais (Ibid). O trabalho de
campo desta pesquisa decorreu na cidade de Maputo. A escolha do local deveu-se ao
facto de ser onde se situavam as industrias discograficas do nosso pais, visto que, em
outras provincias ndo existem, somente tem pequenos estudios de gravagdo. Neste
momento na cidade de Maputo ndo existem industrias discograficas, apenas sdo
pequenas gravadoras. Este desaparecimento fica a dever-se ao elevado indice de
pirataria (HULUMENE, 2015, p. 15).

Hulumene (2015) fez entrevistas de campo nas quais verificou que as razdes que levam
os consumidores a adquirirem produtos ilegais ¢ o preco mais baixo e a facilidade de

encontrar e ter acesso rapidamente e de forma antecipada a um disco pirata. Quanto aos
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revendedores, apesar de assumirem a pratica do ilicito, apontam a falta de emprego como o
principal motivo para piratear, vendo a pirataria como negocio voltado para seu sustento®.
Destacou como consequéncias o surgimento de gravadoras clandestinas, o fechamento
das gravadoras formais que nao conseguiam se manter nem manter os gestores, produtores,
artistas, revendedores e outras pessoas envolvidas com a cadeia formal de comércio na
industria fonografica, ocasionando o declinio de postos formais de emprego e também o
impacto econdmico na arrecadagao de tributos. Explicou, por fim, de forma sucinta, as ag¢des

feitas pelo governo para coibir a pirataria:

Na tentativa de minimizar a pirataria, o estado criou instrumentos de combate ao
fenomeno e implementou algumas estratégias, das quais se destacam: campanhas de
sensibilizagdo aos revendedores para deixarem de praticar actos ilicitos; campanha
de recolha de discos piratas ¢ os seus respectivos equipamentos de producdo
(HULUMENE, 2015, p. 39).

Na Uniao Europeia e no Japao, por exemplo, houve assinatura (em 2007) de um tratado
internacional, o Anti-Counterfeiting Trade Agreement (ACTA) (Acordo Comercial
Antifalsificacdo) com o objetivo de estabelecer padrdes internacionais para o cumprimento da
legislacdo sobre marcas registradas, patentes e direitos autorais (INTERNATIONAL
CENTRE FOR TRADE AND SUSTAINABLE DEVELOPMENT, 2012).

Mesmo com o tratado, a matéria estd longe de ser pacificada, pois ainda ha debates,

sobretudo na Organiza¢io Mundial do Comércio® e foi noticiado que:

Dos onze paises que negociaram o referido acordo, nove ja assinaram o documento:
Australia, Canada, Cingapura, Coreia do Sul, Estados Unidos da América (EUA),
Japdo, Marrocos, Nova Zelandia e Unido Europeia (UE). Contudo, o ACTA
somente entrard em vigor apods a ratificagdo de, no minimo, seis destes paises. No
caso da UE, o acordo deve ser assinado e ratificado tanto pela UE quanto pelos 27
membros do bloco. [...] Na reunido mais recente, alguns paises — incluindo Brasil,
China e Egito — qualificaram como restrita a opgao de que o acordo se concentre em
“policiar e repremir”’, ao invés de lidar com a observancia dos direitos de
propriedade intelectual (IPR, sigla em inglés) sob uma perspectiva mais ampla.
Neste tocante, o Equador ressaltou que as medidas do ACTA podem tornar as
pessoas mais cautelosas ao realizarem atividades legitimas “devido ao risco de
infringir os altos pardmetros legais desse instrumento”. O pais sul-americano
também sustentou que o ACTA ¢ “inconsistente com os artigos 7 ¢ 8 do Acordo de
Trips, que garantem o equilibrio entre direitos e obriga¢des dos criadores e
consumidores de propriedade intelectual” (INTERNATIONAL CENTRE FOR
TRADE AND SUSTAINABLE DEVELOPMENT, 2012).

3 Diferente ndo é a situagdo brasileira.

4 Majoritariamente por questdes ligadas a medicamentos e a repercussdo nos paises ndo signatérios.
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Nos Estados Unidos, por outro lado, as providéncias se ligam mais a alteracdo das
legislacdes, com recrudescimento de penas. Desde 1998, a Lei Digital Millennium Copyright
Act (DMCA) alterou a legislagdo dos EUA para ampliar o alcance dos direitos de autor e
simultaneamente limitou a responsabilidade dos prestadores de servigos on-line sobre
violagdes de direitos autorais cometidas por seus usuarios (THE DIGITAL MILLENNIUM
COPYRIGHT ACT OF 1998, 1998).

Todavia, embora tais medidas parecam ter um viés mais liberal (VIANNA, 2005),
ancorado na famosa 1* Emenda’, operando em defesa dos principios econdmicos do
capitalismo, ha dois projetos de leis dos Estados Unidos: o Stop Online Piracy (SOPA) (THE
WASHINGTON POST, 2011) que foi suspenso em 2012 e o Protect Ip Act (PIPA) (SENATE
OF THE UNITED STATES, 2011) que ¢ uma lei para protecdo de sites, relacionados a
pirataria.

O SOPA permitiria ao Departamento de Justica daquele pais e aos detentores de direitos
autorais a obtenc¢do de ordens judiciais contra sites que, fora da jurisdi¢cdo estadunidense,
estivessem infringindo direitos de autor ou agindo como facilitadores da infragdo. Propunha
também uma pena de até cinco anos de prisdo para os internautas condenados por
compartilhar contetido ndo-autorizado por dez vezes ou mais, ao longo de seis meses, sendo
que o Procurador Geral poderia demandar que empresas estadunidenses parassem de negociar
com tais sites, podendo restringir os mecanismos de buscas da Internet, a fim de que retirem
referéncias aos sites ilegais, com filtro dos dominios, que os consideraria inexistentes
(GLOBO.COM, 2012).

Tal medida, concretamente, se mostra ineficaz, devido a rapidez com que as
organizagdes criminosas mudam seus dominios ¢ modos de agdo (especialmente na Russia).
Este projeto de lei € objeto de discussdao, pois por um lado, seus defensores afirmam que a
protecao do mercado de propriedade intelectual e da industria gera receita, empregos ¢ ¢
necessaria para a fiscalizag¢@o de sites estrangeiros, enquanto que seus opositores alegam que ¢
uma violagdo a 1* Emenda, considerando o projeto uma forma de censura que limita a
liberdade de expressao.

O PIPA também ¢ um projeto que tem por escopo reduzir a atuagao de sites que operam

naquele pais com pirataria e que se “hospedam” na Internet fora dele.

5 A 1* Emenda institui garantias contra o abuso da autoridade estatal em limitar a liberdade de expressdo e a

liberdade de imprensa.



20

Projetos de lei como o SOPA, PIPA e tratados internacionais, como o ACTA, embora
sejam importantes inovagdes no que tange a defesa dos direitos autorais e ao combate a
pirataria virtual, ainda s3o muito discutidos e ndao sdo aceitos com unanimidade, sendo
imprescindivel observar as medidas tomadas em outros paises com experiéncias exitosas para
efetivar um combate a pirataria com menos custos € em menor tempo.

O que se observa ¢ que ha uma rede de colaboracdo de diversos paises para o combate
eficaz da pirataria, com a fiscalizagdo de fronteiras e cargas maritimas, compartilhamento de

informacdes e agéncias que operam de forma internacional cooperativa (GONZALEZ, 2017).
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3  VIOLACAO DO DIREITO AUTORAL NA LEGISLACAO BRASILEIRA

O enfoque do presente estudo ¢ na chamada “pirataria”, que constitui a circulagao ndo
autorizada de audiofonogramas, por conta do tipo penal abordado, que se traduz na “copia de
obra intelectual ou fonograma reproduzido com violacao do direito de autor”.

O objetivo desta pesquisa ndo é demonizar e tampouco advogar pela pirataria. E encarar
sob um ponto de vista pratico o crime do artigo 184, § 2°, em seus diversos verbos nucleo s do
tipo, (mas mais especificamente na contrafacdo e exposi¢ao a venda), com a responsabilidade
social que esta implicada em toda a estrutura deste crime, sobretudo mantendo um ponto de
vista realista, de acordo com o perfil de atuacdo legitimado pela Constituicdo Federal para o

Ministério Publico.

3.1 Historicidade da figura tipica

A primeira redagdo do tipo penal ora estudado se deu apds a proclamagdo da
Independéncia, no primeiro Coddigo Penal vigente no pais, como consequéncia da
Constitui¢do de 1824, que determinava a elaboragio de legislacio penal propria®, codigo este
que foi sancionado por D. Pedro I, em 1830, que previa no artigo 261:

Imprimir, gravar, lithographar, ou introduzir quaisquer escriptos, ou estampas, que
tiverem sido feitos, compostos, ou traduzidos por cidaddos brasileiros, emquanto

estes viverem, ¢ dez annos depois da sua morte, se deixarem herdeiros. Penas - de
perda de todos os exemplares para o autor, ou traductor, ou seus herdeiros; ou na

®  No Brasil Colonial vigiam as Ordenagdes Afonsinas (até 1512) e Manuelinas (até 1569), o codigo de D.

Sebastido (até 1603), as Ordenacdes Filipinas, que eram o Direito Penal medieval, que, no Livro V das
Ordenacdes do Rei Filipe I (1603) foram as primeiras normas penais, sendo chamado de Cédigo Filipino.
No Livro 5 encontram-se duas disposi¢des que regem a matéria: (pagina 63) Titulo LVII - Dos que falsificao
mercadorias. Se alguma pessoa falsificar alguma mercadoria, assim como céra, ou outra qualquer, se a’
falsidade, que nella fizer, valer hum marco de prata, morra por isso. Porém ndo contratando a dita
mercadoria, a execugdo se ndo fara, sem no-lo fazerem saber. E se for de valia de hum marco para baixo, seja
degradado para sempre para o Brazil (4). (pagina 106) Titulo CI. Que se ndo imprimdo Livros sem licenga del
Rey (4). Por se evitarem os inconvenientes, que se podem seguir de se imprimirem em nossos Reinos e
Senhorios, ou de se mandarem imprimir fora delles Livros, ou obras feitas pelo nossos Vassallos, sem
primeiro serem vistas e examinadas, mandamos, que nenhum morador nestes Reinos imprima, nem mande
imprimir nelles, nem fora deles obra alguma, de qualquer materia que seja, sem primeiro seir vista e
examinada pelos Dezembargadores do Paco, depois do ser vista e approvada pelos Officiaes do Santo Officio
da Inquisi¢do. E achando os ditos Dezembargadores do Paco, que a obra heutil para se dever imprimir, dardo
per seu despacho licengca que se imprima, e ndo o sendo, a negardo. E qualquer Impressor Livreiro, ou
pessoa, que sem a dita licenca imprimir, ou mandar imprimir algum Livro, ou obra, perderd todos os
volumes, que se acharem impressos, € pagarad cincoenta cruzados, a metade para os Captivos, € a outra para o
accusador. Disponivel em: <http://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242733>. Acesso em: 14 jun. 2017.
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falta delles, do seu valor, e outro tanto, e de multa igual ao tresdobro do valor dos
exemplares (BRASIL, 1830).

Ja o Codigo Penal da Republica, de 1890, tratava a matéria nos artigos 342 e 343, que
“Crimes contra a propriedade literaria, artistica, industrial e cientifica”, situado como
subtitulo dos “Crimes contra a Propriedade”, mas “ja em 1896 uma lei alterava a legislacao
penal sobre direito autoral, revogando os artigo 342 e 343 do Codigo, passando ele a ser
objeto das normas da legisla¢ao penal especial (Lei n® 496, de 01/08/1896)” (NAZO, 1991, p.
28).

A Consolidacao das Leis Penais (PIRAGIBE, 1938), trazia no Decreto n® 22.213, de 14
de dezembro de 1932, que a respaldava, o artigo 2° com a seguinte redagao “Ficam
ressalvados os direitos do autor, quanto a edicao ja publicada e as futuras reedigdes da mesma
obra.” (BRASIL, 1932). Na propria consolidacdo, no “capitulo V dos crimes contra a
propriedade literaria, artistica, industrial e comercial, sec¢do I - da violagdo dos direitos de

propriedade literaria e artistica” (PIRAGIBE, 1938), os artigos 342 a 350, previam:

Art. 342 - Os direitos de autor de qualquer obra literaria, scientifica ou artistica,
consistem na faculdade, que s6 elle tem, de reproduzir ou autorizar a reproducgdo do
seu trabalho pela publicagdo, traducgdo, representagdo, execucdo ou de qualquer
outro modo. A lei garante esses direitos aos nacionaes e estrangeiros, residentes no
Brasil, desde que preencham as condigdes nella estabelecidas.

§ 1.0 - Todo attentado doloso ou fraudulento contra os direitos de autor constitue
crime de contrafagdo. Os que scientemente vendem, expde 4 venda, t€m em seus
estabelecimentos para serem vendidos ou introduzem no territorio da Republica,
com fim commercial, objectos contrafeitos sdo culpados do mesmo crime.

§ 2.0 - Nos crimes de contrafac¢do, os cumplices sdo punidos com penas eguaes 4s
dos autores.

§ 3.0 - Consideram-se igualmente contra facgdes:

1° - As traducgdes em lingua portugueza de obras estrangeiras, quando ndo
autorisadas expressamente pelo autor e feitas por estrangeiros ndo domiciliados na
Republica ou que nella ndo tenham sido impressas. As traducgdes autorisadas que
estiverem nessas condi¢cdes devem ter a mencao expressa: “Traduc¢do autorisada
pelo autor”, unicas que podem ser introduzidas, vendidas ou representadas no
territorio da Republica;

2° - As reproducgdes, traduccdes, execugdes ou representagdes quer tenham ido
autorisadas, quer o ndo tenham sido, por se tratar de obras que ndo gosam de
protec¢do legal ou ja cahidas no dominio publico, em que se fizeram alteracdes,
accrescimos ou suppressdes sem o formal consentimento do autor.

§ 4.0 - Nao se consideram contrafac¢do as reproducgdes enumeradas no art. 666 do
Codigo Civil.

§ 5.° - O crime de contrafac¢do sera punido ndo s6 com as penas estabelecidas no
art. 345, como tambem com o confisco dos objectos contrafeitos ¢ de todos os
moldes, matrizes e quaesquerutensilios que tenham servido para a contrafacg@o,
além da indemnisagdo das perdas e damnos causados ao autor da obra contrafeita.

§ 6.° - No caso de representagdo ou exhibicdo ndo autorisada das obras dramaticas
ou musicaes, o autor ou concessionario podera requerer a apprehensdo das receitas
brutas da representacdo ou exhibicdo, e o empresario reconhecido culpado sera
punido com prisdo cellular por seis mezes a um anno. A importancia da
indemnisacdo ndo sera inferior a 50, % das receitas brutas.
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§ 7.° - Qualquer dos collaboradores de uma obra artistica, literaria ou scientifica,
pode, independente dos demais, usar do seu direito para punigdo dos culpados.

Art. 343 - Nenhuma composi¢do musical, tragedia, drama, comedia, ou qualquer
outra producgdo, seja qual for a sua denominagdo, podera ser executada ou
representada em theatros ou espectaculospublicos, para os quaes se pague entrada,
sem autorisagdo, para cada vez, do seu autor, representante ou pessoa legitimamente
sub-rogada nos direitos daquelle.

Art. 345 - Reproduzir, sem consentimento do autor, qualquer obra literaria ou
artistica, por meio da imprensa, gravura ou litographia, ou qualquer processo
mecanicoouchimico, emquanto viver, ou a pessoa a quem houver transferido a sua
propriedade e até sessenta annos depois de sua morte sem consentimento de seus
herdeiros e successores:

PENAS - de apprehensdo e perda de todos os exemplares, e multa egual ao triplo do
valor dos mesmos a favor do autor.

Art. 346 - Aapplicacdo fraudulenta ou de ma fé sobre uma obra literaria, scientifica
ou artistica, do nomede um autor, ou de qualquer signal por elle adoptado para
designar suas obras, sera punida com a prisdo cellular de seis mezes a um anno e
multa de 5008 a 1:000$, sendo tambem a obra apprehendida.

Art. 347 - Traduzir e expdr 4 venda qualquer escripto ou obra, sem licenga de seu
autor: PENAS - de apprehensdo e perda dos exemplares e multa egual ao valor dos
mesmos em favor o autor.

Esta prohibi¢do ndo importa a de fazer citacdo parcial de qualquer escripto, com o
fim de critica, polemica ou ensino.

Art. 348 - No caso de representacdo ou exhibi¢do ndo autorisada das obras
dramaticas ou musicaes, o autor ou concessionario podera requerer a pprehensao das
receitas brutas da representagdo ou exhibi¢do ¢ o empresario reconhecido culpado
sera punido com prisdo cellular por seis mezes a um anno. A importancia da
indemnisacdo ndo sera inferior a 50 % das receitas brutas.

Art. 349 - Importar, vender, occultar ou receber para serem vendidas, obras literarias
ou artisticas, sabendo que sdo contrafeitas:

PENAS - as de apprehensao e perda dos exemplares e multa egual ao dobro do valor
dos mesmos em favor do dono ou autor.

Art. 350 - Reproduzir qualquer produccdo artistica, sem consentimento do dono, por
imitagdo ou contrafacgao:

PENAS: as do artigo precedente (PIRAGIBE, 1938).

Tais regras foram vigentes até¢ o Codigo Penal atual, de 1940, no qual o crime se situa

no titulo dos crimes contra a propriedade imaterial, no capitulo dos crimes contra a

propriedade intelectual’.

No Coédigo Penal atual, inicialmente, o artigo 184 cominava pena em abstrato de

detencdo de trés meses a um ano, com multa alternativa. Sobreveio a Lei n° 6.416 de

24/05/77, que, modificando o Cédigo Penal, reajustou a multa “na proporcao de 1 para 2.000”

(NAZO, 1991, p. 28), mas “as penas, porém, nao se revelaram intimidativas, o que se devia,

em parte, ao fato de serem irrisorias as multas, fixadas em quantidade certa” (NAZO, 1991,

p. 28).

Ainda nos anos de 1973 e 1980, foram feitas modificacdes na legislacao.

7

Vale lembrar que o Decreto-Lei 1.004, de 21 de outubro de 1969, que alteraria o Coédigo Penal, permaneceu

aproximadamente por nove anos em vacatio legis, tendo sido revogado, sem sequer ter entrado em vigor,
pela Lei n® 6.578, de 11 de outubro de 1978.
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A questdo, todavia, nos seus aspectos fundamentais, estava contida, a partir de 14-
12-1973, na Lei 5.988, que regulou os direitos autorais ¢ estabeleceu os direitos
conexos em normas que até hoje estdo em vigor. Para adaptar a legislacdo aos novos
tempos e as nova necessidades, foi promulgada posteriormente a Lei n° 6.895, de
17-12-1980, que modificou a redagdo dos tipos penais, fez-lhes alguns acréscimos e
agilizou a ag@o penal respectiva, que dependia sempre de queixa. A redagdo do art.
184 passou a referir-se sucintamente a ‘violagdo de direito autoral’, o paragrafo
unico transformou-se em primeiro e incluiu-se mais um pardgrafo no texto. A
justificativa desses acréscimos foi feita pelo Ministro da justica na Exposicao de
motivos que acompanhava o Projeto dessa lei, o qual mencionou também que a
iniciativa atendia as normas adotadas pela Convengdo Internacional de Genebra, de
1971, promulgada no Brasil pelo Decreto n° 76.906, de 24-12-75 (NAZO, 1991,
p. 28-29).

Na redagao da Lei n® 6.895/80, foram mantidas as penas de deten¢do de trés meses a um

ano, com multa calculada em dias-multa, fixado entre 10 e 360, o que atendia a alteragdo do

Codigo de Processo Penal®.

A regra da Lei n° 6.895/1980 dispunha de forma diversa, nao tdo detalhada, visto que a

necessidade da reforma do tipo penal veio com a mutacdo das formas de circulacdo ndo

autorizada de videofonogramas, e foi necessaria uma alteragdo posterior, que se deu com a

Lei n°® 8.635/1993, inseriu os paragrafos necessarios para abarcar os tipos penais evoluidos.

Inicialmente, em 1940, o tipo penal cominava pena em abstrato de detencao de trés

meses a um ano. Revela-se que as alteragdes legislativas foram no sentido de aumentar a

pena, sendo esta a tipificacdo atual:

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

Pena - detengdo, 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 intelectual, interpretagao,
execucgdo ou fonograma, sem autorizagdo expressa do autor, do artista intérprete ou
executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem os represente:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, ¢ multa.

§ 2° Na mesma pena do § 1° incorre quem, com o intuito de lucro direto ou indireto,
distribui, vende, expde a venda, aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tem em
deposito, original ou copia de obra intelectual ou fonograma reproduzido com
violagdo do direito de autor, do direito de artista intérprete ou executante ou do
direito do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga original ou cdpia de obra
intelectual ou fonograma, sem a expressa autorizag@o dos titulares dos direitos ou de
quem os represente.

§ 3° Se a violacdo consistir no oferecimento ao publico, mediante cabo, fibra dtica,
satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usudrio realizar a selegdo da
obra ou produgdo para recebé-la em um tempo e lugar previamente determinados
por quem formula a demanda, com intuito de lucro, direto ou indireto, sem
autorizagdo expressa, conforme o caso, do autor, do artista intérprete ou executante,
do produtor de fonograma, ou de quem os represente:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, ¢ multa.

8

Vale dizer que a Lei n® 7.209, de 11/07/1984, alterava tdo-somente a parte geral do CP de 1940.
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§ 4° O disposto nos §§ 1°, 2° e 3° ndo se aplica quando se tratar de exce¢dao ou
limitagdo ao direito de autor ou os que lhe sdo conexos, em conformidade com o
previsto na Lei n°® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, nem a copia de obra intelectual
ou fonograma, em um s6 exemplar, para uso privado do copista, sem intuito de lucro
direto ou indireto.

Assim, como base do estudo, temos o artigo 184, do Cédigo Penal de 1940, que sofreu
alteragoes, por fim, pela Lei n° 10.695/2003. Nesta alteracdo a pena do caput teve excluidos
os valores, que eram expressos em contos de réis, e foi modificada a redacdo dos paragrafos,
aumentando as penas para as formas qualificadas, de um a quatro anos e multa, para dois a
quatro anos e multa, como se viu acima.

Savigny (apud LOPES; QUEIROZ; ACCA, 2013) ja explicava que aumentar o rigor
legal ndo muda os fatos:

[...] aqueles que acreditam que todo mal, para desaparecer de repente, s6 precisa de
uma lei que ajude a remedia-lo, ndo encontrardo inconveniente em reconhecer essa
triste situagdo e, por consequéncia, a necessidade de fazer nascer uma legislacao
vigorosa e radical. Mas a esperanga que pde nas leis considero-a sem base alguma
(LOPES; QUEIROZ; ACCA, 2013, p. 236).

E com razdo, o aumento da pena nao desencorajou a reiteragdo criminosa, nao surtindo

o efeito desejado pelo legislador.

3.2 Fundamentacio constitucional e hermenéutica da figura tipica

O fundamento de validade ultimo da norma que tipifica a conduta, reside na
Constitui¢do Federal’, que no artigo 5°, incisos XXII, XXIII, XXVII, XXVIII, alineas a e b,
garante o direito de propriedade, desde que atrelada a sua func¢do social, garantindo aos
autores e herdeiros o direito exclusivo de utilizacdo, fruigdo, disposi¢do, publicacdo ou
reprodugao de suas obras, pelo tempo que a lei fixar.

A Constituicdo Federal de 1988 houve por bem versar sobre este tema no titulo “Dos
direitos e garantias fundamentais”, em seu artigo 5°, XXVII, protegendo expressamente o
chamado direito imaterial, cabendo ao Ministério Publico as atribui¢des ja tdo conhecidas de
defesa da ordem juridica, do regime democratico ¢ dos interesses sociais e individuais

indisponiveis e o dever de promover, privativamente, a acdo penal publica o que de acordo

 Incisos XXII, XXIII, XXVII, XXVIII alineas a e b (BRASIL, 2013a).
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com o neoconstitucionalismo, envolve a promoc¢ao de agdes para a defesa destes direitos
imateriais.

E oportuno dizer que a Constitui¢io Federal traga um perfil de atuagdo para o Ministério
Publico, tornando legitimadas as pretensdes de puni¢do destes crimes, assim como preconiza
que acdes nao demandistas podem ser desenvolvidas na defesa da ordem juridica.

A Constituigdo assegura, ainda, a prote¢do as participagdes individuais em obras
coletivas e a reprodugdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas € o
direito de fiscalizagdo do aproveitamento econdmico das obras que criarem ou de que
participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representagdes sindicais e
associativas.

Em conformidade com esta base constitucional, temos no Direito Penal a violacao de
direito autoral inscrita no artigo n° 184, do Coédigo Penal vigente, localizado no Titulo III, que
trata dos crimes contra a propriedade imaterial e no Capitulo I, que trata dos crimes contra a
propriedade intelectual.

Todavia a exegese deste tipo penal tem origem em cddigos anteriores e a protecdo dos
direitos aos frutos das obras literarias, artisticas e da protecao contra a falsificacdo também ¢
muito antiga e foi se aperfeicoando.

O direito de autor de obra fonografica, protegido no artigo 184, § 2°, caracteriza a
circulagdo ndo autorizada de audiofonogramas com violagdo de direito de autor, mediante a
distribuicao, venda, exposicao a venda, aluguel, introdu¢do no Pais, aquisi¢dao, ocultacdo ou
manutengdo em depdsito, que sao condutas que decorrem da conduta do paragrafo primeiro,
no qual ¢ tipificada somente a reprodugao.

No que toca a Hermenéutica da figura tipica (CABRAL, 2009; 2003), o caput traz como
verbo/ntcleo do tipo apenas “violar” e como objeto os “direitos de autor e os que lhe sdo
conexos”, imputando a pena de detencdo, de trés meses a um ano, ou multa e se procede
mediante queixa.

Nestes casos, a contrafagdo ou reproducdo nao autorizada ndo encontra o fim especifico
do lucro. Ausente a finalidade especifica de obteng¢dao de lucro direto ou indireto, incide o

autor na conduta do caput que ¢ figura simples, € ndo se lhe aplica a qualificadora.
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Vale dizer, ainda, que ha causas de exclusdo da tipicidade expressas nos artigos 46 a
48'% da Lei n® 9.610/1998 (lei que regula os direitos autorais), e na parte final do paragrafo 4°
do artigo 184, quando a copia de obra intelectual ou fonograma ¢ feita em um sé exemplar,
para uso privado do copista, sem intuito de lucro direto ou indireto aqui se encaixa o “p2p”
(ou peer-to-peer) que consiste na transmissao de um usudrio para o outro, sem intuito de
lucro.

Ha também um elemento normativo a ser aferido pelo Juiz, ou seja, que a conduta tenha
sido praticada ‘“sem autorizacdo expressa” ou equivalente, pois, caso contrario, o fato ¢
atipico.

O Direito autoral regula a atribuicdo de direitos atinentes as obras literarias, cientificas e
artisticas, nelas consideradas o direito do autor, entendido este ultimo como a pessoa fisica
criadora de obra, seus herdeiros, os titulares da obra (por aquisi¢do ou transmissdao) € os

chamados direitos conexos do direito de autor, que se referem aos direitos dos artistas,

10 Art. 46. Ndo constitui ofensa aos direitos autorais:
I - areprodugdo:
a) na imprensa diaria ou periddica, de noticia ou de artigo informativo, publicado em diarios ou periodicos,
com a men¢ao do nome do autor, se assinados, ¢ da publica¢do de onde foram transcritos;
b) em diarios ou periddicos, de discursos pronunciados em reunides publicas de qualquer natureza;
c) de retratos, ou de outra forma de representagdo da imagem, feitos sob encomenda, quando realizada pelo
proprietario do objeto encomendado, ndo havendo a oposi¢do da pessoa neles representada ou de seus
herdeiros;
d) de obras literarias, artisticas ou cientificas, para uso exclusivo de deficientes visuais, sempre que a
reproducdo, sem fins comerciais, seja feita mediante o sistema Braille ou outro procedimento em qualquer
suporte para esses destinatarios;
IT - a reproducao, em um s6 exemplar de pequenos trechos, para uso privado do copista, desde que feita por
este, sem intuito de lucro;
IIT - a citacdo em livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio de comunicacdo, de passagens de qualquer
obra, para fins de estudo, critica ou polémica, na medida justificada para o fim a atingir, indicando-se o nome
do autor e a origem da obra;
IV - o apanhado de licdes em estabelecimentos de ensino por aqueles a quem elas se dirigem, vedada sua
publicagdo, integral ou parcial, sem autorizacdo prévia e expressa de quem as ministrou;
V - autilizacdo de obras literdrias, artisticas ou cientificas, fonogramas e transmissao de radio e televisdo em
estabelecimentos comerciais, exclusivamente para demonstracdo a clientela, desde que esses
estabelecimentos comercializem os suportes ou equipamentos que permitam a sua utilizagao;
VI - a representagdo teatral e a execugdo musical, quando realizadas no recesso familiar ou, para fins
exclusivamente didaticos, nos estabelecimentos de ensino, ndo havendo em qualquer caso intuito de lucro;
VII - a utilizag@o de obras literarias, artisticas ou cientificas para produzir prova judiciaria ou administrativa;
VIII - a reproducdo, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras preexistentes, de qualquer natureza,
ou de obra integral, quando de artes plasticas, sempre que a reproducdo em si ndo seja o objetivo principal da
obra nova e que ndo prejudique a exploragdo normal da obra reproduzida nem cause um prejuizo
injustificado aos legitimos interesses dos autores.
Art. 47. S3o livres as parafrases e parddias que ndo forem verdadeiras reprodugdes da obra originaria nem lhe
implicarem descrédito.
Art. 48. As obras situadas permanentemente em logradouros publicos podem ser representadas livremente,
por meio de pinturas, desenhos, fotografias e procedimentos audiovisuais.
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executantes, intérpretes, produtores de fonogramas e organismos de radiodifusdo (BITTAR,
2003).

Quanto aos direitos de autor e os que lhe sdo conexos, Plinio Cabral (2000) fala do
direito autoral com uma esséncia extremamente complexa, visto que ¢ consequéncia de
trabalho intelectual, originando uma propriedade diferenciada. Neste sentido, afirma:

O que torna o problema autoral tnico ¢ que a arte ¢, por sua vez, unica e peculiar, sendo
inclusive, dificil defini-la. Um relatorio, evidentemente, utiliza as mesmas palavras do
vernaculo. Mas ndo ¢ uma obra de arte. Nao transmite emog¢des, ndo retrata uma realidade
vista sob um prisma diferenciado, o que vai acontecer, por exemplo, com um romance, uma
pintura, uma composi¢ao musical.

Vulgarmente, o termo pirataria refere-se a duplicagdo ndo autorizada e, neste contexto,
divide-se em categorias, dentre as quais se situam as falsificagdes, que sdo copiadas e
embaladas com o intuito de se parecerem o mais possivel com o original, nas quais os
logotipos e as marcas de origem dos produtores sdo copiados de forma a confundir o
consumidor, que julga estar adquirindo um produto original.

Diferencia-se da pirataria simples, como a duplicacdo nao autorizada, de uma gravagao
original, de apresentagdes ao vivo, ou de transmissdes, com a finalidade de obter lucros
comerciais, sem o consentimento do titular dos direitos e vendidas, na maioria das vezes, a
um preco irrisorio e sem o consentimento do artista, compositor ou companhia discogréfica.

Todavia, para a tipificagao penal, ndo ha diferenciagcdo entre estas duas modalidades. O
bem juridico protegido ¢ a propriedade imaterial dos direitos de autor relacionados a
fonogramas, no caso do nosso estudo.

A violacdo se realiza com a ofensa, infracdo ou transgressao dos direitos do autor, que,
no caso, sao elementos normativos que estdo resguardados em outra norma, a Lei
n°® 9.610/1998.

Assim, constitui-se crime cujo tipo penal ¢ aberto, sendo crime comum quanto ao
sujeito ativo e crime proprio quanto ao sujeito passivo que ¢, evidentemente, o titular ou o
autor da obra literaria, artistica ou cientifica.

O elemento subjetivo do tipo é somente o dolo: vontade livre e consciente de violar
direito autoral alheio. Todavia, em algumas modalidades ¢ exigivel um especial fim
de agir, como o denomina Heleno Fragoso ou dolo especifico, como prefere chama-

lo Paulo José da Costa Jr., constituido pelo fim de lucro como elemento integrante
do tipo (NAZO, 1991, p. 31).

O tipo penal, como visto, ¢ exclusivamente doloso, ndo admite a modalidade culposa.
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E ha a elementar normativa do tipo que esclarece que ¢ imprescindivel a inten¢do do
agente em lucrar com a contrafa¢do, manifesta na expressdo “com o intuito de lucro direito ou
indireto”.

E crime formal e de forma livre no caput, mas tem formas especificas expressas,
previstas nos § 1° e 2°. Nestes casos, a pena ¢ de reclusdo, de dois a quatro anos e invoca a
acdo penal publica incondicionada.

O § 1° disciplina a reproducdo total ou parcial do contetido protegido, sem autorizagao
expressa do autor, do artista intérprete ou executante, do produtor, ou de quem os represente,
com intuito de lucro direto ou indireto, por qualquer meio ou processo. O crime se consuma,
aqui, com a reproducao, seja total ou parcial, da obra intelectual ou do fonograma protegido.

O § 2° ¢ um tipo misto/alternativo e proibe outras condutas, diferentes da reprodugao,
mas que, com o mesmo intuito lucrativo concretizem a venda, exposi¢ao a venda, aluguel,
introdugdo no Pais, aquisi¢do, ocultacdo, manutencdo em deposito, de original ou copia de
obra intelectual ou fonograma reproduzido com violagdo dos direitos de autor, de artista
intérprete, executante, do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga original ou copia de obra
intelectual ou fonograma, sem a expressa autorizacao dos titulares dos direitos ou de quem os
represente!’.

Quanto aos verbos, nucleos do tipo do pardgrafo segundo, hd as condutas
criminalizantes de distribuir (entregar a varias pessoas); vender (transferir a propriedade do
bem a titulo oneroso); expor a venda (deixar a vista, exibir para vender); alugar (transferir a
posse a titulo oneroso por tempo determinado); introduzir no Pais (fazer ingressar no
territorio nacional); adquirir (comprar); ocultar (esconder); ter em depdsito (manter o bem
guardado ou armazenado em algum lugar).

Neste tipo penal especifico se concentra nosso estudo. Todavia, primeiro, € necessario
distinguir as obras intelectuais dos fonogramas. As obras intelectuais estdo exemplificadas
(em rol aberto) no artigo 7°, da Lei n®9.610/1998, podendo ser obra literaria, artistica ou
cientifica, protegidas as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em
qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, como

fotografias, musicas, audiovisuais, ilustragdes, textos e outros (CABRAL, 2003; 2009).

1" “Vale lembrar que a competéncia estadual ou federal para processar o crime é objeto de Repercussdo Geral,

conforme o RE 702362 RG, Relator(a): Min. LUIZ FUX, julgado em 06/09/2012, PROCESSO
ELETRONICO DJe-186 DIVULG 20-09-2012 PUBLIC 21-09-2012 "DIREITO CONSTITUCIONAL.
PENAL E PROCESSO PENAL. REPRODUCAO ILEGAL DE CDS E DVDS. TRANSNACIONALIDADE
DO DELITO. DEFINICAO DE COMPETENCIA. MANIFESTACAO PELA REPERCUSSAO GERAL"
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O artigo 5° da Lei n° 9.610/1998, no inciso VIII, alinea “i”, traz o conceito normativo
de obra audiovisual:

[...] a que resulta da fixag8o de imagens com ou sem som, que tenha a finalidade de
criar, por meio de sua reprodugdo, a impressao de movimento, independentemente
dos processos de sua captacdo, do suporte usado inicial ou posteriormente para fixa-
lo, bem como dos meios utilizados para sua veiculagao (BRASIL, 1998).

Mas o crime do artigo 184, § 2° do Codigo Penal tem o objeto material a copia de obra
intelectual ou fonograma. Fixado o conceito normativo de fonograma, na Lei n® 9.610/1998,
artigo 5°, IX (BRASIL, 1998), a palavra ¢ definida como “toda fixacdo de sons de uma
execu¢do ou interpretacdo ou de outros sons, ou de uma representacdo de sons que nao seja
uma fixacdo incluida em uma obra audiovisual”, ou seja, ¢ definido como a “representacao
grafica de um som da fala” ou “material (disco, fita, filme) no qual o som est4 registrado”
(FONOGRAMA, 2017).

O objeto material do delito ¢ o original ou cépia da obra intelectual, do fonograma ou
do videofonograma. Original é a obra primitiva, feita pela primeira vez; cdpia ¢ a reproducao
de um original, feita por qualquer forma.

No que toca a agao penal, a modificacao feita em 2003 prevé agdo penal privada para os
crimes do Caput, acdo penal publica condicionada a representacdo, nos crimes previstos no
§ 3° do artigo 184; acdo penal publica incondicionada, nos crimes previstos nos §§ 1° e 2° do
artigo 184, nos crimes cometidos em desfavor de entidades de direito publico, autarquia,
empresa publica, sociedade de economia mista ou fundag¢ao instituida pelo Poder Publico.

Para objeto do presente estudo, elegemos as musicas (e filmes de que tratam as
musicas), cuja violagcdo ¢ mais frequente e tem formas especificas de criminalidade, de quem
os distribui, vende, expde a venda, aluga, introduz no pais, adquire, oculta ou tem em

deposito, com finalidade de lucro.
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4 RECORTE SOCIAL E INEFETIVIDADE DA LEI PENAL

Observa-se a dificuldade de assimilagdo concreta, espontanea e social deste artigo da lei
penal, revelando uma fissura entre o direito dito erudito, posto, contido na norma e o direito
“achado na rua”, com a compreensao popular do que seja ilicito neste caso, explicitando uma
tensdo entre a autoridade do texto normativo e da doutrina versus a inovagdo da difusdo “p2p”
ou peer-to-peer (NAZARENO, 2008), ou de um consumidor para o outro gratuitamente, ou
partilhamento, do contetido de CDs e DVDs; revelando que o texto normativo ndo € capaz,
por si (VIANNA, 2006), de resolver a questao porque nao reprime as condutas nem soluciona
o conflito do homem com a lei, frustrando o carater retributivo do Direito Penal.

Quanto a incidéncia, ¢ de se ver:

[...] dado significativo da Camara Internacional ¢ que 5% a 7% do comércio mundial
¢ constituido por atividades relacionadas a contrafacdo. Nesse ponto, destaca-se a
Industria Americana dos direitos autorais, que avalia as suas perdas anuais em cerca
de US$12 a US$15 bilhdes de dolares. As areas tecnologicas mais afetadas
mundialmente sdo: Industria de informatica (hardware) - 35%, Industria audiovisual
- 25%, Induastria de brinquedos - 12%, Industria de perfumes - 10%, Industria
farmacéutica — 6%, Industria de relojoaria — 5% e a Industria de softwares - 46%.
[...] Setor fonografico — O mercado brasileiro ja ocupou o 7° lugar no ranking
mundial e hoje é o 12° mercado do mundo, gerando oito mil empregos diretos e 55
mil empregos indiretos. Em 2001, foram vendidos cerca de 80 milhdes de unidades,
gerando um faturamento em torno de R$ 998,4 milhdes. A pirataria responde por
50% do mercado de CD e 100% do de fitas cassetes. O Brasil ¢ o segundo pais em
pirataria no mercado fonografico, perdendo apenas para China. O prejuizo gerado

pela pirataria em 2001, em perda de impostos, foi de R$ 600 milhdes para o setor, ¢
de R$ 200 milhdes para a Unido, Estados e Municipios (CARVALHO, 2005, p. 58).

E apesar de os dados estatisticos supramencionados nao serem muito recentes, as cifras
sdo elevadas, razao pela qual escolhemos abordar especificamente este tipo de pirataria.

Ja em 2006 era alertado que de acordo com o Conselho Nacional de Combate a
Pirataria, o Brasil perdia anualmente oitenta e quatro bilhdes de reais em impostos e dois
milhdes de postos de trabalho por produtos falsificados e contrabando, razao pela qual houve
a promulgagdo da Lei Estadual n°® 12.279/2006, na qual o estado de Sao Paulo cancelaria as
licencas comerciais das lojas que vendessem produtos falsificados ou produtos ilegalmente
admitidos no pais (SOARES, 2006). Porém basta pdr os olhos na realidade de locais como a
Rua 25 de Margo, naquela capital, para ver que a Lei ndo ¢ respeitada.

Percebe-se que a realidade fatica contextual da propaga¢do dos CDs e DVDs piratas

ocorre, em sua maioria, de algumas formas bem delineadas, formas que procuraremos
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sintetizar, at¢ onde nos foi possivel perceber, neste tempo trabalhando na seara penal e
observando as ocorréncias do tipo.

Em primeiro plano, existe o que chamaremos de sujeito “A” que ¢ quem reproduz as
obras em grande escala e vende. Em um segundo plano, h4a aqueles sujeitos “B”, que
compram do sujeito “A” e vendem em grandes quantidades, comumente em lojas que locam
em um ponto de shopping de comércio popular.

Em terceiro plano, conseguimos visualizar os sujeitos “C”, que compram dos sujeitos
“B”, em centenas, ¢ vendem em bancas improvisadas na rua, ou mesmo em mochilas e
sacolas, oferecendo livremente ao publico em geral, em bares ou na rua. Chamaremos este
publico de sujeito “D”, que compra as dezenas para consumo proprio e final. Especifico:

Quanto ao sujeito “A”, a conduta de vender fere o direito autoral diretamente e ¢
tipificado, no artigo 184, § 2° que, vejamos, curiosamente nao traz a conduta reproduzir como
nucleo/verbo da agdo deste tipo, o que nos parece a conduta mais grave.

E rarissimo identificar este sujeito ativo do crime, pois a reprodugio ¢é feita as ocultas e
ndo se chega com frequéncia aqueles que tém o aparato tecnoldgico para a reprodugdo em
escala para a venda a baixissimo custo, pois comercializam as midias (possivelmente obtidas
por meio de contrabando ou descaminho) a um custo muitissimo baixo.

Quanto aos sujeitos “B”, que adquirem do sujeito “A”, e vendem, expdem a venda, e
tém em deposito em grandes quantidades os produtos do sujeito “A” e os vendem, sdo os
encontrados em shoppings populares e outros estabelecimentos, ¢ a tipificacao € facil, sendo
eles um dos alvos que normalmente aparecem como indiciados em inquéritos, caso sejam
identificados como os sujeitos que estdo vendendo ou os que constam do contrato social do
negocio juridico que locou o Box (se ndo for “fantasma’) ou, ainda, terceiros, que alegam que
estavam apenas “olhando o negdcio” para alguém nao identificado.

Dai, percebemos a dificuldade na apuragao da real autoria, sendo certo que em muitos
casos sdao arquivados os inquéritos, diante de sua auséncia, mesmo longos anos apos a
instauragdo, visto que ndo se obtém a identificacdo da pessoa fisica responsavel pela pratica
delitiva.

Todavia, a critica reside no fato de que comumente se estabelecem em lojas de shopping
de comércio popular, estabelecimentos fomentados pelo poder publico municipal, onde
sabidamente, por fato publico e notdrio, hd& um comércio informal de toda sorte de bens
falsificados, desde os CDs e DVDs “piratas” (objeto do nosso estudo) até bens que podem de

fato causar problemas de saude ao consumidor final, sem qualquer garantia.
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No que diz respeito aos os sujeitos “C”, estes sdo também facilmente identificados e
indiciados, diante da conduta tipica de vender e expor a venda, visto que se arriscam nas ruas,
sendo mais facilmente abordados pela policia em bancas ou com suas mochilas e bolsas.

Porém, a justificativa apresentada por estes réus comumente € a de que eles compraram
regularmente em um local publico — (os tais shoppings populares) e que se 14 pode ser feito
este tipo de comércio, ndo acreditam ser crime fazé-lo em minima escala, em via publica.

Quanto a isto, diz a doutrina:

A area da seguranga publica que acoberta o direito coletivo a paz social e agasalha a
tutela de bens juridicos relevantes deve contar com redobrada atencdo das
Promotorias Criminais, como forma de fomento a uma cultura de seguranga que
supere, finalmente, as divergéncias institucionais sobre o tema, bem como promova
a tdo almejada integragdo com as forgas policiais. Se implementarmos medidas de
planejamento, levando-se em conta critérios técnicos de economicidade, a
satisfatoriedade social podera ser enfim conquistada: sem conjugacdo de ambas, ndo
ha eficiéncia, sendo a reproducdo infinda de denuncias, pecas, audiéncias, etc.; que
se revelardo inuteis e pouco contribuirdo para a seguranga social, sendo para a
perpetuacdo de perseguicao de marginalizados (MORAES; MOURA, 2016, p. 137).

Por fim, ha o inidentificavel sujeito “D”, que comete o crime pelo nucleo do tipo
adquirir. E a pessoa comum, que ao comparar os precos de um bem original e de um CD e
DVD pirata, opta pelo mais barato e, de forma secunddria, apds assistir, utilizar, e ainda
emprestar as copias piratas, perfaz outros tipos, mas sem lucro.

No Brasil, apontava-se o consumidor como grande influenciador da cadeia de comércio
(GIGLIO, 2009), desde 2009, diagnosticando que a pirataria se organiza no formato de rede,
sendo que, o consumidor ¢ diagnosticado como o individuo que mantém a rede da pirataria,
por uma percepcao que ultrapassa a no¢do do prego e se relaciona a sua forma de assimilar o
funcionamento das empresas fabricantes, o que ele pensa sobre o governo, sobre os camelds e
sobre si proprio, em termos de poder aquisitivo, com a nocao geral de que, se por um lado a
pirataria burla o sistema tributario, por outro ¢ visivel que ha impostos e tributos excessivos.

O aumento das penas, desde que o tipo surgiu no direito brasileiro, s6 as acresce e nao
resolve o fato de a conduta ser reiterada. E necessario tratar da esfera da judicializacao
quando ndo ha como argumentar a possibilidade de isto ser tratado antes, nas outras esferas do
direito, de forma resolutiva, pois a regra anterior, da Lei 6.895/80, dispunha de forma diversa,
ndo tao detalhada, visto que as formas de divulgacdo das obras musicais se aperfeicoaram
neste lapso temporal e na época a pena era de reclusao de um a quatro anos. Alteragao

posterior, com a Lei 8635/1993, inseriu o pardgrafo 1° e 2°. Inicialmente, em 1940, o tipo

penal previa pena de detencdo de trés meses a um ano. Revela-se que as alteragdes legislativas
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foram no sentido de aumentar a pena, mas ndo solucionaram o problema de a norma ser
reiteradamente descumprida.

Deixar claro que a pena ¢ aumentada pelos interesses industriais esta dentro da
realidade, mas fora da compatibilidade normativa, visto que, nos tipos assemelhados, as penas
sdo menores, e, pior, ndo fazem com que a populagdo mude o seu conceito de que se trata de
um crime, ou seja, ¢ preciso abordar este crime de uma forma resolutiva, agindo antes, de
modo a ter parametros e metas a serem atingidos que envolvam a participacao social ¢ a
reeducagdo, com estratégia institucional e planejamento, politica publica objetiva e focada na
solucdo do problema.

Analisar as razdes para que se tenha uma pena desproporcional aos tipos correlatos —
se isto significa politica criminal que evidencia criminalidade critica, recorte social e
rotulacdo — significa observar os motivos pelos quais a sociedade ainda adere a conduta
tipica especifica, em grande parte.

Neste cenario, verifica-se que as questdes de politica criminal fizeram do tipo penal do
artigo 184, § 2° um crime com pena que impossibilita a utilizagdo dos institutos
despenalizadores, num verdadeiro discurso de exclusdo, que demonstra a seletividade do
sistema punitivo brasileiro, que ¢ discrepante, visto que se trata de crime com a minima
ofensividade da conduta do agente, baixissima periculosidade social da a¢do, reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento e baixa expressividade da lesdo juridica provocada, que
conflita com o valor que ¢ dado (pela imposicdo de altas penalidades) a mercantilizagdo
destes espacos da vida que ocorre como consequéncia da naturalizagao do capitalismo.

Verifica-se que ha muitas formas de cometimento da “pirataria” de direitos autorais e
que, ndo obstante todos os esforcos para a criminalizagdo e persecu¢do penal, os crimes deste
tipo penal carecem de correta afericdo da materialidade, por ineficiéncia dos recursos
utilizados nos exames de corpo de delito e a andlise disto, diante do direito fundamental da
parte e da sociedade a prova, como sindnimo de acesso a justica que ultrapasse o acesso
formal.

As penas imputadas ao crime sdo altas, em comparacao aos tipos correlatos existentes
nas legislagdes especiais (Software e Consumidor), e acabam sendo penalizados apenas os
réus que estdo na distribuicdo pulverizada da pirataria, e ndo os que efetivamente copiam de
forma ilegal, sem os quais os demais ndo teriam acesso ao conteudo falso, o que gera grande
injustica.

Porém, a complexidade do intrincado discurso ¢ que, para muitos ndo se separam 0s

direitos de propriedade intelectual dos direitos culturais, uma vez que, dentro da perspectiva
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dos direitos humanos, eles acabam confundindo-se com questdes relacionadas a democracia,
igualdade e liberdade de expressdo. Neste contexto, Gisela Castro (2006) justifica as
divergéncias quanto a pirataria virtual, afirmando que, atualmente, existe a concepcao da rede

como “patrimdnio cultural da humanidade™:

[...] a concepgao de rede como patrimoénio cultural da humanidade, arena livre onde
se pode ter acesso a todo tipo de informacdo, de textos e contetidos audiovisuais,
predomina. Como quaisquer outros fas, diversos internautas consumidores de
musica partilhada em redes P2P acreditam estar fazendo novos amigos ou mesmo
prestando um servico aos pares ao disponibilizarem suas colegdes para
compartilhamento on-line.

Por isto, se por um lado os mecanismos de controle e as propostas de leis antipirataria
contam com o apoio de entidades financeiramente poderosas, como estiadios de cinema
(Universal, Universal Music, Disney, Paramount, Warner Bros, Sony) emissoras de TV,
gravadoras (XAVIER, 2012), editoras de livros, que percebem prejuizo pela distribui¢ao
ilegal de seus produtos na Internet, por outro lado, empresas também de peso, como
WordPress, Facebook, Amazon, Google, Twitter, Wikipedia, Craigslist, 4shared, de
tecnologia e redes sociais, dentre outras, sdo contra essas normas, alegando ferir a liberdade
de expressdo das pessoas através das redes virtuais, colocando a distribuicdo cultural
(BITELLI, 2000) em primeiro lugar.

A polémica estd longe de acabar, pois foi noticiado pela Federacdo Nacional de
Empresas de Informatica que o Brasil deve resistir ao acordo global de protegdo a propriedade

imaterial:

E algo que atende os interesses de grupos poderosos e precisa ser combatido. Seria
interessante para o Brasil criar aliancas com grupos da sociedade civil, mesmo
norte-americana, que mostram resisténcia ao ACTA, além de mobilizar os foruns
multilaterais sobre esse assunto, (avalia André de Mello e Souza, da Diretoria de
Estudos, Cooperagdo Técnica e Politicas Internacionais -Deint- do Ipea). Uma
analise sobre as taticas empregadas na elaboragdo do ACTA esta no mais recente
boletim internacional do Ipea, que foi apresentado nesta quinta-feira, 8/7, em
Brasilia. Até agora foram realizadas pelo menos oito rodadas de negociagdo,
lideradas pelos EUA, Europa, Japao, Canada e Suiga, que se encaminham para um
contetido assustador. “A inspec¢do, em aeroportos internacionais, do conteudo de
computadores e outros equipamentos que armazenam digitalmente filmes e musicas,
como iPods, pode se tornar um procedimento tdo comum quanto a inspecdo de
bagagem de mao com detectores de metais. Dependendo desse conteudo, os
equipamentos podem ser apreendidos, ainda que nenhuma queixa tenha sido feita”,
avalia Souza (SINDICATO DAS EMPRESAS DE INFORMATICA DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO, 2010).

Diante da evolugdo historica deste tipo penal estudado, os efeitos na pena prevista
(proibi¢dao de suspensdo processual e de utilizagdo de institutos despenalizadores), com o

aumento da pena, comparando com os tipos penais semelhantes, que possuem penas
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diferentes, a exemplo do software pirata e do fornecimento de mercadoria impropria para o
consumo, verifica-se a desproporcionalidade das penas do artigo 184, § 2° ao longo do tempo
e atualmente, evidencia-se um aumento das penas, o que mostra que ha uma criminalizacao de
quem faz da venda dos CDs e DVDs piratas tanto como meio de sobrevivéncia como fonte de
lucro.

Isto porque o grande responsavel pela contrafagdo raramente ¢ processado ou preso,
como demonstram as operagdes Barba Negra, da Policia Federal, e evidenciam os acordos que
sao feitos administrativamente pelas empresas com os grandes contrafatores que
disponibilizam conteudos na Internet, o que de fato gera muitos milhdes em prejuizo, vez que
estes agentes em seus sites ostentam formas de monetizacdo, com a inser¢ao de propagandas,
e sem eles ¢ impossivel que o conteudo chegue ao “pequeno” vendedor. Por fim, o poder
publico fomenta a venda dos produtos ilegais nos shoppings populares.

A pena ¢ aumentada pelos interesses industriais, estd fora da realidade normativa dos
tipos assemelhados, e, pior, ndo faz com que a populacdo mude o seu conceito de que se trata
de um crime, ou seja, ¢ preciso abordar este crime de uma forma resolutiva, antevendo a
pratica, talvez por meio de resolugdo enderecada ao poder publico que controla os shoppings
populares.

Outra alternativa ¢ dar vigéncia a Resolucio CNMP 82/2012, que dispde sobre as
audiéncias publicas, incluindo o cidaddo e a sociedade organizada no debate acerca da
repercussao deste ilicito, envolvendo as pessoas interessadas e com os infratores que ja
reiteraram na conduta, visando facilitar — seja por meio ¢ TAC (Termo de Ajustamento de
Cconduta) ou outro instrumento — a inclusdo em programa profissionalizante governamental,
a exemplo do programa Progredir (BRASIL, 2018), que consiste num plano de agdes do
governo federal para gerar emprego e renda e promover a autonomia das pessoas inscritas no
Cadastro Unico e dos beneficiarios do programa Bolsa Familia por meio de qualificago
profissional em diversas areas, intermediacdo de mao de obra, bem como obtencdo de
microcrédito para microempreendedores, a fim de agir antes que novo delito se consume,
retirando a pessoa do circulo criminoso.

Nao hé razdes para que se tenha uma pena desproporcional aos tipos correlatos quando
isto significa politica criminal que evidencia criminalidade critica, recorte social e rotulagao,
quando deveria ser melhor explorada a existéncia da Resolugdo n.° 118/2014 (CONSELHO
NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, 2015) que dispde sobre a Politica Nacional de
Incentivo a Autocomposicdo no ambito do Ministério Publico, que destaca a adocao de

mecanismos de autocomposi¢ao pacifica dos conflitos.
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Um exemplo propositivo de pena efetiva que contribui para a educagdo social, tem
baixo custo de implementac¢do e solve o problema com aquele agente, desestimulando-o a
reiteragdo, foi a solugcdo encontrada na Republica Tcheca para o condenado Jakub F.
(RAWLINSON, 2015), que, por ter disponibilizado na Internet copias de programas e
produtos de varias empresas, escapou de multa por uma pena alternativa, fazendo um filme no
YouTube, desencorajando a pirataria, que deveria ter pelo menos 200 mil cliques em dois
meses, sob pena da implementagao da multa. Foi feito um acordo com um grupo de empresas
que tiveram seus softwares pirateados por ele e as empresas concordaram em nao processa-lo,
tendo observado que ele ndo teria capacidade de pagamento das multas eventualmente
impostas, e concordaram que ele fizesse um video que se chama The Story of My Piracy
contendo o relato do proprio Jakub, “alertando outros piratas de que, por menor que seja o
crime, também podem ser pegos’:

Ele foi condenado por ter colocado copias do Microsoft Windows 7 e 8, além de
outros conteudos, em sites de compartilhamento de arquivos. As companhias, entre
elas Microsoft, HBO Europa, Sony Music e 20th Century Fox, estimaram que as
indenizac¢des chegariam a milhares de dolares. A Microsoft avaliou que suas perdas
com as ac¢les de Jakub chegariam a 5,7 milhdes de coroas da Republica Tcheca
(cerca de R$ 837 mil) (RAWLINSON, 2015).

Grandes e profundas modificacdes se alinharam na realidade econdmica que envolve
este crime. As grandes multinacionais estdo por tras de toda a distribui¢ao massiva musical. E
nao ¢ facil ndo duvidar quando se revela que ¢ gente de dentro das empresas que faz os
vazamentos das cOpias iniciais ndo autorizadas, como se vé em um relato de fato de 1995:

A programacdo para aquela noite era diferente: um dos técnicos (da PolyGram)
havia convidado os dois para uma festa em sua casa. [...] Varios funcionarios da
geréncia e da fabrica estavam presentes [...] Glover, frequentador de pistas de danca,
conhecia o que tocava nas radios, porém nunca tinha ouvido aquelas musicas, apesar
de serem de artistas dos quais gostava. [...] E claro que ndo tinha ouvido aquelas

musicas antes: elas ndo tinham sido langadas. O anfitrido animava a festa com
musicas que roubara da fabrica (WITT, 2015, p. 36).

Também ha vazamentos do que sao as primeiras versoes (SOBOTA, 2015), destinadas a
um publico restrito, pelas falhas'> (AGENCE FRANCE-PRESSE, 2014) nos sistemas de
seguran¢ca (MEDEIROS et al., 2001).

12 Como o caso da Sony, mundialmente conhecido, em que os ex-funcionarios processaram a empresa pela
falha na seguranca digital de seus contetidos (AGENCE FRANCE-PRESSE, 2014).
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Acontece as vezes de screemer, que eles chamam, ¢ muito mais raro hoje em dia,
[...] antes de langar o filme, o estidio manda para jornalistas e criticos, copias para
eles avaliarem, e estas copias ou eram ‘roboadas’ ou alguém acabou descarregando
na internet, ¢ logico que ainda existe o hacking de alguma complexidade
(ARRIGONTI, 2017).

E mais, ha ainda “acordos de distribuicao paralela” que sdo numericamente generosos,

além de serem do conhecimento e com participagio das gravadoras!®, que neste viés

operariam sem o alcance da tributagao.

Os lucros da Telos (System) quadruplicaram [...] mas o Fraunhofer recebia apenas
uma pequena fatia dos lucros. [...] Apos discussdes internas, Branderburg tomou
uma decisdo executiva: para promover o padrao do mp3, o Fraunhofer simplesmente
distribuiria o L3Enc de graga. Milhares de disquetes foram produzidos e distribuidos
em feiras no final de 1994 e no inicio de 1995. Branderburg encorajava os membros
da equipe a darem os disquetes também a amigos, familiares, colegas e até
concorrentes'* (WITT, 2015, p. 53).

Atualmente, a figura do hacker obtém copias dos conteudos de audiofonogramas antes

do langamento e faz chantagem com as empresas, a exemplo da Motion Picture Association of

America (MPA)'S, no sentido de ela comprar a copia, sob o risco do hacker distribuir o

conteudo na Internet (ARRIGONI, 2017), e a empresa acaba fazendo uma negociagdo com o

hacker. Ha sites piratas, que distribuem acesso a filmes, caso no qual ndao ¢ feita a

contrafagdo, e sim o oferecimento ao publico, mediante cabo, fibra Otica, satélite, ondas, que

cabe no tipo do paragrafo terceiro do artigo 184, do Cddigo Penal, e sabe-se que muitas

empresas licitas contratam publicidade com estes sites, mesmo sem saber'®, por meio de

terceiros (ARRIGONI, 2017), e as medidas de reducao da publicidade sdo realmente

“A Sony Pictures decidiu langar “A Entrevista” no You Tube Movies, Xbox Video, Google Play Filmes e
Kernel (que foi contratada as pressas), onde o filme pode ser alugado por US$ 5,99 pelo periodo de 48 horas
ou comprado por US$ 14,99. No site da Kernel e no Xbox Video somente pessoas com IP local e um cartao
de crédito emitido no pais poderiam assistir a pelicula de forma legal. O problema ¢ que ter contratado a
Kernel para distribuir o filme em um site dedicado acabou rendendo uma grande dor de cabega: ao realizar o
aluguel do filme no site era possivel baixa-lo na integra com um simples clique direito.” Em: Entenda o caso
dos dados da Sony vazados na web #SonyHack. (JURANDIR FILHO, 2014).

Karlheinz Branderburg, o desenvolvedor do formato mp3, era patrocinado pelo Instituto Fraunhofer, uma
organizagdo de pesquisa administrada pelo Estado com dezenas de campi espalhados pelo pais — a resposta
alema ao Bell Labs.

Empresa que representa os interesses das seguintes empresas: Fox, Sony, Warner, Paramount, Disney,
Universal.

As empresas licitas ndo buscam contratar uma equipe de midia e buscar anunciantes, elas contratam redes de
propaganda, que sdo praticamente bolsas de antincios e espagos. As agéncias buscam sites que cedem espaco
de banner ou de link, em redes de network, usando ferramentas automatizadas de compras de propaganda e
compram numa rede de blogs e sites, mas acabam ndo sabendo onde (em que site) eles estdo anunciando.
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ineficazes e mal exploradas. Outro ponto de importancia exposta ¢ que ndo sao feitas muitas
campanhas de educagdo ao consumidor no Brasil'’.

Um exemplo recente foi de quando tiveram que adiantar o lancamento do filme “Tropa
de Elite”, visto que houve vazamento e “o cineasta se sentiu aliviado com a confissdo dos
acusados, provando ndo se tratar de ‘jogada de marketing’ para promover o filme”
(MARTINS; VENTURA; KLEINPAUL, 2007), tal ¢ a recorréncia deste tipo de estratagema
para fazer com que as musicas e filmes chamem a aten¢ao do publico.

A exemplo do que ocorre na industria cinematografica, como acima explicado, ocorre
também na musica, que pode ter a distribuicdo gratuita autorizada e ndo autorizada via
Internet, o que foi fator decisivo para a diminuicdo da incidéncia do rito do pardgrafo 2° do
artigo 184 do Cédigo Penal.

Bilhdes sao gastos pelos setores de inteligéncia destas empresas (CARVALHO, 2005)
para construir tecnologia que ndo permita o acesso indiscriminado, meios eficientes e
plataformas de combate a pirataria sdo renovados, quando muito, trimestralmente, por meio
dos Digital Rights Management (DRM) (gerenciamento de direitos digitais, que ¢ um
conjunto de tecnologias utilizado em conteudos digitais para controlar a criagdo de copias nao
autorizadas). Assim, ¢ crivel que as grandes empresas se utilizem de vazamento de contetido
como estratégia de marketing para aumentar seus incrementos.

A relevancia juridico-penal dessa conduta ¢ também acentuada por suas consequéncias,
as quais recaem sobre a ordem econOmica em geral, na medida em que provoca uma
concorréncia desleal com os comerciantes regularmente estabelecidos, as produtoras — que
sdo os pagadores de impostos —, lesando indiretamente o fisco, devido a auséncia de
arrecadacdo, ndo afetando assim somente o patrimonio intelectual dos autores. Neste viés, 0s
efeitos provocados pela comercializacdo de mercadorias falsificadas atingem, direta ou
indiretamente, os particulares e o Estado, gerando graves consequéncias, quais sejam:
desemprego, perda de arrecadagdo tributaria e perda de ganhos por parte de autores,
intérpretes, produtoras e distribuidoras.

Outro argumento ¢ o de que a conduta de comercializar CDs ou DVDs “piratas” nao ¢
acolhida a unanimidade pela sociedade, eis que muitas pessoas pagam por musicas

individualizadas nos canais e programas regulares, uma vez que estes sdo ofertados de forma

17 Foi criado 0 Movimento em Defesa do Mercado Legal Brasileiro como forma de conscientizar a populagio
sobre o grave problema do contrabando, e buscar solugdes junto as autoridades (NAO AO
CONTRABANDO, 2017).
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acessivel (Spotfy, Net e outros) e hd ainda outros, que compartilham as musicas na
modalidade “p2p”, ou seja, “peer-to-peer”, gratuitamente entre amigos que ja pagaram para
baixar e, portanto, sem o objetivo de lucro.

Quanto aos aplicativos de difusdo de musica, hodiernamente existentes em todos os
aparelhos celulares, cujos milhdes de acessos de cada musica ndo sdo contabilizaveis, quer
pelo artista, quer pelo fisco, porque muitas vezes comercializados em pacotes de acesso,
ficando a cargo exclusivamente da idoneidade da empresa de aplicativo relatar aos demais
estas contas.

Um terceiro ponto ¢ que a materialidade delitiva desse crime enquanto violagdo de
direito de autor resta comprometida, na medida em que alguns autores disponibilizam suas
musicas na Internet, YouTube, em clipes, deixando para lucrar quando fazem shows. Assim,
se o conteudo da midia “pirata” apreendida contiver somente conteudo ja ‘aberto’ ao publico,
ou ainda s6 musicas de dominio publico, a tipificacdo ndo se adéqua. Porém, vemos que,
literalmente neste caso, a tipicidade se d4 com a copia reprografica da capa de um exemplar,
ou uma capa alternativa feita por outrem, dizendo o género musical, e uma sacola plastica que
abriga o CDs e DVDs cujo conteudo nao ¢ aferido, e estamos literalmente ‘julgando um livro
pela capa’. Sem cerimonias, a tipicidade material ¢ desconstruida, num caminho que, se for
levado a extremos, para a prova da falsidade documental poderia ser considerada s6 a
aparéncia de falsidade.

Convém destacar que o numero de lojas/boxes que se dedicam a venda de CDs e DVDs
piratas diminuiu consideravelmente, pelo menos em Belo Horizonte, tendo em vista que os
boxes ficaram com o aluguel mais caro para quem vende esta mercadoria que, embora seja de
baixo custo, tem baixo valor agregado e que, para a obtencdo de lucro, precisa ser vendida em
quantidade. Em contrapartida, os insumos falsificados chineses (tais como calgados, roupas e
bolsas) obtém mais lucro, gerando mais valor nas vendas, além de serem itens mais
procurados, somado aos eletronicos.

Também os artistas, por estratégia, se concentraram em pequenas gravadoras, muitas
vezes proprias, ou constituidas em sociedade, considerando o custo para o fabrico do material
por eles vendido. Isto fez com que muitos destes optassem por uma estratégia de marketing
que ndo envolve gravadoras, sendo o acesso ao publico amplamente franqueado pelas midias
sociais e o lucro proveniente apenas de shows e marketing com produtos outros
(propagandas/comerciais que vao de [food, remédios e cosméticos a imoveis e passagens

aéreas).
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Outro fator interessante ¢ que, com as mudancas tecnoldgicas nos aparelhos de som
usados nas casas e principalmente nos aparelhos de som dos veiculos, 0 CDs e DVDs cairam
em relativo desuso para muitas pessoas e, para este publico, pode ser encontrada com muita
facilidade, em qualquer parada de estrada, pen-drive contendo nao um disco, mas varios deles,
separados apenas pelo género musical. S0 produtos cuja falsificacdo ainda ndo teve apuragdo
ampla em inquéritos, pela falta efetiva de fiscalizag@o neste tipo de local.

Certo ¢ que o que resulta em demanda judicial ¢ fruto da apuragdo nas operagdes
conjuntas, e, portanto, feita em sua maior parte, nos shoppings populares, sendo que
dificilmente nos deparamos com processos envolvendo este novo tipo de midia ou o Jukebox,
ao qual ja nos referimos.

Verifica-se que ha necessidade de um melhor debate quanto ao emprego dos meios e
dos objetivos que se pretende no enfrentamento deste crime, sendo necessaria uma
investigagdo mais racionalizada, que parta do descobrimento da autoria para entdo atrela-la a
materialidade.

A institui¢do carece de remodelacdo em uma atuacao que hoje estd sendo desenvolvida
de forma sectaria, fragmentaria, de tal forma que os varios atores que poderiam interceder no
enfrentamento desse problema, atuam de maneira absolutamente isolada, em parcelas muito
especificas e que ndo guardam uma sequéncia logica e relacionada, entre si, se tornando um
trabalho que ndo tem seguimento, acompanhamento de uma ponta a outra, do qual ndo se
mensuram no final os reais resultados das agdes efetivadas desde o inicio, ainda nas
apreensdes (que acabam sendo um fim em si mesmas).

Deparamo-nos com um quadro em que as alteracdes dos mecanismos econdmicos
responsaveis pela sustentagdo do setor geraram a modifica¢do deste crime, numa escala em
que ¢ visivel que a preocupagdo ndao ¢ com a arrecadacdo pelo fisco, uma vez que as
plataformas de musica como Spotfy ndo t€ém como informar quantos acessos teve cada
musica, uma vez que o consumidor paga por um pacote de dados, que fica disponivel, nao
sendo possivel aferir se as musicas ouvidas (neste caso ndo sdo baixadas, s6 ouvidas em
streaming) sao de tal ou qual autor, ndo sendo o foco da tipificagdo também o direito do autor.
Resta evidente que a legislacao se compromete com a industria fonografica, visto que o crime
tem pena minima alta, que ndo possibilita a aplicagdo dos institutos despenalizadores e que se
converte, ao final, numa condenagcdo em pena minima, travestida de pena pecunidria e
prestagao de servicos, mesmo em casos de reincidéncia, efeitos que poderiam ser obtidos com
a suspensao ou transag¢dao. Ou seja, cuida-se de processo cuja tramitacdo apenas eleva os

custos de tempo e servi¢o do Judiciario, sem qualquer carater educativo especifico.
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E muito timida também a margem de lucro individual dos sujeitos processados, que
normalmente sdo os que repassam a mercadoria € ndo os que a fabricam. Assim, ¢
questionavel o animus lucrandi destas pessoas especificas, que vendem, por assim dizer, a
dois reais algo pelo qual pagam um real — nos shoppings populares — tendo tal atividade
como proprio sustento e da familia. Dito isto € preciso complementar com o destaque que
merece a falta de vagas no mercado formal e de postos de trabalho, e, ainda a dificuldade de
acesso a possibilidades de melhor qualificagao daqueles que nao tem condigdes para fazé-lo e,
portanto, sua dificuldade em obter uma outra ocupacao que lhes dé sustento.

Isto por si s6 ndo justifica a pratica da criminalidade, (sobretudo a criminalidade
violenta), mas a criminalidade deste tipo penal, com baixissima ofensividade, ¢ refrataria ao
que o sistema alcanca com os instrumentos de regulagdo social, seja no primeiro, segundo ou
terceiro setores, observando a pratica da pirataria como forma de exploragdo ja contabilizada
nas perdas previstas no mercado e no fisco. Isto ¢ assim explicado na doutrina:

As ‘populacdes problematicas’, o supérfluo das forgas de trabalho determinado pela
reestruturacdo capitalista poés-fordista, sdo geridas cada vez menos pelos
instrumentos de regulacdo ‘social’ da pobreza e cada vez mais pelos dispositivos de
repressdo penal do desvio. Deriva dai aquela transi¢do ‘do Estado Social ao Estado
penal [...] ‘a irresistivel ascensdo do Estado penal americano’ como uma estratégia
de ‘criminalizag@o da miséria funcional pela imposi¢do da condig@o salarial precaria
e sub-remunerada’, que se desenrola paralelamente & ‘concomitante reformulacdo
nos programas sociais no sentido punitivo’ (MORAES; MOURA, 2016, p. 74).

Ainda que com as boas praticas sociais € o oferecimento de bolsas, muitos hoje tém
buscado uma segunda fonte de renda, e ndo ¢ incomum vermos profissionais liberais e
funciondrios publicos buscando complementar a renda fazendo e vendendo algo, revendendo
bens, lecionando, tendo uma segunda atividade para ter o padrdo de vida almejado.

A venda de CDs e DVDs piratas na rua por ambulantes pode ser vista com uma menor
culpabilidade dos sujeitos ativos deste crime especifico ou, ainda, com uma co-culpabilidade
do Estado, ou pelo viés de que pode ser buscada solugdo diferente para o caso, diante da
cultura de que:

Nao concretiza o interesse social apenas a atividade tradicional do Promotor de
Justica: trabalho dedicado em dois turnos, realizacdo de infinitas audiéncias,
confeccdo das respectivas pecas, sem que, fora de seu gabinete o promotor conheca
a realidade dos jurisdicionados e exer¢a a atividade critica ao estabelecer
prioridades, o que inclui uma andlise séria € a0 mesmo tempo sensivel e humanistica
de situagdes formalmente tipicas como vendas de ‘cd’s piratas’ por camelds, furtos

tentados de chocolates ou produtos de higiene pessoal em supermercados etc.
(MORAES; MOURA, 2016, p. 126).
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Verifica-se que ha posigdes extremistas dos dois lados, tanto para os que entendem que
ha um fendmeno ocorrendo de mudangas urgentes do paradigma da penalizacdo e que ele ¢
urgente ¢ inevitavel com énfase na globalizagdo, como por outro lado hd quem defenda,
divergentemente, a aplicagdo da Sumula 502 STJ, aliada ao tipo penal do artigo 184, § 2°, sem
maiores discussdes. H4 um estudo que relaciona a pirataria com o terrorismo € o
financiamento de uma cadeia criminosa (ROBINSON, 2015).

Assim, avaliando o ambiente social no qual essa conduta penal estd inserida, ¢
necessario se socorrer da criminologia e da sociologia, para perceber que nem todos os
sujeitos ativos deste crime sdo iguais, nem possuem 0s mesmos meios, € muitos deles sdao
apenas o trabalhador que esta na ponta e ndo consegue ter a carteira assinada. Nem todos os
sujeitos ativos deste crime estdo necessariamente ligados a uma organizagdo criminosa que
obtenha muito lucro e exponha a risco social a ordem publica, e isto se mostra com clareza
diante desta problematica social (BRASIL, 2013Db).

E preciso também lembrar que ha um outro ponto de conflito, que j4 permeamos,
situado na relagdo entre os direitos autorais e liberdade de expressao na Internet, que ¢ ponto
polémico e conflituoso, visto que enquanto alguns se sentem lesados em seus direitos
autorais, outros se acham lesados em seu direito a liberdade de expressdao, uma vez que a
Internet passou a ser considerada pelos internautas como “patriménio cultural da
humanidade” e outros se acham lesados no seu direito a informacdo, na medida em que os
conteudos das musicas sao um valor cultural que eles consideram que lhes deve ser acessivel.

Ou seja, o tema ¢ intrincado, € delicado e necessita de atengao e estudo.

4.1 Jurisprudéncia sobre o tema

Até 2013 a questao era, na pratica do ambito processual, precariamente resolvida, com a
aplicacdo do principio da adequagdo social (cujo argumento era afastar a tipicidade penal de
condutas socialmente aceitas), o que revela que havia a ndo aceitagdo da norma pela
comunidade juridica, que ja era bem ampla.

O Ministério Publico, em boa parte dos casos, defendia que nao se podia confundir a
acdo recorrente com a acao socialmente adequada, ndo significando que, porque a venda de
midias contrafeitas ¢ praticada com frequéncia, seja possivel considerd-la como adequada
socialmente, ndo merecendo tolerancia do Estado. No entanto, havia, mesmo dentro da
instituicdo, posicionamento ndao minoritario favordvel ao entendimento de que haveria

possibilidade de aplicacao da adequacao social.
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Havia a tese de inconstitucionalidade, rejeitada por decisdo do Tribunal de Minas Gerais
no incidente de Arguicdo de Inconstitucionalidade de n.° 1.0024.03.146587-5/002, como se
observa a seguir:

Incidente de inconstitucionalidade - Reserva de plenario - art. 184, § 2° do Codigo
Penal - Questionamento de nulidade do citado dispositivo legal - Prote¢do do
patriménio ¢ de direitos pessoais dos autores e seus sucessores - Tipo penal em
branco - Complementagao pela legislagdo ordinaria patria - Inocorréncia de lesdo ao
principio da taxatividade - Regra que atende aos anseios populares - Improcedéncia
da arguicdo. Incidente de arguicdo de inconstitucionalidade Civel n°
1.0024.03.146587-5/002 na Apelagdo Criminal n° 1.0024.03.146587-5/001 -
Comarca de Belo Horizonte - Requerente(s): Quinta Camara Criminal -
Requerido(a)(s): Corte Superior Tribunal Justica Estado Minas Gerais - Relator:

Exmo. Sr. Des. Sérgio Resende. Sumula: por maioria julgaram improcedente (Data
do Julgamento: 10/12/2008, Data da Publicagdo: 30/04/2009).

A questdo precisou ir as instancias superiores, na medida em que o Superior Tribunal de
Justica (STJ), em edicdo sumular de 2013 (portanto ha cinco anos) consolidou seu
posicionamento acerca do assunto. A Sumula 502 STJ assim dispde: “Presentes a
materialidade e a autoria, afigura-se tipica, em relagdo ao crime previsto no artigo 184, § 2°,
do CP, a conduta de expor a venda CDs e DVDs piratas™.

No julgamento pelo STJ do Resp. 1.193.196, tomado como “representativo de
controvérsia”, uma mulher mantinha em seu estabelecimento comercial 170 DVDs e 172 CDs
piratas expostos para venda. O juiz de primeiro grau, aplicou o principio da adequagao social,
entendendo pela absolvicao e a Corte de Justica estadual manteve a atipicidade. Todavia, o
STJ reformou a sentenga para dar corpo a referida simula.

Entdo, do ponto de vista da normatividade geral e da possibilidade juridica, como
resolver apenas com o mandamento normativo e sumular? Cremos que ndo ¢ possivel, sem
implementacao de medidas alternativas, extrajurisdicionais mais efetivas, ou de alteragcdo
legal que ndo signifique apenas aumento de pena, de modo a coibir o crime e a reiteragdo,
pois em certo sentido a natureza das coisas tem carater relacional e “se da em La relacion
existente em La realidad enrtre ser y El deber-ser, entre situacion vital y cualidad normativa”
(KAUFMANN, 1976, p. 54).

Se por um lado “A Federagdo Internacional da Industria Fonografica (IFPI) alega que
um a cada trés CDs de musica vendidos em todo o mundo ¢ ilegal” (CASTRO, 2006), no
mesmo passo, o STJ, em edi¢do sumular, consolidou seu posicionamento acerca do assunto

pela criminalizagdo e exclusdo do tratamento deste crime pelo principio da adequagao social.
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A jurisprudéncia do STJ (BRASIL, 2017a) também caminha no sentido de admitir tanto
a pericia por amostragem quanto a pericia feita apenas pelo aspecto externo das midias, sem

observar o contetido, sendao vejamos:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ESPECIAL. NAO CABIMENTO. VIOLACAO DE DIREITO
AUTORAL. ART. 184, § 2°, DO CODIGO PENAL. PRINCIPIOS DA
INSIGNIFICANCIA E DA ADEQUACAO SOCIAL. INAPLICABILIDADE.
TESE FIRMADA EM RECURSO REPETITIVO. SUMULA N. 502/STJ. AUTO
DE APREENSAO. AUSENCIA DE ASSINATURA DE DUAS TESTEMUNHASE
DE INDICACAO INDIVIDUALIZADA DAS MIDIAS E SUAS ORIGENS.
MERA IRREGULARIDADE. MATERIALIDADE DELITIVA. PERICIA POR
AMOSTRAGEM. ANALISE DOS ASPECTOS EXTERNOS DO PRODUTO.
POSSIBILIDADE. RECURSO REPETITIVO E SUMULA N. 574/STJ. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO. I - A Terceira Segdo desta Corte, seguindo
entendimento firmado pela Primeira Turma do col. Pretério Excelso, firmou
orientag@o no sentido de ndo admitir a impetragdo de habeas corpus em substitui¢do
ao recurso adequado, situagdo que implica o ndo conhecimento da impetragdo,
ressalvados casos excepcionais em que, configurada flagrante ilegalidade apta a
gerar constrangimento ilegal, seja possivel a concessdo da ordem de oficio. II - Na
linha da jurisprudéncia sedimentada desta Corte Superior, considera-se “tipica,
formal e materialmente, a conduta prevista no artigo 184, § 2° do Cddigo Penal,
afastando, assim, a aplicagdo do principio da adequagdo social, de quem expoe a
venda CD’S E DVD’S ‘piratas’ (REsp n. 1.193.196/MG, Terceira Se¢do, Rel®.
Min?. Maria Thereza de Assis Moura, DJe de 4/12/2012). IIT - Consoante dispde o
enunciado n. 502 da Siimula do STJ, “presentes a materialidade e a autoria, afigura-
se tipica, em relagdo ao crime previsto no art. 184, § 2°, do CP, a conduta de expor a
venda CDs e DVDs piratas”. IV - Segundo a jurisprudéncia desta Corte Superior, a
auséncia de assinatura de duas testemunhas ndo acarreta a nulidade ex oficio do
laudo de apreensdo, tratando-se de mera irregularidade, que pode ser sanada com o
laudo pericial que atesta a falsificagdo das midias. De igual modo, mostra-se
desarrazoado a descri¢do individualizada de todos os produtos apreendidos,
bastando a indicagdo numérica dos bens (precedentes). V - A Terceira Se¢ao desta
Corte Superior, ao julgar o REsp n. 1.485.832/MG, submetido a sistematica dos
recursos repetitivos, firmou orientacdo no sentido de que a comprovagdo da
materialidade delitiva nos crimes de violagdo de autoral pode ser feita por meio
amostragem, com base nos aspectos externos do produto, sendo desnecessaria a
analise do conteudo de todas as midias apreendidas e a identificagdo dos titulares
dos direitos autorais violados ou de quem os represente (Sumula n. 574/STJ).
Habeas corpus nido conhecido (HC 359.040/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, julgado em 14/02/2017, DJe 23/02/2017) (BRASIL, 2017a).

E embora seja este o posicionamento do STJ, ¢ necessario apontar que ha graves erros
formais quando da execugdo da pericia que, muitas vezes, ndo conta com a assinatura de duas
testemunhas, ferindo assim a possibilidade da defesa de relacionar aquele material apreendido
com o real denunciado — afetando sobremaneira a prova da autoria, visto que, quando das
apreensdes, o corpo de agentes € precario, € sao poucos agentes para empacotar o material de

8

cada box!'® e colocar nas sacolas um lacre que identifique o box, o shopping, o lugar da

18 Como sdo chamados os estabelecimentos comerciais nos shoppings populares.
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autuagdo, visto que os shoppings populares precisam inclusive de mapeamento (croqui) para
identificar o local exato da apreensao.

De outra via, as pericias muitas vezes sdo feitas por amostragem, pelo contedo externo
do material apreendido, ndo se podendo averiguar, com precisao ou certeza, se aquelas midias
contém algum contetido que viole materialmente os direitos de autor, violando a materialidade
de comercializagdo de conteudo verdadeiramente protegido.

No HC 336.820/RS, de relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta
Turma, julgado em 1° de dezembro de 2015, publicado no DJe, em 11 de dezembro de 2015,
foi tida como mera irregularidade o ndo atendimento de todas as formalidades do auto de
apreensdo, a exemplo da ndo identificacdo da integralidade das midias apreendidas e a
assinatura de duas testemunhas, sendo suficiente o falso reconhecido por pericia por

amostragem:

EMENTA: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - RECURSO ESPECIAL -
PROVIMENTO A RECURSO MINISTERIAL - APELACAO CRIMINAL -
VIOLACAO DE DIREITOS AUTORAIS - EXPOSICAO DE MIDIAS DIGITAIS
FALSIFICADAS A VENDA - PERICIA TECNICA POR AMOSTRAGEM -
LEGALIDADE - AUTORIA E MATERIALIDADE DEMONSTRADAS -
PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL - INAPLICABILIDADE -
CONDENACAO MANTIDA - DOSIMETRIA - CULPABILIDADE -
PERSONALIDADE - EXCESSIVA VALORACAO - REESTRUTURACAO -
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA POR RESTRITIVA DE DIREITOS -
POSSIBILIDADE - ISENCAO DAS CUSTAS PROCESSUAIS - COMPETENCIA
DO JUIZO DA EXECUCAO PENAL - RECURSO A QUE SE DA PARCIAL
PROVIMENTO. 1. A pericia técnica por amostragem ¢ apta a prova de contrafagdo
de DVDs e CDs, pois o tipo penal descrito no art. 184, § 2°, do Codigo Penal ndo
exige quantidade minima de violagdes autorais para a consumacdo do delito, de
modo que a falsificagdo de uma uUnica obra ¢é bastante a comprovagdo da
materialidade. 2. Nao se aplica o principio da adequagdo social ao delito de violagdo
de direito autoral decorrente da venda de midias digitais falsificadas, por ser,
socialmente, intoleravel conduta que gere prejuizos ao Fisco, aos comerciantes e aos
profissionais empregados na industria fonografica [...] (TJMG - Apelacdo Criminal
1.0183.09.172889-3/001, Relator(a): Des.(a) Octavio Augusto De Nigris Boccalini,
3* CAMARA CRIMINAL, julgamento em 04/10/2016, publicagio da stmula em
14/10/2016).

No AgRg no REsp 1483491/MG, de relatoria do Ministro Ericson Maranho, Sexta
Turma, julgado em 11 de novembro de 2014, publicado no DJe em 12 de dezembro de2014,
nao se falava em pericia apenas de elementos externos, mas defendia-se, ainda, a pericia por
amostragem.

Em 2014, no AgRg no AREsp 409.388/SP, de relatoria do Ministro Sebastido Reis
Junior, Sexta Turma, julgado em 08 de maio de 2014, publicado no DJe em 28 de maio de

2014, questionada a decisdo recorrida por nao ter sido realizado nenhum exame no contetdo

das midias, inexistindo constatacdo em relacdo as gravagdes, restou firmado que “o laudo
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pericial ¢ claro ao afirmar que os DVDs examinados ndo apresentam caracteristicas de
originalidade” citando o AgRg no REsp n. 1.359.458/MG, Ministra Laurita Vaz, Quinta
Turma, publicado no DJe em 19 de dezembro de 2013:

Conquanto analisadas apenas as caracteristicas externas do material apreendido, o
afastamento da materialidade delitiva configuraria um excessivo formalismo, até
mesmo porque, na maioria dos casos, o conteiido da midia falsificada ¢ idéntico ao
do produto original, situando a diferenga unicamente em seus aspectos externos.

Restou firmado o entendimento da desnecessidade de verificagdo da falsificagdo, por
verificacdo apenas dos aspectos externos, em prejuizo do conteudo, podendo ser feita ainda

por amostragem de uma unica midia:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
VIOLACAO DE DIREITO AUTORAL. CD’S E DVD’S FALSIFICADOS.
INEPCIA DA DENUNCIA. NAO OCORRENCIA. DESCRICAO CLARA DA
CONDUTA DELITUOSA. SUMULA 83/STJ. COMPROVACAO DO DELITO.
COMPROVACAO DE NAO AUTENTICIDADE DE ALGUNS EXEMPLARES.
AMOSTRAGEM. SUMULA 83/STJ. 1. Nos crimes de violagdo de direito autoral,
ndo € necessario que o exame pericial abarque todas as midias apreendidas, sendo
suficiente a apreensdo ¢ constatacdo da falsificacdo de apenas uma midia para a
comprovac¢do da materialidade. 2. Agravo regimental improvido.

Mesmo entendimento no HC 264.263/SP, de relatoria da Ministra Marilza Maynard,
Sexta Turma, julgado em 11 de marco de 2014, publicado no DJe em 31 de margo de 2014 ¢
no HC 197.783/SP, também de relatoria da Ministra Marilza Maynard, Quinta Turma, julgado
em 23 de abril de 2013, publicado no DJe em 26 de abril de 2013, sendo estas as decisdes, por
acordao, do STJ sobre o tema.

No STF, na decisdao mais recente que aprecia os fatos do tipo penal (HC 142481, de
relatoria da Ministra Rosa Weber, julgado em 9 de agosto de 2017) (BRASIL, 2017b), pode-

se extrair o mesmo entendimento do STJ:

[...] Em relacdo a denuncia e condenagdo do ora agravante, pela pratica do tipo
descrito no art. 184, § 2°, do Cédigo Penal, assiste razdo ao agravado, porque se faz
inconcebivel exigir-se a descricdo dos nomes dos detentores dos direitos autorais
supostamente prejudicados. Nesse sentido: [...]. Erigida essa premissa, a Terceira
Secdo deste Superior Tribunal, no julgamento do REsp n. 1.193.196/MG,
sedimentou entendimento no sentido da inaplicabilidade do principio da adequacdo
social ao delito tipificado no art. 184, § 2°, do Coédigo Penal, considerando tipica a
conduta, nos seguintes termos: [...]. Acrescente-se que tal entendimento se encontra
pacificado na Stmula 502/STJ, [...]. Ademais, a violagdo qualificada de direito
autoral — art. 184, § 2°, do CP, sujeita a acdo penal incondicionada, prescinde de
pericia técnica sobre o conteido de cada bem fraudado para a caracterizagdo da
materialidade delitiva, que pode ser afirmada por exames visuais sobre a midia
fraudada. Despicienda, também, a identificacdo da vitima, que ¢ a sociedade (AgRg
no REsp n. 1.441.840/MG, Ministro Moura Ribeiro, Quinta Turma, DlJe
10/6/2014...). Destarte, conquanto analisadas apenas as caracteristicas externas do
material apreendido, o afastamento da materialidade delitiva configuraria um
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excessivo formalismo, até mesmo porque, na maioria dos casos, o conteudo da
midia falsificada ¢ idéntico ao do produto original, situando a diferenga unicamente
em seus aspectos externos. O Superior Tribunal de Justica tem entendimento
consolidado no sentido de que, nos crimes de violagdo a direito autoral, ndao ¢
necessario que o exame pericial abarque todas as midias apreendidas, pois, para a
comprovacgdo da materialidade, ¢ suficiente a apreensdo e constatacdo da falsificacdo
de apenas uma midia (AgRg no REsp n. 1.359.458/MG, Ministra Laurita Vaz,
Quinta turma, DJe 19/12/2013). [...] Conforme destacado no ato apontado como
coator, “a violagdo qualificada de direito autoral — art. 184, § 2°, do CP —, sujeita a
acdo penal incondicionada, prescinde de pericia técnica sobre o conteudo de cada
bem fraudado para a caracterizacdo da materialidade delitiva, que pode ser afirmada
por exames visuais sobre a midia fraudada.” [...] Nessa linha, desnecessaria a
identificagdo das vitimas, visto que tal medida ndo ¢ pressuposto do tipo penal,
permanecendo inalterada a materialidade delitiva. De todo modo, na hipotese, o
vasto acervo fatico-probatério da agdo penal de origem — auto de apreensdo, laudo
de exame pericial, depoimentos das testemunhas no sentido de que o réu mantinha
em deposito 280 midias “piratas” destinadas a comercializa¢do ¢ a confissdo judicial
do réu -, permite, segundo o édito condenatdrio, a subsungdo da conduta imputada
ao crime tipificado no art. 184, § 2°, do Codigo Penal [...] (BRASIL, 2017b).

Insta observar que ha uma corrente para a qual ndo se exige, para a consumagao do
crime, que o agente obtenha o ganho, mas somente que sua inten¢ao ao praticar a conduta vise
um fim lucrativo. No mesmo sentido, registra-se o seguinte julgado, procedente do Tribunal
de Justica de Minas Gerais:

O delito de violacdo de direito autoral, previsto no art. 184, § 2°, do CP, exige como
elemento subjetivo do tipo o intuito de lucro, sendo desnecessaria a efetiva obtencao
de vantagem econdmica pelo agente, por se tratar de crime de mera conduta, que nao
exige producao de resultado [...] (TJIMG: RT 890/661).

A violacdo dos direitos autorais, amplamente repelida pela lei penal, teve modificado o
artigo 184 pela Lei n® 10.695/2003, para dar tratamento mais rigoroso a esse tipo de delito,
demonstrando a inviabilidade de se aplicar o principio da adequagdo social, tendo a sumula
502 do STJ sido bem posterior (2013). Vale lembrar que a presente pesquisa deseja mensurar,
efetivamente, na comarca de Belo Horizonte, dos anos de 2010 a 2015, quanto a
aplicabilidade do artigo 184, § 2° do Codigo Penal, diante da comercializagdo de CDs e DVDs
“piratas”, lembrando que a simula ganhou vigéncia na metade deste periodo.

A simula descartou a aplicagao do principio da adequagdo social, que era um norte para
o aplicador da lei, a fim de que as condutas socialmente aceitas nestes casos ficassem
afastadas da esfera juridica. Contudo, tal principio ndo tem o conddo de revogar aquelas
condutas ja tipificadas na lei penal, a exemplo da violagdo dos direitos autorais.

Afastou, ainda, o reconhecimento do principio da bagatela ou da insignificancia, que
exige profunda analise do desvalor da conduta e do dano, apurando-se a relevancia penal de
cada fato, a fim de que o Estado interfira na medida justa para a prote¢ao do bem juridico, por

meio da observancia de quatro requisitos: a minima ofensividade da conduta do agente; a
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nenhuma periculosidade social da agdo; o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica provocada, conforme precedentes do
STF e do STJ.

Portanto, tais circunstancias, presentes no caso da violacao de direito autoral, revelam
que o agente, ao comercializar CDs e DVDs falsificados, ocasiona prejuizo ndo somente para
os autores e intérpretes do material deles integrante, como também para a economia como um
todo.

Quanto aos elementos normativos do artigo 184, § 2° do Codigo Penal'’

, estabelecidos
como “cdpia de obra intelectual ou fonograma reproduzido com violagdo do direito de autor”
(BRASIL, 2003), considerada como a pirataria que envolve direitos autorais em
audiofonogramas, indaga-se com relagcdo a eficacia e efetividade juridica da punigcdo deste
crime, mesmo depois da edi¢ao desta simula.

Exemplo disto ¢ como foi tratada pelo mesmo STJ a questdo das maquinas conhecidas
como Jukebox, ou maquinas de musica, ou “radiola de ficha”. O Estado de Sdo Paulo faz a
regularizagao administrativa dos proprietarios das maquinas que, pagando o ‘selo’, podem ter
de volta as maquinas apreendidas e utilizad-las, com uma solu¢ao administrativa, que ndo
chega a formacdo de inquéritos policiais nem judicializagdo.

Em Minas Gerais, pelo menos na capital, ainda ndo se tem resultados em inquéritos
policiais acerca da possibilidade de regularizagdo administrativa, embora isto tenha sido
proposto em alguns inquéritos, ndo houve tempo habil de retorno para averiguar a posi¢ao da
Associagdo Brasileira de Licenciamento Fonografico (ABLF) e da Associagdo Brasileira das
Empresas de Reprodugdo Automatica de Audio, Video e Similares (APROVA) e ainda do
Escritério Central de Arrecadagdo e Distribuicdo (ECAD) 6rgao ligado a Ordem dos Musicos,
quanto a regularizacao administrativa, deixando o Direito Penal para cumprir o papel de
ultima ratio. Todavia, o mesmo STJ ja tem decisdo neste assunto no sentido de que o fato nao
fere o artigo 184, § 2°, ndo sendo atribuivel a esfera penal:

RECURSO ESPECIAL N° 1.492.578 - RJ (2014/0287700-0) [...] Cumpre afirmar,
em primeiro lugar, que o fato de existir, ou ndo, o selo da APROVA ou ABLF nas

19 Violagdo de direito autoral - CP: Art. 184. Violar direitos de autor € os que lhe sdo conexos: Pena - detengio,
de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa. [...] § 2° Na mesma pena do § 1° incorre quem, com o intuito de
lucro direto ou indireto, distribui, vende, expde a venda, aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tem em
deposito, original ou copia de obra intelectual ou fonograma reproduzido com violagao do direito de autor, do
direito de artista intérprete ou executante ou do direito do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga original ou
copia de obra intelectual ou fonograma, sem a expressa autorizagao dos titulares dos direitos ou de quem os
represente. [...] Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. (BRASIL, 2003).
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maquinas do tipo Jukebox, ¢ matéria estranha ao ambito penal. Isso porque pode
haver violagdo de direito autoral com ou sem a selagem das referidas associagdes.
Nada impede, também, que determinada maquina Jukebox ainda ndo possua o selo
da APROVA ou ABLF, e os fonogramas nele inseridos sejam reproduzidos com
autorizagdo expressa do autor, intérprete ou produtor (Lei n. 9.610/98, artigos 90 e
93), caso em que poderia configurar apenas um ilicito civil ou administrativo, mas
ndo o penal. No mais, o laudo de exame de material ¢ completamente inconclusivo
em relacdo a titularidade do direito autoral violado e indeterminado quanto aos
fonogramas, tendo afirmado que ‘Compete ao setor de investigagdo averiguar a
titularidade dos fonogramas e videofonogramas’. Nao tendo a denuncia trazido em
seu bojo qualquer indicagdo do sujeito passivo do delito imputado ao apelante e
quais teriam sido os fonogramas violados, deixa de preencher os requisitos legais de
admissibilidade. A mera mengdo a ‘fonogramas’ ndo tem o conddo de suprir a
deficiéncia ora apontada, sendo certo que ndo se consegue sequer identificar as obras
que a denuncia afirma que o apelante adquiriu e tinha em deposito, ndo se podendo,
ao menos, aferir se as mesmas integram ou ndo o Dominio Publico. O certo ¢ que
nem a pericia esclareceu a titularidade dos fonogramas, restando completamente
incerto se ocorreu realmente a alegada violagdo de algum direito autoral. Assim, a
denuncia deve ser considerada inepta. [...] De fato, o ora recorrente apenas interp0os
o recurso de competéncia desta Corte, sem cuidar de discutir a matéria
constitucional, referente ao fundamento pontuado pela Corte de origem, no sentido
de que a auséncia de discriminagdo pormenorizada dos artistas vitimados, na inicial
acusatoria e no laudo pericial, ofende os postulados constantes no artigo 5°, inciso
LV, da Constitui¢ao Federal (fls. 199/200), [...]

Desta forma, ¢ entendivel que a jurisprudéncia caminha com um sentido ndo s6 de
politica criminal, mas sob a influéncia do que seja todo um sistema dialdgico, cercado de
interesses econdmicos que nao podem ser desprezados.

A disparidade da penalizagdo do artigo estudado reside, ainda, na existéncia dos tipos
penais assemelhados cujas penas sao menores.

Limitou-se neste trabalho o foco na pirataria que envolve direitos autorais, embora nao
se nos escape o prejuizo advindo da falsificacdo, de softwares, jogos, de pecas de avides, de
medicamentos, de oxigénio envasado, de vestuario, calgados, roupas, bolsas, relogios e
demais acessorios, pneus, air-bags, celulares, produtos de limpeza, fumo/cigarros, produtos
de higiene pessoal (xampu, cremes de cabelo), brinquedos, cadeirinhas de bebé, oculos,
suprimentos de informatica, eletronicos e computadores e demais pegas de veiculos,
alimentos, bebidas alcoolicas e inimeros outros bens de consumo, conduta que também se
enquadrada como pirataria.

Enquanto o Codigo Penal traz dispositivos para a protecdo da propriedade intelectual,
de um modo geral, além dos crimes de contrabando e descaminho, ha vérios outros diplomas
legislativos que visam assegurar os direitos autorais, além da Lei de Direitos Autorais,
tipificando crimes que reforgcam esta propriedade imaterial, visando assegurar a puni¢ao dos

crimes de falsificagdo de produtos, por meio da Lei do Software, do Cédigo do Consumidor.
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O sistema repressivo traz, portanto, alguns tipos penais assemelhados, que ndo podem
ser deixados de lado, mesmo que a titulo de comparaciao do quantum das penas, vejamos.
A Lein® 9.609/1998 que dispde sobre a prote¢ao da propriedade intelectual de programa

de computador, sua comercializagdo no pais, traz o seguinte tipo penal:

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 reprodugdo, 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 paragrafo anterior incorre quem vende, expde a venda,
introduz no Pais, adquire, oculta ou tem em deposito, para fins de comércio, original
ou copia de programa de computador, produzido com violagdo de direito autoral
(BRASIL, 1998).

A Lei n° 8.078/1990, Cédigo do Consumidor, prevé a conduta tipica da entrega a
consumidor de bens que, por serem falsificados pde em risco a proteg¢do a satde e seguranga

dos consumidores, assim dispde:

Art. 66. Fazer afirmagdo falsa ou enganosa, ou omitir informagéo relevante sobre a
natureza, caracteristica, qualidade, quantidade, seguranga, desempenho,
durabilidade, prego ou garantia de produtos ou servigos:

Pena - Detengdo de trés meses a um ano e multa.

§ 1° Incorrera nas mesmas penas quem patrocinar a oferta.

§ 2° Se o crime € culposo;

Pena Detencdo de um a seis meses ou multa (BRASIL, 1990).

Com isto, evidencia-se que o tipo penal do Artigo 184, § 2° do Cddigo Penal, com a
pena minima alcancando dois anos, traz como efeitos, na pena prevista, a proibi¢do de
suspensdo processual e de utilizacdio dos demais institutos despenalizadores, o que,
comparado aos tipos penais assemelhados, que possuem penas diferentes, a exemplo das leis
supramencionadas, aclaram a ideia da desproporcionalidade da pena cominada em abstrato, o
que ndo significa que o aumento imposto traz como consequéncia direta a reducdao da

criminalidade quanto a este tipo penal, muito menos que atenda a finalidade repressiva.
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5 ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NO ENFRENTAMENTO A
PIRATARIA

Ha diferentes mecanismos de protecdo dos direitos autorais, tanto de carater preventivo
como de carater repressivo penal, que compdem o sistema de protecao com a tutela repressiva

civil e repressiva administrativa, sempre atuando de forma independente e cumulativa.

[...] os instrumentos de prote¢do nesse campo podem ser distribuidos por duas
categorias basicas: a) os de carater preventivo, como o registro, a consulta, a
assisténcia e fiscalizacdo, realizados exofficio, ou a requerimento dos interessados,
conforme o caso, pelas autoridades competentes; b) os de cunho repressivo, ou
sancionatorios, consubstanciados em diferentes providéncias possiveis, em niveis
diversos, dentro da esfera administrativa (tradicionalmente, no ambito de 6rgdos do
proprio Executivo, na area da Censura de Diversdes publicas, no plano policial), a
saber: aplicagdo de multas aplicagdo de penalidades administrativas, interdigdo ou
suspensdo de espetaculos e outras (NAZO, 1991, p. 39).

Esta atuagdo, embora possa ser feita concomitantemente por outros 6rgaos (a exemplo
de apreensoes, fiscaliza¢des, multas) de forma pulverizada, ndo exclui a atuacdo do Ministério
Publico, visto que quando feitas administrativamente em operagdes de grande monta, contam
com a atuacdo Ministerial, e, posteriormente, as provas se destinam para a atuacdo
demandista, cuja opinio delicti também ¢ do Ministério Publico.

Foi refletida nesta atuagdo em duas frentes a preocupagdo ambiental, portanto,
multifacetada, (como ¢é natural na atuagdo do Ministério Publico), observando os aspectos do
esgotamento dos recursos naturais, inclusive para as geracdes futuras, advertindo que:

[...] os esforcos intelectuais para a sua (meio ambiente) racional apropriacdo e
exploracao tendem a se esgotar em funcdo da falta de protegdo aos esforgos
intelectuais no sentido do desenvolvimento de novos produtos e novas tecnologias,
[...] (sendo necessario) explorar racionalmente e de forma eficiente os recursos entao
abundantes, e hoje no século XXI, n6s experimentamos um progressivo esgotamento
dos nossos recursos naturais, da nossa capacidade de produgdo, ao mesmo tempo em
que nds, eventualmente, em certos lugares, acabamos por encontrar uma protecao
um tanto fragil a exploracdo intelectual de novas técnicas, novos produtos e novas
tecnologias que nos poderiam, enfim, contribuir para uma mais racional, mais

eficiente e produtiva exploragdo dos recursos de que nds dispomos (PEREIRA,
2017).

Outro aspecto percebido com preocupacdo na atuacdo do Ministério Publico ¢ a
preocupacdo com a geracdo de solugdes a longo prazo, entendendo que muitos autores,

cientistas e pesquisadores se sentem inibidos em produzir ou aprofundar seus estudos, cientes

de que uma vez publicada sua obra, pode ser apropriada por outrem, apds terem
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comprometido anos e anos de seu labor intelectual, com privagdo de seu lazer e outras

praticas, para produzir novos conhecimentos, pelos quais ndo seriam indenizados.

[...] percebeu o direito brasileiro os terriveis maleficios decorrentes deste tipo de
pratica, que ndo raras vezes, diga-se de passagem, ¢ vista pelos nossos tribunais e
mesmo por 6rgdos do Ministério Publico como praticas corriqueiras ou normais,
esquecendo-se, olvidando por certo que algumas destas porgdes visiveis nao passam
exatamente de porgdes visiveis de atividades desenvolvidas por organizacdes
criminosas. E 6bvio que em um cenario em que ha uma perseguicio obsessiva pelo
lucro, organizagdes criminosas dedicam-se, € claro, aquelas atividades ilicitas que se
revelem mais lucrativas e menos arriscadas, e ¢ claro que em um cenario em que a
legislagdo ¢ timida, a legislagdo ¢ fragil e em que se considera determinada infracdo
de muito pequena importancia, existe, ¢ claro, a tendéncia de (que) organizagdes
internacionais inclusive dedicadas a praticas ilicitas e exploragdo destas atividades
(PEREIRA, 2017).

Além disso, resta evidente o descontentamento institucional por uma penalidade que
nao coibe a pratica delitiva, apesar da pena imposta, que carrega um significado de que esta ¢
insuficiente e inadequada, e explicando as razdes da concentragdo do direcionamento da acao
institucional para o artigo 184, § 2° do Codigo Penal, justificando a importancia de nosso
objeto de estudo, mesmo que a atuacao institucional acabe nao constrangendo, por questdes
legislativas, o cidaddo infrator a cessacao da pratica delitiva:

Criou-se entre nos a mistica, a crenga de que estas infragdes penais sdo de pequena
importancia [...] no caso brasileiro nés temos assistido é precisamente isto, [...]
durante muito tempo a legislagdo tratou estas praticas de forma muito branda e nao
deixa de fazé-lo nos dias de hoje, tendo em vista que esta infracdo mencionada,
violagdo ao direito autoral, a par de ser uma infragdo penal de pequeno potencial
ofensivo, ¢ um crime de agcdo penal privada, o que s6 ndo acontece nas hipoteses
definidas nos paragrafos do artigo 184, de tal sorte que sequer pode o Ministério
Publico, nessas infragdes penais, atuar repressivamente, seja na apuracdo do fato,
seja na promocdo da ag¢do penal respectiva. Dai que a acdo do Ministério Publico
se(ja) concentrada basicamente naquelas atividades envolvidas com o propoésito de

lucro ja que estas efetivamente é que sdo alcancadas pela possibilidade
constitucional e legal da sua intervencdo (PEREIRA, 2017).

Alguns paises que enfrentaram com €éxito a exploracdo criminosa de praticas como a
contrafagdo, eliminando efetivamente as vantagens obtidas com praticas criminosas, com a
perda do proveito havido com a pratica do crime, conforme o artigo 91 do CP, mas a
complexidade ¢ a comprovagdo de que tal proveito veio da atividade ilicita, principalmente
quando ligadas a organizagdes criminosas que t€ém como foco inclusive a circulacao de
audiofonograma de forma ndo autorizada, mesmo diante de sinais ostensivos de riqueza
infundada, sendo necessaria a ado¢do da acdo judicial de extingdo de dominio, além do

compartilhamento de informagdes de seguranga (PEREIRA, 2017).
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O que o Ministério Publico tem experimentado ¢ exatamente isto [...] o que temos
procurado ao longo do tempo ¢é agregar nossos esforcos, fazendo portanto com que
sejamos parceiros, ndo adversarios, nesta luta para construgdes que sejam
adequadas, que sejam eficientes, ¢ que eventualmente permitam uma repressiao mais
eficiente a problemas desta espécie; no caso especifico desse assunto que ¢ a
violagdo aos direitos autorais o Ministério Publico vinha desempenhando, até ser
atropelado por outras prioridades, afinal de contas todos noés sabemos de
organizagdes criminosas que se dedicam a praticas ilicitas ainda mais impactantes
sobre a sociedade, do que a propria violagdo ao direito autoral, comprometidos
portanto no enfrentamento de outros fatos igualmente graves, que se tornaram
prioritarios, nés acabamos um pouco por refrear as nossas iniciativas, 0s nossos
esfor¢os, que vinham até bem pouco tempo atras produzindo resultados muito
positivos, mas que evidentemente ndo eram aqueles por nos esperados, tendo em
vista que nds sempre haveremos, ao menos, por hora, de esbarrar nessas disposigdes
legais um tanto, como eu disse, lenientes que acabam assegurando ao individuo a
apropriagdo do proveito havido na pratica criminosa. Eu quero crer que enquanto
ndés ndo mudemos a nossa cultura, enquanto nds efetivamente ndo conseguirmos
implementar mudanga na nossa legislacdo, que faga com que o crime efetivamente
nao compense do ponto de vista econdomico, nés vamos continuar lutando mas pelo
menos estes esfor¢cos podem ser empreendidos em conjunto para nos propiciar
resultados melhores (PEREIRA, 2017).

Por fim, se justifica o que ¢ o reflexo da atuacdo institucional, assoberbada por delitos
de maior gravidade, como temos defendido ao longo deste trabalho, que ¢ a imagem de uma
instituicao que necessita buscar uma atuacao diferenciada, resolutiva, para os crimes de menor
gravidade, num esforco de inteligéncia institucional e talvez atuacdo politica articulada para a

transformagao legislativa necessaria (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2003a; 2003b; 2003c;
PICCIANI, 2003).

Talvez algum dentre os senhores se pergunte, ndo estaria, entdo, errado 0 nosso
modelo de acdo que ndo foi capaz de reprimir estes ilicitos até o dia de hoje? [...]
num pais que ostenta um nimero de homicidios como o nosso, dizer-se que temos
direito a vida chega a ser uma piada de mau gosto e isto se traduz em todos os
direitos fundamentais anunciados, inclusive aqueles que dizem respeito a
propriedade intelectual (PEREIRA, 2017).

A atuacdo Ministerial encontra-se tolhida pelos limites possiveis de pessoal, recursos,
or¢amentario, (em parte) legislativo, preso ao (mau) funcionamento do sistema judicidrio,
como fungdo essencial a justica, embora tenha a autonomia resguardada e os ideais que lhe
abonaram o novo constitucionalismo.

Um cenario que apontaria para a solucdo sistematica da atuagdo, no aprimoramento das
formas de resposta as demandas sociais relacionadas as questdes de violéncia se daria com a
ou real implementacao das medidas ja elaboradas nas Resolu¢des do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) e CNMP. Vejamos:

A Resolugdo n° 216, de 02 de fevereiro de 2016, do CNIJ, ressalta que o STF

estabeleceu que a competéncia do CNJ alcanga todos os 6rgdos do Poder Judiciario com



55

excecdo do Supremo Tribunal Federal, sento o CNJ competente para realizar o controle da
atuacdo administrativa e financeira do Poder Judicidrio e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2016Db).

A Resolugao n° 125, de 29 de novembro de 2010, dispde sobre a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no &mbito do Poder Judicidrio, a
fim de estabelecer politica publica de tratamento adequado dos problemas juridicos de forma
a organizar, em ambito nacional, ndo somente os servicos prestados nos processos judiciais,
como também os que possam sé-lo mediante outros métodos consensuais de solucdo de
conflitos, em especial a mediacdo e a conciliacdo, que sdo instrumentos efetivos de
pacificacdo social, solucdo e prevengdo de litigios, € que em programas ja implementados no
pais houve a redugdo da excessiva judicializacao dos conflitos de interesses, a quantidade de
recursos ¢ de execucao de sentengas, visando a criacao de Juizos de resolugao alternativa de
conflitos denominados Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugdo de
Conlflitos, devendo ser oferecidos tais mecanismos de solucdo de conflito antes da solucao
adjudicada mediante sentenga (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010).

A Resolugdo n° 225, de 31 de maio de 2016, do CNJ, dispde sobre a Politica Nacional
de Justi¢a Restaurativa no ambito do Poder Judiciario, tem como principio acesso a solugdes
efetivas de conflitos por intermédio de uma ordem juridica justa e compreende o uso de meios
consensuais, voluntarios e mais adequados a alcancar a pacificagdo de disputa, buscando a
Justica Restaurativa, com atencao as necessidades legitimas e participagdo do ofensor, da
vitima, das suas familias ¢ dos demais envolvidos no fato danoso, com a presenca dos
representantes da comunidade direta ou indiretamente atingida pelo fato e de um ou mais
facilitadores restaurativos, com reparagdo dos danos sofridos, compartilhamento de
responsabilidades e obrigacdes entre ofensor, vitima, familias e comunidade para superagao
das causas e consequéncias do ocorrido, esclarecendo a resolucao que tal pratica pode ocorrer
de forma alternativa ou concorrente com o processo convencional, primando pela qualidade
dos servigos, tendo em vista que as respostas aos crimes, aos atos infracionais e as situagdes
de vulnerabilidade deverao ser feitas dentro de uma logica interinstitucional e sistémica e em
articulacdo com as redes de atendimento e parceria com as demais politicas publicas e redes
comunitarias; podendo ser encaminhados procedimentos e processos judiciais, em qualquer
fase de sua tramitacdo, pela autoridade policial, pelo Juiz, pelo Ministério Publico, sendo
realizada sessdo que resultard em acordo que, apds ouvido o Ministério Publico, sera
homologado pelo magistrado responsavel, preenchidos os requisitos legais (CONSELHO

NACIONAL DE JUSTICA, 2016a).
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A Resolugao n°® 82, de 29 de fevereiro de 2012, do CNMP (CONSELHO NACIONAL
DO MINISTERIO PUBLICO, 2012), dispde sobre as audiéncias publicas, o que se realizado
pelo Ministério Publico, incluiria o cidaddo e a sociedade organizada no debate acerca da
repercussao deste ilicito e aliada a Recomendacdo n® 54, de 28 de marco de 2017
(CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, 2017) que fomenta a Politica
Nacional de Fomento a Atuagdo Resolutiva do Ministério Publico e aliadas as Resolugdes do
CNJ supramencionadas dao suporte a implementagao sistematica de uma politica de resolugao

nao judicial de conflitos.

5.1 Atuacdo extrajudicial

No Centro de Apoio Operacional de combate ao Crime Organizado (CAOCRIMO), na
pratica rotineira, em todas as operacdes planejadas e deflagradas “sempre ocorreram
expressivas apreensoes” (PEREIRA, 2017), mesmo que se fizessem apreensdes de inopino,
porque a pena ¢ considerada pequena.

A dinamica das a¢des ministeriais extrajudiciais no ambito da violacao de direito autoral
mediante a comercializagdo nao autorizada de audiofonograma fica a cargo do CAOCRIMO,
por meio do qual sdo feitas operagdes que apreendem os materiais contrafeitos.

Houve a formag¢do de um grupo interinstitucional, de combate a pirataria, em forma de
rede, desde 2007, envolvendo policia militar, policia civil, policia federal, Receita Estadual e
Receita Federal, corpo de bombeiros, Ministério Publico e prefeitura e era feita a inspegao de
8 a 39 boxes por operagao.

Nas operagdes, que ocorriam bem cedo, inicialmente faziam um briefing com todo o
corpo de apoio que iria atuar na operacdo e em seguida, as pessoas eram separados por
setores, recebendo um kit, com sacos e pincéis, para anotar o local da apreensao especificando
o shopping, a data e o box, além de colocar um lacre, colocando, sempre que possivel os
cartdes de visita do estabelecimento, junto ao material apreendido em cada box.

A Policia Militar identificava o nimero de lacres/involucros por box no REDS e no
local ja foram encontrados, inclusive, laboratdrios de reproducdo de midias e as torres foram
apreendidas.

Considerando que tais shoppings populares ndo possuem projeto de evacuagdo, hd uma
autorizagao de edificagdo do shopping popular e ndo individualizada, e ndo havia autorizagdo
de edificacdo individualizada (agora no Shopping Oiapoque ja existe), nem uma estabilidade,

no sentido de que o box a ser fiscalizado, era localizado previamente e chegando no local para
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cumprir o mandado — que era pedido em cima de numeragdo e nome fantasia, j4 haviam
trocado o box de local ou de nimero. Diante disto, passou-se a fazer o pedido ao juiz do
mandado, por meio de croqui.

Durante estas operacdes, o corpo de bombeiros fazia inspecdo se havia projeto de
prevencdo contra incéndios e se as lojas tinham as licengas adequadas. A policia civil
averiguava, de imediato, pelo corpo de peritos se era material original e entdo fotografava. A
Policia Militar garantia a seguranca ¢ cumpria o mandado de busca.

Cabia a equipe da Receita Federal averiguar se era produto estrangeiro e sua apreensao,
e a equipe da Receita Estadual também o fazia quanto a sua competéncia, no ambito de
recolhimento do estado.

Entdo as frentes administrativas eram feitas pela aplicacdo de multa mediante a
fiscalizacao da prefeitura, verificando se ja havia notificagdo do comerciante, para proceder a
interdicao.

Havia o apoio para transporte por meio dos caminhdes da Prefeitura e da Receita
Estadual para carregar o que era apreendido, contando a operagao com auxiliares da prefeitura
de apoio, sendo que para cada box eram designados dois auxiliares.

Eram feitos a época dois tipos de operacdo, com mandado e sem mandado. A operagdo
com mandado tem que ter chaveiro (4 a 6). Em alguns casos a porta estava abaixada e aberta.
Para cada corredor era responsavel um servidor do Ministério Pblico e um chaveiro. Nas
operagdes feitas sem mandado, havia boxes mapeados, até por demanda das receitas, e
chegava o policiamento velado anteriormente e se posicionava nos locais, para evitar o
fechamento.

A associacdo protetora dos direitos autorais integrava a rede de forma indireta e direta,
fornecendo lugar, sendo depositaria fiel, pagando chaveiros, fornecendo material padrao para
fundamentar os exames de corpo de delito.

Nos anos pesquisados (2010 a 2015), tais apreensdes eram muito mais dificeis pois o
local era considerado territorio hostil a acao policial ou de fiscalizagdo, com o enfrentamento
que era agressivo, arruaca, fechar de portas, queima de pneus na rua, coquetel molotov,
protestos.

Em todas as operagdes no periodo foram apreendidas toneladas de produtos piratas,
sendo necessdrio anteriormente elaborar como este material seria transportado, obter
caminhdes, além de ter um local apropriado para deposita-lo, que deveria ser um local seguro
e anteriormente arranjado pelas autoridades, sendo normalmente encaminhados para os

depdsitos da Prefeitura Municipal, Receita Federal e da Policia Civil.
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Durante estas operacdes de combate a pirataria, que ocorreram com mais frequéncia nos
Shoppings populares, no centro de Belo Horizonte, sdo cumpridos mandados de busca e
apreensao e realizadas prisdes em flagrante, devendo tais operagdes ser de trabalho continuo
para coibir a irregularidade e fomentar o trabalho regular.

Assim, ¢ necessario o engendramento de operagdes que contam sempre com grande
forca-tarefa das policias civil, militar e federal, Ministério Publico, fiscais das prefeituras,
além de chaveiros e pessoal para carregar os lotes de bens apreendidos que eram identificados
por meios de sacos com lacres especificados por Box, visto que muitas pessoas ao chegarem
no local ndo abriam os estabelecimentos, de modo a dificultar o cumprimento dos mandados
obtidos. Assim, a equipe precisava dispor de cerca de cinco ou seis chaveiros e a operacao
comecava antes do local abrir, por volta das seis da manha. Chegou a haver, por parte dos
contrafatores, tentativa de suborno dos chaveiros.

Verificou-se que a populagdo era hostil, batia nos portdes e portas e gritava em conjunto
contra a fiscalizagdo, e que a série de fiscalizagdes foi positiva no sentido de demonstrar que
ali ndo era local no qual a policia ndo podia entrar. As fiscalizagcdes arrecadaram quantidade
significativa de material contrafeito, na época além de CDs e DVDs, sendo que os bens
arrecadados foram destruidos, por insuficiéncia de local para o armazenamento de bens em
tdo volumosa quantidade.

Dos dados registrados naquela Especializada, foram realizadas as operagdes seguintes:
No ano de 2010, foram feitas quatro operagdes. No ano de 2011, foram feitas 10 operagdes.
No ano de 2012, foram feitas seis operagdes. No ano de 2013, foram feitas sete operagdes. No
ano de 2014, ndo foram feitas operagdes que visassem arrecadacdo de midias. No ano de
2015, nao foram feitas operagdes. Todavia foram apreendidos, entre os anos de 2010 e 2013,
por volta de 100 toneladas de midias contrafeitas, segundo os dados obtidos.

Embora nosso alvo de pesquisa se atenha aos anos de 2010 a 2015, a midia divulgou um
dado de interesse sobre 2017, no Jornal Estado de Minas:

E.M. - Policia confisca um milhdo de CDs e DVDs piratas em shopping popular de
BH - Na ago, seis pessoas foram presas, mas ja estdo em liberdade apds pagamento
de fianga. - Quase um milhdo de CDs e DVDs piratas que seriam vendidos em um
shopping popular, no Centro de Belo Horizonte, foram apreendidos nesta quarta-
feira pela Policia Civil de Minas Gerais. Segundo a corporagdo, além do
recolhimento do material, seis pessoas foram presas, sendo trés proprietarios e trés
funcionarios. Os presos pagaram fianga e ja estdo em liberdade. “Ha cerca de dois
meses recebemos dentincias de que haveria dois locais que seriam depdsitos de
armazenamento ¢ posterior local de distribuicdo dos produtos, popularmente
conhecidos como ‘piratas’. A partir desse momento, come¢amos os levantamentos”,
disse o delegado da Regional Centro-Sul, Marcelo Cali. A operagdo, como explicou

a delegada Marina Cardoso Nascimento, continuara com objetivo de localizar outros
proprietarios que nao foram encontrados no shopping nesta quarta-feira e encontrar
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as fabricas que produzem o material adulterado. Os envolvidos responderdo pelo
crime de violagdo de direito autoral. “A pena, nesses casos, ¢ de 2 a 4 anos de
prisdo, além de pagamento de multa”, disse a delegada (JORNAL ESTADO DE
MINAS, 2017b).

O fato de ainda haverem apreensdes volumosas, mas em quantidade diferente, “um
milhdo” em comparacdo as toneladas antes apreendidas, refor¢a por um lado a transi¢do do
crime, a qual abordamos, bem como a evidéncia de que tais agdes repressivas ndo culminaram
por encerrar a contrafacdo, sendo certo que por algum tempo aquela promotoria
(CAOCRIMO) acompanhou as a¢des até que fossem instaurados inquéritos, mas percebeu
que era corriqueiramente aplicado o principio da adequagao social, até que sobreveio a
Stmula 502 em outubro de 2013.

Também nos foi disponibilizada a informacdo de que os articuladores destas redes,
aqueles contrafatores que o faziam em grande escala, recebiam a mesma investida, o0 mesmo
tratamento em termos de inquérito e arquivamento, sendo a informacdo de que quando se
descobria um contrafator de alta monta, que realmente fabricava os audiofonogramas, isto era
tratado na vala comum, com a mesma abordagem, o que talvez se deva a uma falta de
comunicagdo institucional, ao peso da independéncia funcional, a invisibilidade deste crime
diante dos mais violentos.

Verifica-se que nenhuma outra nova acdo na esfera resolutiva foi implementada.
Possivelmente, o norte a ser tomado, na abordagem deste crime, diga respeito aos modos
preventivos € ¢ obvio também que hd o que possa ser feito pelo Ministério Publico como
mecanismo de controle da criminalidade nestes crime em particular.

Uma ideia a ser proposta, como no caso do Jukebox (ou maquinas de musica, ou
“radiola de ficha”) nos quais podem ser feitas recomendacdes na instituicdo a fim de que o
orgdo de execucdo possa atuar visando primeiramente regularizacdes apenas administrativas,
com o pagamento da anuidade e do selo que garantem a licitude da operagao das maquinas.

Outra ideia a ser implementada seria uma audiéncia publica com os proprietarios/
locadores/locatarios/usuarios de boxes nos shoppings populares, o que ao que parece nunca
foi feito, algo educativo, que explicasse o quanto ndo compensa trilhar o caminho deste crime.

Uma abertura para o dialogo e a formagao de uma solugdo administrativa poderia ser
obtida com uma Audiéncia Publica que conte com a participagdo de membros do MP-MG, da
Policia Civil, por meio do Instituto de Criminalistica e Departamento de combate da fraudes
contra propriedade intelectual, da Policia Militar de Minas Gerais, da Secretaria de Estado da
Fazenda, do Corpo de Bombeiros do estado e de representantes das Associagdes, a fim de

dialogar com proprietarios de boxes de shoppings populares e conscientiza-los de que eles nao
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devem vender produtos falsificados, mas pelas andlises obtidas este tipo de linha de trabalho
nunca foi adotada pelo Ministério Publico, de forma registrada, até onde alcangou nossa
pesquisa (GONTIJO, 2017), sobremaneira nas questdes referentes a audiofonogramas. O que
foi relatado foram apreensodes e destruicdo de material, sem qualquer medida educativa que
incentivasse a nao reiteragao criminosa.

Nao obtivemos, de fato, indicadores concretos de que a atuacdo da forma sugerida, com
a realizacdo de Audiéncias Publicas, Recomendacdes, Acordo de nao persecucdo penal,
realizadas eventualmente pelo Ministério Publico de outros estados brasileiros, tenha
alcangado um nivel de sucesso na resolutividade e éxito na ndo reiteragdo criminosa. Todavia,
nossa pretensdo nao ¢ de esgotar a matéria, mas apenas de levantar a discussdo necessaria
sobre uma atuacao inovadora e mais eficaz.

Isto com a finalidade de aferir se ¢ possivel resolver a criminalidade da pirataria dos
direitos autorais também (ndo de forma excludente) sob o viés do Ministério Publico
extrajudicial e, com isto, diminuir a reitera¢do criminosa deste tipo penal.

Outra iniciativa a ser proposta seria a recomendacdo ao poder publico municipal para
que direcionasse esforcos no sentido da fiscalizagdo dos locais que tivessem conhecidamente
tal pratica criminosa isolada e ndo s6 nos shoppings populares.

Enfim, ¢ possivel a criagdo de politicas publicas (BEATO FILHO, 1999) e de
oportunidades para discutir a aplicabilidade de outros meios de combate ao crime, com o
Direito Penal como ultima ratio, compatibilizando tal atuacdo com o perfil de Ministério
Publico resolutivo (GARCIA, 2008), visando a prote¢ao da ordem juridica e a diminui¢ao dos
indicadores de violéncia e criminalidade.

As consequéncias do papel do Ministério Publico na persecu¢do extrajudicial deste
crime sao a formagdo de Inquéritos e os bens apreendidos sdo destruidos, sendo que se
acredita que fiquem alguns exemplares para a contraprova, que raramente foi utilizada. Porém
a consequéncia Unica ¢ a atuacdo judicial, feita em demandas individuais, sendo que as
medidas extrajudiciais se esgotam em si mesmas, nao tendo reflexo outro que a destruicdo dos
produtos apreendidos, nem a verificagdo de um planejamento para reciclagem destes
produtos, visando uma politica publica que oportunize meios de educagao.

Talvez a Resolugdo CNMP n. 181, de 7 de agosto de 2017, modificada pela Resolugdo
CNMP n° 183/2018, traga a possibilidade de resolucao alternativa de tais conflitos, visando a
coibicdo e ndo reiteracdo criminosa, valendo-se de mecanismos adotaveis no viés do
Ministério Publico resolutivo, visto que inova com a possibilidade do acordo de ndo

persecugdo penal.
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Verifica-se que tal resolugdo, embora recente, ja sofreu reforma pela Resolugdo
118/2018, mas teve declarada a aplicabilidade imediata e incidéncia nacional, pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP) (CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO
PUBLICO, 2017) determinando, ainda, a remessa do processo a Corregedoria Nacional para
que seja instaurada Reclamagdo disciplinar para verificar o ndo atendimento, por parte do
Ministério Publico de alguns estados, além do MPMG que prolatou a Recomendacao
PGJ/CGMP n° 2, de 13 de setembro de 2017, para que os membros se abstivessem da
celebracdo dos acordos de nao-persecucao penal “até que, em oportuna revisao da
Recomendagdo Conjunta PGJ] CGMP n° 2/2017, haja a competente regulamentacdo local das
inovagdes previstas, como normas gerais, no ato normativo” do CNMP.

Vale dizer que o Ministério Publico/DFT aprovou, em sessdao publica do Conselho
Superior do MPF, no dia 25 de setembro de 2017, a Questao de Ordem n°® 06/2017, no sentido
de ndo aplicar a Resolugdo CNMP n° 181/2017, até o julgamento do processo em curso nas
Camaras Criminais Reunidas e, ainda, at¢ que o CSMPDFT proceda a normatizacao cabivel e
o Ministério Publico/Rio de Janeiro editou a Recomendag¢dao Conjunta GPGJ/CGMP n. 1, de
14/09/2017, que recomendou aos membros a abstencdo da celebracdo de acordos de nao-
persecucdo penal “até que, em oportuna revisdo da Resolucdo CPGJ n. 1678, de 5 de
setembro de 2011, haja competente regulamentacdao local das inovagdes previstas, como
normas gerais, no ato normativo” do CNMP.

Nas Acgoes Diretas de Inconstitucionalidade manejadas sobre a matéria, que aguardam
decisdo do Supremo Tribunal Federal, a OAB questiona (ADI/5793) o artigo 1° caput (pela
falta de critérios objetivos de quando a instauragdo do procedimento criminal serd feito pelo
MP e quando seré por outro 6rgdo), o artigo 2°, V e o artigo 18°, pois, segundo ela, o Cédigo
Penal ndo admite a substituicdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos
quando a pena € superior a quatro anos. Questiona a fixa¢ao pelo MP de critérios objetivos da
gravidade do delito para a fixagdo de acordos e a AMB se insurge (ADI/5790) em aditamento
a inicial, apenas quanto ao artigo 18 da Resolugdo, pelo fato de terem sido criadas hipdteses
de acordo de ndo persecucdo penal que nao estdo previstas em lei, argumentando que nao
adianta a submissdo ao Poder Judiciario de acordo de nao persecucao penal feito sem previsao
legal, entendendo que resultarda em inseguranga juridica, diante da possibilidade de
magistrados recusarem ou aceitarem tais acordos, com base exclusivamente no fato de a
Resolu¢ao poder ou ndo poder dispor sobre a matéria sem prévia previsao legal. Aduz, ainda
que ou o procedimento investigatorio criminal do Ministério Publico se submete ao rito do

CPP para o Inquérito Policial, ou dependera de lei para institui¢do valida, defendendo ser a
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Resolugdo uma usurpagdo da competéncia do legislador ordinario, na medida em que ofende
ao principio da reserva legal. Afirma a existéncia de vicio de inconstitucionalidade formal,
pela implementagdo de uma delagao premiada sem previsdao em lei. Por fim, vislumbra vicio
de inconstitucionalidade material, pois estaria o MP usurpando a competéncia do Poder
Judiciario para julgar e impor sang¢do aos jurisdicionados, inovando em matéria penal.

Porém, a nosso sentir, as questdes se esgotam na medida em que a grande inovagao da
Resolugdo esteja no acordo de ndo persecugdo penal, previsto no artigo 18, se destina para os
crimes “ndo graves”, isto €, que ndo ensejam recolhimento a prisdo e cuja gravidade obedece
aos critérios objetivos do emprego de violéncia e grave ameaga a pessoa, incluindo a
exigéncia de que a pena minima cominada seja inferior a quatro anos, nos termos equivalentes
aos do artigo 33, § 2° “c”, nos quais o sujeito ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior
a quatro anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

A Resolugdo encontra formas para resguardar a persecucdo penal em juizo efetivamente
para crimes mais graves e faz frente ao reconhecimento pela ADPF 347 do reconhecido
estado de coisas inconstitucional do sistema prisional Brasileiro.

A redacao do Artigo 18, com base no texto legal, reproduz o critério do artigo 44, inc. I,
do CP (substitui¢do da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos).

Como forma de celeridade e resolutividade, exige a “confissdo circunstanciada”, além
de prever no conteido do acordo as condigdes que, se cumpridas, esvaziam o interesse
processual no manejo da ag¢do penal, pois sdo, no fim das contas as implementadas na
sentenca condenatoria nos crimes desta natureza, como ja pesquisamos.

E compativel com o artigo 184, § 2°, do CP, na medida em que veda o acordo para
crimes hediondos e equiparados, bem assim para crimes da Lei Maria da Penha, e o inciso VI,
no qual se esclarece que s6 cabe acordo nos casos em que a persecucao penal em juizo nao
traga medida de responsabilizagdo mais gravosa que o proprio conteudo do acordo, fazendo
atrair o controle prévio do Juizo tanto sobre o cabimento do acordo como no proprio conteudo
das condi¢des avengadas, visto que o mesmo pode ser proposto ja na audiéncia de custodia,
evidentemente mediante regramento analogo ao do artigo 28 do CPP.

Assim, antevemos sua aplicagdo para o crime ora estudado por ser a Resolucao dotada
de carater normativo primario, cujo fundamento de validade ¢ constitucional, ndo sendo o
principio da obrigatoriedade um principio absoluto, que deve guardar pondera¢do com os

outros principios visando adequar o sistema a necessidade fatica.
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5.2 Atuacado Judicial: Persecucio dos crimes nas Varas de competéncia residual em
Belo Horizonte - 12 PJ

A edicao sumular que conclui que “Presentes a materialidade e a autoria, afigura-se
tipica, em relagdo ao crime previsto no artigo 184, § 2°, do CP, a conduta de expor a venda
CDs e DVDs piratas” pode ter influenciado para o ajuizamento de mais agdes neste tipo penal
a partir de 2013. Mas a efetividade de condenacao nas demandas individuais nao ¢ elevada,
embora muitos inquéritos estejam instaurados.

Fator atribuivel para a tramitacdo de inquéritos até hoje sem solucdo se d4 em relagdo a
percepcao de que alguns o6rgaos de execucdo, considerando os 26 promotores criminais (e
também considerando a alta rotatividade na 12* Promotoria Criminal), alguns idealizam que
os parametros cobrados pela instituicdo, em especial pela Corregedoria, sdo apenas de ordem
numérica, sendo “melhor avaliado” o que tem maior nimero de feitos em tramitagdo, o que
torna sob este ponto de vista “benéfico” ter muitos inquéritos em tramitacdo, mesmo que
sejam de reiteradas dilagdes de prazo, ao invés de ter a resolutividade diante de uma situagao
que ja poderia ter sido denunciada ou arquivada, mesmo pelos que ndo adotam a prescri¢ao
em perspectiva (nos limites até¢ 05/05/2010), muitos feitos apenas tramitam por longos anos
em dilagdes sucessivas, sem pedido de diligéncia, pois segundo este entendimento, os mapas
contam os numeros € alguns membros querem mostrar apenas que estao “em dia”, € com
numeros altos, o que faz com que alguns feitos de menor importincia que poderiam ser
resolvidos sdo “promovidos em dilacdo” reiteradamente, ao longo dos anos,
indeterminadamente, sem qualquer diligéncia pedida, pois o que conta ¢ estar com taxas altas
de produtividade e obediéncia aos prazos, significando que ter o maior nimero de inquéritos
tramitando, para dar volume ao mapa exibido para a corregedoria, por conta do que dispoe a
Resolugdo Conjunta CGMP-PGJ-CSMP n. 2, de 11 de novembro de 2013 (CONSELHO
NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, 2013), que cria o Indicador de Merecimento e
visa alcancar avaliagdo objetiva do candidato, a partir dos critérios legais, para promog¢ao ou
remog¢ao por merecimento, combinada com a Resolugdo n. 1, de 04 de abril de 2016, do
Conselho Superior do Ministério Publico (CSMP) (MINAS GERALIS, 2016), esta ultima que
traz a consideragdo de que “a produtividade e presteza do membro do Ministério Publico
equivalem a regularidade do servico, ou seja, o exercicio das atribuigdes que lhe sdo
conferidas por lei, dentro do prazo legal”, possivelmente significa que a percep¢ao da

valorizagdo do trabalho se da de forma quantitativa e ndo qualitativa das atividades, o que,
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como afirmamos, faz com que as intermindveis dilagdes favorecam na contagem de pontos
por merecimento, desestimulando a rapida solu¢do da demanda.

Todavia, isto ocorre mesmo com a existéncia de recomendagao pela Corregedoria Geral
do Ministério Publico (CGMP) consistente no Ato CGMP n. 1, de 2 de janeiro de 2018
(MINAS GERAIS, 2018a), que dispde sobre a prevaléncia da avaliacdo qualitativa, com a
superacao do controle meramente formal, quantitativo e temporal das causas ou expedientes
em que atua o Ministério Publico (artigo 87, VIII); valorizagdo dos principios da
resolutividade, eficiéncia e relevancia social (artigo 87, II); bem como das disposi¢des do Ato
CGMP n.° 2, de 2 de janeiro de 2018 (MINAS GERAIS, 2018b), no artigo 20, § 1° que
recomenda que na tramitacdo dos inquéritos policiais, havendo necessidade de retorno a
Delegacia de Policia, o 6rgao de execugdo deve indicar circunstanciada e expressamente as
diligéncias pendentes, cuja auséncia impede o oferecimento imediato de dentincia.

Porém a dilacdo reiterada sem especificacdo das diligéncias traz em si um atraso na
resolutividade e ndo parece haver empecilho para a conduta mencionada, tampouco incentivo
para a mudanc¢a de comportamento. Tal conduta foi comprovada na ltima correigado feita pelo
CNMP na Promotoria Criminal, que percebeu tal aresta, destacando no Relatério Conclusivo
de Correig¢ao Ordinaria Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

Constatou-se como pratica recorrente que a prorrogacao do prazo de procedimentos,
como inquéritos civis, noticias de fato criminais, procedimentos preparatdrios ¢
feita, via de regra, sem a especificacdo das diligéncias faltantes, sendo que em
alguns casos sequer havia despacho de prorrogacdo, limitando-se a prorrogagdo no
Si§tema de Registro Unico (CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO
PUBLICO, 2017, p. 1002).

Diante disto, a atuacdo ministerial no viés demandista encontra-se deficitaria, isso em
razao da propria estrutura judiciaria/policial que ndo encontra meios de adequar a realidade
deste tipo penal a realidade social e aos meios de obtencdo de provas no Direito Penal, em
termos do comprometimento das provas de materialidade.

No entanto, hd que se destacar que ha muitos casos cuja materialidade esta
comprometida pela forma das apreensdes em massa, € a autoria nem sempre ¢ descoberta,
pois as operagdes sdo feitas em locais onde terceiros trabalham, alugados em muitos casos por
laranjas, em pessoas juridicas inexistentes, € na melhor das hipdteses consegue-se processar
apenas os sujeitos que espontaneamente compraram ali aquele produto visando nao o lucro,
no sentido especifico da palavra, mas sua manutengcdo com o minimo necessario, que nao se
obtém, obviamente em termos de saude, educacdo, seguranca publica de um Estado

parcialmente eficiente.
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5.3 Deos dados obtidos

A opg¢ao metodologica de avaliacdo quantitativa da atuacao judicial foi feita visando a
mais precisa coleta de dados.

Preferiu-se limitar a pesquisa a comarca de Belo Horizonte, na Promotoria Criminal, de
01/01/2010 a 01/01/2015, visando observar a atuagdo judicial do Ministério Publico de Minas
Gerais, na ja referida comarca, em relagdo a este crime, que se da na Vara de Inquéritos
(Gnica) e apos o oferecimento da Denuncia e € pulverizado entre a 2* ¢ a 11* Varas Criminais.

Certo ¢ que tal pesquisa, contemplando apenas Belo Horizonte, reflete a atuacao de 26
cargos de Promotor de Justica, componentes da 12* Promotoria, ja excetuados os cargos dos
orgaos de execucao que laboram diante da 1* e 12* Varas Criminais, tendo em vista que estes
tém atribuicao para o trabalho com a legislagao penal especial.

Assim, a pesquisa quantitativa foi restrita aos feitos que tramitaram/tramitam na Vara de
Inquéritos e na 2* & 11* Varas Criminais, nesta Capital, que em maior ou menor medida,
refletem a atua¢ao semelhante do Ministério Publico em todo o estado, tendo em vista a alta
rotatividade dos membros que ocuparam tais cargos no periodo, que tém diferentes pontos de
vista acerca da matéria (e laboram nos limites da sua autonomia funcional), mas na mesma
medida estavam na diagnose de um mesmo crime, baseado na mesma legislagdo penal, com a
edicao da sumula na metade do periodo analisado, sendo um diagnostico que possivelmente
se conjetura com a atuagao do Ministério Publico nas outras comarcas do estado e até em
outros estados.

Escolheu-se o periodo de 01/01/2010 a 01/01/2015, sendo certo que, neste universo, sao
aferiveis quantos feitos com esta capitulagdo (artigo 184, § 2°, do CP) estdo ativos e quantos
ja foram baixados no periodo, verificando se tiveram oferecimento de Dentncia, se foram
arquivados apos emissao de sentenca ou se se encontram ainda na fase de inquérito.

O estudo da atuagdo (quantitativa) na Comarca de Belo Horizonte teve a escolha
baseada pela maior completude nos registros das ocorréncias, oriundas normalmente das
grandes operagdes conjuntas da Policia, Receita Federal e Ministério Publico, na persecucao
deste crime, as quais ja nos referimos.

Concretizada a pesquisa documental, relativa aos feitos em tramitacdo em Belo
Horizonte, referentes a este tipo penal, dos anos de 2010 a 2015, inicialmente com base em
um relatério emitido pelo SRU, sistema administrativo, no qual os dados base para o relatorio
solicitado ao sistema foram: a comarca, o periodo e o tipo penal especificando o paragrafo

segundo, e de tais especificagdes surgiu um relatério que acreditava-se conter o cadastro de
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todos os feitos que passam/passaram pelo Ministério Publico, e, portanto, de todos os feitos
em tramite na Comarca, no respectivo periodo.

Importante lembrar que o SRU ¢ um programa que nao nos permite trabalhar processos
multiplamente, sendo necessaria a consulta de apenas um processo por vez ou um interessado
por vez. Mesmo no caso em que se busca uma listagem por nome da pessoa, ¢ a listagem vem,
ela vem com todos os outros nomes que acaso contenham aqueles nomes e prenomes, sendo
necessario fazer um relatério para entdo ver quais os feitos sdo daquela pessoa, e pesquisar
um a um. No caso de homonimos, como dissemos, mesmo retirando os que t€ém um nome a
mais, trata-se de tarefa impossivel.

De posse de tal relatorio foi feita minuciosa busca comparativa entre os dados obtidos
no SRU e a situagdo na qual o feito se encontrava no site do TIMG, no sistema publico
disponivel SISCOM, a fim de verificar os desdobramentos/consequéncias judiciais, bem
como foi feito intenso trabalho para identificar pratica por uma ou diversas vezes do mesmo
crime, a pratica isolada deste crime ou criminosos que praticaram também outro tipo penal,
além da intersecdo com a Lei Maria da Penha.

Na pesquisa quantitativa, portanto, foi elaborado e utilizado relatério instrumentalizado
pelo SRU, sistema interno do Ministério Publico, comparativo as informacdes obtidas de
modo aberto ao publico no SISCOM, de modo a aferir quantos sdo os inquéritos e agdes
penais referentes ao crime do artigo 182, § 2°, do Codigo Penal, existentes no periodo de 2010
a 2015, na 12* Promotoria (Criminal), na comarca de Belo Horizonte e diagnosticar as acdes
realizadas pelo Ministério Publico nestes autos, separando entre as Denuncias oferecidas,
arquivamentos, recursos, visando ter como objeto de uma andlise centrada nestes indicadores,
como se da o resultado da atuacdo Ministerial frente a este crime, especificamente.

Compatibilizada a informacdo obtida neste relatdério com as informacgdes obtidas no
SISCOM, sistema de consultas processuais do TIMG, foi possivel verificar dissonancia entre
as informagdes obtidas, que se passa a relatar.

Inicialmente, convém dizer que a questdo do Jukebox ficou em paralelo, mesmo porque
constando no relatério do SRU como dispositivo ora igual, ora diferente que nao esta no
mesmo paragrafo, sendo tido muitas vezes como relativo ao artigo 184, § 3°, que impde a

decadéncia nos casos de ndo representa¢io?’.

20 Conforme decisdo do caso estudado n° 311.
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Dados quantitativos foram levantados visando gerar dados estatisticos, primeiramente
com base num relatorio do SRU que contivesse todos os crimes desta natureza, capitulados no
artigo 184, § 2°, do Cddigo Penal, e, partindo de tal relatorio foi visivel que hé registrados no
SRU, quando solicitado o relatorio ao sistema, 398 crimes cadastrados entre o periodo de
01/01/2010 a 01/01/2015, que foram trabalhados por numeragdo, um a um, minuciosamente.

Todavia, analisando caso a caso e procurando obter informagdes sobre a reincidéncia de
cada infrator, vieram a tona outros inimeros casos capitulados no artigo 184, § 2°, do Codigo
Penal, ndo constantes da listagem fornecida inicialmente pelo sistema, alguns por ndo estarem
no periodo pesquisado e outros que, mesmo estando no periodo pesquisado, ndo foram
relacionados no relatério obtido no sistema.

Disto, conclui-se que ente o site do TIMG e o SRU hd uma “cifra negra”, nao
contabilizada nas bases de pesquisa do relatorio possivelmente porque tenham sido
cadastradas em periodos diferentes, ou por falha do SRU. Assim, verifica-se que o SRU e o
SISCOM sao sistemas nao foram construidos com o objetivo de produzir dados etnograficos
que alinhassem o desempenho jurisdicional em ambos os sistemas.

O SRU foi planejado com o objetivo de produzir dados que fizessem frente ao
planejamento estratégico da instituicdo, demandando um aperfeicoamento significativo no
sentido de que eles poderiam ou deveriam além de prestar aos objetivos de controle, poderiam
ser otimizados para prestar informacdes idOneas, aptas, para interceder nos processos
decisorios e chegar a conclusdes acerca da efetividade das agdes institucionais judiciais
penais, caso tais sistemas fossem futuramente adaptados para que indiretamente para propiciar
informagdes a partir das quais conseguissemos entender e visualizar melhor o andamento e a
questdo da celeridade nas demandas pulverizadas, fazendo ver também a possibilidade de
distribuicao otimizada dos recursos € servigos, nas varias etapas, extrajudicial e judicial.

Nesta analise levantou-se que o numero de inquéritos ativos (cuja instauragdo foi
registrada no SRU no periodo) até hoje ¢ de 73 e, dentre eles, o numero dos inquéritos cuja
autoria ¢ “AA”, ou seja, sem identificacdo de autoria, buscada tanto nos sistemas SISCOM
como SRU ¢é de 64. Todavia, contabilizando todos os feitos estudados somam-se 119 casos
sem autoria.

Em todos os casos, foi necessaria, apds a pesquisa no SISCOM de caso a caso, repetir a
pesquisa no SRU, buscando-se o relatorio completo, para compatibilizar os envolvidos, ver se
as iniciais contidas nos inquéritos do SISCOM guardavam relagdo com os nomes do SRU,
averiguar se o feito tinha o mesmo andamento nos dois sistemas. Como dito, foi apurada

ampla incompatibilidade, além de verificar, nos casos de “AA” sem autoria no SISCOM, mas
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que com autoria no SRU, o que foi marcado no relatério como possuindo autoria,
identificando os envolvidos para fins de reincidéncia. Curiosamente, ha alguns casos de
autoria constantes no SISCOM e que no SRU constam como “AA”, (casos 155, 158, por
exemplo), o que nao ¢ o habitual.

Ou seja, sdo inquéritos que ndo tém a autoria definida até hoje, tendo de dois a sete anos
de investigacdo, seja porque na coleta do material ndo havia ninguém nos boxes (e ndo se
identificou a autoria naquele momento visto que quando havia pelo menos um vendedor na
loja, este era cadastrado para responder pelo crime (GONTIJO, 2017), ou porque buscando a
pessoa fisica ou juridica que locou o estabelecimento no shopping popular, ndo foram ainda
encontradas as pessoas responsaveis, sendo comum a utilizacao de pessoa juridica “fantasma”
ou composta de “laranjas”, para as locagdes, ou pessoa fisica nao relacionada ao crime, como
invalidos, pessoas que ja morreram ou contratos de locagdo feitos com documentos falsos.

Interessa dizer, ainda, que alguns contratos sdo “passados” de pessoa a pessoa, sem que
aquele que inicialmente contratou a locacdo do imovel tenha, hodiernamente, qualquer ligagdo
com o local, como uma sublocag¢do, o que traduz o nimero grande de feitos sem autoria.

O numero de inquéritos baixados no periodo ¢ de 76, abrangendo desde os que tiveram
como motiva¢do a auséncia de autoria, a prescri¢do até ‘outras causas’ — tudo foi computado
junto.

O numero de agdes ativas ¢ de 54, sendo certo que além destas, ha 13 a¢cdes submetidas
ao artigo 366 ou com o réu ja citado por edital, aguardando o prazo.

O numero de agdes nas quais houve absolvi¢ao ¢ de 32 e ¢ muito préximo ao nimero de
acdes que tiveram provimento, ou seja, sentenca condenatéria de dois anos, ¢ 33, e
consultando uma a uma das Sentencas disponiveis no SISCOM (maioria), ndo se registrou no
presente estudo condenacdo maior que a pena minima de dois anos de reclusdo e 10 dias
multa, pena esta invariavelmente convertida em duas alternativas, sempre multa/prestagao
pecunidria aliada a prestacao de servigos.

Destacamos que o numero de a¢des nas quais houve condena¢do em primeira instancia
¢ este, ndo englobados os resultados da segunda instancia, porque o acesso pelo SISCOM se
da por nimero diverso e a busca pelo nome restou, nos casos em que fizemos, infrutifera, por
serem arquivados. O SRU ndo dispde de tais meios para a coleta dos dados, tampouco
distingue os processos que voltaram da segunda instancia, o que permitiu a analise completa
dos processos judiciais com andamento completo em primeira instancia, considerando que a
subida ao TIMG possibilita apenas a consulta da existéncia de sentenca condenatoria (parcial

ou integral) ou absolutoria.
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A reiteracdo criminosa talvez se deva a aplicagdo das mesmas penas em todos os autos,
fixadas no minimo, em todos os casos que encontramos, note-se, convertida em pena
pecuniaria e prestagao de servigos como regra.

O numero de pessoas que reincidiram na conduta, ou seja, tiveram mais de uma pratica
no artigo pesquisado, de qualquer forma, seja de inquérito ou sentenga, constante ou nao na

tabela inicial foi assim dividido conforme apresentado na Figura 1.

Figura 1: Nuamero de infracées por pessoa segundo relatorio do SRU - Anexo 1.

M linfragdo M 2infragdes

W 3 infragGes M4 infragdes

M 5infracbes M 6 infracbes
7 infracdes 8 infracdes
9 infracdes 10 infragBes
17 infragGes

Fonte: Dados da pesquisa.

Foram contabilizadas 180 pessoas que cometeram apenas uma infragdo, 44 que
cometeram duas infracdes, 18 que cometeram trés infracdes; trés pessoas que cometeram
quatro infragdes; trés pessoas que cometeram cinco infragdes; uma pessoa que cometeu seis
infracdes; uma pessoa que cometeu sete infracdes; uma pessoa que cometeu oito infragdes;
trés pessoas que cometeram nove infragdes; uma pessoa que cometeu 10 infragdes e uma
pessoa que cometeu 17 infragoes.

Destas 256 pessoas, portanto, 180 cometeram apenas uma infracdo e as demais
infringiram o artigo 184, § 2° mais de uma vez.

Destas, 180 ainda, 25 apenas cometeram outro tipo de crime, sendo que 10 pessoas
foram autores na Lei Maria da Penha e quatro pessoas foram vitimas nesta mesma lei.

Deixamos de contabilizar 15 casos que podem ser homodnimos, (38, 100, 101, 115, 117,
121, 172, 187, 235, 245, 246, 24, 290, 309, 320) e quatro casos de duvidas, porque sé havia as
iniciais dos autores (18, 155, 158, 304).

Destacamos que apenas dois destes casos estao registrados no SRU como de tramitacao
direta, e ha um caso registrado como processo implantado no Sistema Eletronico de Execugao

Unificado (SEEU) ao qual ndo temos acesso € cuja situacao ndo foi possivel verificar.
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Também, para os fins deste estudo, todos os agentes que possuem processos envolvendo
apenas a Lei Maria da Penha ndo foram contabilizados como autores de outros crimes, tendo
em vista que podem ser medidas protetivas. Os feitos sdo de contetido sigiloso, isso mesmo
no SRU, e muitas vezes as partes sao polos passivos (sendo identificaveis pelo nome feminino
apenas quatro vitimas), embora tenha sido acompanhada uma intera¢do entre o crime em
estudo e a Lei Maria da Penha, considerado alto, tendo em vista que apenas 25 pessoas
cometeram crimes diversos do estudado, dez delas cometeram violéncia doméstica.

No caso dos 15 homonimos (nomes idénticos e nao sé parte do nome semelhante), ha
grande niimero de agdes, considerando que os dois sistemas na condicdo em que foram
consultados, ou seja, o SISCOM para os dados abertos ao publico e o SRU para os dados
constantes, ndo trazem filiacao, sendo impossivel descompatibilizar os homonimos.

Observe-se que no caso dos homonimos, ha muitas pessoas cadastradas exatamente com
0 mesmo nome ou até com apenas parte do nome igual e, no SISCOM quando se afirma que
ha duas pessoas com aquele nome, atribuindo antecedentes a uma e processos diferentes a
outra, ¢ necessaria uma segunda averiguagdo para tentar descompatibilizar os aparentes
homoénimos. Quando consultado o SRU, em nomes idénticos € em descompasso com as
informagdes do SISCOM, a duvida ¢ insoluvel porque ndo ¢ cadastrada a filiacao.

Vale dizer que ndo se sabe pela pesquisa levantada os resultados de todos os processos
que tiveram sentenga em segunda instancia, visto que alguns ainda estio no TIMG (sem
reposta de mérito de segunda instancia, como dito) e os outros ndo trazem registro no
SISCOM sobre a sentenga 14 prolatada, sendo certo que no SRU nao ha registro nenhum
quanto a segunda instancia que possa ser ligado ao processo principal, o que nos deixa sem
meios de fazer uma pesquisa mais completa, tendo em vista que os feitos baixados na segunda
instancia também aparecem no SISCOM apenas como baixados.

Observa-se que nos casos em que houve concurso de agentes, cada pessoa foi
individualmente pesquisada, sendo levantado se houve reiteragao delitiva ou ndo.

Ha casos como o de numero 36, no qual foi constatada a movimentacdo dispar sendo
que no SRU a movimentagdo ¢ de 27 de fevereiro de 2015 ¢ no SISCOM ha movimentagao
em 21/03/2017, o que se repete em inumeros feitos, mesmo havendo vistas para o Ministério
Publico, que pode ter dado ciéncia em secretaria.

Nas discrepancias apuradas, o caso n°18, fornecido pelo SRU ¢ catalogado como 184
§2° e no SISCOM ¢ tratado como 180 CP.

Ha a ocorréncia dos mesmos crimes do parametro pesquisado, que estao cadastrados no

SISCOM nos anos de 2010 a 2015, mas estdo fora da lista base do SRU.
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A disparidade mais estranha apontada foi em dois casos em que o numero registrado no
SRU e fornecido pela tabela matriz, usada para a pesquisa, ndo tinham correspondente no
SISCOM (casos 179 e 201), sendo registrados e contabilizados tais casos apenas pelo que
consta no SRU.

Em alguns casos, houve sentenca, mas a decisdo ndo foi registrada no SRU, sendo que
pelo SISCOM o feito encontra-se baixado, ndo havendo acesso a decisdo. Assim, registramos
os casos de “ciente de sentenga”, “outras manifestacdes” e arquivamentos “por outras causas”.
Todavia, como aparece no SRU nos seguintes feitos que a dentincia ja tinha sido oferecida:
65, 12, 144, 223, 275, 290, 314, 340, 348, 356, 361 (que totalizaram 11 casos), foram
computados como absolvicao.

Também registramos a discrepancia na grafia dos nomes dos acusados (exemplo:
Sansao para Sang¢do, Luiz para Luis), o que tornava a necessidade de busca no SRU de forma
mais detalhada, sendo feitas buscas mesmo em varios nomes para a obtengdo da conferéncia
dos resultados, sobretudo quando se pesquisava o numero no SISCOM e s6 havia as iniciais,
pesquisando-se em seguida no SRU e havia mais de um processo e, verificando novamente no
SISCOM, o processo estava em nome da mesma pessoa com grafia diferente.

O mesmo caminho foi feito para a busca dos primarios, quando ndo havia apontamento
de nenhum processo no SRU, nem no SISCOM, buscava-se alguma grafia diversa, no caso de
davida, sendo a mesma explorada até a obtencdo do resultado de ndo ocorréncia ou de
ocorréncia de homdnimo.

Na persecugao penal demandista hd muitas falhas, detectadas através do comparativo
dos sistemas SRU e SISCOM, que ndo trazem os mesmos personagens, € nem sempre o
mesmo crime, evidenciando a necessidade de aprimoramento do sistema.

As desigualdades mais comuns foram inquéritos nos quais o SISCOM mantém o nome
registrado apenas em iniciais e era necessario verificar aquele processo novamente no SRU
para ver se 1 tinha autoria e se as pessoas eram reincidentes.

Destacamos que os dados obtidos pelo sistema SISCOM sdo abertos ao publico e os
dados obtidos a partir do SRU o foram por autorizacao expressa do Grupo Gestor de Sistemas
da Atividade-Fim (GRUSAF).

Vale dizer que como em toda metodologia de pesquisa quantitativa, ha uma margem de
discrepancia, visto que alguns nomes tém grafias diferentes nos diferentes sistemas, ha um
numero de processo do SISCOM nao encontrado na lista inicial do SRU, e nao ¢ facil a

apuracdo dos dados em comparagdo, mesmo com a consideracao de homonimos.
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Traz preocupacdo na andlise apresentada a impossibilidade de, a principio, saber se se
trata do mesmo réu, visto que o SRU ndo nos capacita obter a filiacdo do pesquisado.

Outro ponto relevante ¢ que quando dos multiplos cliques que fazemos para aferir o
resultado, se incorremos em erro ndo previsto, ndo revisado, nao revisitado, estes foram, ao
fim, reanalisados.

Contando com todo o esforco, dedicacdo e desvelo possiveis, ha como dizer que o
numero de reincidentes ¢ menor do que o de primarios, verificando que pode ter sido crime
situacional para estes e que o numero de condenacdes e absolvigdes ¢ praticamente 0 mesmo.
Pode-se afirmar também que ndo se esta alcangando grande volume de transformagdo social
com a persecuc¢do penal processual destes crimes.

Ainda, hd muitos réus que estdo sob o artigo 366, mas que podem ser encontrados,
principalmente se usados os mecanismos disponiveis na institui¢do para a consulta pelo
endereco, sejam os dados da Receita Federal, TRE, e os dados disponiveis para o aparato do o
crime organizado, como o simples arquivo do “Fica Vivo” para as varas criminais ¢ de
homicidios e até a busca cartoraria pelo obito.

Outro aspecto interessante da nossa pesquisa foi de reconhecer que o crime estd
concentrado nas maos de alguns agentes que realmente detém a presenca massiva de
falsificag¢des, algo ainda ndo explorado resolutivamente, sendo certo que a implementacao de
medidas diferenciadas quanto a estes agentes, como a investigagdo mais minuciosa e
estratégica, valendo-se dos meios de inteligéncia institucional, com vistas a obter informagdes
da ligagdo com organizac¢ao criminosa, concorreriam para a cessagao da conduta por aqueles

agentes.

5.4 Visao critica do papel do Ministério Publico na persecuc¢io penal no panorama do
novo constitucionalismo

Tratando-se da atuacdo do Ministério Publico, isso diante das prerrogativas do
neoconstitucionalismo, a institui¢do faz frente as demandas sociais e atribui¢des com a
formac¢do de um Plano de Atuagdo Geral. Este PGA define os objetivos a serem perseguidos
pela instituicdo, por meio de estratégias estabelecidas e indicadores e metas de
monitoramento.

Observando o PGA finalistico, elaborado nos termos dos Atos Corregedoria-Geral do
Ministério Publico n.° 6 e 7, ambos de 8 de margco de 2017, verifica-se que tragadas as

diretrizes do planejamento estratégico e dos planos gerais de atuacdo, nada de especifico foi
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dito sobre o tema da pirataria, contrafacdo e coibicdo ao crime ora estudado (MINAS
GERALIS, 2016).

Certamente a atuagao ministerial neste sentido estd contemplada pela apreciacao das
condutas de forma diluida nas areas criminais, sob a forma de crime organizado, criminal
remanescente, toxicos (no caso de medicamentos), ou consumidor.

Sao citadas no PGA como preocupagdes que merecem observancia, ineficiéncia da
politica criminal, os altos e crescentes indices de criminalidade, a ineficiéncia dos 6rgaos e
institui¢des que atuam no combate e repressao aos crimes ¢ a ineficacia da san¢do penal e da
execugdo penal.

De modo geral, existe uma reclamag@o que se sobressai em relacdo aos problemas
elencados na maioria das areas acima relacionadas: a questdo da ineficiéncia ou
deficiéncia em relacdo a 6rgdos, servigos, politicas, legislacdo, etc. Essa reclamacao
estd presente nas seguintes areas: Consumidor; Crianga e Adolescente; Crime
Organizado; Criminal Remanescente; Direitos Humanos; Educagido; Execucdo
Penal; Familia; Habitacdo ¢ Urbanismo; Juizado Especial Criminal; Pessoas com
Deficiéncia e Idosos; Saude; Toxicos; Tribunal do Juri; Fundagdes; Violéncia
Familiar ¢ Doméstica contra a Mulher. Percebe-se, assim, uma grande queixa em
relagdo a elementos externos a Instituicdo e de cuja melhoria dependeria também a
otimizacdo da atuacdo institucional. Nas d4reas criminais existe uma grande

quantidade de reclamag¢des com relagdo a impunidade e ao crescimento da
criminalidade e das organizag¢des criminosas (MINAS GERALIS, 2016, p. 40).

Disto, segundo o PGA atual, decorrem as necessidades de aperfeicoar o funcionamento
e as estruturas da atividade de inteligéncia do MP-MG, modernizar a persecugdo criminal,
contribuir para a agilizacdo das acdes penais, propor o desenvolvimento com outras
institui¢des e intrainstitucional, de planos, programas e projetos visando o alcangar os
objetivos e metas institucionais, potencializar acdes de fiscalizagdo, tudo visando produzir as
transformagodes requeridas pela sociedade na prevencdo, na repressdo € no tratamento das
causas da criminalidade e da violéncia, na melhoria da execucao penal, na recuperagdo € na
ressocializacdo do autor do ilicito, aperfeicoando o sistema de defesa social mineiro.

As diretrizes de planejamento estratégico da institui¢do, bem como os planos gerais de
atuacgdo, precisam levar em conta a falha nas pesquisas de avaliagdes, tanto porque sdo
deficitarios, como pelo ambiente institucional para responder de forma “identificada” as
pesquisas institucionais, decorrente da falsa instrumentalidade dos mecanismos de avaliacao,
inerentes a qualquer busca de dados por pesquisa de controle das politicas publicas.

A atuagdo do MP-MG, na Comarca de Belo Horizonte, no periodo pesquisado,
demonstrou que a falta de interesse especifico no tema, mesmo quando visto como ligado a
demandas relacionadas com crime o organizado, ¢ resultado da falta de politicas publicas de

planejamento de atuacgdo extrajudicial complementar as apreensoes.
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Ora, se a coibicdo do crime mediante tais apreensdes ¢ tdo importante, a ponto de
movimentar toda a maquina interinstitucional mencionada, em rede, que ¢ estrutura
excepcional na atuacao do Ministério Publico, que ¢ digna das medidas voltadas ao combate
ao crime organizado, se ¢ de fato necessaria a colocacao de tal estrutura em favor da
sociedade — feita com um esfor¢o muito grande —, certo ¢ que a atuacdo devia englobar o que
decorre da apreensdo, ndo s6 com a investigagdo simples, como ¢ feita, mas uma investigacao
sistematica, que deveria buscar, portanto, demonstrar que de fato tal circulagao nao autorizada
de fonogramas esta ocorrendo em um estrutura hierarquizada, organizada, funcionalizada,
voltada para grandes estruturas criminosas, peculiares a criminalidade organizada, das
organizagdes criminosas, verificando que todos os boxes e ambulantes vendem um produto
similar, feito pela mesma estrutura, com todas as particularidades de semelhanca de rétulo,
material, e ndo a satisfatividade precoce com a apreensao e o desaguar pulverizado nas Varas
Criminais residuais, de pequenas e multiplas amostras daquele conjunto, que revelam, durante
a instru¢do, uma realidade, em termos de autoria, muito distante da afirmada nas organizagdes
criminosas, com pessoas cooptadas pela realidade do subemprego.

Noutro viés, € possivel perceber que a logica da atuagdo Ministerial impde que todo o
recurso disponivel seja alocado na solug@o dos crimes mais graves, ou que estdo com réu na
situagdo de encarceramento. Obviamente, ndo ha como esquecer que a atuagdo precisa ser
difusa, atendendo os interesses das outras areas da institui¢do, como curadorias e promotorias
especializadas.

Pelos dados colhidos, € possivel verificar um numero de onze sentencas, em média, por
ano, o que ¢ um indice muito baixo, deixando transparecer que a pesada maquina judiciaria
faz caminhar mais lentamente a atuacao institucional apds o oferecimento de Dentncias.

O numero de casos que estao com suspensdo (366 CPP) revela que ndo hé a utilizacao
de mecanismos suficientes de buscas e que a implementacdo de acordos e parcerias com
empresas de telefonia, Copasa e Cemig para a localizagdo do enderego destes individuos seria
extremamente benéfica.

O numero de inquéritos tramitando ainda sem solucdo (em 2017) revela o grande
gargalo na atuacdo ministerial, que pode ter como colaboradora a insuficiéncia de
aparelhamento da policia civil, que tem déficit de pessoal e meios, ndo cumprindo a parte
investigativa a contento, necessitando sempre de mais dilagdes de prazo e compartilhando a
responsabilidade de ter que apresentar resultados nos crimes mais graves € nos quais s réus

estao presos.
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Verifica-se, por fim, que a busca na formacao do corpo de membros e servidores traz
uma possibilidade de didlogo para que surjam alternativas para a solugdo dos problemas,

mormente quando ¢ feita a interface com as entidades académicas e a instituigao.
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6 CONCLUSAO

O foco no estudo mais apurado da aplicabilidade do artigo 184 § 2° do Codigo Penal,
diante da comercializagao de CDs e DVDs “piratas”, frise-se, foi apenas na Comarca de Belo
Horizonte, e apenas no periodo de 2010 a 2015, a fim de observar quais as consequéncias da
atuacdo do Ministério Publico no combate a este crime.

A relevancia institucional do tema consiste em estudar uma norma que tem o contexto
fatico em franca transformacado, e cuja aplicabilidade deve ser mais bem observada, sendo
tema atual, cujo impacto tanto para os aplicadores da norma quanto para a comunidade
académica, serdo de um novo olhar em busca de solugdes.

Ha estrita aderéncia do tema proposto a area de concentragdo da especializagdo em
Ministério Publico e o novo constitucionalismo, dentro da linha de pesquisa do direito penal
demandista e resolutivo, sendo a proposta exequivel no presente objeto de pesquisa.

Vislumbrando a possibilidade de identificagdo dos mecanismos adequados- judiciais e
ndo judiciais — de solu¢do deste crime, numa reflexdo critica sobre a atuacdo Ministerial,
verificando até que ponto ¢ possivel obter transparéncia dos resultados das pesquisas quanto a
este ilicito, retratada pelos dados obtidos no sistema institucional em coadunagao com os
dados obtidos no sistema aplicado pelo Poder Judiciario, faz-se importante especificar como
se da a atuagdo institucional quanto a este crime, nas esferas demandista/judicial e de atuagao
resolutiva/extrajudicial.

Destaca-se que a reducao dos pregos (SCHMIDT, 2015) e a educagao da populagdo sao
imprescindiveis para a mudanga do cendrio da pirataria, sendo que as agdes governamentais
sdo o foco das ateng¢des para viabilizar a fiscalizagdo e punicao.

Nao se verificou que a atuagdo fosse propriamente inadequada, posto que se funda na
atuacdo tradicional do Ministério Publico. Porém, Dentro de um ponto de vista da relevancia
social deste comportamento tipico, deve-se avaliar a constitucional ponderagao entre direitos,
pois, se em um primeiro momento nos deparamos com um direito de autor que reflete e ¢
decorrente de um direito de personalidade, e que parece ter legitimidade constitucional, no
sentido de que a producao intelectual ¢ impar e precisa ser preservada, até porque integra o
direito de propriedade, afetando o estimulo para a produgdo e desenvolvimento de trabalhos
intelectuais, encontra-se contrabalancado, colidido (e devendo ser ponderado) com o direito a
informagdo, pois cada vez que se criam obstaculos para disseminacdo da informacgdo o que ¢

mormente significativo quando se trata de um ambiente cultural que envolve os
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audiofonogramas, dificultando o acesso a cultura, temos um retrocesso, trazendo uma relagao
problematica para o resguardo do direito de autor e, portanto, para a atuagdo do Ministério
Publico, no seu posicionamento politico, na politica criminal em relagdo ao crime ora
estudado.

A dificuldade em ndo dar um tratamento penal nestes conflitos ¢ a de colocar maior
peso nos principios que regem o direito ao acesso a informacdo. O outro aspecto, nao
explorado a fundo por questoes de delimitagcao de objetivos da pesquisa, ¢ o da inevitabilidade
do acesso do progresso tecnologico e dos progressos que eles vao trazendo para os meios
possiveis de serem administrados estes conflitos.

Confia-se que a presente pesquisa tenha chegado a conclusdo da possibilidade da
atuacdo Ministerial coerente com a eficacia esperada da institui¢do, trabalhando de forma
preventiva com este tipo penal, na vertente resolutiva de conflitos, observando a
modernizagdo do direito brasileiro e a necessidade de combate eficiente ao crime, de acordo
com a identidade constitucional do Ministério Publico, mediante as praticas propostas de
ampliacao das medidas de audiéncia Publica, amplia¢do da edi¢do de recomendagdes, reforcar
a educagao populacional, feitura de reunides de trabalho com as pessoas ja identificadas nesta
pratica criminal, promocdo de linhas de investigacdo mais focadas na autoria, e na
aplicabilidade do acordo de nio persecucgdo penal.

Certo € que nossa pesquisa, que nao esgota a matéria, nem tem tal pretensdo, levanta o
debate da atuacao Ministerial ¢ de suas deficiéncias, de seus méritos, de seu esforco em
reconhecer que o que o MP fez no periodo eleito, foi perseguir uma parte de uma pirataria
visivel, aquela que estd acessivel fisicamente nos shoppings populares e em apreensdes
esporadicas, o que ¢ muito pouco perto do que se sabe existir, do que acontece em relagdo a
pratica deste crime, inclusive na forma digital, que para o combate, exige meios tecnologicos
muito apurados e que podem envolver atribuicao da esfera federal, por conta da localizacao,
dos aspecto territorial das informacdes on line.

Significa dizer que se buscou indicativos, por meio da formulacdo da pesquisa cientifica
feita sobre base de dados institucionais com geragdo de conhecimento em area de interesse
pratico e quantitativo da atuacdo judicial do MP, de que as medidas nao jurisdicionais, os
mecanismos resolutivos para suprimir a conduta, sdo utilizaveis frente ao crime em tela, para
a melhoria da atuagdo Ministerial no combate ao crime estudado e que as medidas
jurisdicionais carecem de maior efetividade na protecdo garantida na Constitui¢do, ja que o

recrudescimento das penas ndo alcangou tal objetivo, revelando a ineficiéncia da justica penal.
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Propomos, também a necessidade de modificar a forma de apreensdo do material ilicito,
para melhor identificagdo da autoria, usando de um trabalho de inteligéncia, um tipo de
estratégia de investigacdo que ligasse de inicio o autor a atividade de circulagdo ndo
autorizada do crime, mapeando a responsabilidade pela locacao regular de cada box, nao se
satisfazendo apenas com a medida de apreensdo e destruicdo do material ilicito.

Se por um lado temos os direitos autorais como expressio de um direito de
personalidade — uma vez que a criagdo custa um grande esfor¢o — sendo, portanto, ligado aos
direitos humanos, sendo essencialmente um direito fundamental, pondera-se, por outro lado
com o direito fundamental & liberdade de expressdo, defendido pelos que consideram a
pirataria um direito a cultura.

O aspecto principal da atuagdao nao esta vinculado a protecao do direito do autor porque
ele nem sabe nem conhece por si 0s mecanismos que fazem com que o direito de autor seja de
fato creditado para o verdadeiro beneficiario. No fim das contas, a preocupacdo da atuacao
acabou sendo penal administrativa, tributaria, preocupacdo com o impacto do crime na oferta
de mao de obra regular, pelas empresas que contribuem, que pagam impostos € com isto, a
finalidade acaba sendo, na pratica muito mais a prote¢ao da industria fonografica, que sempre
lucra mais do que o proprio autor. Tais aspectos revelam do ponto de vista da tutela
constitucional, as dificuldades que o MP tem de se posicionar, de definir estratégias de
atuacdo diante deste crime.

E feito o que ¢ possivel para atender a demanda imediata, e ¢ visivel que a demanda da
associacao da industria tem poder de pressdao sobre o Judiciario, sobre o Congresso, sobre o
Ministério Publico, sobre a Policia Federal e Estadual, pois bate-lhes as portas de forma
organizada e motivam as operagoes.

Assim, ponderando mais na natureza, na témpera da pesquisa ¢ menos no carater da
visao da institui¢do, visando a descontamina¢do da pesquisa cientifica, temos que a atuagao
baseada s6 nas apreensdes ¢ em certa medida ineficaz, pois ndo encontra lastro de
continuidade dentro da instituicdo, se esgotando na apreensdo, ndo sendo identificados os
grandes produtores, os grandes infratores, (sujeitos “A” e “B”) vez que ndo hd o
acompanhamento do que decorre disto, que pé o processo de investigagdo voltado para esta

autoria.
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