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Resumo

Esta pesquisa de monografia visa estabelecer uma relagéo entre o
poder de tributagao do Estado de direito e o crime de pirataria de softwares. Para tal
se fez uma extensa pesquisa em livros, publicagbes virtuais, jornais de grande
circulagao e alguns técnicos da area de tecnologia da informagédo. Tendo como
grande obstaculo, superar a certeza fornecida pelo senso comum que habita a
sociedade. Foi possivel concluir que existe uma influencia real no aspecto historico
entre os dois institutos, além de uma profunda relagao cultural, que mostra o crime
como uma rebelido ao uso excessivo do poder estatal tributagdo, mas tal relagao se
desfaz quando ocorre a modificagdo do significado do termo pirataria, para um ato
contra o direito patrimonial de um individuo em vez de um série de atos contra a
segurancga da economia assegurada pelo Estado.

Palavras Chave: Comeércio, Direito Penal, Direito Tributario, Tributagdo, Pirataria,
Software, Internet e Direito Autoral.
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Introducao

Neste trabalho de pesquisa sera abordado a profundidade da influencia
do poder de tributacdo estatal sobre o crime de tipificado no artigo 184 do cdodigo penal
brasileiro, conhecido como pirataria, quando se trata de software, ou programa eletrénico,
em suas diversas formas e ambientes de existéncia. Tal pesquisa destina-se a provar a
hipétese que a pirataria de programas eletrbnicas é mal tipificada e que a repressao que a

legislac&o cria é ineficaz em todos os sentidos.

No primeiro capitulo apresento os conceitos necessarios para que o leitor
consiga compreender o quao complexa e unica € situagdo dos programas eletrénicos,

além de apresentar termos alienigenas a grande parte da populagao.

No segundo capitulo, trabalho os conceitos legais, juridicos e sociais do
crime Pirataria, assim como apresento um caso veridico de sua aplicagao e eficacia

limitada e desproporcional.

No terceiro capitulo a tributagcdo se torna o foco, uma vez que como sera
demonstrado, o espaco virtual ndo possui nenhuma tributagdo e € um dos ambientes

onde o programa eletrénico reside e é negociado.

No ultimo capitulo trabalho a relagdo historica entre os institutos da

tributacdo e da pirataria e suas respectivas evolugdes até os dias atuais.

E por fim minha conclusao, através de uma longa e complicada pesquisa
bibliografica, onde a falta de outros estudos e pesquisas acerca do tema foram o maior
desafio, sobre a influéncia da tributacdo nos diferentes tipos de pirataria de software que

sao praticados no Brasil.



1— INTERNET

1.1 — Alinternet e sua historia.

Nos dias atuais a rede de computadores conhecida como internet faz
parte do nosso cotidiano, ndo apenas como ferramenta de trabalho ou de ensino, mas é
uma pega fundamental no modo como nos relacionamos com outros individuos e com o
resto do mundo. Se hoje a internet deixasse de existir, a ordem social que conhecemos
sucumbiria rapidamente. Mas o que € esta ferramenta da qual tanto dependemos ao

ponto de apoiar nossa sociedade nela.

Segundo o estudioso Andrew S. Tanenbaum, cuja importéncia para o
estudo da tecnologia da informacéo equivale as contribuicbes de Pontes de Miranda para

o estudo do direito brasileiro, a internet pode ser expressada no seguinte conceito:

“‘Um conjunto de computadores autdbnomos interconectados. Dois
computadores estao interconectados quando podem trocar informagdes . A
conexao nao precisa ser feita por um fio de cobre; também podem ser
usados fibras dticas, micro-ondas e satélites de comunicacdo. Quando
exigimos que os computadores sejam autdbnomos, desejamos excluir os
sistemas em que haja uma nitida relagdo mestre/escravo.” (Tanenbaum,
2004, p. 14)

A ideia de autonomia apresentada pelo autor difere um pouco do
entendimento juridico do termo, pois tende mais para o exercicio de uma atividade
especifica livre de influéncias, do que um tipo de liberdade. Quando se refere a ideia de
retirar os sistemas com relacdes mestre/escravo’, propde remover a influéncia humana do

processamento de dados da rede.

1 — Relacionamento, necessario na informatica, em que um sistema possui total controle dos demais.



Embora nao discorde, James F. Kurose, define a internet como:

“‘Uma rede de computadores que interconecta milhares de dispositivos
computacionais ao redor do mundo. Ha pouco tempo, esses dispositivos
eram basicamente computadores de mesa, estacdes de trabalho Linux, e
os assim chamados servidores que armazenam e transmitem informacgoes,

como paginas de web e mensagens de e-mail.” (Kurose, 2006, p. 9)

Esta segunda forma de ver a internet € menos técnica e a mais difundida
entre os usuarios desta rede, uma vez que ela conceitua de forma simples, sem explicar
de forma definitiva o que seria a rede. Enquanto Andrew S. Tanenbaum afirma que uma
rede nao necessita de seres humanos para opera-la, Kurose confirma que apesar disso, a

finalidade da internet se encontra nas operagodes realizadas pelos humanos.

E mais facil entender o que é a internet a partir de sua histéria. Como
aparenta ser obvio, a internet ndo possui um criador, pois ndo € exatamente uma criacao,
mas um resultado de uma sequencia de experiéncia e teorias que ocorreram desde a
década de 60.

Keith W. Ross divide essa historia em quatro momentos distintos, sendo
que o primeiro foi de 1972 a 1980. Neste momento havia apenas redes proprietarias, ou
particulares, onde as empresas desenvolviam experimentos para criar uma rede de
computadores diferente de uma sala de computacdo, onde varias maquinas eram
colocadas uma do lado da outras e ligadas diretamente, de modo que se tornavam um

unico sistema. (Ross, 2005)

O resultado foi a criacdo dos protocolos TCP?, UDP?, IP* e Ethernet® que

TCP: Transmission Control Protocol, Protocolo de Controle de Transmissao
UDP: User Datagram Protocol, Protocolo de Uso de Dados.

IP: Internet Protocol, Protocolo de Internet

Ethernet: Rede Etérea.
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permitem o que conhecemos hoje com LANs® de Pcs’, além de ser a infraestrutura mais

basica na constru¢cdo e manutencao de redes.

O segundo momento é a Proliferacao das redes, que compreende toda a
década de 80. Neste periodo o numero de redes salta de 200 para quase cem mil, devido
principalmente a necessidade das universidades em se interligarem, para uma troca
efetiva e rapida de informacgdes. Dentre os inUmeros eventos que ocorreram € importantes
destacar trés: A universalizagdo do protocolo TCP/IP, a criagdo do SND?® e o

desenvolvimento do Minitel.

A universalizagdo trouxe a possibilidade de qualquer rede proprietaria
assimilar dados de outra rede, além de criar um solo comum para todas as pesquisas. A
criagdo do SND, que nada mais é que um sistema de mapeamento de nomes (por
exemplo, uniceub.com.br) e sua conversdao em linguagem de 32 bits, o que permitia que
pessoas sem grande entendimento em informatica pudesse utilizar a rede. E por ultimo, o
Sistema Minitel patrocinado pelo governo francés, foi a primeira rede publica de
comutacao de pacotes, langcado em 84, incluia sites de livre acesso e particulares, que
cobravam por tempo de acesso. No final da década de 80, o Minitel ja possuia mais de
200 mil servicos diferenciados, desde homebanking a bancos de dados para pesquisa

publica.

O terceiro momento é chamado de Explosdo da Internet, e dura toda a
década de 90. O surgimento da World Wide Web, que popularizou a Internet no mundo
inteiro, combinado com o surgimento de centenas de servidores WEB, tornam a internet
como possivel veiculo de comunicagdo, mas apenas depois de 1995 com o investimento
de inUmeras empresas em servi¢os via internet e a criagdo de lojas online é que a internet

se estabelece como meio comercial, comunicacional e social.

Apesar de varios problemas econdmicos relacionados as empresas

6 LANSs: Local Area Network, Rede de Area Local
7 Pcs: Personal Computers, Computadores Pessoais
8 SND: Sistema de Nomes de Dominios



virtuais, a internet se estabeleceu como um ambiente seguro para empresas vencedoras

como a Microsoft, E-bay, Google e Amazon.

E impressionante a velocidade como a tecnologia da informagdo evoluiu
em apenas 3 décadas, saindo do laboratério diretamente para os lares e escolas, e se
tornando uma ferramenta quase indispensavel nas relacbes humanas sociais,

econdOmicas e pessoais.

Felizmente, a internet ainda n&o existe na legislagdo da mesma forma que
existe para seus usuarios, pois para ela existe um sistema mundial de autorregulagéo
que, apesar de ainda estar em continuo desenvolvimento, depende de trés leis comerciais

e tecnoldgicas: A Lei de Moore, Lei de Metcalfe e a Lei de Gilder. Sobre ela temos:

“A Lei de Moore é baseada na observagdo que o poder maximo de
processamento de um microchip de um determinado preco dobra a cada
dezoito meses. Isso significa que o poder de um computador cresce a
uma taxa explosiva e, contrariamente, o prego de um dado nivel de poder

de computador diminui na mesma taxa dramatica” (Price, 2005, p 138)

Esta Lei propbde que devido ao constante desenvolvimento da tecnologia,
existira a cada 18 meses uma maquina duas vezes melhor que a anterior em capacidade

de processar informagdes, sem contar a evolugao dos proprios programas.

“A Lei de Metcalfe descreve a forga tecnoldgica e econémica que que
impulsiona o crescimento da internet. Quando a Internet cresce, a utilidade
de estar conectado cresce mais ainda. Tal que, a Lei de Metcalfe diz que o
valor da rede é equivalente ao quadrado do numero de ndédulos.” (Price,
2005, p 139)

Por ndédulos deve-se entender usuarios, de modo que para explicar esta

lei o autor recorre ao seguinte exemplo: Uma maquina de fax se torna cada mais util,
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quanto mais pessoas estiverem conectadas a ela. llustrando que quanto mais pessoas

conectadas a uma tecnologia, mais util e valiosa ela se torna.

“A Lei de Gilder diz que a largura de banda® aumentara em uma taxa de
trés vezes a taxa em que o poder de processamento aumenta, ou trés
vezes a taxa da Lei de Moore. Em outras palavras, com o poder de
processamento dobrando a cada dezoito meses, a largura de banda ira
dobrar a cada 6 meses.” (Price, 2005, p 139)

Apesar da Lei de Gilder ainda ser recente ela comprova a velocidade com

que a tecnologia informatica evolui, assim como a cultura a sua volta e seus mecanismos.

O sistema de autorregulagao ainda esta em construgdo, e busca utilizar a
prépria tecnologia para fiscalizar e combater seus problemas. Dentre as ferramentas
utilizadas estdo a distribuicdo de freewares™ voltados para defesa de sistemas
computacionais e contratacdo de hackers e crackers para desenvolvimento de novos
sistemas mais seguros. Mas ainda é muito cedo para determinar qualquer base
regulatoria, apesar disso existe alguma esperanga que num futuro préximo a internet seja
auto regulada por forgas interessadas em seu desenvolvimento sadio e util a todas as

sociedades.

1.2 — A troca de dados na internet.

Para explicar como ocorre a troca de dados pela internet, € necessario
explicar alguns conceitos técnicos que sao utilizados, devido ao significado diferenciado

que possuem no mundo da tecnologia.

Basicamente, de acordo com o conhecimento explanado por Andrew

Tanenbaum, a transferéncia de um programa eletrbnico, seja por cabo, internet ou

9 Bandwidth, no original. E a medida utilizada para calcular a capacidade de trafego de dados em uma rede.
10 Programa de computar livre de qualquer cobrancga para uso, de graga.
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satélite, consiste em uma maquina enviado pacotes para outra. Mas para que isso ocorra
a maquina A, aquela ira enviar o programa eletronico através de uma interface grafica ou
banco de dados, recebe a instrucdo de qual enviar, obedecendo esta instrucédo ela
estabelece um protocolo de transporte, em seguida copia o arquivo inteiro em forma de
pacotes e envia pelo protocolo firmado anteriormente. A maquina B, aquela que recebe,
sO permite a transmissdo se ambas as maquinas possuirem a mesma linguagem ativa, se
houver o protocolo € estabelecido. Entdo a partir do pacotes enviados, a propria maquina

constréi um arquivo idéntico em seu proprio disco rigido.

De acordo com Kurose, pacote pode ser compreendido como uma

sequéncia de digitos binarios'. De acordo com Brookshear temos digito binario como:

“Os computadores representam a informacg&o por meio de padrdes de bits.
Um bit (digito binario) pode assumir os valores 0 e 1, os quais, por
enquanto, consideraremos como meros simbolos, sem significado
numeérico. Na verdade, veremos que o significado de um bit varia de uma
aplicagdo para outra. Algumas vezes, os padrdes de bits sdo usados para
representar valores numéricos e, em outras, para representar caracteres
ou outros simbolos; também podem representar imagens ou sons.
Armazenar um bit em um computador exige a presenga de um dispositivo
que possa assumir dois estados, como, por exemplo, um interruptor (ligado
ou desligado), relé (aberto ou fechado), ou um sinalizador de bandeira
(erguida ou abaixada). Um dos estados representa 0 e o outro, 1.”
(Brookshear, 2004, p. 19)

E por ultimo temos, por meio de Tanenbaun, o termo protocolo de

transporte:

“A funcdo bésica da camada de transporte é aceitar dados da camada de

sesséo, dividi-los em unidades menores em caso de necessidade, passa-

11 Binary Digit, ou Bit, no original. E a medida de tamanho de um programa, e também é o elemento primério da
linguagem basica de todas as maquinas atuais, de forma que todo programa eletronico pode ser reduzido a uma
sequencia de Os e 1s.
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los para a camada de rede e garantir que todas essas unidades cheguem
corretamente a outra extremidade. Além disso, tudo tem de ser feito com
eficiéncia e de forma que as camadas superiores fiquem isoladas das

inevitaveis mudancas na tecnologia.” (Tanenbaun, 2004, p. 54)

Ou seja, a transferéncia de dados ocorre quando uma maquina envia
sequéncias de codigos binarios, que ndo passam de Os e 1s, através de um canal virtual
para que outra maquina possa construir com esses digitos binarios os mesmos dados que

existem na primeira maquina.

1.3 — O que é o software, como é criado, transmitido e utilizado.

A partir do entendimento do que é a Internet, podemos simplificar sua
funcdo a mera partilha de informacdes a partir de softwares, mesmo que esta informacgao
seja um software. Mas apesar de parecer simples, o entendimento do que realmente € um

software é desconhecido, principalmente pelos seus costumeiros usuarios.

Para entender o que é significa esta pega basica da informatica é
necessario a compreensao de alguns conceitos simples. Primeiro, qualquer produto
eletrbnico atual, pode ser dividido em duas partes: hardware e software. Qualquer técnico
em qualquer area da informatica classificaria hardware e software de forma muito simples:
“Hardware é aquilo que vocé chuta, Software é aquilo que vocé xinga”, mas infelizmente

para o direito essa explicagao nao basta.

Hardware na verdade sdo as pecas fisicas e/ou ferramentas que
compdem aquilo que conhecemos como objeto eletrbnico, sendo que a traducéao literal
para o termo é peca dura. Como tal definicdo fracassa em transmitir a real dimensao do

significado, utilizo as palavras Roger S. Pressman:

“Quando o hardware é construido, o processo criativo humano (andlise,
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projeto, construgao e teste) é imediatamente traduzido numa forma fisica.
Se construimos um novo computador, nossos esbogos iniciais, desenhos
de projetos formais e protétipos em forma de breadboard (arranjo
experimental de circuitos eletrbnicos) evoluem para um produto fisico
(chips VLSI, placas de circuito, fontes de energia e etc.).” (Pressman,
2007, p. 22)

Ja o software é comumente chamado de programa de computador,

embora a tradugédo signifique pegca mole, mas segundo Roger S. Pressman é:

“Uma descrigdo de software num livro didatico poderia assumir a seguinte
forma: “Software é: (1) instrugbes que, quando executadas, produzem a
funcdo e o desempenho desejados; (2) estruturas de dados que
possibilitam que os programas manipulem adequadamente a informagao; e
(3) documentos que descrevem a operagdo € o0 uso dos programas.”
(Pressman, 2007, p. 28)

Em outras palavras, um software poderia ser reduzido a uma série de

ordens, uma ferramenta eletrénica ou um documento de registro.

O passo seguinte na compreensao da natureza do software € sua criagao,
mas ja € possivel determinar que ele € o conjunto de algo, sejam instrugdes, estruturas ou
documentos. Ainda de acordo com Pressman “‘um software de computador € uma
informacdo que existe em duas formas basicas: componentes nao executaveis em
maquina e componentes executaveis em maquina.” E descreve como ocorre 0 processo

de criagdo:

“Os componentes de Software sdo criados por meio de uma série de
conversdes que mapeiam as exigéncias do cliente para cédigo executavel
em maquina. Um modelo das exigéncias é convertido em um projeto. O
projeto de software é convertido numa forma de linguagem que especifica

a estrutura de dados do software, os atributos procedimentais e os
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requisitos relacionados. A forma de linguagem é processada por um

tradutor que a converte em instrucdes executaveis em maquina.’
(Pressman, 2007, p. 31)

Em uma linguagem leiga, pode-se dizer que o software € criado a partir
de uma série de calculos, obtidos a partir do que o usuario necessita. Estes sao
agrupados em um projeto. O projeto é transformado em informacao em um estagio bruto
e simplista, que é traduzida por um programa em instru¢des para uma maquina, ou seja,

um software.

Com uma melhor imagem do que € o software, passarei a me referir a
este durante o resto da pesquisa como Programa Eletrbnico, por mera questdo de

linguistica.

Tendo em vista suas caracteristicas abstratas, 0 modo que ocorre sua
transmissao ou transporte € igualmente diferenciada de qualquer outra coisa. Nos dias
atuais existem duas formas de se adquirir um programa eletrénico: através de contéiner
fisico, como um DVD ou um dispositivo de armazenamento de dados removivel conhecido
como pendrive'; ou por via eletrnica, através de um descarregamento de dados da

internet.

Vale salientar que uma vez transferido o programa eletrénico, ocorre uma
multiplicagdo seguida de uma subtragdo. Sendo que o recipiente original, ndo perde sua

posse sobre o programa eletrénico que possuia anteriormente a transmisséo.

Um programa eletrdnico, como dito anteriormente, s6 alcanca sua
finalidade quando aplicado em uma atividade humana. Pressman lista uma série de
aplicagbes genéricas, uma vez que é impossivel determinar quantas, dentre a infinitude
de possibilidades, um programa eletrénico pode ter. S&o listadas a as seguintes:

“Software Basico; de Tempo Real; Comercial; Cientifico e de Engenharia; Embutido; de

12 - Pendrive: Drive de caneta, referencia ao tamanho pequeno, praticidade e discricdo do objeto.
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Computador Pessoal; de Inteligencia Atrtificial”.

1.4 — Alinternet como ambiente para a realizagao de negécios juridicos.

Tendo negocio juridico como todo ato decorrente de uma vontade auto
regulada, onde uma ou mais pessoas se obrigam a efetuar determinada prestagao juridica
colimando a consecugao de determinado objetivo. Sendo que, segundo o proprio codigo
civil em seu artigo 104, um negocio juridico valido requer: Agente capaz; Objeto Licito,

possivel determinado ou determinavel; forma prescrita ou ndo defesa em lei.

E segundo Daniela Braghetta temos a Internet como:

“A Internet, rede mundial de computadores, criada com intuito de ser o que
se denomina internacionalmente de Backbone de comunicag¢ao, nao tendo,
e este é exatamente seu intuito, um ponto central de controle, ficando livre,
dessa sorte, de uma falha no sistema, advinda de caso fortuito ou forga
maior, erro humano ou eventual ataque hostil.

Trata-se, entdo, de uma rede amplamente aberta, pela qual é possivel
circular informagdes e mensagens por meio do que se convencionou
denominar plataformas de rede distribuidas por meio de protocolos.”
(Braghetta, 2003)

De modo que atualmente a internet é responsavel pela comunicacao
social de milhdes no Brasil, seja através de e-mails ou pelas inumeras redes sociais que
permeiam o mundo eletrénico. As empresas nao demoraram a explorar este meio de
comunicagao de massas para divulgar seu produtos e servigos, transformando assim a

internet em um meio valido de realizar negdcios com validade juridica.

Apesar do uso inicial ser para veicular propaganda de produtos variados,
nao demorou para que os mesmo sites que forneciam informacdes sobre produtos e

servicos, passassem a vendé-los também.
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Embora, devido ao possivel anonimato que advém com o0 uso do
computador, cuja Unica identificagdo imediata é o IPA', que ndo classifica nenhuma das
partes como agente capaz. A saida para essa questado foi a exigéncia de dados pessoais
para a realizacdao de qualquer operagao envolvendo dinheiro no meio virtual, assim o
negocio permanece, mesmo que um dos lados esteja utilizando dados roubados ou

fraudulentos.

Mas mesmo com o anonimato do comprador e do vendedor, e a mera
apresentacao fotografica do suposto produto, e dos inumeros golpes aplicados na rede, a
comodidade de comprar qualquer coisa de qualquer lugar do mundo com apenas um
clique e um cartado de crédito, gerou uma confianga equivalente a um contrato registrado

em cartorio.

Por ultimo, a Internet oferece todos os produtos que podem ser
encontrados fora do mundo virtual e alguns que s6 existem no proprio mundo dos dados,
sendo estes os programas eletrénicos. Embora seja possivel colocar qualquer programa
eletrébnico em um meio fisico, ndo é possivel se materializar um espago em um servidor
ou mesmo uma velocidade adicional de conex&o, sendo que estes sao obtidos atraves de

programas especificos ou de autorizagdes.

133 - IPA: Internet Protocol Adress, Endereco de Internet.
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2 — Os Crimes de Pirataria

2.1 — Pirataria.

Uma vez estabelecido os conhecimentos basicos a cerca da Internet e
daquilo que transporta, o programa eletrénico. Resta ainda cobrir 0 que realmente é a

pirataria e se é possivel que esta estenda sua aplicagado aos programas eletrdnicos.

Inicialmente, se verificarmos em suas origens encontraremos dados
histéricos tao antigos quanto as primeiras embarcagdes e nogdes de riqueza. Mas tal fato
pertence ao estudo da histéria antiga e ndo importa para este trabalho académico. Sendo
que a analise poderia se iniciar apés o florescer do Mercantilismo Europeu e da

descoberta do novo mundo.

De acordo com Luis Koshiba (2006), a Coroa Britéanica governou absoluta
nos mares do mundo até meados de 1800 e expandiu o método de producdo mercantilista
por todo mundo conhecido. Gragas a divisdo do mundo entre duas empresas, as
Companhias da indias Orientais e Ocidentais, grande parte da riqueza do mundo era
transportado por naus das mesmas, 0 que as tornava grandes alvos para ladrdes, que

vieram a ser chamados de piratas.

Mas como as companhias britanicas controlavam todo o comércio
mundial, o unico método possivel converter as riquezas roubadas, que geralmente eram
acucar, arroz e outros produtos sem liquidez imediata, em moeda corrente, era vendé-las
no chamado mercado negro das colonias que produziam aquilo que fora roubado. Sendo
comum o0 mesmo carregamento de especiarias ser vendido varias vezes antes de chegar

na metrépole europeia.
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2.2 — A Natureza Juridica de Software

Antes de falar da pirataria atual propriamente dita € necessario abordar

um tema conceitual importante, o que seria para a lei brasileira o Programa Eletronico?

Uma vez que a natureza técnica do programa eletrdnico ja foi discutida
anteriormente, é possivel fazer uma analise mais profunda e averiguar o quao proximo da

realidade nossa legislagcao se encontra.

Iniciando pelo fato que nédo possui forma fisica, mas € algo muito além de
uma ideia, mesmo nao possuindo algo que confirme sua existéncia fora do mundo virtual.
E tudo que possui forma e ndo possui regulamento proibindo sua comercializagédo, pode
ser negociado dentro de um estado de direito. Mas para tal deve ser classificado em BEM,
MERCADORIA, PRODUTO ou SERVICO.

De acordo com o livro Tributagdo no Comércio Eletronico (Braghetta,
2003), sao os conceitos de mercadoria, produto e bem respectivamente: “Mercadoria séo
as coisas moveis suscetiveis de comércio.”; “Produto € um determinado bem que sofreu
transformagdes, oriundas de uma atividade humana qualquer, passivel de ser aferida
economicamente.” ; “Bem € tudo aquilo que for suscetivel de apropriagdo pelo homem,

podendo vir a constituir, entdo, seu patriménio.”

Temos na Lei 8.078/90, em seu art. 3.°, § 2.° que:

“Servigco é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e

securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.”

Ainda de acordo com os livros supracitados, um programa eletrénico



18

possui tanto a natureza de Mercadoria, Servigo, quanto de Produto e Bem.

Deve ser considerado uma mercadoria por ser um objeto que é utilizado
em contratos de compra e venda; Assim como é um produto, devido a necessidade da
programacgao do seu cddigo, que se encaixa como atividade humana realizada mediante
pagamento ou promessa de lucro, seja direto ou indireto; Também é um servigo por ser
uma atividade de consumo oferecida no mercado e nao possuir carater trabalhista; E por
fim € um bem pois pode auferir direitos autorais e constar como patrimdnio, pois tais
direitos podem ser negociados na forma compra e venda, permissdo de uso, distribuigdo

e doacéo.

Mas devido a sua amplitude de aplicagdes, pode ndo ser nenhuma das
anteriores, se for desenvolvido por uma Inteligéncia Artificial na forma de um documento
de rotina em linguagem binaria, ndo possuindo nenhum valor ou utilidade, exceto para o
registro de atos da propria Inteligéncia Artificial. Nesta modalidade, o programa eletrénico
nao passa de uma operagdo matematica ou mero conhecimento, reduzindo-se ao

significado mais puro de informagao.

Na tentativa de classificar o programa eletrénico o projeto de lei 1.806/99
de autoria do entdo Deputado Freire Junior, reduz a questdo a dado eletrénico no seu

artigo 163 em seu paragrafo segundo:

Dado eletronico

§ 2° Equipara-se a coisa:

| — O dado, a informagado ou a base de dados presente em meio eletrdnico
ou sistema informatizado.

Il — a senha ou qualquer meio de identificagdo que permita o acesso a

meio eletrbnico ou sistema informatizado.

Concluindo que a ideia de programa eletrénico € por demasiadamente
ampla para ser contida dentro dos conceitos juridicos atuais, verso que por sua maioria

seja considerada uma coisa com natureza juridica de bem, produto, mercadoria e/ou
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servigo. Sendo que a natureza juridica deveria ser avaliada caso a caso e nao de forma
genérica e vinculante. Pela proposta do dignissimo Deputado Freire Junior, um programa
eletrénico se reduz a um objeto, mas falha grosseiramente ao reduzir em 4 as formas que
um programa eletrénico pode assumir. Mas sendo a letra lei algo a ser respeitado, tratarei

doravante o programa eletrénico como algo equivalente a uma coisa.

2.3 — A Pirataria segundo a lei brasileira: O artigo 184 do Cédigo Penal.

Agora podemos nos debrugar sobre uma das questdes mais vitais desta
pesquisa, a pirataria em si. Devido a cultura popular a primeira ideia de pirata remete
imediatamente a combate de navios e lutas de espadas, mas o dicionario Houaiss da

outros significados:

“pi.ra.ta 1. ladrao que pratica roubos em embarcagbes e povoagdes
costeiras. 2. p.ext. copiado ilegalmente de uma obra anterior (fitas, CDs,
etc.) 3. fig. que opera de maneira clandestina (diz-se de operadora de radio
oudeTV).”

Como o significado do termo pirata € amplo e diversificado, neste trabalho
académico ele sera utilizado apenas em seu segundo significado de acordo com o

dicionario, ou seja, tudo aquilo que foi copiado ilegalmente de uma obra anterior.

A partir deste ponto vemos que o direito s6 trata deste assunto de forma
muito breve, mesmo sendo a pirataria algo complexo e de multiplas definigdes. Temos no
artigo 184 do Cddigo Penal brasileiro, a lei conhecida como antipirataria com os seguintes

dizeres:

“Dos Crimes contra a Propriedade Intelectual

Violagao de direito Autoral

Art.184. Violar direitos de autor e os que lhe sdo conexos:
Pena — detencao, de trés meses a um ano, ou multa.”

O caput ja deixa a duvida se o tipo penal, da suposta lei antipirataria, visa

coibir produtos piratas ou proteger um tipo de recurso financeiro, exclusivo a um
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segmento econdmico. Embora o texto ndo precise exatamente o que a agao violar seja, o
que requeira para ocorrer, deixa claro a puni¢cao ofertada para aqueles que de alguma e
de qualquer forma violarem os direitos de autor. Mesmo n&o sendo o foco da pesquisa, €
interessante notar o quao vago € descrito o tipo penal e como a pena é simples e

facilmente posta em letras.

Em seguida temos o paragrafo primeiro, que em suas linhas descreve um

dos possiveis tipos de violagado que eram tado necessarios ao caput.

“§1° Se a violagdo consistir em reprodugao total ou parcial, com intuito de
lucro direto ou indireto, por qualquer meio ou processo, de obra intelectual,
interpretacdo, execugcdo ou fonograma, sem autorizagdo expressa do
autor, do artista interprete ou executante, do produtor, conforme o caso, ou
de quem os represente.

Pena — recluséo, de dois a quatro anos, e multa.”

Se lembrar o conceito utilizado para pirata, € notavel como o “copiado” é
vital para criar o conceito, mas na lei ele é apenas um tipo de violagdo, e requer lucro
como fim, seja direto ou indireto. Mas se utilizar a ideia crua de lucro, que significa
dinheiro, existem uma série de situacdes que nado se enquadrariam, como por exemplo
baixar musicas de forma clandestina para escutar em casa. O termo lucro indireto, se nao
com significado financeiro, poderia até ser utilizado para incluir a conduta no tipo penal,

mas isso seria impossivel sem invadir a privacidade do individuo.

E cabe uma ultima nota sobre este paragrafo, a pena por copiar uma obra
intelectual é superior a de crimes como apropriagdo indébita'™, furto', violagdo de
domicilio’, sequestro e carcere privado', violéncia doméstica'®, maus tratos' e abandono
de recém-nascido®. Tanto do ponto de vista pessoal, quanto légico, a pena é claramente

desproporcional ao fato que deve punir.

14 A pena para apropriagao indébita € de 1 a 4 anos.

15 A pena para furto é de 1 a 4 anos.

16 A pena para violagao de domicilio é de 1 a 3 meses.

17 A pena para sequestro e carcere privado é de 1 a 3 anos.

18 A pena para violéncia domestica é de 3 meses a 3 anos.

19 A pena para maus tratos é de 2 meses a 1 ano.

20 A pena para abandono de recém-nascido é de 6 meses a 2 anos.
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Seguindo com o estudo na lei antipirataria, temos no paragrafo segundo,

uma série de condutas que se encaixam na ideia de violagao:

“§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 cépia de obra intelectual ou fonograma
reproduzido com violagdo do direito de autor, do direito de artista interprete
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.”

Sobre a série de condutas apresentadas, algumas s6 podem ser
consideradas se houver o intento de lucrar de alguma forma, as mais estranhas sao

adquirir, expor a venda e alugar original sem expressa autorizacao.

Adquirir produto pirata se encaixa perfeitamente no artigo 180 do cédigo

penal, que trata do crime de receptacao:

‘Receptacao

Art. 180. Adquirir, receber, transportar, conduzir ou ocultar, em proveito
proprio ou alheio, coisa que saber ser produto de crime, ou influir para que
terceiro, de boa-fé, a adquira, receba ou oculte.”

Note que o crime de receptacdo cobre completamente a modalidade
adquirir, pois se o adquirente souber que o produto € pirata, sabera que é produto de um
crime e se nao souber ele sera o terceiro de boa-fé que adquire e é citado como vitima do
artigo 180. Mas por alguma razao, o legislador decidiu criar um novo tipo penal para

cuidar de uma conduta idéntica.

Ja expor a venda, que néao é diferente de vender, exceto pelo fato de ser
um crime permanente e por isso permite o flagrante a qualquer momento. E por ultimo
temos alugar original sem autorizagdo expressa, que € uma aberracdo. No momento em
se compra um original, pressupdem-se ter adquirido o direito de uso, usufruto e

disposicao deste bem. Soa absurdo, alguém comprar um disco de musica e toda vez que
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desejar alugar seus bens, tem que obter permissdo expressa do autor, ou seus
representantes. Ainda mais se considerar a enorme lista de pessoas que possui direitos

autorais sobre um unico disco de musica por exemplo.

A seguir o paragrafo terceiro, nele o legislador inclui os meios de
distribuicdo virtuais, que ndo possuem nenhum meio de fiscalizagdo ou mesmo um érgéo

capaz de fazé-lo:

“§3° Se a violagdo consistir no oferecimento ao publico, mediante cabo,
fibra otica, satélite, ondas, ou qualquer outro sistema que permita ao
usuario 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 autorizagcdo expressa,
conforme o caso, do autor, do artista interprete ou executante, do produtor
de fonograma, ou de quem os represente:

Pena — recluséo, de dois a quatro anos, e multa.”

Este paragrafo em especial se dirige aos crimes realizados por via néo
fisica, mas gera uma questdo. Nao seria necessario invadir a privacidade do individuo

para se confirmar ou mesmo tentar avaliar se existe um crime ocorrendo?

Diferente dos anteriores onde existia uma relagao clara, entre vendedor e
comprador, neste caso o crime € a mera negociagao. Fato curioso € a ideia de “um
sistema que permita ao usuario realizar a selecdo de obra”, além de remeter
imediatamente ao tipo penal expor a “venda”, abre-se a possibilidade de interpretacdo do
que seria este sistema. Poderia ser uma lista escrita em papel, ou mesmo uma conversa.

N&o restando muito a falar sobre a punigéo, além de que parece um pouco exagerada.

Nao consigo conceber um meio de fiscalizar ou de tornar este paragrafo
aplicavel sem destruir completamente o direito constitucional a privacidade, uma vez que
nao existe meio tecnolégico ainda que permita averiguar todos os dados de todos os
usuarios, sem que estes concordem ou questionem esta invasao de privacidade, e é

improvavel que se desenvolva algo assim para uso publico. Os uUnicos lugares onde se
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pode ver algo assim, sao filmes como Senha: SwordFish e em teorias de conspiragao

norte-americanas.

Por fim temos o ultimo paragrafo, que visando impedir excessos causados

pelo resto da lei, cria uma exceg¢ao, que nada mais € que uma norma em branco.

“§ 4° O disposto nos § 1°, 2° e 3° ndo se aplica quando se tratar de
excegao ou limitagdo ao direito de autor ou aos que lhe sdo conexos, em
conformidade com o previsto na lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de1998,
nem a cépia de obra intelectual ou fonograma, em um sé exemplar, para
uso privado do copista, sem intuito de lucro direto ou indireto.”

O paragrafo quarto diz simplesmente que, o consumidor final ndo pode
ser punido, desde que o objeto pirata seja para uso privado. Trocando palavras, o artigo
184 proibe e pune a oferta, mas ndo a demanda. Nao sendo necessario nenhuma fonte,
uma vez que este fato histérico € celebre e conhecido, a outra lei com essas
caracteristicas foi a Lei Seca dos Estados Unidos da América no inicio do século passado,
cujo grande resultado obtido foi a proliferagdo de um mercado negro onde a necessidade
da populagao por alcool era atendida, além do nascimento do crime organizado, liderado

pela Cosa Nostra da Sicilia, fatos retratados em inimeros filmes.

2.4 — Os diferentes tipos de pirataria.

Apesar da legislacdo brasileira ser extensa e tentar incluir todo fato
criminoso como tipo penal, nossos legisladores nao conseguem acompanhar a velocidade
com que a tecnologia e a sociedade tem se modificado e criado novas solugdes,
problemas e condutas ilegais. Realidade comprovada pelo artigo 184 do codigo penal que

nasceu desatualizado.

Na tentativa de equiparar a realidade com a legislagdo aplicada, a BSA?' e

21 - Business Software Alliance, Alianca de Negdcios de Programas Eletrénicos
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a ABES# vém acompanhando a evolugdo dos crimes cibernéticos, com foco naqueles
que atentam contra o direito autoral. Nos resultados de pesquisa que foi concluida no final
do segundo semestre de 2010, a ABES determinou que existem cinco tipos de pirataria
eletrébnica no Brasil, sdo elas: “Falsificacdo, Midia Pirata, Integradores de Hardware,
Pirataria Corporativa e Pirataria Online”. Segue a definigdo de cada uma, de acordo com a
ABES:

“Falsificagdo: E a copia e a comercializagdo ilegal de software com a
intenc&o de imitar o material original.

Midia Pirata: E a duplicagdo ilegal e a comercializagdo das copias com
objetivo de lucro. Diferente da falsificagao, neste caso, o usuario sabe que
estd comprando uma copia ilegal visto tratar-se de falsificacdo grosseira,
sem a menor similaridade com o original.

Integradores de Hardware: Alguns integradores de computador,
sobretudo os que atuam no mercado informal (contrabando), gravam
copias nao autorizadas de softwares nos discos rigidos do Pcs.

Pirataria Corporativa: E a execucdo de copias ndo autorizadas de
softwares para computadores dentro de organizagdes. As cépias adicionais
sdo feitas para o uso na corporacdo (empresas, escolas, reparticbes
publicas, etc.), sem a necessaria aquisicdo de novas licencas. Ocorre
também quando sdo instaladas cépias legais no servidor, ou mesmo uma
cépia original, mas ndo destinada ao uso em rede ou ainda, permitir mais
usuarios do que a quantidade definida na licenca.

Pirataria On-line: Como o acesso a internet se tornou uma pratica comum
nos ambientes de trabalho, esse tipo de pirataria vem crescendo
rapidamente. O software pode ser faciimente transferido e instalado, e
mais, anonimamente. Sites proprios e sites de leilao sdo muito utilizados
para a venda de softwares piratas.”

Dessas possibilidades apenas a segunda e a quarta se encontram
claramente tipificadas no art. 184 do Cdodigo Penal, sendo as demais por conexao. Dentre
estas as mais combatidas sao a falsificagdo, a midia pirata e os integradores de hardware
por possuirem elementos tangiveis para apreensao, além de seus agentes trabalharem as

vistas do aparato repressor.

Sobre a falsificacdo, ndo ha muito o que dizer, apenas que € uma crime
de pirataria por conexao, uma vez que o produto ndo € cdpia ou original, mas uma versao
falsa, que visa enganar o consumidor. O agente deveria ser enquadrado por falsificagcéo,

mas em vez disso cai na malha da pirataria pelo objeto falsificado e nao pelo ato

22 - Associacgao Brasileira das Empresas de Software
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cometido. Existe um ditado popular acerca deste tipo de crime: Quem olha duas vezes,

nao leva gato por lebre.

A midia pirata € o que se pode chamar de modelo classico, nasceu na
época das fitas cassetes, mas sé se tornou crime na era do CD. As midias piratas
derrubaram parte do setor musical, responsavel por vender musicas no formato de CDs?%.
Esta parte do ramo, acredita-se, foi responsavel através de lobby, pela aprovacéo da Lei
Antipirataria, mas nada disso foi comprovado. Embora ainda praticado nos dias de hoje,
se encontra em declinio, devido a facilidade de obter musicas e diversos outros tipos de

programas eletronicos, na internet por pregos irrisérios ou mesmo de graga.

Sobre os integradores de hardware, basta um exemplo para a
compreensao do que ele é: um programa que permite copiar as musicas de CD original
para um computador pessoal, de modo, que estas possam ser gravadas em midias
posteriormente. Basicamente, este tipo de pirataria € um crime-meio, jamais sendo um
crime-fim, pois se ndo houver revenda, o agente se encaixa no §4° do artigo 184 do

cédigo penal.

A Pirataria Corporativa, € de fato aquela que causa prejuizo aos
desenvolvedores de programas eletrénicos. Atualmente é feita de duas formas: primeira,
através de um programa eletrbnico obtido legalmente, quebra-se seus meios de
seguranga e se multiplica o programa e/ou as licengas e, a segunda forma €, quando se
obtém uma cépia na rede, publica ou privada, e utiliza um programa para gerar uma

licenca falsa, conhecida pelo termo técnico de “crack”.

A Pirataria Online é de longe a mais dificil de ser combatida, pois para
haver uma fiscalizagcéo efetiva seria necessaria reduzir a privacidade dos individuos. Isso
se deve ao fato de que os dois lados s&o andnimos entre si, grande parte dos
consumidores ndo pagam para adquirir, ou mesmo revendem. Em geral, o pagamento &

feito através de doacdes para uma pessoa fisica, para manter o site online, de modo, que

23 Cds: Compact Discs, Discos Compactos.
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os doadores tem acesso aos programas eletrénicos. Essa situagao, seria basicamente
igual a pagar para entrar em um clube, depois da taxa de entrada é possivel usufruir de
tudo que se encontra dentro das dependéncias dele, e o dinheiro é utilizado para a
manutencgdo do local. Esta é de longe a forma mais difundida e praticada de pirataria no
mundo, a primeira vista n&o parece ser muito lucrativa, mas s6 no Brasil temos mais de
60 milhdes de internautas, dispostos a gastar pequenas quantias em doagdes para obter
coisas que pagariam uma quantidade consideravel de dinheiro, com sigilo, velocidade e

conforto.

2.5 — Os crimes ligados a Pirataria.

Uma vez exploradas as modalidades atuais de pirataria € valido lembrar
que este tipo de crime se associa e por vezes financia outros tipos de atividades ilicitas.
Sobre a associacdo, deve-se principalmente aos meios de distribuicdo, onde outros
produtos ndo piratas, mas igualmente ilegais sdo comercializados. Na questdo de
financiamento, aquele que operam na linha da pirataria geralmente possuem uma
organizagbes vastas que podem cometer diferentes crimes, desde exploragao de trabalho

infantil a trafico de pessoas e entorpecentes.

Sobre os crimes ligados, ou conexos, a pirataria temos os ja citados de
falsificacdo e crimes tributarios. Além desses, existem formagcdo de quadrilha,

contrabando, pedofilia, furto e inumeras outras condutas menores.

Sobre a formacéo de quadrilha, fraude, falsificacdo, contrabando e crimes
tributarios, a CPIl do Pirataria que durou oito anos, de 1995 a 2003, desbaratou uma
organizagdo com ramificagcbes na China, Taiwan e Estados Unidos, responsavel pela
entrada de toneladas de produtos piratas vindos dos territorios asiaticos para os

americanos.

A prova disso foram os resultados apresentados pela CPl em seu
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relatorio: “89 acgdes judiciais civeis, apreensdo de 1.173.330 midias piratas e a
desativacao de 149 sites que realizavam comércio de software pirata”. Segundo o mesmo
relatério, as consequéncias da pirataria foram “a redugdo do crescimento econémico e
dos niveis de prosperidade, dificuldade da expansdao do comércio formal, reducédo de

arrecadacao fiscal e incremento do crime organizado.”

Além disso tudo, o combate e a fiscalizacgdo no periodo da CPI
demonstrou beneficios diretos, como a redugcédo de 10 pontos percentuais do indice de
pirataria, pois considera-se que hoje a pirataria responde por 55% do comércio de
softwares. Sdo os demais beneficios: “U$ 309 milhdes de incremento no faturamento do

setor de Programas Eletronicos”; “U$ 2,1 bilhées de aumento no faturamento do setor de

tecnologia da informacgéo”; “U$ 3,2 bilhdes adicionados de forma indireta ao resto da

economia brasileira”; “13 mil novos empregos e U$ 335 milhdes em tributos recolhidos.”

A pedofilia, apesar de nao ter relacdo direta com a pirataria, utiliza os
mesmos meios dela para se espalhar e sobreviver, em especial no que se trata de
Pirataria Online, cuja vigilancia implica diretamente em quebra de sigilo eletronico, e por

vezes bancario.

2.6 — Aplicacao real do artigo 184

Para ilustrar com cores reais como funciona a lei antipirataria no Brasil,
apresento a seguir uma analise do processo penal onde uma vendedora de produtos
piratas foi presa e sua conduta foi classificada dentro do artigo 184 do codigo penal.
Utilizo o relatério que foi anexado nas argumentacdes finais da defesa, como fonte sobre

os fatos do caso.

No dia 8 de novembro, um individuo de nome Patricia Saturnina de
Franga foi presa, de acordo com o crime descrito no paragrafo 2° do artigo 184 do cédigo

penal. “Estando com 151 CDs e 130 DVDs piratas, de acordo com a pericia por
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amostragem”. Em 10 de setembro de 2007 foi condenada a cumprir quatro anos, em

reclusdo, de pena e a pagar multa.

Durante as alegacoes finais, a defesa produziu teorias notaveis acerca da
situagdo juridica do crime pirataria. Sendo a primeira, que a réu cometeu erro de

proibicio:

“A acusada nao faz a menor ideia do que seja “violagdo de direitos autorais
e direitos conexos”; ndo imagina, nem de longe, 0 que possa ser
“propriedade intelectual,objeto de Direito Autoral”; ndo tinha consciéncia
potencial da ilicitude, ndo agiu com dolo, ndo teve a vontade consciente de
realizar os elementos constantes do tipo penal em que foi denunciada,
repita-se “violagédo de direitos de autor ou os que lhes sdo conexos”. Incidiu
a cidada-acusada PATRICIA SATURNINA DE FRANCA em erro de
proibicao, erro sobre a ilicitude do fato.”

Sabendo que o resultado final foi a condenacao, ndo cabe aqui validar ou
nao o argumento de defesa, mas comenta-lo. Se a lei ndo é clara ou nao é de
conhecimento da populagdo a quem ela se aplica, ela ndo passa de letras em um livro.

Subscrevo palavras de Capez, também usadas pela defesa:

“relativamente a tipicidade formal, crime — ensina, Capez, Caddigo
Comentado, 2007, pgs. 12 e 13 —, e tudo aquilo que o legislador descreve
como tal, pouco importando seu conteudo, o que permite as mais
simplistas subsung¢des de condutas aos tipos legais, constituindo-se, néo
raro, injusticas e afrontas ao Principio da Dignidade Humana.” (Capez,
2007)

Além de bater nesta tecla de forma insistente, a defesa também aponta
que o senso comum da comunidade onde a réu vivia era que: “sabia que o rapa vinha e

levaria toda a mercadoria. Sabia que era errado, mas nao que era crime”.

Em seguida, a defesa apresenta a cadeia do crime de pirataria que
comegca com um sistema de producdo de itens piratas, segue com os grandes

distribuidores, existe gragas a um estado que nao fiscaliza como deveria e por fim no final
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da cadeia estdo as mulas e camelés que vendem ao consumidor, que nao pode ser

tocado pela lei, no mercado informal e ilegal.

Sendo este o0 resumo da o6pera, a réu semianalfabeta, necessitando de
subsisténcia para si e seus filhos, fez algo que muitos em sua comunidade faziam, e foi
pega por uma lei que ndo possuia conhecimento ou mesmo entendia o que ela proibia. A
defesa tenta desqualificar o laudo técnico feito por amostragem, que a partir de sete dos
duzentos e oitenta e um itens apreendidos, dizendo que amostragem foi insignificante

perante o montante total.

Sobre o laudo técnico, infelizmente, a circunstancia gerou a prova, uma
vez que se alguma das midias fosse de fato original, ndo seria vendida a dez reais, mas

sim a pelo seu prego verdadeiro para que a vendedora nao tivesse um prejuizo colossal.

Um fato trazido pela defesa que é importante citar sdo as vitimas da

venda de midias piratas por uma ambulante.

“E, de outro lado, consoante as tradugdes juramentadas também
inseridas no processo estdo a WARNER BROS. ENTERTAINMENT, a
HANNA-BARBERA ARTOONS, a HANNA-BARBERA PRODUCTIONS (fls.
51), a UNIVERSAL STUDIOS (fls. 52), a WENTIETH CENTURY FOX FILM
e a TWENTIETH CENTURY FOX ENTERTAINMENT (fls. 58), a DISNEY
ENTERPRISES (fls. 62), a PARAMOUNT PICTURES (fls. 66), a NEW
LINE PRODUCTIONS (fls. 70), a COLUMBIA PICTURES INDUSTRIES
(fls. 74), a TRISTAR PICTURES (fls. 77), dentre outras.”

Independente da lei, soa absurdo que uma uUnica pessoa tenha, através
de mera venda de produto pirata a granel, causado dano a qualquer uma das corporagdes
citadas suficiente para ser condenada a mais de dois de anos de prisao, e ainda ter que

pagar uma multa, enquanto os demais envolvidos sequer podem ser alcancados pela lei.

Fora deste caso, em plena capital federal existiu por muito tempo e ainda

sobrevive a Feira dos Importados, cujo real nome é Feira do Paraguai, fazendo referencia
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ao pais vizinho famoso por seus produtos de origem duvidosa e qualidade questionavel. E
quem consome estes produtos piratas ndo sdo 0os mesmos miseraveis que acabam
presos em batidas policiais, de forma que em uma matéria do Correio Brasiliense, datada
do dia 20 de setembro de 2011, a jornalista Ana Carolina Dinardo escreve em letras

garrafais: Classes A e B sustentam pirataria. Transcrevo a reportagem na integra.

“O consumo de produtos piratas cresceu 52% no pais em 2001, ante o
avanco de 48% do ano passado. Mais de 74 milhdes de brasileiros
contribuiram para esse tipo de pratica, considerada crime, de acordo com
estudo divulgado ontem pela federagdo do Comércio de Bens, Servicos e
Turismo do Estado do Rio de Janeiro (Fecomércio-RJ). Dos consumidores
ouvidos pela entidade, 57% sao da classe A e B e admitiram ter comprado
algum produto falsificado em 2011 — 10% a mais que no ano passado.

CDs e DVDs continuaram, pelo sétimo ano seguido, na preferencia dos
que alimentam a pirataria. Na sequencia, aparecem brinquedos, artigos de
moda, reldgios, roupas, bolsas, bijuterias, e ténis, além de programas de
computador e equipamento eletrénico. O chefe de cozinha Mario Nobrega
da Silva, 33 anos, faz parte dos brasileiros que consomem esses produtos.
Ele conta que ja comprou CDs e DVDs piratas, mas concorda que a
qualidade é bem inferior que a dos originais. “Nao sou contra nem a favor
da pirataria. Sei que é ilegal, mas mesmo assim costumo comprar esse
tipo de mercadoria, pois os pregos sao bem mais em conta, embora os
produtos sejam de péssima qualidade”, observou.

O preco baixo € o que mais atrai consumidores. A estudante Wylclecya
Matos, 17 anos, é consumidora assidua de falsificados e a favor desse tipo
de produto. Para ela, a diferenga entre um produto original e um pirata é
minima. “O meu celular é pirata. Nao vejo diferenca na qualidade. Ele tem
todas as fungdes do original e funciona muito bem”, comparou.

O economista da Fecomércio-RJ Christian Travassos esclarece que a
busca por produtos ilegais € explicada pelo avango tecnoldgico, pela
facilidade de acesso as mercadorias pirateadas e pelo baixo custo. “N&o
adianta o setor publico sé apreender as mercadorias ilegais, pois a
reprodugcdo de novos produtos € muito rapida. O que o governo poderia
fazer para amenizar é baixar os impostos dos produtos originais para que o
consumidor seja incentivado a compra-lo”, conclui. (Correio Brasiliense,
2010, p. 15)”

Essa reportagem demonstra que até mesmo aqueles que possuem
conhecimento e discernimento para compreender o que a pirataria €, um crime, e 0 que o
direito autoral representa, ndo veem problemas em consumir produtos piratas. Ignorando
o fato da entrevistada ser menor de idade, e inimputavel de responsabilidade penais, ela
defende o crime que a sociedade em que ela esta inserida considera um crime punivel

com até quatro anos de cadeia.
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A noticia n&o deveria ser surpreendente, pois somente um segmento com
dinheiro poderia sustentar algo que vive a margem da lei, mas nao da sociedade e suas
demandas. Tanto que o préprio economista admite que apenas apreender mercadorias,
nao é solugdo, embora suas proposta seja igualmente falha ao propor que a coletividade
representada pelo governo fique com a conta. Este ja ndo recebe tributo dos produtos

ilegais e também deixaria de receber do legalizados.

2.7 — O Crime Pirataria na Internet.

Como visto anteriormente, o artigo 184 é bem limitado no que se refere a
programa eletrénicos, pois a nao ser que estes estejam contidos em midias ou outra
forma fisica, € quase impossivel realizar a fiscalizagdo sem invadir a privacidade dos

usuarios e/ou consumidores.

Ao contrario da norma geral, estdo em vigor leis que permitem a punigéao
de crimes e sua respectiva vigilancia, sdo elas a lei n°® 9.296 — que trata das
interceptagcdes de comunicacdo em sistemas de telefonia, informatica e telematica — e a
Lei n°® 9.609 — que dispbe sobre a protecdo da propriedade intelectual de programas de

computador.

Sobre o buraco na legislagdo, Sandro D'Amato diz:

“Na auséncia de uma legislacdo especifica para crimes eletrénicos, os
tribunais brasileiros estdao enfrentando e punindo internautas, crackers e
hackers que utilizam a rede mundial de computadores como instrumento
para a pratica de crimes. Grande parte dos magistrados, advogados e
consultores juridicos considera que cerca de 95% dos delitos cometidos
eletronicamente ja estdo tipificados no Cdédigo Penal brasileiro por
caracterizar crimes comuns praticados por meio da internet. Os outros 5%
para os quais faltaria enquadramento juridico abrangem transgressdes
que so existem no mundo virtual, como a distribuicdo de virus eletronico,
cavalos-de-tréia e worms?*.” (Nogueira, 2009, p. 211)

24 Worms: Vermes, € um programa auto replicante, semelhante a um virus. Enquanto um virus infecta um
programa e necessita deste programa hospedeiro para se propagar, o Worm é um programa completo e
nao precisa de outro para se propagar.
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O que o autor explica € que sem leis especificas, o sistema penal
brasileiro tem colocado pessoas que cometeram um desvio, com profissionais do crime e

criminosos ideologicos.

Para esclarecer, o cracker é um tipo de justiceiro virtual, que ataca sites,
programas eletrénicos e redes particulares de entidades ou pessoas que ele considera
como criminosas, muitas vezes atingindo servigos publicos e agencias governamentais,
fazendo isso sem fins lucrativos. Como exemplo de cracker, nos basta Julian Assange,
criador do Portal Wikileaks.

O hacker é o bandido profissional, geralmente conhecido no submundo
virtual por um apelido. Ele invade banco de dados, rouba informagdes sigilosas de
pessoas e empresas através de virus, worms e cavalos-de-tréia. Com a informacéao ele
faz negdcios virtuais, que Ihe permitem obter lucros expressivos, seja utilizando os dados
ou revendendo-os para alguém que os faca. Além disso, também fazem ataques contra
empresas para roubar segredos industriais, destruir sistemas operacionais e causar

danos logicisticos.

Sendo que internauta equivale a um transeunte que entra em uma loja de
artigos que sabe serem ilegais, mas nao se importa em cometer este desvio moral. Sobre

a atual situacao da legislacao brasileira, Sandro D'Amato ainda diz:

“O Poder Legislativo ainda ndo concluiu a votagdo do projeto de lei que
visa adequar a legislacéo brasileira aos crimes cometidos na internet e
punir de forma mais rigida essas irregularidades. O projeto, que ja foi
aprovado pelo Senado, define os crimes na internet, amplia as penas para
os infratores e determina que os provedores armazenem os dados de
conexao de seus usuarios por até trés anos, entre outros pontos.

Enquanto a lei que vai tipificar a pratica de crimes como phishing (roubo de
senhas), pornografia infantil, calunia e difamacao via web, clonagem de
cartdes de banco e celulares, difusdo de virus e invasdo de sites ndo é
aprovada no Congresso Nacional, o Poder Judiciario continuara
enquadrando os criminosos virtuais nas leis vigentes no mundo real,
adaptando-se a realidade dos crimes cometidos na internet.”(Nogueira,
2009)
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O projeto em questdo foi desmembrado e votado em partes, sendo a
unica que ja chegou a entrar em vigor é o relativo a pornografia infantil. Tal demora se
deve principalmente a questdo da privacidade da vida virtual, que acabaria a partir do
momento que os servidores guardassem um registro de tudo que cada individuo
acessasse por um periodo de trés anos, possuiria uma maior falha, pois crackers e
hackers utilizam servidores proprios e/ou possuem métodos de trocar seus Ips, o que
inutiliza o registro, pois cada acesso seria como uma pessoa diferente, se chegasse a ser

registrado.

Infelizmente o projeto ja se encontra defasado em relagdo a tecnologia
utilizada pelos criminosos, seria como proibir o porte de espadas, mas se calar quanto ao

porte de metralhadoras automaticas.

De forma que a Lei n° 9.609/98, que para os padrdes legislativos € uma
lei nova, mas para os padrdes tecnologicos é algo obsoleto, traz uma definicado para

programa eletrénico:

“Art.1° Programa de Computador é a expressdo de um conjunto
organizado de instrugdes em linguagem natural ou codificada, contida em
suporte fisico de qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas
automaticas de tratamento da informagao, dispositivos, instrumentos ou
equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou analoga, para
fazé-los funcionar de modo e para fins determinados.”

De acordo com o apresentado, no capitulo anterior, € impressionante o
quéao limitada foi a conceitualizagdo utilizada pelo legislador, sendo que no tempo da
escrita da lei existiam programas eletrébnicos que nao faziam algo funcionar de modo e
para fins necessarios, como relatorios e outros tipos de documentos vitais para empresas

e que técnicos da area de informac&o consideram programas eletrénicos.

Os acordo Internacionais que o Brasil assinou para combater crimes

cibernéticos sdo as Convencgdes de Berna e Genebra, ambas de 1975, e o mais recente
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Acordo de Tripps em 1994.%°

Hoje s6 se pode punir a pirataria fisica, com pessoas vendendo produtos
piratas na rua a vista de todos, pois o modelo de pirataria na internet, explicado
anteriormente como pirataria On-line, ndo possui regulamentag&o na legislagéo brasileira
€ nao parece que tera num futuro tdo breve. Fica a duvida, quando virar um tipo penal,

que outros novos tipos de piratarias estarao sendo praticadas?

A lei sempre perseguird o crime, mas me parece que a tecnologia esta
fazendo a lei comer poeira. S6 resta lamentar que a legislagao e seus criadores, nao se
interessem em utilizar a velocidade da tecnologia para melhorar a nossa sociedade, e em

vez disso, se prendem a velhas politicas para nos enterrar no passado.

25 Acordo TRIPs - Do inglés Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights. E um
tratado Internacional, integrante do conjunto de acordos assinados em 1994 que encerrou a Rodada
Uruguai e criou a Organizagado Mundial do Comércio. Também chamado de Acordo Relativo aos
Aspectos do Direito da Propriedade Intelectual Relacionados com o Comércio (ADPIC).
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3 - Tributacao

3.1 — O que é Tributagao

A tributacdo pode ser compreendida de diversas formas, ainda mais se a
analise partir de diferentes pontos iniciais. Para este estudo s&o necessarios os seguintes
conceitos de tributagcdo, o histérico e o atual. Em seu conceito histérico a tributacéo

representa, de acordo com Dinos Jarach:

“a base histérico-constitucional do principio € que os tributos representam
invasdes de poder publico nas riquezas particulares; em um Estado de
Direito estas invasdes devem ser feitas unicamente por meio de

instrumento legal, ou seja, a lei.” (Aput, Martins, 2004, p. 50)

A partir desta conceituagcao € notavel a ligacao entre a tributacédo e o
principio da legalidade, sendo que tal elo sera melhor trabalhado em questao especifica
doravante. Nos basta neste momento compreender que a tributagdo € um momento em
que o poder publico entra em choque com o poder privado, mas tal conflito sé ocorre se a

legislagao vigente permitir e limitar.

Em sociedades onde nao existe um regime democratico, € mais facil
visualizar a invasdo nas riquezas privadas, uma vez que o poder publico decide sozinho
quando e quanto ira retirar na invasdo. J& em um regime democratico isto € mais
complexo, uma vez que o poder publico € formado pelo povo, e este precisa dar seu
consentimento para que exista alguma forma de tributagcdo sobre seus patrimonios
privados. Mesmo que a riqueza arrecadada seja para a manutencao do Estado de Direito
e para investir beneficios para a sociedade, existe resisténcia e movimentos contra a

tributacao.
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Ja a autora Lais Vieira Cardoso expde o conceito confluente com o

utilizado em nossa constituicao federal:

“A obrigacao juridica tributaria pode ser definida como a obrigagdo que
determinada pessoa, escolhida pelo legislador e vinculada ao fato que
gerou o crédito tributario regularmente constituido, tem de recolher certa
quantia em dinheiro aos cofres publicos.” (Cardoso, 2004, p 15)

Tal citagdo vem a reforgar a necessidade da legalidade como requisito
para a existéncia do tributo e sua implantacado eficaz, mas acima de tudo remove o povo
do contexto. Aquele que decide quem sera tributado e quando é decidido por uma figura
definida como legislador, este sera responsavel por determinar o fato gerador e a quantia

que sera recolhida aos cofres publicos.

Independente do modo como é escolhido o individuo que preenche o
cargo de legislador, uma vez que todos os poderes podem legislar e existe 0 mecanismo
de iniciativa popular para criacéo de leis, me parece curioso o processo legislativo ser tao

lento, mesmo que a tributacao seja a principal fonte de renda do Estado.

Sendo fato notério que toda matéria tributaria s6 pode ser criada pelas
vias legislativas por um processo lento, mas pode ser modificada ou regulada por lei
ordinaria. Isto significa que, para criar ou extinguir um tributo € necessario que um projeto
de lei tramite pelo poder legislativo e seja aprovado, e enviado ao poder executivo para
ser vetado ou ndo. A fungcao deste modelo ¢é evitar a criacdo autoritaria de tributos contra a

vontade do sociedade, mas acaba sendo muito lento para ser reformado.

Fora do ambiente constitucional, todas as regulamenta¢des convergem
para o Cédigo Tributario Brasileiro, que foi criado em 1966. Notavel € que em seu texto
ainda existem tributos criados a mais de 65 anos e que ainda sdo cobrados, o que sugere
uma ineficacia no sistema de atualizacdo do modelo tributario ou em uma super eficacia

do tributo criado quando o mundo ainda se dividia em duas superpoténcias.
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3.2 — Tributo Direto, Indireto e a Carga Tributaria

Estabelecida o que € a tributagdo, seguimos com o estudo para
compreender os diferentes tipos de tributos. Apesar de poderem ser classificados por
diferentes caracteristicas apenas apenas duas sido de interesse para esta discussao:
forma e modelo de cobrangca. Mas antes de entrar nos detalhes, € necessario

compreender como a lei compreende o tributo:

“O tributo, modalidade de receita derivada®, é definido no artigo 3 do CTN
como sendo toda prestagdo pecunidria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que nao constitua sancado de ato ilicito,
constituida em lei e cobrada medida atividade administrativa, plenamente
vinculada.” (Luchiezi, 2010, p 59)

Sao as formas de que um tributo pode assumir de acordo com o autor
Alvaro Luchiezi: Imposto, Taxa e Contribuicdo de Melhoria. Sobre o imposto, basta dizer
que é a forma classica de tributagao, onde para usufruir de um bem publico é necessario
pagar um valor pré-determinado. Mas nos dias contemporaneos seu conceito evoluiu em
complexidade assim como seus mecanismos de funcionamento. Recorro a definicao

adotada pelo Cddigo Nacional Tributario em seu décimo sexto artigo:

“Imposto é o tributo cuja obrigagdo tem por fato gerador uma situagéo
independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao
contribuinte.”

Somando ambos os conceitos € possivel compreender que um imposto
genérico s6 pode ser instituido por decreto-lei ou medida proviséria, e nao requer nenhum
tipo de contraprestagao direta por parte do Estado e que sequer possui uma destinagao

preestabelecida além dos cofres publicos.

Ja o tributo conhecido como taxa € meramente o tributo cobrado por

26 Sao decorrentes da exploragao compulséria do patriménio do particular pelo Estado no exercicio de sua
soberania. S&o impostas de forma coercitiva as pessoas.
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qualquer ente da federagao que se caracteriza pelo fato gerador ser o exercicio regular do
poder de policia ou a utilizacdo de algum servico publico especifico e divisivel. (CTN
art.77)

Dentre todas as modalidade de tributacdo esta € mais comum no dia a
dia, mas muitas vezes sendo confundida com a tarifa ou pregco publico, segue seu

conceito formal:

“Tarifa € o valor cobrado pela prestagcao de servigos publicos por
empresas publicas, sociedades de economia mista, empresas
concessionarias e permissionarias de servicos publicos e pode ser
definida como o preco de venda do bem, exigido poe empresas
prestacionistas de servigos publicos, como se comuns vendedoras
fossem.” (Luchiezi, 2010, p 63)

Apesar de ambas serem prestag¢des pecuniarias ao Estado por algum tipo
de servico prestado, a taxa remunera um servico estatal e a tarifa um servico

desvinculado da acao estatal em si.

A contribuicdo de melhoria € a forma mais incomum de tributo, pois tem
como pressuposto um beneficio gerado para aquele que ira arcar com o pagamento. Mas
a percepcgao e delimitacao deste beneficio € muito dificil, tendo como exemplo uma obra
publica, onde toda a cidade pode vir a se beneficiar de algum modo, mas normalmente
somente aqueles que tem o valor de seus imoveis aumentado é que custeiam o tributo.

Este modelo ndo € interessante para a pesquisa e nao tera aprofundado seu estudo.

Sobre a outra classificacdo, modelo de cobrancga, temos apenas duas
opgdes, Direta e Indireta. Sendo que a direta € quando aquele que deve o tributo paga
diretamente o credito ao estado encerrando completamente a relacéo tributaria, como por
exemplo o Imposto de Renda. Ja a tributacao indireta € aquela que o devedor repassa o
valor do tributo para outro individuo pagar, como ocorre nos impostos que incidem sobre o

combustivel, que apesar de ser cobrado das refinarias o seu valor é acrescido ao valor
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final do produto que é repassado ao consumidor, sendo este que arca com o tributo no

fim.

Infelizmente hoje, a maior parte dos tributos € cobrado de forma indireta.
Infelicidade porque o tributo indireto afeta de forma desigual os diferentes niveis
econdmicos, fazendo com que os individuos de baixa renda tenham que pagar o0 mesmo
valor que outro individuo alta renda. Isso se deve ao fato que o consumidor final n&o
consegue separar o valor do produto da quantia de imposto cobrado, o que também

aumenta a carga tributaria brasileira, pois retira a op¢ao de pagar o tributo ou néo.

Mas o que é de fato a carga tributaria? Por definicao seria:

“E um indicador que expressa a relacéo entre o volume de recursos que o
Estado extrai da sociedade sob a forma de impostos, tarifas, taxas e
contribuicbes para financiar as atividades que se encontram sob sua
responsabilidade, e o Produto Interno Bruto. Operacionalmente, a Carga
tributaria (Ct) é assim indicada: Ct = Tributos/PIB .” (Luchiezi, 2010, p 124)

Apesar de parecer uma mera formula escolar a ser decorada a carga
tributaria € algo muito complexo. Para comegar é necessario lembrar que os tributos se
dividem em aqueles que sao diretos e indiretos, além de existir alguns grupos que
possuem isengdes ou subsidios. Dentro desta quebra do tributo € possivel numerar uma
infinidade de variantes que tornam este calculo bem complicado, de modo que irei me ater
a simplicidade para o entendimento. Para os fins desta pesquisa, a carga tributaria sera
igual ao valor de todos os tributos arrecadados divido pelo valor de toda a riqueza
produzida (PIB).

3.3 — Comércio e Legislagao Correlata

Uma vez estabelecidos os conceitos basicos, é possivel passar para a
aplicacao destes no mundo real e na questao em discussao. Ja sabendo que a fonte onde

nasce a tributacao ¢é a lei, e que a tributacéo € o instrumento arrecadador de receitas para
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a manutengao do Estado, que deve satisfazer as necessidades coletivas que nao podem

ser atendidas pelo setor privado.

Desde a criacao da ideia de economia em 1723, por Adam Smith em seu
livro Uma investigagcdo da natureza e a causa das riquezas das nag¢des, o comeércio se
tornou a base para a distribuicdo, concentracdo e multiplicacdo de riquezas. Tal fato
ocorreu com o desenvolvimento do modo de produgdo conhecido hoje como
mercantilismo, que surgiu das ruinas do feudalismo, e se espalhou pelo mundo com o
investimento nas criacdo de colonias nas Ameéricas pelas potencias europeias. Tal modo
de producdo culminou na criacdo do Capitalismo e do atual social capitalismo

contemporaneo.

Todos os governos, com excegdo do Comunismo, sempre incentivaram
sua populagdo a produzir e consumir mais para que o pedacgo recolhido por impostos
fosse mais gordo, pois além de tarifar o transporte, a entrada e saida dos produtos,
comecou a se criar diferentes tipos de tributo, incluindo sobre a renda e trabalhistas. Mas
os que realmente arrecadaram grande volume de patriménio por séculos foram os que

incidiram sobre o comércio, em todas as suas fases.

Mas o que realmente € o Comércio, pode ser definido pelo mestre

economista Paulo Nunes:

“A expressdo Comércio designa o conjunto de fluxos de mercadorias que
sdo objecto de troca entre os diferentes espagos econdmicos. No seu
sentido mais amplo, além das mercadorias, podem ser também

considerados os fluxos de servigos.“ (Nunes, 2011, p 1)

Apesar do conceito ser técnico, € possivel simplificar para todo tipo de
troca de mercadoria e/ou servigos entre espacos econdmicos diferentes. A ideia de lucro
apesar de estar ligada diretamente ao comércio pelo senso comum, ndo o integra, pois

até mesmo uma troca de mercadorias equivalentes, onde inexiste qualquer vantagem
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também é um tipo de comércio. Sendo que até mesmo informagao pode ser considerada
um servigo, no ensino escolar por exemplo, ou uma mercadoria como € o caso dos

programas eletronicos.

Tendo isto como uma atividade n&o exclusiva do Estado, temos a
legislacao pertinente a tal atividade. Esta legislacéo, segundo Fabio Ulhoa Coelho pode e
deve proteger, estimular, direcionar, regular toda atividade comercial que ocorre dentro do
Estado de Direito:

“E pressuposto juridico do regime juridico-comercial uma constituicdo que
adote os principios do liberalismo, ou uma vertente neoliberal, no
regramento da ordem econdmica. Sem um regime econémico de livre
iniciativa, de livre competicdo, ndo ha direito comercial. Ao nivel da
legislacdo ordinaria, o direito complementa tais pressupostos
constitucionais, procurando garantir a livre iniciativa e a livre competicéo
através da repressdo ao abuso do poder econbémico e a concorréncia
desleal.” (Coelho, 2009, p 27)

Apesar do autor recorrer as modalidades liberais de interferéncia do
estado na economia como um todo, destaco a importancia da atividade juridico para
reprimir os excessos que ocorrem no dentro do campo comercial, pois serdo mostrados,
adiante, alguns casos em que setores econdmicos poderosos tentam destruir novas

tecnologias e novos meios de fazer comércio.

Voltando ao Brasil, das leis que regulam o comércio algumas foram
escritas a mais de 100 anos, para ser mais preciso em 1808 (Ulhoa, 2009, p 6), quando o
pais era um Império governado por uma monarquia de origem portuguesa, de modo que a
parte antiga que ainda reside em nossa legislagédo comercial rege todo o direito maritimo
do pais. Isto inclui a regulamentagdes relacionadas a movimentagcado de carga e pessoas

por via aquatica, assim como todo o direito portuario e aduaneiro.
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O comércio, hoje, é indiscutivelmente algo intrinseco a qualquer
sociedade humana, pois é tudo que € possivel de ser produzir pode ser comercializado,
desde obras arquitetbnicas a coisas intangiveis como ideias. Mas para que isto ocorra
sem gerar conflitos é necessario regulamentar estas relagbes com algo mais tangivel que
a Lex Mercatoria’. Quanto mais complexo é o produto ou o seu transporte, mais
necessario se faz uma legislagcao especifica para tal segmento econémico. Nao se deve
reduzir apenas a ideia de regular a possibilidade de tributar, mas evitar que a ganancia
inata da humanidade gere discrepancias e transforme uma possibilidade de crescimento

em um setor criminoso da sociedade.

3.4 — O Comércio Eletrdnico e sua tributacao.

Tendo as nogdes basicas de comércio e toda a sua legislagao explanada,
temos o primeiro desafio imposto pela tecnologia ao legislador: o Comércio Eletrénico.
Nele as partes nem sempre estao claramente identificadas, ou mesmo € possivel definir a
capacidade legal das partes para realizar os atos de comércio, pois tudo pode ser

consentido ou tacitamente aceito com apenas um clique.

No ambiente digital € possivel realizar os mesmo tipos de contratos
mercantis que podem e sao feitos fora dele, incluindo prestagdes de servigos, compra e
venda, aluguel e etc. De acordo com Maria Rita Ferragut (2011), existem dois tipos
diferentes de comércio eletrbnico que ocorrem na internet, “o impréprio ou indireto e o

préprio ou direto”.

O comércio indireto é “aquele em que temos um desdobramento fisico da
operagao mercantil, onde um bem corpdreo saira do estabelecimento do vendedor e sera
entregue ao comprador”. Deste modo, a tributagcdo ocorre normalmente, pois o meio

eletrénico serve apenas como meio de comunicagdo, se equivalendo ao fax ou

277 - A Lex mercatoria foi um sistema juridico desenvolvido pelos comerciantes da Europa medieval e que
se aplicou aos comerciantes e marinheiros de todos os paises do mundo até o século XVIl. Ndo era imposta
por uma autoridade central, mas evoluiu a partir do uso e do costume, a medida que os proprios mercadores
criavam principios e regras para regular suas transagdes. Este conjunto de regras era comum aos
comerciantes europeus, com algumas diferengas locais.
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correspondéncia.

Mas de acordo com lIris Vania Santos Rosa (2010), “no comércio direto,
onde sao negociados bens intangiveis, como programas eletrénicos e qualquer outro bem
e servigo que possa ser convertido em bytes”, ndo existindo tributagdo atual e pertinente a

ser aplicada.

Sobre a divisdo de modalidades de comércio eletrénico, Elidie Palma
Bifano propée um método diferente. O comércio se desenvolve de duas formas, o B2B e

o B2C, sendo que:

“B2B ou Business to Business: O uso de redes privadas ou da internet
para efetivar operacgdes entre empresas. E B2C ou Business to Consumer:
O uso da internet para vender mercadorias a clientes da mesma forma que

uma loja ou catalogo.” (Bifano, 2004)

E para por fim a questdo do comércio eletrénico, Daniela Braghetta traz

uma conciliagdo entre ambas as classificacdes e vai um pouco além ao estabelecer que:

“B2B: Realizagédo de negdcios entre empresas distintas, podendo se tratar,
por exemplo, de negdcio entre empresas e seus fornecedores, fabricantes,
distribuidores ou revendedores.

B2C: Operagdo comercial usual, entre o estabelecimento e o consumidor
final.

C2C ou Consumer to Consumer: Relacionamento comercial entre pessoas
fisicas, com a realizacdo de negdcios, titulo exemplificativo, que digam

respeito a leildes, classificados ou até mesmo sebos.” (Braghetta, 2003)

Ao estabelecer que os tipos citados sao relagdes mercantis e nao tipos de
comércio, propde que o fator que define o comércio é método pelo qual o comprador

recebe o produto, se offline é indireto, mas se online é direto. Mas no fim, a ndo ser que
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uma das partes fagca questao de tornar o negocio juridico publico, as transagdes virtuais
podem ser tdo complexas de se vigiar e tributar quanto as realizadas fora do mundo

virtual.

3.5 — Impostos incidentes no Software.

Uma vez esta estabelecida a relacdo entre o comércio eletrénico e a
tributacdo, e quando estes se encontram. Resta saber quais sao os tributos que de fato

incidem sobre os programas eletrénicos, e quando de fato sao recolhidos.

Inicialmente, por ser uma espécie de mercadoria o ICMS?® poderia incidir

diretamente sobre a compra e venda e seu transporte. Mas por definicdo o ICMS é:

“O ICMS é, portanto,essencialmente um imposto sobre o consumo e para
que se forme a relagao juridica, além do atendimento aos principios da nao
cumulatividade e da seletividade, devem ser detectados, no fato ocorrido
no mundo real, todos os aspectos delimitados na lei ordinaria.” (Cardoso,
2004, p 67)

Note que apesar de ICMS significar imposto sobre operagdes relativas a
circulacdo de mercadorias e sobre prestacbes de servicos de transporte interestadual,
intermunicipal e de comunicag&o, os doutrinadores se referem a ele como um tributo
sobre o consumo. Isso se deve ao fato de sua cobrancga ser feita de modo indireto, que

resulta, no consumidor demonstrando a capacidade contributiva.

Porém, como ja foi especificado anteriormente o programa eletrénico, por
vezes, possui a natureza juridica de uma prestacdo de servico e nao de produto a ser
consumido. De modo que, por definicdo apenas ele poderia gerar a cobranga de ISS?°,

que é o tributo sobre servigos, mas seu conceito formal segue:

28 ICMS - Imposto sobre Operagdes relativas a Circulagdo de Mercadorias e Prestagdo de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo
29 ISS — Imposto sobre Servicos
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‘O Imposto sobre Servicos de qualquer natureza se apresenta como
imposto sobre circulagdo, sobre a venda econbémica de servigos assim
entendidos como bens imateriais, onde se pressupde, necessaria mente, a
presenca de um prestador de servico e a presenca de um tomador de
servigos, porque ninguém presta servigo a si préprio, bem como um preco
para a operacdo. O imposto alcanga a circulacdo econdOmica de
determinado bem (servico) e a circulagao de uma riqueza especial, que se
estende da produgao do servigo até o respectivo consumo.” (Borges, 2010,

p11)

Esta teoria de fato procede, pois o0 acesso a internet, assim como a
modificagdo que ocorre nos dados que existem em um computador pode ser
compreendida no conceito de ideia, mas apenas se reduzir o programa eletrénico a uma
ferramenta ou meio utilizado para prestar um servico, o que infelizmente ndo engloba

todas as aplicagdes e possibilidades basicas que um programa eletrénico possui.

Aos olhos do direito tributario, ambos poderiam incidir sobre o programa
de computador, mas como nao existe nenhuma lei especificando exatamente que estes

impostos atingem o comércio de tal produto, a tributacao é feita por analogia.

Mas tal analogia s6 atinge os produtos de prateleira que estao contidos
em midias ou em algum tipo de hardware, como por exemplo um sistema operacional
Windows*® que venha instalado em um computador pessoal. Esta cobranca é feita de
forma indireta de modo que o consumidor arca com o tributo relacionado ao programa

como se este fosse parte do imposto cobrado sobre as pecas.

Isso se deve a dois fatos, primeiro nao existe a cultura de se mostrar na
nota fiscal o quanto é cobrado pelo produto e quanto é de imposto, e também a grande
maioria dos usuarios de computador ndo possuem nenhum conhecimento técnico, pois os
programas sao criados para evitar que seja necessario adquirir tal informacao
privilegiando conforto a eficacia, para saber que o sistema operacional € independente

das pecas e vice-versa.

30 Sistema Operacional padrao da Microsoft, utilizado por mais de 80% dos Pcs do mundo.
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Por fim, apenas o ICMS incide realmente sobre as midias que contem
programas eletronicos, ndo havendo qualquer tipo de controle real sobre o comércio
eletrénico direto, ou mesmo previsao legal especifica. Seria possivel de fato cobrar o ISS
e/ou ICMS, mas quando trazemos para a realidade encontramos um grande problema.
Ambos os impostos sdo cobrados indiretamente, o que resulta no pagamento sendo feito

pelo consumidor final, mas como cobrar este imposto e fazer ele chegar o consumidor?

Nao sendo possivel cobrar das provedoras de internet, pois estas néo tem
como vigiar o que o usuario faz, tdo menos dos vendedores, prestadores de servigo e
consultores, pois quando acessam a rede eles sdo apenas usuarios individuais e nao
pessoas juridicas. Logo esta questao ainda ndo possui uma solugao, ela se torna um dos
novos paradigmas que a tecnologia propde ao Direito, para que este encontre um

caminho de superagao.

3.6 — Teorias Tributarias para o Comércio Eletrénico

Ja estabelecido que o programa de computador pode ser alvo de
cobranga, mesmo que seja virtual, isto de pouco adianta se n&do houver uma legislagéo
especifica que trate do assunto diretamente. Atualmente existem duas teorias, uma
majoritaria e uma minoritaria, acerca de como deve ocorrer essa tributagdo, mas ambas

ainda estao em discussao e se contrapdem totalmente.

A corrente majoritaria propde que o tributo a ser cobrado deve ser federal,
pois a internet € um ambiente internacional, logo todas as interacdes deve ser reguladas

por entes federais, seguem as palavras de Fausto Botelho:

“O ICMS incide sobre todas as prestagdes de servigco de comunicagao, por
qualquer meio. Assim sendo, os provedores de internet devem recolher
ICMS sobre os servigos de comunicagao prestado.” (Concellier, 2009, p
19)

Esta doutrina se apoia no texto da lei que inclui em seu artigo 2°, que

define que todo servigo de comunicagao tera a incidéncia do tributo. Mas como define de
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forma genérica, e ndo inclui o0 meio virtual em seu escopo, a inclusao da internet que nao

existia na época da promulgacao da lei, a analogia se torna de dificil aplicagao.

Enquanto do outro lado, a linha minoritaria acredita que a tributagdo e
fiscalizagdo deve ser realizada em nivel local, seu principal argumento é que a internet, e
todos os servigos prestados nela, estdo listados na Lei Complementar n° 116, de 2003 e

por essa razao o tributo que deve ser aplicado € o ISS:

“Entende-se por servicos de Informatica todos aqueles realizados por
meios de computadores e de sistemas de processamento de dados,
conforme os subitens abaixo:

1.01 - analise e Desenvolvimento de Sistemas;

1.02 - Programagao;

1.03 - Processamento de Dados e Congeneres;

1.04 - Elaboragdo de Programas Eletrénicos, inclusive de Jogos
Eletrénicos;

1.05 - Licenciamento ou Cesséo de Direito de Programas de Computagao;

1.06 - Acessoria e Consultoria em Informatica;

1.07 - Suporte técnico em Informatica, inclusive instalagdo, configuragdo e
manutencéo de programas de computacéo e banco de dados;

1.08 - Planejamento de confecgdo, Manutengdo e Atualizagdo de Paginas
Eletrénicas.” (Borges, 2010)

Apesar de cobrir boa parte das atividades que podem ser realizadas com
um computador a teoria falha em aplicar o imposto, ou ao menos abrir a possibilidade de

tributar o comércio eletrénico direto, onde os bens e servigos sdo intangiveis.

Infelizmente nenhuma das teorias podera ser concretizada em uma
tributacdo real sobre a internet ou mesmo sobre o trafego de mercadorias virtuais B2C,
pois além de nao existir meio de fiscalizar, a natureza multipla e supranacional da rede
mundial de computadores permite inUmeros artificios para evitar tal tributagdo. Dentre
eles podemos destacar os mais simples como hospedar o conteudo virtual em um
servidor em um pais que nao tribute, ao consumidor poderia apenas utilizar uma conexao
de proxy*', que permite que acesse servidores estrangeiros usando Ips diferentes de seu

préprio pais.

31 Proxy é um servidor que atende a requisigdes repassando os dados do cliente a frente: um usudrio conecta-se a um
servidor proxy, requisitando algum servigo, como um arquivo, conexao, pagina web, ou outro recurso disponivel no
outro servidor.
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De acordo com o estudo de Luis Carlos Cancellier sobre os aspectos do
direito tributario no espacgo cibernético, ndo € possivel tributar nada na internet por que

nas palavras de Eury Pereira Luna Filho:

“Nao existe, a previsdo legal para tributar o trafego de dados, da mesma
maneira como néo existe previsdo legal para tributar-se o envio de
mensagens faxeadas pela linha telefénica, uma vez que o fato imponivel,
nesse exemplo, sera e permanece sendo a comunicacao telefénica, ou o
ato de conectar dois aparelhos telefénicos, por meio dos sistemas
instalados e operados pelas empresas de telecomunicacdo.” (Aput,
Cancellier, 2009, p 17)

Compartilhno da posicdo deste autor, por té-la como a mais acurada
acerca deste assunto, pois nossa legislagdo e nossos legisladores ainda se encontram
em um mundo que funciona sem internet e ndo concebem o potencial tributario que deve
ser regulamentado de forma especifica e viva, de modo que evolua com a propria
tecnologia que impulsiona constantemente as modificagbes da rede mundial de

computadores.
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4 — A Relagao entre Pirataria e Tributos

4.1 — Arelagéo a partir da Idade Moderna.

Estabelecido todos os conceitos necessarios e tendo em maos os dados,
podemos comegar a investigar a relagdo entre a pirataria e a tributagdo, e de fato

averiguar se existe um relagéo de influencia entre ambos os institutos.

Apesar de ambos existrem a mais de dois mil anos, qualquer coisa
anterior ao periodo renascentista se torna irrelevante ao estudo, por ser muito distante e
por demais diferente para estabelecer um contexto plausivel de analise, com excegao é
claro da cultura romana, mas esta fica de fora da pesquisa por suas caracteristicas de

organizagao social e estatal.

Temos segundo Luiz Koshiba (2006) em seu livro Historia Geral e Brasil, o
periodo seguinte ao Renascimento, € a era moderna, cujos marcos historicos estdo a
expansao europeia ultramarina para a América e Africa, o inicio da relagao Mercantilista
entre metrépole e colonia, a volta da exploragao do trabalho escravo e o reflorescimento

da pirataria como atividade comercial.

De acordo com o dicionario Houaiss, o Mercantilismo é:

“Mer.can.ti.lis.mo — 1. Propensdo a subordinar tudo ao interesse:
mercantilismo literario. 2. Atitude que leva a pratica do comércio com a
preocupacao dos lucros excessivos. 3. Doutrina econdmica dos séc. XVI e
XVIl, segundo a qual os metais preciosos constituem a riqueza essencial
do Estado.”

Tendo como necessidade, uso o terceiro significado para mercantilismo,

tendo como doutrina econémica. Na era moderna, € fato notério que todos os estados
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nacionais que se formaram, centralizaram o poder estatal na figura de um monarca, de
modo que se criava novamente uma maquina burocratica, ndo vista desde a queda da

Roma Antiga.

A maquina precisava ser alimentada, mas ela ndo produzia nenhum bem,
entdo os tributos que antes eram simples e costumeiros se tornaram leis e como tal
afetavam todos os individuos. Paralelamente, as colonias que s6 podiam comercializar
com suas metropoles, passam a sofrer a falta de inumeros produtos manufaturados, e

como qualquer sociedade humana acaba criando uma solugdo a sombra da lei.

Devido a inumera demanda por artigos escassos, varios homens se
langam ao mar pela chance de fortuna facil através do comércio ilegal, alguns em vez de
transportarem apenas, passam a roubar outros navios mercantes oficiais ou nao. De
modo que onde o controle da metropole era muito forte, assim como o monopdlio
comercial, maior era a pirataria. Temos como exemplo disso as colonias no Caribe e no

sudeste Asiatico.

E possivel determinar a partir destes dados histéricos, que quanto maior
foi a presséo do Estado e mais eficiente era a tributacdo das riquezas, mais a pirataria se
proliferou no periodo em questado, que poderia ser chamado de era de ouro da Pirataria.
Tal era durou até o fim da guerra da Crimeia, quando os maiores Estados da época
acabaram por abolir a figura do corsario, que deu origem ao pirata da época. Além disso,
0S havios a vapor eram muito mais velozes que as embarcagdes que o piratas

dispunham.

4.2 — Arelacao a partir da Idade Contemporanea.

Findada a era dos piratas e invasdes de embarcagdes, 0 mundo passa a
viver em uma cultura globalizada, onde a criacdo cultural da Asia chega rapidamente as

casa de europeus e americanos. Tirando algumas exceg¢des, o mundo compartilha de um
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novo meio de producgdo de bens, o Capitalismo Social.

Tendo que tal meio de producao é a sintese de de dois modelos que se
enfrentaram durante décadas de guerra fria e deixam marcas por todo mundo, tais
modelos era o Capitalismo norte-americano e o Socialismo soviético. Tendo por definicdo

o capitalismo como:

“Alguns definem o capitalismo como um sistema onde todos os meios de
producdo sao de propriedade privada, outros o definem como um sistema
onde apenas a "maioria" dos meios de produgédo esta em maos privadas,
enquanto outro grupo se refere a esta ultima definicgho como uma
economia mista com tendéncia para o capitalismo. A propriedade privada
no capitalismo implica o direito de controlar a propriedade, incluindo a
determinagdo de como ela é usada, quem a usa, seja para vender ou
alugar, e o direito a renda gerada pela propriedade.” (Bessette, 2006, p.
637)

Tendo sido criticado por muitos pensadores, em especial Karl Marx, cuja

critica deu origem a antitese, se adotarmos o raciocinio socratico e é definido como:

“Socialismo refere-se a qualquer uma das varias teorias de organizagédo
econdmica advogando a propriedade publica ou coletiva e administracao
dos meios de produgédo e distribuicdo de bens e de uma sociedade
caracterizada pela igualdade de oportunidades/meios para todos os
individuos com um método mais igualitario de compensagéo.” (Newman,
2005)

Apesar de se contraporem principalmente no destino e na distribuicdo do
meio de producao e da propriedade, no fim da guerra fria, ambos os métodos, acabaram
por se fundir e criar um caminho do meio, que seria o Capitalismo Social. Este apesar de
ainda estar sendo construido, funde as caracteristicas de ambos, incorporando o controle
estatal sobre determinados meios de producgao e o torna responsavel pela criagdo de uma
igualdade de oportunidades, mas também protege o interesse individual e a propriedade
privada. Apesar de nao possuir uma forma definida e cada pais do mundo tentar uma

variagao dessa possibilidade, sempre se busca o melhor para a sociedade como um todo.
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Anos depois do estabelecimento do atual meio de produgdo, o crime
pirataria surge das sombras da humanidade, mas desta vez tdo concentrado no ramo do

comercio de musicas que se tornou algo curioso.

No Brasil da década de 90, a tecnologia e a economia evoluiram ao ponto
que parte da classe média possuia aparelhos capazes de reproduzir som, através de Lps
e fitas, e muitos destes aparelhos permitiam que seu dono gravasse sons que passassem

no radio ou mesmo fossem tocados a partir de Lps em fitas.

Em 1976, a Walt Disney e a Universal Studios entraram na suprema corte
dos Estados Unidos da América, pedindo a proibicdo da producéo e venda de fitas VHS
pela empresa JVC, mas apos 5 anos de julgamento e recursos em 1981 decidiu-se que
as fitas deveriam ser tributadas e parte da venda deveria ser repassada as produtoras de
filmes que possuiam os direitos autorais, até que a Sony entra com uma acéao e derruba

tal procedimento tributario.

Apos alguns anos a industria de gravacao e distribuicao de obras voltadas
ao entretenimento, pois classificando assim excluo os artistas que nada tiveram a ver com
a situagado. Se apoiaram na nova midia tecnolégica, o CD e em parceria com as empresas

que produziam maquinas de som, removendo a fita do mercado em poucos anos.

Mas a prépria tecnologia veio a dar o troco neste segmento comercial, em
1999 Shaw Fanning cria o Napster, um programa eletrénico que permitia copiar as
musicas de qualquer CD e compartilha-lo pela internet com outros usuarios, sendo que
este programa era um freeware. E novamente a industria se moveu contra este avanco, e

conseguiu derrubar o servidor do programa e fechar a empresa que o gerenciava.

Mas no mesmo ano, apos grande controvérsia com artistas se dividindo a
favor e contra da distribuicao digital gratis, surgem outros freewares com a mesma fungao

do falecido Napster. Sendo que nos dias atuais, uma das maiores empresas de
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informatica do mundo utiliza sua prépria versdo do Napster, mas esta sendo paga, o

Itunes.

De forma curiosa, os Cds piratas foram proibidos e cacados por todos
mundo, mas a distribuigdo gratuita pela internet ndo, mesmo sem querer valorar as
decisbes em certo e errado devido a complexidade da questdo, mas é equivalente a

querer conter um rio sem construir uma represa.

No fim do século XX, encontramos uma inversado na relacdo, sendo que
em vez de ser o setor privado que protege a pirataria, este crime encontra protegcao junto
ao Estado. E ndo somente isso, a pirataria se torna um crime contra um ente privado da
sociedade, aquele que detém o Direito Autoral, e ndo mais contra o proprio Estado. Isso
se deve principalmente porque na época, e ainda hoje, resiste um capitalismo imperialista
da época da guerra fria, onde o que vale é a moeda de troca, o direito a um capital e nao
uma preocupagao com o0 avango da sociedade em qualquer aspecto, de modo que se o

atraso trouxer lucro ele sera a escolha de muitos destes ancidos capitalistas.

Resta a fé que os legisladores se interponham entre tais interesses que
apenas atrasam o progresso do povo, sendo da propria sociedade globalizada e utilizem a
tecnologia para resolver novos e velhos problemas, sem ligar para lucros cessantes de

setores que estdo com os dias contados, como € a das gravadoras de musica.

4.3 — O Surgimento do Produto Pirata Chinés.

De forma paralela ao surgimento de freewares que permitiam o acesso a
um grande numeros de obras protegidas por direito autoral, sem ter que paga-los, surge
no mercado internacional um novo tipo de produto pirata, uma pirataria com apoio em

uma das maiores economias do mundo, a China.

A China por ser um estado nacional e soberano possui suas proprias leis
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sobre qualquer matéria, de modo que a lei brasileira ou qualquer outra lei ndo teria efeito
em territério chinés sem a anuéncia das instituicbes chinesas corretas. Devido a este
principio basico do direito, a Soberania, os direitos autorais registrados em todo o mundo
nao tem validade nesta nacdo. Vale lembrar que isso também ocorre em outros paises
que possuem ditaduras e governos ndo democraticos em geral, como Cuba, Congo e etc.
Isso se deve ou ao modo de producao que difere do capitalismo adotado pela maior parte
das nagbes humanas ou porque o pais se encontra em guerra civil ou outra situagado onde

direitos patrimoniais ndo sejam uma prioridade.

Nao havendo lei nacional até o final de 2011 que punisse a producio de
objetos piratas, o livre acesso via internet a uma vasta colegcdo de obras protegidas
resultaram em uma enchente nos mercados do mundo inteiro de produtos made in China.
Segundo o jornal virtual Negdcios Online, o debate sobre uma possivel legislacdo que
multaria a pirataria comecgara na China em dezembro de 2011, destaque para o cerne da

reportagem:

“Estamos a trabalhar em alteragbes as regras relevantes e a regulagéo
para aumentar as medidas destinadas a punir os violadores, de forma a
que eles suportem a responsabilidade legal pelos crimes de violagédo [de
patentes] e contrafaccdo”, disse um membro do governo que também
preside um grupo de combate a pirataria privada, integrado pela Microsoft
e pela Apple.

O valor do “software” pirateado na China, no ultimo ano, ascende a 7,78
mil milhées de ddlares (5,85 mil milhdes de euros). O pais onde 78% dos
programas sao falsificados é o segundo maior mercado para este tipo de
pirataria, ficando apenas atras dos EUA, onde a pirataria informatica
corresponde a 20% dos programas informaticos usados, num valor de 9,54
mil milhdes de ddlares. Mas, com o crescimento da China, o pais arrisca
tornar-se o maior mercado de pirataria informatica do mundo.” (Nunes,
2011)

Fatos anteriores ao ano de 2011 criaram a pressao internacional para a
China combater a pirataria em seu territério nacional. Uma das situagdes que mais
contribuiram para as mudangas foi o caso dos brinquedos infantis que utilizava tinta a

base de chumbo:
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“Por que a tinta a base de chumbo, ou o chumbo por assim dizer, esta
sendo detectada em tantos recalls® envolvendo produtos de fabricagédo
chinesa? A resposta mais simples, segundo especialistas e empresas de
brinquedos dos EUA, 2] o] preco.
Tintas com niveis mais elevados de chumbo costumam ser vendidas por
um tergo do prego da tinta com niveis baixos. Por isso, os proprietarios de
fabricas chinesas, na tentativa de obtencao de lucros em um mercado de
concorréncia acirrada e mal regulamentado, as vezes economizam e usam
a tinta a base de chumbo que é mais barata.” (G1, 2007)

Depois de alguns incidentes similares, as empresas chinesas tiveram que
se adaptar as exigéncias de qualidade do mercado, pois existiu por algum tempo a
possibilidade de ocorrer uma sabotagem por parte da sociedade a produtos feitos na
China.

Ja no campo tecnoldgico, especificamente na area de programas de
computador, devido a sua natureza matematica € impossivel produzir algo de qualidade
inferior ou que seja nocivo a saude. Na realidade ou o programa funciona ou nao funciona
e possivelmente faz com que o hardware apresente algum tipo de problema. E ao
contrario dos demais produtos, estes dificimente poderiam ser apresentados como

originais o que impede uma possivel fraude por parte do vendedor.

Na verdade, quem compra um programa pirata sabe de forma objetiva
que o faz, devido a duas circunstancias: a primeira € o pre¢o, enquanto um programa
pirata custa 10 reais, enquanto um programa original custa de 15 a 30 vezes este valor; e
segundo o que é propriamente vendido, no caso do pirata vem apenas uma midia em
caixa de plastico, ja algo legitimo vem acompanhado de manual, cddigo de série e

possivelmente uma chave, que permite o uso.

Os programas eletrénicos chineses inundaram os mercados com seu
preco baixo e por terem uma qualidade boa, e por seu local de produgao nao considera-
los como resultado de um crime contra o o patrimbénio intelectual, as vendas foram

crescendo apesar dos esforgos das grandes empresas para conter este avango. Como

32 Recall, processo onde produtos defeituosos sdo recolhidos pelo fabricante e trocados por equivalentes de boa
qualidade, em geral ndo cria custos para os consumidores que possuem o produto falho.
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resultado, no inicio do século XXI as grandes nagbes se renderam ao comeércio com a
China, mas comeg¢am a impor limitacbes e regulamentos para conter a expansao desta
potencia. Nao resta possibilidade de ver como tal situagao evoluira de modo que tal ponto
fica em aberto, sendo por demais complexo definir se o produto criado em um pais onde a
o Protecao ao Direito Autoral inexiste pode ser considerado como produto pirata em outro

lugar do mundo.

4.4 — Pirataria de Software por vias nao tributadas.

Hoje, pode se dizer que a maior parte dos produtos pirateados transita por
via maritima e entra de forma ilegal nos paises, isso é valido até para ao Brasil. Mas tal
afirmacao perde o sentido quando se inclui na conta os programas de computador que,
possuem protecéo legal e, sdo negociados e transportados por vias nao fiscalizadas ou

mesmo tributaveis, como é o caso da Internet.

Como foi apresentado anteriormente ndo existe uma fiscalizagdo neste
ambiente, porém nos dias de hoje € dificil encontrar programas caros que estejam

disponiveis em suas versdes piratas, mas nao € impossivel.

Seria simples acreditar que a sociedade rejeita esse tipo de produto, mas
a verdade é que se criou uma cultura de desconfianga na internet similar a que existe no
mundo real. Isso se deve a integragado de varios sistemas, inclusive o bancario, a rede

mundial, criando assim uma de cautela com o acesso fornecido aos dados digitais.

Casos famosos em que hackers atacam grande bancos de dados, como o
ataque ocorrido em 2010 contra a Sony e os ataques de protesto realizados pelo grupo
Anonymous contra a medidas propostas pelos norte americanos, demonstram a
fragilidade da segurancga na rede, mas também reforcam seu aspecto internacional e a

liberdade que ela permite.
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Ainda existe um outro lado que nao € tratado nesta questdo, o
consumidor final do programa eletrénico pirata. Se excluir aquele que utiliza um programa
em sua empresa e de fato tem um lucro direto ou indireto, resta o usuario domeéstico que
baixa programas para resolver problemas pontuais ou mesmo imagens e musicas para
uso proprio. Estes individuos que dificilmente pagariam para ter algo que esta acessivel
de graca na televisdo ou radio, apenas para ter mais cedo ou para ter uma versao
exclusiva, compdem o verdadeiro problema da pirataria online. Como demonstrado antes,
muitas pessoas nao enxergam o desrespeito ao direito autoral como um crime que deve
ser vigiado e se quer punido, e quando se trata de mundo virtual tudo piora devido a

sensacgao de anonimato gerado pela rede mundial de computadores.

O fato é que a pirataria virtual, acabou com grande parte do mercado do
entretenimento, em especial na area da arte musical, mas hoje € possivel encontrar
artistas que vendem suas musicas por centavos na rede e ndo dependem de gravadoras
e distribuidoras. Como nao é necessario discutir que fim tera este setor econdmico

encerro aqui esse argumento.

Por fim, com tudo que foi apresentado, tudo conduz ao entendimento que
a pirataria virtual inexiste por falta de meios de se controlar a internet. Se em um pais é
pirataria e em outro como a China ndo é, qual legislagao julgaria o caso? Seria onde o
servidor em que o programa esta inserido? Ou aonde o vendedor reside? Ou onde o
comprador reside? E acima de tudo, todas as nagbes do mundo iriam concordar com

isso?

Com tantas questbes sem resposta pelos proximos anos, a internet deixa
de ser uma ferramenta para se tornar um novo mundo, com uma mecéanica e uma
regulamentagao prépria, onde pirataria € apenas um artigo da Wikipédia. Se um dia houve
alguma relagao entre o crime de pirataria e a tributagdo publica exercida por um Estado
organizado, foi a muitos séculos atras da histéria do Brasil. Pois se nem a populagao que
deveria se ofender primeiramente por este ato, compreende por que copiar, baixar,
compartilhar e vender uma cépia de um programa de computador poderia ser um crime

punivel com alguns anos de cadeia, ndo faz sentido manter o texto legal atual, que sequer



cobre a possibilidade da pirataria mais simples de todas, a online.
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conclusao

Apos ler varios artigos, compreender muitos conceitos novos e abrir
minha mente para um mundo que evolui em questdo de meses, superando paradigmas a

cada ano, cheguei a algumas conclusdes e indagagoes.

A mais perguntas que surgiram sem respostas pertinentes sdo: Como um
crime contra o patriménio privado possui uma pena mais severa que crime contra a vida?
Por que o consumidor final do produto pirata ndo é punido pela atual lei? Por que o Brasil
negocia com a China, se tal pais tem fama de produzir grandes quantidades de produtos

piratas? E por que nossa legislagcado parece incapaz de acompanhar o mundo?

A tecnologia é uma ciéncia que define o modo de vida do ser humano,
enquanto o direito é algo que regula e limita este modo de vida, apesar de terem uma
relagao tao clara o estudo destas ciéncias nao poderia estar mais distante. A tecnologia se
renova a cada geracdo, enquanto o direito se limita a n&o repetir os erros do passado,

mantendo sempre aquilo que considera correto.

Conclui também que a tributagdo possuiu uma enorme influéncia no crime
de pirataria, sendo um dos fatores que originou e ajudou este crime a sobreviver por
algumas décadas apos a idade média, mas nos dias de hoje, o crime de pirataria nao
representa a mesma gama de atos que um dia representou, e do mesmo modo a

tributacdo, como um poder publico, ndo mais influéncia esse crime.

Se tratando especificamente de programas eletronicos, quando estes
nasceram nao havia mais pirataria, mas sim grandes empresas privadas tentando
proteger seu espago no mercado através da criminalizagdo de uma atividade que

provavelmente elas iniciaram e perderam o controle.
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Se algum dia a ciéncia do Direito Tributario decidir acompanhar os
avancos tecnoldgicos, assim como o governo de nosso pais apostar nesta area, e se
comegar a tributar o trafego e a troca de programas eletrénicos de forma correta, talvez se

crie um relagao entre tributagao e pirataria, pois nos dias de hoje tal coisa inexiste.

Se tal dia chegar, espero que nao existam tributos sobre setores que nao
existem no pais, como € o caso do ISS que incide sobre a criagdo de jogos eletronicos,
como demonstrado anteriormente. Tal modalidade hoje se encontra na méo de japoneses
e norte-americanos e é tratada como atividade intelectual, pois ao que parece tais nagdes

nao possuem a ganancia e ignorancia de nossos legisladores.
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