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Resumo

O presente estudo formula proposta de aplicagdo das novas regras
procedimentais introduzidas pela Lei 10.695/03 aos crimes contra a propriedade
industrial, ndo com o escopo de intimidagdo, ou de estigmatizagdo social, mas
como forma de necessaria atuacao estatal, através de regras procedimentais

legitimas.

Essa medida, além de conferir efetividade no enfrentamento dessa
criminalidade, sem desrespeitar o0s principios e garantias constitucionais,
especialmente no que se refere ao direito penal minimo, é preferivel a elevacao
das penas privativas de liberdade hoje estipuladas. O aumento indiscriminado das
penas nao é a melhor forma de controle penal da pratica dos delitos, em especial

daqueles contra a propriedade industrial.

Sem descuidar da indispensavel fungcao de garantia, € preciso ter uma
visdo ampla do processo penal como instrumento de politica criminal voltado a
consecucao dos fins do sistema juridico-penal como um todo, ou seja, a protecéo

dos bens juridicos.



A adaptacao das regras procedimentais relativas aos crimes contra a
propriedade industrial possibilita conciliar a eficiéncia do sistema penal com os
principios de garantia do cidadao frente ao Estado, implantando, assim, a outra
face do processo penal na qual, além da aplicacdo da lei penal, busca-se a
implementacdo de uma politica criminal voltada para a prevencao das violagdes

da propriedade industrial.

Desse modo, o direito processual penal pode exteriorizar e implementar as
proposicdes de politica criminal nos limites determinados pelos valores e
principios constitucionais do Estado Democratico de Direito, revelando-se como
importante alternativa e resposta juridica adequada para a protegao dos direitos

de propriedade industrial.



Riassunto

Il presente studio formula una proposta di applicazione delle nuove regole
procedurali introdotte dalla Legge 10.695/03 ai crimini contro la proprieta
industriale, non con lo scopo di intimidire, o stigmatizzare nel senso sociale, ma

come forma di necessaria attuazione statale, tramite regole procedurali legittime.

Questa misura, oltre a conferire effettivita nell’affrontare questa criminalita,
senza mancare di rispetto ai principi e alle garanzie costituzionali, specialmente a
cid che riguarda il “diritto penale minimo”, & preferibile allaumento delle pene
privative di liberta, oggigiorno stipulate. L’aumento indiscriminato delle pene non &
il miglior modo di controllo penale della pratica dei delitti, specialmente di quelli

contro la proprieta industriale.

Non trascurando l'indispensabile funzione di garanzia, &€ necessaria una
visione ampia del processo penale come strumento di politica criminale diretto al
conseguimento degli scopi del sistema giuridico-penale come un tutto, cioé, la

protezione dei beni giuridici.



L’adattamento delle regole procedurali riferenti ai crimini contro la proprieta
industriale rende possibile conciliare I'efficienza del sistema penale con i principi di
garanzia del cittadino di fronte allo Stato, fissando cosi un altro aspetto del
processo penale in cui, oltre all’applicazione della legge penale, si cerca di
proporre una politica criminale diretta alla prevenzione delle violazioni alla

proprieta industriale.

E cosi, il diritto processuale penale pud manifestare e proporre le
proposizioni di politica criminale nei limiti determinati dai valori e dai principi
costituzionali dello Stato Democratico di Diritto, rivelandosi un’importante
alternativa e risposta giuridica adeguata alla protezione dei diritti di proprieta

industriale.
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INTRODUGAO

No Estado Democratico de Direito, a lei € instrumento de agéo concreta do
Estado. Nesse sentido, o processo penal € um dos instrumentos de que dispde o
Estado para garantir a liberdade, o exercicio dos direitos individuais e sociais, a
seguranga, o0 bem-estar e, em ultima analise, o desenvolvimento econdémico e
tecnologico do pais, razdo pela qual ele tem importante papel na protecédo da

propriedade industrial.

Sem descuidar de seu compromisso com a garantia do cidadao e a com
solugado das controvérsias no campo penal, o processo penal deve buscar uma
maior eficiéncia na realizagao do direito penal, através da harmonizacao entre os
valores politicos e ideoldgicos imperantes no sistema juridico-penal vigente e o

modelo de processo penal adotado.

A Constituicdo Federal de 1988 realiza os principios que visam garantir os
direitos do cidadao, isto é, impedem os excessos do Estado por meio da
instrumentalizacdo dos direitos fundamentais expressos, além de fixar os limites
do poder punitivo do Estado. Nela também foram inseridas normas
principioldgicas do direito penal, a fim de torna-lo ferramenta de protecédo de bens
juridicos indispensaveis para a realizagao dos objetivos da sociedade. Sob esse
prisma devem ser encarados os direitos sobre a propriedade industrial, que se

constituem como um valor constitucionalmente proclamado.



Tanto o direito penal como o processo penal passam por uma crise, ja que
se mostram incapazes de resolver as novas formas de violéncia e de
criminalidade. O grande aumento da delinqiéncia no pais, quase sempre tem
feito com que o legislador, por meio de uma perspectiva intervencionista, procure
dar respostas a sociedade ou através do agravamento das sangdes penais, ou da
criagdo de novos tipos penais, ou da reducao das possibilidades da progressao
na execugao da pena, ou seja, mitigacado das conquistas do cidadao frente ao
Estado, o que acaba por desvirtuar todo o sistema constitucional vigente. Esse
comportamento do legislador ndo tem harmonia nem com os direitos e garantias
assegurados pelo Estado Democratico de Direito (que se funda na dignidade da
pessoa humana), nem com a moderna dogmatica penal. Na concepg¢ao de um
direito penal minimo é importante frisar que as penas privativas de liberdade

devem ficar limitadas ao estritamente imprescindivel.

E nesse contexto que se encontram os crimes contra a propriedade
imaterial — considerada em sentido amplo, abarcando portanto os direitos sobre a
propriedade industrial-, em que a opinido publica, movida pelos meios de
comunicagdo de massa, exige rigorosa e pronta intervengdo do Estado para
combater o crime organizado que atua no setor, ja que o potencial de dano a

ordem econdémica e social € a cada dia mais evidente.

Existe uma preocupacgao social com relacido aos direitos de propriedade
intelectual, que se manifesta em inumeras noticias veiculadas pelos meios de
comunicagcdo. Quase que diariamente podemos encontrar na midia noticias

relacionadas com a lesédo desses direitos, tais como a pirataria de CDs de musica,



filmes, jogos eletrbnicos, programas de computador, falsificagdo de marcas, em

reldgios, perfumes, roupas etc.

Mas, a propagagao do conceito do endurecimento da lei penal como
resposta apropriada para a seguranga da coletividade, s6 favorece a falsa ilusao
da resolugdo dos problemas sociais. Essa legislagdo simbdlica, além de né&o
resolver o problema, normalmente constitui verdadeiras arbitrariedades contra as
liberdades do cidadao, tendo por objetivo apenas e tdo-somente a satisfagao das
expectativas da sociedade no que se refere a atuacdo estatal em face da

criminalidade.

Varios projetos de lei que tramitam atualmente na Camara dos Deputados
propugnam o significativo aumento da pena privativa de liberdade, com o objetivo
de suprimir importantes conquistas dos cidadaos frente ao Estado no que se
refere a infracbes penais de menor potencial ofensivo. Dessa maneira, as varias
propostas de alteracéo legislativa objetivam excluir da competéncia do Juizado
Especial Criminal o conhecimento e julgamento dos crimes contra propriedade
industrial e, em consequéncia, impedir a aplicacdo dos beneficios introduzidos

pela Lei 9.099/95 (transagao penal e suspensao condicional do processo).

O aumento do comércio mundial e o fendmeno da globalizagéo (da forma
como vem sendo estabelecida), acarretam uma crescente marginalizagdo de
grupos sociais, intensificando as desigualdades, o que acaba tendo por
consequéncia uma intensa criminalizacdo das camadas menos favorecida da

populacdo, com importantes reflexos nos crimes contra a propriedade intelectual.



Nesta visdo social do problema, em que grande parte dos envolvidos com a
distribuicdo dos produtos obtidos com violagdo da propriedade industrial fazem
parte do segmento menos favorecido economicamente, entendemos ser
necessario conciliar a protegcao da propriedade imaterial com um direito penal
minimo, que respeite os postulados constitucionais em que se expressam as
garantias dos cidaddaos, mas que, ao mesmo tempo, represente um

enfrentamento real, e ndo meramente simbdlico, deste tipo de delinquéncia.

Dentro deste contexto, o processo penal tem importante papel no combate
as violacdes dos direitos de propriedade industrial, conferindo celeridade e
eficiéncia na aplicacdo do direito material, mas sem tornar o processo, por si

mesmo, uma sancao penal atipica.

E verdade que a articulacdo juridica de protecdo especifica e direta do
particular, que detém o direito de uso e exploracdo exclusivos, constitui o bem
juridico tutelado pelas normas penais de protecdo da propriedade industrial;
todavia, ha que se perceber que a finalidade ultima, além da protecido dos
consumidores, € o interesse do préprio Estado na regulagdo da ordem
econdOmica, imprescindivel para o desenvolvimento do pais, razao pela qual os
dispositivos do Cddigo de Processo Penal (Decreto-Lei n.° 3.689, de 3 de outubro
de 1941), aplicaveis aos crimes contra a propriedade industrial (arts. 524 a 530),

mostram-se incapazes de tutelar tal bem juridico.

A alteragao da legitimidade da ag&do penal nos crimes contra a propriedade

industrial para o Ministério Publico, condicionada a representacao do ofendido, &



medida necessaria para que haja coeréncia no sistema juridico-penal, adotando
um regime procedimental unico nas diligéncias preliminares de busca e
apreensao de bens produzidos ou reproduzidos com violacdo de direitos de
propriedade intelectual (considerada em sentido amplo, abarcando portanto os
direitos sobre a propriedade industrial), bem como no que se refere ao bem

juridico tutelado, precipuamente de interesse do Estado.

A persecucao dos delitos contra a propriedade industrial, com a aplicagao
das novas regras do Cdédigo de Processo Penal (arts. 530-A a 530-H),
proporcionara eficiéncia e efetividade ao procedimento penal, principalmente em
razao da introducdo de altos custos aos delinquentes, tendo em vista a
possibilidade de imediata apreensdo ndo so6 dos produtos produzidos ou
reproduzidos ilicitamente, mas também dos equipamentos, suportes e materiais
destinados a atividade ilicita, o que tornaria mais desvantajoso o comércio e

distribuicao desses produtos.

O sistema juridico-penal, especialmente no que se refere aos delitos contra
a propriedade industrial, deve estabelecer normas de processo penal coerentes
com as normas de direito penal material, partindo do principio de que potenciais
infratores adotam sempre uma decisao racional, através da qual buscam obter

vantagem de natureza patrimonial com a pratica dessa atividade delituosa.

Partindo-se desse enfoque, defende-se uma politica criminal harmdnica,
que tenha por objetivo uma efetiva prevengao geral para as violagdes de direitos

da propriedade industrial, com vistas a retirar as flagrantes contradi¢des intra-



sistémicas prejudiciais ndo apenas ao interesse do Estado na persecugdo dos
delitos, mas aos proprios detentores dos direitos de propriedade industrial, sem
que isso implique aumento de penas, em desrespeito as garantias e principios

constitucionais, especialmente ao direito penal minimo.

As particularidades apontadas pela doutrina que diferenciam os direitos de
autor dos tradicionais direitos de propriedade industrial ndo impedem que ambos
sejam tratados de maneira unitaria, ou seja, a diversificagdo expositiva dos
respectivos direitos ndo pode autorizar a renuncia a uma regra geral para

enfrentar os problemas de natureza criminal que lhes sdo comuns.

Assim, entendemos que o processo penal pode desempenhar um
importante papel no combate as violagdes de direitos de propriedade industrial,
uma vez que, ao conferir celeridade e eficiéncia na aplicacdo do direito penal
material, revela seu carater pedagdgico e sua preocupagdo com as questdes

sociais, politicas e econémicas do pais.



1. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E OS FINS DO
PROCESSO PENAL

E complexo o conceito de Estado Democrético de Direito que a
Constituicdo Federal acolhe no seu art. 1.°!, pois combina os elementos do
Estado de Direito e do Estado Democratico; todavia, ndo se trata de simples
mescla dos respectivos elementos, ja que na sua concepgao foram incorporados
novos componentes, revelando um conceito original que os suplanta?, isto &, da
reunido dos principios do Estado Democratico e do Estado de Direito resultou o
atual Estado Democratico de Direito como um produto hibrido, e para que se
possa melhor compreendé-lo, € necessario, ainda que de maneira bastante

superficial, percorrer a evolugao e as caracteristicas de cada um deles.

Das idéias de igualdade perante a lei e a necessidade de controle dos atos
exercidos pelos que detém o poder, condensadas nas concepgdes de Rousseu e
Montesquieu, é que surgiu a no¢ao de Estado de Direito, cujas tarefas basicas
resumiam-se a manutencao da ordem, a protecao da liberdade e da propriedade
individual®; assim, o Estado de Direito, fruto do liberalismo, tinha por
caracteristicas fundamentais a submissao ao império da lei, a divisdo de poderes

e 0 enunciado e garantia dos direitos individuais.

At 1.0 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:”.

2 SILVA, José Afonso da.Curso de Direito Constitucional Positivo. 13.2 ed. rev. atual. Sao Paulo:
Malheiros, 1997, p. 113.



Apesar de representar importante conquista da civilizagao liberal, alcando
em cidadaos os suditos - ja que estabelece a liberdade politica do individuo em
relagdo ao Estado e preconiza oportunidades iguais para todos - o Estado de

Direito teve seu conceito deturpado.

Hans Kelsen, cuja concepgao juridica contribuiu para deformar o conceito
de Estado de Direito®, afirma que ndo ha distingdo entre Direito e Estado, pois
este ndo pode ser visto separadamente de sua ordem juridica, isto €, todo Estado
necessariamente deve ser Estado de Direito; ainda, para o conceituado autor,
Direito é s6 o direito positivo formulado pelo legislador, sem qualquer conteudo,

nasce alheio a toda e qualquer idéia ou principio de valor®.

Foi nesse conceito formalista do Estado de Direito que o Estado fascista,
que se caracteriza pelo autoritarismo e antiliberalismo, em que os direitos e
garantias individuais sdo suprimidos e submetidos a um poder despético,
impossibilitando a participagao popular no poder politico e econémico, buscou sua

fundamentacéo.

Se o Direito se resumisse na simples forma juridica, sem conteudo
axiolégico (correntes de opinidao politicas, econémicas, religiosas etc., as

aspiragdes da coletividade, os estados de alma, enfim, todas as forcas sociais

3 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 19.2 ed.atual. aum. Sdo Paulo: Saraiva,
1998, p. 157.

* SILVA, José Afonso da, op. cit., p.115.

® KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Ed.
Martins Fontes, 2000, p. 261.



que se movimentam no interior do agrupamento), todo o Estado, mesmo que

ditatorial, seria Estado de Direito.

A realidade do Direito estd impregnada de valores uma vez que seu
objetivo é proporcionar o bem comum, pois o Direito, na verdade, € um meio para
a realizacdo dos fins sociais da vida. A simples forma juridica, decorrente da
vontade popular, elaborada segundo a técnica juridica, pode ser considerada

convengao humana, mas jamais sera Direito se nao tiver conteudo justo.

Em razdo disso, o individualismo caracteristico do Estado liberal evoluiu
através dos movimentos sociais do século passado para o Estado Social de
Direito, que, além dos direitos individuais, buscou assegurar os direitos sociais por

meio de agdes positivas visando o desenvolvimento e a justica social.

A concepcao do Estado Social de Direito, mesmo tendente a proporcionar
uma situagao de bem-estar geral, com o objetivo de garantir o desenvolvimento
da pessoa humana, mostrou-se insuficiente. Diante da ndo submissao a vontade
popular (principio do Estado Democratico) e aos fins propostos pelos préprios
cidadaos, o Estado Social de Direito ndo teve condigbes de assegurar a almejada

justica social.

Além disso, para a realizacdo do Estado Social ha uma intensificacdo do
ordenamento juridico penal e da atuagdo estatal, que implica expressiva
mitigagao das liberdades individuais, excessiva intervengao na vida do cidadéo e,

em consequéncia, desrespeito a dignidade humana.
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Desencadeia-se, entdo, o processo de democratizagdo do Estado (definido
por Norberto Bobbio como sendo a sociedade dos cidadéos, ja que os suditos
adquirem esta qualidade quando se I|hes reconhece alguns direitos
fundamentais®) que culminaria com o surgimento do Estado Democratico de
Direito que, como foi dito no inicio, ndo decorre da simples reunido dos conceitos
de Estado Democratico e Estado de Direito, pois ndo se trata de simples
participacdo popular no poder politico, mas no aprofundamento da democracia

participativa’.

Na denominada democracia participativa, como evolu¢cdo das democracias
liberal e social, o processo é visto como meio de participagao politica de cada um
dos membros da comunidade, que provocam a efetiva atuacdo do Estado ou de
particulares para a consecugao dos objetivos politicamente estabelecidos pela
coletividade; logo, a realidade da natureza democratica do poder politico é
concretizada também pelos instrumentos juridicos que permitem aos cidadaos a

busca, a defesa e a realizacdo de seus direitos®.

6 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004, p. 1.

’ Sobre o tema José Afonso da Silva assevera que: “A democracia que o Estado Democratico de
Direito realiza ha de ser um processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria
(art. 3.5 1), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do povo, diretamente
ou por representantes eleitos (art. 1.° paragrafo Gnico); participativa, porque envolve a
participagdo crescente do povo no processo decisério e na formagdo dos atos de governo;
pluralista, porque respeita a pluralidade de idéias, culturas e etnias e pressupbe assim o dialogo
entre opinibes e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de formas de
organizagao e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um processo de liberagdo da pessoa
humana das formas de opressdo que ndo depende apenas do reconhecimento formal de certos
direitos individuais, politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condi¢gbes econdémicas
suscetiveis de favorecer seu pleno exercicio’. SILVA, José Afonso da, op. cit., p 120.

® SILVA, Marco Antonio Marques da. O Acesso a Justica e sua Efetividade. In: Estudos em
Homenagem ao Académico Ministro Sidney Sanches. Sao Paulo: Fiuza, 2003, p. 255.
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E mais, no Estado Democratico de Direito a lei é instrumento de acéao
concreta do Estado, que tem a funcdo precipua de garantir o asseguramento
minimo de condi¢cbes de vida ao individuo e a comunidade, cabendo ao Poder
Judiciario, responsavel pelo controle da constitucionalidade das leis, resistir as
investidas dos Poderes Executivo e Legislativo, que possam representar

retrocesso ou ineficacia dos direitos individuais ou sociais.

Temos assim que o Estado Democratico de Direito objetiva harmonizar
interesses que se manifestam em trés aspectos: aspecto publico, representado
pelo Estado; aspecto privado, protagonizado pelos individuos; e o aspecto
coletivo, em que aparecem os interesses dos individuos enquanto participantes

da comunidade.

O Estado Democratico de Direito, cuja forma ou objetivos estdo tragados
no predmbulo da Constituicdo Federal, se destina a garantir a liberdade, o
exercicio dos direitos individuais e sociais, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna e pluralista, fundada na harmonia social e empenhada, na

ordem interna e internacional, na solug&o pacifica das controvérsias®.

Norberto Bobbio afirmava que sem o reconhecimento e protecdo dos

direitos humanos, ndo ha democracia; sem democracia, dizia ele, faltam

® Preambulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de
1988.
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condicbes minimas para que os confltos possam ser solucionados

pacificamente°.

Dentro desta perspectiva, ao lado da fungao de aplicacdo do Direito Penal,
0 processo penal funciona como meio de garantir os direitos do acusado, ou seja,
impede o arbitrio do Estado através da instrumentalizacdo dos direitos e
garantias’' fundamentais expressos na Lei Maior, bem como nos tratados

internacionais de direitos humanos de que o Brasil & signatario?.

E que, diante das atrocidades e monstruosas violacdes de direitos
humanos ocorridas na Segunda Guerra Mundial, a protecdo desses direitos
tornou-se uma preocupacao internacional, tendo em vista a necessidade de limitar
a soberania estatal em face dos valores fundamentais de respeito a pessoa

humana. O processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, com a criacao

' BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 1.

" Procura-se distinguir direito e garantia. José Afonso da Silva afirma que: “..garantias ndo séo
um fim em si mesmas, mas instrumentos para a tutela de um direito principal. Estdo a servigco dos
direitos humanos fundamentais, que, ao contrario, sdo um fim em si, na medida em que
constituem um conjunto de faculdades e prerrogativas que asseguram vantagens e beneficios
diretos e imediatos a seu titular. Podem-se auferir tais vantagens e beneficios sem utilizar-se das
garantias. Mas estas ndo conferem vantagens nem beneficios em si. Sdo instrumentais, porque
servem de meio de obtengdo das vantagens e beneficios decorrentes dos direitos que visam
garantir’. SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 186.

'2 Sobre o tema, Flavia Piovesan: "Ora, ao prescrever que ‘os direitos e garantias expressos na
Constituicdo nédo excluem outros direitos decorrentes dos tratados internacionais’, a contrario
sensu, a Carta de 1988 esta a incluir, no catalogo de direitos constitucionalmente protegidos, os
direitos enunciados nos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Este processo de
inclusdo implica na incorporagcdo pelo texto constitucional destes direitos. Ao efetuar tal
incorporagdo, a Carta esta a atribuir aos direitos internacionais uma natureza especial e
diferenciada, qual seja, a natureza de norma constitucional. Os direitos garantidos nos tratados de
direifos humanos de que o Brasil é parte integram, portanto, o elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados. Esta conclusdo advém ainda de interpretagdo sistematica e
teleolégica do texto, especialmente em face da forga expansiva dos valores da dignidade humana
e dos direitos fundamentais, como pardmetros axiolégicos a orientar a compreensao do fenémeno
constitucional’. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 3.2
ed. atual. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 82. Cf. § 3.°, do art. 5.° da CF, acrescentado pela
Emenda Constitucional n.° 45, de 8 de dezembro de 2004, que disciplinou a incorporacido dos
tratados de direitos humanos no ordenamento juridico patrio.
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da sistematica normativa de protegao internacional, possibilita que o Estado seja

responsabilizado no ambito internacional em caso de violacdo desses direitos'>.

Oportuno destacar os principais instrumentos internacionais que visam a
protecao dos direitos e garantias fundamentais do homem ratificados pelo Brasil:
Carta das Nagdes Unidas, Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, Pacto
Internacional dos Direitos Civis Politicos, Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, Convencdo contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, Convengao sobre a
Eliminacdo de todas as formas de Discriminagao contra a Mulher, Convencéao
sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo Racial, Convencéao
sobre os Direitos da Crianga, Convencdo Americana de Direitos Humanos,
Convencgao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura e Convencéao

Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher.

Mas, tendo em vista o interesse em esclarecer, perseguir e punir o crime e
0 criminoso, o processo penal atua primeiro em nome da comunidade. Havendo
necessidade de se preservar a ordem e a paz social como minimo necessario
para propiciar a realizagdo do bem comum, para aquelas condutas que podem

atingir os mais relevantes valores do ser humano, tais como: a vida, a saude, a

”

' Antonio Magalhdes Gomes Filho observa que a "... enumeragcdo minuciosa e praticamente
exaustiva das garantias de um processo penal justo ndo dispde, no plano pratico, de mecanismos
eficientes para sua aplicagdo; com efeito, as Na¢bes Unidas ndo possuem uma verdadeira corte
internacional com poderes de fazer respeitar efetivamente esses direitos declarados, resumindo-
se sua tutela em recomendagbes da Comissdo de Direitos Humanos, cujo valor é meramente
politico’. GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Presuncdo de Inocéncia e Prisdo Cautelar. Sao
Paulo: Saraiva, 1991, p. 19.
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liberdade, a honra, a propriedade etc., o Estado, objetivando maior eficacia na
tutela desses valores, impde rigorosas sang¢des. Dessa maneira, além de definir
as condutas nocivas ao convivio social como crime (preceito primario da norma
incriminadora), o legislador estabelece a sang¢ao, que se denomina pena (preceito

secundario), a ser aplicada a quem pratica a conduta definida como ilicito penal.

Desse modo, crime constitui a violagdo de um bem juridicamente tutelado
que abala o interesse da comunidade, razdo pela qual a ordem juridica
comprometida pela pratica do fato delituoso deve ser restabelecida para
consecugdo do bem comum'*. A restauragdo da ordem da-se com a aplicacdo da

pena prevista no preceito secundario da norma, ou seja, da pena.

Todavia, ndo se pode deixar de ter em mente que o Homem nao é apenas
sujeito do Direito, mas é — também e principalmente - sua causa eficiente e final;
foi isto que pretenderam dizer os Romanos: “o Direito € hominum causa”. Cabe
ao Direito conciliar, pér em harmonia, conjuntamente, essas polariza¢des

necessarias a realizacdo dos fins humanos'®.

Logo, em que pese ser dever do Estado a protegcdo da coletividade e de
seus valores maiores, que aplica — com exclusividade - pena para aqueles que

praticam infracdo penal, tal atividade n&do é imediata, pois que ndao se admite a

' MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, vol.
1, p. 4.

' Luiz Luisi fala no Principio da Centralidade da Pessoa Humana, ou seja, o homem € o fim
primeiro e o fim ultimo do sistema penal. LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 2.2 ed.
rev. aum. Porto Alegre: Fabris, 2003, p. 117.
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imposicao automatica da pena, mesmo que houvesse eventual consentimento do

transgressor da norma penal.

Ademais, ndo se presume provada a acusacado penal, nem compete ao
acusado demonstrar que é inocente. Incumbe ao 6rgao da acusagao provar, de

maneira evidente, a culpa do acusado, para que se possa aplicar-lhe a punicao.

O mesmo interesse publico que justifica a imposicao de severas sangdes
para os que praticam crime torna indispensavel o controle jurisdicional na
aplicagao da pena, ja que esta pode atingir os mesmos relevantes valores do ser
humano: a vida, a integridade fisica, a liberdade, a honra, a propriedade etc.
Ademais, é indispensavel proporcionar ao acusado garantias para que ele possa
exercitar efetivamente sua defesa, a fim de evitar eventual arbitrio do Estado,

quer na acusacao, quer na quantidade da pena.

Montesquieu pregava: todo aquele que detém o poder tende a abusar dele.
E necessario entdo que o poder contenha o poder’®. Isto é, para que se possa
restringir a liberdade do individuo faz-se necessaria a atuagao dos trés poderes
do Estado: i) do Poder Legislativo que define quais os bens que devem ser
penalmente tutelados; ii) do Poder Executivo, titular da pretenséo punitiva; iii) do

Poder Judiciario, titular da jurisdi¢ao.

Portanto, a pretensao punitiva do Estado, que objetiva impor pena ao autor

de infracdo penal, contrapdem-se os direitos deste ultimo de obter um prévio

'® MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Trad. Jean Melville. S0 Paulo: Martin Claret, 2004, p.
164.
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pronunciamento judicial em procedimento que preserve seus direitos e garantias,
a fim de que a sangéo seja aplicada nos exatos limites da lei. E o que consagra o

principio do nulla poena sine iudicio.

Diante da pretensao de subordinacdo do interesse do autor da infragcéo
penal (titular do ius libertatis ) ao interesse do Estado, surge a lide penal, razédo
pela qual se torna indispensavel a atuagao dos 6rgaos que exercem a jurisdicao

para soluciona-la.

Ainda que o acusado nao queira se opor a pretensdo do Estado, aceitando
de plano a imposi¢cao da pena, ha a necessidade de atuagao da jurisdigao, ja que

0 ius libertatis também é objeto de tutela do Estado.

Dessa maneira, s6 através da funcgao jurisdicional, cujo instrumento
operacional € o processo, € possivel solucionar os conflitos no campo penal, pois
toda a pratica de infragdo penal causa lesao ao Estado, que deve, para garantir a
observancia das normas, infligir pena ao infrator, recorrendo ao Estado-Juiz,
orgao encarregado de exercer a jurisdi¢cao, para efetivar sua pretensao punitiva. O
processo € o meio adequado para solucionar o conflito entre o jus libertatis do
suposto autor do delito, que busca manter sua liberdade, e o jus puniendi do

Estado que pretende restringi-la, com a inflicdo da pena'’. S¢é através do

""TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 26.2 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, vol. 1, p. 10.
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processo penal € que o réu, apesar de acusado da pratica de crime, pode ter

garantido o gozo de seus direitos previstos na Constituicdo’®.

Nessa mesma linha, Antonio Scarance Fernandes ressalta que o processo
nao é sé um recurso técnico, que reproduz em si os valores politicos e ideoldgicos
de cada nacdo. Na verdade, retrata as diretrizes basicas do sistema politico do

pais em dado momento histérico'®.

1.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO
PENAL

As constituicdes desde o século XVIII contém uma série de principios que
ou sao especificos a matéria penal e processual penal, ou aplicaveis a matéria

criminal.

Nas constituicbes contemporaneas, de um lado permanecem presentes os
principios que visam garantir os direitos do acusado, ou seja, impedem o arbitrio

do Estado através da instrumentalizacdo dos direitos fundamentais expressos,

'® Como dizia José Frederico Marques, “o processo é instrumento de atuagéo estatal vinculado,
quase sempre, as diretrizes que plasmam a estrutura do Estado. Impossivel, por isso, subtrair a
norma processual dos principios que constituem a substéncia ética do Direito e a exteriorizagdo de
seus ideais de justica. No processo penal, entdo, em que as formas de destinam a garantir
direitos imediatamente tutelados pela Constituicdo, das diretrizes politicas desta é que partem os
postulados informadores da legislagdo e da sistematizagdo doutrinaria. Com razao afirmou
Goldschmidt que a estrutura do processo penal de uma nagéo indica a forga de seus elementos
autoritarios e liberais”. MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2.2 ed.
Campinas: Millennium, 2000, vol. 1, p. 22.

' FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 2.2 ed. rev. atual. Sdo Paulo:
RT, 1999, p.15.
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além de fixar os limites do poder punitivo do Estado; e de outro lado foram
inseridas normas propulsoras do direito penal, a fim de torna-lo ferramenta de
protecdo de bens indispensaveis para a realizacdo dos objetivos sociais do

Estado?.

Nas constituicdes modernas a matéria criminal se faz presente através de
principios que podem ser especificamente penais ou processuais penais e, ainda,

principios constitucionais aplicaveis a matéria penal.

Os principios exclusivamente penais e processuais penais podem estar
implicitos ou explicitos na Constituicdo, ou seja, podem estar expressamente
declarados no texto ou serem decorrentes de normas constitucionais em que

estao contidos.

Ja os principios influentes em matéria penal sugerem ao legislador penal (e
também ao civil, ao tributario, ao comercial etc.), o incremento do direito penal, a
fim de que este se torne ferramenta de tutela dos bens cuja protecéo é

indispensavel para o consecucgao dos fins sociais do Estado.

Esclareca-se que enquanto os principios constitucionais especificamente
penais ou processuais penais, que correspondem aos direitos civis e politicos,
devem ser assegurados pelo Estado sem escusa ou demora, 0s principios
apenas pertinentes a matéria criminal correspondem aos direitos sociais,

econdmicos e culturais, e estabelecem a atuagao do poder legislativo a fim de que

2 L UISI, Luiz, op. cit., p. 12.
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este elabore normas que visem a protecdo dos bens supra-individuais, como
ocorre com os principios contidos na Cara Magna de 1988 destinados a protegéo
do meio ambiente, da cultura, do trabalho, da economia etc. Importante repisar
que os principios programaticos que se destinam a protecdo destes bens
transindividuais ndo estado enderegcados exclusivamente ao legislador penal (que,
se necessario, podera criar normas penais incriminadoras) mas também ao civil
que devera estipular indenizacbes, ao tributario que podera criar tributos

pertinentes a matéria etc.

No Brasil as Constituicbes tém reservado espaco tanto para os principios
penais e processuais penais, como para os influentes em matéria penal; todavia,
sem sombra de duvida, foi a Constituicdo promulgada em 5 de outubro de 1988

que |Ihes conferiu, com destaque, maior espaco.

Ao mesmo tempo, a Lei Maior, ao agasalhar a forma do Estado
Democratico de Direito e estabelecer como fundamentos a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa e o pluralismo politico, determinou um novo modelo de
interpretacao do direito penal e processual penal, ja que, como foi dito, ressaltou
os principios constitucionais penais e processuais penais proprios desta forma de

Estado?".

Quanto aos principios constitucionais e sua incidéncia em matéria

processual, Ada Pellegrini Grinover adverte que para analisar os textos legais a

I CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputacdo Objetiva e Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo:
Cultural Paulista, 2001, p. 120.
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luz da ordem constitucional o essencial € ler as normas processuais a luz dos
principios e regras constitucionais, ou seja, € verificar a adequacao dos textos
legais ndo s6 a letra da Constituigdo, mas também — e principalmente — ao seu
espirito. Para conservar a existéncia dos textos legais deve-se proceder a

denominada interpretagdo conforme a Constituicao?.

Com efeito, sdo os principios constitucionais que permitem um permanente
revigoramento da lei, tornando desnecessaria a reforma do ordenamento
infraconstitucional a cada alteracio constitucional; portanto, toda a norma que nao
se revele absolutamente inconciliavel com os principios constitucionais, deve ser
interpretada de maneira que dela se possa extrair um conteudo que com eles se

harmonize?®.

Os direitos e garantias individuais albergados na Constituigdo, esséncia do
Estado Democratico de Direito, ndo podem ser postergados pelo legislador, nem
pelo Poder Judiciario, pois estes estdo submetidos aos principios constitucionais
que, no processo penal, exercem a funcao limitadora da intervengao do Estado na
vida, liberdade, privacidade, intimidade etc. das pessoas, representado poderoso

instrumento de contencio da persecucgao penal.

Marco Antonio Marques da Silva esclarece que, dentro de um contexto de

legalidade e garantia ao respeito constitucionais do suposto autor de infragao

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do processo. Novas tendéncias do
direito processual de acordo com a Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Forense Universitaria, 1990,
p. 14.

% SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso a Justica Penal e Estado Democratico de Direito.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 2.
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penal, o processo penal é, antes de tudo, instrumento de realizagdo de justica, ou
seja, o processo penal, cuja importdncia esta evidenciada pela existéncia de
principios constitucionais que lhe sao especificos, € muito mais do que simples
instrumento de aplicacdo do direito material penal®.

Winfried Hassemer ao afirmar que o direito processual penal é o “Direito
constitucional aplicado” denota a importancia dos principios constitucionais do
processo®®. Nessa esteira, é possivel falar em um Direito Processual
Constitucional, que Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Candido Rangel Dinamarco definem como sendo a “condensagdo metodoldgica e

sistemética dos principios constitucionais do processo”%,

Afigura-se-nos, assim, que antes de adentrar pelo tema da tutela da
propriedade industrial no dmbito do processo penal, torna-se imprescindivel
primeiramente examinar os principios constitucionais do processo penal, que
determinam as regras a serem observadas para validamente ocasionar
consequéncias juridicas, para, em seguida, percorrer os principios do direito
penal, cuja fungao é limitar e regulamentar a intervengdo do Estado na vida das

pessoas, delimitando os limites do jus puniendi.

* |bid., mesma pagina.

% HASSEMER, Winfried. Fundamentos del Derecho Penal. Trad. de Francisco Mufioz Conde e
Luis Arroyo Zapatero. Barcelona: Bosch, Casa Editorial S.A., 1984, p. 150.

CINTRA, Antonio Carlos de Araugjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 10.2 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 1994, p. 79.
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Cumpre salientar que muitos principios constitucionais, apesar de também
representarem garantias de outros processos (p. ex.: processo civil, do trabalho

etc.), serdo tratados neste trabalho em face do processo penal.

1.1.1 O DEVIDO PROCESSO LEGAL

O processo € meio pelo qual alguém pode provocar a efetiva atuagdo do
Estado na busca, defesa e realizagao de seus direitos. S6 através do processo é
que o juiz, na qualidade de 6rgao soberano do Estado, exerce a jurisdi¢cdo, a fim
de alcancar, para o caso concreto, a solugdo mais justa. Dentro desta concepgéo,
O processo € visto como palco onde se desenvolvem, de maneira

contrabalangada, as atividades do Estado e das partes?’.

Para que haja equilibrio entre as respectivas atividades, sem
predominancia de uma em relacdo as outras, € necessaria a preexisténcia de
normas que estabelecam as diversas fases, atos e formas do processo,
disciplinando, limitando e coordenando a atuagao do juiz (que exerce a jurisdigao)

e das partes.

A origem do principio do devido processo legal, algado a condigdo de

garantia?® constitucional, tem como antecedente remoto o art. 39 da Magna

2" FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p.15.

% Vicente Greco Filho fala em processo como garantia ativa e garantia passiva. De um lado, é
garantia ativa “porque, diante de alguma ilegalidade, pode a parte dele utilizar-se para reparacdo
dessa ilegalidade. Nesse sentido existe a garantia do habeas corpus, contra a violagéo do direito



23

Charta Libertatum?®® da Ingraterra, outorgada por Jodo Sem-Terra em 1215. Foi
nesse documento juridico que se estabeleceu, pela primeira vez, que a aplicagao
de sangao s6 poderia ocorrer de acordo com a “lei da terra” (by the law of the
land), ou seja, com base nas regras comuns aceitas por todos, originadas de
precedentes faticos e judiciais® . A partir de 1354, quando o Rei Eduardo IlI foi
obrigado pelo parlamento a aceitar um Estatuto (Statute of Westminster of the
Liberties of London), a originaria locugao “lei da terra” foi substituida por “devido
processo legal” (due process of law) que, tendo alcangado as col6nias
americanas, foi abracado pela Constituicdo dos Estados Unidos da América do

Norte, nas 5.2 e 14.2*! Emendas.

Recorrendo a referéncia de que o0 processo representa a
instrumentalizagcdo dos direitos e garantias fundamentais expressos na
Constituicdo, bem como nos tratados internacionais de direitos humanos de que o

Brasil é signatario, vale destacar que a Declaragdo Universal dos Direitos

de locomogéao sem justa causa, o mandado de seguranga, contra violagao do direito liquido e certo
né&o amparado por habeas corpus, a garantia geral da agéo, do recurso ao Judiciario, toda vez que
houver leséo a direito individual etc.”. De outro lado, é garantia passiva “porque impede a justiga
pelas proprias maos, dando ao acusado a possibilidade de ampla defesa contra a pretensédo
punitiva do Estado, o qual ndo pode impor restrigbes da liberdade sem que o competente e devido
processo legal. Ainda, é o processo garantia passiva quando impede a justica privada, isto é,
garante que a submissdo ao direito de outrem ndo se fara por atividade deste, mas por atividade
solicitada ao Judiciario, que examinara o cabimento e a legitimidade de tal pretensdo”. GRECO
FILHO, Vicente. Tutela Constitucional das Liberdades. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 60.

2 «“Art. 39. Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisdo, ou privado de seus bens ou
colocados fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e nés ndo procederemos nem
mandaremos proceder contra ele se ndo mediante um julgamento regular sobre seus pares ou de
harmonia com a lei do Pais”.

% SILVA, Marco Antonio Marques da, Acesso ..., op. cit., p. 16.

¥'Conforme lembra Vicente Greco Filho, em textos garantistas posteriores & Magna Carta, como
as Constituicbes de Melfi de Frederico de Svevia, o conteddo € muito mais penetrante, ndo sé
porque a Magna Carta estabelecia privilégios dos nobres em relagdo a Jodo Sem Terra, mas
porque distante da comunidade como um todo. GRECO FILHO, Vicente, op. cit., p. 32.
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Humanos estabelece, em seu art. 11%2

, que todo homem acusado de um ato
delituoso deve ter sua culpabilidade provada de acordo com a lei; portanto, como
corolario temos a necessidade da preexisténcia de regras processuais que

estabelecam o modo de apuragao dessa culpabilidade, ou seja, o devido

processo legal.

Previsto no artigo 5.°, LIV, da Constituicdo Federal®®, o principio do devido
processo legal ndo apenas assegura as partes o exercicio de suas faculdades e
poderes, protegendo o individuo de eventual acdo arbitraria do Estado, mas
legitima a propria jurisdigdo, impedindo que este mesmo Estado limite a liberdade

ou direito de qualquer individuo, sem a devida intervencao do Judiciario.

O devido processo legal em um Estado Democratico de Direito ndo €
sinbnimo de formalismo, ou de culto da forma pela forma, mas representa
garantia minima contra o subjetivismo e o arbitrio dos que tém o poder de decidir,
impondo-lhes a correta atuagdo do poder jurisdicional, além de assegurar as
partes uma série de outras garantias dele decorrentes, que visam a paridade das

partes, ndo permitindo que haja destaque de uma em detrimento da outra®.

2«Art 11. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente, até

que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual
tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”.

3 “Art. 5° - LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal’.

* Antonio Magalhdes Gomes Filho afirma que “Nessa otica, a propria imparcialidade do juiz
adquire nova feigdo, superando aquela indiferengca passiva de quem se coloca eqliidistante das
partes, como mero observador da contenda, para caracterizar-se como atributo de uma fungao
ativa, promocional e assistencial, dirigida & permanente remog¢édo dos desequilibrios que podem
afetar a exigéncia de um contraditorio efetivo’. GOMES FILHO, Antonio Magalhaes, op. cit., p. 48.
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Marco Antonio Marques da Silva salienta que o devido processo legal
determina ndo apenas que 0 processo seja um direito do cidadao, mas exige
também sua absoluta regularidade, inclusive com o asseguramento de todas as

outras garantias decorrentes do principio constitucional do due process of law™.

Mas, nao é so isto. Nao s6 o aplicador da lei deve obediéncia ao principio
do devido processo legal. Também a atuagdo do legislador € submetida ao
referido principio que reclama a regular elaboragdo da lei processual penal®.
Assim, exige-se também que o processo legislativo para elaboragao da lei esteja
previamente estabelecido, com dispositivos harmonizados com todo o

ordenamento constitucional.

Na qualidade de principio constitucional, ndo pode ser desnaturado por leis
desarrazoadas e mal elaboradas que possam comprometer os direitos subjetivos
que devem amparar, isto €, a lei deve estabelecer o que se denominou de
processo constitucional. Toda e qualquer lei que possa defraudar este propésito é

inconstitucional®’.

Sobre o tema, José Frederico Marques assevera que O processo, como
instrumento de garantia, resume-se na prescricdo constitucional do devido

processo legal, ou processo justo, a que as leis de processo estao submetidas®.

% SILVA, Marco Antonio Marques da. A Vinculagdo do Juiz no Processo Penal. Sdo Paulo:
Saraiva, 1993, p. 59.

% SILVA, Marco Antonio Marques da, Acesso ..., op. cit., p. 17.
¥ BASTOS, Celso Ribeiro, op. cit., p. 225.

*® MARQUES, José Frederico, Tratado..., op. cit., p. 152.



26

Dentro dessa concepcgéo, o sistema acusatoério € o que melhor se ajusta ao
principio do devido processo legal, pois separa apropriadamente as trés fungdes
que caracterizam a relagao processual: as fungdes de acusar (acusagao publica

ou privada), de defender e de julgar.

Nesse sentido, Luigi Ferrajoli esclarece que o sistema acusatoério configura
uma relagao trigonal entre o autor, réu e juiz, em oposicdo ndo s6 ao processo
medieval de modelo inteiramente inquisitorio, mas, também, ao modelo misto,
que era fundado, no que se refere a fase instrutoria, na confusdo entre juiz e

acusacao™.

A Justica Penal, onde de maneira imparcial a lide penal deve ser
solucionada pelos 6rgaos da jurisdicdo, ficou processualizada com o sistema
acusatoério, que despiu o juiz de toda e qualquer fungdo persecutoria, para
restringi-lo ao exercicio da jurisdicdo®®. O juiz, como 6érgdo da jurisdicdo
equidistante das partes, deve trata-las em pé de igualdade, preservando sua

indispensavel e inafastavel imparcialidade.

Quanto a fungado postulante, nos denominados crimes de agao publica o
impulso inicial do processo cabe ao Ministério Publico (6rgao estatal diverso do
juiz, nao pertencente ao Poder Judiciario), enquanto nos crimes de agao privada
cumpre ao ofendido instaurar a relagdo processual. Ao réu e seu defensor

compete a missao constitucional de exercer a defesa em sua plenitude.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Trad. Ana Paula Zomer et al.
Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002, p. 590.

* MARQUES, José Frederico, Tratado..., op. cit., p. 15.
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No sistema acusatorio, portanto, os sujeitos processuais devem estar
separados (no que se refere as suas respectivas atribuicbes e competéncias), a
fim de que o juiz ndo acuse nem defenda; o acusador ndo julgue; e o defensor

exerca a mais ampla defesa.

1.1.2 O JUIZ NATURAL

O principio do juiz natural (também denominado de juiz legal, juiz
competente‘”), inserido na Constituicdo por imposicdo do principio do devido
processo legal, retrata a exigéncia de que nenhuma pessoa seja processada e
julgada sendo por orgaos do Poder Judiciario, dotados de atribui¢cdes
jurisdicionais estabelecidas nos termos da Carta Magna®?. Juiz natural, portanto,
€ 0 nascido da lei, em cuja fungao jurisdicional — por delegagao do Estado — é
inserido com rigorosa observancia aos principios fundamentais consagrados na

Constituicao.

Trata-se de antiga garantia, que tem como antecedente remoto a Magna
Carta, outorgada em 1215 por Jodo Sem-Terra a seus bardes na Inglaterra, em
que aparece como garantia de julgamento por tribunais e pessoas do local da

pratica do delito.

*1 Jaques de Camargo Penteado salienta que no direito alemao usa-se a denominagao “juiz legal”,
enquanto no direito espanhol é usado “juiz competente”. No Brasil, a denominag&o mais utilizada é
a de juiz natural. PENTEADO, Jaques de Camargo. A Garantia do Juiz Natural e a Lei 9.299/96.
Sao Paulo: Editora Oliveira Mendes, 1997, p.22.

*2 SILVA, Marco Antonio Marques da, A Vinculagéo..., op. cit., p. 39
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No que diz respeito aos tratados internacionais, a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem*?, e a Convengao Americana de Direitos Humanos** (Pacto de

San José da Costa Rica), prevéem a garantia do juiz natural.

Seguindo a tradicdo do direito brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988
consagrou o principio do juiz natural, que se apresenta como dupla garantia: i)
proibicdo de tribunais de excecdo® (ex post facto); ii) garantia do juiz

competente®®.

A garantia do juiz competente, como ja se disse, assegura que toda a
pessoa seja processada e julgada pelo érgédo cuja competéncia tenha sido
estabelecida segundo regras anteriores ao fato, estabelecidas de maneira geral e
abstrata, impedindo qualquer interferéncia autoritaria, ou mesmo discricionaria,
casuistica; ainda, as atribuigdes do 6rgao judiciario de julgar devem decorrer da

Constituigao, que lhe assegura absoluta independéncia e imparcialidade.

Como corolario, ha vedagao constitucional dos tribunais de privilégio ou
excegao, ou seja, ha proibicdo de criagcao de 6rgéos especiais, ex post facto, para

0 julgamento de determinas infragbes penais ou pessoas especificas,

B «Art. 10. Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte

de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento
de qualquer acusagéo criminal contra ela”.

* “Art. 8.° - ...| —Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusag¢do penal formulada contra ela, ou na
determinacdo de seus direitos de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.

B Art. 50 - .. XXXVII — ndo havera juizo ou tribunal de excegdo”.

PwArt 50 - LIl - ninguém sera processado nem sentenciado senao pela autoridade
competente”.
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denominados juiz “de encomenda’ ou ad hoc. As hipoteses de competéncia por
prerrogativa de fungdo, uma vez que consideram a fungéo exercida, independente

da pessoa que a desempenha, ndo contrariam o principio do juiz natural.

Da mesma forma, a proibicdo de tribunais de excecdo nao pode ser
confundida com a criagdo de justica ou vara especializada, cujo objetivo é
reservar para certos oOrgaos, previamente inseridos na composi¢cado judiciaria

fixada na Lei Maior, o julgamento de determinadas matérias.

Sobre o principio em analise, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhaes
Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes afirmam que o juiz natural é
pressuposto de existéncia do processo; portanto, sua falta ndo acarreta nulidade,
mas impede o nascimento da prépria relagdo processual. Sem o juiz natural a

relacdo processual é apenas aparente, isto &, ndo ha processo*’.

1.1.3 O CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA

Como consequéncia légica do devido processo legal tem-se os principios

do contraditério e da ampla defesa*®; todavia, ao explicita-los, a Constituicdo

4 GRINOVER, Ada Pellegrinij GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio
Scarance. As Nulidades no Processo Penal. 3.2 ed. ver. e amp. S&o Paulo: Malheiros, 1994, p. 42.
* Para Luigi Ferrajoli, o contraditério corresponde “..ao método de formagdo das provas e de
verificagdo da verdade, fundado ndo no juizo potestativo, mas num conflito disciplinado e ritual
entre as partes contrapostas: a acusagdo, expressao do interesse punitivo do Estado, e a defesa,
expressao do interesse do imputado de ver-se livre de acusagbes infundadas e permanecer imune
a aplicacdo de uma pena arbitraria. Tal conflituosidade, da qual depende a efetividade da
presuncdo de inocéncia do imputado, é garantida normativamente nédo apenas pela separagédo
entre juizo e acusagdo mas pelo controle pela participagdo do imputado na atividade de formacéo



30

Federal (art. 5.°, LV)“*° quis enfatizar a importancia deles, tendo em vista que num
Estado Democratico de Direito eles também representam garantias inarredaveis

da pessoa humana contra eventual acao arbitraria do Estado.

O vocabulo contraditério encerra a idéia de contradicdo, oposi¢ao; logo, a
garantia do contraditério no processo penal assegura um processo baseado em
partes contrapostas, de maneira que nenhum ato é realizado por um dos
interessados sem que seja dada oportunidade a parte contraria de refuta-los. Para
tanto, exige-se que cada uma das partes tenha ciéncia dos atos praticados pela
parte contraria. S6 por meio da ciéncia bilateral dos atos e termos do processo é
que se possibilita as partes intervirem no processo oportunamente, a fim de
produzir suas respectivas provas e contraprovas, apresentar razdes, recorrer das

decisbes etc®.

Diante disso, € imprescindivel que a acusacao seja formulada em termos
precisos, claros, univocos, aptos a denotar exatamente o fato atribuido ao
acusado, isto é, o acusado teve ter ciéncia do teor da acusacdo de maneira

efetiva, ndo se admitindo asserg¢des de significado indeterminado e que, portanto,

e discussao das provas que estao asseguradas pela sua defesa técnica (nulla probatio sine
defensione) em qualquer grau de jurisdigéo ...”. FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 589.

9 “Art. 5% - ..LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral, sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

% Com relagao a investigacao policial, Antonio Magalhdes Gomes Filho observa que “Faz-se
necessaria também uma referéncia a problematica do inquérito policial, pois, embora sendo
procedimento meramente preparatério da agdo penal, trata-se, na pratica, do momento em que
sdo colhidas as provas que decidem a sorte do acusado, pelo menos no que diz respeito ao
recebimento da denuncia e decretagdo da prisdo preventiva; assim, mesmo com a inquisitoriedade
caracteristica dessa fase preliminar do processo, € bem de ver que os elementos de informagéo ali
produzidos precisam ser submetidos, para tais fins, a uma verificacdo contraditéria a posteriori,
sem o que sua utilizagdo pelo juiz violaria os preceitos fundamentais do justo processo”. GOMES
FILHO, Antonio Magalh&es, op. cit., p. 49.
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nao possibilita contestagao, ou seja, ndo se admite que haja mera ciéncia formal
que impossibilite ou dificulte a defesa. Com a comunicagdo da acusacao, que
deve ser efetivada num lapso que possibilite a promocéo da defesa do acusado,
este deve ser esclarecido acerca das provas de que se pretende produzir contra

ele®".

Além disso, os fatos descritos na acusacao delimitam os debates e o
julgamento a ser proferido (principio da correlagao entre acusacgéo e a sentenga),
de maneira que o juiz nao pode se utilizar, para fins de julgamento, de fatos
acerca dos quais nao tenha sido dada oportunidade ao acusado de conhecer.
Representaria um contra-senso permitir decisdes relativas a fatos ndo descritos

na acusacao e, portanto, desconhecidos do acusado.

Mas nao basta o direito a informacdo dos atos e termos do processo e
oportunidade para contraria-los. E necessario que a contenda se desenvolva
paritariamente, dotando o processo do conteudo dialético que caracteriza o
contraditorio. O processo caminha necessariamente por meio das contradi¢coes

que serao a final superadas pela atividade jurisdicional do juiz.

Para que o processo reflita os valores do Estado Democratico de Direito
como o da dignidade da pessoa humana, com consequente respeito ao imputado,
€ necessario que se desenvolva com lealdade, paridade de armas e perfeita

igualdade entre as partes. Neste sentido, a Declaragdo Universal dos Direitos do

*1 SILVA, Marco Antonio Marques da, Acesso ..., op. cit.,, p. 19.
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Homem®?, e a Convencdo Americana de Direitos Humanos® (Pacto de San José

da Costa Rica).

Normalmente a acusacgao incumbe ao Ministério Publico, que conta com
todo o aparato estatal para ampara-lo, enquanto o réu, além de suas proprias
forgcas, conta apenas com o auxilio de seu defensor. Neste contexto é essencial
que se dé o mesmo tratamento as partes, concedendo-lhes mesmos direitos,
mesmos deveres e mesmos 6nus. Destarte, insere-se ai a garantia do exercicio

da ampla defesa.

Assegurar plenamente a ampla defesa significa, em primeiro lugar, dotar a
defesa dos mesmos poderes e da mesma capacidade da acusagao, ou seja,
igualdade de armas®, garantindo ao acusado a possibilidade de trazer para o

processo todos os elementos necessarios ao esclarecimento da verdade.

Logo, garante-se ao acusado o direito de escolher um advogado dotado de

capacidade profissional para exercer a defesa técnica, a fim de que se estabeleca

2«Art. 10. Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte

de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento
de qualquer acusagao criminal contra ela’.

B «Art. 8.0-...2 -Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito,
em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: b) comunicagéo prévia e pormenorizada ao
acusado as acusagédo formulada; c) concessdo ao acusado do tempo e dos meios necessarios a
preparacéo de sua defesa; {...} f) direito da defesa de inquirir testemunhas presentes no Tribunal e
de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam langar
luz sobre os fatos”.

> Antonio Magalhdes Gomes Filho adverte que “A idéia de uma ‘igualdade de armas’ ho processo
penal, embora constitua um sonho de dificil realizagdo, na medida em que no processo se refletem
todas as desigualdades econbémicas e sociais, ndo pode ser descartada desde logo, mas, ao
contrario, deve servir de divisa na busca de uma concepcdo mais democratica da justica penal’.
GOMES FILHO, Antonio Magalhaes, op. cit., p. 47.
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o equilibrio entre a acusacao e a defesa. A simples condi¢gao de acusado, por si
sO, pode representar uma desvantagem55, que resta minimizada quando o
imputado se vé acompanhado de profissional habilitado, cuja formagdo € a
mesma do 6rgéo de acusacgao, acrescentado-se aqui a questdo da assisténcia
juridica gratuita sempre que o acusado nao puder pagar advogado e efetividade

dessa assisténcia.

Assim, ndo se pode admitir defesa ampla sem defesa técnica, razao pela

qual esta é indeclinavel®

. Por 6bvio, a obrigatoriedade de defesa técnica constitui
direito do imputado, cabendo ao Estado a obrigagdo de assegura-la ao acusado

que ndo puder pagar’’.

A defesa, devidamente aparelhada com iguais possibilidades conferidas a
acusacgao, cumpre contraditar, contradizer, contraproduzir etc. Pela sucessao de

assertivas e negativas € que a verdade tera condi¢gbes de exsurgir nos autos.

%> Nesse sentido, Antonio Magalhdes Gomes Filho salienta que “Se de um lado a prépria
existéncia da imputagdo caracteriza, por si s6, uma condi¢ao de desvantagem do cidaddo em face
do poder punitivo estatal, a afirmagdo constitucional dos principios da presung¢ao de inocéncia e do
‘devido processo legal’ destina-se a contrabalangar essa carga negativa , indicando ao juiz hdo
apenas uma atitude em face do acusado, ou uma regra de julgamento na hipétese de duvida, mas
o proprio modo pelo qual deve realizar-se a atividade processual, através da integragdo do direito
ao processo com os direitos no processo”. GOMES FILHO, Antonio Magalhaes, op. cit. p. 48.

% Por esta razdo, o Codigo de Processo Penal impde a necessidade de defensor: "Art. 261.
Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor’.
Cabe ao acusado o direito de constituir advogado de sua confianga; todavia, se n&o o fizer, o juiz
nomear-lhe-a um defensor: “Art. Se o acusado n&o o tiver, ser-lhe-& nomeado defensor pelo juiz,
ressalvado o seu direito de, a todo tempo, nomear outro de sua confian¢a, ou a Si mesmo
defender-se caso tenha habilitagdo”.

" “CF, Art. 5° - ..LXXIV — o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos”.
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Além disso, para que se garanta a ampla defesa é preciso que sua
atividade seja admitida em toda e qualquer fase ou grau do procedimento,
assegurando a intervengdo do acusado, e seu defensor, nas atividades
probatorias, das pericias ao reconhecimento, aos testemunhos, as acareacodes e

ao interrogatério®® .

Assim, além da defesa técnica, tem-se como indispensavel a autodefesa,
que confere ao imputado o direito de audiéncia, o direito de presencga e o direito
de postular pessoalmente®. Importante ressaltar que, ainda que n3o possa ser
dispensada, a autodefesa é renunciavel, isto €, o acusado néo esta obrigado a
comparecer para o interrogatério ou para a realizagdo de qualquer outro ato
processual, da mesma maneira que nao pode ser forcado a produzir prova contra

si mesmo®.

Enquanto o direito de audiéncia possibilita ao acusado, no momento do
interrogatério, deduzir pessoalmente sua defesa perante o juiz da causa,
apresentando-lhe sua versao dos fatos objeto da acusacéo, o direito de presenca
assegura seu comparecimento a todos os atos da instrugdo. Para tanto, devera
ser intimado de para os atos processuais, bem como de das decisbes para que,

se desejar, possa exercer seu direito de recorrer pessoalmente.

%8 \er sobre o interrogatorio as alteragdes introduzidas no Cddigo de Processo Penal pela Lei
10.792, de 1.° de dezembro de 2003 (art. 185 e ss.).

% FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p.268.

60 Principio incorporado pelo nosso ordenamento juridico que decorre da Convengdo Americana
de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), que estabelece: “Art. 8.°9-...2 — {..}
Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as sequintes garantias minimas:
g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada”.
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1.1.4 A PRESUNGAO DE INOCENCIA

O principio da presuncdo de inocéncia, introduzido pelo art. 5., LVII®!, da
Carta de 1988, é fruto da reforma da legislacdo penal empreendida pela revolugao

liberal do século XVIII.

A partir da idéia de que “uma injustica feita a um s6 é uma ameaca feita a
fodos”, Montequieu estabeleceu estreita correlacdo entre liberdade e seguranga
dos cidadaos: “a liberdade politica consiste na seguranga, ou pelo menos na
opinido que cada um tem de sua segurancga” e “essa seguranga nunca € mais
atacada que nas acusacgées publicas e privadas”, de maneira que, “‘quando a
inocéncia dos cidad&os néo é assegurada, a liberdade também néo o 6”2, Assim,
nao soO delitos ameacam os direitos dos cidadaos, mas estes também sao

ameacados pelas penas arbitrarias.

Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, desenvolveu essa idéia no livro
Dei delitti e delle pene ®, levantando a questdo acerca do encargo do acusado -
tratado como ndo como suspeito, mas como culpado — de demonstrar sua
inocéncia®. Além disso, opunha-se a tortura e as restricdes a liberdade pessoal,

expressdes mais importantes do sistema processual-repressivo da época.

61 «Art, 5° - ..LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenga
penal condenatéria”.

%2 MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Trad. Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004, p.
197.

8 Apesar de voltada para as questdes relacionadas a justica criminal, a obra teve importante
repercussao, pois sintetizava com maestria todo o sentimento reformista, transformando-se num
marco do movimento de mudancga do sistema processual inquisitivo da época.

#Jao Marqués de Beccaria afirmou que “um homem nédo pode ser chamado de réu antes da
sentencga do juiz, nem a sociedade pode tolher-lhe a protegédo publica sendo quando seja decidido
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Nesse contexto, a presungao de inocéncia teve importante valor simbdlico
no quadro das reformas penal e processual-penal que postulava rigorosa
legalidade das puni¢des, com a substituicdo do modelo inteiramente inquisitério e
secreto, por um sistema acusatério e publico, estruturado ndo sé para garantir a
separacao das trés fungdes que caracterizam a relagcdo processual: acusar,
defender e julgar, mas para propiciar a necessaria igualdade entre a acusagao e a

defesa.

Partindo da verificacdo de que ao processo criminal estdo sujeitos tanto
culpados como inocentes, as teorias iluministas revelam a preocupacgao
humanistica com os direitos do homem, de modo que interessa a sociedade
civilizada a protecao de todos os inocentes, mesmo que ao custo da impunidade

de alguns culpados, pois quanto a estes basta que geralmente sejam punidos.

Nesse mesmo sentido, diversos textos internacionais de direitos humanos
consagram a presungao de inocéncia. Dentre os direitos afirmados na Declaragéo
Universal de Direitos do Homem, de 1948, inclui-se disposicdo expressa relativa a
presuncdo de inocéncia (art. 11.1) >. O mesmo pode-se dizer com relagdo ao
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, aprovado pela Assembléia

Geral da ONU em 16 de dezembro de 1966 (art. 14.2) .

que ele violou os pactos com os quais ela foi instituida”. BONESANA, Cesare. Dos Delitos e das
Penas. Trad. de Alexis Augusto Couto de Brito. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 63.

% “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se
prove sua culpabilidade, conforme a lei e em juizo publico no qual sejam asseguradas todas as
garantias necessarias a defesa’.

% “toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao
se prove sua culpabilidade, conforme a lei”.
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A formula adotada nos textos internacionais de direitos humanos permite
associar duplo significado ao principio da presung¢ao da inocéncia: o primeiro diz
respeito a “regra de tratamento do acusado”, que impede ou pelo menos reduz ao
maximo a limitagao da liberdade individual; o segundo refere-se a “regra de juizo”,
que além de impor o énus da prova a acusacao determina a absolvicdo em caso

de duvida (in dubio pro reo).

No sentido de “regra de tratamento do acusado”, a presuncéo de inocéncia,
além de dirigida diretamente ao imputado no curso do processo penal, impondo
que se restrinja ao maximo medidas que limitem sua liberdade pessoal antes do
reconhecimento da culpabilidade (este € o significado da presuncéo da inocéncia
no artigo I1X da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidad&do, de 1789°%),
especifica critério de tratamento extra-processual em todos os aspectos, ou seja,
€ vista como garantia do status do cidadao, determinando que o imputado deve

ser tratado como inocente pela propria sociedade.

Ja nos textos internacionais, como a Declaragao Universal de Direitos dos
Homens e do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, a presungao de

inocéncia tem um sentido de “regra de juizo”®®

, segundo a qual o acusado néao

. . . . a . , . 69
esta obrigado a produzir prova de sua inocéncia, uma vez que esta é presumida™.
Logo, cabe a acusagao a prova da culpabilidade do imputado. Além disso, nao

estando suficientemente demonstrada a culpabilidade do imputado, ou seja,

7 SILVA, Marco Antonio Marques da, Acesso ..., op. cit., p. 31.

68 Ibid., mesma pagina.
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restando alguma duvida acerca da culpabilidade, a decisdo final,
necessariamente, devera ser a absolvicdo. Sob esse prisma, confunde-se o
principio da presuncado de inocéncia com o in dubio pro reo, que determina a
absolvicdo do acusado quando ndo houver certeza da culpa, pois a condenagao
de inocentes, além de nao trazer nenhum proveito, constitui ameaca aos direitos e

a seguranca dos cidadaos’’.

Os varios significados atribuidos a presuncédo de inocéncia, todos
relacionados com o processo penal, revelam como Uultima, maior e comum
preocupacao: a protecdo de todos os inocentes, a fim de que nenhum deles seja

condenado.

Tratando-se de norma constitucional, o principio da presuncéo de inocéncia
vincula todo o processo penal, impondo para responsabilizagdo do acusado que
sua culpabilidade tenha sido provada e demonstrada de acordo com a lei
processual, razdo pela qual ndo podem os juizos e tribunais penais impor
decisdes condenatdrias mesmo que nao tenha ficado demonstrada a inocéncia do

imputado, sob pena de retrocesso ao arbitrio estatal.

% Conforme adverte Luigi Ferrajoli: “A culpa, e ndo a inocéncia deve ser demonstrada, e é a prova
da culpa — ao invés da de inocéncia, presumida desde o inicio — que forma o objeto do juizo”.
FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 441.

" Sobre o tema Juan Montero Aroca assevera que o principio segundo o qual “na duvida deve-se
beneficiar ao réu” néo integra a garantia da presungéo de inocéncia, devendo ser considerado na
forma de critério de valoragao de provas, que, em sendo insuficiente, conduzira, nos termos do art.
386, VI, do Cbdigo de Processo Penal, & absolvicdo por “ndo existir prova suficiente para a
condenagdo” . MONTERO AROCA, Juan. Principios del Processo Penal — Una expicacioén basada
en la razén. Valencia: Tirant lo Blanch, 1977, p. 155.
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Importante salientar que a presuncao de inocéncia nao impede as
providéncias investigatérias e mesmo coercitivas imprescindiveis para
esclarecimento e apuracdo de delitos’’; da mesma maneira, os veiculos de
comunicacdo podem informar a populacdo sobre fatos criminosos, desde que
nao se fale em culpabilidade do acusado, que sé estara configurada com o

transito em julgado da sentencga penal condenatoria.

Na verdade, devido processo legal, juiz natural, contraditério, ampla defesa
e presuncgao de inocéncia, porque sao insitos ao Estado Democratico de Direito,
sdo principios que se complementam, e cuja interse¢do traduz a concepgéao
basica de que para que seja reconhecida a culpabilidade do imputado nao basta a
existéncia de um processo, mas se exige, sobretudo, um processo “justo”’?. Um
processo acusatério que separe apropriadamente as trés funcbes que
caracterizam a relagao processual: as fungbes de acusar, de defender e de julgar.
A funcéo de julgar exercida por 6rgao cuja competéncia tenha sido estabelecida
segundo regras anteriores ao fato, estabelecidas de maneira geral e abstrata,
impedindo qualquer interferéncia autoritaria, ou mesmo discricionaria, casuistica;
ainda, as atribui¢des do 6rgao judiciario de julgar devem decorrer da Constituicao,
tudo com o objetivo de lhe assegurar absoluta independéncia e imparcialidade. A
defesa, exercida pelo préprio imputado e pelo advogado, dotada dos mesmos

poderes e da mesma capacidade da acusacgao (paridade das armas), garantindo

" Marco Antonio Marques da Silva adverte que “...pode-se dizer que existe até uma presung¢édo de
culpabilidade ou responsabilidade quando se instaura a agdo penal, que é um ataque a inocéncia
do acusado, e, se ndo a destroi, pbe-na em incerteza até a prolagdo da sentenga definitiva. Ndo se
impede assim, que, de maneira mais ou menos intensa, seja reforcada a presungdo de
culpabilidade com os elementos probatérios colhidos nos autos de modo a justificar medidas
coercitivas contra o acusado”. SILVA, Marco Antonio Marques da. Juizados Especiais Criminais.
Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 50.

2 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes, op. cit., p. 47.
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ao acusado a possibilidade de trazer para o processo todos os elementos
necessarios ao esclarecimento da verdade. Finalmente, a permanente
preocupacao com a protecao de todos os inocentes, a fim de que nenhum deles

seja condenado.

1.1.5 A PUBLICIDADE

A fim de possibilitar o controle da aplicagao dos principios processuais até
agora examinados faz-se necessario um segundo grupo de garantias: a
publicidade, a motivacdo das decisbes e o duplo grau de jurisdicdo. Trata-se,

portanto, de garantias de garantias.

Somente através da publicidade da instrucao probatéria, com decisées
devidamente motivadas, passiveis de revisao por 6rgaos de segundo grau, é que
se pode ter a minima seguranga de que tenham sido observados os principios
primarios que sao os fundamentos de um processo “justo”, exigéncia do Estado

Democratico de Direito.

A garantia da publicidade dos atos processuais foi erigida a preceito

constitucional pela Carta de 1988 (art. 5.2, LX e art. 93, IX"*). Antes, o tema era

B eArt. 5% -..LX - alei so podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa
da intimidade ou o interesse social o exigirem’.

™ “Art. 5° - ..IX — todos os Jjulgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisées, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o
exigir, limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes”.
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tratado apenas pelo Cédigo de Processo Penal (art. 7927°); todavia, como salienta
Vicente Greco Filho, a garantia ja havia sido incorporada a cultura do processo

brasileiro’®.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem’’, e a Convengao
Americana de Direitos Humanos’® (Pacto de San José da Costa Rica)

expressamente prevéem a garantia da publicidade do processo.

Uma das contribuicdes mais importantes do pensamento da llustragcao a
reforma do sistema processual-repressivo, foi a oposi¢cao contra o segredo, com a
reivindicagao da publicidade de todos os atos e fases do processo como forma de
obstaculo ao arbitrio. Afastando-se, assim, do método inquisitivo, trata-se, por

certo, do requisito mais essencial e evidente do modelo acusatorio.

Com base na publicidade, a averiguagdo da culpabilidade do imputado
desenvolve-se sob o controle da opinido publica. Ja Beccaria escreveu que 0s
julgamentos devem ser publicos e publicas as provas do crime “para que a

opinido publica, que é talvez o unico cimento da sociedade, imponha um freio a

5 “Art. 792. As audiéncias, sessbes e os atos processuais serdo, em regra, publicos e se

realizardo nas sedes dos juizos e tribunais, com assisténcia dos escrivaes, do secretario, do oficial
de justica que servir de porteiro, em dia e hora certos, ou previamente designados. § 1.° Se da
publicidade da audiéncia, da sessdo ou do ato processual, puder resultar escandalo,
inconveniente grave ou perigo de perturbagdo da ordem, o juiz, ou tribunal, camara, ou turma,
podera, de oficio ou a requerimento da parte ou do Ministério Publico, determinar que o ato seja
realizado a portas fechadas, limitando o nimero de pessoas que possam estar presentes’.

® GRECO FILHO, Vicente, op. cit., p. 113.
""“Art. 11. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente, até
que sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe
tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”.

At 8°0-..5-0 processo penal deve ser publico, salvo nos que for necessario para preservar
0s interesses da justica’.
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forca e as paixées, para que o povo diga, ‘nés ndo somos escravos e estamos

protegidos™"®.

Nos dias de hoje é pacifico que a publicidade representa importante
garantia que assegura a necessaria transparéncia da atividade jurisdicional do
Estado, permitindo a fiscalizagdo popular ndo apenas sobre a atividade dos
magistrados, mas dos membros do Ministério Publico e dos advogados. Além
disso, como garantia dos individuos contra os maleficios dos juizos secretos,
propiciando a toda a sociedade a fiscalizagdo da distribuicdo da justica, através
dela é que se evita eventuais excessos e arbitrariedades no desenvolver do

processo.

A regra geral insculpida no sistema constitucional e processual é a da
publicidade plena dos atos processuais; todavia, nos casos em que o decoro ou 0
interesse social exigem a nao divulgacao, a regra é excepcionada pelas hipoteses
em que se autoriza a publicidade restrita: art. 5.°, LX, da CF (defesa da intimidade
e interesse social) e art. 792, § 1.°, do CPP (escandalo, inconveniente grave ou
perigo de perturbagdo da ordem, p. ex.: art. 483, do CPP), casos em que a
publicidade dos atos processuais fica assegurada aos sujeitos da relagao juridica

processual®.

" BONESANA, Cesare, op.cit., p. 61.

% Também a Lei Antitoxicos (6.368/76), preocupou-se com o sigilo de registros, documentos ou
pecas de informagdo, bem como dos autos de prisdo em flagrante e os de inquérito policial,
tipificando como crime a violagao desse sigilo — art. 17. O legislador preocupou-se ainda com o
sigilo das diligéncias, gravagdes e transcrigdes obtidas com base em interceptagéo telefonica —
art. 8.°, da Lei 9.296/96.
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Importante ressaltar que o excesso de publicidade e sensacionalismo®
devem a todo o custo ser evitados; isto porque os meios de comunicagao de
massa expdem a constrangimento ndo apenas o acusado, a vitima e as
testemunhas, mas também os juizes podem ser perturbados por uma curiosidade

nociva, o que possibilita uma distorcdo do préprio funcionamento da Justica®.

Por essa razao, no caso de julgamento por Tribunal do Juri, a votagédo na
sala secreta foi preservada pela prépria Lei Maior (art. 5.2, XXXVIII, b%), a fim de
evitar o comprometimento da imparcialidade dos jurados, que poderiam, com a
presenca do réu e de populares, sentirem-se intimidados; mas, a instrucédo, os

debates e a leitura da sentencga sao publicos.

Por fim, quanto a fase de investigagdo, cumpre a autoridade policial, nos
termos do art. 20, do Cddigo de Processo Penal, assegurar, no inquérito policial, o

sigilo necessario a elucidagao do fato ou exigido pelo interesse da sociedade.

#1 Salienta Francesco Carnelutti que “O processo penal sempre interessou, porém na época atual
interessa ainda em maior medida a opinido publica. E comum os jornais se ocuparem da crénica
dos delitos e dos processos. Quem os Ié tem a impressdo de que, neste mundo, produzem-se
mais delitos do que boas agbes. O que ocorre, porém, é que os delitos se assemelham as
papoulas, de que todos déo conta quando as observam no campo, ao passo que as boas ag¢des
se ocultam como as violetas, em meio as ervas do prado. Se os jornais se ocupam com tanta
assiduidade dos delitos e processos penais é porque as pessoas se interessam por eles. A
curiosidade do publico incide de modo particular sobre os processos célebres. Esta é, também,
uma forma de diversdo. As pessoas se refugiam da prépria vida, ocupando-se da vida uma das
outras. E a ocupagdo nunca & tdo intensa, como quando a vida dos outros assume o aspecto de
um drama. O que hé para se lamentar é o costume de se assistir ao processo da mesma maneira
como se assiste a um espetaculo cinematografico. A atitude do publico para com os protagonistas
do drama penal é a mesma da multidao de outros tempos, frente aos gladiadores, ou da multidéo
de nossos proprios dias, numa tourada. Por esse motivo, o processo penal ndo é mais que uma
escola de incivilidade”. CARNELUTTI, Francesco. As misérias do Processo Penal. Trad. Luis
Fernando Lobao de Moraes. Campinas: Edicamp, 2002, p. 3.

82 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel,
op. cit., p. 70.

8 «“Art. 5° - .. XXXVIIl — é reconhecida a instituicdo do juri, com a organizagado que lhe der a lei,
assegurados: a) {...), b) o sigilo das votagbes”.
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1.1.6 A MOTIVAGAO DAS DECISOES

A garantia da motivagdo das decisdes, principio que informa a atividade
judiciaria em geral (art. 93, I1X, da CF — v. nota 72), deve ser analisada sob dois
aspectos. O primeiro, de valor endoprocessual, ndo s6 representa a garantia das
partes de que as razbes produzidas em contraditério serdo examinadas e
sopesadas por ocasido da decisdo, como permite aos 6rgaos de segundo grau de
jurisdicao verificar a legalidade e justica das decisdes, ou seja, por meio da
motivacdo as partes e os juizes de segundo grau tém condi¢cdes de verificar
eventual violacdo de lei ou defeito de interpretacdo, bem como insuficiéncia de
provas ou inadequada argumentagdo do nexo entre convencimento e provas.
Assim, além de permitir a fiscalizacdo da legalidade e do nexo entre as provas

produzidas e o convencimento do magistrado, constitui garantia de defesa®.

E por meio da motivagdo que o magistrado faz conhecer os aspectos
efetivamente levados em consideragdao no momento da decisdo, permitindo aos
interessados aferir sua imparcialidade, observancia as leis e se as razdes

levantadas durante o processo foram de fato objeto de exame .

Mas ha outro aspecto a ser analisado: a garantia da motivagdo como

garantia de ordem politica, como garantia da prépria jurisdigéogs.

# FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 498.
% GOMES FILHO, Antonio Magalhaes, op. cit., p. 80.

% FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p.119.
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Nesse aspecto, de valor extraprocessual, a obrigatoriedade da motivagao
das decisbes, complementada pela a publicidade dos pronunciamentos e atos
jurisdicionais, tem como destinatarios nédo apenas as partes e os 6rgaos de
segundo grau de jurisdicdo, mas também a comunidade, a fim de atribuir ao
povo, fonte de todo o poder, o controle do exercicio da atividade jurisdicional.
Consiste, portanto, num dever imposto aos 6rgaos jurisdicionais que executam

uma fungdo delegada da soberania popular®’.

A exigéncia da motivagéo atinge todas as decisdes do processo, quer as
definitivas quer as interlocutdrias, especialmente quando tiver relacdo com os
direitos individuais, como ocorre com as decisdes restritivas a liberdade individual
(prisdo preventiva e temporaria), cuja motivacdo € imperativo também da

legislagao ordinaria.

No caso de julgamento por Tribunal do Juri, as votagbes sem motivagao
dos jurados foi excepcionada pela propria Lei Maior (art. 5.°, XXXVIII, b — v. nota

79).

% Sobre a delegagéo da funcao jurisdicional Marco Antonio Marques da Silva observa que “O juiz
natural é o nascido da lei. Recebe do Estado a delegagao constitucional de exercer a fungdo
jurisdicional e nela é inserido com rigorosa obediéncia aos principios fundamentais constantes da
Carta Magna. O juiz natural ndo tem poder préprio. O que ele exerce é atribuicdo decorrente do
povo de onde emana todo o poder, que lhe transmite pelo meio direto, enquanto ao Executivo e ao
legislador tal transmissdo se faz por representantes eleitos. E a aplicacdo integral da maxima
democratica contida na Declaragdo de Direitos da Virginia, de 16-6-1779, onde esta dito: ‘Todo o
poder reside no povo e, por conseqliéncia, deriva do povo, 0os magistrados sdo seus mandatarios
e servidores e responsaveis a todo o tempo perante a lei'. SILVA, Marco Antonio Marques da, A
Vinculagéo ..., op. cit., p. 40.
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1.1.7 O DUPLO GRAU DE JURISDIGAO

O ultimo principio processual que se pretende analisar no presente trabalho
€ 0 do duplo grau de jurisdicdo. No Brasil, a Constituicdo do Império garantia
expressamente o duplo grau (art. 158, da Constituicdo de 1824); todavia, na Carta

de 1998 o principio nao esta explicitamente inserido.

O duplo grau de jurisdicdo, apesar de nao estar assegurado por regra
constitucional expressa, decorre da propria forma de estruturacdo do Poder
Judiciario. A Constituicdo, reportando-se explicitamente aos tribunais como
orgaos do Poder Judiciario de segundo grau, outorgou-lhes, entre outras, a
competéncia recursal. Logo, pode-se afirmar que apesar de s6 implicitamente
estar assegurado pela Constituicdo, o duplo grau de jurisdigdo € um principio
autbnomo, decorrente da propria Carta Magna, que estrutura os 6rgaos da

denominada jurisdicdo superior™.

Ademais, a Convencdo Americana de Direitos Humanos® (Pacto de San
José da Costa Rica) expressamente estabelece o duplo grau de jurisdigédo, razédo
pela qual, a partir de 1992, o principio passou a integrar o direito positivo
brasileiro em nivel supra legal; ainda, o Cédigo de Processo Penal, o Cédigo de

Processo Civil, a Consolidagéo das Leis do Trabalho, inumeras leis extravagantes

8 GRINOVER, Ada Pellegrini, GOMES FILHO, Antonio Magalhdes e FERNANDES, Antonio
Scarance. Recursos no Processo Penal. 2.2 ed. rev. amp., Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 23.

8 «Art. 8.2-...2 - Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto néo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito,
em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: {...} h) direito de recorrer da sentenca a juiz
ou tribunal superior”.
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e as leis de organizagdo judiciaria prevéem e disciplinam o duplo grau de
jurisdicdo, que se encontra inserido no Estado Democratico de Direito como uma

imposigao do principio do devido processo legal.

Na verdade, a insergédo do duplo grau de jurisdicao no Estado Democratico
de Direito revela o carater politico desse principio, que exige o necessario
controle de todos os atos do Poder Publico, mesmo que, neste caso, realizado
internamente, por 6rgaos da jurisdicdo diferentes do que decidiu em primeiro

grau, com o escopo de aferir a legalidade e justica da deciséo prolatada.

Mas, ndo é so isto. E natural o inconformismo do vencido, sendo
conveniente oferecer-lhe oportunidade de reexame da decisdao que lhe foi
contraria, a qual pode ser realmente injusta ou ilegal, de maneira que se deve
propiciar sua revisao pelo 6rgao de segundo grau de jurisdicado; ainda, os tribunais
de segundo grau, normalmente composto por juizes mais experimentados e se
constituindo em 6rgaos colegiados, propiciam maior seguranga. Por fim, quando
0 juiz de primeiro grau sabe que podera ter sua decisdo reapreciada pelos
tribunais da jurisdicdo superior, fica psicologicamente impelido a julgar melhor®,

procurando ser o mais justo possivel.

Vale observar que este principio s6 se efetiva se e quando o vencido,
inconformado, recorrer da decisdo de primeiro grau que lhe foi desfavoravel,
havendo, portanto, necessidade de nova provocagao do 6rgao jurisdicional.

Excepcionalmente, tendo em vista interesses publicos de maios relevo, é

% GRINOVER, Ada Pellegrinii GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio
Scarance, Recursos..., op. cit., p. 22.
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possivel, nos casos previstos em lei, a atuagcdo da jurisdicdo superior sem a

provocacao da parte.

Por outro lado, ha hipéteses, previstas na propria Constituicdo, de
inexisténcia do duplo grau de jurisdigdo, como por exemplo, nos casos de
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, (art. 102, I, da CF). Trata-se
de excecdo ao principio estabelecida pela prépria Lei Maior, que pode

excepcionar as suas proprias regras.

1.2 PRINCIiPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS

Como ja se disse, € dever do Estado a protegdo da coletividade e de seus
valores maiores. Para que o Estado possa atingir esses objetivos a Constituigdo
Ihe atribui, dentre outros, poderes para — com exclusividade — criar e aplicar o
direito penal. Entretanto, tal poder n&o ¢ ilimitado, mas definidos por meio dos

principios (também contidos na Lei Maior) que informam a Justica Penal.

Esses principios, desde a Magna Carta, depois desenvolvidos pelos
pensamentos da iluminismo e reforcados pela Revolucdo Francesa, tém por
funcdo limitar e regulamentar a intervencdo do Estado na vida das pessoas,
delimitando os limites do jus puniendi, a fim de assegurar a verdadeira missao do

direito penal que é a protegcédo dos mais relevantes bens juridicos da sociedade.
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1.2.1 A LEGALIDADE

No Estado Democratico de Direito, em que um dos fundamentos é a
dignidade da pessoa humana, as leis penais tem a clareza e limites impostos pelo
principio da legalidade, a fim de assegurar a necessaria seguranga juridica para
protecdo e desenvolvimento da pessoa humana. A prévia formulacdo normas
incriminadoras representa uma garantia contra indevida intervengao do Estado na
intimidade ou na vida privada dos cidadaos, que s6 podera ocorrer com base
numa lei previamente estipulada e diante de outros importantes elementos para o

contexto social®".

No Brasil a Carta Magna de 1988 reflete a tradigdo constitucional de
garantir a liberdade como direito inviolavel da pessoa humana, razédo pela qual o
principio da legalidade dos delitos e das penas é um corolario l6gico que permite
sustentar, por forgca de postulados constitucionais, que ndo ha crime e ndo ha

pena sem lei atual, certa e prévia.

Nesse sentido tem-se a doutrina mais contemporanea, em que o principio
da legalidade pode ser desdobrado em trés postulados: o primeiro, que diz
respeito as fontes das normas penais incriminadoras, é o da reserva legal; o
segundo postulado, que se refere ao alcance das normas penais no tempo, € o

postulado da irretroatividade; o ultimo, concernente a estrutura e enunciagao

" SILVA, Marco Antonio Marques da, Acesso..., op. Cit., p. 7.
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dessas normas, é o da taxatividade®®. Dois destes postulados estdo expressos no

texto constitucional.

1.2.1.1 Da Reserva Legal

Sao divergentes as opinides acerca da origem do postulado da reserva
legal®®; todavia, foi a partir da propagacdo dos pensamentos do iluminismo de que
“ninguém sera constrangido a praticar coisas que a lei ndo obriga, e a nao fazer

aquelas que a lei permite®®”

€ que o principio surge como maxima. Isto é: ndo é
licito apenas aquilo que a lei proibe, idéia mais desenvolvida na célebre obra do
Marqués de Beccaria, para quem “so as leis podem decretar as penas para oS

delitos®”.

Portanto, o principio da reserva legal, como forma de obstaculo ao arbitrio,
constitui outra importante contribuicdo do iluminismo para a reforma do sistema
penal; assim, nasce com a preocupacao de limitar o poder do Estado, reagindo

contra o absolutismo monarquico.

Com a queda das monarquias absolutas e consequente instauragao das

democracias, o postulado da reserva legal passou a fazer parte das Constituicdes

% LUISI, Luiz, op. cit., p. 17.

% Adverte Luiz Luisi que “Ao contrario do que entendem alguns autores, o postulado em causa
né&o tem sua origem nem no direito romano, nem na Cara Magna Inglesa de 1215 e nem no Direito
Medieval Espanhol’. LUISI, Luiz, op. cit., p. 180.

% MONTESQUIEU, op. cit., p. 165.

% BONESANA, Cesare, op. Cit., p.42.



51

e cbdigos penais, mas foi a partir da sua fixagdo na Declaragdo Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1786, € que se iniciou o

processo de universalizacdo do postulado, conferindo-lhe importante destaque.

Foi em 1813 que Feuerbach, o fundador da moderna ciéncia penal alem3,
introduziu o principio em causa no ambito do Direito Penal, sob a formula “nullum
crime e nulla poena sine previa lege“ pela qual o principio € universalmente

conhecido®.

Hoje, além de estar inserto nos mais importantes documentos
internacionais de direitos humanos, como a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem aprovada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas (Art. XI, 2) ¥,
representa verdadeiro patriménio da legislagdo penal de todos os povos
civilizados®®. No Brasil o principio da reserva legal sempre esteve previsto nas
Constituicdes, desde a primeira, a de 1824, até a Constituicdo Federal vigente,

em que o postulado esta explicitamente inserido no art. 5.2, XXXIX®.

Dentro desse contexto, o constituinte brasileiro, quando reiterou na Lei

Maior o principio da reserva legal, se aliou as Constituices e legislagao penal de

% TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 4.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1991, pp. 21-22, afirma que foi Ludwig Anselm vom Feuerbach quem construiu essa féormula
latina.

Teprnt. XI...2 — Ninguém podera ser culpado por qualquer agdo ou omissdo que, no momento, ndo
constituam delito perante o direito nacional ou internacional. Também ndo sera imposta pena mais
forte do que aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao ato delituoso”.

% LUISI, Luiz, op. cit., p. 21.
% “Art. 5° - . XXXIX — ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacdo legal’.
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quase a totalidade das Nagdes, além de assegurar o gabarito constitucional do

postulado ja incorporado ao ordenamento juridico patrio.

Assim sendo, o principio da reserva legal confere ao direito penal a fungao
garantidora da liberdade do cidadao em face de eventual arbitrariedade do Estado
e do Juiz, pois, ao impor a determinagao prévia do delito e da pena, assegura que
as pessoas sO poderao ser processadas e condenadas por fatos previamente
definidos em normas incriminadoras; além disso, representa evidente limite ao
poder normativo do Estado quando sé admite a criacao de tipos penais por meio
do regular processo legislativo'®, ndo podendo o legislador transferir a outrem a
atribuicdo de definir crime e de estipular pena. Logo, pode-se afirmar que o

principio em analise é garanta fundamental de liberdade e de objetiva justica.

Finalmente, ainda em decorréncia do postulado da reserva legal, ha, como
garantia, a exigéncia da lex scripta que impede a fundamentacdo ou do
agravamento da punibilidade pelo direito consuetudinario, bem como a exigéncia
da lex stricta, que se refere a impossibilidade da analogia como fonte do direito
penal (analogia in malam partem); todavia, admite-se, desde que em beneficio do
réu (in bonam parte), a aplicagdo tanto da analogia como de normas

costumeiras'®’.

1% 5JLVA, Marco Antonio Marques da, Acesso..., op. cit.,, p. 7.

" pid., p. 8.
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1.2.1.2 Da Irretroatividade

Do mesmo modo que o principio da reserva legal, a partir da Declaracao
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddao de 26 de agosto de 1786 o
postulado da irretroatividade passou a ser consagrado nas Constituicbes e nos
codigos penais de todos os povos civilizados. No Brasil o principio da
irretroatividade vem sendo previsto nas Constituicdes desde a Carta de julho de
1934, até a atual Constituicdo, em que o postulado esta expressamente previsto

no art. 5.2, XL'%2,

A proibicdo de edicdo de leis retroativas que possam fundamentar ou
agravar a punibilidade constitui, sem sombra de duvida, corolario légico da
reserva legal a exigir que as normas penais s6 podem alcancgar fatos praticados
depois do inicio de sua vigéncia, so6 incidindo sobre fatos anteriores se for para

beneficiar o réu.

O constituinte brasileiro ao dispor expressamente a possibilidade de
retroatividade da norma penal para beneficiar o réu, na verdade determinou que a
lei penal deve sempre retroagir em favor do acusado, mesmo no caso de
sucessao de leis (em que deve ser aplicada dentre elas a mais benigna) ou no

caso de ter transitado em julgado a condenacéo'®.

102«art, 50 - .. XL — a lei penal néo retroagira, salvo para beneficiar o réu’.

193 | UISI, Luiz, op. cit. p. 29.
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1.2.1.3 Da Taxatividade

O postulado da taxatividade, também corolario légico do principio da
legalidade, determina que normas penais incriminadoras sejam claras, certas e
precisas. Logo, enderecado ao legislador, impde a este que, na elaboragao de
tipos penais, ndo se utilize de expressdes ambiguas, isto €, que tenham mais de

um sentido ou se prestem a mais de uma ou mesmo contraditdria interpretacéo’®.

Assim, ao mesmo tempo que o principio da legalidade no Estado
Democratico de Direito garante - para a seguranga juridica do cidaddo - o
predominio do poder legislativo sobre os demais poderes do Estado para a
formulagao da lei penal, exige técnica do legislador no que se refere a clareza das
normas penais, que sO pode ser alcangada através do uso de uma linguagem

correta e uniforme.

Sem a indispensavel taxatividade da lei penal, que tem por objetivo reduzir
0 subjetivismo dos operadores do Direito penal, e principalmente dos juizes1°5, de
nada vale o principio da legalidade. Mesmo que observados os postulados da

anterioridade e da reserva legal, se a lei ndo for clara, e o mais possivel certa e

% |bid., p. 24.

1% Miguel Reale Junior pondera que “A grandeza do direito ndo estd na sua certeza, como
universalidade e previsibilidade, inalcangaveis, mas na busca incessante do justo, em uma tarefa
Sujeita a todas as contingéncias do conhecimento e dos juizos de valor, de ordem pessoal,
cultural, social, pois, por mais solene que o Judiciario seja, ao se revestir de pompas e liturgias,
sempre carrega a marca das fragilidades e das virtudes humanas”. REALE JUNIOR, Miguel.
Razdo e Subjetividade no Direito Penal. Revista da Associagdo Brasileira de Professores de
Ciéncias Penais. Sao Paulo: RT, 2004, vol. 0: p. 249.
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precisa, pode propiciar diferenciadas, contraditérias e até mesmo arbitrarias
formas de interpretacdo e aplicacado. Este, alias, € o principal fundamento do
postulado em causa, pois a exigéncia de leis penais que comportem uma so
forma de compreenséo e interpretacdo tem o propdsito de proteger a pessoa
humana de eventual arbitrio do Estado-Juiz, ja que a fixagdo precisa do ilicito

penal restringe a discricionariedade do aplicador da lei.

Apesar de parecer evidente, ndo se pode deixar de dizer que postulado
da taxatividade fundamenta-se, também, na necessidade de o préprio destinatario
da lei compreender claramente seu conteudo e alcance, a fim de que possa
obedecer ao comando nela inserido, bem como experimentar a funcao
intimidativa da norma penal incriminadora; portanto, o legislador deve traduzir de
forma clara e precisa ndo apenas a proibicdo de determinado comportamento,

mas principalmente os relevantes valores que pretende tutelar.

Desdobra-se ainda como postulado do principio da legalidade a garantia de
que a execucao da pena deve ser procedida com base na Lei de Execucdes
Penais e fiel observancia das normas concernentes ao cumprimento da pena
estampadas na Lei Maior, especialmente no art. 5.°, XLVI que determina a
individualizagdo da pena, ndo apenas no que se refere a previsdo e aplicacao,
mas especial e obrigatoriamente a individualizagdo deve ser observada no

momento da execucao.
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Os imperativos constitucionais estabelecidos nos incisos XLVIII'%, XLIX'%
e L' do artigo 5.° do texto constitucional vigente evidenciam que também a

execucgao da pena esta submetida ao principio da reserva legal.

1.2.2 A NECESSIDADE

Como atributo da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito em que se constitui a Republica Federativa do
Brasil, temos a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade etc., garantida expressamente no caput do artigo 5.°
da Carta de 1988. Logo, s6 se admitem eventuais privagdes ou restricdes dessa

garantia constitucional quando estritamente necessarias.

Assim, o principio da necessidade € imanente, isto €, apesar de nao estar
assegurado por regra constitucional expressa (como ndo se encontra explicitado
nas legislagbdes constitucionais e penais da maios parte das Nagdes), decorre do
seu vinculo com os outros principios constitucionais, bem como da propria forma
de estruturacdo do Estado Democratico de Direito, tratando-se de um postulado
inequivocamente implicito, em que se limitou claramente os poderes publicos

frente as garantias liberais do cidadao.

196 «Art. 50 - _XLVIIl - a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e o sexo do apenado”.

07 «Art, 50 - .. XLIX — é assegurado aos presos o respeito & integridade fisica e moral’.

18 «art, 5.0-..L—as presidiarias serdo asseguradas condigbes para que possam permanecer com
seus filhos durante o periodo de amamentacdo”.
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Enquanto o principio da legalidade impde limites ao arbitrio judicial, o
postulado da necessidade, ou da intervengdo minima, objetiva restringir, e até
mesmo, se possivel, suprimir o arbitrio do legislador no que se refere a criagao de

tipos penais iniquos ou a previsao de penas atentatérias a dignidade humana.

Foi a Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789
que pela primeira vez enfrentou a questao dispondo em seu artigo 8.° que “A lei
apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias...”,
instituindo, assim, um principio limitador e diretor do poder de criar figuras

delitivas.

Por forca do principio da intervengdo minima, para a criacido de novo tipo
penal o legislador deve verificar se o fato que se pretende criminalizar viola
valores fundamentais do homem, indispensaveis a sua realizagao social e ao bem
comum. Nesse sentido, limitado a tutela de valores relevantissimos, o direito
penal deve ser a ultima ratio, a ratio estrema, o ultimo remédio, ndo podendo
ultrapassar na qualidade e na quantidade da sangao ao dano ou perigo causado

pelo crime.

Decorre do principio em causa o carater fragmentéario do direito penal ja
que os ilicitos penais ndo abarcam todo o espectro de condutas ilicitas reguladas
pelo Direito; constituem apenas um fragmento, um pequeno feixe de condutas
que devem representar os casos de ofensas inaceitaveis aqueles bens ditos

primarios, indispensaveis a propria existéncia social.
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Decorre ainda do principio da necessidade a feicdo subsidiaria do direito
penal, pois so se justifica sua intervengao se e quando fracassarem outras formas
de proteg¢ao do bem juridico estabelecidas em outros ramos do direito, ou seja, sé
quando os outros tipos de sangdes previstas no ordenamento juridico se tiverem
mostrado incapazes de tutelar determinado bem juridico é que estara legitimada a
criacdo e utilizacdo da sancao penal. A necessidade da tutela penal sé se
apresenta quando nao haja no ordenamento juridico outro instrumento capaz de
prevenir e reprimir ataques ao bem juridico protegido com a mesma eficacia do
direito penal. E ja existe, para muitos casos, uma série de mecanismos

disponiveis no campo extrapenal capazes de atingir esses objetivos.

O principio da intervencdo minima reconhece que o esvaziamento da forga
intimidadora do direito penal decorre da criacdo excessiva e desregrada de tipos
penais, razao pela qual propugna que a sangao penal seja destinada apenas a
tutelar bens de grande relevancia para o convivio social, estabelecendo pena
adequada, que nao pode ultrapassar o dano ou perigo causado pelo crime. Nao
apenas a liberdade individual, garantia fundamental do Estado Democratico de
Direito, € prestigiada com a utilizagdo minima do direito penal, mas, pela
diminuicao do aparato repressivo do Estado, poderao os recursos serem alocados

para outros fins sociais.

Para a realizacdo do Estado Democratico de Direito ndo basta a efetiva
observancia do cumprimento dos limites fixados na Constituicdo, mas estes

devem ser mais estritos, e os critérios de escolha devem observar uma politica
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criminal ética-humanitaria, que s6 é possivel por meio da realizacdo dos direitos

humanos.

Nao ha duvidas de que as criminalizagbes desnecessarias configuram
umas das formas mais graves de atentar contra os direitos humanos, bem como
de desrespeito a dignidade da pessoa humana, porque implicam na indevida
privagao da liberdade. Logo, um Estado fundado na dignidade da pessoa humana
deve implementar uma politica criminal voltada para um direito penal minimo e
garantidor de bens juridicos, deixando a cargo do direito penal somente casos em
que outros meios ou ramos do ordenamento juridico se mostrem incapazes de

tutelar relevantes bens juridicos’®.

1.2.2.1 A Proporcionalidade

Como ja foi dito, s6 se admite a privagdo e a restricdo da inviolabilidade
prevista no caput do artigo 5.° da Lei maior, quando estritamente necessarias para
tutela de bens juridicos relevantes. Mas, isto s6 ndo basta: eventual restricao a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade etc. deve ser proporcional a importancia do bem protegido, a
gravidade da ofensa e a intensidade de culpabilidade do agente. Nao se pode
cominar penas leves para fatos que ataquem bens juridicos relevantes da mesma
forma que ndo se deve estabelecer severas sancbes para acdes de pouca

reprovagao social.

199 SILVA, Marco Antonio Marques da, Acesso..., op. cit.,, p. 12
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Também no processo penal deve-se observar o0 principio da
proporcionalidade, especialmente em temas de grande relevancia, tais como:
prisdo e liberdade; producdo de prova e protecdo da intimidade e do sigilo. E o
principio em tela que no processo busca equilibrar as garantias individuais com a

protecdo da sociedade’™.

1.2.3 A CENTRALIDADE DA PESSOA HUMANA

O postulado da centralidade da pessoa humana encontra seu fundamento
no fato de o direito penal ndo poder desconhecer na tipificagcdo e na cominacgao,
imposicdo e na execucdo da pena que o0 acusado € uma pessoa humana. Tal
principio € essencial no Estado Democratico de Direito, pois tem a missdo de
orientar um direito penal respeitoso a dignidade do homem, que deve ser tratado
como pessoa € nao como simples objeto; ou seja, um direito penal em que a
pessoa humana seja o fim primeiro e o fim ultimo. Um direito penal da legalidade,

da necessidade e, sobretudo, humanitario.

A liberdade, enquanto direito fundamental, deve ser assegurada pelo
Estado, que s6 deve interferir quando necessario’'". E “ndo ha liberdade”, disse
Beccaria, “toda vez que as leis permitem que em alguns eventos o homem deixe

de ser pessoa e torne-se coisa” 2.

110 FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 22.
" SILVA, Marco Antonio Marques da, Acesso..., op. cit., p. 13.

"2 BONESANA, Cesare, op. cit., p. 74.
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Como tradugdo pragmatica desse carater humanitario do direito penal,
principalmente no que se refere a cominacao, aplicacdo e execug¢ao das penas,
vamos encontrar na Lei Maior a disposi¢do do inciso XLVII, do artigo 5.°, que
proibe as penas de morte (salvo em caso de guerra declarada), de carater
perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento e cruéis; do inciso XLIX que
garante “aos presos o respeito a integridade fisica e moral”; do inciso L que
assegura as presas “condi¢gdes para que possam permanecer com seus filhos,

durante o periodo da amamentacao”.

Além disso, estdo expressamente previstos no texto constitucional vigente

os principios da pessoalidade e da individualizacdo da pena.

1.2.3.1 A Pessoalidade

O postulado da pessoalidade, conquista decorrente do iluminismo, passou
a ser consagrado nas Constituicbes e nos cédigos penais de todos os povos

civilizados.

No Brasil o principio da pessoalidade vem sendo consagrado nas
Constituicbes desde a Carta 1924, até a atual Constituicido, em que esta
expressamente previsto no art. 5.°, XLV'"3. Tal principio determina que a pena s

pode atingir a pessoa do condenado.

M «Art. 5° - .. XLV — nenhuma pena passara da pessoa do condenado”.
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1.2.3.2 A Individualizag&o

O principio da individualizacdo da pena esta expressado no inciso XLVI do
artigo 5.° da Constituicdo quando dispde que “a lei regulara a individualizagdo da
pena’, isto é, para a aplicagao concreta da pena se deve considerar ndo so6 o fato

e sua gravidade, mas as condigdes pessoais do condenado.

Sustenta-se que a individualizacdo da pena se opera em trés diferentes
oportunidades: na cominagdo (momento em que ocorre a individualizagédo
legislativa); na aplicagdo (momento em que se da a individualizagao judiciaria); na

execucdo (plano da individualizacéo executdria)'™.

1.2.4 A CULPABILIDADE

O principio da culpabilidade, ou da responsabilidade subjetiva, esta
consagrado em muitas Constituicdes e legislacoes penais''® contemporaneas. No
Brasil o referido postulado também tem gabarito constitucional, bastando verificar
o disposto no inciso XVII do artigo 5.°, da Carta de 1988: “ninguém sera
considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenga penal condenatoria’,
isto é, para que se possa condenar alguém €& imperioso que seja provada e

declarada a culpabilidade do autor do fato definido como crime.

"4 LUISI, Luiz, op. cit., p. 182

5 A reforma do cbédigo penal de 1984, adotou o principio da culpabilidade em toda a sua

extensdo. V. § 18 da Exposi¢ao de Motivos do Cédigo Penal Brasileiro.
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Também do inciso XLVI do artigo 5.° da Constituicdo Federal, que
estabelece a individualizacdo da pena, se depreende o postulado da
culpabilidade, essencial para qualificacdo e quantificagdo na aplicacao da pena ao

réu.

O relevo constitucional do principio em caso decorre da dignidade da
pessoa humana''®, ou seja, o0 homem, visto como um ser livre, € o fim primeiro e
o fim ultimo do direito, capaz de autodeterminar-se. Portanto, exige-se do agente
o ataque voluntario, com plena consciéncia da ilicitute, ao bem juridico tutelado
pelo direito penal, razao pela qual s6 se admite sancao penal aos que entendem o
carater delituoso da conduta e que tém condi¢des de determinarem-se de acordo
com esse entendimento. Evidentemente, aos menores e aos doentes mentais nao

se pode impor puni¢cao penal.

"8 SILVA, Marco Antonio Marques da, Acesso..., op. cit., p. 15
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2. A JUSTICA PENAL E A CRIMINALIDADE MODERNA NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Uma aporia caracteriza o direito penal e processual do nosso tempo. De
um lado, como decorréncia da estrutura dos direitos e garantias individuais do
Estado Democratico de Direito insculpidos na Constituicdo Federal de 1988,
especialmente por forga do principio da intervengdo minima, impde-se ao Estado
que diante da gravidade das sangdes que o direito penal reserva aos
delinquentes, este deve ser o ultimo instrumento a ser utilizado no combate a
criminalidade, ou seja, como visto anteriormente, o direito penal deve ser a ultima
ratio. De outro lado, tendo em vista a necessidade de protecdo de determinados
bens e interesses coletivos fundamentais para a sobrevivéncia do homem e da
sociedade, além de uma série de outros fatores, tais como: as concentragdes
humanas em grandes cidades, o desenvolvimento industrial, a revolugao
tecnologica dos ultimos anos etc.,, estd havendo novas e constantes

criminalizacdes'"”.

Além disso, muitos fatos que tradicionalmente ja integravam o rol dos
delitos passaram a ter novas dimensdes, com uma nocividade muito maior, cuja
incidéncia ja nao respeita os limites territoriais, o que reclama novo tratamento,
tanto no campo do direito penal com a exacerbacao das penas, como no do
processo penal com procedimentos mais céleres e eficientes, como ocorre com
0os crimes contra a propriedade intelectual, ndo sé no Brasil, mas em todo o

mundo.

"7 LUISI, Luiz, op. cit. p. 192.
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Dentro deste contexto estd a criminalidade organizada, cuja atuagao, que
nao respeita fronteiras, ndo pode ser alcangada pela tradicional tipificacdo do

bando ou quadrilha (v. 3.4, infra).

Ha, entdo, dois nucleos em nossa legislagao: um fruto de uma Constituigao
Cidada, em que estdo estampados, além dos principios de um Estado
Democratico de Direito, os direitos fundamentais de respeito a dignidade da
pessoa humana; outro, resultante da realidade, atua como veiculo de reducao
dessas mesmas garantias, em que se estabelece e procura empregar meios mais
rigorosos para o enfrentamento ndo s6 da criminalidade classica, mas também da
criminalidade moderna, organizada e transnacional, que atinge o Estado, e nao

mais pessoas individualizadas.

E que no lugar de procurar novos caminhos, partindo-se da necessidade de
assegurar os principios fundamentais e a dignidade da pessoa humana, os
Estados Democraticos da atualidade, adotando uma opg¢ao contraria, passaram a
assumir medidas repressivas e nitidamente atentatérias as garantias individuais.
Estas se fazem cada vez mais presentes nas legislagdes contemporaneas, sendo
algumas veiculos de graves violagdes da privacidade do cidadao; portanto, estdo
a conviver, de um lado, o Estado Democratico de Direito de respeito as
liberdades, direitos e garantias individuais, e, de outro lado, o Estado policial

legitimado pelo discurso de eficacia e seguranca.

No Brasil essa neocriminalizagdo vem sendo produzida em larga escala e

de forma desvairada, podendo-se mencionar os seguintes exemplos: crimes
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hediondos e assemelhados (Lei n.° 8.072, de 25/7/1990); Cddigo de Protecao e
Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078, de 11/9/1990); licitagdes e contratos
administrativos (Lei n.° 8.666, de 21/6/1993); organizagbes criminosas (Lei 9.034,
de 3/5/1995); crimes contra o meio ambiente (Lei n.° 9.605, de 12/2/1998); crimes
de lavagem ou ocultagdo de bens, direitos e valores (Lei n.° 9.613, de 3/3/1998);
téxicos (Lei n.° 10.409, de 11/1/2002; Estatuto do ldoso (Lei n.° 10.741, de
1.°/10/2003); Estatuto do Desarmamento (Lei n.° 10.826, de 22/12/2003, entre

outras.

Algumas dessas leis, de um ponto de vista dogmatico, feitas pelo
Parlamento de forma incompetente e irresponsavel, transformam o processo
penal em um negdcio que se realiza entre a acusagao e o acusado, em que sao
premiados os mais astutos, isto €, aqueles que se propdéem a colaborar com o
Estado a fim de furtarem-se da aplicacdo da lei penal''®. Outras, como no Estado
despotico, reincorporam a figura do juiz inquisidor, fazendo dele um auténtico
agente secreto e conferindo-lhe poderes e atribuigcbes de, por iniciativa prépria,
coletar a prova, como se fosse membro do Ministério Publico para, ao final, julgar
a mesma causa em que assim funcionou''®. Qutras, ainda, exacerbam as penas
sem nenhum critério, necessidade ou proporcionalidade, como no caso da venda
de cosméticos sem registro no érgdo sanitario competente que pode implicar

pena de 10 a 15 anos de reclus&o’®.

"8 Ver a respeito o paragrafo Unico do artigo 8.° da Lei 8.072, de 25/7/1990 e art. 6.° da Lei 9.034,
de 3/5/1995.

"Sver sobre o tema artigo 3.° e ss, da Lei 9.034, de 3/5/1995.

120 ver artigo 273, § 1.°-A, do Cddigo Penal, acrescentado pela Lei 9.677/98.
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Alguns desses novos tipos penais, como adverte Miguel Reale Junior,
apresentam ridiculas conotagdes, como ocorre com aquele individuo que passa a
ser um delinquente ecoldgico ao pisar na begbnia do jardim do vizinho por falta de
atencdo; do mesmo modo o sera quem atrapalhar o sono de uma capivara
deitada no leito de uma estrada, a fim de que esta seja simplesmente

desobstruida para a passagem dos veiculos'?".

Mas o mais grave dessa conjuntura, que se caracteriza pela edigdo de uma
série de leis, € que estas, a pretexto de enfrentar a classica e a moderna
criminalidade, como, por exemplo, crime organizado, meio ambiente, trafico de
entorpecentes, evaséo de divisas, lavagem de dinheiro, contrabando etc., acabam
por invadir a esfera da intimidade do individuo suprimindo-lhe direitos e garantias
individuais, e sua prépria liberdade. Como acentua Filippo Sgubbi, “o espaco de
liberdade das pessoas se reduz progressivamente, sendo que atualmente é raro
encontrar condutas que se possam dizer estranhas a area de uma sangdo
juridica™??.

Importante notar, neste aspecto, que essa democracia com facetas de
carater repressivo, cada vez mais presente no dia-a-dia do cidaddo, encontra

amparo na vontade popular. Mas a vontade popular é forjada sob a influéncia dos

2" REALE JUNIOR, Miguel. A lei de crimes ambientais. Revista Forense. Rio de Janeiro. v. 95, n.°

345, 1999, p. 126. Ver ainda arts. 29 e 49 da Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998.

22 SGUBBI, Filippo. Il Reato Come Rischio Sociale. Ricerche sulle scelte di allocazione
dell’illegalita penale. Bologna: Il Mulino, 1990, pag. 11.
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orgaos de comunicagao, que sao os verdadeiros formadores e manipuladores da

opinido publica'®.

Nao se pode negar que 0s meios de comunicagao, assim como 0S proprios
orgaos publicos incumbidos de prevenir e reprimir a criminalidade, transmitem
imagens distorcidas da realidade, que contribuem com a propagacgao sistematica
da sensagao de inseguranga: o panico constitui solo fértii onde germina a
disposicdo da sociedade de subestimar os direitos constitucionalmente

assegurados em favor de suposta tranqiilidade da populagcdo’®.

Dessa maneira, os meios de comunicagao contribuem na difusdo da idéia
de que um direito penal excessivamente intervencionista, ainda que implique
inumeras arbitrariedades contra os direitos fundamentais, € a resposta adequada
e eficaz para os graves problemas de seguranga, capaz de devolver a almejada
tranquilidade social; assim, penas s&o agravadas, novos tipos sao criados,
principios constitucionais sao desrespeitados etc., com flagrante prejuizo da

liberdade e privacidade do cidadao de bem.

123 A proposito do papel da midia, destaca José Luis Diez Ripollés:”Com efeito, a pontecializacdo

do injuriado direito penal simbdlico esta diretamente relacionada a certas transformagbes sociais
recentes que a Politica Criminal ndo pode ignorar. Entre elas cabe mencionar o crescente papel
dos meios de comunicacédo social em um duplo sentido: em primeiro lugar, enquanto foro no qual
a partir de um principio se desenvolve a discussdo publica sobre os problemas sociais mais
relevantes, sem que tal discussédo chegue mediada por um prévio debate entre os especialistas,
que em geral acontece de modo simultaneo. Em segundo lugar, pela configuragdo progressiva dos
meios como um dos agentes mais significativos do controle social nas sociedades modernas, ao
ter demonstrado com sobra sua capacidade para generalizar a assun¢do de pontos de vista e de
atitudes”. DIEZ RIPOLLES, José Luis. O Direito Penal Simbélico e os Efeitos da Pena. Revista da
Associagéo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais. Sao Paulo: RT, 2004, vol. 0, p. 25.

124 SILVA SANCHES, Jesus-Maria. A Expanséo do Direito Penal. Aspectos de politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Trad. de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 39.



69

Interessante salientar, nesse particular, que a tendéncia expansiva do
direito penal decorre do desenvolvimento da sociedade moderna, cujo dinamismo
e complexidade dos fatos sociais fizeram surgir varios problemas que exigem do
legislador permanente atualizagdo das normas penais. Do intérprete, por outro
lado, constante revisédo e atualizagdo do ambito de protecéo das referidas regras.
Isso ndo tem nada que ver com as tendéncias que, na década de 70 — e
seguintes —, amparavam o0 movimento que se iniciou nos Estados Unidos

denominado /aw and order’?.

O movimento lei e ordem, cujas propostas visavam conter os fenbmenos
de delinqiiéncia de massa, da criminalidade das ruas, violenta e patrimonial,
reclamava uma reacgao legal, judicial e policial mais contundente e efetiva. Nesse
particular, Silva Sanches salienta que o movimento em questao representa o
ultimo exemplo da concepcdo convencional de direito penal como meio de
reducdo das liberdades individuais, a cuja intensificacdo se opdem frontalmente
nao apenas os movimentos de direitos civis e politicos, mas também as classes
ditas “emergentes”, que particularmente sofrem os efeitos das referidas restricdes
de direitos individuais'®. Nem as premissas ideoldgicas, nem os reclamos do
movimento de lei e de ordem desapareceram, pelo contrario, podemos verificar
que se amoldaram perfeitamente nessa nova realidade da expansao do direito

penal.

125 O movimento de lei e ordem sustenta uma “punitivismo”, ou seja, uma maior intensidade na
reagdo contra o crime e o criminoso, o que ndo significa obrigatoriamente expanséo do direito
penal como instrumento de protecdo do cidaddo nos moldes do que se verifica atualmente.

126 SILVA SANCHES, Jesus-Maria, op. cit., p. 24.
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Na verdade, com o grande e descontrolado aumento da criminalidade em
nosso pais, o legislador, por meio de uma perspectiva intervencionista, procurou
tranquilizar a sociedade criando a falsa ilusdo de que a resolugdo dos graves
problemas sociais depende do agravamento das sang¢des penais, da criacdo de
novos tipos penais, bem como com a redugao das possibilidades da progressao

na execucdo da pena'?’.

Muitos contribuem na difusdo da idéia de que a solugcdo dos problemas
sociais passa necessariamente pelo Direito Penal, além da imprensa, temos os
demais meios de comunicacdo, tais como: seriados, novelas, filmes
(cinematograficos ou televisivos) que tém, nos dramas do dia-a-dia e na

criminalidade, um grande negécio'®.

Mas a propagacado do conceito do endurecimento da lei penal como
resposta apropriada para a seguranga da coletividade, ndo sé favorece a falsa
ilusdo da resolucdo dos problemas sociais, como acaba por desvirtuar todo o
sistema constitucional vigente. Nao ha harmonia nem com os direitos e garantias
assegurados pelo Estado Democratico de Direito (que se funda na dignidade da

pessoa humana), nem com a moderna dogmatica penal.

127 Sobre o direito penal simbdlico, José Luis Diez Ripollés destaca:”A critica de que o legislador
se utiliza ilegitimamente do direito penal para produzir efeitos simbolicos na sociedade tornou-se
um argumento freqliente no debate politico-criminal. Seu emprego serve para desqualificar
tangentemente determinadas decisées legislativas, geralmente criminalizadoras, que ndo apenas
carecem dos fundamentos materiais justificadores de sua adogdo, mas também realizam um uso
excessivo do direito penal para fins que néo lhe sdo proprios.” DIEZ RIPOLLES, José Luis, op. cit.,
p. 24.

'8 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supra-Individual. Interesses Difusos. S&o
Paulo: RT, 2003, p. 170.
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Essa legislacdo simbdlica, elaborada por um legislador inquieto, que a
pretexto de resolver o problema rapidamente muitas vezes ¢é levado a
arbitrariedade contra as liberdades do cidadao, tem por objetivo apenas e tao
somente a satisfacdo de necessidades de psicologia social, mas, até 0 momento,
em que pese a ampla participacdo dos meios de comunicagao responsaveis pela
divulgacao dessas idéias, ndo alcangou tais objetivos, que sao pautados

unicamente no carater intimidativo da pena.

Como se sabe o Estado nao tem condicdes de fiscalizar e reprimir todos os
comportamentos que a lei penal define como crime e que, portanto, estao sujeitos
a sancao penal. Dai decorre que a atuagao estatal se da ndo por meio de uma
repressao generalizada, isto é, através da imediata e indiscriminada punigcdo de
todos os comportamentos ilicitos, mas por meio daqueles atos repressivos
dotados de maior repercussao social. E o que Filippo Sggubi conceitua de “légica
das vedetes”, por meio da qual a atuagao simbdlica do direito penal pode ser
melhor explicada. O raciocinio € o seguinte, explica o autor: se os 6rgaos da
administragcdo e o direito penal ndo tém condicbes de alcancar a todos os
comportamentos ilicitos, ndo resta outra alternativa sendo atuar por meio de uma
exemplaridade e repressdo simbodlica, ou seja, contra sujeitos de elevada
representatividade social, a fim de que a eficacia intimidativa da sancao penal
seja alcangada por meio de um procedimento estigmatizante dirigido contra os
individuos de maior evidéncia na sociedade. Dessa maneira, e com a decisiva
participacao dos meios de comunicagcao de massa, € possivel, além satisfazer a
necessidade de penalizagédo exigida pela opinido publica, impressionar o cidadao

médio, incutindo-lhe a idéia de que, se alguém de prestigio e representatividade
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social pode ser alcangcado pelo Estado e punido por um crime, qualquer ato

delituoso por ele praticado certamente também o sera'?®. Ledo engano.

Conclui-se, portanto, que essa politica criminal, sob o pretexto de combate
a criminalidade moderna, transnacional e organizada, voltada a uma investigagao
oculta (escutas telefénicas, violagdo do sigilo fiscal e bancario, agente infiltrado
etc.), com abuso das prisbes para averiguacboes e cautelares, inclusive para os
delitos comuns, vem se transformando no maior instrumento de ataque aos

direitos fundamentais.

Os meios de comunicagao, por sua vez, ao propalar essa idéia, acabam,
de certa forma, convertendo-se em instrumentos de difusdo do medo
generalizado da criminalidade, razdo pela qual sdo, em certa medida,
responsaveis por essa involucdo do nosso sistema punitivo que se revela na
reedicdo, com colorido de legalidade e constitucionalidade, dos velhos métodos

inquisitivos.

A fonte da legitimagdo deste modelo ultrapassado, cuja adogao implica na
modificacdo dos principios basilares do Estado Democratico de Direito que
disciplinam a fungdo penal, outra coisa ndo € que sendo a necessidade de
combater a criminalidade violenta e organizada, além da prote¢cdo dos bens

supraindividuais, indispensaveis a sobrevivéncia do homem.

129 SGUBBI, Filippo, op. cit., p. 77.
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Mas as criticas ao legislador ndo podem afastar a responsabilidade de
parte do Poder Judiciario — ainda que constituida por pequena parcela de seus
membros - que diante dessa legislagdo degradada alargam em demasia o poder
jurisdicional™®, legitimando abusos e arbitrios que se caracterizam pela
intervengcdo no ambito da liberdade e dos direitos individuais do cidadao,
justificada tdo-sé pelo pretexto de combater a violéncia e a criminalidade
organizada presentes no Estado atual e que comprometem a seguranga da

comunidade™".

Diante dessa evidente crise de legitimacao do sistema penal nacional, é
imperativo, como medida de prevencgao, a revisdo desse direito penal simbdlico
para, a partir do texto constitucional, implantar uma politica criminal que tenha por
objetivo construir um modelo punitivo autorizado pelo Estado Democratico de

Direito.

3% Miguel Reale Junior elucida a questdo: “Com o crescimento da criminalidade violenta, em
especial os crimes de roubo, roubo a médo armada e latrocinio, medidas legislativas foram
adotadas, seja com a possibilidade de aumento da pena em até o triplo, na hipétese de
continuagéo delituosa nos delitos praticados mediante violéncia grave ameaga, bem como com a
edicdo da lei dos crimes hediondos. De outra parte, a jurisprudéncia revestiu-se de extremo rigor,
de que se pode dar exemplo na adogdo da analogia ao assemelhar a arma de brinquedo com
arma na caracterizagdo do roubo a mao armada; com a exigéncia da prova de unidade de
designio para reconhecimento da continuidade delituosa, prova impossivel, o que torna inaplicavel
0 beneficio do crime continuado... e outro (acordao), sobre latrocinio, do STJ, que admite a
configuragao deste crime mesmo quando a morte da vitima ou até mesmo do comparsa decorre
de agéo culposa, acidente automobilistico na fuga da policia.” REALE JUNIOR, Miguel, op. cit.. p.
243.

31 Alberto da Silva Franco leciona que: “No Estado de Direito, Juiz Penal ndo é policial de transito,
néo é vigia de esquina, ndo é zelador do patriménio alheio, ndo é guarda do sossego da cada um.
Né&o é sentinela do Estado. Ela ndo tem o encargo de bloquear a maré montante da violéncia ou
de refrear a criminalidade, a criminalidade agressiva e ousada. O Estado verdadeiramente
democratico reservou para tais fins outros 6rgdos da sua estrutura organizacional. A missdo do
juiz criminal é exercer a fungéo criativa nas balizas da norma incriminadora. E infundir em relacdo
a determinadas normas punitivas o sopro do social. E zelar para que a lei ordinéria nunca elimine
o0 ntcleo essencial dos direitos do cidaddo. E garantir a ampla e efetiva defessa, o contraditério, e
a isonomia de oportunidades favorecendo o concreto exercicio da fungdo da defesa. E invalidar as
provas obtidas com a violagdo da autonomia ética da pessoa. E livrar-se do circulo fechado do
dogmatismo conceitual, abrindo seu contato para as ciéncias humanas e sociais’. E, prossegue: E
compatibilizar o Estado de Direito com o Estado Social que Ihe é subjacente. E em resumo, ser o
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Importante que coloquemos em pratica a tarefa de conciliar os nucleos de
regras a que ja nos referimos: um representado pelos principios de um Estado
Democratico de Direito; outro, resultante da realidade, que emprega meios mais
rigorosos no combate a criminalidade classica e moderna; ou seja, de um lado,
temos de observar os tradicionais principios do Estado de Direito que remonta ao
pensamento da llustracdo, e de outro, as exigéncias que decorrem da propria
realidade, isto €, além do enfrentamento da criminalidade moderna e organizada,
a necessidade de protecao de varios bens e interesses coletivos indispensaveis
para a sobrevivéncia humana, através de novas criminalizagdes e da busca de

eficacia do sistema punitivo brasileiro.

A dificuldade dessa harmonizacao decorre do fato de que os dois nucleos
de regras em questdo tém natureza totalmente diferentes. Enquanto o nucleo de
regras liberais exige um quadro juridico de rigor constitucional e legal, o nucleo de
regras sociais busca superar os desafios da violéncia, da fome, do desemprego,
da protecdo dos interesses coletivos, difusos, sob a perspectiva de um mundo

globalizado.

Nao resta duvidas de que a Carta Politica de 1988 traga o projeto do
Estado Democratico de Direito pretendido, que tem por objetivo a transformagao
da sociedade brasileira, exigindo, para tanto, dentro do modelo de Estado de
Direito, concebido como um Estado minimo, com total submissdo a soberania
popular e aos direitos fundamentais, a realizacdo das aspiragdes sociais através

da democracia econdmica, social e cultural. Na busca desta conjugacdo, em

garante da dignidade da pessoa humana e da estrita legalidade do processo”. FRANCO, Alberto
Silva. Crimes Hediondos: notas sobre a Lei 8.072/90. 2.2 ed., Sdo Paulo: RT, 1994, p. 15.
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medida crescente, a seguranca e a paz social se convertem numa pretensao
social a qual se supde que o Estado, em especial as ciéncias criminais, devem

oferecer uma resposta adequada.

O texto da Constituicdo Federal parece evidenciar essa antinomia entre o
principio da intervencdo minima e as crescentes necessidades de novas
criminalizacbées numa sociedade cada vez mais complexa, mas as atribuicbes
conferidas ao Estado ensejam n&o s6 a expansao do direito penal, mas também
sua modificacdo estrutural. Na verdade, o Estado, tendo em vista o modelo
instituido pela Carta de 1988, é um instrumento de realizagdo politica, segundo
um sistema de valores, com base nos quais a atividade legislativa e judicial, pela
pressao popular, sdo forcadas a concretizar os principios e programas contidos

no texto constitucional.

Diante desse quadro, cumpre-nos questionar como devem ser o direito
penal e processual penal inseridos dentro de um modelo de Estado Democratico
de Direito, em que os direitos e garantias individuais sejam assegurados, mas
também as pretensdes de seguranga e paz social sejam satisfeitas, como uma

necessidade para a realizagdo da dignidade e cidadania dos cidadaos?

O projeto politico proposto pela Constituicdo Federal estd fundado na
dignidade da pessoa humana, sendo que esta deve funcionar como paradigma de
justica politica que se pretende. O Estado moderno (Democratico de Direito), além
da divisdo e independéncia de poderes, estruturada em um sistema de freios e

contrapesos, deve assegurar as condi¢des necessarias para que o bem comum



76

se realize com plenitude na sociedade, garantindo a dignidade de cada um de
seus membros. Mas, nem sempre os que detém o poder desenvolvem seus
esforcos nesse sentido, pelo contrario, sem conseguir estar imunes as suas
paixoes, no exercicio de suas atribuicbes e competéncias acabam atendendo —

abusivamente-, ndo raro, a seus proprios interesses.

O mesmo ocorre com a atuagao dos titulares dos poderes no que se refere
a atuagao estatal penal. Apesar de receberem por delegagao popular os seus
poderes, a partir de processos democraticos de representagcdo, ndo tém os
detentores do poder adotado estratégias de interesse publico, que visem garantir

a dignidade humana.

Deve haver uma nova concepcado de democracia, que se caracteriza néao
apenas pela liberdade da pessoa humana das formas de opressido, e que se
limite ao reconhecimento formal de certos direitos individuais, politicos e sociais,
mas especialmente pela vigéncia de condi¢cbes para a realizagado das aspiragdes
sociais através da democracia econdmica, social e cultural, razdo pela qual todo o
ordenamento juridico, entendido como ferramenta, deve estar voltado a sua

realizacao.

Algumas partes do ordenamento deverao contribuir mais, e outras teréo
menor participagdo. Como no caso do direito penal, pois diante das graves
sancdoes que impde deve ser a parte do ordenamento que menos deve ser
utilizada para tal finalidade. E evidente que o incremento das normas penais

implica — necessariamente - na diminuicdo dos direitos individuais que, sem
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sombra de duvida, representam a base do modelo de Estado constituido pela Lei

Maior.

Logo, a atuacdo do sistema penal deve ser repensada, levando-se em
consideragdo o modelo de sociedade, cujas regras foram estabelecidas pela
Carta de 1988. Diante do novo pacto, que estabeleceu um novo modelo de
sociedade, fundado na dignidade da pessoa humana, e em que se delimitou a
atuacado e abstencdes dos poderes publicos em face das liberdades individuais
dos cidadaos, bem como os deveres de atuagao do Estado a fim de satisfazer os
direitos sociais, econémicos e culturais de sua comunidade, o discurso juridico-
penal deve ser revisto. E chegado o momento de observar, efetivamente, as

regras do jogo estipuladas para o Estado Democratico de Direito.

A partir desse momento historico, exige-se, urgentemente, que nossos
governantes se déem conta da expansdao dos direitos dos cidadaos e,
correlativamente, dos deveres do Estado, o que significa, em outros termos, a

maximizagdo da liberdade e expectativas e a minimizagéo dos poderes'®?,

Recorrendo-se ainda a Luigi Ferrajoli, as garantias (liberais ou sociais)
estampadas na Constituicdo Federal, além dos direitos fundamentais do cidadao
em face dos poderes do Estado, refletem os interesses dos mais fracos
respectivamente aos dos fortes, a tutelas dos marginalizados, ou discrepantes,

em relagdo aos integrados, as razdes de baixo relativamente as razées do alto’>.

32 FERRAJOLLI, Luigi, op. cit., p. 694.

%3 1bid., p. 692.
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Neste sentido, para o mestre da Universidade de Camerino, ndo existe
diferenca entre os direitos de liberdade e os direitos sociais: também os direitos
sociais, sempre mais evidenciados nos paises ricos, em que a miséria tende a se
converter numa condicdo minoritaria, sdo direitos individuais virtualmente

contrapostos a vontade e aos interesses das maiorias.

Como consectario dessas exigéncias, comeca a se desenhar a proposta de
um ordenamento juridico que represente um Estado liberal minimo e ao mesmo
um Estado social maximo, que implica Estado (e direito) minimo no campo do
direito penal, tendo em vista o rol de restricdes constitucionais impostas a sua
atividade repressiva; Estado (e direito) maximo no campo social, econémico e

cultural, diante da maximizacao das expectativas materiais da populacao.

Com essa proposta, sera possivel resgatar uma concepg¢ao de Estado
Democratico de Direito, com relacdo a certos conteudos inspirados em ideais
caracteristicos da democracia, em especial: a igualdade, ndo sé juridica, mas
também social e econdbmica, que se encontra pactuada em nossa Lei Maior,
principalmente no que se refere ao campo penal, ndao apenas com a realizacao
dos direitos fundamentais daqueles que se encontram envolvidos com o sistema
penal pela pratica de acdes delituosas, mas principalmente do restante da
populacdo, verdadeira vitima das acdes tidas como criminosas. A criminalidade e
violéncia que afligem nossa sociedade somente serdo reduzidas para niveis
toleraveis com a implementacdo material de um Estado Democratico de Direito,
que até hoje passa de solene declaragéao de intengdo. Deve ser ultrapassada sua

consideragao dentro de um plano ideal, de esperangas ou postulados genéricos



79

intangiveis ou irrealizaveis, para concretizar os principios liberais e sociais, cuja
realizacdo nao depende exclusivamente da observancia do principio da maioria
nos processos decisorios'*. Exige-se, para concretizagdo do Estado Democratico
de Direito, fundado na dignidade da pessoa humana, o estrito cumprimento da
Constituicdo ndo apenas pela populacdo, mas, principalmente, pelos poderes
publicos, encarregados de sua protegdo. Dessa maneira, estar-se-a realizando,
no plano concreto, as pretensdes dos cidadaos, destinatarios dos direitos
fundamentais, quer em relacdo aos demais cidadaos, quer em face dos poderes

publicos.

E preciso, ao compatibilizar os principios liberais e sociais, impedir que as
funcbes sociais do Estado se transformem em excessiva intensificagdo do
ordenamento juridico penal e consequente restricdo das liberdades individuais, ou
seja, nao se pode permitir que por meio de um direito penal exacerbado, ainda
que voltado para a realizacdo das legitimas aspiracbes da comunidade, as
funcdes sociais do Estado se transformem em atos de dominagéo. Logo, deve-se
reconhecer na proposta constitucional uma espécie de repudio a excessiva
intervencdo na vida do cidadao, pois que caracteriza uma utilizacido desvirtuada
da fungao social como instrumento de poder, desnaturando o Estado Democratico

de Direito, que com isso perde seu contorno e base constitucionais.

% Sobre o tema Oftfried Hoffe salienta que “Os procedimentos democraticos de decisao dao

determinados por regra de maioria, mas decisées de maioria sdo, quando muito, vantajosas, para
a maioria e, de modo algum, para todos. Mas a maioria pode impor seus interesses a minoria, de
modo que a democracia pode se tornar uma variante do ‘direito do mais forte”. HOFFE, Offried.
Justica Politica. Fundamentacdo de uma filosofia critica do Direito e do Estado. Trad. Ernildo
Stein. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 414.
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Mas, por outro lado, ndo se pode admitir uma interpretacao individualista
da Constituicdo. Assim, ela ndo deve ser submetida aquela interpretacao liberal-
individualista, pois estariamos, dessa forma, impedindo a realizagao do Estado no
campo social, econdmico e cultural, que representa legitima aspiracdo da
sociedade contemporanea. Portanto, o0 momento atual vivido pela experiéncia
constitucional requer a superagao das dificuldades de fazer a composicdo das
garantias liberais e sociais sem desfigurar a proposta de um Estado Democratico

de Direito.

As garantias individuais representam meio eficaz de protecdo do cidadao
em face de eventuais abusos e arbitrariedades dos poderes publicos. Mas, isso
nao significa que os principios liberais sejam ilimitados. Para a realizacdo dos
direitos sociais contemplados na Magna Carta de 1988, tais como: direito a
subsisténcia, ao trabalho, a alimentacdo, a saude, a instrucdo, a habitagado, a
informacéo, a seguranca etc., o Estado pode impor restricbes aos individuos. O

importante é que se estabeleca um equilibrio entre essa aparente contradicao.

A participagao no processo decisoério para tragcar os caminhos que deverao
ser trilhados pela sociedade € um privilégio de poucos, estes normalmente
componentes das classes economicamente mais altas. A participagdo do grande
contingente da populagcdo fica limitada ao processo de eleicdo de seus
representantes, que formardao a vontade do Estado, sem que haja no um veiculo
de comunicacao eficiente entre os eleitores e seus representantes. Diante disso,
as necessidades de psicologia social sdo satisfeitas pelos meios de comunicagao

de massa, responsaveis pela formag¢ao e conducdo da denomina opinidao publica.
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Logo, podemos concluir que a regulagao juridica das relagdes sociais,
responsavel pela situacido existencial dos cidadaos, é feita por uns poucos que,
por manobras variadas, dominam os foros de discussido e decisdao destas
matérias, razdo pela qual os individuos ainda ndo exercem plenamente sua
cidadania com o objetivo de atingir uma qualidade de vida minima, seja com
relagdo a n&o implementagdo dos direitos sociais, seja desrespeitando as

liberdades individuais.

Esse quadro evidencia a necessidade de garantias constitucionais contra
intervengdes abusivas e arbitrarias do Estado na vida privada do individuo; mas,
por outro lado, a ameaga a liberdade ja ndo pode ser vista sob o aspecto
estritamente individual. Negar direitos sociais minimos, constitucionalmente
assegurados, representa constrangimento tdo ou mais perigoso que eventual
ataque a liberdade individual, que deve ser garantida dentro de uma concepgéao
comunitaria, em que a vinculagdo do individuo com o grupo prevalega, ja que

existe uma relacao de dependéncia reciproca.

Os direitos sociais exigem uma forgosa limitagdo das liberdades individuai,
mas que, ao mesmo tempo, garanta espaco suficiente para a liberdade de cada
um dos integrantes do grupo. Trata-se de uma compensagao de interesses, que
jamais podera significar sobreposicédo dos direitos sociais aos individuais, pois,
como ja foi dito, ndo se pode permitir que as fungbes sociais do Estado se

transformem em instrumento de dominacao.
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A concretizacao desse ideal é tarefa do Estado, e cabe ao direito conciliar,
pdr em harmonia esses interesses antagonicos. Mas, afinal, como deve dar-se
esta harmonizacao, e quais os instrumentos normativos de que o Estado deve se

socorrer para implementar as limitagdes das liberdades individuais?

Mais uma vez é preciso esclarecer que, em sendo o direito penal, pela
graves sangdes que estabelece, o mais drastico instrumento de regulagédo social
de que dispde o Estado, principalmente por restringir, através da aplicacéo das
penas privativas de liberdade, o direito individual de ir e vir, deve ser ele utilizado
0 menos possivel. Logo, para solugdo dos conflitos e harmonizagédo dos direitos
individuais e sociais, deve-se priorizar todos os demais meios previstos no
ordenamento juridico, isto €, o direito penal sé deve ser utilizado quando ja néo
houver outra alternativa: é a atuagao do principio da ultima ratio que esta ligado a

funcdo social do direito penal'®.

Antes de recorrer ao direito penal, todas as op¢cdes ndo-penais devem ser
esgotadas; mas, isto ndo significa que o direito penal possa ser implementado da
maneira que vem sendo feita, ou seja, paralelamente a outros instrumentos
estabelecidos pelo ordenamento juridico, como ocorre nos crimes econdmicos e

tributarios.

Cumpre salientar, também, que a realizagcado dos direitos sociais depende
muito mais dos recursos que sao destinados a sua implementagao, do que da

limitacdo dos direitos individuais. Assim, eventual restricdo das liberdades, como

3% SILVA, Marco Antonio Marques da, Acesso..., op. Cit., p. 8.
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decorréncia dos direitos sociais e econdmicos, deve ocorrer, preferencialmente,
em relagao a propriedade, arrecadacao de tributos, acumulagao de riquezas, ou
seja, de maneira a garantir as minimas condi¢gées de subsisténcia, alimentagéo,
saude, instrucdo, habitacdo, informagdo etc., constitucionalmente a todos
asseguradas. Para tal fim, varios sdo os mecanismos extrapenais capazes de
garantir o que estes direitos sejam concretizados. Desnecessario afirmar que, no
caso de o Estado ndo alcancar seus objetivos no campo né&o-penal, estara

legitimado para, como ultima ratio, buscar a solugao do conflito no direito penal.

Mas, quando novos problemas e desafios alcangam grande destaque nos
meios de comunicagdo, assistimos, com frequéncia em nosso pais, a uma
imediata mobilizacdo de nossos parlamentares e consequiente producido de novas
normas, que objetivam muito mais dar uma satisfagdo, uma resposta a chamada
opinido publica, do que proporcionar o bem comum, verdadeiro objetivo da Justiga
e do Direito, pois o Direito, na verdade, € um meio para a realizagao dos fins

sociais da vida.

Nao ha duvidas de que no processo de formagdo da ordem juridica as
correntes de opinido politicas, econémicas etc., as aspiragdes da coletividade, os
estados de alma, - enfim, todas as forcas sociais que se movimentam no interior
do agrupamento - devem ser consideradas; contudo, estes ndo sao os unicos

elementos com que deve trabalhar o legislador.

Legislar é eleger, é dar preferéncia; portanto, o legislador deve avaliar os

dados das realidades fisicas, bioldgicas, psicolégicas e psicossocioldgicas, para
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inclui-los numa escala de valores, considerando determinada visdo do Direito e do
mundo. O Direito € muito mais do que simples resposta aos fenbmenos sociais;

nao nasce alheio a toda e qualquer idéia ou principio de valor.

A realidade do Direito estd impregnada de valores cujo conteudo é a
Justica, da mesma maneira que o conteudo das normas éticas sao o bem e a
moral, razdo pela qual ndo se pode compreender o Direito e diferencia-lo das
demais normas, sem condiciona-lo ao valor Justica. O Direito esta

necessariamente condicionado ao valor Justica.

Direito injusto ndo pode ser considerado Direito. A simples forma juridica,
decorrente da vontade popular, elaborada segundo a técnica juridica, pode ser
considerada convengdo humana, mas jamais sera Direito se nao tiver conteudo

justo.

S6 por meio da analise e inclusdo dos fendmenos sociais numa escala de
valores é que o legislador podera verificar que a criminalidade e violéncia
generalizadas que assolam nosso pais, na verdade, ttm como fundamentos a
violéncia social, a agressividade competitiva do mundo moderno, o desprezo pelo
proximo, o desamor, nessa sociedade que nao se relaciona, nao se interpenetra e

que se vé reciprocamente com oédio.

E por esta razdo que a turba, essa massa humana em desordem, movida
por sentimentos de paga, de vinganga, de desforra, ndo deve ser conselheira do

legislador. E preciso também respeitar os denominados direitos naturais do ser
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humano, inalienaveis e imprescritiveis. Ha, sem nenhuma duvida, normas
juridicas que nascem da propria natureza humana, e portanto estdo situadas

acima das leis dos homens.

Todo cidadao é testemunha de que a dureza, o agravamento das penas e
a severidade na repressao propostas por leis como a dos crimes hediondos nao
fizeram com que os indices destas infragcdes diminuissem; pelo contrario, de la

para ca, a criminalidade tomou conta de nossa sociedade.

Nao sera criando novos crimes, elevando as penas, suprimindo os direitos
do réu, tornando a execugdo da pena mais rigida, que poderemos reduzir a
criminalidade. Esta se reduz com a certeza da punigao, por meio de um processo

eficiente e célere.

O homem sempre praticou crimes e continuara cometendo delitos: faz
parte da natureza humana, razao pela qual o crime é encontrado desde a camada
mais carente da populagao, até a mais abastada. Assim, o crime € uma realidade
com a qual sempre teremos de conviver. Aflige todos os paises, ricos ou pobres,

todos os recantos do planeta.

E indispensavel, de fato, que haja repressdo e punicdo das condutas
nocivas a sociedade, mas o Direito, sobretudo, tem o papel maior de consolidar
as conquistas do homem, razdo pela qual nao se pode admitir - a pretexto de
restabelecer a paz e a tranquilidade social - o uso da lei penal para simples

aplicagao de sentimentos de paga, vingancga, ou desforra.
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E chegada a ora de enfrentar o problema da criminalidade com seriedade e
respeito a populacdo. A principal questdo que merece ser debatida é a falta de

politica social, o desprezo pelo cidadao.

Prevencdo, que se faz através de uma melhor distribuicdo da renda,
proporcionando condi¢gdes necessarias para que o bem comum se realize com
maior plenitude na sociedade e assegurando que cada um de seus membros
possa realizar seus proprios fins, é a verdadeira forma de combate a violéncia que

precisa ser imediatamente implementada.

Além disso, diante da evidente faléncia dos érgédos encarregados da
seguranga publica, é preciso adotar, sem demora, politicas de valorizagdo dos
policiais — inclusive com revisdo dos parcos salarios-, aprimoramento e

136

reaparelhamento das policias = (especialmente das policias cientificas) e firme

combate a corrupgao que — infelizmente — aflige o setor.

Ao longo dos ultimos anos, os principais 6rgaos responsaveis pela
seguranga publica, em razdo de terem sido o brago direito da ditadura militar,

foram relegados da Administragdo, tratados com absoluto desprezo,

136 Segundo escreveu José Frederico Marques, “Para atender aos reclamos da represséo criminal,
e enfrentar dificuldades dessa espécie, deve a Justica Penal ficar devidamente aparelhada,
outorgando-se-lhe, fungbes que capacitem seus Orgdos a exercer atuagdo proficua nas
investigagbes e procedimentos preliminares, que antecedem a instauragdo do processo. Mas, nédo
SO tais atos de investigagdo e persecutérios ndo podem cair nos excessos do inquisitorialismo e
tampouco postergar direitos fundamentais da pessoa humana, como também cumpre, ao depois,
submeter a triagem rigorosa, no curso do processo, os resultados e elementos colhidos na fase
preparatéria. Donde deve-se organizar a Justica Criminal, conferindo-se ao Estado poderes
suficientes para investigar e apurar a pratica de atos delituosos, e, simultaneamente, proteger e
assegurar ao maximo, os direitos e o status libertatis do individuo. MARQUES, José Frederico,
Tratado..., op. cit., p. 87.
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desrespeitados e desmoralizados perante toda a sociedade; em consequéncia, a
violéncia generalizada e o crime organizado, aproveitando-se do abandono e
desorganizagdo do setor, tomaram conta de nossa comunidade; os meios de
comunicacao diariamente divulgam a faléncia da seguranga publica; altos indices

de criminalidade ja nao sao privilégio das grandes metropoles.

E importante que os membros do Congresso saibam que a populacdo —
verdadeira vitima da violéncia - ja se deu conta de que o endurecimento da
legislagdo penal como meio de garantir a ordem publica ndo passa de uma

grande iluséo, pois que, na pratica, sempre se mostrou ineficaz.

Sem o efetivo comprometimento de todos os setores da sociedade,
inclusive dos membros da propria comunidade, de nada adianta agravar o rigor
das normas, ja que a impunidade reinante no Brasil ndo decorre da brandura das
regras, mas da completa inaptiddo do Estado para a aplicacdo da lei penal
vigente, ou seja, absoluta incapacidade para identificar e punir eficazmente os

infratores.

2.1 POLITICA CRIMINAL E PROPRIEDADE INTELECTUAL

Dentro deste contexto encontram-se os delitos contra a propriedade
imaterial, que diante do clamor da opinido publica, movida pelos meios de
comunicagado de massa, exigem uma resposta eficiente por parte do Estado para

combater as organizagdes criminosas que atuam nessa area, e pér fim a
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desordem do setor, ja que o potencial de dano a ordem econémica e social € a

cada dia mais evidente™’.

Existe uma importante preocupacao social com relacdo aos direitos de
propriedade intelectual — considerados em sentido amplo, abarcando portanto os
direitos sobre a propriedade industrial - que se manifesta em inumeras noticias
veiculadas pelos meios de comunicagdo. Quase que diariamente podemos
encontrar na midia noticias relacionadas com a leséo desses direitos, tais como a
a pirataria de CDs de musica, filmes, jogos eletronicos, programas de

computador, falsificacdo de marcas, em relégios, perfumes, roupas etc'®.

Além disso, ha intenso debate social (e até mesmo doutrinario) de que se
ocupam os meios de comunicagao, no que diz respeito ao alcance, extensao e

limitagcao dos direitos de propriedade intelectual.

Discute-se, de um lado, os elevados precos das copias das obras
artisticas, dos produtos de marca etc; a possibilidade de se obter, gratuitamente,
muitas musicas, filmes e livros através da Internet; o direito das pessoas de ter
livre acesso a esses bens. Por outro lado, fala-se do prejuizo dos consumidores

no que se refere a qualidade, quantidade e procedéncia, devido a possiveis vicios

" Nesse sentido, José Luis Diez Ripollés: “..a opinido publica, movida pelos meios de

comunicagdo social, submete os Poderes Publicos a uma pressdo continua para que se
empreendam as reformas legislativas que permitam o direito; e para o direito penal em particular,
refletir os consensos, compromissos ou estados de espirito produzidos nesses debates publicos
sobre o0s problemas sociais relevantes. Em troca, os poderes publicos, conhecedores dos
significativos efeitos socializadores, e principalmente sociopoliticos, que a admisséo de tais
demandas toleram, ndo s6 se mostram inclinados a atende-las mas, com freqliéncia, as
fomentam”. DIEZ RIPOLLES, José Luis, op. cit., p. 26.
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dos produtos; da atuagdo das “mafias”, com ramificagdo no estrangeiro e sua
implicagdo com crimes mais graves, que introduzem no pais grande quantidade
de produtos obtidos com violacdo de direitos de propriedade intelectual; da
questao social e dos altos indices de desemprego a favorecer a proliferacdo dos
crimes contra a propriedade industrial, mas que, ao mesmo tempo, significa o

meio de subsisténcia de boa parte da populacdo mais pobre.

E muito facil para todos compreender que os delitos contra a propriedade
imaterial, como os outros ramos do crime organizado, estdo direta e intimamente
relacionados com os graves crimes de sonegacao fiscal, corrupgao, contrabando,

descaminho, lavagem de dinheiro, evasao de divisas, entre outros.

Além de suprimir os impostos que devem ser revertidos ao bem-estar da
populacdo brasileira, a violacdo do direito de propriedade imaterial acarreta
prejuizos ao consumidor, bem como reduz, significativamente, a oferta de

empregos ha economia formal.

O mercado formal, em razdo de grandes investimentos, respeito ao
consumidor e uma boa dose de dedicacdo de todos os participantes de seu
processo de desenvolvimento, garante a qualidade dos produtos. Além disso, tém
por tras empresas regularmente constituidas que pagam impostos, geram

empregos e contribuem para o desenvolvimento do Pais.

%8 VIEIRA MORANTE, Francisco J. Delitos contra la propiedad intelectual e industrial. In.: Candido
Conde-Pumpido Tourén (Dir.). Derecho penal econémico: Consejo General del Poder Judicial, II-
2003, p. 171.
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Assim, no custo dos produtos originais estdo embutidos, entre outros, os
seguintes itens: alta qualidade da matéria prima utilizada, mao-de-obra
especializada, garantia, tributos em geral, direitos autorais, investimento em
propaganda e divulgagao da marca etc. Qual desses itens pode ser encontrado

no custo de artigos obtidos com violagao da propriedade imaterial?

A concorréncia que o mercado informal faz com as empresas regulares é
desleal e aviltante: inexiste custos de pesquisa e desenvolvimento de produtos,
de produgédo, de encargos sobre os salarios, de tributos, de garantia etc.; logo, o
baixissimo custo de producédo, diante da péssima qualidade do que se oferece ao
publico consumidor, o mercado informal tem, praticamente, todo o preco de sua

mercadoria constituido em lucro.

Deste modo, na esteira do que vem ocorrendo com o direito penal como
um todo, estd sendo alardeada a necessidade de agravamento das penas
privativas de liberdade cominadas para os delitos relacionados com a falsificagao
e adulteracado de produtos, como forma de instituir um sistema de prevencao e de

repressao aos delitos dessa natureza.

Ante a este quadro que se nos apresenta, e diante do forte incremento
desse tipo de criminalidade, nédo resta duvida de que a legislagao brasileira é
inadequada; todavia, ndo se pode perder de vista, na prevengao e na repressao
desse tipo de criminalidade, que a maior parte desses delitos € praticada por
individuos integrantes das classes economicamente menos favorecidas da

populagao, que, diante dos altos indices de desemprego que assolam nosso pais,
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encontram no mercado informal e no comércio de produtos obtidos com violacéo

da propriedade imaterial o Unico meio de alcangar o sustento da familia.

Nos crimes contra a propriedade industrial, como no resto do direito penal,
0 grande problema que surge na elaboragdo de um novo e necessario diploma
legal para um efetivo enfrentamento dos delitos contra a propriedade imaterial é
seu ajustamento, de um lado, aos principios constitucionais (liberais e sociais) do
Estado Democratico de Direito, e de outro lado, com as exigéncias de uma
disciplina normativa capaz de efetivar a prevencao e a repressao deste tipo de

delinquéncia.

O principal objetivo deve ser o combate a esse tipo de criminalidade, sem
descuidar do respeito a dignidade da pessoa humana e os principios
constitucionais, especialmente o da intervengdo minima, ou seja, ndo devemos —
como se tem feito sistematicamente — recorrer a um direito penal e processual

penal de emergéncia, com sacrifico das garantias individuais.

O momento atual, além de passar por uma tendéncia de criminalizagao de
condutas, propde o agravamento das penas como resposta a populagcéo pelos
indices de criminalidade. Mas esse direito penal simbdlico, como ja foi dito, além
de ser prontamente percebido pela sociedade, nao € a solugao para os problemas

decorrentes das violacées dos direitos de propriedade imaterial.

Além disso, devemos aqui esclarecer - para efeito de tratamento penal — que

nao se pode estabelecer paralelo entre o comércio informal de produtos obtidos com
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violagao de direitos da propriedade imaterial (tolerado por parte da populagdo que
identifica nessa pratica a oportunidade de satisfacdo de suas necessidades de
consumo), com o comércio de outros produtos proibidos, tais como: entorpecentes,

armas etc., numa clara alusao a nogéo econémica dos bens de Veblen139.

Logo, entendemos ser possivel conciliar a protegcdo da propriedade imaterial
com um direito penal minimo, que respeite as liberdades individuais, e com os demais
postulados constitucionais em que se expressam as garantias dos cidadaos, mas
que, ao mesmo tempo, represente um enfrentamento real, e ndo meramente

simbdlico deste tipo de delingiéncia.

O problema nao esta no aprimoramento da legislagdo penal para efetiva
prevencao e repressao dessa modalidade de criminalidade, mas especificamente no
simples agravamento das penas privativas de liberdade, como resposta a realidade

atual. E este Gltimo que deve ser evitado.

O processo penal tem importante papel no enfrentamento dos crimes contra a
propriedade imaterial, conferindo celeridade e eficiéncia na aplicacdo do direito
material, mas sem torna-lo, por si mesmo, uma sang¢ao penal atipica e, portanto, mais

odiosa que as proprias penas tradicionais’*.

¥ Observe-se que os bens de Veblen, da mesma forma que os bens de Giffen mostram-se como
excegao a lei de procura, tendo curvas de demanda com inclinagdo verdadeiramente positiva. Sua
diferenga, contudo, é conceitual. Enquanto os chamados bens de Giffen sdo bens de pequeno
valor mas de grande importancia no orcamento dos consumidores de baixa renda, os bens de
Veblen mostram-se como aqueles bens de consumo ostentatério, os quais, inobstante seu valor,
sempre sdo buscados e desejados. Interessante constatar que, no que toca a pirataria, muitas
vezes se percebe a busca dos bens de Veblen, ou almenos um simulacro destes para satisfagao
dos desejos pessoais de consumo e do meio social.

%% Conforme adverte Luigi Ferrajoli, “A todas essas varias formas e mecanismos de diferenciagéo
interna da pena e de multiplicacdo das sangbes penais atipicas nao retribuidoras deve-se, por fim,
somar o desenvolvimento inflacional do processo penal, que na sociedade moderna de
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3. DELIMITAGAO DO TEMA PROPOSTO

Até aqui o presente trabalho foi desenvolvido dentro de um contexto geral
do direito penal e processual penal, fundamentalmente com o propésito de
posicionar adequadamente o tratamento dos direitos de propriedade industrial
enquanto objeto de tutela pelas ciéncias criminais. A partir de agora procuraremos
concentrar o estudo especificamente no tema da propriedade industrial, ndo nos
limitando apenas a legislacdo em vigor, mas, principalmente, formulando
propostas de regulagado processual futura, razdo pela qual serdo analisados os
diversos instrumentos de protecdo reconhecidos por diversas normas do

ordenamento juridico vigente no que se refere a propriedade intelectual.

Para tanto, tendo em vista a grande confusao que se verifica no campo da
propriedade imaterial, é preciso, desde logo, esclarecer e delimitar o tema de

nosso trabalho.
Inicialmente, recorrendo ao direito civil, temos que os direitos subjetivos

podem ser assim divididos'':

a) o Direito das Coisas, referente as normas que conferem aos individuos

prerrogativas sobre bens materiais ou imateriais (incorpéreos). Todavia,

comunicagdo de massa tende a se tornar, por si mesmo, uma sangéo talvez mais odiosa que a
prorpia pena tradicional”. FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 587.
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emprega-se a expressao direito das coisas mais para designar uma das
divisdes do direito civil. Ao se passar para o estudo individualizado dos
varios institutos que compdem o direito das coisas, a doutrina da
preferéncia a expressao direito real: vinculo que liga uma coisa a uma
pessoa, ou seja, existe um liame juridico que subordina a coisa a seu

titular, prescindindo da colaboracido de outrem.

Nesse contexto, a propriedade (direito real por exceléncia) € o mais
importante e o mais sélido de todos os direitos subjetivos. Com efeito, o

direito de propriedade, num certo sentido, é absoluto'*?

, NAo apenas pelo
fato de ser oponivel a todos (erga omnes), mas porque, diante da plenitude
de seu carater, representa o mais amplo e 0 mais completo de todos os

direitos reais'*®. Cabe ao proprietario usar, obter rendimento ou dispor da

coisa, como bem Ihe aprouver.

Os direitos sobre determinados bens imateriais ou incorpéreos
constituem direitos reais, objeto de um ramo do direito denominado de

propriedade intelectual.

"1 SILVEIRA, Newton. O Que é a Propriedade Intelectual? Anais do | Congresso Internacional da

Propriedade Intelectual. Sdo Paulo: Academia Paulista de Magistrados, 2003, p. 100, mas a idéia
do autor encontra-se diluida em todo este item do trabalho.

2 0O direito de propriedade pode sofrer limitagdes. Nesse sentido, “Limitagées ao direito de
propriedade consistem nos condicionamentos que atingem o0s caracteres tradicionais desse
direito, pelo que era tido como direito absoluto, exclusivo e perpétuo. Absoluto, porque assegura
ao proprietario a liberdade de dispor da coisa do modo que melhor Ihe aprouver; exclusivo, porque
imputado ao proprietario, e s6 a ele, em principio, cabe; perpétuo, porque ndo desaparece com a
vida do proprietario, porquanto passa a seus sucessores, significando que tem duragéo ilimitada
(CC, art, 527), e ndo se perde pelo ndo uso simplesmente. Importa ter em mente esses
caracteres, porque as limitagbes sdo classificadas em fun¢éo deles. (...) As restricées limitam o
carater absoluto da propriedade; as serviddes (e outras formas de utilizagdo da propriedade
alheia) limitam o carater exclusivo; e a desapropriagdo, o carater perpétuo. SILVA, José Afonso
da, op. cit., p. 270.
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b) o Direito da Personalidade, é aquele que decorre da propria condicao
humana, ou seja, da propria pessoa, nele estando compreendidos o nome,
a imagem, a voz, o proprio corpo, a honra, a privacidade, a intimidade etc.
Como os direitos reais, os direitos de personalidade sdo absolutos, mas
distinguem-se daqueles em razdo das seguintes caracteristicas:
intransmissibilidade (sdo inerentes a prépria pessoa); inalienabilidade
(apenas a propria pessoa pode deles usufruir); irrenunciabilidade (o titular
nao pode renunciar-lhes, pois sem eles ndo ha a prépria personalidade);
inexpropriabilidade (direitos constitucionalmente assegurados, e nem
préprio o Estado pode suprimi-los); imprescritibilidade (ndo se extinguem,

nem se adquirem pela inércia do titular)'**.

A personalidade do individuo surge com o nascimento com vida e
desaparece com a sua morte; todavia, os direitos de personalidade estéo

assegurados desde a concepcdo’® e se estendem além da morte™*®.

c) o Direito das Obrigagées, decorre diretamente ou dos contratos
(vontade humana); ou dos atos ilicitos (comportamento humano, que se

constitui através de uma acao ou omissao culposa ou dolosa do agente),

“* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 26.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988,
v. 3, p. 89.

4 ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Sdo Paulo: Editora do Brasil,
2002, p. 23.

“Ccc-“Arnt. 2°-A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pée
a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”. — Ver Codigo Penal — Crimes contra a vida.

6 cC - “Ant. 12 - Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢ées previstas em lei. Paradgrafo Unico: Em
se tratando de morto, teré legitimagcdo para requerer a medida prevista neste artigo o cénjuge
sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau”. — Ver Cédigo
Penal — Crimes contra a honra e respeito aos mortos.
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tornando um sujeito de direitos credor de uma prestagdo que deve ser

satisfeita por parte de outro sujeito de direitos e obrigag¢des: o devedor.

Enquanto no direito das coisas existe um liame juridico direto entre
uma pessoa e uma coisa, que deve ser respeitado por todos (razdo pela
qual é absoluto), no direito das obrigag¢des o vinculo se estabelece apenas
entre determinadas pessoas, ndo obrigando terceiros alheios a relagao
obrigacional — [razdo pela qual é relativo, ou seja, oponivel apenas a

determinado(s) sujeito(s) passivo(s)].

Assim, o direito é absoluto quando obriga a todos indistintamente; é
relativo quando obriga apenas determinada(s) pessoa(s). Os direitos reais

e os da personalidade sdo desdobramentos dos direitos absolutos.

Feitas estas consideragcdes iniciais, podemos assim visualizar a

propriedade imaterial dentro dos direitos subjetivos regulamentados pelo Direito

Civil:
Quadro |
-
- Direito Real { - Propriedade Intelectual
- Nome
Direitos Subjetivos < - Direito da Personalidade - Imagem
- etc.
- Direito das Obrigacgoes {- Concorréncia desleal

\_ - Contratos
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A propriedade intelectual, enquanto direito real, é absoluto (oponivel erga
omnes), conferindo ao seu titular a possibilidade de usar, gozar e dispor do bem,
mesmo que incorporeo. Nos revela também que os direitos da personalidade,
apesar de serem absolutos (obrigando a todos indistintamente), diferem dos
direitos reais, tendo em vista serem intransmissiveis (apesar de alguns deles se
transmitirem aos sucessores), inalienaveis (embora o uso de alguns deles possa
ser autorizado pelo titular, p.ex.. o nome, a imagem), irrenunciaveis,
inexpropriaveis e imprescritiveis, caracteristicas que |he sao peculiares.
Finalmente, determinados atos relacionados a propriedade intelectual, tais como:
concorréncia desleal e contratos de transferéncia de tecnologia, estédo
compreendidos no ambito do direito das obrigacbes, de maneira que essas
relagdes juridicas, tendo em vista tratar-se de direitos relativos, obrigam apenas e

tdo-somente as partes envolvidas, ndo obrigando terceiros estranhos a relagao.

Apds o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionadas ao Comércio'*’, mais conhecido por Acordo TRIPs, sigla incompleta
da expressdao “Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property
Rights”, sdo consideradas obras intelectuais para fins da denominada prote¢éo da
propriedade intelectual, as obras literarias, artisticas ou cientificas, os programas
de computador, as bases de dados, as marcas, as patentes, o tracado de circuitos
integrados e os desenhos industriais, ou seja, tudo o que, fruto do trabalho

intelectual (individual ou coletivo), possa ser comercializado ou reproduzido como

il Promulgado pelo Decreto Presidencial n.° 1.355, de 30 de dezembro de 1994.
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produto diferenciado, sobre o qual se exercem direitos de propriedade

intelectual®.

Os bens imateriais, objeto da propriedade intelectual, estdo protegidos por
quatro leis relativamente recentes que foram editadas em atendimento ao referido
tratado internacional, a saber: a lei que regula os direitos autorais (Lei n.° 9.610"*°,
de 19 de fevereiro de 1998); a lei que regulamenta a protecdo da propriedade
intelectual de programa de computador — software (Lei n.° 9.609'° de 19 de
fevereiro de 1998); a lei de protegao de cultivares — uma espécie de propriedade
intelectual no campo (Lei n.° 9. 456" de 25 de abril de 1997); a lei de
propriedade industrial — objeto do presente trabalho (Lei n.° 9.279"%% de 14 de

maio de 1996). Assim, para atender completamente ao Acordo TRIPs, resta ao

Brasil a edicdo de uma lei relativa ao tragado de circuitos integrados.

A lei de propriedade industrial regula duas categorias de direitos: em
primeiro lugar, tutela as criagdes industriais, cujo fundamento é estimular, por
meio da concessdo pelo Estado de um monopdlio temporario, novas criacdes,
tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e econdmico

do Pais; em segundo, a fim de assegurar legitima concorréncia, protege os sinais

%8 ABRAO, Eliane Yachouh, op. cit., p. 33.
9 “Art. 1° Esta Lei regula os direitos autorais, entendendo-se sob esta denominagéo os direitos de
autor e os que lhes sdo conexos.”

190 «ppt, 10 Programa de computador é a expressado de um conjunto organizado de instrugées em
linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego
necessario em maquinas automaticas de tratamento da informacgéo, dispositivos, instrumentos ou
equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou analoga, para fazé-los funcionar de
modo e para fins determinados.”

81 “Art. 1° Fica instituido o direito de Proteg¢do de Cultivares, de acordo com o estabelecido nesta
Lei.”
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distintivos, tendo por fundamento evitar o uso indevido de marca, nome comercial,
titulo do estabelecimento etc., ja que isto cria confusdo entre os produtos ou

estabelecimentos.

O quadro abaixo indica como a propriedade industrial esta inserida na

propriedade intelectual :

Quadro Il
(
/ Direitos Autorais (L. 9.610/98)
Software (L.9.609/98)
Propriedade < Cultivares (L. 9.456/97)
Intelectual
(Direito Real) Propriedade Criagoes Industriais
Industrial
Propriedade \ (L. 9.279/96) Sinais Distintivos
Imaterial
Direitos de Nome
Personalidade Imagem
etc.
Direitos Concorréncia desleal
Obrigacionais Contratos

Ha trés categorias de criagdes industriais tuteladas pela lei de propriedade
industrial: a) invengéo, que pode ser definida como a criagdo de uma coisa nova

com utilidade industrial; b) modelo de utilidade: nada mais € do que o

B2 «Art. 1° Esta Lei regula direitos e obrigag¢des relativos a propriedade industrial’.
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melhoramento e aperfeicoamento em produtos ja inventados que, em razéo de
novo engenho (modelo de utilidade), passa a ter mais eficiente utilidade ou melhor
uso; c) desenho industrial, que a prépria lei define como “a forma plastica
ornamental de um objeto ou o conjunto ornamental de linhas e cores que possa
ser aplicado a um produto, proporcionando resultado visual novo e original na sua

configuragdo externa e que possa servir de tipo de fabricacdo industrial.”®”,

ou
seja, nao se leva em conta qualquer eficiéncia ou melhoria pratica, mas

simplesmente atribui forma (ornamental) aos produtos industriais.

Ao contrario do direito autoral, que é isento de formalidades, a propriedade
industrial exige titulo aquisitivo que s6 pode ser emitido pela autarquia federal
denominada INPI — Instituto Nacional da Propriedade Industrial’®*. A protecdo das
invencdes e dos modelos de utilidade se faz através da concessao de uma
patente (certificado expedido pelo INPI, apds a devida verificagdo, por meio de
exame técnico, de atendimento dos requisitos legais); para a protegdao dos
desenhos industriais basta um simples registro no referido érgédo governamental.
Logo, tanto as patentes (de invencdo ou de modelo de utilidade), quanto os
registro de desenhos industriais sdo objeto de concessao pelo mesmo 6rgao

governamental denominado Instituto Nacional da Propriedade Industrial.

Quanto aos sinais distintivos, estes sempre foram utilizados pelos
comerciantes desde que existe o comércio, razao pela qual alguns deles ja eram

protegidos independente da edigao de legislagao especial.

'3 Art. 95, da Lei 9.279/96.

%% ABRAO, Eliane Yachouh, op. cit., p. 20.
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Todavia, a efetiva e eficiente protecdo dos sinais distintivos das
organizagbes juridicas, tais como: o nome comercial, as marcas, o titulo do
estabelecimento, os nomes de dominios na Internet, € de extrema relevancia na
atualidade, tendo em vista intensa concorréncia. Ademais, ndo ha duvidas de que
esses sinais que distinguem e individualizam a empresa no meio comercial
representam, em muitos casos, um dos mais valiosos bens da sociedade
comercial, razdo pela qual merecem especial protegdo. As marcas distinguem
produtos, ou seja, produtos e servigos, dos demais idénticos ou similares; 0 nome
comercial distingue os estabelecimentos comerciais. No que se refere as marcas,
aplica-se 0 mesmo sistema das patentes, isto &, o INPI, apds a realizacdo de um
exame que conclua que os requisitos legais foram atendidos, concede um
certificado de registro de marca. A concessao de um registro de marca pelo INPI
assegura, dentro do ramo de atividade do titular, 0 seu uso exclusivo, excegao
feita as marcas famosas, denominadas de alto renome, que possuem ampla

protecao.

Finalmente, feitas essas breves consideragdes acerca da propriedade
industrial, podemos elaborar um ultimo quadro que tem por objetivo sintetizar tudo

o que foi exposto acerca da propriedade imaterial.



102

Quadro Il

Quadro Il

Quadro Il

Quadro Il
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Importante destacar que, para delimitacdo do tema deste estudo, parte-se
do paragrafo segundo do artigo 1.° da Convencao de Paris para Prote¢cao da
Propriedade Industrial, de 1883, que estabelece que: “a protecdo da propriedade
industrial tem por objeto as patentes de invengdo, dos modelos de utilidade, os
modelos ou desenhos industriais, as marcas de fabrica ou de comércio, as
marcas de servico, o nome comercial, as indicacbes de procedéncia e as

denominagbes de origem, bem como a repressao da concorréncia desleal”.

Portanto, sera objeto deste estudo a protegdo, no ambito do processo
penal, das patentes de invencdo ou de modelo de utilidade, dos desenhos
industriais, das marcas de produtos ou servigos e, ainda, do nhome comercial, do

titulo de estabelecimento, das insignias, expressao ou sinal de propaganda.

Por outro lado, a repressdao a concorréncia desleal, em que pese estar
disciplinada na mesma lei 9.279/96, que tipifica os crimes que caracterizam esse
tipo de concorréncia, tais como: publicagao de falsa afirmacdo em detrimento de
concorrente, divulgacado de falsa informacédo acerca de concorrente, desvio de
clientela etc., por dizer respeito ao direito obrigacional, ndo sera tratada no

presente trabalho'®°.

%% “No podemos negar que si del ambito de la propiedad industrial excluirmos la normativa sobre
la competéncia desleal, puede constatarse que las distintas modalidades de aquélla y los
derechos de autor tienen un dato sustancial en comun: en todos ellos el ordenamiento juridico
otorga al autor de una obra literaria, artistica o cientifica, al autor de una invencién, al creador de
un modelo o dibujo industrial, al titular de un signo distintivo, el derecho exclusivo sobre un bien
inmaterial. En todos los casos el derecho conferido por el ordenamento juridico recae sobre una
creacion de la mente humana”. LLOBREGAT HURTADO, Maria Luisa. Temas de propiedad
Industrial. Madrid: La Ley, 2002, p. 28.
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3.1 CONSTITUIGAO FEDERAL E PROPRIEDADE
INTELECTUAL

Sobre o papel fundamental da Constituicdo Federal de 1988 na protecao
da propriedade intelectual é preciso uma breve analise do que se convencionou
chamar de Constituicdo econbmica, ja que também neste setor da Constituigdo é
que se deve investigar a questado da objetividade juridica dos delitos relativos a
propriedade intelectual, a fim de se consignar que os direitos que constituem a
denominada propriedade intelectual constituem valores constitucionalmente

protegidos no atual ordenamento juridico brasileiro.

A ordem econdémica sé adquiriu importancia juridica a partir do momento
em que passou a ser disciplinada pelas constituicdes, o que se verificou, pela
primeira vez, na Constituicido mexicana de 1917. Sob a influéncia da Constituicao
alema de Weimar, o Brasil passou a estabelecer principios e normas sobre a

ordem econdmica ja na Constituicdo de 1934'°°.

Da-se o nome de Constituicdo econbémica ao conjunto de fundamentos
constitucionais, de conteudo especificamente socioecondmico, através dos quais
se estabelecem os principios que regem a atividade econémica desenvolvida nédo
apenas pelos individuos, mas também pelo Estado. Além disso, referidos
fundamentos, disciplinam as liberdades, direitos, deveres e responsabilidades no
exercicio da atividade econdmica, quer seja exercida pelo Estado, quer pelos

particulares. A constitucionalizacdo da ordem econdmica constitui 0 marco

1% SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 718.



105

fundamental de protecao da disciplina de que se ocupa o presente estudo: a livre
iniciativa e, mais especificamente, a propriedade industrial, em seu aspecto de

protecao penal’®’.

Nos artigos 170 a 192 da Constituicdo de 1988 é que se encontram as
bases constitucionais do sistema econdmico, compreendidos em quatro capitulos:
o primeiro sobre os principios da atividade econdmica; outro sobre a politica
urbana; outro que trata da politica agricola e fundiaria e sobre a reforma agraria;

e, por ultimo, um sobre o sistema financeiro nacional'®®.

Ja no artigo 1.° a Carta de 1988 se pronuncia sobre a livre iniciativa — um
dos fundamentos do Estado Democratico de Direito - que envolve a liberdade de
industria e comércio, assegurando a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econbmica, independente de autorizagdo de oOrgdos publicos, salvo os casos
previstos em lei’™®. Com efeito, o artigo 170 da Constituicdo retoma o
reconhecimento da livre iniciativa, obrigando os poderes publicos a proporcionar a
garantias para seu exercicio e desenvolvimento, levando-se sempre em conta o
contexto de uma Constituicdo que se preocupa com a justica social e o bem

comum.

Logo, a livre iniciativa pode sofrer uma série de limitagdes fruto, em muitos

casos, do intervencionismo politico em matéria econémica. A intervencdo se

7 SEGURA GARCIA, Maria José. Derecho Penal y Propiedad Industrial. Madrid: Civitas, 1995, p.
216.

%8 SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 717.

%% Art. 170 e § U da CF.
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justifica no fato de que a livre iniciativa esta constitucionalmente assegurada para
a satisfacdo dos objetivos econdmicos, ou seja, eventual conflito entre a liberdade
de iniciativa e as exigéncias socioeconémicas deve ser solucionado em favor
destas ultimas, formal ou materialmente constitucionalizadas, com o objetivo de
promogao da justica, da liberdade e do bem estas de todos os integrantes da

nagao brasileira’®.

A livre concorréncia, principio da ordem econOmica proclamado
constitucionalmente, € uma manifestagao da livre iniciativa, que tem por objetivo
realizar também uma funcgéo politico-social, e, para assegura-la a Constituicao
Federal de 1988 estabelece em seu artigo 173, § 4°, que a lei reprimira o abuso
do poder econémico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagcdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. Assim, em consequéncia do
mandamento constitucional contido no principio da livre concorréncia, cumpre aos
poderes publicos elaborar regras juridicas destinadas a protecédo da livre
participacdo dos agentes econdmicos no mercado, a fim de manter o exercicio e a

defesa da produtividade™".

Ao Estado compete a edicdo da regras necessarias para garantir e
proteger a livre concorréncia, inclusive removendo eventuais obstaculos que

impedem seu desenvolvimento. Surge, para tanto, no ordenamento juridico

%0 josé Afonso da Silva esclarece que: “Cumpre, entao, observar que a liberdade de iniciativa
econbmica ndo sofre compreensdo s6 do Poder Publico. Este efetivamente o faz legitimamente
nos termos da lei, quer regulando a liberdade de industria e comércio, em alguns casos impondo a
necessidade de autorizagdo ou de permisséo para determinado tipo de atividade econémica, quer
regulando a liberdade de contratar, especialmente no que tange as relagbes de trabalho, mas
também quanto a fixagdo de precos, além da intervencgéo direta na produgédo e comercializagdo de
certos bens.” SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 726.

" Ver art. 174, da CF.
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nacional, um importante conjunto de normas constituido pelos denominados
direitos sobre bens imateriais, entre os quais se encontram, precisamente, o0s

direitos da propriedade industrial.

Os direitos sobre a propriedade industrial constituem exce¢des ao principio
da livre concorréncia, criados normativamente, cuja finalidade consiste em
garantir que a concorréncia se estabelegca em nivel elevado. A tutela dos direitos
de propriedade industrial, que se constituem como um valor constitucionalmente
proclamado, torna-se indispensavel para que se garanta o exercicio da livre
iniciativa, tendo em vista que tanto os sinais distintivos da empresa (0 nome
comercial, as marcas, o titulo do estabelecimento, os nomes de dominios na
Internet), como as criagdes inventivas (invengdes, modelos de utilidade, desenhos
industriais) sdo elementos fundamentais da propria empresa, de maneira que,
protegendo-os estar-se-a protegendo a prépria capacidade competitiva do

empresario'®.

A forma concreta de protegcdo do conjunto de interesses e relagdes que
envolvem a livre concorréncia fica condicionada a prépria natureza e especial
transcendéncia de seu objeto: no caso dos sinais distintivos e das patentes, o
legislador, conferindo ao titular um direito de exclusividade de exploracéo, retira-
os do livre comércio, proibindo que terceiros, ndo autorizados, explorem o bem e

dele obtenham proveito econémico.

12 SEGURA GARCIA, Maria José, op. cit., p. 219.
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Além disso, a Carta Magna de 1988 protege expressamente os direitos de
propriedade industrial, em seu artigo 5.°'°® (ou seja, no capitulo que trata dos
direitos individuais), inciso XXIX, quando declara que “a lei assegurara aos
autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizagdo, bem
como protegdo as criagbées industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de
empresas e a outros dignos distintivos, tendo em vista o interesse social e o

desenvolvimento tecnolégico e econémico do pais.”

Também os direitos de autor sdo reconhecidos no at. 5.°, inserto no
capitulo da Constituicdo Federal que trata dos direitos e garantias individuais. O
inciso XXVII proclama que: “aos autores pertence o direito exclusivo de utiliza¢ao,
publicagdo ou reproducgédo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo

que a lei fixar.

Logo, diante das referidas disposi¢gdes constitucionais, inclusive no que se
refere ao topico em que estdo inseridas, nao resta duvida de que a propriedade
imaterial como um todo, que, como ficou explicado no item anterior, compreende
tanto os direitos de autor como os direitos sobre a propriedade industrial, € um

valor constitucionalmente protegido.

Importante salientar, ndo obstante o que foi dito, que os direitos sobre a

propriedade industrial também estao sujeitos a uma série se limitagdes, recaindo

'%% José Afonso da Silva, ao tratar do tema da propriedade imaterial esclarece que: “O dispositivo
que a define e assegura esta entre os dos direitos individuais, sem razao plausivel para isso, pois
evidentemente ndo tem natureza de direito fundamental do homem. Caberia entre as normas da
ordem econémica’.SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 269 — grifo nosso
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varias obrigacbes sobre seus titulares, ja que tais direitos também estado
subordinados ao interesse geral, razao pela qual, como todo e qualquer direito,

nao sao absolutos.

3.2 TRATADOS INTERNACIONAIS RELATIVOS A
PROPRIEDADE INDUSTRIAL

Para que possamos desenvolver o tema proposto € necessario, ainda que
de maneira muito breve, alertar para a importancia e destaque que alcangou o

direito internacional na atualidade.

Apenas para ilustrar, durante o Império, que foi de 1822 a 1889, ou seja,
um periodo de 68 anos, o Brasil concluiu 183 tratados internacionais; na Primeira
Republica, periodo compreendido entre 1889 a 1930, isto &, 41 anos, foram
concluidos outros 200 atos. Fernando Henrique Cardoso, somente durante os
primeiros quatro anos de seu governo, concluiu 392 acordos bilaterais e 143

multilaterais, totalizando 535 atos internacionais'®*.

Além disso, é preciso observar que a concepcao do direito internacional,
que o define como sendo o conjunto de regras que disciplinam reciprocamente os

direitos e os deveres entre os Estados nas suas relagdes reciprocas, da lugar a

1%% Fonte: Sitio do Ministério das Relagdes Exteriores (www.mre.gov.br).
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um conceito muito mais abrangente, tendo em vista a relagao dos Estados com os

organismos internacionais, assim como com as pessoas haturais ou juridicas'®’.

O histérico vinculo que se verifica entre o Direito Internacional e os direitos
de propriedade intelectual nasceu da importante interacdo entre o movimento de

protecao dos direitos de propriedade intelectual e Direito Internacional'®,

As Convencgdes da Unido de Paris para a Protecdo da Propriedade
Industrial (1883) e da Unido de Berna para a Protecao das Obras Literarias e
Artisticas (1886) desempenharam papel essencial para evolugéo desses direitos,
quer no ambito dos direitos internos, quer no dmbito do Direito Internacional.
Importante notar que a Convengado de Paris € um dos mais antigos acordos
internacionais de carater econdmico multilateral que existe no mundo: resistiu a
duas guerras mundiais, e até hoje permanece com sua importancia politica
crescendo dia-a-dia. O Brasil foi um dos primeiros paises do mundo a assinar a
Convencao de Paris, isto em 1882, posteriormente revisada, em 1967, pelo

Decreto 1.163, de 10 de outubro de 1994.

A Convencéao de Paris, sem falar da sua importancia econdmica e politica,

tem uma enorme importancia histérica; ndo se pode conceber a evolugcédo e

185 vicente Rao conceitua o direito internacional como: “um sistema de principios e normas que,
imposto pela consciéncia geral, ou por forga de convengdes ou tratados, e sancionado pelas
organizagébes constituidas entre os povos livres, regula as relagées entre as nagdes, entre estas e
as pessoas de nacionalidade diversa, ou entre estas pessoas, atribuindo-lhes uma reciprocidade
de direitos e de obrigagcbes e estabelecendo, por este modo, 0os meios existenciais e evolucionais
da comunhéo universal, baseada no reconhecimento dos direitos fundamentais do homem e na
seguranca da paz’. RAO, Vicente. O Direito e a vida dos direitos. 3.2 Ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1991, v. 1, p. 42.

1% BASSO, Maristela. Os fundamentos Atuais do Direito Internacional da Propriedade Intelectual.
Revista do Centro de Estudos Judiciarios. Brasilia, n.° 21, abr./jun., 2003, p.17.
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difusdo dos direitos de propriedade industrial no dmbito dos direitos interno e

internacional, sem considerar o seu papel'®’.

A Convencgédo de Paris para a protegdo da Propriedade Industrial ja foi
revista varias vezes: Roma, em 1885; Madri, 1891; Bruxelas, em 1897,
Washington, em 1911; Haia, 1925; Londres, em 1934; Lisboa, em 1958;

Estocolmo, em 1967.

Durante mais de cinco décadas, os sistemas das duas Unides (Paris e
Berna), reunidas, formalmente, em novembro de 1892, nos BIRPI — Bureaux
internationaux reunis Pour la Protection de la Proprieté Intellectuelle, ndo sofreu
alteragdes; todavia, vale dizer que nesse periodo algumas reorganizagdes foram

introduzidas.

Com o passar do tempo, especialmente em razao das transformacdes
ocorridas apods a Segunda Guerra Mundial que determinou o aparecimento das
organizagdes internacionais, o regime das duas Unides mostrou-se insuficiente e
ultrapassado, exigindo da comunidade internacional a implementagcdo de

mecanismos apropriados de protecdo e redugdo das desigualdades crescentes

%7 Para Miguel Reale, a Convencéo de Paris ndo representa um direito uniforme, ela marca uma

diretriz no sentido de um direito uniforme. Eu diria numa expresséo filoséfico-matematica que a
internacionalizagdo das normas de direito industrial é o infinito de uma constante exigéncia
juridica. N6s marchamos cada vez mais para a uniformizagdo das regras que disciplinam a
matéria de direito industrial, mas ndo podemos pretender que isso se realize ja. Complementa o
conceituado professor: a disparidade entre os diversos paises leva a muitas incompreensées, a
reclamacgébes reiteradas, perturbando o campo das relagdes internacionais. REALE, Miguel.
Aplicagcdo da Convencéo de Paris no Brasil. Revista da ABPI — Anais do Il Seminario Nacional de
Propriedade Industrial, 1982, p. 20.
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entre os paises industrializados e em desenvolvimento, através da criacdo de

uma organizagao que se ocupasse dessa tarefa.

Por meio da Convengao de Estocolmo, de 14 de julho de 1967, foi criada
a OMPI — Organizagcdo Mundial da Propriedade Intelectual, com sede em
Genebra, que, posteriormente, em 17 de dezembro de 1974, iria adquirir o status

de Organismo Especializado na ONU.

Com o advento da Convencédo de Estocolmo, cuja fungdo precipua é a
protecao da propriedade intelectual, aboliu-se a tradicional divisdo que separava
os direitos dos autores e dos inventores em duas diferentes categorias: direitos
autorais e propriedade industrial, unificando-se os conceitos. Assim, nos termos
do inciso VII, do artigo 2.° da Convencédo, a propriedade intelectual inclui os
direitos relativos:

- as obras literarias, artisticas e cientificas;

- as interpretagdes dos artistas intérpretes e as execugdes dos artistas
executantes, aos fonogramas e as emissodes de radiodifusao;

- asinvengdes em todos os dominios da atividade humana;

- as descobertas cientificas;

- aos desenhos e modelos industriais;

- as marcas industriais, comerciais e de servico, bem como as firmas

comerciais € denominagdes comerciais;

'%8 Promulgada pelo Decreto n.° 75.541, de 31 de margo de 1975, publicada no DOU de 2/4/1975.
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- a protecdo contra a concorréncia desleal e todos os outros direitos
inerentes a atividade intelectual nos dominios industrial, cientifico, literario

e artistico.

Assim, fica patente a unificagdo dos conceitos introduzida pela

Organizagao Mundial da Propriedade Intelectual.

Mais tarde, em especial nas décadas de setenta e oitenta, comeca a
florescer a percepcdo da vinculagao entre a propriedade intelectual e o comércio
internacional, evidenciando os beneficios da protecdo da propriedade industrial
como fator de estimulo ao desenvolvimento tecnoldgico, bem como do incremento

dos investimentos diretos do exterior.

Reconhece-se, portanto, que o aumento do comércio mundial esta intima
e diretamente relacionado com a protecdo da propriedade intelectual, tendo em
vista que os bens imateriais se tornaram cada vez mais imprescindiveis para a

sobrevivéncia e desenvolvimento das industrias.

As estratégias de desenvolvimento industrial devem levar em conta os
bens imateriais, razao pela qual os direitos que os tutelam passam a ostentar um

grau de especial destaque no contexto juridico interno e internacional.

Diante das pressbes dos setores privados nacionais e transnacionais, ja
nao se admite que os Estados possam optar por implementar ou nao politicas de

protecdo a propriedade intelectual. As pressdes das industrias nos paises
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desenvolvidos, em especial nos Estados Unidos, com o objetivo de assegurar
maior protecao aos direitos de propriedade intelectual, levaram o tema para o
campo do comércio internacional, cujas discussdes ocorreram na elaboragao do
Acordo TRIPS (Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights)169, que
integra o “Acordo Constitutivo da Organizagdo Mundial do Comércio — OMC?”,
assinado pelo Brasil no ambito da Rodada do Uruguai do GATT (General

Agreement on Tariffs na Trade).

As duas principais razdes para inclusdo do TRIPS no GATT foram as
seguintes: a primeira, diz respeito ao interesse da vinculagdo do tema da
propriedade intelectual ao comércio internacional; a segunda, a necessidade de
completar as deficiéncias do regime de protecdo da propriedade intelectual da
OMPI. Nesse sentido, o TRIPS tem por objetivos: “reduzir as distor¢gées e
obstaculos ao comeércio internacional, considerando a necessidade de promover
uma protegdo eficaz e adequada dos direitos de propriedade intelectual e a
necessidade de assegurar que as medidas e procedimentos destinados a fazé-los

respeitar ndo se tornem, por sua vez, obstaculos ao comércio legitimo'’®.”

E que a OMPI, enquanto organizacdo de preponderante carater técnico,
tem a atribuicdo de harmonizacdo das normas sobre a propriedade intelectual.
Além disso, no que se refere aos aspectos administrativos, esta encarregada da

aplicagdo das normas que se destinam a conferir efeitos internacionais aos

"% TRIPS - Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights integra o Acordo Constitutivo da
Organizac¢ao Mundial do Comércio. A OMC é um acordo maior que se compde de quatro Anexos e
o TRIPS é o seu ANEXO 1C. O TRIPS, nos paises de lingua latina, é conhecido como ADIPIC —
Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados com o Comércio.
'"® Preambulo do TRIPS.
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registros que sao feitos tanto no seu secretariado, como nos realizados em 6rgao
proprios internos dos Estados-membros. Entretanto, falta-lhe ndo s6 ferramentas
eficazes de controle e verificagdo do cumprimento dos deveres e obrigagbes dos
Estados, mas também, e principalmente, mecanismos tradicionais de solugcao de
conflitos, tais como: mediagédo, negociagao, conciliacdo e arbitragem, além da

possibilidade de recurso a Corte Internacional de Justica de Haia.

Em suma, as fortes pressdes das industrias dos paises desenvolvidos que
buscavam conferir maior protecdo aos direitos de propriedade intelectual
atrelando tais direitos ao comércio internacional aliadas a falta de um sistema
eficiente de protecdo no ambito internacional, acabaram por levar o tema para o

ambito de discussdes do GATT.

O TRIPS, agregando-se aos instrumentos internacionais preexistentes
sobre a matéria, atribuiu a legislagdo internacional elaborada pela OMPI
mecanismos de defesa e ataque com vistas a protecao da propriedade intelectual,
isto &, as ferramentas que faltavam para uma melhor protegcdo desses direitos
foram assim introduzidas, estabelecendo mecanismos de consulta, fiscalizagao e
solucdo de controvérsias acerca dos padrdoes minimos que passaram a ser
exigidos dos Estados-partes’”".

|172)

O artigo 2.° (Convengdes sobre Propriedade Intelectua enfatiza o fato

de o TRIPS nao ter o propdsito de inutilizar todas as regras introduzidas por

1 BASSO, Maristela Basso, op. cit., p. 26.

2 Art 2.0- 1. Com relagéo as Partes Il Il e IV deste Acordo, os Membros cumprirdo o disposto
nos Artigos 1 a 12 e 19, da Convengéo de Paris (1967). 2. Nada nas Partes | a IV deste Acordo
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instrumentos internacionais que anteriormente dispunham sobre a matéria, mas

apenas acrescenta-lhes novos dados e mecanismos de fiscalizagdo e controle.

Vale esclarecer que enquanto o TRIPS tem por objeto o relacionamento
dos direitos de propriedade intelectual com o comeércio internacional, a OMPI
continua se ocupando da harmonizagido legislativa do direito da propriedade

intelectual.

Em 22 de dezembro de 1995, foi celebrado, em Genebra, “Acordo Entre a
OMPI e a OMC”, cujo objetivo foi assentar um relacionamento de apoio reciproco
entre as duas Organizagoes, estabelecendo os principios basicos da assisténcia

técnico-juridica e cooperagao técnica.

Vale destacar que o TRIPS n&o veio para consagrar um conceito absoluto
de propriedade intelectual, em que se busca assegurar apenas e tao-somente os
direitos do titular. Muito pelo contrario. Resultante da composicdo dos varios
interesses que se mostraram conflitantes durante toda a negociagdo, o Acordo
resultou numa pauta de compromissos assumidos de parte a parte, baseados no
equilibrio entre o encorajamento e o estimulo a criagdo e a inovagao e da difuséo

da tecnologia mediante mecanismos de transferéncia'’>.

derrogara as obrigagbes existentes que os Membros possam ter entre si, em virtude da
Convencéo de Paris, da Convengédo de Berna, da Convengdo de Roma e do Tratado Sobre a
Propriedade Intelectual em Matéria de Circuitos Integrados”.

% O Preambulo do Acordo reflete o consenso a que chegaram as partes, que se comprometeram:
(a) a aplicar os principios basicos do GATT 1994 e os acordos e convengdes internacionais
relevantes em matéria de propriedade intelectual; (b) a estabelecer padrées e principios
adequados relativos a existéncia, abrangéncia e exercicio de direitos de propriedade intelectual
relacionados ao comércio; (c) a estabelecer méis eficazes e apropriados para a aplicagdo de
normas de protecdo de direitos de propriedade intelectual relacionados ao comércio, levando em
consideragéo as diferengas existentes entre os sistemas juridicos nacionais; (d) a estabelecer
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Cada um dos Estados-partes, com liberdade de determinar a forma mais
adequada para introduzir as regras vigentes do Acordo, assumiu 0 compromisso
de implementar, no ambito de seus respectivos sistemas e praticas juridicos, os

padrées minimos de protecao fixados pelo TRIPS.

Em cumprimento as obrigagcbes assumidas no TRIPS, e em conformidade
com a tradicdo do sistema brasileiro de aprovacao e implementacéo interna dos
tratados internacionais, o Congresso Nacional, através do Decreto Legislativo n.°
30, de 15 de dezembro de 1994, aprovou o Acordo Constitutivo da OMC, que com
a promulgagao do Decreto Presidencial n.° 1.355, de 30 de dezembro de 1994, e
respectiva publicacdo no Diario Oficial da Unido de 31 de dezembro de 1994,

passou a vigorar na ordem interna de nosso pais.

Logo em seguida, a fim de n&o caracterizar violagdo ou descumprimento do
Acordo, verifica-se no Brasil importante movimento de revisdo de toda a
legislagao de tutela dos direitos de propriedade intelectual que, com pequenas

excegdes, observam os padrdes minimos de prote¢ao exigidos pelo TRIPS

procedimentos eficazes e expeditos para a prevengdo e solugdo multilaterais de controvérsias
entre Governos; (...) Para tanto, os Estados reconhecem: (a) a necessidade de um arcaboucgo de
principios, regras e disciplinas multilaterais sobre o comeércio internacional de produtos
contrafeitos; (b) os direitos de propriedade intelectual sdo direitos privados; (c) os objetivos
basicos de politica publica dos sistemas nacionais para a protegdo da propriedade intelectual,
inclusive os objetivos de desenvolvimento de tecnologia; (d) as necessidades especiais dos paises
de menos desenvolvimento relativo, no que se refere a implementagdo interna de leis e
requlamentos, com a maxima flexibilidade, de forma a habilita-los a criar uma base tecnologica
soélida e viavel; (e) a importancia de reduzir tensbes mediante a obten¢cdo de compromissos firmes
para a solugdo de controvérsias sobre questbes de propriedade intelectual relacionadas ao
comércio, por meio de procedimentos multilaterais. O art. 7.° do Acordo TRIPS fixa os seguintes
objetivos, além dos que acima ja se tratou: A protecéo e a aplicagdo de normas de prote¢do dos
direitos de propriedade intelectual devem contribuir para a promog¢do da inovagéo tecnoldgica e
para a transferéncia e difusdo de tecnologia, em beneficio mutuo de produtores e usuarios de
conhecimento tecnolégico e de uma forma conducente ao bem-estar social e econémico e a um
equilibrio entre direitos e obrigagdes’.
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Vale destacar o cenario legislativo nacional vigente, que decorre

diretamente das obrigagbes assumidas pelo Brasil perante a comunidade

internacional:

a)

Lei n.° 9.279, de 14 de maio de 1996: regula os direitos e obrigacdes
relativos a propriedade industrial (Publicada no Diario Oficial da Unido de
15/5/1996);

Lei n.° 9.456, de 25 de abril de 1997: disciplina a protecao de cultivares
(Publicada no Diario Oficial da Uniao de 28/4/1997);

Lei n.° 9.609, de 19 de fevereiro de 1998: dispbe sobre a protecdo da
propriedade intelectual de programas de computador e sua
comercializagdo no pais (Publicada no Diario Oficial da Unido de
20/2/1998);

Lei n.° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998: altera, atualiza e consolida a
legislagcao sobre direitos autorais (Publicada no Diario Oficial da Unido de

20/2/1998);

3.3 GLOBALIZAGAO E A PROPRIEDADE INDUSTRIAL

De uma maneira geral, o Direito Internacional, a partir do momento que

passa a ter uma concepg¢ao mais abrangente, que o define ndo s6 como o

conjunto de regras que disciplinam reciprocamente os direitos e os deveres entre

os Estados nas suas relagbes reciprocas, mas regula também a relagdo dos

Estados com os organismos internacionais, assim como com as pessoas naturais

ou juridicas, insere-se na idéia de globalizagao da justica.
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No século XIX, com a Revolugao Industrial, as inovagdes tecnoldgicas nas
industrias e nos transportes deram ao mundo novos contornos, novas definicoes e
até mesmo novas dimensdes, proporcionando maior integragao entre as nagoes.
Assim, com a intensificacdo do comércio internacional e do incremento de
investimentos no estrangeiro, ocorre uma acelerada expansao das empresas
multinacionais e conglomerados financeiros. E a globalizacdo ja em franca

caminhada.

O fendbmeno da globalizagdo, um dos aspectos mais debatidos e
controvertidos da ordem mundial da atualidade, pode ser definido como uma
intensificacdo dos fluxos de capitais, tecnologias, mercadorias, servigos,
informacgdes, pessoas etc.; logo, envolve ndo sé aspectos sociais e econbémicos,

mas politicos, culturais, religiosos e até mesmo juridicos.

Interessa-nos o estudo dos efeitos ocasionados pelo fenbmeno da

174

globalizagcdo no que tange a criminalidade ™ em geral e, principalmente, a

propriedade intelectual.

% Com relagdo a globalizagdo: Los efectos positivos, pero sobre todo los negativos de la

globalizacién han dado lugar a muchas nuevas oportunidades, en los diferentes planos de la
sociedad, para que se cometan todo tipo de crimenes. Desde el punto de vista econémico, la
globalizacién ha creado nuevas posibilidades para que se desarrollen economias informales e
ilegales y para que se perpetren crimenes econémicos y financieros a partir de la economia legal.
Desde el punto de vista ecoldgico, la globalizacion conduce a un nuevo aumento de los delitos
contra el medio ambiente (a mayor escala). Desde el punto de vista politico, la globalizacién ha
reforzado la extrema derecha, el terrorismo, la corrupcién y e fraude. Desde el punto de vista
social, los efectos de la globalizacion que causan inseguridad han llevado a un aumento de la
violencia intrafamiliar (sobre todo, contra mujeres e nifios), de los delitos contra bienes y contra
personas y de la delincuencia callejera. Y desde el punto de vista cultural, los efectos negativos de
la globalizacién tienen como consecuencia un mayor uso y abuso del alcohol y de las drogas
ilegales, de los delitos de agresion y del racismo. HEBBERECHT, Patrick. Sociedad de Riesgos y
politica de Seguridad. In.: Candido da Agra et al. La seguridad en la sociedad del riesgo. Un
debate abierto. Atelier, 2004, p. 359.
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E preciso observar que a globalizacdo, da forma como vem sendo
estabelecida, além de acarretar uma crescente marginalizagdo de grupos sociais,
intensificando as desigualdades, tem por consequéncia e intensa criminalizagao

das camadas do subproletariado'”.

176 escondido sob as

Ademais, ha, inegavelmente, um carater imperialista
varias denominagdes dessa doutrina colonizadora: globalizagdo, mercados
comuns, abertura comercial, entre outras. Por isto, quando se pensa em

globalizagao, €& preciso refletir, antes de tudo, sobre independéncia e soberania.

Sem se dar conta, passa-se por um retrocesso histérico.

A globalizada opc&o politica pelo proibicionismo'”’ faz recair o processo de
criminalizagdo sobre condutas relacionadas a pirataria — termo empregado para
descrever a usurpagdo ou violagdo de obra protegida pelo direito autoral - e a
contrafagcdo — termo que, em sentido amplo, € utilizado para descrever todo e

qualquer atentado contra a propriedade intelectual.

7% Jests-Maria Silva Sanches assinala que: “Como resulta evidente, essa criminalidade ndo se
diferencia substancialmente da criminalidade tradicional. Mas sua intensidade e sua extenséo se
véem incrementadas pela marginalidade a que estdo relegados aqueles que, dentro das
sociedades pés-industriais, vivem a margem de relagées laboraticias estaveis. SILVA SANCHES,
Jesus-Maria, op. cit., p. 100.

76«0 império americano tem muitas faces. Uma delas, ao mesmo tempo polida e ameacadora, foi
exposta no Brasil por Peter Allgeier, o secretario adjunto de Comércio dos Estados Unidos. O
diplomata americano esteve em S&o Paulo e Brasilia na semana passada com a missdo de
arrancar do governo agbes contra a pirataria. Veio, falou grosso e foi embora...”. O enviado do
Império veio gritar. I1sto é Dinheiro. Sao Paulo, 29/9/2004.

77 Na concepcao de Eugenio Raul Zaffaroni, na globalizagdo se impde um controle social punitivo
que se “orienta fundamentalmente na dire¢do dos marginalizados dos beneficios da economia
globalizada”. O conceituado autor esclarece que o colonialismo controlou os colonizados e
escravizados; o neocolonialismo os proletarizados: a globalizacdo deve controlar os excluidos.
Neste sentido, verifica-se, explicitamente, a presenca da exclusdo e da marginalizagado social.
ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Direito Penal Brasileiro — I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 406.
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Ha hoje um forte apelo divulgado pelos meios de comunicagcdo que
propugna o sistema penal como um produto-servigo que se destina a conter uma
exageradamente temida circulagdo daqueles produtos fabricados com violagéao

dos direitos de propriedade imaterial.

Nao se nega a conduta profundamente reprovavel do contrafator, que se
apropria inescrupulosamente da criagcdo desenvolvida por outrem, fruto esta, em
muitos casos, de uma vida inteira de intenso trabalho; todavia, temos de
considerar que a gravidade da situacao, no que se refere as violagdes dos direitos
de propriedade imaterial, decorre, principalmente, do modelo de desenvolvimento
adotado, em que se verifica profundo desequilibrio econdmico entre os paises
ricos e pobres. A pobreza, hoje espalhada por todas as regides e inumeros
paises, constitui patente violagdo dos direitos econbmicos e sociais de grande
parte da humanidade e uma das principais causas de conflitos sociais e da

criminalidade.

Além disso, enquanto a pobreza cresce dia-a-dia em todo o mundo as
disparidades entre o Norte e o Sul alcangam dimensbes assustadoras. A
desigualdade mais que dobrou nas ultimas trés décadas. A acentuada
polarizagdo entre os paises ricos e pobres esta colocando em risco as bases
éticas duramente construidas pela humanidade para possibilitar a pacifica
convivéncia dos povos. A propria ONU admite que a globalizagdo centraliza as

riquezas, tornando os paises ricos, mais ricos e 0s pobres, mais miseraveis.

Se nao houver integragdo e cooperagao entre todos os paises (do Norte e

do Sul, ricos e pobres) a fim de promover a¢des conjuntas para combater os mais
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sérios problemas da comunidade internacional, quais sejam: a pobreza, a fome, o
analfabetismo, o esgotamento de recursos ndo renovaveis, por certo que o mundo
nao podera estar seguro, penalizando o futuro das proximas geracbes. Nesse
processo de integracdo e cooperagao devem participar ndo s6 os Estados, mas
todos as organizagbes e a propria sociedade civil, que, em ultima analise, é a

vitima do caos vigente.

Portanto, o mal consiste em globalizar produtos, tecnologias, precos etc.,
sem globalizar a renda. Para que os beneficios da globalizacédo se tornem
realidade é preciso investimentos no desenvolvimento de recursos humanos, na
criacao de infraestrutura fisica, no incremento do setor agricola, na capacitagéo
tecnolégica e administrativa, com o objetivo de integrar a populagdo com a

economia mundial, em termos de padrdes de consumo ou de condi¢gdes de vida.

O grande oceano criado por estas desigualdades internacionais é o
oxigénio que alimenta a proliferacdo do comércio clandestino de produtos
falsificados. Neste sentido, negado o acesso as conquistas (bens e produtos) da
civilizagdo contemporanea a uma larga parcela marginalizada da populagao, esta
se vé compelida a buscar alternativas de adaptacao e convivio social. O sonho de
consumo que lhe é imposto diariamente pelas propagandas veiculadas pelos
meios de comunicagao sO pode ser satisfeito através do comércio ilegal de
produtos contrafeitos. O cidaddo comum encontra na banca do cameld a unica
opg¢ao de consumo viavel para sua adequacado aos padroes impostos pela
sociedade globalizada, isto porque a massificagdo da publicidade torna

indispensavel o exercicio do consumo.



123

Nesse cenario € que as feiras e camelédromos encontram seus espagos
garantidos em todo o mundo. Nelas pode-se encontrar desde CDs e softwares,
até reldgios, perfumes, bolsas, carteiras, sapatos, produtos eletrénicos, enfim,
todo o tipo de falsificagdo, da mais grosseira e rudimentar a mais sofisticada e
desenvolvida. Hoje, quase tudo € passivel de sofrer a agcdo dos piratas e

contrafatores.

A criminalidade, sem limites ou fronteiras, agora estd dotada de grande
aparato tecnolégico, adquirindo inovagbes sofisticadas. Os delitos podem ser
praticados em determinado pais enquanto os criminosos que os comandam se
escondem em outro. O dinheiro ilegal obtido pelas condutas criminosas é
transferido de um pais para outro até chegar a paraisos fiscais, onde ja nao pode

ser alcancado.

Com a globalizagdo novas formas de violéncia e de criminalidade se
verificam. Ademais, crescem nao s6 a pirataria e a contrafacido, mas os hackers,
os crimes ambientais, o contrabando, a evasao de divisas, além do grande

crescimento do trafico de entorpecentes.

E nesse contexto que se discute a criagdo de uma legislacdo penal
internacional, a fim de uniformizar o tratamento juridico dado a essa criminalidade,
com o objetivo de implementar uma redugdo nas dificuldades enfrentadas

atualmente no combate & criminalidade globalizada'®.

' Conforme assinala Jests-Maria Silva Sanches, “Ante a natureza politica dos fenémenos da
globalizagdo e da integragéo, o Direito Penal é, obviamente, um produto politico e, em patrticular,
um produto dos Estados nacionais do século XIX, que adquire sua dltima conformagao nas
codificagbes respectivas. Dessa forma, assistimos a caracterizacdo da maneira pela qual, de um
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Mas é preciso observar que a delinqiéncia € um fenbmeno social
complexo que surge num meio sécio-cultural determinado, razdo pela qual néo
pode ser combatido com regras gerais. Devido a histéria, a cultura, a economia,
etc., a criminalidade adquire caracteristicas préprias em cada nagéo. Logo, cada
regido tem suas proprias identidades que devem ser consideradas no tratamento

da criminalidade.

Na conjuntura atual, € imprescindivel refletir acerca da crescente
criminalizacdo das camadas inferiores da sociedade levada a efeito
principalmente por esse abuso do poder econémico internacional que, ao mesmo
tempo, € responsavel pelo quadro dramatico por que passa o pais, em que se
constata o aumento da fome, da miséria e do desemprego, em profunda
contradicdo com os fundamentos e objetivos do Estado Democratico de Direito
estruturado pela Carta de 1988. Eis a principal contradicdo e o desafio da nacao
para o futuro préximo. E preciso que os direitos, quer civis e politicos, quer

econdmicos, culturais e sociais, sejam estendidos para todos os cidadaos.

Para que se tenha um Estado verdadeiramente Democratico de Direito,

que promova a pacificagdo social e o0 bem comum, é imprescindivel assegurar

Direito nacional, que aparece como ultimo bastido da soberania nacional, afronta um problema
transnacional. Com maior evidéncia, os Direitos nacionais somente em algumas ocasibes
apresentam semelhangas, e no mais das vezes expressam importantes divergéncias culturais ou
de tradiges juridicas. Isso situa qualquer abordagem conjunta do problema da criminalidade da
globalizacdo ante importantes dificuldades adicionais... O objetivo fundamental do Direito Penal
da globalizagé&o ¢, como indicado no principio, eminentemente pratico. Trata-se de proporcionar
uma resposta uniforme ou, ao menos, harménica, a delinqliéncia transnacional, que evite a
conformagdo de ‘paraisos juridico-penais’. A existéncia de tais ‘paraisos’ resulta problematica,
especialmente quando se frata de combater uma modalidade de delinqgiiéncia na qual a
intervengdo dos principais responsaveis das organizagcbes pode estar significativamente
distanciada do lugar e momento dos atos de execuc¢do”. SILVA SANCHES, JesUs-Maria, op. cit.,
p. 81.
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efetiva participagcdo e cidadania a todos os cidadaos; logo, eventuais reformas
legislativas, politicas, econémicas, no judiciario, na seguranga publica, para que
tenham sucesso exigem, por primeiro, que tanto a violéncia estrutural, como a do

desrespeito dos direitos sociais, econdmicos e humanos, sejam debeladas.

3.4 PROPRIEDADE INDUSTRIAL E CRIME ORGANIZADO

A partir da década de 1990, diante da idéia de uma nova espécie
criminalidade, decorrente do incremento das atividades criminosas de grupos de
delinqglentes organizados, com atuagéo globalizada e transnacional, surgem e se
consolidam as expressdes “crime organizado” e “criminalidade organizada”, cuja
definigdo tem sido objeto de muitos debates e reflexdes; todavia, em que pese os
esforcos para oferecer um conceito que compreenda todas as suas implicacdes

179

multidisciplinares (juridica, socioldgica, criminolégica etc.) *°, sua definicdo tem

sido um dos principais problemas que se verificam no estudo dessa forma de

criminalidade; busca-se identificar e indicar suas caracteristicas, tais como:

|180

estrutura piramida e empresarial, infiltracdes nos aparelhos dos poderes

9 PLANET ROBLES, Silvia. Politicas de sequridad y prevencion en el Estado espafiol en materia

de delincuencia organizada. In.: Candido da Agra et al. La seguridad en la sociedad del riesgo. Un
debate abierto. Barcelona: Atelier, 2004, p. 164.

180 “(...) No topo da pirdmide encontram-se os todo-poderosos mandantes que jamais S&o
molestados, simplesmente porque desconhecidos, anbnimos ou ‘cidaddos acima de qualquer
suspeitas’. Em degrau inferior e distinto, situam-se os cérebros da organizagdo que representam
um elevado percentual dentre os afazeres e as atividades empresariais ilicitas. Desses
planejadores exigem-se dotes excepcionais de inteligéncia, contragdo ao trabalho, discrigdo
laboral e uma agugada légica indutiva capacitada a prever um universo de hipoteses e suas
solugbes correspondentes. No ultimo degrau da pirdmide estdo os executores que se constituem
no bragco armado da entidade e, na maioria das vezes, sdo delinqlientes contumazes,
plurirreincidentes e que, no jargdo penitenciario, sdo classificados como ‘cadeeiros’ segundo o
feliz achado de Augusto Thompson. Funcionam como ‘iscas’ em relagdo a repressao policial
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executivo, legislativo e judiciario, etc., mas ndo se consegue chegar a uma

definicdo desta modalidade de atuacgao criminosa.

Por outro lado, é importante destacar que o fendmeno da delinquéncia
organizada, apesar de configurar uma das grandes questdes de que se ocupa a
sociedade atual, nao pode ser considerada um novo risco social, ou seja, trata-se
de um fendmeno criminal que sempre existiu, ndo obstante, na atualidade, seu
elevado crescimento em decorréncia dos continuos avangos tecnoldgicos, as
novas tecnologias em informatica e comunicagdes, a globalizagéo, a abertura dos

mercados etc.

Na verdade, toda agao ou omissao, definida como crime ou nao, que nao
esteja circunscrita a uma simples reagdo momentanea ou instintiva a determinada
situagcado, tem um componente de organizagdo. Mas, mais do que isso, se
determinada conduta realiza-se por mais de uma pessoa, com uma finalidade
comum, o que pode acontecer tanto no campo das condutas licitas como no das

ilicitas, o componente da organizagdo manifesta-se de maneira mais evidente.

No que se refere ao presente estudo, ha cada vez mais intensa vinculagao
entre o fendmeno da criminalidade organizada e os delitos contra a propriedade

intelectual e industrial.

porque ajudam os aparelhos estatais perante as exigéncias da opinido publica ja que, presos, dao
a falsa nog¢do de que o crime esta plenamente esclarecido, obrigando os 6rgaos oficiais a criagdo
de fatos, ajustes de circunstancias, artificializacdo de condigbes ambientais etc., a fim de produzir
uma falsa verséo fatica que possa travestir-se de crivel diante da sociedade revoltada. Mais uma
vez, 0os 6rgdos de comunicagdo social prestam-se & sanha estatal encarregada do engodo
produzido contra a sociedade debilitada.“DUARTE, Luiz Carlos Rodrigues. Principio vitimolégico e
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A aplicacao dos avancgos tecnolégicos no campo da propriedade intelectual
e industrial proporcionou uma evidente fragilidade e vulnerabilidade desses
direitos'®'. A obtencdo de lucro em grande quantidade, associada & facilidade da
pratica de condutas violadoras desses direitos, atraiu a atencéo e o interesse de
muitos daqueles que procuram lucro facil e, dente estes, encontram-se iniUmeras

organizagdes criminosas com importante ramificacéo internacional'®

cuja atuagao
se da em escala industrial, razdo pela qual os delitos contra a propriedade

intelectual experimentaram grande crescimento nas ultimas décadas.

Além disso, muitas organizagbes criminosas, tendo em vista os ja
mencionados grandes lucros que podem ser auferidos por meio da violagdo dos
direitos, quer de propriedade intelectual, quer de propriedade industrial, tém
concentrado uma consideravel parte de seus esforcos nesse novo campo de
delinqgliéncia, ja que este tem se mostrado tdo ou mais lucrativo que as
tradicionais atividades tidas como tradicionais do crime organizado, tais como:

trafico ilicito de sustancias entorpecentes, contrabando, etc.

criminalidade organizada. In.: André Copetti (org.). Criminalidade Moderna e Reformas Penais:
Estudos em homenagem ao Professor Luiz Luisi. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 34.
" TIRADO ESTRADA, Jesus J. Delincuencia organizada y trafico ilicito de productos de marca.
Perspectivas de accién internacional en el ambito del tercer pilar. In.: Juan Manuel Fernandez
Lépez (Dir.). Propiedad Industrial. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 49, 2003, p. 250.

182 “(...) El fenémeno del crimen organizado de caracter transnacional...rompe el circuito de validez
y eficacia de las normas, puesto que se establece fuera de su alcance. Normalmente, este tipo de
delitos no sélo traspasa las fronteras nacionales, sino que las utiliza, precisa y deliberadamente,
para sus fines, ya que las autoridades, como el Derecho Penal al cual sirven, estan delimitadas
por el principio de territorialidad. Su limite de accién termina en la frontera del pais donde
desarrolla su actividad, y toda intromision policial y judicial foranea esta implicitamente rechazada
por la propia definicion de Estado soberano. Mientras el dinero sucio viaja electronicamente
alrededor del mundo e las 6rdenes de un operador, la accién judicial se enfrenta en estos casos
con problemas especificos, tanto en terreno de los hechos como en el juridico, pues las
diferencias que a menudo existen entre las legislaciones de los distintos paises contribuyen a
acentuar el problema.” CERVINI, Raul. Criminalidad orgnizada y lavado de dinero. In.: André
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O envolvimento de organizagbes criminosas nos delitos contra a
propriedade intelectual e industrial exige e autoriza que o combate dessa
modalidade de delinqliéncia deve se dar sob a ética prépria do enfrentamento de

uma atividade organizada e pluriofensiva.

Importante esclarecer, desde logo, que o fato de os delitos contra a
propriedade intelectual e industrial hoje fazerem parte do rol de atividades ilegais
praticadas por organizacbes criminosas n&o autoriza trata-los, desde que
praticados sem tais caracteristicas de delinqliéncia transnacional e organizada,

como crimes de especial gravidade.

A legislacao referente aos crimes contra a propriedade industrial apresenta
deficiéncias que é preciso corrigir; aperfeicoando-se a lei nos aspectos penais, e,
principalmente, no que se refere aos aspectos processuais, sera possivel
estabelecer um conjunto normativo capaz dar a necessaria protegcéo aos titulares
dos direitos de propriedade industrial e sancionar de maneira adequada os
infratores. Vale repisar que, com isto, ndo se esta propugnando agravamento das

penas para os crimes contra a propriedade industrial.

Voltando ao crime organizado, este, tendo em vista o fendmeno da
globalizagdo, tem-se mostrado praticamente sempre transnacional, razdo pela
qual seu enfrentamento se deve dar ndo com base em reagdes nacionais
individuais: mostra-se imprescindivel a cooperagdo e a atuacdo internacional

conjunta, pois s6 assim sera possivel um eficaz combate as mafias internacionais

Copetti (org.). Criminalidade Moderna e Reformas Penais: Estudos em homenagem ao Professor
Luiz Luisi. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 67.
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que atuam em todo o mundo, ndo sé com delitos de grande potencial ofensivo
como o trafico de drogas, o contrabando de armas e munigdes, mas também com

os delitos relativos a propriedade industrial.

Importante esclarecer que ainda que surpreendidas na pratica de infracdes
penais de menor potencial ofensivo, como no caso dos delitos contra a
propriedade industrial, essas organizagdes criminosas internacionais podem ser
alcangadas e punidas pela pratica de delitos graves que lhe sdo comuns e que

sempre estdo presentes em suas atividades criminosas.

Qualquer pessoa que caminha pelas ruas dos grandes centros pode
observar que a maior parte das mercadorias obtidas com violagao de direitos de
propriedade intelectual e industrial, oferecidas pelos camelds, s&o
contrabandeadas; e sempre que falamos em contrabando temos de pensar na

evasao de nossas divisas.

Além disso, ha necessidade de se lavar o grande volume de dinheiro

movimentado com os crimes contra a propriedade intelectual e industrial.

Logo, ndo é o fato de os delitos contra a propriedade industrial estarem
incluidos no rol das infragdes penais de menor potencial ofensivo que impedem
um eficaz combate e punigado dos integrantes das organizagdes criminosas que se

dedicam a essa pratica delituosa.
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Nao ha duvida, todavia, de que para melhor enfrentar essa criminalidade
organizada e transnacional € preciso, dentre outras medidas, uma maior
cooperagao entre as autoridades policiais, judiciais e aduaneiras dos varios
paises envolvidos; facilitacdo e aproximagao das normas referentes a abertura e
troca de informacgdes entre os Estados visando melhorar a referida cooperagao;
adogao progressiva de normas que possam melhor definir os elementos minimos
caracterizadores da delinquéncia organizada, com consequente agravamento das

penas para crimes praticados por integrantes de organizagdes criminosas, etc'®,

Isto porque, como j& se disse, enquanto a delinquéncia organizada,
despida de todo e qualquer condicionamento territorial, navega num oceano de
liberdade sem limites, isto €, em que nao existem barreiras ou fronteiras, o Estado
€ dependente de inumeros obstaculos que parecem intransponiveis diante das
questdes que envolvem o relacionamento entre os paises interessados em

combater com eficiéncia esse grande mal que aflige a sociedade contemporanea.

Mas, além disso, o crime organizado tem a sua disposicdo 0s mais
modernos recursos tecnologicos enquanto o Estado estd sempre condicionado a
parcos investimentos financeiros, sujeitos a um sem-numero de regras e

procedimentos para sua utilizagdo; tal disparidade faz com que o crime

183 “(...) La afeccion de material sensible de la soberania, las diferencias entre los diversos

sistemas procésales nacionales, el atasco judicial con asuntos domeésticos, la insuficiencia de
medios, el desconocimiento y la desconfianza mutuas, las barreras idiomaticas, la deficiente
utilizacién de instrumentos internacionales ya de por si complejos e insuficientes, la carencia de
mecanismos nacionales de coordinacion y de relacién entre los agentes encargados de velar por
el cumplimiento de la legalidad, son todos ellos factores que han venido contribuyendo a dibujar un
escenario de fracaso generalizado de la cooperacion judicial internacional. TIRADO ESTRADA,
Jesus J., op. cit., p. 252.
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organizado ocupe uma posi¢ao bastante privilegiada em relagdo ao Estado,

dificultando sua atuacéo.

Portanto, apesar da forte vinculagdo entre o fenbmeno da criminalidade
organizada e os delitos contra a propriedade industrial, a solugdo do grave
problema n&o esta no agravamento, no direito interno, das penas dos tipos penais

relativos a propriedade industrial, como defendem alguns.
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4. A NECESSIDADE DE PROTEGAO PENAL DOS DIREITOS
DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL

Ao longo da histéria o Brasil sempre ocupou lugar de destaque na protegao
dos direitos de propriedade industrial. Esteve entre os paises que primeiro
firmaram a Convencao de Paris para Protecdo da Propriedade Industrial e, no

ambito constitucional184, tem mantido normas garantidoras desses direitos.

Com relagcdo a protecao penal da propriedade industrial, muito antes do
Decreto-Lei 7.903/45, antigo Cédigo da Propriedade Industrial, ja se encontravam
no ordenamento brasileiro normas penais referentes aos crimes contra a

propriedade industrial'®°.

Se a protecdo penal dos direitos de propriedade industrial foi sempre
necessaria, no panorama atual de grande crescimento desses delitos a
intervengao penal mostra-se imprescindivel diante das caracteristicas que se

revelam nesse novo cenario.

'® No que se refere ao aspecto histdrico de nossa legislagcéo, José Henrique Pierangeli esclarece

que: “Proclamada a independéncia, a Carta Constitucional de 1824, entre as garantias dos direitos
civis, incluiu o privilégio exclusivo e temporario das descobertas, dispondo o art. 179, inc. XXVI:
‘Os inventores terdo a propriedade das suas descobertas ou das suas produgées. A Lei lhes
assegurara um privilégio temporario, ou lhes remunerara em ressarcimento da perda, que hajam
de sofrer pela vulgarizagdo’. Com tal providéncia (...) a nossa legislagdo constitucional proclamava
o direito do inventor como direito de propriedade, principio que viria, depois de mais de cinqlienta
anos, ser proclamado no Congresso da Propriedade Industrial de Paris, ou seja, em 1878.”
PIERANGELI, José Henrique. Crimes contra a propriedade industrial e crimes de concorréncia
desleal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 52.

8«0 Cédigo Penal de 1890, sem apresentar qualquer discrepdncia com as normas
constitucionais que lhes foram posteriores, cuidava dos crimes contra os ‘direitos de patentes de
invencdo e descobertas’ (arts.351 e 352, com seus muitos paragrafos) e ‘violagdo dos direitos de
marcas de fabrica e de comércio’ (arts. 353, 354 e 355 e seus varios paragrafos).” PIERANGELI,
José Henrique, op. cit., p. 54.



133

Todavia, a vigéncia no Direito Penal do principio da intervengdo minima
nos obriga a discutir a questao da necessidade de protecéo penal dos direitos de
propriedade industrial. Como ja se disse, o Direito Penal deve ser a ultima ratio, a
razao estrema, o ultimo remédio, ndo podendo ultrapassar na qualidade e na

quantidade da sang¢ao ao dano ou perigo causado pelo crime.

O principio da intervengdo minima constitui um limite ao ijus puniendi
estatal, cuja consequéncia, de um lado, é o carater fragmentario do direito penal.
Isto porque os ilicitos penais ndo abrangem todo a gama de condutas ilicitas
reguladas pelo Direito; revelam apenas um fragmento, um pequeno conjunto de
condutas que devem representar os casos de ofensas inaceitaveis aqueles bens
ditos primarios, indispensaveis a propria existéncia social. Mas, mais do que isso,
a feicdo subsidiaria do direito penal, apenas admite sua intervencéo se e quando
fracassarem outras formas de prote¢do do bem juridico estabelecidas em outros
ramos do direito, ou seja, sé quando os outros tipos de sangbes previstas no
ordenamento juridico tiverem-se revelado incapazes de tutelar determinado bem
juridico € que estara legitimada a criacdo e utilizagdo da sancédo penal. A
exigéncia da tutela penal s6 se apresenta quando ndo haja no ordenamento
juridico outro instrumento capaz de prevenir e reprimir ataques ao bem juridico

protegido com a mesma eficacia do direito penal.

A necessidade de manutencao da protegao penal e a garantia insculpida
no principio da intervengao minima ganha maior importancia em relagédo a matéria
da propriedade industrial, diante da existéncia de um sistema de protecdo no

ambito do direito civil, que confere ao titular desses direitos uma série de
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mecanismos voltados ao enfrentamento de violagdes dos respectivos direitos,
sistema esse que convive, na atualidade, com uma regulamentagcdo penal e

respectivas acoes'®.

Os direitos de propriedade industrial, bem juridicos de natureza
preponderantemente individual, possuem uma transcendéncia econbémica que
ultrapassa a simples afetacao dos interesses do titular do direito de propriedade
industrial para proteger outros interesses, como, por exemplo, a livre iniciativa. Ao
se proteger os direitos de propriedade industrial se esta protegendo, em especial,
a propria capacidade competitiva do empresario, garantindo o correto

funcionamento do mercado.

Ha uma transcendéncia para alcangar os interesses dos consumidores,
que de maneira indireta s&o protegidos pelas regras garantidoras da propriedade
industrial. E evidente que eventuais ataques aos direitos de propriedade industrial,
a par de constituirem lesdo ao direito de exclusividade de uso, na maior parte dos
casos acabam por evidenciar um ataque aos consumidores no que se refere a
autenticidade do produto, a certeza sobre sua qualidade e procedéncia, razédo

pela qual um grande numero de pessoas pode ser prejudicado.

Podemos afirmar que a exploracdo ou utilizagcdo de um direito de
propriedade industrial sem o consentimento do titular constitui sempre um ato
ilicito, que supera um mero ilicito civil para constituir, de fato, um ilicito penal. A

aplicagao de sangao unicamente na esfera civil revela-se insuficiente para garantir

'8 SEGURA GARCIA, Maria José, op. cit., p. 250.
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a integridade dos direitos dos titulares e, ao mesmo tempo, assegurar a
realizagdo das fungdes do Estado no que se refere a ordem econdmica'®’, razao

pela qual se justifica a necessidade de protegao penal.

As diferentes protecdes, isto &, a civil e a penal’®, tutelam o mesmo objeto:
os direitos de propriedade industrial; todavia, tém diferentes finalidades: enquanto
a sangao civil objetiva reparar o dano causado pelo ato ilicito praticado,
compensando o prejuizo causado ao titular do direito lesado, a sangéo penal tem
funcdes de prevengao geral e especial, que, através da imposigcdo de pena ao

autor do crime, objetiva evitar que futuras lesdes de mesma natureza ocorram.

Diante do quadro de crescimento desenfreado da violacdo de direitos de
propriedade industrial, em que se verifica a adulteracao e falsificacdo de todos os
tipos de produtos em larga escala, sem duvida justifica-se a necessidade de
protecdo penal dos direitos de propriedade industrial. Sdo incalculaveis os
prejuizos. Nao apenas para os titulares desses direitos, mas também ao Estado
ante a desordem que atinge a economia, com significativos danos para a

arrecadacao de tributos, além de evidentes ofensas aos consumidores.

'¥7 SEGURA GARCIA, Maria José. Los delitos contra la propiedad industrial en el codigo penal
espanol de 1995. Valencia: Tirant lo Blanch, 2005, p. 36.

168 “(...) Esta diversidad de finalidades proporciona, a cada uno de dichos instrumentos de tutela
jJuridica, el propio del Derecho civil y el del Derecho penal, sus propias peculiaridades, que vienen
a traducirse, desde el punto de vista practico, en determinadas caracteristicas, importantes de
conocer a la hora de optar por uno u otro. Sin duda alguna, la ventaja principal de la opcién
juridico-penal el la de su, a priori, mayor eficacia preventiva. Aunque se podria discutir mucho al
respecto, es criterio generalmente aceptado que la proteccion juridico-penal, por tener un mayor
caracter coactivo y represivo, puede resultar mas eficaz, especialmente, desde el punto de vista
de la prevencién general, entendida ésta como intimidacién al cuerpo social por al almenaza de la
pena.” SEGURA GARCIA, Maria José. Los delitos ..., op. cit., p. 36.
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A grande preocupacéo, todavia, refere-se as ultimas propostas de reforma
da legislagdo penal que nao observam o principio da intervencdo minima,
chegando uma delas ao absurdo de propor a "majoragdo das penas atualmente
previstas em detengdo de trés meses a um ano ou multa para detengéo de dois

anos e dois meses a quatro anos e multa.”

Segundo proposta de alteragdo legislativa, obstaculizar os beneficios
introduzidos pela Lei 9.099/95 (transacdo penal e suspensao condicional do
processo), além do proprio sursis, “justificaria” a fixagcdo de “dois anos e dois

meses“ para o limite minimo da reprimenda'®.

Logo, projetos como esse
propugnam que a pena privativa de liberdade seja significativamente elevada,
objetivando suprimir importantes conquistas dos cidadaos frente ao Estado no
que se refere a infragdes penais de menor potencial ofensivo, com flagrante
descumprimento do principio da necessidade, bem como ao principio da
proporcionalidade minima da pena com a magnitude da lesdo'®, que determina o

minimo de proporcionalidade da pena com o grau da lesdo que o delito tenha

provocado.

E que o principio do direito penal minimo, ao presidir o momento da
elaboracio da lei penal, impde limites ao ius puniendi estatal ndo apenas no que
se refere a possibilidade de determinar quais os ataques aos bens juridicos

necessitam de protecdo penal, mas também quais os meios penais devem ser

¥ CAMARA DOS DEPUTADOS. Relatério da Comissdo Parlamentar de Inquérito da Pirataria.
Brasilia: Camara dos Deputados, Coordenagao de Publicagdes, 2004, p. 331.

% Conforma salienta ZAFFARONI, “As teorias preventivas da pena induzem ao desconhecimento
desse principio porque as agéncias politicas, invocando indemonstraveis efeitos preventivos,
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utilizados para garantir uma eficaz protegcdo do ordenamento juridico191. Na
atualidade, é critério ja largamente aceito que a privagao da liberdade s6 deve ser
imposta aos criminosos perigosos, cujos crimes eventualmente praticados exijam

tal reprimenda.

A realidade econdmica propicia expansao dos mercados de produtos
obtidos com violacdo de direitos de propriedade industrial, pois, obedecendo a
l6gica das relagbes econdmicas capitalistas, abre novas oportunidades de
empregos e, assim, suprindo as limitadas oportunidades oferecidas pelas

atividades econdmicas licitas.

Esta l6gica econdmica ja permite antever a inevitavel ineficacia de uma
politica de controle fundada exclusivamente na intervencado do sistema penal: os
empresarios — grandes ou pequenos — e 0s empregados das empresas
produtoras e distribuidoras dos produtos falsificados, ainda que presos, poderao
ser facilmente substituidos por outros igualmente desejosos de oportunidades de
emprego, necessidade que, por maior que seja a repressao, subsistira enquanto
estiverem presentes as circunstancias socioecondmicas favorecedoras da
demanda criadora e incentivadora do mercado. Onde houver demanda, havera

oferta.

atribuem a si mesmas a faculdade de estabelecer penas de modo arbitrario, ignorando qualquer
hierarquia dos bens juridicos afetados.” ZAFFARONI, Eugenio Rall et al, op. cit., p. 231.

91 SILVA SANCHES salienta que “..certamente, o problema ndo é tanto a expansdo do Direito
Penal em geral, sendo especificamente a expansdo do Direito Penal da pena privativa de
liberdade. E essa Ultima que deve ser realmente contida. Com efeito, a diminui¢do de garantias de
‘rigor’ dogmaético poderia ser explicada (e inclusive legitimada) no Direito Penal contemporéneo se
isso fosse o elemento correspondente a generalizagdo de sangdes pecuniarias ou privativas de
direitos, ou — mais ainda — de ‘reparagdo penal’ (nos casos em que essa fosse concebivel) em
lugar das penas privativas de liberdade.” SILVA SANCHES, Jesus-Maria, op. cit., p. 139.
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Além disso, ndo se pode olvidar que principio da proporcionalidade que em
matéria de quantidade'®® da pena vem exteriorizado na antiga maxima poena
debet commensurari delicto, tem por fundamento légico e axiolégico o principio da

legalidade.

A resolucdo dos graves problemas relativos a violagdo dos direitos de
propriedade industrial por certo ndo depende da criagdo de novos tipos penais, ou
da reducao das possibilidades de obtencdo dos beneficios legais introduzidos
pela Lei 9.099/95 (transacdo penal e suspensao condicional do processo), ou
mesmo do agravamento das sangbes penais. O simples endurecimento da lei
penal nao apenas favorece a falsa ilusdo da resolucdo desses problemas, como

acaba por desvirtuar todo o sistema constitucional vigente'®°.

192 Luigi Ferrajoli assinala que, “Num livro recente, intitulado La commisurazione della pena, porém

dedicado exclusivamente ao problema da determinagcdo de pena por parte do juiz, Emilio Dolcini
lamenta a escassez de literatura penal sobre o tema. Mas se é escassa a literatura em matéria de
determinacgdo judicial, no que se refere a prederminac¢éo legislativa as qualidade e da quantidade
da pena é quase inexistente. Depois de ter comprometido e envolvido o debate iluminista, este
dificil problema da ciéncia da legislacdo parecer ter desaparecido do horizonte teérico da cultura
penalista, confirmando o ja apontado abandono do ponto de vista externo por parte desta e sua
atitude contemplativa em relagdo ao direito vigente.” FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 320.

1% Nada justifica a imposi¢gdo de uma pena desproporcional a lesdo causada pela infragdo penal,
assim, conforme adverte Eugenio Raul Zaffaroni, “ Tudo isso implica hierarquizar as lesbes e
estabelecer um grau de coeréncia minima quanto a magnitude das penas vinculadas a cada
conflito criminalizado, ndo sendo possivel, por exemplo, tolerar que as ofensas a propriedade
recebam pena maior que aquelas causadas a vida, como ocorre na legislagdo penal brasileira.”
ZAFFARONI, Eugenio Raul et al, op. cit., p. 231.
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4.1 O BEM JURIDICO TUTELADO

Atualmente, a doutrina entende que a missao do direito penal é a protegéo
aos bens juridicos194, isto é, o direito penal € um mecanismo tutelador, protetor e

conservador de bens e interesses constituidos.

Sem adentrar no estudo da evolugao histérica do conceito de bem juridico,
pode-se afirmar que se encontra hoje pacificado o entendimento segundo o qual
cabe ao legislador definir os bens que, em dado momento histérico, merecem a

protecdo penal'®,

A selegdo dos bens juridicos penalmente protegidos deve ser realizada
partindo-se da premissa de que nado se admite mais restricbes de direitos que
aquelas que se mostrem absolutamente indispensaveis para a manutengao da
seguranga e do bem-estar da sociedade, observando-se os valores supremos da
liberdade, da justica e da igualdade delineados no Predambulo da Constituicao

Federal de 1988.

E necessario determinar, entdo, qual seja o concreto bem juridico protegido

pelos tipos penais de tutela da propriedade industrial, para verificar se é

% CAMARGO, Antonio Luis Chaves, op. cit., p.125.

1% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, op. cit., p.35.
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realmente imprescindivel a existéncia do delito, bem como identificar qual é o

valor’® protegido pela norma penal.

A matéria dos delitos contra a propriedade industrial conta com uma
importante tradicdo em nosso direito penal, com a particularidade de ndo apenas
ter figurado no texto do Cddigo penal, mas também por ser objeto de legislagao
penal especial, de maneira que apd6s uma primeira concepcao de carater
exclusivamente patrimonialista dos direitos de propriedade industrial, a evolugao
posterior e a realidade atual revelam uma maior preocupag¢ao com a protecao dos

interesses coletivos que sao afetados quando sao infringidos tais direitos.

Na verdade, o bem juridico imediata ou diretamente protegido pela norma
penal relativa aos delitos contra a propriedade industrial, € a exclusividade de
propriedade dos respectivos direitos (das patentes de invengdo ou de modelo de
utilidade, dos desenhos industriais, dos sinais distintivos: das marcas de produtos
ou servicos e, ainda, do nome comercial, do titulo de estabelecimento, das
insignias, expressdo ou sinal de propaganda), que se concede como

consequéncia da inscrigao registral, ou seja, a exclusividade de exploragéo das

1% «“Considerando a missdo do Direito penal como prote¢do ao bem juridico, ha necessidade de
esclarecer-se no que constitui esta, num sistema aberto, onde se tem no agir comunicativo a base
de uma teoria consensual, sendo o crime ou delito um dissenso deste agir, que violenta os valores
vigentes e, portanto, a reprovagao, através da sang¢do penal, e reafirma o conceito e validade
desses valores, num determinado momento da existéncia do grupo social. De fato, a prote¢éo ao
bem juridico, como missdo do Direito Penal, implica o reconhecimento de uma sociedade aberta,
onde os valores se pautam no mundo de vida de cada um, onde os participes da comunicagdo se
movem no horizonte de possibilidades irrestritas de entendimento, que permite uma auto-
realizagdo social.” CAMARGO, Antonio Luis Chaves, op. cit., p.126.
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patentes e demais invencdes ou criacdes de forma; e a exclusividade de uso dos

sinais distintivos'®’.

A exclusividade de exploragdo decorre da natureza incorpérea, imaterial,
desses bens, que se materializam em coisas tangiveis para serem percebidos
pelos sentidos, portanto, suscetiveis de serem reproduzidos ilimitadamente e de

modo simultaneo em diversos lugares'®.

Observe-se que, recorrendo a maxima de Claus Roxin, segundo a qual nao
se pode ir, com o Direito Penal, além do que estabelece o bem juridico, parece

clarificada sua importancia e a necessidade de sua delimitacdo'®, para

97 Nesse sentido, entre outros, José Henrique Pierangeli, op. cit., p. 188: “Por conseguinte, o bem

juridico penalmente tutelado é a propriedade industrial, como parte integrante da propriedade
intelectual, concretizada aqui, na patente que outorga ao seu titular (pessoa natural ou juridica),
um direito exclusivo de exploragdo sobre a invencédo, que constitui o seu objeto.”; SEGURA
GARCIA, Maria José, Derecho..., op. cit., p. 229: “Se le concede, entonces, a estos derechos de
exclusiva de explotacién, una proteccion mas intensa y de caracter publico, la proteccién penal,
contra determinados ataques que, por sus caracteristicas, los lesionan gravemente,
constituyéndose los mismos, y sélo ellos, como ya hemos indicado anteriormente, en los bienes
juridicos protegidos....”> MORENO CANOVES, Antonio e RUIZ MARCO, Francisco. Delitos
Socioeconémicos: Comentario a los arts. 262, 270 a 310 del nuevo Cédigo penal (concordados y
con jurisprudencia). Zaragoza: Editorial EDIJUS, 1996, p. 81:“Se pretende, pues, la proteccion, a
modo de ultima ratio, de la exclusividad de explotacion, en los supuestos de patentes y demas
invenciones o creaciones de forma (modelos y dibujos industriales, efc.); y la exclusividad del uso,
en los supuestos relativos a los signos distintivos (marcas, nombres comerciales, etc.); MORENO
Y BRAVO, Emilio. Delitos contra la Propiedad Industrial. Madrid: Dykinson, 1999, p. 44: “La
doctrina mayoritariamente ha considerado que el bien juridico inmediato o directamente tutelado
en los delitos contra la propiedad industrial esta configurado por los derechos de exclusividad de
propiedad industrial...”; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho Penal Econémico. Parte
Especial. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002, p. 30: “o cierto es que el objeto juridico
inmediatamente tutelado en los diferentes preceptos que vamos estudar es de naturaleza
individual(...) cabe afirmar que el bien juridico que se preserva en ellas puede reconducirse a la
idea del ‘monopolio legal o derecho de exclusividad que constituye el contenido juridico de todas y
cada una de las modalidades de propiedad industrial’”.

% SEGURA GARCIA, Maria José, Los delitos..., op. cit., p.31.
% ROXIN, Claus. Derecho penal — Parte general tomo | — Fundamentos. La estructura de la teoria

del delito. Traduccioén y notas Diego-Manuel Luzén Pefia; Miguel Diaz y Garcia Conlledo; Javier de
Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997, p. 63.
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reconhecer a correspondéncia do bem juridico tutelado dos direitos autorais com

os da propriedade industrial®®.

Nao obstante a protecao de interesses particulares, é preciso reconhecer a
existéncia de um bem juridico mediato que esta vinculado a ratio legis, ou
finalidade objetiva da norma e que constituem as razdes que levaram o legislador
a penalizar determinadas condutas. Deduz-se, portanto, que nem sempre existe
coincidéncia entre o bem juridico tutelado e a ratio legis, tendo em vista que as
razdes que orientam o legislador a tipificar determinadas condutas nao sao,

necessariamente, coincidentes com o bem juridico tutelado?".

Precisamente nessas infracbes penais, ndo obstante a protecdo do
interesse particular do titular do direito de propriedade industrial, € induvidosa a
dimensao socioecondmica que dimana das normas penais, pois quando se retira
do livre comércio os sinais distintivos e as invencdes patenteaveis, conferindo
titular a exclusividade do direito de uso, exploracédo e aproveitamento econémico,

impedindo que terceiros ndo autorizados se utilizem desses bens, se pretende,

20 Nesse sentido, entre outros, MIRO LLINARES, Fernando. La proteccién penal de la propiedad
intelectual en la sociedad de la informacion. Madrid: Dykinson, 2003, p. 233: “Descartados los
derechos morales como parte del objeto juridico de proteccién, al igual que los intereses juridicos
colectivos relacionados con el desarrollo cultural o el orden econémico, podemos concluir que el
bien juridico protegido por el articulo 270 y siguientes del Cédigo Penal, reguladores de los delitos
relativos a la propiedad intelectual, esta integrado por los intereses economicos individuales
derivados de los derechos de exploracién exclusiva de propiedad intelectual.” GONZALEZ RUS,
Juan José. Bien juridico protegido en los delitos contra la propiedad intelectual. In: José Cerezo
Mir, Rodrigo F. Suarez Montes, Antonio Beristain Ipifia, Carlos M. Romeo Casabona. E/ nuevo
cédigo penal: presupuestos y fundamentos — Livro homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio
Lépez. Granada, 1999, p. 762/769: “Por el derecho de explotacion se le reconoce al autor el
monopolio en la percepcion de los beneficios econémicos derivados de la utilizacién de su obra. El
aprovechamiento de los mismos corresponde en exclusiva al autor, por lo que no pueden ser
gjercitados por terceros sin su autorizacion, salvo en los casos previsto por la ley... Con todo, el
sentido real de estos delitos, es, a mi juicio, eminentemente patrimonial, sin que el art. 270 ofrezca
elementos que permitan ver en su contenido una orientacion a la tutela de intereses generales o
una naturaleza predominantemente socioenonémica.”
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em Uultima analise, assegurar a livre concorréncia, ndao s6 no interesse dos
empresarios concorrentes, mas, principalmente, para salvaguardar os interesses
gerais do mercado e, especialmente, dos consumidores com relagdo a

autenticidade dos simbolos que distinguem os produtos®%?.

Como concordam varios autores, uma das caracteristicas fundamentais
dos chamados bens supra-individuais, esta na indeterminacdo das vitimas. De
fato, in casu, num primeiro momento se pode identificar o detentor dos direitos de
propriedade industrial como ofendido imediato. Em segunda hora, contudo, toda a
sociedade de forma genérica, também é prejudicada, assim como a propria ordem

econdémica®®,

Ademais, a tutela dos direitos de propriedade industrial, que se constituem
como um valor constitucionalmente proclamado®®, torna-se indispensavel para
que se garanta o exercicio da livre iniciativa, tendo em vista que tanto os sinais

distintivos da empresa, como as criagdes inventivas, sdo elementos fundamentais

2T MORENO Y BRAVO, Emilio, op. cit., p. 46.

22 SEGURA GARCIA, Maria José, Los delitos..., op. cit., p.28.
23 Em favor dessa opinido uma das primeiras manifestagdes foi de BERDUGO GOMES DE LA
TORRE, para quem os comportamentos que atentam contra os direitos de propriedade industrial
‘lesionan la norma de intervencion del Estado en la vida econémica, que concede este monopolio
y el interés individual que de ella emana, pero no como en otros momentos se sostuvo, el derecho
de propiedad sobre un invento, que debia ser tutelado por el Estado.” BERUGO GOMES DE LA
TORRE, Ignacio. La reforma de los delitos contra la propiedad industrial, en Documentacion
Juridica. Monogréfico dedicado a la Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Cédigo Penal, vol. 2,
nuams.. 37/40, enero-diciembre 1983, p. 740 s, apud GUINARTE CABADA, Gumersindo. La tutela
penal de los derechos de propiedad industrial. Madrid: Edersa, 1988, p.159.

24 CF, art. 5.2, XXIX - “a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario
para sua utilizagdo, bem como protecdo as criagbes industriais, a propriedade das marcas, aos
nomes de empresas e a outros dignos distintivos, tendo em vista o interesse social e o
desenvolvimento tecnolégico e econdémico do pais.”



144

da propria empresa, de maneira que, protegendo-os estar-se-a protegendo a

propria capacidade competitiva do empresario®®.

O agravamento dos ataques a estes direitos pode chegar a afetar, em
ultima analise, o bom funcionamento do sistema econémico e os interesses dos

consumidores?%.

A livre iniciativa — um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito,
que envolve a liberdade de industria e comércio — vem tratada de forma expressa
no artigo 170 da Constituicao®”’ obrigando os poderes publicos a proporcionar a
garantias para seu exercicio e desenvolvimento, sem olvidar que a Carta de 1988

se preocupa com a justica social e 0 bem comum.

No mesmo sentido, a livre concorréncia, enquanto principio da ordem
econbmica proclamado constitucionalmente, € uma manifestacdo da livre
iniciativa, cujo objetivo é realizar também uma fungéo politico-social, razao pela

qual compete ao Estado a edigdo das regras necessarias para garantir e proteger

2% SEGURA GARCIA, Maria José, Derecho..., op. cit., p. 216.

2% Nesse sentido, entre outros, PIERANGELI, José Henrique. Crimes contra a propriedade
industrial e crimes de concorréncia desleal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.
218: “Por conseguinte, a marca no mundo dos negocios, adquire uma dupla finalidade: a) para o
seu titular, porque quanto maior for o éxito de suas atividades, sejam elas remuneradas ou néo,
maior importancia adquirira a marca que as distingue ao aumentar sua clientela; b) para o
consumidor, porque a marca lhe serve de garantia acerca da origem ou procedéncia dos produtos
que consome ou dos servicos que recebe. E por tal razdo que incluimos como sujeito passivo o
consumidor.”. SEGURA GARCIA, Maria José, Derecho..., op. cit., p. 28: “A mayor abundamiento,
el ataque penalmente relevante a estos derechos puede llegar a afectar, en ultima instancia, al
buen funcionamiento del sistema econémico y a los intereses de los consumidores.”

27 CF — “Art. 170, paragrafo Unico: E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econbmica, independente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo os casos previstos em lei’.
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a livre concorréncia, inclusive afastando eventuais obstaculos que impedem ou

dificultam seu crescimento®®®.

Para tanto, surge no ordenamento juridico nacional, um importante
conjunto de normas constituido pelos chamados direitos sobre bens imateriais,

entre os quais se encontram, precisamente, os direitos da propriedade industrial.

Assim, a articulagao juridica de protecédo especifica e direta do particular,
que detém o direito de uso e exploragao exclusivos, constitui o auténtico bem
juridico tutelado pela norma penal; todavia, podemos afirmar que a finalidade
ultima é a protecdo do sistema econémico que se funda na livre iniciativa e na

livre concorréncia.

Logo, n&o so6 no interesse patrimonial dos empresarios competidores € que
o legislador se propde a outorgar direitos de propriedade industrial, mas também,
e principalmente, no interesse coletivo consubstanciado no proveito dos
consumidores, que ndo podem sem enganados sobre determinadas
caracteristicas dos produtos, além do interesse do proprio Estado na protecédo da

ordem econdmica, imprescindivel para o desenvolvimento do pais®®®.

28 Nesse sentido, “Existen razones para creer que se esta protegiendo el cumplimiento de unas

normas de competencia, o, si se prefiere, la conpetencia conforme a unas reglas, sin que ello
impida que, indirectamente, resulten protegidos los derechos de exclusividad de los titulares.
CASTINEIRA PALOU, Maria Teresa. Sobre el alcance de la protecciéon penal de la propiedad
industrial. In: Jesus-Maria Silva Sanches. ;Libertad econémica o fraudes punibles? Madrid:
Marcial Pons, 2003, p. 267.

299 “por tanto, podemos afirmar que el bien juridico protegido por las infracciones penales que
ahora analizamos es el derecho del titular registral a explotar de forma exclusiva el objeto del
mismo (signo distintivo, invencion patentable, etc.), aunque mediante esta proteccion penal se
logra, en dltima instancia (ratio legis o fin de la norma), tanto la proteccion de los intereses de los
consumidores, como el refuerzo del cumplimiento de las reglas que rigen y disciplinan la actividad
mercantil e industrial, contribuyendo asi al buen funcionamiento del mercado en general,
especialmente las que desarrollan el principio de libre competencia. Desde otro punto de vista, y
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Importante lembrar que a matéria referente a tutela penal da propriedade
industrial era regulada pelos artigos 187 a 191, do Cddigo Penal, que foram
revogados pelos artigos 169 a 174, do Cddigo da Propriedade Industrial (Decreto-
Lei n.° 7.903/45). Este decreto foi revogado pelos artigos 183 a 195, da Lei 9.279,
de 14 de maio de 1996, editada em decorréncia de compromissos assumidos pelo
Brasil no plano internacional, especialmente da ratificagao da Convencao de Paris
para protecao da Propriedade Industrial, de 1883, e no ja mencionado Acordo
TRIPS (Trade Related Intellectual Property Rights), da Organizagdo Mundial do

Comércio.

Nao ha como deixar de reconhecer a ordem econdmica como bem juridico
mediato, tendo em vista as razdes de politica criminal que levaram o legislador a
criminalizar determinadas condutas atentatérias aos direitos de propriedade
industrial, de acordo com os principios constitucionais garantidores da livre
iniciativa e da livre concorréncia. Assim, a finalidade da norma é, em ultima
analise, proteger a ordem econbmica do pais, protegendo a capacidade
competitiva das empresas, com a manutencdo de uma ordem concorrencial

devidamente saneada?®'°,

Alem disso, é fundamental perceber que esta deve ser uma opg¢ao politico-

criminal do legislador. Este acaba tendo, principalmente em uma sociedade

utilizando otra terminologia, se podrias decir que estos son delitos con bienes juridicos intermedios
o espiritualizados, delitos de naturaleza mixta, patrimonial y socio-econémica, que se ubican entre
los intereses del Estado y los intereses de un modo que, a través de los delitos contra la propiedad
industrial no solo se pretenderian tutelar los intereses patrimoniales de los titulares de los
derechos de propiedad industrial sino, igualmente, el interés general o el de los consumidores a un
funcionamiento correcto y leal de la competencia en el mercado. SEGURA GARCIA, Maria José,
Los delitos..., op. cit., p. 32.

219 MORENO Y BRAVO, Emilio, op. cit., p. 46.
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capitalista e pds-industrial como a atual, um amplissimo campo para estabelecer
os critérios penais. Se ndo ha, plenamente, correspondéncia das condutas com o

bem juridico tutelado, a justificativa tltima deve ser tida na politica criminal®'".

Do mesmo modo, é fundamental esclarecer que, a propriedade industrial,
enquanto parte integrante da propriedade intelectual, deve, em verdade, estar
sujeita a mesma opgao politico-criminal que recentemente orientou o legislador na
alteracao do tratamento das violagbes dos direitos autorais (Lei 10.695, de 1.° de
julho de 2003), especialmente no tocante ao procedimento destinado a apuragao

dessas infracdes penais?'?,

2" por ocasigo da elaboracdo de sua tese de doutoramento defendida na Universidade de Sao
Paulo, relativa ao Direito penal supra-individual: interesses difusos, assim se manifestou Renato
de Mello Jorge Silveira: “(...) A Politica Criminal despontaria, como pretendem alguns autores
nacionais, como uma espécie de ‘ciéncia da esperanga’, na medida de seu compromisso com as
questobes atinentes aos fundamentos e fins do Direito Penal, bem como a origem e a natureza do
crime. O Direito Penal, lembre-se é reflexo da politica do Estado que o reveste. Liberal ou
autoritario, ira ele espelhar, politicamente, os anseios governamentais. Ndo se estéa a dizer que ele
é tendencialmente orientado para fins politicos (v.g., de regimes de forga), mas, sim, que ele e a
propria Politica Criminal que o orienta vao denotar o Estado de que fazem parte. Sempre presente
é o cuidado para que, em terreno tao fértil quanto o dos interesses difusos, ndo se caia na
tentacdo de mera criminalizacdo. Também aqui, a Politica Criminal, em sua faceta cientifica, deve
demonstrar a situagado paradoxal de uma expansdo do Direito Penal divorciada da sua estrutura
sistémica. Em outras palavras, na expansao penal percebida na seara dos interesses difusos pode
ser aceita e justificada as bases dogmatico-juridicas da atualidade. A Politica Criminal de hoje ndo
mais pode ser comparada com a do passado, mesmo um passado recente. Os problemas da
moderna criminalidade, bem como as alteragbées por que tem passado o mundo nos ultimos anos,
impéem uma reflexdo profunda. As criminalidades econémica e ecoldgica, o contrabando de
drogas, as lesbes constatadas em diversos consumidores por falhas em produtos industrializados
sdo apenas algumas facetas da nova criminalidade relativa aos interesses difusos, a qual
necessita de respostas outras, que ndo somente as tradicionais.” SILVEIRA, Renato de Mello
Jorge, op. cit., p.168.

212 4 g referencia a los delitos socioeconémicos no sirve, por tanto, para determinar en sentido
estricto y de modo concreto cual es el bien juridico protegido en los mismos. Es mas ajustado
afirmar que de esta denominacion se desprende una referencia criminolégica, que expresa el
campo en el que se producen estos delitos, sus repercusiones colectivas y la finalidad politico-
criminal que se persigue con las mismas. De hecho, el orden econémico que se ftrata de
salvaguardar integra intereses sociales de muy diversa indole (competencia leal, exigencias
colectivas de limitaciéon de la propiedad privada, sociedades mercantiles, propiedad industrial e
intelectual...).CUESTA PASTOR, Pablo. Delitos obstaculo — Tension entre politica criminal y
teoria del bien juridico. Granada, 2002, p. 241.
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Importante esclarecer, ainda que de modo perfunctério, que 0 mesmo nao
se pode concluir em relagdo aos crimes de concorréncia desleal. Apesar de
alguns pontos de conexdao mutua e estarem todos os tipos penais definidos no art.
195, da Lei 9.279/96, que explicita em quatorze incisos e dois paragrafos as
condutas penalmente relevantes, estas devem receber tratamento processual

diferenciado, razdo pela qual deve ser objeto de estudo separado.

Deve-se ressaltar que, tendo em vista a quantidade de delitos tipificados no
referido artigo, ha pluralidade de bens juridicos protegidos, os quais nao
correspondem com o bem juridico protegido nos crimes contra a propriedade

industrial.

Na ltalia, por exemplo, enquanto no cédigo penal anterior o crime de
concorréncia desleal vinha tratado entre os delitos contra a fé publica, no cddigo
vigente esta disciplinado no capitulo concernente aos delitos contra a industria e o

comércio®'3,

Como assinala José Henrique Pierangeli, essa pluralidade de bens
juridicos protegidos, no fundo, se pode confundir com alguns protegidos em
passagens do Coédigo Penal, tais como: o estelionato, a difamagao, o abuso de

confianga, a violagdo de segredos, a fraude no comércio, os crimes contra o

213 “Anche in relazione a tale collocazione sistematica se é osservato che il bene giuridico tutelado
dalla norma é rappresentato dalla pubblica funzione dello Stato di assicurare I'onesto svolgimento
del commercio, e non gia dagli interesse pratriminiali dei singoli acquirenti.” LEME, Fabrizio. La
repressione penale della concorrenza sleale. In: Trattato di dirito penale dell'impresa: il dirito
penale industriale. Padova: Cedam, 1993, p. 43.
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consumidor etc?'*. Desse modo, ha grande dificuldade na indicagdo de um Unico
bem juridico tutelado para o delito de concorréncia desleal, até porque nao é caso

de um mesmo crime que pode ser praticado mediante acdes alternativas.

4.2 OS CRIMES CONTRA A PROPRIEDADE INDUSTRIAL

A Lei 9.279, de 14 de maio de 1996, no Titulo V — Dos Crimes contra
Propriedade Industrial -, define as condutas de relevancia penal que o legislador
optou por tipificar. Assim, a propriedade industrial, que pode ser definida como o
conjunto de regras que se referem as criagdes intelectuais de carater industrial,
tais como: invencgodes patenteadas, modelos de utilidade e desenhos industriais,
bem como as relativas aos sinais distintivos as empresas, de suas origens e seus
produtos, como por exemplo: nomes comerciais, marcas de fabrica e de comércio

215

etc.”®, vem penalmente tutelada pela Lei da Propriedade Industrial em seus

artigos 183 usque 194.

As normas penais que definem os crimes contra a propriedade industrial, e
estabelecem as respectivas sangdes penais estao divididas em cinco grupos, que
correspondem aos seguintes Capitulos: | — Dos crimes contra as patentes (arts.
183, 184, 185 e 186); Il — Dos crimes contra os desenhos industriais (arts. 187 e

188); lll — Dos crimes contra as marcas (arts. 189 e 190); IV — Dos crimes

214 PIERANGELLI, José Henrique, op. cit., p. 275.

%15 SEGURA GARCIA, Maria José, Derecho..., op. cit., p. 144.
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cometidos por meio de marca, titulo de estabelecimento e sinal de propaganda

(art. 191); V - Dos crimes contra indicagdes geograficas e demais indicagdes.

A seguir, far-se-a uma andlise, ainda que superficial, dos aspectos

materiais relativos a propriedade industrial.

4.2.1 DOS CRIMES CONTRA AS PATENTES?'®

O artigo 183, da Lei 9.279/96, pune, com pena de detencao, de trés meses
a um ano, ou multa, quem fabrica produto que seja objeto de patente de invengéo
ou de modelo de utilidade, sem autorizacado do titular. Com a mesma pena pune
aquele que, sem autorizagao do titular, usa meio ou processo que seja objeto de

patente de invencgao.

A protecdo de ambos os tipos de invencado é de vital importancia para o

desenvolvimento econémico e social do pais, tendo em vista que através da

215 “Art. 183. Comete crime contra patente de invengao ou de modelo de utilidade quem: | - fabrica

produto que seja objeto de patente de invengdo ou de modelo de utilidade, sem autorizagdo do
titular; ou Il - usa meio ou processo que seja objeto de patente de invengdo, sem autorizagdo do
titular. Pena - detengéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

Art. 184. Comete crime contra patente de invengao ou de modelo de utilidade quem: | - exporta,
vende, expbe ou oferece a venda, tem em estoque, oculta ou recebe, para utilizagdo com fins
econdmicos, produto fabricado com violagao de patente de invengdo ou de modelo de utilidade, ou
obtido por meio ou processo patenteado; ou Il - importa produto que seja objeto de patente de
invengdo ou de modelo de utilidade ou obtido por meio ou processo patenteado no Pais, para os
fins previstos no inciso anterior, e que nao tenha sido colocado no mercado externo diretamente
pelo titular da patente ou com seu consentimento. Pena - detencgéo, de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou
multa.

Art. 185. Fornecer componente de um produto patenteado, ou material ou equipamento para
realizar um processo patenteado, desde que a aplicagdo final do componente, material ou
equipamento induza, necessariamente, a exploragdo do objeto da patente. Pena - detengéo, de 1
(um) a 3 (trés) meses, ou multa.

Art. 186. Os crimes deste Capitulo caracterizam-se ainda que a violagdo ndo atinja todas as
reivindicagbes da patente ou se restrinja a utilizagdo de meios equivalentes ao objeto da patente.”
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concessao de um direito de exclusividade, ou monopdlio temporal de exploracao
sobre invencdes industriais, se estimula as atividades de inveng¢ao e inovagao,
bem como contribui-se para a elevagao do conhecimento humano. Além disso,
assegura-se ao inventor o ressarcimento do investimento empregado na
investigacao e desenvolvimento realizados, permitindo-lhe que se aproveite dos

beneficios decorrentes da invencéo realizada®"".

Assim, nos termos do disposto no artigo 8.° da Lei de Propriedade
Industrial, &€ patenteavel a invencao que atenda aos requisitos de novidade,
atividade inventiva e aplicagcédo industrial. A propria lei se incumbe de esclarecer o
significado dos referidos termos. Considera-se nova a invengao quando nao esta
compreendida no estado da técnica (art. 11, LPI) 28, isto &, tudo aquilo tornado
acessivel ao publico antes da data de deposito do pedido de patente, por
descrig&o escrita ou oral, por uso ou qualquer outro meio, no Brasil ou no exterior
(art. 11, § 1.°, LPI). A invencao é dotada de atividade inventiva sempre que, para
um técnico no assunto, ndo decorra de maneira evidente ou obvia do estado da
técnica (art. 14, LPI). Finalmente, € suscetivel de aplicagdo industrial a invengao
quando possa ser utilizada ou produzida em qualquer tipo de industria (art. 15,

LPI).

Os modelos de utilidade sao invengbes para as quais a lei exige,
igualmente, os requisitos da novidade, da atividade inventiva e da aplicagao

industrial. A Lei de Propriedade Industrial assinala que modelo de utilidade

2" SEGURA GARCIA, Maria José, Los delitos..., op. cit., p. 49.

218 P| — Lei 9.279, de 14 de maio de 1996 - Lei da Propriedade Industrial.
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consiste em dar a um objeto, ou a parte deste, uma nova forma ou disposigéo,
envolvendo um ato inventivo, que resulte em melhoria funcional no seu uso ou em

Sua fabricagéo (art. 9.°, LPI).

Com relagdo a questdo do registro, se depreende a exigéncia de que o
direito de propriedade industrial esteja validamente registrado no Instituto
Nacional da Propriedade Industrial — INPIl-, como pressuposto da infracdo
penal®'®. Isto significa que ndo é possivel retroagir ao momento da apresentagao
da solicitacdo da patente, nem tampouco ao momento da publicacdo da referida
solicitacd0®?°. Vale salientar que a Lei de Propriedade Industrial apenas concede
uma protecao, de carater provisorio, que assegura ao titular, uma vez publicada a
solicitagdo, o direito de exigir indenizagao a qualquer um que utilize a invengao

até a concessao definitiva da patente®”.

De maneira expressa, o tipo penal exige a falta de autorizagdo do titular da
patente, elemento tipico este que se define, pois, de maneira negativa. Logo,
havendo consentimento do titular da patente, havera irrelevancia penal na
conduta do sujeito ativo. Importante considerar que o titular tem a disponibilidade

desses bens juridicos, razdo pela qual eventual utilizagdo do objeto da patente

219 4 p| - Art. 205. Podera constituir matéria de defesa na acdo penal a alegagdo de nulidade da
patente ou registro em que a agao se fundar. A absolvigdo do réu, entretanto, ndo importara a
nulidade da patente ou do registro, que sé podera ser demandada pela acdo competente.”

204 p| - Art. 38, § 3.° Reputa-se concedida a patente da data de publicagao do respectivo ato.”

22! SEGURA GARCIA, Maria José, Los delitos..., op. cit., p. 52.
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com a concordancia do titular retira a lesdo ao bem juridicamente protegido

provocando, dessa forma, a atipicidade da conduta®??.

O artigo 184, da Lei 9.279/96, pune, com pena de detengcdo de um a trés
meses, ou multa, quem exporta, vende, expde ou oferece a venda, tem em
estoque, oculta ou recebe, para utilizagdo com fins econdmicos®®, produto
fabricado com violagdo de patente de invengao ou de modelo de utilidade, ou
obtido por meio ou processo patenteado. Trata-se de um tipo de multipla acéo
(isto é, a conduta tipica pode realizar-se por qualquer dos meios comissivos
previstos)224, de maneira que se pratica um unico delito ainda que se realizem

varias das condutas descritas.

Portanto, pune-se o uso ilicito de produto contrafeito, isto &, fabricado com
violacdo de patente de inveng¢ao ou de modelo de utilidade, ou obtido por meio ou
processo patenteado (bem como o uso dos produtos ilicitamente obtidos através
do procedimento patenteado) definindo-se as condutas tipicas mediante os
verbos tipicos exportar, vender, expor ou oferecer a venda, ter em estoque,

ocultar ou receber, com fins econdmicos.

22 SEGURA GARCIA, Maria José, Derecho..., op. cit., p. 79. Nesse mesmo sentido, entre outros,
MORENO Y BRAVO, Emilio, op. cit., p. 53: “Em cuanto al consentimiento, su concurrencia excluye
el tipo por atipicidad de la conducta.” MORENO CANOVES, Antonio e RUIZ MARCO, Francisco,
op. cit., p. 87:“Todas las modalidades de conducta presentam um requisito comun: el sujeto activo
debe actuar sin consentimiento del titular de los respectivos derechos de propiedad industrial. Se
trata, pues, de um elemento negativo del injusto tipico.”;, PIERANGELI, José Henrique, op. cit., p.
193: “O consentimento do ofendido, ou do interessado, no caso o titular da patente ou modelo de
utilidade, pessoa fisica ou juridica, exclui a tipicidade. Alertamos, todavia, que a maioria da
doutrina nacional optaria pela excluséo da antijuridicidade.”

23« los usos en actividades meramente privadas o experimentales, daré lugar a um supiesto de
ausencia de tipo, tanto porque, desde el punto de vista factico, faltan los requisitos que delimitan la
conduta tipica.” SEGURA GARCIA, Maria José, Derecho..., op. cit., p. 89.

224 «Se trata de comportamientos activos (fabricar, importar, etc.), por lo que no parece admisible la
comision por omision.” MORENO CANOVES, Antonio e RUIZ MARCO, Francisco, op. cit., p. 88.
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Observe-se, pois, que além da invengao e do modelo de utilidade, o artigo
184 abrange também a violacdo de meio ou processo patenteado, ou seja, 0
direito se refere a pratica de uma das condutas catalogadas nos incisos | e Il, que

recaiam sobre um procedimento patenteado.

O inciso I, tipifica a importagcdo de produto que seja objeto de patente de
invencdo ou de modelo de utilidade ou obtido por meio ou processo patenteado
no Pais, para os fins previstos no inciso anterior?®®, e que ndo tenha sido colocado
no mercado externo diretamente pelo titular da patente ou com seu

consentimento??®,

Da mesma maneira que ocorre com o tipo penal do artigo 183, para
existéncia do delito exige-se a vigéncia e validade da patente, bem como a falta
de autorizagao do titular desta. Em todas as modalidades de conduta, o sujeito
ativo deve atuar sem o consentimento do titular da patente. Como ja se disse,

trata-se de um elemento negativo do injusto tipico.

O artigo 185, da Lei da Propriedade Industrial, pune, com as mesmas
penas de detencdo, de um a trés meses, ou multa, quem fornecer componente
de um produto patenteado, ou material ou equipamento para realizar um processo

patenteado; todavia, estabelece a exigéncia de que “a aplicagdo final do

% Trata-se dos mesmos fins econdmicos referidos no inciso |, ja que os direitos conferidos pela
patente ndo se estendem aos atos realizados no ambito privado sem fins econdmicos ou
comerciais. Todavia, PIERANGELI, com relagdo a necessidade de fins econdmicos também na
figura do inciso I, do artigo 184, entende que: "Aqui a lei ndo faz qualquer mengdo a fins
econbmicos.” PIERANGELI, José Henrique, op. cit., p. 197.

2 Ha que se considerar que o ambito da patente é restrito aos limites do pais. Assim, por
exemplo, fabrica-se o objeto da patente em determinado pais onde a invengéo néo esta protegida,
para depois introduzi-la no Brasil, onde goza de protegéo.
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componente, material ou equipamento induza, necessariamente, a exploracdo do
objeto da patente.” Assim, além das invengdes inteiramente novas, tutela-se

também o aperfeicoamento ou melhoramento delas®?’.

Conforme adverte José Henrique Pierangeli, a complexidade da redagao
do tipo penal em analise pode levar o intérprete a equivocos. O objetivo da norma
€ reprimir todos os meios que possam, de qualquer forma, ameacar os direitos de

propriedade industrial assegurados pela patente®?®.

Indispensavel aqui os esclarecimentos de José Carlos Tinoco Soares, no
sentido de que ha situagdes em que, para realizagao da patente, um ou mais de
seus elementos se apresente de maneira essencial ao conjunto patenteado, isto
€, de seu todo. O fornecimento de tal componente, ainda que este nao constitua
sua parte fundamental, constituira crime de violagdo de patente, desde que -

ressalva a lei - induza, necessariamente, a exploracdo da patente®®.

22T Aqui, importante a observagdo de Tinoco Soares de que, “...na maioria das vezes, contudo, a
patente, o aperfeicoamento, 0 melhoramento é o resultado de tudo que ja foi descoberto antes e
muitas vezes até objeto de outras patentes; por isso que e todo o preambulo dos memoriais de
patentes ha a necessidade primordial de demonstrar o estado da técnica e da mengéo, se for o
caso, das patentes ja existentes vencidas ou ainda vigentes”. SOARES, José Carlos Tinoco.
Processo civil nos crimes contra a propriedade industrial. Sdo Paulo: Juridica Brasileira, 1998, p.
44. SEGURA GARCIA esclarece que: “Se la patente se refiere a una mejora, perfeccionamiento o
invencion sobre una patente en vigor, es decir, la nueva invencion, objeto de la patente
dependiente, mejora o tiene como base outra invencion protegida por otra patente en vigor, el
titular de la mejora debera abstenerse de tal explotacibn mientras esté en vigor la patente
primitiva, si carece del consentimiento para la utilizacion por parte del titular de ésta ultima. Debe
tenerse em cuenta, a estos efectos, que el contenido del derecho de patente, es decir, las
facultades concedidas al titular del derecho de exclusiva, tienen un sentido basicamente negativo,
pues, consisten en la facultad de impedir a terceros la realizacion de determinados actos referidos
al invento objeto de la patente...” SEGURA GARCIA, Maria José, Derecho ..., op. cit., p. 65.

228 pPIERANGELLI, José Henrique, op. cit., p. 201.

22 SOARES, José Carlos Tinoco. Lei de patentes, marcas e direitos conexos. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1997, p. 215.



156

Também com relacdo a este delito, muito embora aqui a lei ndo faca
mengao expressa, o consentimento do titular da patente exclui a tipicidade®;
além disso, para sua configuragdo, ha necessidade da vigéncia e validade da

patente.

Finalmente, o artigo 186 estabelece que havera delito nos crimes do
Capitulo I, mesmo que a violagao nao atinja todas as reivindicagdes da patente ou
se restrinja a utilizagado de meios equivalentes ao objeto da patente, ou seja, ainda
que parcial (isto quando a violagdo atinge apenas uma ou algumas das

21 No caso de

reivindicagbes, mas nao todas) a contrafacdo sera punida
contrafagdo parcial, essencialmente para que n&o haja duvidas, ha que se
examinar e estabelecer os limites da invencao, por meio de analise de todos os

seus pontos caracteristicos®*?.

230

“

Mais uma vez, José Henrique Pierangeli adverte que, “..para muitos autores, principalmente
nacionais, na hipétese ocorre uma causa exclusdo da antijuridicidade”. PIERANGELI, José
Henrique, op. cit., p. 203.

1« emtoda a patente de invengdo ou modelo de utilidade um todo, normalmente constituido por
inumeros caracteristicos, conclui-se ab initio que o delito se verificara quando houver a infragao
desse todo. Acontece, porém, que nao sé nas patentes de origem estrangeira, em predominéncia,
como também nas nacionais, existe um, alguns ou muitos pontos -caracteristicos e/ou
reivindicagbes. A contrafagdo total, por assim o ser, é a que mais se realiza; contudo, e para evitar
quaisquer duvidas no que diz respeito a infragdo de um ou de alguns pontos caracteristicos, a lei
vigente delimita a infracdo a todas ou a uma ou algumas reivindicagées.” SOARES, José Carlos
Tinoco, Lei de patentes..., op. cit., p. 204.

232 Dispde o artigo 41, da LPI, que a extensdo da protecdo conferida pela patente sera
determinada pelo teor das reivindicagbes, interpretado com base no relatério descritivo € nos
desenhos. Assim, esclarece SEGURA GARCIA que: “En relacién con el primero de los elementos
(grado de similitud entre el bien inmaterial producido al amparo de la patente y el realizado
fraudulentamente), el juicio de valoracion debera realizar-se, segtin se desprende de la propia LP,
a partir del contenido de la reivindicaciones, interpretadas com solicitud, documentos todos ellos
que acompafian a la propia encuentra em que es en las reivindicaciones donde el inventos
determina lo que, a su criterio, constituye el derecho de exclusiva. SEGURA GARCIA, Maria José,
Derecho..., op. cit., p. 63.
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O teor do dispositivo em questao, esclarece José Henrique Pierangeli, evita
eventual confusao entre crime consumado e tentativa, ja que a prépria lei declara
que estara consumado o delito nas situagdes mencionadas, isto €, ainda que a
violagdo néo atinja todas as reivindicagées da patente ou se restrinja a utilizagao

de meios equivalentes ao objeto da patente®*°.

4.2.2 DOS CRIMES CONTRA OS DESENHOS
INDUSTRIAIS 24

O artigo 187, da Lei da Propriedade Industrial, pune com detengao, de trés
meses a um ano, ou multa, quem, sem autorizacao do titular, fabricar produto que
incorpore desenho industrial registrado, ou imitagao substancial que possa induzir

em erro ou confusao.

A primeira observacao a ser feita € que os desenhos industriais estao
submetidos a simples registro junto ao Instituto Nacional da Propriedade Industrial
€ nao a patente como ocorre com as invengdes e modelos de utilidade; mas, tal

como ocorre com os delitos antes examinados, podemos afirmar que para a

233 pPIERANGELLI, José Henrique, op. cit., p. 205.

234 «Art. 187. Fabricar, sem autorizagdo do titular, produto que incorpore desenho industrial
registrado, ou imitagdo substancial que possa induzir em erro ou confusdo. Pena - detengéo, de 3
(trés) meses a 1 (um) ano, ou multa”.

Art. 188. Comete crime contra registro de desenho industrial quem: | - exporta, vende, expbe
ou oferece a venda, tem em estoque, oculta ou recebe, para utilizagdo com fins econémicos,
objeto que incorpore ilicitamente desenho industrial registrado, ou imitagdo substancial que possa
induzir em erro ou confuséo; ou Il - importa produto que incorpore desenho industrial registrado no
Pais, ou imitagdo substancial que possa induzir em erro ou confuséo, para os fins previstos no
inciso anterior, e que ndo tenha sido colocado no mercado externo diretamente pelo titular ou com
seu consentimento. Pena - detengéo, de 1 (um) a 3 (frés) meses, ou multa.”
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existéncia do crime em tela, indispensavel, além da vigéncia e da validade do

referido registro®*°

, a falta de autorizacao do titular deste.

Com relacao a contrafacdo de desenho industrial, esta pode se dar tanto
através da reproducao total como por meio da reproducdo parcial, desde que,
neste ultimo caso, tenha por objeto um dos seus elementos caracteristicos.
Ademais, a imitacdo a que se refere o tipo penal consiste na reprodugao parcial

do desenho industrial.

O conceito de desenho industrial nos é dado pela prépria Lei da
Propriedade Industrial que o define como “a forma plastica ornamental de um
objeto ou o conjunto ornamental de linhas e cores que possa ser aplicado a um
produto, proporcionando resultado visual novo e original na sua configuragdo

externa e que possa servir de tipo de fabricagao industrial”*®.

Logo, além da exigéncia expressa contida no artigo 96, da Lei da
Propriedade Industrial, depreende-se do referido conceito que, como ocorre com
as invengdes e modelos de utilidade, se exige o requisito da novidade para que o

desenho industrial seja passivel de registro®’.

Ainda no Capitulo dos crimes contra os desenhos industriais, o artigo 188,

inciso |, da Lei 9.279/96, pune, com penas de detencao de um a trés meses, ou

25 4 p| - Art. 109. A propriedade do desenho industrial adquire-se pelo registro validamente
concedido”.

6P|, Art. 95.
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multa, quem exporta, vende, expde ou oferece a venda, tem em estoque, oculta
ou recebe, para utilizagdo com fins econémicos, objeto que incorpore ilicitamente
desenho industrial registrado, ou imitagdo substancial que possa induzir em erro
ou confusdo. O inciso Il tipifica a conduta de importar produto que incorpore
ilicitamente desenho industrial registrado, ou imitagdo substancial que possa

induzir em erro ou confusao.

Com relagao a tais condutas, mutatis mutandis, validas as observacdes
feitas com relacdao a violagcdo do direito patente e de modelo de utilidade,

especialmente as referentes ao artigo 184, da Lei da Propriedade Industrial.

4.2.3 DOS CRIMES CONTRA AS MARCAS %

O artigo 189, da Lei da Propriedade Industrial, pune, com pena de

detencdo, de trés meses a um ano, ou multa, quem, sem autorizacao do titular,

240

reproduz, no todo ou em parte, marca®* registrada®*®, ou imita-a de modo que

7 LPI — “Art. 96. O desenho industrial é considerado novo quando ndo compreendido no estado
da técnica”.

238 “Art. 189. Comete crime contra registro de marca quem: | - reproduz, sem autorizacéo do titular,
no todo ou em parte, marca registrada, ou imita-a de modo que possa induzir confuséo; ou Il -
altera marca registrada de outrem ja aposta em produto colocado no mercado. Pena - detencgéo,
de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

Art. 190. Comete crime contra registro de marca quem importa, exporta, vende, oferece ou
expbe a venda, oculta ou tem em estoque: | - produto assinalado com marca ilicitamente
reproduzida ou imitada, de outrem, no todo ou em parte; ou Il - produto de sua industria ou
comércio, contido em vasilhame, recipiente ou embalagem que contenha marca legitima de
outrem. Pena - detengéo, de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou multa.”

239 4 3 marca es ‘todo signo distintivo o medio que distinga o sirva para distinguir en el mercado
productos o servicios de una persona, de productos o servicios idénticos o similares de otra
persona’...” MORENO Y BRAVO, Emilio, op. cit., p. 58.
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possa induzir confusdo. O inciso Il tipifica a conduta de alterar marca registrada

de outrem ja aposta em produto colocado no mercado.

Diferentemente do que havia nas legislagdes anteriores, a Lei 9.279/96 nao
limita a protecdo as marcas de industria e comércio, mas, além destas, tutela
penalmente a marca de produto, de servico, a coletiva, a de certificagdo etc.?*’,
seja ela de forma nominativa, figurativa ou mista. Assim, tutela-se o sinal
distintivo de determinado produto ou servico, que permite individualiza-lo e
diferencia-lo de outros de mesma espécie, a fim proteger seu titular, bem como
atestar ao consumidor a origem e procedéncia do produto ou servigo assinalado

com a marca registrada®¥?.

As condutas tipicas previstas no artigo 189 sao: a) reproduzir (inserir sinal
idéntico para distinguir produtos ou servigos idéntico ou similar quando a
semelhanca entre os sinais distintivos e a similaridade entre os produtos ou
servigos possa criar confusao); b) imitar (utilizar sinal distintivo assemelhado ao
original registrado por outrem que possa criar confusdo, induzindo em erro os
consumidores); c) alterar (modificar o sinal distintivo original sobre o produto ou

servigo que distingue).

20 Pl - “Ant. 122. Sdo suscetiveis de registro como marca os sinais distintivos visualmente
perceptiveis, ndo compreendidos nas proibi¢ées legais.”

1P| - “Art. 123. Para efeitos desta Lei, considera-se: | — marca de produto ou servigo: aquela
usada para distinguir produto ou servigo de outro idéntico, semelhante ou afim, de origem diversa;
Il — marca de certificagdo: aquela usada para atestar a conformidade de um produto ou servigo
com determinadas normas ou especificagbes técnicas, notadamente quanto a qualidade, natureza,
material utilizado e metodologia empregada; e Ill — marca coletiva: aquela usada para identificar
produtos ou servigos provindos de membros de uma determinada entidade.”
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Com relagdo a reproducdo, esta pode ser total ou parcial. Assim, a
reproducdo total consiste na copia fiel da marca de outrem, enquanto a
reprodugao parcial se da com a coépia de alguns, mas nado de todos, elementos
caracteristicos, via de regra aqueles considerados essenciais, ou seja, aqueles
que chamam mais a atencéo e por esta razdo permanecem gravados na mente

do consumidor®®,

Enquanto a reprodugcdo € a repeticdo, a cOpia da marca registrada, a
imitacdo € a reproducao dissimulada e insidiosa de modo a criar a possibilidade
de confusédo e engano por parte do consumidor, tendo em vista a semelhanca

entre os sinais distintivos, ou seja, o original e a imitagdo®*.

Conforme adverte José Henrique Pierangeli, a aquisigdo de um produto
geralmente é feita sem que o comprador verifique se esta, de fato, adquirindo a
mercadoria da marca desejada, isto porque o ato da aquisi¢gdo se da, muitas

vezes, como que por impulso, motivado por uma visdao de conjunto. Dessa

3 Com relacdo ao tema, José Carlos Tinoco Soares esclarece que a reproducao total ocorre
“quando houver as mesmas inscrigbes latinas, algarismos arabicos e/ou romanos, compreendendo
as palavras, combinagées de letras e/ou algarismos. Vale dizer, portanto, que neste caso a
reprodugédo total sera da marca em sua forma nominativa, pois, a maneira de apresentagdo da
marca violada e da contrafeita. A reprodugdo sera também total quando se tratar de copia fiel dos
elementos caracteristicos, ou seja, de sua parte figurativa, ndo importando para tal efeito a parte
nominativa”. SOARES, José Carlos Tinoco. Marcas vs. nome comercial - conflitos. Sao Paulo:
Juridica Brasileira, 2000, p.243.

244 “Fssa semelhanca é projetada na marca quase sempre de forma ardilosa, eis que o fim visado
€ a confuséo. Exatamente pela confusdo gerada no espirito do consumidor é que o concorrente vé
coroado de éxito o seu fim ilicito. Na figura da imitagdo ha um encadeamento de idéias que
norteiam a engenhosa mente humana. Estas idéias sdo concatenadas de forma tal que impossivel
seria uma definicdo precisa das varias, inimeras e infindaveis maneiras pelas quais a figura da
imitag@o se realiza”. SOARES, José Carlos Tinoco, Lei de patentes..., op. cit., p.284.
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maneira, € primordial que juizes, bem como os peritos, despindo-se de suas

funcdes, se coloquem na posicdo de consumidores e/ou usudrios®*®.

Finalmente, por alterar deve entender-se tanto algo diverso de imitar, como
de suprimir a verdadeira marca do produto; todavia, alterar nao pode significar,
simplesmente, acrescentar, conservando a marca original, sinais distintivos
préprios dos comerciantes e distribuidores, ja que tal conduta se encontra dentre

aquelas que nao pode proibir o titular da marca®*®.

O artigo 190, da Lei da Propriedade Industrial, ainda no Capitulo dos
crimes contra as marcas, pune, com penas de detengao de um a trés meses, ou

multa, quem importa, exporta, vende, expde ou oferece a venda, oculta ou tem

%5 PIERANGELI, José Henrique, op. cit., p. 220. Por outro lado, “..conviene aclarar que la
confusién no debe circunscribirse al referente consumidor, pues éste puede comprar un producto
de marca falsificada, conscientemente de tal extremo en atencion al aprecio y demas
ciscunstancias; lo relevante es que se agreda el productor, distribuidor o titular legitimo, que ve
lesionado su derecho de uso exclusivo, com los consiguientes perjuicios econémicos, cuando el
prestigio de su signo distintivo lo usufructian otros, mermando los potenciales beneficios
derivados de ese uso exclusivo o, o mermando o no tales beneficios, consiguiendo un
enriquecimiento injusto merced al uso ilegitimo de esse signo distintivo ajeno. RODRIGUES
RAMOS, Luis. Proteccién Penal de la Propiedad Industrial. In: O’Callaghan Mufoz, Xavier et al..
Propiedad Industrial. Teoria y practica. Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramén Areces S/A,
2001, p.380. No mesmo sentido, “La determinacién de cual sea el grado de semejanza capaz de
causar confusion (juicio de confundibilidad) exige la realizacién de un juicio de hecho en el que se
valore la capacidad global del producto o servicio para inducir a error al consumidor. Este juicio se
realizara en base a un examen breve, no solo sobre las marcas (en especial, sobre los elementos
de la marca que mas resalten y, por tanto, los que mas quedan en la memdria) y sobre los
productos o servicio sobre los que se impone, sino también sobre la situacién en su conjunto.
Todo ello teniendo em cuenta que el consumidor ni suele ser un experto em la matéria ni suele
contemplar simultaneamente la marca auténtica y la falsificada. Ademas, el tiempo que se dedica
a individualizar la marca suele ser muy breve LOPES BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Los delitos
contra la propiedad intelectual. In: Miguel Bajo Fernandez (dir.). Empresa y derecho Penal |l.
Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 1999, p. 43.

26| PI - “Art. 132. O titular da marca ndo podera: | —impedir que comerciantes ou distribuidores
utilizem sinais distintivos que lhas s&o proprios, juntamente com a marca do produto, na sua
promogéo e comercializagéo; ...” Em razao disso, “También se ha puesto en tela de juicio la
idoneidad de la conducta de ‘modidicar,” puesto que, concebida como una alteracién del signo
original sobre el producto o servicio que distingue, es una modalidad que ni siquiera aparece
contemplada entre I14s prohibiciones especificas derivadas del derecho de exclusiva, ni parece que
posea una singular relevancia o interés que justifique su expresa mencién”. MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, Carlos, op. cit., p. 42.
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em estoque, produto assinalado com marca ilicitamente reproduzida ou imitada,
de outrem, no todo ou em parte. O inciso |l refere-se a produto de industria ou
comeércio, contido em vasilhame, recipiente ou embalagem que contenha marca

legitima de outrem.

Este tipo se caracteriza por punir as condutas atentatorias aos direitos de
propriedade industrial referentes ao registro de marca, elencadas nos incisos | e Il
do artigo 190, tipificando a importagdo, exportagdo, venda, oferecimento ou
exposi¢ao a venda, ocultacdo e manutencao em estoque de produto ilicitamente
assinalado, ou contido em vasilhame, recipiente ou embalagem que contenha
marca legitima de outrem. Logo, a tutela juridica incide ndo apenas sobre a
aposicao de marca, por qualquer forma, no produto, mas também no produto em

Si.

Ao proteger as marcas, e com elas a atividades econémicas, o alcance de
protecdo da lei € muito maior, estendendo-se a tudo que possa resultar de um
trabalho relacionado a industria, ao comércio e a prestagcao de servicos, de
maneira que tutela a honestidade no exercicio dessas atividades, bem como o
consumidor em geral diante da possivel confusdo que pode gerar o uso indevido

da marca®*’.

Os artigos 189 e 190, da Lei 9.279/96, apresentam pontos comuns com 0s
crimes contra as patentes e contra os desenhos industriais: a) a violagdo do

direito a marca pressupbe a existéncia de registro valido e vigente junto ao

247 PIERANGELLI, José Henrique, op. cit., p. 226.
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Instituto Nacional da Propriedade Industrial?*®; b) falta de consentimento do titular
da marca. Assim, com relagcdo a estas questdes, validas as observacdes feitas

quando tratamos dos crimes previstos no Capitulo .

424 DOS CRIMES COMETIDOS POR MEIO DE
MARCA, TiTULO DE ESTABELECIMENTO E
SINAL DE PROPAGANDA 4°

O artigo 191, da Lei da Propriedade Industrial tipifica as condutas de
reproduzir ou imitar, no todo ou em parte, armas, brasdes ou distintivos oficiais,
nacionais ou estrangeiros, sem a necessaria autorizagdo, em marca, titulo de
estabelecimento, nome comercial, insignia ou sinal de propaganda, assim como o
uso das reproducdes ou imitagdes com fins econdbmicos. Da forma que esta
estruturada, a conduta tipica exige a aposi¢céo da reprodugédo ou da imitacdo em
‘marca, titulo de estabelecimento, nome comercial, insignia ou sinal de
propaganda”, cumprindo o agente, através destas condutas, o proveito econémico

exigido®®.

28 Pl - “Art. 129. A propriedade da marca adquire-se pelo registro validamente expedido,
conforme as disposicées desta Lei, sendo assegurado ao titular seu uso exclusivo em todo o
territério nacional, observado quanto as marcas coletivas e de certificagdo o disposto nos arts. 147
e 148"

249 «“Art. 191. Reproduzir ou imitar, de modo que possa induzir em erro ou confusdo, armas,
brasbées ou distintivos oficiais nacionais, estrangeiros ou internacionais, sem a necessaria
autorizagéo, no todo ou em parte, em marca, titulo de estabelecimento, nome comercial, insignia
ou sinal de propaganda, ou usar essas reprodug¢ées ou imitagbes com fins econdémicos. Pena -
detengéo, de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou multa. Paragrafo unico. Incorre na mesma pena quem
vende ou expbe ou oferece a venda produtos assinalados com essas marcas.”

%0 com relacdo ao tema, José Carlos Tinoco Soares assevera que: “Tal seria se o industrial,
comerciante ou prestador de servico passasse a se Uutilizar das ‘armas’, dos ‘brasées’ e dos
distintivos de nosso Exército, Marinha, Aeronautica, da Republica, do conhecido brasdo
identificativo da Cidade de S&o Paulo, com a expressdo non ducor duco, ou do simbolo universal
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Em primeiro lugar, objetiva-se a protegdo dos simbolos ou emblemas
oficiais. Mas nao é sd6. O dispositivo visa proteger o publico em geral, ja que o
proprio tipo penal faz referéncia a possibilidade da utilizagdo indevida induzir
alguém em erro ou confusdo. Finalmente, conforme assevera PIERANGELI,
devido a facilidade de assimilacdo da marca elaborada com tais sinais distintivos,
pois que muito conhecidos e ja gravados na memoria do consumidor, haveria uma

espécie de concorréncia desleal®".

O paragrafo unico do artigo em questao prevé as mesmas penas do caput,
quais sejam: deteng¢ao de um a trés meses, ou multa, para quem vende ou expde
ou oferece a venda produtos assinalados com marcas elaboradas com armas,

brasées ou distintivos oficiais nacionais, estrangeiros ou internacionais.

Para que seja de interesse do direito penal, a arma, brasdo ou distintivo,
indevidamente inserido em marca, titulo de estabelecimento, nome comercial,
insignia ou sinal de propaganda, devem ser oficiais nacionais, estrangeiros ou

internacionais.

A autorizacdo para reproducdo, imitacdo ou uso desses simbolos oficiais

torna atipica a conduta.

da Cruz Vermelha, para qualquer outra finalidade que ndo seja a prestagdo de servigos de
assisténcia médica”. SOARES, José Carlos Tinoco, Marcas vs..., op. cit., p.258.

%! PIERANGELLI, José Henrique, op. cit., p. 237.
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Diferentemente do que ocorre com todos os outros delitos previstos na Lei
da Propriedade Industrial, que se processam mediante acdo penal privada, nas

hipoteses do artigo 191 a agao penal é publica incondicionada.

4.2.5 DOS CRIMES CONTRA INDICAGOES
GEOGRAFICAS E DEMAIS INDICAGOES 2

O artigo 192, da Lei 9.279/96, pune, com detengcdo de um a trés meses a
fabricacdo, importacdo, exportacdo, venda, exposicdo ou oferta a venda ou
mantenga em estoque de produto que apresente falsa indicagdo geografica®®®, ou,

por outras palavras, que dele conste origem diversa da verdadeira.

O dispositivo ora em estudo interessa ndo apenas as empresas que
concorrem num determinado ambito de atividade, ja que protege fabricantes,

comerciantes ou prestadores de servigo do lugar, mas, principalmente, tutela aos

252 “Art. 192. Fabricar, importar, exportar, vender, expor ou oferecer a venda ou ter em estoque

produto que apresente falsa indicacdo geografica. Pena - detencéo, de 1 (um) a 3 (frés) meses, ou
multa.

Art. 193. Usar, em produto, recipiente, invélucro, cinta, rotulo, fatura, circular, cartaz ou em outro
meio de divulgagdo ou propaganda, termos retificativos, tais como 'tipo", "espécie", "género”,
"sistema", "semelhante”, "sucedaneo”, "idéntico", ou equivalente, ndo ressalvando a verdadeira
procedéncia do produto. Pena - detengdo, de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou multa.

Art. 194. Usar marca, nome comercial, titulo de estabelecimento, insignia, expresséo ou sinal de
propaganda ou qualquer outra forma que indique procedéncia que ndo a verdadeira, ou vender ou
expor a venda produto com esses sinais. Pena - detengéo, de 1 (um) a 3 (frés) meses, ou multa.”

253 A propria Lei da Propriedade Industrial define indicagdo geografica no seu “Art. 176. Constitui
indicagdo geogréfica a indicagdo de procedéncia ou denominag¢do de origem.” Tal disposigado vem
complementada pelos artigos 177 e 178. O primeiro dispde que: “Considera-se indicagdo de
procedéncia o nome geografico de pais, cidade, regido ou localidade de seu territério, que se
tenha tornado conhecido como centro de extragdo, produgdo ou fabricagdo de determinado
produto ou de prestagcédo de determinado servigo”. O segundo tem a seguinte redacao: “Considera-
se denominagdo de origem o0 nome geografico de pais, cidade, regido ou localidade de seu
territoério, que designe produto ou servigo cuja qualidades ou caracteristicas se devam exclusiva ou
essencialmente ao meio geogréfico, incluidos fatores naturais e humanos”.
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consumidores contra indicagbes enganosas no que se refere a indicagao de

procedéncia.

Assim, ao mesmo tempo em que a falsa indicagao geografica atenta contra
a lealdade na pratica industrial, comercial e da prestacdo de servicos, que
interessa a coletividade como um todo, € inegavel que o publico consumidor tem
na indicagao de procedéncia ou na denominagéao de origem um dado de grande

importancia ja que estes Ihe atestam e recomendam o produto ou servico®®*,

No mesmo sentido o Cédigo de Defesa do Consumidor assinala, entre os
direitos basicos do consumidor, a necessidade de informacdo adequada com
relacdo as caracteristicas do produto (art. 6°, lll). No que se refere a publicidade,
considera enganosa informacgao total ou parcialmente falsa, capaz de induzir em
erro o consumidor (art. 37, § 1°). Assinala José Henrique Pierangeli que ha
harmonia entre as legislagdes, ou seja, Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei
da Propriedade Industrial, pois que a indicacdo de procedéncia ou de origem
constitui dado de relevancia para o consumidor, bem como as empresas

concorrentes num mesmo setor?®°.

%4 «Una breve referencia a estas instituciones nos lleva a afirmar que la inclusion de las mismas

dentro de la seccion dedicada a la propiedad industrial, resulta controvertida porque aunque
participan, en parte, de la naturaleza de la marca, en tanto que son bienes inmateriales cuya
funcién es la de constituir un signo identificativo del origen o cualidades del producto de cara al
consumidor, no son auténticas marcas, pues que no conceden derechos subjetivos de exclusion,
gjercitables erga omnes, sino que, por el contrario, todos los productores que retnan los requisitos
exigidos en la respectiva requlamentacion, tienen derecho a que les sea concedida su utilizacion y
ello porque su funcién es identificar el origen geografico del producto, no su origen empresarial’.
SEGURA GARCIA, Maria José, Los delitos..., op. cit., p.152.

%5 PIERANGELLI, José Henrique, op. cit., p. 245.
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Como alguns dos delitos anteriormente estudados, trata-se de um tipo de
multipla agéo (isto €, a conduta tipica pode realizar-se por qualquer dos meios
comissivos previstos), de maneira que se pratica um unico delito ainda que se

realizem varias das condutas descritas.

O crime em tela pressupde existéncia de registro valido ao Instituto

Nacional da Propriedade Industrial®*®.

Com as mesmas penas de detencdo de um a trés meses, ou multa, o
artigo 193, da Lei da Propriedade Industrial, pune quem usa, em produto,
recipiente, involucro, cinta, rétulo, fatura, circular, cartaz ou em outro meio de
divulgacao ou propaganda, termos retificativos, tais como “tipo”, “espécie”,
“‘género”, “sistema”, "semelhante”, "sucedaneo”, idéntico”, ou equivalente, nao
ressalvando a verdadeira procedéncia do produto; ou seja, a falta de ressalva da

verdadeira procedéncia do produto € o que caracteriza o delito.

Dessa maneira, é a falta da ressalva da real procedéncia do produto, de
maneira clara e visivel, que podera caracterizar o delito, cuja conduta se realiza
através da insercdo de termos retificativos: “tipo”, “espécie” etc., nos meios
normalmente utilizados na pratica comercial cotidiana: produto, recipiente,

involucro, cartaz etc.

20 Pl - “Art. 182, paragrafo tnico. O INPI estabelecera as condicbes de registro das indica¢bes
geograficas’.
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Cabiveis as consideragdes feitas no artigo anteriormente estudado, no que
se refere a protegcao do consumidor que pode ser induzido em erro, bem como do

concorrente que se vé prejudicado pela conduta criminosa do agente.

Finalmente, o artigo 194, da Lei ora em estudo, pune, com penas de um a
trés meses, ou multa, quem usa marca, nome comercial, titulo de
estabelecimento, insignia, expressdo ou sinal de propaganda ou qualquer outra
forma que indique procedéncia que nao a verdadeira, ou vender ou expor a venda

produtos com esses sinais.

Aqui o legislador quer proteger a marca, o nome comercial, o titulo de
estabelecimento, insignia, expressao ou sinal de propaganda ou assemelhados
que, usados ilegalmente, séo inseridos em produto indicando procedéncia que
nao a verdadeira. A lei veda nao s6 o uso, mas também a venda e a exposicéo a
venda de produto com tais sinais, isto é, com indicativo de procedéncia enganosa.
Sao esses sinais distintivos impressos em correspondéncias, cartazes, painéis,
circulares, folhetos publicitarios, anuncios etc., que identificam e individualizam o

estabelecimento comercial, industrial ou de prestacido de servicos.

Como nos delitos antes estudados, ndao sé o titular da marca, do nome
comercial, do titulo de estabelecimento, da insignia, da expressao ou sinal de
propaganda ou qualquer outro meio semelhante € o sujeito passivo do crime em
tela, mas também o adquirente ou consumidor enganado quanto a verdadeira

procedéncia do produto, pode ser considerado sujeito passivo.
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Os artigos 192, 193 e 194, tém em comum que 0s respectivos crimes
pressupdem a falta de consentimento do titular (interessado) exclui a

antijuridicidade®”’.

4.2.6 DAS DISPOSICOES GERAIS

O artigo 196 da Lei da Propriedade Industrial estabelece que as penas de
detengao previstas nos Capitulos |, Il e Ill do Titulo V, serdo aumentadas de um
terco a metade se: | - o agente é ou foi representante, mandatario, preposto, socio
ou empregado do titular da patente ou do registro, ou, ainda, do seu licenciado; ou
Il - a marca alterada, reproduzida ou imitada for de alto renome, notoriamente

conhecida, de certificacdo ou coletiva.

Tendo em vista a maior reprovabilidade em que incidem os agentes nas
situagdes descritas no dispositivo acima, o legislador entendeu que as penas dos

artigos 183 a 190, fossem aumentadas de um terco até a metade.

Também no caso de os crimes incidirem sobre marcas de alto renome,
notoriamente conhecidas, de certificacdo ou coletivas, a lei determina o referido

aumento da pena.

%7 Nesse sentido: “O consentimento do titular (interessado) exclui a antijuridicidade. Como em
outros tipos examinados, o bem juridico-penal tutelado é disponivel, pelo que o consentimento
valido exclui o crime”. PIERANGELI, José Henrique. Escritos Juridicos-Penais. 22 ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 393. Todavia, o0 mesmo autor em obra mais recente
assinala que: “O consentimento do titular, no caso o consumidor, ndo exclui o delito. Ademais,
sobram razbées e motivos de ordem publica para impedir a exclusdo do delito invocando o
consentimento do interessado, na situagdo que se convencionou chamar de causa supralegal de
justificagdo”. PIERANGELI, José Henrique, op. cit., p. 250.
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Ja o artigo 197 estabelece que as penas de multa previstas no Titulo V
serao fixadas, no minimo, em dez e, no maximo, em trezentos e sessenta dias-
multa, de acordo com a sistematica do Cédigo Penal. O paragrafo unico estatui
que a multa podera ser aumentada ou reduzida, em até dez vezes, em face das
condigbes pessoais do agente e da magnitude da vantagem auferida,

independentemente da norma estabelecida no artigo anterior.

O artigo 60, § 1.°, do Cddigo Penal autoriza o juiz a elevar a pena até o
triplo, em virtude da situacdo econdmica do réu. No caso da Lei da Propriedade
Industrial, o aumento pode alcancgar até dez vezes aquela quantidade de dias-

multa fixada pelo juiz.

Objetiva-se, assim, adequar a reprimenda pecuniaria a realidade
econdmica do agente. Para que o delinqliente possa sentir mais profundamente a
gravidade de sua conduta criminosa, ha que se atingir “seu bolso”. Como salienta
José Henrique Pierangeli, ndo € demais repetir, com a unanimidade da doutrina
que é quando estamos diante de crime de natureza econdmica que a pena

pecunidria assume o seu papel principal®®.

28 pIERANGELLI, José Henrique. Escritos..., op. cit., p. 394.
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4.3 BREVE REFERENCIA A PREOCUPAGAO NO
DIREITO COMPARADO

Pode-se verificar, quando se contempla a legislagdo de outros paises, que
existe uma grande diversidade de modelos de prote¢cdo penal da propriedade
industrial. Isto ocorre, principalmente, em razado da diversidade, complexidade e
concorréncia de bens juridicos — mediata ou imediatamente - protegidos, como foi

visto por ocasiao da analise do bem juridico tutelado (item 4.1, supra).

E possivel observar, ainda, que, como no Brasil, a maioria dos paises
adotam leis penais especiais para regular a matéria. E o caso de, por exemplo,
Portugal, Alemanha, Franca e Estados Unidos da América do Norte. A Espanha,
em recente reforma do Cddigo Penal (1995), optou por incluir os delitos contra a
propriedade intelectual — considerados em sentido amplo, abarcando portanto os
direitos sobre a propriedade industrial -, no Cédigo Penal, deixando sem vigéncia
lei especial que disciplinava as figuras delitivas. A ltalia também optou pelo
método da codificagdo, tipificando no Cdodigo Penal as varias condutas

atentatodrias aos direitos da propriedade industrial.

4.3.1 ESPANHA

Na Espanha, as figuras delitivas contra a propriedade industrial estdo
tipificadas no Titulo XIlII (delitos contra o patriménio e contra a ordem

socioecondmica) do Cddigo penal de 1995, dentro do Capitulo XI que trata dos
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delitos relativos a propriedade intelectual e industrial, ao mercado e aos

consumidores.

No artigo 273 o Cddigo Penal regula as condutas tipicas referentes a
invengdes ou inovagdes tecnoldgicas e criagbes industriais. As condutas estao
sistematizadas em trés grupos: no n.° 1, o tipo faz referéncia a falsificagcao e
usurpacao de patentes e modelos de utilidade; no n.° 2 pune-se o uso ilicito de
patente de procedimento e dos produtos diretamente obtidos pelo procedimento
patenteado; e, o n.° 3, limita-se a protecao dos modelos e desenhos industriais ou
artisticos, bem como as topografias de produtos semicondutores. A pena prevista

para os infratores é de seis meses a dois anos de prisao e multa.

O artigo 274.1, do Cddigo penal espanhol pune, com as mesmas penas de
prisdo de seis meses a dois anos e multa, quem reproduz, imita, modifica, ou de
qualquer outro modo utiliza, marca, nome comercial e titulo do estabelecimento
registrado. O artigo 274.2, faz referéncia aos produtos ou servicos em que se
utilizem os referidos sinais distintivos com infracdo dos direitos do titular do
registro quando tenham sido objeto de qualquer das agdes tipificadas no n.° 1;
Nas mesmas penas incorre quem importa os referidos produtos, independente da

origem licita ou ilicita no pais de procedéncia.

Os artigos 273 e 274 tém em comum o seguinte, para existéncia do delito:
a) finalidade comercial ou industrial; b) a inscricdo no registro;c) a falta de

consentimento do titular.
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Finalmente, o artigo 275 pune, com as mesmas penas assinaladas para a
violacdo de direito de patentes e de direito de marcas, quem utiliza denominacéao
de origem ou indicagao geografica representativa de uma qualidade determinada

legalmente protegidas para distinguir produtos amparados por ela.

As condutas tipificadas nos artigos 273 a 275 podem ser agravadas
quando os delitos estdo revestidos de especial gravidade, que vira determinada
atendendo-se ao valor dos objetos produzidos ilicitamente ou a especial
importancia dos prejuizos ocasionados. Neste caso, os infratores estardo sujeitos
a penas de prisao de dois a quatro anos, multa e inabilitagcdo, por um periodo de
dois a cinco anos, para o exercicio da profissdao relacionada com o delito
cometido, podendo, ainda, o juiz decretar o fechamento — temporal ou definitivo —

da industria ou estabelecimento comercial do condenado.

A acao penal nos crimes contra a propriedade intelectual e industrial no
direito espanhol, a partir de 1.° de outubro de 2004, quando entrou em vigor a
reforma operada pela LO 15/2003, de 25 de novembro, passou a ser publica

incondicionada. Antes, a acdo penal era condicionada a representacdo?®*®.

%9 TORRES-DULCE LIFANTE, Eduardo. La respuesta judicial a la legislacion de marcas. In.: Juan
Manuel Fernandez Lopez (Dir.). Propiedad Industrial. Madrid: Consejo General del Poder Judicial,
2003, p. 244.
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4.3.2 ITALIA

O legislador penal italiano introduziu as figuras delitivas relativas a
propriedade industrial no Codigo Penal, especificamente nos artigos 473, 474 e

517. A acao penal, em todos os casos, € publica incondicionada.

Inserido no Titulo VII — dos delitos contra a fé publica-, dentro do Capitulo
que trata da falsidade dos selos, instrumentos e sinais de autenticagéo, o artigo
473 do Cdédigo penal pune, com reclusdo de até trés anos e multa, a contrafagéao,
a alteracdo, bem como o uso de marcas ou de sinais distintivos alterados ou
contrafeitos. A mesma pena de reclusdo de até trés anos e multa é aplicada a
quem contrafaz patente, desenhos e modelos industriais, bem como quem, sem
ter realizado por si mesmo a contrafagcdo ou alteragdo, faz uso de patentes,
desenhos ou modelos industriais contrafeitos ou alterados. Complementado o
anterior, o artigo 474 do Codigo penal italiano pune com reclusao de até dois anos
e multa, a introdug¢ao no territério do Estado para comercializar, o armazenamento
Ou a exposigao para venda, ou qualquer outra forma de p6r em circulagdo produto

com marca ou sinal distintivo contrafeito ou alterado®®°.

20 4 g verifica dello sviluppo storico delle due disposizioni, che ha mostrato come la contrafazione

Sia passata, da reato caratterizzato dalla primaria tutela degli interessi patrimoniali del titolare del
segno distintivo appunto contraffatto, a reato posto a tutela della veridicita del segno distintivo
medesimo, e, cosi, degli interessi dei consumatori, consente, gia subito, di pervenire alla prima
certezza in punto individuazione dell'oggeto giuridico: senza dubbio, se anche si puo antecipare
che i reati in esame risulteranno, alla fine, reati pluriofensivi, in ogni caso, ‘almeno’ uno dei beni
protetti autonomamente sara la fede pubblica. E cio, in linea con la collocazione delle norme
incriminatrici nel sistema del codice; collocazione che, seppur non da sola decisiva circa la nostra
indagine, appare, purtuttavia, comunque, importante”. VANNINI, Alessandra Rossi. La tutela
penale dei segni distintivi. In: LEME, Fabricio et al. Trattato di dirito penale dell'impresa: il dirito
penale industriale. Padova: Cedam, 1993, p. 134.
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Mais adiante, no Capitulo destinado aos delitos contra a industria e o
comércio (Capo Il - Dei Delitti Contro L'Industria e il Commercio), o artigo 517
pune, com reclusao de até um ano, ou multa, a venda de produtos industrias com
nome, marca ou sinal distintivo, nacional ou estrangeiro, capaz de induzir em erro
sobre a origem, procedéncia ou qualidade do produto. Difere do artigo 473, pois
neste exige-se a imitacdo dos elementos essenciais da marca, enquanto o
dispositivo ora em estudo pune as condutas de imitagado genérica, nao se exigindo

que a marca esteja registrada®”.

4.3.3 PORTUGAL

O novo Cddigo da Propriedade Industrial portugués, Decreto-Lei n.°
36/2003, de 5 de margo, resulta, como no Brasil, da necessidade de integracao de
regras decorrentes do Acordo TRIPS (Trade Related Intellectual Property Rights),
celebrado no ambito da Organizagao Mundial do Comércio, da qual Portugal é

Estado membro desde janeiro de 1996.

O artigo 321 do Cddigo da Propriedade Industrial portugués pune, com
pena de prisdo até trés anos ou multa a violagao dos direitos de exclusividade de
patente, modelo de utilidade ou topografia de produtos semicondutores,
tipificando as condutas de fabricar os artefatos ou produtos que forem objeto da
patente, do modelo de utilidade ou da topografia de produtos semicondutores; b)
empregar ou aplicar os meios ou processos que forem objeto da patente, do

modelo de utilidade ou da topografia de produtos semicondutores; c) importar ou

%1 SEGURA GARCIA, Maria José, Derecho..., op. cit., p. 307.
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distribuir  produtos  obtidos por qualquer dos referidos modos.
Com a mesma pena de prisdo de até trés anos, ou multa, o artigo 322 pune a
violagao dos direitos exclusivos relativos a desenhos ou modelos, tipificando as
condutas de: a) reproduzir ou imitar, totalmente ou em alguma das suas partes
caracteristicas, um desenho ou modelo registrado; b) explorar um desenho ou
modelo registrado, mas pertencente a outrem; c) importar ou distribuir desenhos
ou modelos obtidos por qualquer dos modos referidos nas alineas anteriores. A

tutela penal das marcas vem disciplinada no 323 que prevé, para a contrafacao,

imitacao e uso ilegal de marca, a mesma pena de até trés anos, ou multa.

Nos termos do artigo 324, a venda, circulagéo ou ocultagado de produtos ou
artigos contrafeitos, por qualquer dos modos e nas condigdes referidas nos
artigos 321 a 323, com conhecimento dessa situagao, € punida com pena de
prisdo até 1 ano, ou multa. Para a existéncia dos delitos previstos nos artigos 321

a 324, é indispensavel a inscrigdo no registro e a falta de consentimento do titular.

Finalmente, o artigo 325 estabelece a pena de prisdo de até 3 anos, ou
multa para a violagéo e uso ilegal de denominagao de origem ou de indicagao

geografica.

Quanto a agao penal, o artigo 329 estabelece que procedimento por crimes

previstos no codigo em questdo depende de queixa.
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4.3.4 ALEMANHA

O Direito alemao contém normas penais relativas as condutas atentatérias
aos direitos de propriedade industrial na Patentgesetz (Lei de Patentes), de 5 de
maio de 1936, na Warenzeichengesetz (Lei de Macas), em sua versado de 7 de
marco de 1990, e na Geschmacksmuster-gesetz (Lei de Modelos de Aplicagao

Industrial), reformada na parte penal pela lei de 7 de margo de 1990.

No caso de patentes, a lei estabelece pena de até trés anos para quem,
sem autorizagao do titular, fabrique, oferega ou coloque no mercado, empregue,
introduza ou possua, produto objeto de patente, ou que tenha sido fabricado por
processo patenteado. Com a mesma pena pune quem no intercambio comercial,
ou em suas embalagens, rétulos, anuncios, listas de precos, cartas comerciais
etc., introduza ilegalmente o nome ou a razdo social, insignia ou marcas

registradas de outros?®2.

A acao penal, em ambos os casos, é de iniciativa privada, salvo quando as
autoridades competentes para a persecucado penal, por razbes de especial

interesse publico, entenderem oportuna uma intervencao de oficio.

%2 Conforme assinala SEGURA GARCIA, “Desde el punto de vista politico-criminal, y respecto a la
eficacia de la criminalizaciéon de las conductas atentatérias contra el derecho de marcas,(...)
debido a su falta de aplicacién, la sancién penal ha perdido toda importancia pratica, situacion
motivada, basicamente, por dos razones. La primera de ellas es la escasa familiarizacion de los
tribunales de justicia y de los fiscales con la legislacién de propiedad industrial, a lo que se une la
sobrecarga de trabajo que normalmente padecen a causa de delitos, a primera vista, mas graves.
La segunda es comun a otros delitos relacionados con el mundo empresarial, cual es la dificultad
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44 PROJETOS DE REFORMA DA LEI DA
PROPRIEDADE INDUSTRIAL

4.4.1 PROJETO DE LEI N.° 11/01

Em substitutivo do Senado ao projeto de Lei da Camara n° 11, de 2001 (PL

n® 333, de 1999, da Camara dos Deputados), se mantém em linhas gerais os

dispositivos da Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996, que regula direitos e

obrigagdes relativos a propriedade industrial, bem como os do Coddigo de

Processo Penal relativos ao procedimento dos crimes contra a propriedade

industrial (arts. 524 a 530). As principais altera¢des propostas pelo projeto em tela

se podem resumir no seguinte:

1.

Majoracédo das penas atualmente previstas na maioria dos casos em
detencdo trés meses a um ano ou multa para detencdo de dois anos a
quatro anos, e multa.

Autoriza o juiz, nos crimes contra a propriedade industrial a requerimento
do Ministério Publico, da autoridade policial ou do titular do direito violado a
determinar: a) a apreensao da totalidade dos bens que incorporem
violagdes de direitos de propriedade industrial, além dos equipamentos,
suportes, matrizes, moldes, negativos e demais materiais empregados,
quando estes se destinarem, precipuamente, a pratica do ilicito; b) a
destruicdo de todos os bens que incorporem a violagdo do direito de
propriedade industrial ao prolatar a sentenga ou, a qualquer momento,
ressalvada a possibilidade de se preservar o corpo de delito, quando n&o
houver impugnagao quanto a ilicitude dos bens ou a agado penal ndo puder
ser iniciada por falta de determinacéo de quem seja o autor do ilicito; c) o
perdimento dos equipamentos, suportes e materiais apreendidos que se
destinem, precipuamente, a produg¢ao dos bens que incorporem a violacéo
do direito de propriedade industrial.

de probar la intencionalidad dolosa del agente. SEGURA GARCIA, Maria José, Derecho..., op. cit.,

p. 304.
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4.4.2 PROJETO DE LEI N.° 1206/03

Outro projeto de Lei em tramitagdo pela Camara dos Deputados (o de n.°

1206/03), propde a alteragdo de alguns dispositivos da Lei n° 9.279, de 14 de

maio de 1996 - Cdodigo de Propriedade Industrial. Em sintese, o Projeto em

questao propde o seguinte.

1.

2.

Majoracédo das penas atualmente previstas na maioria dos casos em
detencdo trés meses a um ano ou multa para detengdo de dois anos a
quatro anos, e multa apenas para os crimes dos artigos 183 e 184;

A acao penal nos crimes contra a propriedade industrial passa a ser
publica incondicionada, salvo a hipotese dos arts. 183, 187, 189 e 195 em
que a agao penal continua privada.

4.4.3 PROJETO DE LEI N.° 3965/04

Apresentado como proposta da Comissdo Parlamentar de Inquérito

constituida para investigar fatos relacionados a pirataria de produtos

industrializados e sonegacao fiscal, tramita pela Camara dos Deputados projeto

(n.° 3965/04) que propde modificagdo em alguns dispositivos do Cddigo de

Propriedade Industrial, que se podem esquematizar da seguinte maneira:

1.

3.

4.

Majoragdo das penas atualmente previstas na maioria dos casos em
detencéao trés meses a um ano ou multa para detencao de dois anos e dois
meses a quatro anos, e multa.

Insere-se em quatro tipos penais a expressao “com o intuito de lucro”,
excluindo o crime, dessa forma, das pessoas que tenham praticado tais
condutas sem esse intuito.

A acao penal nos crimes contra a propriedade industrial passa a ser
publica incondicionada, salvo a hipétese dos salvo nas hipbteses previstas
nos arts. 193, 187, 189 e 195, em que a agao permanece privada.
Aumentam-se as penas de detencdo em dois tercos se o crime for
cometido em associagdo criminosa ou vier a atingir mais de um sujeito
passivo, independentemente das penas cominadas aos crimes de lesao
corporal ou morte.
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4.4.4 ANALISE

Todos os projetos propugnam que a pena privativa de liberdade seja
significativamente elevada, objetivando suprimir importantes conquistas dos
cidadaos frente ao Estado no que se refere a infragdes penais de menor potencial
ofensivo. Dessa maneira, as varias propostas de alteracao legislativa objetivam
excluir da competéncia do Juizado Especial o conhecimento e julgamento dos
crimes contra propriedade industrial e, em consequéncia, impedir a aplicagao dos
beneficios introduzidos pela Lei 9.099/95 (transacdo penal e suspensao

condicional do processo).

O cenario de crescimento desenfreado da violacdo de direitos de
propriedade industrial, em que se verifica a adulteracao e falsificacdo de todos os
tipos de produtos em larga escala, ndo autoriza excluir tais condutas do rol dos
delitos de menor potencial ofensivo. Importante repisar que ndo se pode perder
de vista que a maior parte desses delitos € praticada por individuos integrantes
das classes economicamente menos favorecidas da populagao, que, diante do
desemprego que assola nosso pais, encontram no mercado informal e no
comércio de produtos obtidos com violacdo da propriedade imaterial o Unico meio
de alcancgar o sustento da familia. Nos dias de hoje, a unanimidade da doutrina
enfatiza que a pena privativa de liberdade deve ficar reservada apenas e tao

somente para os crimes graves.

O fato de os delitos contra a propriedade intelectual e industrial hoje
fazerem parte do rol de atividades ilegais praticadas por organizagdes criminosas

nao autoriza trata-los, desde que praticados sem tais caracteristicas de
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delingléncia transnacional e organizada, como crimes de especial gravidade. As
organizagbes criminosas sejam elas nacionais ou internacionais, podem ser
alcangadas e punidas pela pratica de delitos graves que lhe sdo comuns e que
sempre estao presentes em suas atividades criminosas, tais como: sonegagao
fiscal, contrabando, corrupgao, evasao de divisas etc. Portanto, em que
pese eventual vinculagdo entre o crime organizado e os delitos contra a
propriedade industrial, a solugdo problema nao passa pelo agravamento, no
direito interno, das penas dos tipos penais relativos a propriedade industrial, como

pretendem os projetos de lei.

E realidade econémica do pais que propicia expansdo dos mercados de
produtos obtidos com violacdo de direitos de propriedade industrial, pois abre
novas oportunidades de empregos suprindo as limitadas oportunidades oferecidas
pelas atividades econbmicas licitas. Da mesma forma, a principal razdo da
diminuicdo de oferta de empregos formais € reflexo da realidade das
circunstancias socioeconémicas do pais, e ndo decorre simplesmente do aumento
dos crimes contra a propriedade industrial. O trabalhador desejoso e necessitado

de oportunidade de emprego s6 encontra saida na economia informal.

Com relacado a acao penal, ndo se justifica a alteragao da natureza juridica
de privada para publica incondicionada, tendo em vista a titularidade do bem
juridico tutelado, e possivel consentimento do ofendido que exclui o crime. A

questao sera melhor estudada no préoximo capitulo deste trabalho.
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5. O PAPEL DO PROCESSO PENAL NA TUTELA DOS
DIREITOS DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL

As normas no direito privado tém eficacia direta, imediata, uma vez que os
particulares podem praticar atos e negdcios juridicos, independente da atuagao
estatal, de modo que a incidéncia das normas de direito material, sejam civis,
comerciais etc., é direta. Assim, as pessoas, em seu dia-a-dia, aplicam o direito
privado sem qualquer intervengdo dos érgéos jurisdicionais, que normalmente so
intervém na solugao de eventuais conflitos decorrentes do descumprimento dos
ajustes celebrados, ou seja, ndo existe o monopodlio do Poder Judiciario na

aplicagao do direito privado.

No que se refere ao direito penal, outro € o tratamento. Mesmo que os tipos
penais tenham por funcdo a prevengao geral, sua verdadeira esséncia esta na
pena, e esta nao pode prescindir do processo penal. Portanto, ha um monopdlio

da aplicacéo da pena por parte dos 6rgaos jurisdicionais.

E dever do Estado a protecdo da coletividade e de seus valores maiores.
Mas a aplicacdo da pena para aqueles que praticam infragdo penal ndo é
imediata, mesmo se houvesse eventual consentimento do transgressor da norma
penal. Assim, sendo o processo penal o caminho necessario e indispensavel para
aplicacdo da pena, fica estabelecido seu carater instrumental em relagdo ao

direito penal.
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Definido o monopdlio dos érgéos jurisdicionais, importante, agora, tratar da
instrumentalidade do processo penal. Assim, desde logo, necessario afirmar que
O processo € um instrumento e que essa € a razao basica de sua existéncia.
Demais disso, a eficacia do direito penal esta intima e diretamente relacionada
com a pena; e a pena sem processo € inconcebivel, um verdadeiro arbitrio, de

modo que a relacdo e interacéo entre Direito e Processo é patente?®.

O interesse publico justifica a imposi¢cdo de pena para os que praticam
crime, mas também exige o indispensavel controle jurisdicional na sua aplicacéo,
a fim de evitar eventual arbitrio do Estado, seja na amplitude da acusacao, seja

na quantidade da pena que se pretende impor.

A instrumentalidade do processo penal reside no fato de que a norma
penal, quando cotejada com outras normas juridicas, revela a caracteristica de
que o tipo penal, ao mesmo tempo em que tem como conteudo um determinado
comportamento proibido, estipula a sancdo no caso de seu descumprimento,
cabendo ao Estado aplicar a pena através do processo (nulla poena sine
iudicio). Destarte, a pretensao punitiva do Estado, que objetiva impor pena ao
acusado, contrapbéem-se os direitos deste Ultimo de obter um prévio
pronunciamento judicial em procedimento que preserve seus direitos e garantias,

a fim de que a pena seja aplicada nos limites previstos pela lei.

23 “Ndo se concebe, no Estado de Direito, aplicagcéo de pena sendo por meio de regular processo.
Bastaria essa instrumentalidade do Direito Processual Penal para realgar as relagbes intimas entre
esses dois grandes ramos do ordenamento juridico”. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, op.
cit., p. 33.
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Todavia, € preciso compreender que a instrumentalidade do processo nao
se resume a uma questao meramente juridica, e muito menos juridico-processual,
ou seja, sua fungédo nao € so6 a solugao dos conflitos no campo penal. O processo
deve também atender as fungdes sociais e politicas, configurando assim a
finalidade metajuridica®®* da jurisdicdo e do processo. Nesse contexto, Candido
Rangel Dinamarco explica que a instrumentalidade do processo pode ser

classificada em negativa e positiva.

A instrumentalidade negativa refere-se a negagado do processo como um
fim em si mesmo, apontando para um repudio aos exageros processualisticos e
ao excessivo apego ao formalismo, com importantes consequéncias no que se
refere aos critérios de apreciagao das nulidades. Deste modo, da lugar ao sistema
da instrumentalidade das formas, em que prevalece o fundo sobre a forma, isto €,
a validade do ato processual, ainda que realizado sem observancia da forma
legal, quando ele atinge seu objetivo. Este sistema foi consagrado inclusive em

legislacdes mais modernas, como a Lei 9.099/95%%°

Logo, o processo nao pode ser considerado como um fim em si mesmo,
pois sua esséncia é a instrumentalidade para a consecug¢ao de um fim. Mas esse
fim ndo deve ser visto exclusivamente sob o aspecto juridico, pois a

instrumentalidade do sistema processual ndo se limita ao mundo do Direito.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 3.2 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1993.

%% Todo o ato processual no JECRIM, mesmo que praticado com inobservancia da forma
prescrita, sera valido se alcangado o objetivo que informa sua realizagao — art. 65 da L. 9.099/95.
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A instrumentalidade positiva do processo determina que se extraia do
processo, enquanto instrumento, o maior proveito possivel no que se refere a
obtencdo dos resultados propostos. Confunde-se, aqui, com a problematica
acerca da efetividade do processo, de modo que este deva cumprir também sua

funcao social, politica e juridica.

No Estado Democratico de Direito, a lei € instrumento de agcdo concreta do
Estado. Nesse sentido, o processo penal € um dos instrumentos de que dispde o
Estado para garantir a liberdade, o exercicio dos direitos individuais e sociais, a
segurancga, o bem-estar e o desenvolvimento dos cidaddos. O processo penal,
sem descuidar do exercicio da jurisdicdo e da solugdo das controvérsias no
campo penal, deve-se preocupar com a pacificacdo social e com o bem comum,

ja que possui, inclusive, importante carater pedagogico.

Enquanto ciéncia autbnoma, o direito processual penal possui principios e
objeto que lhe sao proprios®®®, mas intimamente relacionado com o direito penal
pela unidade de objetivos sociais e politicos®®’. A autonomia do direito processual
penal e sua independéncia conceitual e metodolégica em relagdo ao direito penal,

apenas faz com que haja dois planos distintos no sistema juridico.

A evolucéao do direito processual penal como ciéncia autbnoma ja chegou a
um ponto que permite assumir sua fungao instrumental sem que isto signifique

inferioridade ou subordinacdo. Nos dias de hoje, ja ndo se pode deixar de

%6 MARQUES, José Frederico, Tratado.., p. 29.
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reconhecer sua caracteristica de instrumento auténomo a servico do direito penal,

da sociedade e do Estado Democratico de Direito.

E nesse contexto que o processo penal tem importante papel no
enfrentamento dos crimes contra a propriedade imaterial, pois, conferindo
celeridade e eficiéncia na aplicagdo do direito material, revela seu carater
educacional e sua preocupagao com as questdes sociais, politicas e econdmicas
do pais. O agravamento das penas como resposta a populagdo pelo grave
cenario de crescimento descontrolado de atos atentatérios a propriedade
industrial, como ja se disse, ndo é a solugédo para os problemas decorrentes das

violacdes dos direitos de propriedade imaterial.

Cabe ao processo penal conciliar a protecdo da propriedade imaterial com
um direito penal minimo, através do enfrentamento real, e ndo meramente
simbdlico, deste tipo de delinquéncia, mas sem deixar de respeitar as liberdades
individuais, e os demais postulados constitucionais em que se expressam as
garantias dos cidadaos. Dentro desta perspectiva, paralelamente a fungao de
aplicagao do Direito material, o processo penal funciona também como meio de
garantir os direitos do acusado, ou seja, impede o arbitrio do Estado através da
instrumentalizagcdo dos direitos e garantias fundamentais expressos na

Constituicao.

Respeitando a independéncia conceitual e metodolégica, bem como a

autonomia de seu tratamento cientifico, o processo penal esta a servico do direito

%7 O relacionamento entre direito penal e processual penal verifica-se ndo s6 no aspecto

académico e expositivo, mas ha - também e principalmente — uma dependéncia tedrica ou
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penal, ou, em outras palavras, da aplicagdo desta parcela do Direito. E essa a
razao pela qual ndo pode o processo penal descuidar do fiel cumprimento do

objetivo tragado por aquele, ou seja, a protegdo dos bens juridicos.

Pode-se afirmar, portanto, que a instrumentalidade do processo penal é o
fundamento de sua existéncia, mas com uma especial caracteristica: trata-se de
instrumentalidade relacionada as garantias constitucionais e aos fins politicos e
sociais do processo, enquanto ferramenta do Estado para garantir a liberdade, o
exercicio dos direitos fundamentais, a segurangca, o bem comum e o

desenvolvimento social e econémico do pais.

Dentro desse contexto, o processo penal ganha destaque especial no
panorama atual, tendo em vista as caracteristicas que se revelam nesse novo
cenario. O grave quadro de crescimento desenfreado da violagado de direitos de
propriedade industrial exige a revisdao do modelo de procedimento disciplinado no

Cddigo de Processo Penal relativo a propriedade industrial.

E que, enquanto de um lado pode-se encontrar em quase todas as ruas
das grandes cidades (hoje em dia até mesmo em cidades do interior) camelds
que livremente praticam flagrantes violagdes dos direitos de propriedade industrial
no comércio de reldgios, perfumes, roupas etc., de outro temos as autoridades - e
seus agentes- de maos atadas, tendo em vista os que as diligéncias de busca e

apreensao s6 podem ser ordenadas pelo juiz.

ideoldgica (ou politico-criminal). FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 432.
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E nessa evidente contradicdo que os meios de comunicagdo difundem a
idéia de que ha necessidade do agravamento das penas e restricdo de direitos e
garantias do cidadao, como resposta adequada e eficaz para a questdo das
violacbes dos direitos de propriedade industrial. Ao mesmo tempo a opiniao
publica, influenciada pela midia, exige uma resposta eficiente por parte do Estado
para po6r fim ao caos do setor, pois, além de atingir a economia, causa
significativos danos aos consumidores. E nessa mesma contradicdo que a
adulteracao e falsificagdo de todos os tipos de produtos em larga escala, cresce
de maneira desenfreada, ja que a impunidade reinante no setor ndo decorre da
brandura das regras, mas da completa inaptiddo do processo penal alcangar os

infratores.

Enquanto se fala do prejuizo dos consumidores devido a péssima
qualidade e vicios dos produtos; da atuagado das organizagbes criminosas que
agem no setor, com ramificagdo no estrangeiro e sua implicagdo com crimes mais
graves; da questdo social e do desemprego que favorece a proliferagdo dos
crimes contra a propriedade industrial: enfim, de todos os males causados pela
violagdo de direitos de propriedade industrial, nada pode ser feitos pelas
autoridades quando se esta diante de crimes contra a propriedade industrial, pois
dependem de mandado judicial (expedidos em acgao penal privada), mesmo que

as mercadorias estejam expostas aos consumidores em plena luz do dia.

E verdade que a articulacdo juridica de protecdo especifica e direta do
particular, que detém o direito de uso e exploragao exclusivos, constitui o

auténtico bem juridico tutelado pela norma penal; todavia, ha que se perceber que
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a finalidade ultima é a protegcao dos consumidores, além do interesse do proprio
Estado na protecao da ordem econdmica, imprescindivel para o desenvolvimento

do pais.

Ndo resta duvida de que se trata de bem juridico de natureza
preponderantemente individual, mas é inegavel, também, a transcendéncia
econbmica da propriedade intelectual, que ultrapassa a simples afetacdo dos
interesses do titular do direito de exclusividade, razdo pela qual os dispositivos do
Cddigo de Processo Penal (Decreto-Lei n.° 3.689, de 3 de outubro de 1941),
aplicaveis aos crimes contra a propriedade industrial (arts. 524 a 530), mostram-

se incapazes de tutelar tal bem juridico.

Quando se afirma, numa clara alusédo a gravidade do delito e a quantidade
de pena, que nao se pode estabelecer paralelo entre o comércio informal de
produtos obtidos com violacdo de direitos da propriedade imaterial com o
comércio de outros produtos proibidos (p.ex.: armas, entorpecentes etc.), isto ndo
significa dizer que a violagédo dos direitos de propriedade industrial ndo deva ser

combatida de maneira eficiente.

Além da correspondéncia de bens juridicos tutelados, a mesma opgéao
politico-criminal que recentemente orientou o legislador na alteracdo do
tratamento processual das violagdes dos direitos autorais (Lei 10.695, de 1.° de
julho de 2003), deve pautar as alteragbes que se fazem necessarias para conferir

a propriedade industrial a mesma tutela ali disciplinada®®.

28 “por gitimo, y respecto a la proteccién de la libre competencia, es evidente que ella requiere la
incriminaciéon de conductas que lesionen o pongan en peligro bienes juridicos supraindividuales
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Nao se pode aceitar que produtos obtidos com violagdo de direitos de
propriedade industrial sejam expostos aos consumidores, muitas vezes com
riscos a saude e a seguranga destes, sem que possam ser apreendidos pelas
autoridades policiais, mesmo com requerimento dos respectivos titulares desses

direitos.

Mas ha que se aprimorar a legislagdo processual penal para dar efetiva
prevencao e repressao desse tipo de delinqiiéncia. Deve haver correspondéncia
de tratamento processual na apuragao dos crimes contra a propriedade intelectual
(isto é, considerada em sentido amplo, incluindo, portanto, os direitos sobre a

propriedade industrial, direitos autorais, softwares etc.), tendo em vista a

necessarios para su correto desarrollo, asi como la de comportamientos que afecten al
consumidor, pero también lo es que la proteccion por via penal de determinados intereses
individuales de carater patrimonial puede suponer la protecion indireta de algunos de esos
intereses supraindividuales puesto que existe una relacion teleolégica entre bien juridico
supraindividual (macrosocial), relativo al funcionamiento del sistema, y el bien juridico individual
(microsocial), que es condicion de existencia del mismo. Asi ocurre con los delitos relativos a la
propiedad industrial. La concesion de estos derechos de explotacion exclusiva patrimonial esta
vinculada al derecho de la competencia. Asi, los signos distintivos permiten a los consumidores la
identificacién de los competidores, y en cuanto a las patentes, su concesion sitia en posicion mas
favorable al inventos frente a los otros competidores, por lo que se incentivara la politica
empresrial encaminada al logro de avances tecnolégicos, lo cual, en dltimo término, afecta a los
consumidores. De esta forma, y como vimos, la protecion penal de estos derechos tiene una dodle
incidencia, en cuanto que siendo el bien juridico directamente protegido los intereses patrimoniales
derivados de los derechos de propiedad industrial, la ratio legis es el mercado, especialmente los
consumidores. Em sentido similar funcionan las infracciones relativas a la propiedad intelectual. La
pirateria de, por ejemplo, programas de ordenador, productos fonogréficos, o de obras
audiovisuales afecta, en primera medida, al patrimonio individual de unos sujetos (normalmente
empresas) participantes en el mercado y lo hace de forma grave, en cuanto les impide recibir los
beneficios econémicos necesarios para rentabilizar la inversion realizada y poder continuar con su
actividad industrial. Pero, ademas, al ser los derechos de propiedad intelectual una condicién del
sistema de mercado, en cuanto consisten en derechos de explotacion exclusiva que incentivan la
creacion, favorecen el desarrollo cultural y econémico y promueven la livre competencia, la
actividad directamente lesiva de intereses individuales incide, indirectamente, en el sistema de
libre competencia que rige el mercado en general y, en concreto, el mercado de las creaciones
intelectuales, en cuanto supone la negacién de un instrumento del mismo. Asi, pues, y repitiendo
una vez mas, la incriminacién de conductas que lesionen o pongan en peligro directamente los
derechos de explotacion exclusiva (bien juridico protegido) se dirige, en ultima instancia, a la
defensa y promocién de la creacién y da libre competencia, en interés, desde un punto de vista
cultural y econémico, de toda la sociedad (ratio legis)”. MIRO LLINARES, Fernando, op. cit., p.
254,
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correspondéncia de bens juridicos tutelados. Nada justifica os diferentes

tratamentos conferidos pela legislacao patria.

Assim, o processo penal tem importante papel no enfrentamento dos
crimes contra a propriedade imaterial, conferindo celeridade e eficiéncia na
aplicagao do direito material. Tudo isso deve ser feito sem tornar o processo, por
si mesmo, uma sangao penal atipica, o que, como ja foi dito, seria mais odioso do

que as proprias penas tradicionais privativas de liberdade.

5.1 A NECESSIDADE DE TRATAMENTO PROCESSUAL
PENAL UNITARIO DOS DIREITOS SOBRE BENS
IMATERIAIS

A partir da década de oitenta, tendo em vista a crescente globalizagdo da
economia € as novas circunstancias politicas e sociais, a comunidade
internacional, especialmente em razdo das novas tecnologias que facilitam a
multiplicagdo dos ataques a propriedade imaterial, sentiu a necessidade de
conferir uma maior protecédo a propriedade intelectual, entendida esta em sentido
amplo, ou seja, integrada pelos direitos de autor e pelos direitos de propriedade

industrial.

Como marco moderno de protecao desses direitos, como ja foi dito, firmou-
se, a nivel internacional, o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade
Intelectual Relacionadas ao Comércio, mais conhecido por Acordo TRIPs, sigla

incompleta da expressao “Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual
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Property Rights”, que integra o “Acordo Constitutivo da Organizagao Mundial do
Comércio — OMC”, assinado pelo Brasil no ambito da Rodada do Uruguai do

GATT (General Agreement on Tariffs na Trade).

No ambito internacional, sdo consideradas obras intelectuais, para fins da
denominada protecado da propriedade imaterial, as obras literarias, artisticas ou
cientificas, os programas de computador, as bases de dados, as marcas, as
patentes, o tragcado de circuitos integrados e os desenhos industriais, ou seja,
tudo o que, fruto do trabalho intelectual (individual ou coletivo), possa ser
comercializado ou reproduzido como produto diferenciado, sobre o qual se

exercem direitos de propriedade intelectual.

As razdes que justificam esse conceito integrador de propriedade
intelectual, compreendendo nao apenas os direitos de autor e conexos, mas
também os direitos de marcas, de patentes e modelos de utilidade, sobre
desenhos industriais etc., sdo impostas pela propria realidade do mercado, uma
vez que a terminologia conceitual em nada afeta as faculdades morais e

patrimoniais de cada um dos direitos que integram essa categoria juridica®®®.

Assim, as caracteristicas apontadas pela doutrina que diferenciam os
direitos de autor dos tradicionais direitos de propriedade industrial ndo impedem
que ambos sejam tratados de maneira unitaria, ou seja, a diversificagao expositiva
dos respectivos direitos ndo pode justificar a rendncia a uma regra geral para

enfrentar os problemas que lhes sdo comuns.

%9 LOBREGAT HURTADO, Maria Luisa, op. cit., p. 24.
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Na esteira do legislador internacional, € preciso reconhecer nos direitos de
propriedade industrial e de autor uma categoria unica, a fim de estabelecer o

mesmo tratamento processual penal a essas distintas criacées intelectuais.

As diferencas entre os direitos de autor e conexos e os tradicionais direitos
de propriedade industrial se manifestam em trés aspectos: a) no objeto; b) no

conteudo do direito; ¢) nos modos de aquisigao.

Com relagao ao objeto, a doutrina assinala que as criagdes da propriedade
industrial produzem efeitos materiais no campo do util e estdo do campo da
industria, enquanto as criagbes intelectuais produzem efeitos na mente (e na

sensibilidade) e entram no campo da cultura®’.

Importante destacar que essa divisdo da propriedade intelectual ja se
tornou inadequada, tendo em vista que a criagdo de programas de computador
(obras técnicas que tornam mais facil uma operagdo mental), € regulada por
normas de direito autoral (trata-se da lei especifica sobre o tema, que mescla
conceitos de direito de autor com propriedade industrial). Ademais, ndo se pode
afirmar que o criador de um direito de autor transmita apenas sentimentos.
Inumeras sé&o as criagdes que se destinam a ciéncia e a tecnologia, e que se

encontram no ambito do direito de autor.

No que se refere ao conteudo do direito, a doutrina tem-se preocupado

com as varias diferencas existentes entre os direitos de autor e os direitos de

20 SILVEIRA, Newton, op. cit., p. 102.
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propriedade industrial. Nado ha duavidas de que existe uma gama de
particularidades que diferenciam essas modalidades e que fazem que cada uma
delas tenha a sua prépria caracterizagao; todavia, mesmo dentro da propriedade
industrial, diferencas existem. Apenas para citar um exemplo, enquanto as
marcas tém funcao distintiva, as patentes e modelos de utilidade tém por fungao o

incentivo a inovagéao tecnoldgica.

Finalmente, quanto aos modos de aquisicdo, a doutrina assinala diferenca
essencial entre os direitos de autor e os direitos de propriedade industrial. Os
primeiros se adquirem pelo ato da criagdo, ou seja, independe de qualquer
formalidade (registro publico ou particular), e por esse fato se concede ao titular
direitos morais e patrimoniais. Por outro lado, os direitos de propriedade industrial
se adquirem com o registro valido, junto ao Instituto Nacional da Propriedade

Industrial®’".

Assim, ndo se podem negar as muitas diferencas existentes, seja quanto
ao objeto, seja quanto ao conteudo, seja quanto ao modo de aquisicdo, mas
referidas diferengas ganham maior importancia e relevo no ambito do direito civil,
comercial etc., ja que se referem ou a forma de aquisicdo ou de simples questdes
de terminologia, de maneira que nao devem atingir ou modificar a realidade que

orienta a politica criminal na atualidade.

No que diz respeito as violagdes de direitos de propriedade imaterial, esta

vista em sentido amplo, € preciso perceber que direitos de autor e os de

21 ABRAO, Eliane Yachouh, op. cit., p.20.
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propriedade industrial fazem parte de uma mesma categoria, o que justifica
idéntico tratamento juridico, ou, em outras palavras, idéntico tratamento
processual penal, tendo em vista a correspondéncia bens juridicos que devem ser

igualmente tutelados.

Isto porque, no ambito da propriedade intelectual, excluidas as normas
referentes a concorréncia desleal (diante do que ja se disse, quer no capitulo 3 —
delimitacdo do tema-, quer no item 4.1 — bem juridico tutelado-), se pode
constatar que as distintas modalidades — propriedade industrial e direito de autor
— tém um dado substancial em comum: ao autor de obra literaria, artistica ou
cientifica; ao criador de um simbolo distintivo, ou de uma inveng¢ao, ou de um
modelo de utilidade; ao autor de um desenho industrial, ou seja, em todos os
casos, o ordenamento juridico outorga, ao titular, o direito exclusivo sobre um

bem imaterial.

E preciso enfatizar, e repetindo mais uma vez, que direitos de autor e os
tradicionais direitos de propriedade industrial fazem parte de uma mesma
categoria de direitos sobre bens imateriais, que tem por objetivo a protegdo e o
incentivo as criagcdes e concepgdes no campo das artes, da técnica, na industria,

no comércio e na prestacgdo de servicos?’>.

22 « no nos parece desdefiable el argumento de que derechos de propiedad intelectual y

propiedad industrial son, ambos, derechos sobre bienes inmateriales, con diferencias sustanciales
evidentes entre ellos derivadas de su distinta naturaleza y funciones, pero con una similar
incidencia en el mercado econémico derivada de la inmterialidad del objeto sobre el que recae el
derecho y una parecida funciéon de motivacion a la creacion de produtos intelectuales e
industriales”. MIRO LLINARES, Fernando, op. cit., p. 251.
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Nos dias de hoje, tende a desaparecer a tradicional linha diviséria que
entende que os direitos de propriedade industrial sdo instrumentos destinados a
impedir que terceiros ndo autorizados se utilizem desses bens, a fim de proteger a
livre concorréncia e a capacidade competitiva do empresario, enquanto os direitos
de autor tem como finalidade a protecdo e o fomento da cultura. Ambas as
finalidades podem ser identificadas em ambos os direitos. Da mesma maneira
que existe conexdo entre direitos de autor com as atividades econdmicas, se
pode afirmar que existe conexdo entre os direitos de propriedade industrial e
desenvolvimento cultural?”®. Na atualidade, a prépria nogdo de cultura passou por

transformacgdes sendo largamente ampliada.

Nesse sentido, a invengdao da imprensa influenciou o desenvolvimento
cultural com mais intensidade do que qualquer obra artistica. InUmeras sao as
criagbes protegidas pelo direito de autor que tém efeitos na industria, assim como
ha outras tantas criagbes protegidas pelos direitos de propriedade industrial que

tém reflexos na cultura da sociedade.

Mas n&o é so. Existem outros pontos comuns que o ordenamento juridico
exige para outorgar protegcdo e faculdades aos titulares de direito de autor e

conexos, aos titulares de direito de marca, aos titulares de patentes etc. S6 para

213 “Es cierto que la relacion de los derechos de propiedad industrial con la capacidad competitiva

de la empresa es, a priori, mayor que la de los derechos de propiedad intelectual, pero no nos
sieve ya este argumento para excluir la regulacion penal de los derechos de exploracion exclusiva
de propiedad intelectual de un capitulo relativo al mercado y a los consumidores. Primero porque
los derechos de explotaciéon exclusiva de propiedad intelectual siguen siendo derechos sobre
bienes inmateriales con un efecto monopolistico, sea quien sea su titular, y sequndo porque cada
vez mas la propiedad intelectual es explotada por empresas, en muchos casos multinacionales,
con gran importtancia en el mercado (Microsoft, Sony, Dreamwork), de modo uqe algunas de las
mas importantes empresas del mundo actuan, en gran medida, protegidos por los derechos de
propiedad intelectual”. MIRO LLINARES, Fernando, op. cit., p. 251.
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citar um exemplo, a mesma originalidade®”

que se exige nas criagdes literarias,
artisticas ou cientificas € exigida as patentes, ao carater distintivo das marcas,
aos desenhos industriais, pois todas essas criagbes sao frutos do trabalho

intelectual, cuja titularidade pertence a seus respectivos criadores.

Partindo-se da conclusao de que tanto os direitos de autor como os de
propriedade industrial fazem parte de uma mesma categoria de direitos (direitos
sobre bens imateriais), € preciso harmonizar é integrar os distintos tratamentos
dados pelo ordenamento juridico vigente, especialmente no que se refere ao
processo penal. Aos titulares de direitos de propriedade industrial, para efetiva
tutela de seus interesses, se deve disponibilizar as mesmas ferramentas
processuais que hoje estdo regulamentadas no Codigo de Processo Penal

apenas para os casos de violagao dos direitos de autor.

Com tais consideragdes, busca-se acrescentar argumentos para concluir
que, de fato, os titulares de direitos de autor e os de direitos de propriedade
industrial devem receber o mesmo tratamento por parte do legislador. Aos
ultimos (titulares de direitos de propriedade industrial) devem ser estendidos os
mecanismos € ferramentas processuais de tutela da propriedade imaterial
trazidos pela Lei 10.695, de 1.° de julho de 2003. Foram introduzidos, no Cadigo
de Processo Penal, especificamente no Capitulo que trata do processo e do
Julgamento dos crimes contra a propriedade imaterial, os artigos 530-A a 530-I;
todavia, tais dispositivos nao se aplicam a propriedade industrial, como sera visto

no préximo item (5.3, infra).

#MpABRAO, Eliane Yachouh, op. cit., p. 95.
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Assim, tendo em vista a correspondéncia de bens juridicos tutelados (quer
entendidos como tutela da exclusividade sobre um bem imaterial, quer entendidos
como tutela de dimensao socioecondmica, vistos em sua concepg¢ao de delitos
pluriofensivos)®”®; tendo em vista que deve haver coeréncia do legislador na
fixacdo de politica criminal; e, tendo em vista, ainda, que direitos de autor e os
tradicionais direitos de propriedade industrial fazem parte de uma mesma
categoria de direitos sobre bens imateriais, nada justifica os diferentes

tratamentos dados a matéria pela legislagéo processual penal em vigor.

5 Nesse sentido, “Nuestro parecer, en linea con el de un importante, si bien no mayoritario, sector
doctrinal espariol y el de una nueva linea de pensamiento acerca de la propiedad intelectual en
general y su proteccién por via penal en concreto, es el de considerar perfectamente coherente
con la naturaleza de estos delitos y con la voluntad del legislador de atender a las necesidades
individuales y colectivas actuales relacionadas con la propiedad intelectual, la incorporacién de los
delitos protectores de este bien juridico a un capitulo, el XI del Titulo Xlll, formado por infracciones
cuyo punto de enlace ultimo es la proteccion, directa o indirecta, del sistema de libre competencia”.
MIRO LLINARES, Fernando, op. cit, p. 250.
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5.2 AS DIFERENTES REGRAS PROCEDIMENTAIS DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL PARA APURAGAO
DOS CRIMES CONTRA A PROPRIEDADE
IMATERIAL

A Lein.° 10.695, de 1.° de julho de 2003, introduziu no Capitulo IV do Livro
Il do Cddigo de Processo Penal os artigos 530-A, 530-B, 530-C, 530-D, 530-E,
530-F, 530-G, 530-H e 530-I. Em decorréncia das alteragdes trazidas pela referida
Lei, os crimes que se apuram mediante queixa, isto é, crimes de acédo penal
privada, ficam sujeitos as antigas regras procedimentais previstas nos artigos 524
a 530, isto por forca do artigo 530-A%®. Tratando-se de crime de agdo penal
publica, incondicionada ou condicionada, conforme dispbe o artigo 530-I, sao

aplicaveis as novas regras contidas nos artigos 530-B a 530-H*"".

A mesma Lei n.° 10.695/03, no que se refere aos crimes contra os direitos
de autor previstos no Capitulo | do Titulo Ill da Parte Especial do Codigo Penal,
deu nova redacao ao artigo 184, caput e §§ 1.°, 2.° 3.°, em que se descrevem o0s
crimes de violagao de direito autoral, além de acrescentar-lhe o § 4.° e revogar o
artigo 185. Das regras referente a acao penal cabivel para apuragao dessas
infracbes penais, cuidou a nova redagao do artigo 186 do Cdédigo de Processo

Penal.

2% CPP — “Art. 530-A. O disposto nos arts. 524 a 530 sera aplicavel aos crimes em que se proceda
mediante queixa’.

T CPP — “Art. 530-. Nos crimes em que caiba agdo penal publica incondicionada ou
condicionada, observar-se-4o as normas constantes dos arts. 530-B, 530-C, 530-D, 530-E, 530-F,
530-G e 530-H".



201

Com relagao a agao penal nos crimes de violacdo de direito autoral, a lei
estabelece quatro possibilidades: a) queixa, nos crime previstos no caput do art.
184; b) agao penal publica incondicionada, nos crimes previstos nos §§ 1.°e 2.°
do art. 184 (casos de violagao de direito autoral com intuito de lucro); c) agéo
penal publica incondicionada, nos crimes cometidos em desfavor de entidade de
direito publico, autarquia, empresa publica, sociedade de economia mista ou
fundacao instituida pelo Poder Publico; d) agcdo penal publica condicionada a
representacao, nos crimes previstos no § 3.° do art. 184. Em resumo: tratando-se
de crimes de violacao de direito autoral e os que Ihe sdo conexos a acao penal
sera publica (condicionada ou incondicionada), excecdo feita a modalidade
prevista no caput do artigo 184, unica que se procede mediante queixa. Assim, via
de regra, os crimes contra os direitos de autor e seus conexos estao submetidos

as novas normas introduzidas pela Lei 10.695/03.

Por outro lado, os crimes contra a propriedade industrial elencados nos
artigos 183 a 194 da Lei 9.279, de 14 de maio de 1996 (com excegdo ao artigo

191, em que a agao sera publica)?’®

, Se apuram mediante queixa, ou seja, sujeitos
as antigas e ultrapassadas regras procedimentais contidas nos artigos 524 a 530

do Cadigo de Processo Penal.

As regras procedimentais em questdo dizem respeito basicamente a busca

€ apreensao relacionadas com os crimes contra a propriedade imaterial.

218 | P| — “Art. 199. Nos crimes previstos neste titulo somente se procede mediante queixa, salvo
quanto ao crime do art. 191,em que a agao sera publica”.
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5.2.1 REGRAS PARA BUSCAE AP’REENSAO NOS
CRIMES DE ACAO PENAL PUBLICA

Tratando-se de crimes que se apuram mediante agao penal
publica, as regras atinentes a busca e apreensdo a serem observadas sao as

seguintes:

1. Os bens ilicitamente produzidos ou reproduzidos serao apreendidos em
sua totalidade pela autoridade policial;

2. Além dos bens podera a autoridade apreender os equipamentos, suportes
e materiais que possibilitem a producdo ou reproducdo, desde que se
destinem precipuamente a pratica do ilicito;

3. Por ocasido da apreensao elabora-se termo, assinado por duas no minimo
duas testemunhas, com descrigdo de todos os bens apreendidos, devendo
constar informagdes sobre a origem dos referidos bens.

4. A pericia de todos os bens apreendidos sera elaborada por perito oficial;

5. Na falta de perito oficial, a pericia podera ser realizada por pessoa
tecnicamente habilitada, nomeada pela autoridade policial,

6. Os bens apreendidos, por expressa disposigao legal, ficardo depositados
em poder dos titulares de direito de autor e os que lhe sdo conexos, que
deverao, quando do ajuizamento da agao, coloca-los a disposi¢céo do juiz;

7. Quando ndo houver impugnacao quanto a licitude dos bens apreendidos
ou quando a agao penal nao puder ser iniciada por falta de identificagdo do
autor do delito, a requerimento da vitima e ressalvada a possibilidade de
preservar o corpo de delito, o juiz podera determinar a destruicdo da
producao ou reproducao apreendida;

8. Por ocasido da sentenga o juiz pode determinar a destruicdo dos bens
ilicitamente produzidos ou reproduzidos, bem como o perdimento dos
equipamentos destinados a produg¢ao ou reproduc¢ao;

9. A lei autoriza as associagdes de titulares de direito de autor a funcionarem
como assistentes.
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5.2.2 REGRAS PARA BUSCAE APREENSAO NOS
CRIMES DE ACAO PENAL PRIVADA

Quando se tratar de crimes que se apuram mediante agao penal privada,

devem ser observadas as seguintes regras atinentes a busca e apreensao:

1.

O interessado (titular do direito de propriedade imaterial) deve requerer ao
juiz a busca e apreensdo dos bens ilicitamente produzidos ou
reproduzidos, que dever&o ser submetidos & exame pericial®’®.

Ndo se podem apreender as maquinas e equipamentos destinados a
producao e reproducao ilicita dos produtos. Vale frisar que o art. 203, da
9.279/96, expressamente estabelece que as diligéncias preliminares limitar-

se-30 a vistoria e a apreensao dos produtos®®’;

A diligéncia de busca e apreensado deve ser realizada por peritos (dois)
nomeados pelo juiz, que verificardo a existéncia de fundamento para a
apreensao;

Dentro de trés dias apds o encerramento das diligéncias os peritos deveréao
apresentar laudo pericial, mesmo que nada se tenha apreendido;

A queixa nao sera recebida sem o laudo pericial dos objetos apreendidos;

S6 o titular do direito podera requerer a busca e apreensao, ja que sem a
prova do direito a acdo (titulo de propriedade e registro respectivos) néao
sera recebida a queixa nem ordenada qualquer diligéncia preliminar.

Realizada a diligéncia de busca e apreensao, respondera por perdas e
danos a parte que a tiver requerido de ma-fé, por espirito de emulagéo ou
erro grosseiro.

9 A jurisprudéncia entende que devem ser apreendidos apenas os exemplares estritamente
necessarios para a realizagdo da pericia e eventual comprovagao do delito. RT 451/405, 474/330,
483/344, 481/332, 487/310, 547/333, 561/346, 573/396.

20 | p|

— “Art. 203. Tratando-se de estabelecimentos industriais e comerciais legalmente

organizados e que estejam funcionando publicamente, as diligéncias preliminares limitar-se-do a
vistoria e apreenséo dos produtos, quando ordenadas pelo juiz, ndo podendo ser paralisada a sua
atividade licitamente exercida”.
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5.2.3 A LEI 9.099/95 E A PROPRIEDADE INDUSTRIAL

A Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995, regulamentou o disposto no artigo
98, |, da Constituicdo Federal?®', criando os Juizados Especiais Criminais, cuja
competéncia é a conciliagao, o julgamento e a execugao das infragbes penais de

menor potencial ofensivo.

O objetivo da Lei foi a simplificagdo da Justiga Penal, a fim de conferir
celeridade a prestacéo jurisdicional nas apuragdes de delitos com menor potencial
de lesividade, sem a necessidade do desgaste do processo. Além disso,
introduziu a justica consensual, buscando, a todo custo, a aplicagdo de pena nao

privativa de liberdade, isto é, multa ou restricdo de direitos.

Inicialmente, eram consideradas infracbes penais de menor potencial
ofensivo, nos termos do artigo 61, da Lei 9.099/95, as contravengdes penais e 0s
crimes a que lei comine pena maxima nao superior a um ano; expressamente a lei

excluia os crimes sujeitos a procedimento especial.

Todavia, antes mesmo da entrada em vigor da Lei 10.259, de 12 de julho
de 2001 (lei que regulamentou o Juizado Especial Criminal no ambito da Justica

Federal e fixou novo critério para a conceituagao de crime de menor potencial

21 CF — “Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo: | — juizados
especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o
julgamento e a execugéo de causas civeis de menor complexidade e infragées penais de menor
potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses
previstas em lei, a transagéo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;...”.
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ofensivo?®?)

, ja havia o entendimento da possibilidade de aplicagdo dos
dispositivos da Lei 9.099/95 aos crimes contra a propriedade industrial. Isto
porque dois eram os parametros a serem observados na caracterizacdo dessas

infracbes: b) pena maxima cominada ndo superior a um ano; b) apuragdo do

delito ndo sujeita a procedimento especial.

Com relacao a pena, nenhuma sang¢ao cominada aos delitos elencados na
Lei da Propriedade Industrial ultrapassa o limite antes estabelecido para a
competéncia dos Juizados Especiais Criminais, ou seja, todas as penas maximas
previstas na Lei 9.279/96, de 14 de maio de 1996, nao superam o limite de um
ano. Com relacéo ao procedimento, as regras especiais contidas no Codigo de
Processo Penal referem-se a fase preliminar que antecede o processo, e dizem
respeito a busca e apreensdo dos objetos ilicitamente produzidos ou
reproduzidos. Recebida a denuncia ou a queixa, diz a lei, o processo segue o rito
comum?®®. Portanto, ndo se trata de procedimento especial, ja que o processo

obedecia ao rito ordinario.

Logo, mesmo na vigéncia do art. 61, os beneficios trazidos pela Lei
9.099/95 eram aplicados aos crimes contra a propriedade industrial em todas as

suas modalidades. Assim sendo, a Lei 10.259/01 apenas reforcou o

%20 Art. 2., § Gnico, da Lei 10.259/01, revogou o art. 61, da Lei 9.099/95, e fixou novo critério
para conceituagdo de crime de menor potencial ofensivo. Agora, consideram-se infragdes de
menor potencial ofensivo, os crimes e as contravengdes a que a lei comine pena maxima nao
superior a dois anos. Além disso, ndo existem mais excecdes para os crimes com previsao de
procedimento processual penal especial.

3 CPP - “Art. 524. No processo e julgamento dos crimes contra a propriedade imaterial,
observar-se-a o disposto nos Capitulos | e Ill do Titulo | deste Livro, com as modificacbes
constantes dos artigos seguintes”.
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entendimento, que ja era cedi¢o nos tribunais®®*, de que, nos crimes contra a
propriedade industrial da Lei 9.279/96, mesmo os que se apuram mediante acao
penal privada, sdao cabiveis a transagcdo penal e a suspensdo condicional do
processo, regulamentados, respectivamente, nos arts. 76 e 89, do estatuto em

questao.

A transagéo penal, fruto de opgao politico-criminal do legislador, instituiu o
principio da discricionariedade regrada, que permite ao Ministério Publico (ou ao
acusador privado), desde que preenchidos determinados requisitos estabelecidos
na propria lei, dispor da acdo penal e propor ao autor do fato (sem que haja
denuncia e instauragado de processo), a imediata aplicacédo de pena nao privativa

de liberdade.

Ja a suspenséo condicional do processo objetiva, fundamentalmente, como
se depreende da prépria denominagao do instituto, suspender o curso do
processo por determinado periodo (de dois a quatro anos). A aceitagdo o

beneficio depende da anuéncia da defesa técnica, devendo o acusado submeter-

24 sem embargo de possivel entendimento contrario, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu:

‘RHC — crime contra o registro de marcas e concorréncia desleal. Lei n.° 9.279/96. Lei n.°
9.099/95. Aplicabilidade. Recurso provido. I. A Lei n.° 9.099/95 aplica-se aos crimes sujeitos a
procedimentos especiais, desde que obedecidos 0s requisitos autorizadores, permitindo a
transacdo e a suspensdo condicional do processo inclusive nas agbes penais de iniciativa
exclusivamente privada. Il. Recurso provido para anular o feito desde o recebimento da queixa-
crime, a fim de que seja observado o procedimento da Lei n.° 9.099/95”. (RHC n.° 8.480/SP,5.2
Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 21.10.99, v.u., DJU 22.11.99, p. 164). No mesmo sentido, o
Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo (extinto em razdo da Emenda Constitucional n.° 45, de 8
de dezembro de 2004) , vinha decidindo pela possibilidade de aplicagdo da transagdo penal
(apelagdo n.° 1.021.473/2) e da suspensao condicional do processo em crimes de agédo penal
privada (Apelacao n.° 988.437/3). A doutrina aceita, majoritariamente, que “..permitir ao Ministério
Pablico (ou ao acusador privado) que deixe de formular a proposta de transagdo penal, na
hipétese de presenga dos requisitos do § 2.° do art. 76, poderia redundar em odiosa
discriminagéo, a ferir o principio da isonomia e reaproximar a atuagdo do acusador que assim se
pautasse ao principio de oportunidade pura, que ndo foi acolhido pela lei”. GRINOVER, Ada
Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais. 3.2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999, p. 140.
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se, durante o periodo de suspenséao, a determinadas condi¢des legais e judiciais.
Terminado o prazo sem que o acusado tenha dado causa a revogagao do
beneficio (isto €, cumpridas todas as condi¢gbes impostas pelo juiz - e aceitas pelo

acusado-), sera declarada extinta a punibilidade.

No decorrer desses dez anos de vigéncia da Lei dos Juizados Especiais
Criminais, muitas criticas foram sendo formuladas pela doutrina em relacdo a
eles. InUmeras razdes sao apontadas como responsaveis pela banalizacdo dos
novos institutos despenalizadores. Para alguns autores, a lei foi utilizada
precipuamente como instrumento de reducdo do expediente forense, com
importantes reflexos na ordem social, ja que contribuiu, significativamente, para

agravar a grave sensacdo de impunidade que aflige nossa sociedade®”.

Os anseios da Constituicao Federal de uma Justica Criminal consensual,
para atender aos fins da pena e do processo no Estado Democratico de Direito,
com procedimentos céleres e eficientes, buscando criar formas alternativas de

aplicacao do Direito Penal, sem os custos do processo, nunca se concretizaram.

A partir disso, os meios de comunicacido difundem a idéia de que s6 um
direito penal excessivamente intervencionista € a resposta adequada e eficaz
para os graves problemas de seguranca, capaz de devolver a almejada

tranquilidade social. E nesse contexto que tramitam os projetos de lei que

25 cf. BECHARA, Fabio Ramazzini e PEIXOTO, Paulo Henrique Abujabra. Juizados Especiais
Criminais — Lei n.° 9.099/95 — cinco anos de experiéncia. In: Marco Antonio Marques da Silva
(Coord.). Tratado tematico de processo penal. S&o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002, p.
194.
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pretendem o significativo agravamento das penas privativas de liberdade dos

crimes contra a propriedade industrial (item 4.4, supra).

Para impedir o acesso aos beneficios introduzidos pela Lei dos Juizados
Especiais Criminais (seja a transacédo penal seja a suspensao condicional do
processo, e até o préprio sursis do Cédigo Penal) se propde a majoracdo das
penas, atualmente previstas na maioria dos crimes em detencao trés meses a um

ano ou multa, para detengao de dois anos e dois meses a quatro anos, e multa.

Na verdade, nos ultimos anos, ndo s6 os crimes contra a propriedade
industrial tiveram um crescimento vertiginoso; o aumento desenfreado da
criminalidade em nosso pais é geral. De nada adianta o legislador procurar
tranquilizar a sociedade criando a falsa ilusdo de que a resolugdo problemas
sociais depende do agravamento das sang¢des penais, ou da reducao das
possibilidades de acesso aos beneficios da transagcdo penal e suspenséo

condicional do processo?®°.

O fato de os delitos contra a propriedade intelectual e industrial constarem
do rol de atividades ilegais praticadas pelo crime organizado nao autoriza trata-los

como crimes de especial gravidade.

26 pa justificagdo do Progeto de Lei n.° 3965/04, da da Comissdo Parlamentar de Inquérito

constituida para investigar fatos relacionados a pirataria de produtos industrializados e sonegagéo
fiscal se extrai: “(...) Durante todos os meses de trabalho, a Comissdo ouviu, além dos
prejudicados diretamente pela pirataria, varios representantes do Ministério Publico. Todos eles
foram unadnimes em expor que, apesar da boa intengdo do legislador no que tange as Leis n°
9.099 e 10.259/00, que tratam dos Juizados Especiais Civeis e Criminais Estaduais e Federais,
respectivamente, o disposto no art. 89 da Lei n°® 9.099, recepcionado ela Lei n° 10.259/00, cria a
idéia de que a pirataria é crime de menor importancia. Referido dispositivo concede o beneficio do
sursis processual para o autor do delito cuja pena minima cominada for igual ou inferior a um ano”.
CAMARA DOS DEPUTADOS. Relatério da Comissdo Parlamentar de Inquérito da Pirataria.
Brasilia: Camara dos Deputados, Coordenagao de Publicagdes, 2004, p. 330.
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E realidade econémica do pais que propicia expansdo dos mercados de
produtos obtidos com violagao de direitos de propriedade industrial, ja que abre

vagas de empregos, suprindo a falta de oportunidade no mercado formal.

A grande parte dos crimes contra a propriedade industrial é praticada por
individuos integrantes das classes economicamente menos favorecidas. Séo eles
que estao no final da cadeia de producéao e distribuicdo dos produtos ilicitamente
produzidos ou reproduzidos; mas parece que o legislador acredita que a grande
quantidade de consumidores, que realiza nesses produtos os seus sonhos de
consumo, adquire esses bens diretamente das “organizagées criminosas” ou nas

“bocas” de produtos contrafeitos.

Produtos como CDs de musica, filmes, jogos eletrbnicos, programas de
computador, além de relégios, perfumes e roupas com marcas falsificadas etc.,
podem ser encontrados, expostos ao publico, em plena luz do dia, diante de todas
as autoridades, em camelOs espalhados por quase todas as ruas do centro das

grandes cidades.

Nosso legislador precisa estar atento, pois a continuar assim, em breve ja
nao havera infragdo penal de menor potencial ofensivo, pois eventuais criticas
que podem ser feitas a Lei 9.099/95, no que se refere a violagao de direitos de
propriedade industrial, sdo igualmente aplicaveis a todos os delitos que se
enquadram nesse conceito; logo, deve o legislador corrigir eventuais falhas na lei
9.099/95, a fim de encontrar uma solugdo para os problemas gerais relativos a

“banalizacdo” dos beneficios da transacdo penal e da suspensao condicional do
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processo, € nao simplesmente elevar as penas dos delitos para exclui-los da
competéncia dos Juizados Especiais Criminais, sob o argumento de suposta

“gravidade”.

5.3 AGAO PENAL PRIVADA E EFETIVIDADE

Em principio toda a acao penal € publica, pois se trata de um direito publico
subjetivo em face do Estado-Juiz®®’. A diferenca que se estabelece entre acdo
penal publica e agdo penal privada decorre da legitimidade para agir. Assim,
quando a agdo é promovida pelo Ministério Publico (6érgédo do Estado-
Administracéo, representado por Procuradores e Promotores de Justiga) ela é
publica; quanto a lei confere o direito de acusar, exclusiva ou subsidiariamente, ao

ofendido, a agao é privada.

Para os crimes tipificados na Lei da Propriedade Industrial (salvo o do art.
191), o legislador atribuiu o direito de acusar exclusivamente a vitima; portando,

se apuram mediante a¢ao penal privada.

No direito patrio, por questdes de politica criminal, a transferéncia para o
ofendido da legitimidade para exercer o direito de acusar e propor a agéo penal

ocorre em duas situacdes®®®: a) quando o bem juridico protegido tem carater mais

%7 MARQUES, José Frederico, Tratado..., op. cit., v.2, p. 110.
28 Nao se vai tratar aqui da diferenga entre privada exclusive e subsidiaria.
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privado do que publico; b) quando o processo, por si sé, pode acarretar mais

males ao ofendido do que a prdpria impunidade do ofensor.

O legislador da Lei da Propriedade Industrial, influenciado por aquela
primeira concepcao de carater exclusivamente patrimonialista dos direitos de
propriedade industrial, entendeu que a exclusividade de exploracdo dos direitos
de propriedade € o unico bem juridico a ser tutelado pela norma. Nessa situacéo,
o interesse privado se sobrepde ao interesse do Estado, razdo pela qual se
justifica a entrega, ao titular do direito, da legitimidade para intentar, com

exclusividade, eventual acéo penal.

O cenario atual de grande crescimento dos atentados contra os direitos de
propriedade industrial, com significativos prejuizos ndo so6 para os titulares desses
direitos, mas também para o Estado que se ressente da desordem causada na
economia, dos danos para a arrecadagao de tributos, e das flagrantes ofensas
aos consumidores, obriga a reavaliar a opgao politico-criminal do legislado que

conferiu a acusagao apenas ao ofendido, ou seu representante legal.

Quando se protege adequadamente a propriedade industrial, se quer
proteger a propria capacidade competitiva do empresario, além de garantir o bom
funcionamento de todo o mercado. Demais disso, em grande parte das violagdes
de direitos de propriedade industrial, tendo em vista a falta de autenticidade do
produto, a certeza sobre sua qualidade e procedéncia, um sem-numero de

pessoas € prejudicada.
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Os vcrimes contra a propriedade industrial tém potencial de
pluriofensividade; isto &, além de constituir ofensa ao patriménio (em principio um
bem juridico privado), as condutas atentatérias aos direitos de propriedade
industrial se desenvolvem em um mercado regido pela livre concorréncia, razao
pela qual afeta a livre iniciativa e os direitos dos consumidores, para atingir, em

ultima analise, o proprio desenvolvimento econémico do pais.

Com relagdo ao comércio internacional a situagcado é mais grave. Ha dois
anos o Brasil foi incluido na chamada lista negra do Departamento de Comércio
norte-americano, o que prejudica a relagdes comerciais com aquele pais. Tendo
em vista os abusos nas violacdes dos direitos de propriedade intelectual, o Brasil
corre o rico de ser excluido do Sistema Geral de Preferéncia (SGP), mecanismo
destinado a reduzir as aliquotas de importacado de produtos vendidos pelos paises

em desenvolvimento.

Logo, ndo ha como deixar de reconhecer a ordem econdmica como bem
juridico mediato. Muito além do interesse do particular, titular dos direitos de
exclusividade de exploracdo, a finalidade da norma deve ser, principalmente,
proteger a economia do pais, a capacidade competitiva das empresas, e 0s
interesses dos consumidores. Esse carater pluriofensivo dos delitos contra a
propriedade industrial demonstra a inadequacdo do critério seguido pelo

legislador quando entregou ao particular a titularidade da agao penal.

Foi essa inegavel realidade que norteou o legislador na recente alteragao

do tratamento das violagdes dos direitos autorais (Lei 10.695, de 1.° de julho de
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2003), principalmente no que diz respeito ao procedimento destinado a apuragéo

dessas infragcbes, e a titularidade da agao penal que passou a ser publica.

Mesmo que n&o se vislumbre nos direitos de propriedade industrial a
caracteristica de pluriofensividade, € fundamental esclarecer que, a propriedade
industrial, enquanto parte integrante da propriedade intelectual, deve, em
verdade, estar sujeita a mesma opgao politico-criminal do legislador, ou seja,
mesmo nao havendo integralmente correspondéncia das condutas com o bem

juridico tutelado, a politica criminal justifica tal alteragao?®.

De pouco adianta o governo fazer planos e criar conselhos de combate aos
crimes contra a propriedade intelectual se, no caso da propriedade industrial, a
titularidade da acao penal é exclusiva do ofendido. As atuacbes repressivas,
sempre em destaque nos meios de comunicagao, s6 tém algum éxito quando ha
relacdo dos crimes contra a propriedade industrial com outros delitos de maior
gravidade, tais como: descaminho, contrabando, sonegacgao fiscal etc.; todavia,
permanece em exposicdo nas ruas centrais das cidades um sem-numero de

produtos obtidos com violagdo da propriedade industrial.

Boa parte dos titulares dos direitos de propriedade imaterial ou sé&o
pessoas fisicas ou sd0 empresas de pequeno e médio porte. E muito dificil para
eles suportar, entre outras, despesas processuais, honorarios advocaticios e dos

peritos nomeados pelo juiz para realizar a busca e apreensdo. Tampouco ha

29 Conforme explica Renato de Mello Jorge Silveira, “Melhor posicdo é assumida pela idéia de
que nao adquire, a Politica Criminal, espectro de pura ciéncia, sendo um setor da realidade
vislumbrado pela politica estatal, como o s&o: a Politica Educacional, Politica Econémica etc. Com
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possibilidade desses ofendidos recorrerem aos beneficios da justica gratuita,
quando nao reunam as condi¢des de suportar as referidas despesas. Tudo isso
sem falar no incontavel numero de mandados de busca e apreensdo que
precisariam ser requeridos pelos respectivos titulares para combater, com algum
resultado, as violagdes a seus direitos, diante dos reiterados e permanentes

ataques a propriedade industrial.

Essa dificuldade intransponivel € que tem contribuido para o crescimento
descontrolado dos crimes ora em estudo. Por mais boa vontade que tenha o
particular, € humanamente impossivel - quer sob o aspecto financeiro, quer sob o
pratico - obter mandados de busca e apreensao suficientes para reprimir, mesmo
que simbolicamente, tantos delitos. Importante lembrar que a violagdo da
propriedade intelectual pode ser encontrada em todos os locais, bairros e ruas da
cidade. Esta situacao relega o ofendido ao desespero (ante sua impoténcia) e ao

abandono (ante a inércia — justificada — das autoridades policiais).

A protecao dos direitos de propriedade industrial de vital importancia para o
desenvolvimento econémico e social do pais, tendo em vista que através da
concessao de um direito de exclusividade, ou monopdlio temporal de exploracéo,

se estimula o desenvolvimento tecnolégico e econémico do pais.

Mas, para obter a carta patente ou o registro de direitos de propriedade
industrial, através dos quais se garante ao titular o ressarcimento do investimento

empregado permitindo-lhe que se aproveite dos beneficios decorrentes da

seus meios, séo tragados os programas e as metas repressivas governamentais em resposta ao
fenémeno criminal. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, op. cit., p.164.
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exclusividade, é preciso que interessado percorra um longo e custoso

procedimento junto ao Instituto Nacional da Propriedade Industrial.

Além dos honorarios de seu representante junto aquele 6rgao (agente da
propriedade industrial), o interessado precisa fazer frente a varias taxas, que
devem ser pagas a cada estagio do procedimento. No caso de patente, paga-se
pela busca, pelo pedido de depdsito, pelo requerimento de exame (dos requisitos
legais para obtencédo da patente), pela expedicdo da carta patente e, finalmente,
deve-se pagar a anuidade regularmente. Em se tratando do pedido de registro de
marca, paga-se pela busca, pelo pedido de registro, pela expedigdo do certificado
de registro e as necessarias prorrogagées de registro. Pode haver muitas outras

despesas caso hajam impugnacgdes, exigéncias, transferéncias, alteragdes etc.

Portanto, os titulares pagam, e pagam caro, para adquirir seus direitos de
propriedade industrial; entretanto, quando da necessaria protecdo a esses
mesmos direitos, o Estado entrega ao proprio ofendido a legitimidade ou, em
outras palavras, o 6nus da apuracgao e punicao desses crimes. Parece haver uma
grande contradigdo entre incentivo ao desenvolvimento econdmico e tecnoldgico

do pais e protecao dos direitos de propriedade industrial.

Assim, ndo ha congruéncia entre o bem juridico protegido pelas normas
referentes a propriedade industrial e a legitimagdo exclusiva do ofendido para
intentar agao penal, ou seja, ndo ha adequacgao entre agao penal privada (cabivel
apenas quando o bem juridico tem carater mais privado do que publico) e crimes

contra a propriedade industrial.
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Nos crimes contra a propriedade industrial, especialmente diante da
conclusao relativa ao bem juridico protegido, a acdo deve ser publica; todavia,
condicionada a representacdo do ofendido. Embora a tutela do bem juridico
lesionado nesses delitos interesse precipuamente ao Estado, s6 surge para este a
pretensao punitiva quando o ofendido também tiver interesse na punicdo do autor

da infragao penal.

Fazendo a acdo penal depender de representagdo (uma espécie de
pedido-autorizagdo em que a vitima expressa sua autorizacdo para que a agao

)?% nao se afasta o necessario

seja instaurada, bem como a persecugao se inicie
concurso do ofendido, tendo em vista que sua eventual concordancia exclui o
crime. Ademais, s6 o proprio ofendido pode, através da representacdo, que deve
ser instruida com a prova do direito de propriedade industrial (titulo de
propriedade e registro respectivos), autorizar e legitimar eventuais diligéncias de

busca e apreensao dos produtos ilicitamente produzidos ou reproduzidos, que se

encontrem em local publico, ou aberto ao publico.

A alteragao da legitimidade da agao penal nos crimes contra a propriedade
industrial para o Ministério Publico, mesmo que condicionada a representagao do
ofendido, além de ser mais coerente com o bem juridico tutelado, faz com que
haja um regime procedimental uUnico nas diligéncias preliminares de busca e
apreensao de bens produzidos ou reproduzidos com violacdo de direitos de
propriedade intelectual (considerada em sentido amplo, abarcando portanto os

direitos sobre a propriedade industrial); ou seja, a autoridade policial — e seus

20 MIRABETE, Julio Fabrini. Processo Penal. 16.2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 122.
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agentes — estarao legitimados, desde que autorizados e munidos da prova da
propriedade, a apreender os produtos e mercadorias obtidas com violacdo dos

direitos de propriedade industrial.

Mas nao é so. A vitima, diante de flagrantes violagdes de seus direitos,
podera, a todo momento, recorrer as autoridades para, através da representacao,
que se trata também de uma delatio criminis, postular providéncias tendentes a

protecao de seus direitos.

Esta é a resposta que a vitima e a sociedade esperam, e que sO o
processo penal pode oferecer. Importante esclarecer, que nao isto néo significa
fazer uso das regras procedimentais e do proprio processo como escopo de
punicdo antecipada, ou de intimidagao policialesca, ou de estigmatizagcéo social,

ou de persecucgoes para fins exclusivamente particulares.

O processo penal € um importante instrumento de que dispde o Estado
Democratico de Direito para garantir ndo s6 a liberdade, o exercicio dos direitos
individuais e sociais e o bem-estar dos cidadaos, mas deve também contribuir
para o desenvolvimento tecnolégico e econémico do pais, propiciando eficiéncia

no combate aos ataques aos direitos de propriedade industrial.

Além de mais coerente com o bem juridico tutelado, a protecdo da
propriedade industrial mediante agao penal publica pode fazer do processo penal
a resposta juridica adequada para a prevengéao e repressao desses delitos, como

sera tratado no proximo item.
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5.4 O PROCESSO PENAL COMO RESPOSTA JURIDICA
ADEQUADA

A eficiéncia do sistema penal deve ser vista e examinada em seu conjunto,
ou seja, o sistema juridico-penal é integrado pela organizacao das forgcas policiais,
pelos aspectos penais, processuais, penitenciarios, enfim, por todo o
ordenamento juridico-penal. Em raz&o disso, as normas de direito penal devem
corresponder regras processuais adequadas. O processo penal deve estar em

perfeita sintonia com o direito penal.

O tema da eficiéncia é de particular importancia para o momento vivido
pelo direito penal, que se vé pressionado, de um lado, pela delinquéncia moderna,
organizada e transnacional (item 2, supra), cuja atuacdo pde em risco o proprio
Estado Democratico de Direito; de outro lado, exige-se do Estado que o combate
a criminalidade seja feito com o menor ataque possivel aos direitos e garantias,

cujos principios estdo plasmados na Carta Politica de 1988%°",

A questdo que se coloca, portanto, € como fazer frente aos ataques contra
os direitos de propriedade industrial, ou ao menos reduzir sua freqléncia, sem
ofender aos principios da liberdade, dignidade, proporcionalidade, ou da

intervengao minima.

0 principio da eficiéncia na intervencdo estatal, expressamente introduzido pela Emenda
Constitucional 19, de 4 de junho de 1988, deve nortear as politicas publicas do Estado,
especialmente no que se refere a politica criminal.
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Para tanto, deve-se levar em consideragdo as questbes sociais e
econdmicas relacionadas aos crimes contra propriedade industrial, principalmente
pelo fato de tratar-se de uma delinqiéncia econdémica, ou seja, pelo fato de que
as violagbes dos direitos de propriedade industrial objetivam, basicamente, a

obtencao de vantagem de natureza econémica.

Nesse contexto, a corrente law and economics, ou analise econdmica do
Direito, indica que na formulagcdo da politica criminal se deve levar em conta
técnicas como analise de custo/beneficio e eficiéncia do sistema juridico-penal,
estabelecendo a imagem do individuo como homo oeconumicus em 0Oposi¢ao a

figura do homo sociologicus.

Partido-se dessa premissa, a analise econémica do Direito Penal sustenta
que todos os que praticam crimes sao individuos que, na busca de seus proprios
interesses, calculam os custos e os proveitos que a acao delituosa pode lhes
proporcionar. Nesse sentido, a conduta humana segue sempre estimulos
relacionados as suas necessidades e/ou desejos, cuja atuagao para satisfagcéo se
da em virtude de calculos de custo/beneficio®?. Assim, a pratica de fato delituoso
sO ocorre se as consequéncias decorrentes forem inferiores as potenciais
vantagens da realizagao do ato, ou se a pratica do delito traz mais vantagens do

que o comportamento legal alternativo.

Compreendida a exposi¢ao anterior, parece ser muito facil a aceitacdo do

modelo de homo oeconomicus para explicar a delingiéncia econdmica,

22 SILVA SANCHES, Jesus-Maria. Eficiéncia e direito penal. Trad. Mauricio Antonio Ribeiro
Lopes. Barueri: Manole, 2004, p. 11.
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especialmente a criminalidade relacionada as violagcdes de direitos de propriedade
industrial. Como ja se afirmou, esse tipo de criminalidade constitui meio eficiente
de obtengdo de grande proveito econbémico, sem que, por outro lado, haja
correspondente resposta no ambito do sistema juridico-penal, quer com relagéo a

imposigao de penas, quer com relagao as medidas processuais penais exigiveis.

Os tipos penais contra a propriedade industrial integram a categoria das
denominadas infragbes penais de menor potencial ofensivo, sujeitas portanto a
Lei 9.099/95, com aplicacao dos beneficios da transacao penal e da suspensao
condicional do processo. Quanto as regras procedimentais de apuragdo, mesmo
que expostos ao publico, os produtos e mercadorias obtidos com violacdo de
direitos de propriedade industrial s6 podem ser apreendidos com ordem judicial,
em procedimento preparatorio de agao penal privada, onde se deve demonstrar —

por meio de laudo pericial — a violacao de tais direitos.

Essa situagao, alias, é que possibilitou o descomedido aumento desse tipo
de criminalidade, inclusive com a migragdo de delinqientes de outras
modalidades delituosas (p. ex.: trafico de entorpecentes), atraidos que foram pelo
alto potencial de lucro, sem - praticamente - nenhuma consequéncia penal,
inclusive no aspecto econdmico, ja que raramente os criminosos tém os produtos

ilicitamente produzidos ou reproduzidos apreendidos pelas autoridades policiais.

A discussdo sobre as “‘imagens do homem” ultrapassa os objetivos e
possibilidades deste estudo; todavia, convém esclarecer que a teoria econdmica

do delito ndo se aplica especificamente a criminalidade econdmica ou, de maneira
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geral, a criminalidade organizada, mas afirma que a atuagdo do individuo em
razao da andlise de calculos de custo/beneficios € algo constatado de maneira

293 Aos

geral, razao pela qual a corrente law and economics sofre muitas criticas
estimulos relacionados as necessidades e/ou desejos, tanto os homens em geral,
como os delinqlientes em especial, respondem sempre com a decisao racional de

obter mais vantagens.

Nao se pretende através de uma visdo econdmica do processo penal
responder por que razao o ser humano decide praticar um ato delituoso (se em
razao da propria personalidade ou de outros elementos sociolégicos — homo
sociologicus), mas apenas procurar demonstrar que o0s crimes contra
propriedade industrial, devido a sua natureza econémica, tem por base a decisao
racional do individuo, que busca obter vantagem de natureza patrimonial com a

pratica dessa atividade.

E verdade, porém, que outros fatores atuam no comportamento delituoso,
tais como, aspectos morais, sociais etc.; logo, ndo apenas calculos de
custo/beneficio influenciam ou determinam a pratica do ato delituoso, mas é

igualmente importante reconhecer que da teoria do comportamento racional,

293 Ao tratar do tema, Winfried Hassemer reprova a teoria econémica do delito, no que se refere a

idéia preventiva geral, pois esta “despreza soberanamente a ‘irracionalidade’ fatica das pessoas. A
teoria da prevengdo geral espera um homo oeconomicus que geralmente néo existe. Supbe que o
delinqliente potencial pondera os inconvenientes e vantagens de seu ato e, portanto, desiste de
cometé-lo porque o sistema juridico-penal, com a cominagdo penal e com a possibilidade de
execugdo da pena, teve o cuidado de alerta-lo de que ndo vale a pena praticar o delito. E
acrescenta: (...) a psicologia do delinqliente potencial sé raras vezes alcanga o grau de
racionalidade que pressupde a teoria da prevengdo geral. Como demonstram sobretudo as
pesquisas sobre o efeito intimidatério da pena de morte (atualmente abolida), o delinqiiente
normalmente ndo se motiva pensando na possibilidade de sofrer esta pena, mas é movido pela
idéia de quais sao as possibilidades de ndo ser descoberto. HASSEMER, Winfried, op. cit., p. 384
e 386.
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decorrente da analise econémica do Direito Penal, extrai-se um dado que nao
pode ser desprezado na elaboragao de uma politica criminal humana voltada para
a consecugao de um sistema juridico-penal coerente e eficiente nos crimes contra
a propriedade industrial: a saber, se nesse tipo de criminalidade o principal
estimulo a pratica do delito € a obtencdo de vantagens superiores aquelas
verificadas no comportamento legal alternativo, fica evidenciado que n&o sé o
aumento dos custos para agao delitva € um fator de desestimulo, mas
especialmente a ampliacao de alternativas legais (p. ex.: a redugdao nos altos
niveis de desemprego), ja que o simples fato de ser legal afigura-se, para muitos,

atividade mais vantajosa que qualquer ato delituoso?**.

Se é certo afirmar que muitas pessoas cumprem as regras nado em razao
de caélculos de custo/beneficio, ou seja, em virtude de um calculo racional,
instrumental, é igualmente verdadeiro que a disposi¢cdo para cumprimento das
normas diminui @ medida que o descumprimento & altamente atrativo e que quem
infringe as regras nao é sancionado, exatamente como acontece com os crimes

contra a propriedade industrial.

A busca da eficiéncia deve levar em conta que os destinatarios do sistema
juridico penal, isto é, os individuos que, em determinadas circunstancias, sao
suscetiveis de cometer atos delituosos, tém sua atuagao pautada por critérios de
custo/beneficio. Assim, a neutralizagao ou razoavel reducido das violacbes dos
direitos de propriedade industrial deve-se dar também por meio de normas de

processo penal, que tenham por objetivo introduzir custos adicionais para as

29 5ILVA SANCHES, Jesus-Maria, Eficiéncia..., op. cit., p. 19.
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possiveis decisdes de se cometer tais delitos, a fim de dissuadir a pratica desses
comportamentos. Isto nada mais é do que o simples emprego das normas basicas
do sistema mercantil aos delitos de natureza econémica. Observe-se que se trata
de uma forma de prevengao geral que incide sobre todos os cidadaos, sobretudo

sobre os potenciais delinquentes.

O sistema juridico-penal, especialmente no que se refere aos delitos contra
a propriedade industrial, deve estabelecer normas de processo penal coerentes
com as normas de direito penal material, partindo do principio de que potenciais
infratores adotam sempre uma decisao racional, através da qual buscam obter
vantagem de natureza patrimonial com a pratica dessa atividade delituosa. A
partir desse enfoque pretende-se uma politica criminal harménica, que tenha por
objetivo uma efetiva prevencgao geral para as violagdes de direitos da propriedade
industrial, com vistas a retirar as flagrantes contradi¢gdes intra-sistémicas
prejudiciais ndo apenas ao interesse do Estado na persecugao dos delitos, mas
aos proprios detentores dos direitos de propriedade industrial, sem que isso
impligue aumento de penas, em desrespeito as garantias e principios

constitucionais, especialmente o do direito penal minimo.

Quando se defende o aumento dos custos dos crimes contra a propriedade
industrial como forma de onerar a pratica delituosa com gastos adicionais, a fim
de que estes fagam com que o delinqiente se contenha diante da evidente
desvantagem na pratica do delito, é preciso esclarecer, observando os principios

da intervencdo minima e da subsidiariedade, que isso ndo pode ser alcancado
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por outros ramos do ordenamento juridico, como por exemplo: através

mecanismos indenizatoérios do direito civil.

Os outros ramos do direito tém-se mostrado ineficientes no combate as
violagbes da propriedade industrial. Isso ocorre ou porque as organizagdes
criminosas nao podem ser alcangadas para fazer frente a possiveis indenizagoes
ou porque, no caso do comércio informal, os delinqlientes carecem de capacidade
econdmica suficiente. Logo, cabe ao sistema juridico-penal, especificamente ao
processo penal, introduzir custos adicionais que facam com que o cometimento
do delito ndo compense, ou seja, na analise racional do custo/beneficio o

resultado deve ser desvantajoso para o potencial infrator.

Esses custos adicionais que precisam ser introduzidos, no caso dos delitos
contra a propriedade industrial, ndo resultam do aumento da gravidade da pena
ou pela nao aplicacdo dos beneficios trazidos pela Lei 9.099/95, mas da simples
alteracdo de crimes de acdo penal privada para crimes de acao publica
condicionada a representacdo do ofendido, ou de seu representante legal,
possibilitando, assim, a aplicagdo do artigo 530-1*°, do Cédigo de Processo
Penal, ou seja, a aplicagao das regras procedimentais de busca e apreensao

introduzidas pela Lei 10.695/03.

A aplicagao das novas regras do Codigo de Processo Penal referentes aos

delitos contra a propriedade industrial (arts. 530-A a 530-H), proporcionaria, na

2% CPP - “Art. 530-. Nos crimes em que caiba agdo penal publica incondicionada ou
condicionada, observar-se-4o as normas constantes dos arts. 530-B, 530-C, 530-D, 530-E, 530-F,
530-G e 530-H'.
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persecucao desses delitos, a introducado de altos custos aos delinqlentes, tendo
em vista a possibilidade de imediata apreensao dos produtos produzidos ou
reproduzidos ilicitamente, que tornaria desvantajoso o comércio e distribuicao

desses produtos.

A alteragao da legitimidade da agao penal nos crimes contra a propriedade
industrial para o Ministério Publico, mesmo que condicionada a representagao do
ofendido, faz com que haja coeréncia no sistema juridico-penal, passando a
adotar um regime procedimental unico nas diligéncias preliminares de busca e
apreensao de bens produzidos ou reproduzidos com violacdo de direitos de
propriedade intelectual (considerada em sentido amplo, abarcando portanto os
direitos sobre a propriedade industrial). Cabera a vitima, sem custos adicionais a
sua atividade licitamente desenvolvida, recorrer as autoridades para postular
providéncias tendentes a protecdo de seus direitos, decorrentes de valores

constitucionalmente proclamados.

Havera coeréncia, principalmente, no que se refere ao bem juridico
protegido. A tutela do bem juridico lesionado nesses delitos interessa
precipuamente ao Estado, razdo pela qual acdo deve ser publica, todavia,
condicionada a representacdo do ofendido. Demais disso, com a atribuicdo da
legitimidade da agao penal ao Ministério Publico fica espancada a contradi¢ao
que se verifica entre incentivo ao desenvolvimento econdmico e tecnoldgico do

pais e a suposta protecado dos direitos de propriedade industrial.
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Ao conferir a autoridade policial — e seus agentes — a legitimacgéo, desde
que autorizados e munidos da prova da propriedade, para apreender os produtos
e mercadorias obtidas com violacdo dos direitos de propriedade industrial, os
proprios meios de comunicagao desistirdo da idéia de que sé um direito penal
excessivamente intervencionista é a resposta adequada e eficaz para os graves

problemas relativos aos direitos de propriedade industrial.

A partir disso, a sociedade (e potenciais violadores dos direitos de
propriedade industrial) passa a constatar que todo e qualquer produto ou
mercadoria produzido ou reproduzido ilicitamente pode ser apreendido pelos
agentes da seguranga publica, introduzindo altos custos nessa atividade
delituosa, especialmente para aqueles que se encontram no final da cadeia de
distribuicdo, normalmente individuos carentes de capacidade econémica. Isso
produz evidente desestimulo ao comércio e exposicdo ao publico desses

produtos.

A introdugado de tais regras procedimentais para os crimes contra a
propriedade industrial produz importante efeito social sobre a opinido publica, com
resultados muito superiores a eventuais elevagbes do quantum da pena,
configurando um mecanismo de grande utilidade para fazer com que a populagéo

acredite no sistema juridico-penal.

Vale lembrar que além da totalidade dos produtos, podera a autoridade
apreender os equipamentos, suportes e materiais que possibilitaram a produgao

ou reproducao ilicita, desde que estes se destinem precipuamente a pratica do
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ilicito. Dessa maneira, introduz-se outros custos adicionais, fazendo com que as

violagdes dos direitos da propriedade industrial efetivamente nao compense.

Cumpre esclarecer que a legitimagdo dos agentes da seguranga para o
combate as violacbes dos direitos de propriedade industrial, inclusive com a
apreensao dos produtos e equipamentos destinado a pratica ilicita, ndo significa
fazer uso das regras procedimentais, e do proprio processo, como escopo de

punicdo antecipada, ou de persecucodes para fins exclusivamente particulares.

O bem juridico tutelado interessa essencialmente ao Estado. Quanto aos
bens apreendidos, estes serdao submetidos a pericia, elaborada por perito oficial
e, por expressa disposi¢cao legal, devem permanecer depositados em poder dos
titulares dos direitos eventualmente violados. Na sentenga, ou seja, s6 apés
regular acado penal cercada de todas as garantias constitucionais, € que o juiz
podera determinar a destruicdo dos bens ilicitamente produzidos ou reproduzidos,
bem como o perdimento dos equipamentos destinados a sua producdo ou

reproducao.

Logo, a proposta de aplicagdo das novas regras introduzidas pela Lei
10.695/03 aos crimes contra a propriedade industrial também n&o tem o escopo
de intimidagao policialesca, ou de estigmatizagao social, mas necessaria atuagéao
estatal, através de regras procedimentais legitimas (até porque ja séo aplicadas a
outras violagdes perpetradas contra a propriedade intelectual) cujo o escopo é,
sem desrespeitar os direitos e garantias constitucionais, especialmente do direito

penal minimo, implementar uma politica criminal coerente e eficiente no combate
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aos crimes contra a propriedade industrial. Paralelamente a atribuicdo de custos
adicionais sobre a pratica desses atentados contra a propriedade industrial, é
indispensavel desestimular a pratica do delito por meio da implementagao de
atividades licitas, como por exemplo, a redugéo dos altos indices de desemprego

que assolam o pais.

Tendo isso em vista, parece evidente, pela préopria légica da eficiéncia,
serem preferiveis tais medidas, que efetivamente produzem efeitos (quer no que
se refere ao combate, que com relagdo a prevengdo geral dos ataques a
propriedade industrial), ao aumento indiscriminado das penas privativas de
liberdade hoje estipuladas. A gravidade da pena nédo € o unico elemento de

controle penal da pratica dos delitos contra a propriedade industrial.

Dentro da concepcao de um direito penal minimo é importante ter sempre
em mente que as penas privativas de liberdade devem ficar limitadas ao
estritamente imprescindivel, como ocorre com 0s crimes graves, especialmente

em razao dos principios politico-criminais de garantia do cidadao.

Sem descuidar da indispensavel fungao de garantia, € preciso ter uma
compreensao ampla do processo penal como instrumento de politica criminal
voltado a consecucéao dos fins do sistema juridico-penal como um todo, ou seja, a
protecao dos bens juridicos. Dessa maneira, € possivel evitar as contradicbes que

hoje se verificam nas normas de protegao dos direitos de propriedade industrial.
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A adequacao das regras procedimentais relativas aos crimes contra a
propriedade industrial possibilita conciliar os imprescindiveis principios de garantia
do cidadao frente ao Estado com a ndo menos importante eficiéncia do sistema
penal, implantando, assim, a outra face do processo penal na qual, além da
repressao pura e simples da criminalidade, busca-se a implementacdao de uma
politica criminal voltada para a prevencao dos crimes contra a propriedade
industrial. Desse modo, como o direito penal material, também o direito
processual penal exterioriza e implementa as proposicdes de politica criminal nos
exatos limites determinados pelos valores e principios constitucionais do Estado
Democratico de Direito, revelando-se como importante alternativa e resposta

juridica adequada para a tutela dos direitos de propriedade industrial.
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CONCLUSOES

Apesar de ciéncia autbnoma, o direito processual penal esta intimamente
relacionado com o direito penal pela unidade de objetivos sociais e politicos. Essa
autonomia do direito processual penal, e sua independéncia conceitual e
metodoldgica em relagdo ao direito penal, apenas faz com que haja dois planos

distintos no sistema juridico.

No contexto de legalidade e garantia constitucionais que proporciona as
partes envolvidas, o processo penal €, antes de tudo, instrumento de realizagao
de justica, cuja importancia esta evidenciada pela existéncia de principios
constitucionais que lhe sao especificos, ou seja, é muito mais do que simples

instrumento de aplicagao do direito material penal.

No Estado Democratico de Direito, fundado na dignidade da pessoa
humana, deve ser implementada uma politica criminal voltada para um direito
penal minimo e garantidor de bens juridicos, deixando a cargo do sistema
juridico-penal somente casos que os outros meios ou ramos do direito se

mostrem incapazes de tutelar relevantes bens juridicos.

A tendéncia expansiva do direito penal, decorrente do desenvolvimento da
sociedade moderna, cujo dinamismo e complexidade dos fatos sociais fizeram
surgir varios problemas, exige do legislador permanente atualizagédo das normas
penais, e do intérprete constante revisdo e atualizagédo do ambito de protecao das

referidas regras.
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Os meios de comunicagdo, assim como o0s proprios 6rgaos publicos
incumbidos de prevenir e reprimir a criminalidade, satisfazem as necessidades de
psicologia social criando a falsa ilusdo de que a resolugédo dos graves problemas

da criminalidade moderna depende do agravamento das sang¢des penais.

Essa politica criminal, sob o pretexto de combate a criminalidade moderna,
transnacional e organizada, voltada a uma investigagdo oculta (escutas
telefénicas, violagdo do sigilo fiscal e bancério, agente infiltrado, invasao de
escritérios de advocacia etc.), com abuso das prisbes para averiguagdes e
cautelares, inclusive para os delitos comuns, transformou-se no maior instrumento

de ataque aos direitos fundamentais.

Diante dessa evidente crise de legitimacao do sistema penal nacional, é
imperativo, como medida de prevencgao, a revisdo desse direito penal simbdlico
para, a partir do texto constitucional, implantar uma politica criminal que tenha por
objetivo construir um modelo punitivo autorizado pelo Estado Democratico de

Direito.

Nesse contexto estdo os direitos de propriedade intelectual, valor
constitucionalmente proclamado, que compreende tanto os direitos de autor como
os direitos sobre a propriedade industrial, cuja tutela é indispensavel para a
manutencdo da ordem econbmica do pais, de acordo com 0s principios
constitucionais garantidores da livre iniciativa e da livre concorréncia, bem como

para a protecao e defesa do consumidor.
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A exploracao ou utilizacdo de um direito de propriedade industrial sem o
consentimento do titular constitui sempre um ato ilicito, que supera um mero ilicito
civil para constituir, de fato, um ilicito penal. A aplicagao de sancido unicamente na
esfera civil revela-se insuficiente para garantir a integridade dos direitos dos
titulares e, ao mesmo tempo, assegurar a realizagdo das fun¢des do Estado no
que se refere a ordem econdmica, razdo pela qual se justifica a necessidade de

protecao penal.

O quadro de crescimento desenfreado da violacdo de direitos de
propriedade industrial, em que se verifica a adulteracao e falsificacdo de todos os
tipos de produtos em larga escala, sem duvida nenhuma justifica a necessidade
de protecdo penal desses direitos. Sao incalculaveis os prejuizos. Nao apenas
para os titulares desses direitos, mas também ao Estado ante a desordem que
atinge a economia, com significativos danos para a arrecadacéao de tributos, além

de evidentes ofensas aos consumidores.

No que se refere a protecdo da propriedade imaterial, € possivel conciliar
um direito penal minimo, que respeite as liberdades individuais e demais
postulados constitucionais, mas que, ao mesmo tempo, represente um

enfrentamento real, e ndo meramente simbdlico, deste tipo de delinquéncia.

O aumento do comércio mundial esta intima e diretamente relacionado com
necessidade de protecdo da propriedade intelectual, tendo em vista que os bens
imateriais se tornaram cada vez mais imprescindiveis para a sobrevivéncia e

desenvolvimento das industrias, razdo pela qual os direitos que os tutelam
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passam a ostentar um grau de especial destaque no contexto juridico interno e

internacional.

Ha cada vez mais intensa vinculacdo entre o fendbmeno da criminalidade
organizada e os delitos contra a propriedade intelectual e industrial; todavia,
envolvimento de organizagbes criminosas nessa pratica delituosa nao retira o
carater de infracdo de menor potencial ofensivo dos crimes contra a propriedade

industrial.

O projetos legislativos que atualmente tramitam pela Cémara dos
Deputados propugnam que as penas privativas de liberdades sejam elevadas,
objetivando excluir da competéncia dos Juizados Espaciais Criminais os crimes
contra a propriedade industrial e, consequentemente, impedir a aplicagao dos
beneficios introduzidos pela Lei 9.099/95 (transacdo penal e suspensao

condicional do processo).

A resolucao dos problemas relativos a violagao dos direitos de propriedade
industrial ndo depende do agravamento das sangdes penais com a redugao das
possibilidades de obtencdo dos beneficios legais introduzidos pela Lei 9.099/95.
O simples endurecimento da lei penal ndo apenas favorece a falsa ilusdo da
resolucdo desses problemas, como acaba por desvirtuar todo o sistema

constitucional vigente.

Deve o legislador corrigir eventuais falhas na lei 9.099/95, a fim de

encontrar uma solugdo para os problemas gerais relativos a “banalizagdo” dos
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beneficios da transagao penal e da suspensido condicional do processo, e nao
simplesmente elevar as penas dos delitos para exclui-los da competéncia dos

Juizados Especiais Criminais, sob o argumento de suposta “gravidade”.

O processo penal € um dos instrumentos de que dispde o Estado para
garantir a liberdade, o exercicio dos direitos individuais e sociais, a seguranga, 0
bem-estar e o desenvolvimento dos cidadaos. O processo penal, sem descuidar
do exercicio da jurisdicao e da solugao das controvérsias no campo penal, deve

cumprir também sua funcéo social e politica.

Cabe ao processo penal conciliar a protecdo da propriedade imaterial com
um direito penal minimo, através do enfrentamento real, € ndo meramente
simbdlico, deste tipo de delinquéncia, mas sem deixar de respeitar as liberdades
individuais, e os demais postulados constitucionais em que se expressam as

garantias dos cidadaos.

A correspondéncia de bens juridicos tutelados, ou até mesmo a opgéao
politico-criminal que recentemente orientou o legislador na alteracdo do
tratamento processual das violagdes dos direitos autorais (Lei 10.695, de 1.° de
julho de 2003), deve pautar as alteragdes que se fazem necessarias para conferir

a propriedade industrial a mesma tutela ali disciplinada.

Direitos de autor e os tradicionais direitos de propriedade industrial fazem

parte de uma mesma categoria de direitos sobre bens imateriais, que tem por



235

objetivo a protecao e o incentivo as criagdes e concepgdes no campo das artes,

da técnica, na industria, no comércio e na prestacao de servicos.

Enquanto integrantes de uma mesma categoria, devem receber idéntico
tratamento processual penal, tendo em vista a correspondéncia bens juridicos que
devem ser igualmente tutelados. Propriedade industrial e direito de autor tém um
dado substancial em comum: ao autor de obra literaria, artistica ou cientifica; ao
criador de um simbolo distintivo, ou de uma inveng¢ao, ou de um modelo de
utilidade; ao autor de um desenho industrial, ou seja, em todos os casos, 0
ordenamento juridico outorga, ao titular, o direito exclusivo sobre um bem

imaterial.

E preciso que haja correspondéncia de tratamento processual na apuragéo
dos crimes contra a propriedade intelectual (isto é, considerada em sentido amplo,
incluindo, portanto, os direitos sobre a propriedade industrial, direitos autorais,
softwares etc.), tendo em vista a correspondéncia de bens juridicos tutelados.

Nada justifica os diferentes tratamentos conferidos pela legislagao patria.

Nao ha congruéncia entre o bem juridico protegido pelas normas referentes
a propriedade industrial e a legitimagao exclusiva do ofendido para intentar agéo
penal, ou seja, ndo ha adequacgédo entre agao penal privada (cabivel apenas
quando o bem juridico tem carater mais publico do que privado) e crimes contra a

propriedade industrial.
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Nos crimes contra a propriedade industrial a acdo deve ser publica,
todavia, condicionada a representagcao do ofendido. Embora a tutela do bem
juridico lesionado nesses delitos interesse precipuamente ao Estado, s6 surge
para este a pretensao punitiva quando o ofendido também tiver interesse na

punicdo do autor da infracdo penal.

A alteragao da legitimidade da agao penal nos crimes contra a propriedade
industrial para o Ministério Publico, mesmo que condicionada a representagao do
ofendido, além de ser mais coerente com o bem juridico tutelado, faz com que
haja um regime procedimental uUnico nas diligéncias preliminares de busca e
apreensao de bens produzidos ou reproduzidos com violacdo de direitos de

propriedade intelectual.

Com a alteragao da legitimidade, além da totalidade dos produtos, podera a
autoridade apreender os equipamentos, suportes e materiais que possibilitaram a
producdo ou reproducéo ilicita, desde que estes se destinem precipuamente a
pratica do ilicito. Dessa maneira, introduz-se altos custos adicionais a pratica
delituosa, fazendo com que as violagdes dos direitos da propriedade industrial
efetivamente ndo compense, especialmente para aqueles que se encontram no
final da cadeia de distribuicdo, normalmente individuos carentes de capacidade
econdmica. Isso produz evidente desestimulo ao comércio e exposicdo ao publico

desses produtos.

A alteragao das regras procedimentais dos crimes contra a propriedade

industrial, a exemplo do que ocorre com as violacdes de direito autoral, produz
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importante efeito social sobre a opinido publica, com resultados muito superiores
a eventuais elevagdes do quantum da pena, configurando um mecanismo de
grande utilidade para fazer com que a populagdo acredite no sistema juridico-

penal.

Sem relegar a indispensavel fungdo de garantia, € preciso entender o
processo penal de uma maneira ampla, isto €, como instrumento de politica
criminal, uma vez que a missao do sistema juridico-penal como um todo é a

protecao aos bens juridicos.
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ANEXO - PROJETOS DE LEI
REFERIDOS NO TEXTO?

PROJETO DE LEI N.° 11/01

Substitutivo do Senado ao Projeto de Lei da Camara n°® 11,
de 2001 (PL n°® 333, de 1999, na Casa de origem), “que altera a Lei n°® 9.279,
de 14 de maio de 1996, que regula direitos e obrigacdes relativos a
propriedade industrial”.

Substitua-se o Projeto pelo seguinte:

Altera a Lei n°® 9.279, de 14 de maio de 1996, que regula direitos e obrigagbes
relativos a propriedade industrial.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Os arts. 183, 184, 185, 187, 188, 189, 190, 191, 192, 193, 194, 195,
196 e 202 da Lei n® 9.279, de 14 de maio de 1996, passam a vigorar com a
seguinte redagéao:

CAIE. 183 oo
Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.” (NR)

CAI. 184 et e
Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.” (NR)

CAIE. 185, oo e
Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.” (NR)

Y A 3
Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.” (NR)

CAIE. T88. oot e
Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.” (NR)

A, 189, e
Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.” (NR)

AL, T0. oot
Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.” (NR)

26 Fonte: Sitio da Camara dos Deputados (www.camara.gov.br).
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AT A K SR
Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.” (NR)

Y A U
Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.” (NR)

“Art. 193. Usar indicagdo geografica em produto, recipiente, involucro, cinta,
rétulo, fatura, circular, cartaz ou em outro meio de divulgagdo ou propaganda,

” (3

mesmo que acompanhada de termos retificativos, tais como, ‘tipo”, “espécie”,

“‘género”, “sistema”, “semelhante”, “sucedaneo”, ‘idéntico”, ou equivalente, néo
ressalvando a verdadeira procedéncia ou origem do produto:

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

Paragrafo unico. Tratando-se de indicagdo geografica para vinhos e
destilados, ndo se aplicara a ressalva da verdadeira procedéncia prevista neste
artigo.” (NR)

CAIE. T oottt
Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.” (NR)

Y A L T
Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa..” (NR)

“Art. 196. As penas previstas nos Capitulos I, Il, Ill e V deste Titulo serdo
aumentadas de um terco a metade se:..” (NR)

‘Art. 202. Nos crimes a que se refere este Titulo, podera o juiz, a
requerimento do Ministério Publico, da autoridade policial ou do titular do direito
violado:

| — determinar a apreensdo da totalidade dos bens que incorporem
violagbes de direitos de propriedade industrial, aléem dos equipamentos, suportes,
matrizes, moldes, negativos e demais materiais empregados, quando estes se
destinarem, precipuamente, a pratica do ilicito;

Il — determinar a destruicdo de todos os bens que incorporem a violagdo do
direito de propriedade industrial ao prolatar a sentenca ou, a qualquer momento,
ressalvada a possibilidade de se preservar o corpo de delito, quando ndo houver
impugnagédo quanto a ilicitude dos bens ou a agdo penal ndo puder ser iniciada
por falta de determinagédo de quem seja o autor do ilicito;

Ill — determinar o perdimento dos equipamentos, suportes e materiais
apreendidos que se destinem, precipuamente, a producdo dos bens que
incorporem a violagdo do direito de propriedade industrial.” (NR)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor 90 (noventa) dias apds a sua publicagéo.
Brasilia.
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PROJETO DE LEI N.° 1206/03

Altera dispositivos da Lei n°® 9.279, de 14 de maio de 1996 - Codigo de
Propriedade Industrial, que passa a vigorar com a seguinte redago:

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° O artigo 183 da Lei 9.279, de 14 de maio de 1996 passa a vigorar
com a seguinte redagao:

Pena - detencgéo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa..” (NR)

Art. 2° O artigo 184 da Lei 9.275, de 14 de maio de 1996 passa a vigorar
com a seguinte redagao:

Pena:- detengéo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.”(NR)

Art. 3° O artigo 196 da Lei 9.275, de 14 de maio de 1996 passa a vigorar
com a seguinte redagao:

“Art. 196 As penas de detengao previstas nos Capitulos I, Il e Ill deste
Titulo serdo:

§ 1° aumentadas de um tergco a metade se:

| - o agente é ou foi representante, mandatario, preposto, socio ou
empregado titular da patente ou do registro, ou ainda, do seu licenciado,

Il - a marca alterada, reproduzida ou imitada for de alto renome,
notoriamente conhecida, de certificacdo ou coletiva.

§ 2° aumentadas em dois tergos se o crime for cometido em associagdo
criminosa ou vier a atingir mais de um sujeito passivo, independente das penas
cominadas aos crimes de les&o corporal ou morte.” (NR)

Art. 4° O artigo 199 da Lei 9.279, de 14 de maio de 1996, passa a vigorar
com a seguinte redagao:

‘Art. 199. Nos crimes previstos neste Titulo a acdo penal sera publica
incondicionada, salvo a hipotese dos arts. 183, 187, 189 e 195 em que a agéo
penal sera privada.”(NR)

Art. 5° O artigo 202, “caput”, da Lei 9.279 de 14 de maio de 1996, passa a
vigorar com a seguinte redacgao:

‘Art. 202. Além das diligéncias preliminares de busca e apreenséo, o
interessado ou o Ministério Publico poderéo requerer:
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Art. 6° O artigo 204, da Lei 9.279, de 14 de maio de 1996, passa a vigorar
com a seguinte redagao:

‘Art. 204. Realizada a diligéncia de busca e apreenséo, na hipotese da
acado penal privada, respondera por perdas e danos a parte que a tiver requerido
de ma-fé, por espirito de emolugado, mero capricho ou erro grosseiro.” (NR)

Art. 7° O artigo 207 da Lei 9.279, de 14 de maio de 1996 passa a vigorar com a
seguinte redagéao:

‘Art. 207. Independentemente da agédo criminal, o prejudicado podera
intentar as agbes civeis que considerar cabiveis na forma do Cédigo de Processo
Civil, na hipotese do art. 204 desta Lei.” (NR)

Art. 8° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.
Brasilia.

PROJETO DE LEI N.° 3965/04

Modifica dispositivos do Codigo de Propriedade Industrial.

O Congresso Nacional decreta:
Art. 1° Esta Lei modifica dispositivos do Codigo de Propriedade Industrial.

Art. 2° Os arts. 183, 187 a 189, 190 a 194, 199, 204 e caput do art. 202 da
Lei n°® 9.279, de 14 de maio de 1996 passam a vigorar com a seguinte redacgao:

“Art. 183. Comete crime contra patente de invengdo ou de modelo de

utilidade quem, com o intuito de lucro:

Pena — detencdo de 2(dois) anos e 2 (dois) meses a 4(quatro) anos, e
multa. (NR)

Pena — detencdo de 2(dois) anos e 2 (dois) meses a 4(quatro) anos, e
multa. (NR)
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Pena — detengdo de 2(dois) anos e 2 (dois) meses a 4(quatro) anos, e
(NR)

Art. 187. Fabricar, com intuito de lucro e sem autorizagéo do titular, produto

que incorpore desenho industrial registrado, ou imitagdo substancial que possa
induzir em erro ou confuséo.

multa.

multa.

lucro:

multa.

multa.

multa.

multa.

multa.

multa.

Pena — detengdo de 2(dois) anos e 2 (dois) meses a 4(quatro) anos, e
(NR)

Pena — detengdo de 2(dois) anos e 2 (dois) meses a 4(quatro) anos, e
(NR)

Art. 189. Comete crime contra registro de marca quem, com o intuito de

(NR)

Pena — detencdo de 2(dois) anos e 2 (dois) meses a 4(quatro) anos, e

(NR)

Y A e b SR
Pena — detencdo de 2(dois) anos e 2 (dois) meses a 4(quatro) anos, e
Paragrafo UNICO..............cooeeemmeeeeeeeeeee ettt e, (NR)
Y T KSR

Pena — detengdo de 2(dois) anos e 2 (dois) meses a 4(quatro) anos, e
(NR)

Pena — detengdo de 2(dois) anos e 2 (dois) meses a 4(quatro) anos, e
(NR)

Pena — detengdo de 2(dois) anos e 2 (dois) meses a 4(quatro) anos, e
(NR)

Art. 199. Nos crimes previstos neste Titulo a agcdo penal sera publica

incondicionada, salvo nas hipoteses previstas nos arts. 193, 187, 189 e 195, em
que a agao sera privada.
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Art. 202. Aléem das diligéncias preliminares de busca e apreensdo, o
interessado ou o Ministério Publico podera requerer:

Art. 204. Realizada a diligéncia de busca e apreensédo, na hipotese da agéo
penal privada, respondera por perdas e danos a parte que a tiver requerido de ma-
fé, por espirito de emulagé&o, mero capricho ou erro grosseiro. (NR)”

Art. 3° O art. 196 da Lei n°® 9.279, de 14 de maio de 1996, passa a vigorar
acrescido do seguinte paragrafo unico.

CAIE. 6.ttt a e e e e e e e e e e

As penas de detengcdo a que se refere o caput deste artigo seréo
aumentadas em dois ter¢cos se o crime for cometido em associa¢gdo criminosa ou
vier a atingir mais de um sujeito passivo, independentemente das penas
cominadas aos crimes de lesdo corporal ou morte.(NR)”

Art. 4° Esta lei entra em vigor na data da sua publicagao.
Brasilia.



