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RESUMO

O presente artigo discute o direito de propriedade industrial no Brasil e seus mecanismos de
defesa, e faz uma analise critica de algumas de suas deficiéncias e sua adequacéo a realidade
brasileira. Avalia as teses jusnaturalista e utilitarista que s&o os dois grandes pilares da defesa
da propriedade industrial. Questiona sobre a excessiva punibilidade do Estado em relacéo a
pirataria, que tipifica condutas e as pune com penas que podem ser superiores ao crime de
homicidio simples. Realiza uma anélise sobre o dilema da tutela da propriedade industrial,
elencando os principais conflitos de interesses e da necessidade da ponderagao para o alcance
de um equilibrio entre os direitos envolvidos, com respeito as garantias fundamentais
preconizados na Constitui¢do Federal. Prossegue com uma reflexao critica sobre os interesses
econbmicos, politicos e sociais relacionados a protecdo do direito industrial e as motivacdes
para sua criminalizacdo. Desse modo, através do método dedutivo, com pesquisa
bibliogréafica de artigos, livros e leis, este trabalho busca compreender a construcao histérica
do direito a propriedade industrial, a influéncia das transformacdes sociais, sua importancia
no desenvolvimento da sociedade contemporanea e suas garantias estabelecidas no direito
brasileiro. Conclui que hd uma punicdo excessiva em relacao as violagOes de direitos autorais
em razdo da utilizacdo do Direito Penal para tipificar condutas de violacdo a propriedade
industrial. Esta protecdo viola os direitos e garantias fundamentais da populagéo tendo em
vista que, a luz dos principios da proporcionalidade e da intervencdo minima (ultima ratio),
0 tema n&o deveria ser disciplinado pelo Direito Penal, e sim por outros ramos, tais como o
Empresarial e o Comercial. Além disso, verifica que ha um latente ativismo judicial
influenciando as sentengas no sentido de procurar enquadrar as violagGes de propriedade
industrial em condutas mais gravosas, corroborando com a tese de que, além dos interesses
de grandes industrias, ha interesse Estatal em aumentar sua arrecadacdo fiscal por meio da
repressao.

Palavras-chave: Violacdo de propriedade industrial. Tutela. Pirataria. Criminalizacéo.
Ativismo judicial.

ABSTRACT

This article discusses industrial property rights in Brazil and their defense mechanisms,
conducting a critical analysis of some of their shortcomings and their adaptation to the
Brazilian reality. It evaluates the natural law and utilitarian theses, which are the two main
pillars of industrial property defense. It questions the excessive punishability of the State in
relation to piracy, which classifies behaviors and penalizes them with sentences that can
exceed those for simple homicide. It carries out an analysis of the dilemma of industrial
property protection, outlining the main conflicts of interest and the need for balancing to
achieve equilibrium between the involved rights, while respecting the fundamental
guarantees enshrined in the Federal Constitution. It further engages in a critical reflection on
the economic, political, and social interests related to industrial property protection and the
motivations behind its criminalization. Thus, employing the deductive method and
conducting bibliographic research on articles, books, and laws, this study seeks to
comprehend the historical construction of the right to industrial property, the influence of
social transformations, its significance in contemporary societal development, and the
safeguards established within Brazilian law. It concludes that there is an excessive
punishment for violations of copyright due to the use of Criminal Law to classify acts of
industrial property infringement. This protection infringes upon the rights and fundamental
guarantees of the population, considering that, in light of the principles of proportionality and



minimal intervention (ultima ratio), the topic should not be governed by Criminal Law but
rather by other branches, such as Corporate and Commercial Law. Furthermore, it observes
a latent judicial activism influencing verdicts to attempt to categorize violations of industrial
property as more serious offenses, thus supporting the thesis that, beyond the interests of
large industries, there is State interest in increasing fiscal revenue through repression.

Keywords: Industrial property violation. Protection. Piracy. Criminalization. Judicial
activism. Repression.
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INTRODUCAO

A propriedade industrial € uma espécie do género da propriedade intelectual,
categoria mais ampla que também abrange, correlatamente, o direito autoral e a protecdo sui
generis. No que tange a propriedade industrial, € compreendida como um conjunto de direitos
imateriais que tem por finalidade garantir que empresas, industrias e inventores possam
usufruir dos frutos de suas producdes, assegurando competitividade e possibilitando a
obtencdo de recursos necessarios para manter um ciclo continuo de inovacdo e
desenvolvimento.

O Direito tratou de tutelar o tema por meio da Lei n® 9.279, de 14 de maio de 1996 e
dos arts. 184, 272 e 273 do Codigo Penal, prevendo nestas normas penas que podem chegar
até a 15 anos de reclusdo para quem for pego violando a propriedade industrial. Logo, essa
protecdo exacerbada gerou controvérsia a respeito da aplicacdo do Direito Penal que, em
raz&o do principio da intervencdo minima (ultima ratio), ndo deveria disciplinar este tema.

Outrossim, no processo de criminalizacdo da pirataria — termo aqui adotado como
sindnimo de violacdo de propriedade industrial — foram tipificadas muitas condutas que eram
toleradas pela sociedade. Toda essa mobilizacdo gerou o questionamento sobre a verdadeira
intencao do Estado, com sua “mao pesada” sobre a repressao a pirataria, se as motivagoes sao
legitimas ou se nossos legisladores foram “capturados” por agentes econdémicos que buscam
salvaguardar seus interesses, ou ainda se o proprio Estado possui interesse em reprimir a
pirataria como forma de aumentar sua arrecadacao fiscal.

O cerne da discussao reside, portanto, no dilema da propriedade industrial, que deve
ser equilibrada, concedendo as devidas garantias sem criar obstaculos aos direitos culturais e
de subsisténcia das pessoas, tampouco impondo san¢des demasiadamente desproporcionais.

Diante disso, urge-se indagar: a) cabe ao Direito Penal a tutela da propriedade
industrial? b) as san¢des penais sdo excessivas ou ponderadas? c) quais sdo as principais
forcas dominantes que influenciam o discurso e forma como essa tutela é realizada? d) existe
transparéncia na divulgacao sobre dados antipirataria?

Assim, essa pesquisa busca analisar o surgimento do direito de propriedade industrial,
suas prerrogativas e suas possiveis contradigdes, para quem se destina, quais recursos ela
oferece aos seus destinatarios, avaliar se os beneficios oferecidos respeitam o principio da
proporcionalidade, colocando assim a quest@o acerca de sua real finalidade como um direito
legitimado pelas garantias fundamentais constitucionais, ponderando se sua tutela é exercida

de forma equilibrada ou néo.
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E crucial que o campo juridico se empenhe na protecdo adequada da Propriedade
Industrial, uma vez que ela desempenha um papel importante na promogéo da inovagéo e no
progresso. A sua negligéncia culmina, frequentemente, na depreciacdo do valor de uma
marca, produto ou empresa, 0u mesmo em seu desaparecimento.

Um exemplo pratico disso é verificado junto a industria farmacéutica: caso nédo
houvesse a devida protecdo, essa industria ndo teria um ambiente favordvel para investir
constantemente em pesquisa e desenvolvimento. Logo, sem esse fomento, certamente néo
teria tido condicdes de desenvolver vacinas contra a Covid-19 em tempo recorde, impedindo
assim o avango da pandemia.

Todavia, aimportancia de discutir o tema também reside na necessidade de identificar
e corrigir paradoxos da propriedade industrial, quando o legislador, na ansia de proteger a
propriedade intelectual, acaba criando verdadeiros monopolios que dificultam o acesso das
pessoas a ciéncia, tecnologia, conhecimento e cultura, resultando no atraso de uma nacao.

O método dialético serd utilizado para uma construcdo retdrica de conexdo entre 0s
discursos pr6 e contra a dogmatica da propriedade industrial. Posteriormente, 0 método
dedutivo orientara, através das etapas metodoldgicas, a um diagndstico das patologias
estruturais presentes nas previsdes legais do instituto. E entdo, através dos métodos
procedimentais bibliogréficos, juridicos e dogmaticos, serdo situadas as indagacdes presentes
no contexto deste trabalho, para a construcdo de uma analise critica, permitindo chegar a uma

conclusdo objetiva de acordo com a bibliografia apresentada.

Neste trabalho daremos énfase a propriedade industrial, embora faremos algumas

conexdes com o direito autoral.

1. DEFINICOES E HISTORICO

A disciplina da propriedade industrial esta sujeita a varios segmentos juridicos, com
destaque ao direito empresarial. Compreende um conjunto de regras e de principios que
tutelam elementos imateriais do estabelecimento empresarial, protegendo marcas e desenhos
industriais, invencdes e modelos de utilidade, e reprimindo as falsas indica¢cdes geograficas e
a concorréncia desleal (Cruz, 2018, p.159).

No Brasil o direito de propriedade industrial foi concebido com a publicagéo da Lei
5.648/1970, que criou o Instituto Nacional da Propriedade Industrial — INPI, objetivando

conceder privilégios e garantias aos criadores e inventores (Cruz, 2018, p. 169).
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O INPI tem por finalidade principal executar, no ambito nacional, as normas que
regulam a propriedade industrial, tendo em vista a sua funcgéo social, econémica,
juridica e técnica, bem como pronunciar-se quanto a conveniéncia de assinatura,
ratificagdo e dendncia de convencOes, tratados, convénios e acordos sobre
propriedade industrial (Brasil, 1970, art. 2°).

Atualmente os direitos e as obrigacdes relacionadas a propriedade industrial estéo
regulamentados na Lei n° 9.279/1996, que garante a protecdo a patentes, marcas, desenhos
industriais, indicacBes geograficas, segredos industriais e protecdo contra concorréncia
desleal.

Cumpre-se destacar que os conceitos de propriedade industrial e de propriedade
intelectual ndo se confundem. Esta, segundo Cruz (2018, p. 160) ¢ a tutela de “bens imateriais,
que resultam da atividade criativa do género humano, e nao de forgas fisicas”. A propriedade
industrial, por sua vez, refere-se ao conjunto de direitos regulamentados pela Lei n°
9.279/1996.

Sendo assim, concluimos que a propriedade industrial € um dos ramos da propriedade

intelectual, tal como lecionado por Martins (2018, p. 87):

O direito da propriedade industrial ¢ uma das espécies, junto com o direito de autor,
do género propriedade intelectual. Este trata de tutelar todos os bens que decorrem
da atividade criadora do homem, da sua capacidade intelectual. Quando os bens de
natureza intelectual interessam aos agentes econdmicos, sdo eles tutelados pelo
direito da propriedade industrial.

Contudo, o direito autoral e a protecao suis generis também sdo espécies da propriedade

intelectual, logo, de maneira esquematica, podemos considerar a seguinte arvore de conceitos:

Figura 1: ramos da propriedade intelectual

DIREITO DO AUTOR

DIREITO
AUTORAL

DIREITOS CONEXO0S

PROGRAMAS DE COMPUTADOR

MARCA

PATENTE
PROPRIEDADE PROPRIEDADE DESENHO INDUSTRIAL
AR e

SEGREDO INDUSTRIAL E
REPRESSAO A CONCORRENCIA
DESLEAL

TOPOGRAFIA DE CIRCUITOS
INTEGRADO

CULTIVAR

CRESCIMENTO TRADICIONAL

PROTECAO
SUIS GENERIS

Fonte: Vanin (2016, p. 1).
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Ademais, é relevante diferenciar a propriedade material da imaterial: segundo Pugliatti
apud Branco (2011), a propriedade material é transferida pela tradicdo ou pelo registro, ao
passo que a propriedade imaterial se transfere por meio da celebracdo de contrato de cesséo.
Portanto a propriedade imaterial ndo possui natureza patrimonial e sim de direitos morais, ao
contrario da propriedade material, que possui natureza patrimonial.

Embora a propriedade industrial seja um direito razoavelmente recente no
ordenamento juridico mundial, sua origem confunde-se com o aparecimento da espécie
humana. Ela necessitou passar por um longo periodo de transformacao para chegar na forma
como conhecemos hoje, pois

[...] em sua concepcéo subjetiva, o direito autoral sempre existiu. Contudo, o seu
reconhecimento patrimonial — de propriedade no sentido estrito — ganhou forma
apenas com a criacdo da imprensa e da gravura, no século XV, por Gutenberg, a
partir da qual, as obras nos campos das artes, literatura e ciéncias passaram a ser
exploradas comercial e industrialmente (Lima, 2016, p. 1).

Muito provavelmente, a primeira no¢do de propriedade surgiu dentro de cls e tribos.
Porém essa propriedade era fundamentada na coletividade, onde seus individuos tinham
apenas um conceito proximo do conceito de posse, podendo usufruir da propriedade sem
dispor dela (Silva JE e Silva MV, 2014, p. 3).

O conceito de propriedade ocorria praticamente na esfera familiar, no qual era
estabelecida uma relacdo mistica entre o objeto e seu possuidor, que utilizava os bens até o
final de sua vida, quando entdo repassavam aos seus herdeiros.

A medida em que as tribos foram se desenvolvendo foi necessario aprimorar o conceito

de propriedade:

Uma vez que as populagdes comegam a crescer e tomar ciéncia umas das outras,
ocorre a natural troca de objetos, o que por si s6 ja inicia um processo e
conceituacdo de propriedade totalmente nova, uma vez que na esfera local os bens
ndo eram negociados. O individuo deixa de possuir o bem até a sua morte,
transmitindo posteriormente a seu filho, e passa a estabelecer relagdes comerciais
com os objetos de sua propriedade. Desta forma, a propriedade vai passando por
diferentes evolucbes a medida que suas caracteristicas se alteram no tempo,
cabendo aqui citar, conforme ensinamento de Oliveira (2006), que oS
desdobramentos de tal instituto ocorrem de maneira ampla dentro do império
romano, que definiu como direito do proprietario a plenitudes das atitudes sobre
seus bens (plena in re potestas) (Silva JE e Silva MV, 2014, p. 4).

O direito romano entdo aprimorou o conceito de propriedade, explorando muitos
nichos dela, criando institutos, como a nogdo de bens mdveis e imdveis. Esta distingdo foi

oriunda da necessidade de compreender de forma plena a complexidade da propriedade sobre

as coisas e a forma com que elas deveriam ser regulamentadas.
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O surgimento do Estado Moderno aprofundou os debates sobre a propriedade com as
contribuicBes dos filosofos contratualistas: Thomas Hobbes, Jean-Jacques Rousseau e John
Locke. Sobre os dois primeiros vales ressaltar a construgcdo do conceito de propriedade e sua

importancia dentro do Estado:

Nesta mesma baila, cabe trazer aqui a figura de Rousseau, que alega que a
propriedade provém da implantacdo do Estado, teorizando que o trabalho
executado pelo homem sobre a terra € a principal caracteristica da propriedade, que
somente deve ser concedida quando da sua produtividade]...].

[...JAssim, em o Do Contrato Social, Rousseau afirma que a criacdo do Estado
ocorre através de um contrato social entre os homens, com o intento de criar um
poder maior, o poder soberano, que 0s homens ao viverem em sociedade, privam
de sua liberdade ilimitada, agregando-se em um interesse comum. O que 0 homem
perde pelo contrato social € a liberdade natural de um direito ilimitado. O que ele
ganha é a liberdade civil e a propriedade de tudo que possui. Impde-se distinguir
entre a liberdade natural, que s6 conhece limites nas forcas do individuo, e a
liberdade que se limita pela vontade geral, e, ainda, distinguir a posse, que néo &,
sendo, o efeito da forca ou o direito do primeiro ocupante, da propriedade, que so
pode fundar-se num titulo positivo [...] (Silva JE e Silva MV, 2014, p. 6).

Durante o Renascimento a arte foi um expoente e criou desafios para o direito
industrial. O motivo é que as obras literarias voltaram a ser “abertas ao publico”, passando a
serem divulgadas e copiadas, em especial devido a criacdo da prensa movel. Em virtude disso
a ciéncia e as invencdes voltaram a modificar o mundo, e os direitos de propriedade intelectual
se desenvolveram como direitos proprios (Grossmann, 2018, p. 15).

Foi também a partir dela que "as obras nos campos das artes, literatura e ciéncias
passaram a ser exploradas comercial e industrialmente™ (Andrade, 2018 apud Grossmann, p.
15).

Um marco muito relevante ocorreu com Convencdo de Paris em 07 de julho de 1883,
da qual o Brasil € signatario. O intuito era de determinar os principios disciplinares da
propriedade industrial.

No Brasil, a base principioldgica da protecdo do direito industrial foi positivada na

Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso XXIX:

Art. 50 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

XXIX — a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporéario
para sua utilizacdo, bem como protecéo as criagdes industriais, a propriedade das
marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o
interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais (BRASIL,
1988, art. 5°). (Brasil, 1988, art. 5°).

Porém, historicamente, “a primeira legislacao no Brasil a tratar sobre o tema foi a Lei
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de Patentes de 28 de abril de 1809, promulgada por Dom Jodo VI, que visava dentre outros
objetivos, a dar preferéncia nas compras efetuadas pelo Estado e incentivar a produgéo
industrial local mediante isengdo de tarifas” (Martins e Ibafiez, 2018, p. 87).

O divisor de &guas na propriedade industrial no Brasil ocorreu com a publicacéo da Lei
no 9.279, de 14, de maio de 1996, que regula direitos e obrigacGes relativos a propriedade
industrial. Essa norma determinou os direitos de exploracdo exclusiva das propriedades
industriais: patentes (carta — patente) que trata da invencéo e do modelo de utilidade; registro
(certificado) o qual se refere ao desenha industrial e a marca, dentre outras.

Atualmente o Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior é
responsavel pelo aperfeicoamento, disseminacédo e gestdo do sistema brasileiro e garantia de
direitos de propriedade intelectual para a industria. Subordinado a este Ministério, a autarquia
federal, criada em 1970, denominada Instituto Nacional da Propriedade Industrial — INPI tem
a responsabilidade de "estimular a inovagdo e a competitividade a servico do desenvolvimento
tecnoldgico e econdmico do Brasil, por meio da protecdo eficiente da propriedade industrial”
(INPI, 2023, p. 1).

As figuras de propriedade industrial sujeitas a regulamentacéo estabelecida pela Lei n®
9.279 e que requerem a formalizacdo de registro junto ao INPI estdo categorizadas no quadro
1:

Quadro 1: figuras de propriedade industrial protegidas pelo INPI

Figuras de Propriedade Industrial Descricao

Comprovacao documental que permite a explorar
invencOes e modelos de utilidade, com requisitos de

Patente novidade, atividade inventiva, industriabilidade e
desimpedimento.
Marca Slmbolo_ que distingue produtos/servi¢cos ao
consumidor.
Desenho Industrial Formato ornamental de produtos.
Programas de computador registrados no INPI e
Softwares

protegidos pela Lei 9.610/98.

Trade Dress e Concorréncia Desleal | Conjunto-imagem de uma propriedade industrial.

Fonte: elaborado pelo autor, 2023.

2. TUTELA DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL NO BRASIL

Conforme ja discutido, a pela Lei n® 9.279 de 14 de maio de 1996, também conhecida
como LPI - Lei da Propriedade Industrial, € o grande marco regulatério da propriedade
industrial no Brasil. A legislacdo dispde em seu artigo 2° sobre a protecao sobre 0s seguintes

bens: patentes de invencdo e de modelo de utilidade, concessdo de registro de desenho



15

industrial, concessdo de registro de marca, repressdo as falsas indica¢bes geogréficas e
repressdo a concorréncia desleal (Martins e Ibafiez, 2018, 89).

O sujeito que for titular de algum desses bens possui, desde que registrado no INPI —
Instituto Nacional da Propriedade Industrial, o direito de explorar o objeto economicamente
com exclusividade, além de poder aliena-los. Em regra, s é possivel tutelar o direito de
propriedade industrial se o objeto for devidamente registrado no INPI, porém veremos mais
adiante que é possivel encontrar a protecdo de bens nédo registraveis quando configurada a
pratica de concorréncia desleal.

Seguiremos com o estudo das figuras que sdo objeto do direito de propriedade

industrial: patente, marca, desenho industrial, softwares, trade dress e a concorréncia desleal.
2.1 Patente

Trata-se de uma comprovacao por meio documental de que confere ao proprietario a
permissdo de explorar sua invencdo ou modelo de utilidade. A invencdo € aquela cuja
descoberta seja completamente nova, que solucione um problema existente e que também
atenda aos requisitos de atividade inventiva e aplicacdo industrial.

Ja 0 modelo de utilidade refere-se a protecdo de uma criacdo que da a um objeto ja
existente uma melhoria funcional no seu uso ou fabricacdo. Este objeto deve apresentar nova
forma ou disposicao, que envolva ato inventivo e resulte em melhoria funcional no seu uso ou
fabricacao.

Os requisitos para a concessdo de patente estdo dispostos no Capitulo Il da Lei
9.279/1996, sendo eles: novidade; atividade inventiva; industriabilidade; e desimpedimento
(licito).

2.2 Marca

A marca tem como principais funcdes a de distinguir o produto ou servi¢os dos demais
concorrentes e de indicagdo de procedéncia do produto ou servigco ao consumidor, neste caso
néo se refere a identificacdo concreta e completa do produto ou servigo, mas sim em relacéo
ao fabricante ou prestador de servico.

Trata-se do “o elemento visual que diferencia o produto ou o servigo perante o
consumidor, tendo em vista que para o registro de patente perante o 6rfao responsavel, o INPI
¢ mais burocratico, uma vez que ira analisar a invengdo ndo somente a marca” (Arédes, 2020,

p. 18).
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A Lei de Propriedade Industrial, Lei n°9.279, de 14 de maio de 1996, protege a marca
em seus artigos 121 a 124 e, em especial, no artigo 122, descarta qualquer possibilidade de
registro de marcas gustativas, sonoras ou olfativas, exigindo apenas a caracterizacdo visual da
marca. O registro da marca devera obedecer aos seguintes requisitos: novidade relativa; néo
deve colidir com outra marca de notorio reconhecimento; e desimpedimento.

A novidade relativa é a exigéncia posta para que a marca cumpra com seu objetivo de
identificar e diferenciar produtos ou servi¢cos dos demais concorrentes, ja no que tange o
critério de ndo colidir com outra marca de notorio reconhecimento, refere-se ao impedimento
de uso de marca idéntica ou semelhante, seja qual for o ramo de atuagéo, daquela que possui
amplo reconhecimento do seu mercado consumidor. Com isto, ha a protecdo a concorréncia
desleal quanto ao préprio consumidor.

A marca possui cinco grupos: marca de servigo ou produto; marca coletiva; marca de

alto renome; marca notoriamente conhecida; marca coletiva; e marca de certificagéo.
2.3 Desenho Industrial

Desenho industrial é o formato, o delineamento, o0 design composto por um conjunto
de formas, linhas, cores e ornamentos que se aplicam a determinado produto. Ele é “uma
configuracdo ornamental nova e especifica ao produto de modo a torna-lo inconfundivel pelo
publico consumidor” (Di Blasi et al., apud Tomazette, 2017, p. 259).

A legislacdo prevé a protecdo do desenho industrial através do registro emitido pelo
INPI, o qual tem como objetivo garantir a titularidade e exclusividade na exploracdo dos
aspectos ornamentais do respectivo objeto. Apo6s a concessao do registro, este tera validade
em todo territorio nacional, e atribui ao titular do registro a exclusdo de terceiros na fabricacao,
comercializacdo, importacao, uso ou venda da respectiva matéria sem autorizacdo prévia. A
vigéncia de protecdo do desenho industrial é de 10 (dez) anos, a partir da data de deposito,

prorrogaveis por 3 (trés) periodos consecutivos de 5 (cinco) anos.
2.4 Softwares

Softwares sdo programas feitos para computadores, estd amparado pela Lei 9.610/98,
de modo que estabelece a utilizacdo desse tipo de ferramenta na lei de direitos autorais e
propriedade industrial. Dessa maneira, quando registrado junto ao INPI, os softwares seréo de

propriedade daquele que ensejou o processo registral por cinquenta anos.
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2.5 O Trade Dress e a Concorréncia desleal

O trade dress é um dos temas mais atuais sobre propriedade industrial. E um termo
juridico originario nos EUA no ano de 1946 e, sumariamente, significa o “conjunto imagem”
de uma propriedade industrial.

Este conjunto imagem ¢é reconhecido pelo publico em geral e acaba formando uma
marca, uma identidade. Estas caracteristicas podem ser: cores, cheiros, frases, atendimento
diferencial, dentre outros. Contudo, tais caracteristicas ndo sao registraveis no INPI, tornando

a tutela deste tipo de propriedade industrial um grande desafio.

Ocorre que alguns empresarios, vendo o sucesso dos concorrentes, passaram a usar
o trade dress alheio, sob o fundamento de que ndo hé previsao legal para o instituto,
e gue, com isso, ndo haveria conduta ilicita. Contudo, os doutrinadores passaram a
defender a utilizagdo do instituto da concorréncia desleal para coibir tal conduta.
Ora, se 0 oponente passa a utilizar o conjunto-imagem do outro, ndo se pode dizer
gue esta embasado nas boas praticas de concorréncia. Assim, tal fundamento
passou a ser aceito, consagrando o instituto da concorréncia desleal como meio de
se coibir a copia do trade dress alheio, desde que comprovada a existéncia de pratica
de atos de desleais nas praticas comerciais (Martins e Ibafiez, 2018, p. 86).

A solucdo encontrada foi de tutelar o trade dress pelo sistema da concorréncia desleal,
na qual a justificativa seria a de coibir agGes do concorrente de aproveitamento indevido da
criacdo alheira, para levar vantagem na captacdo de clientela. A repressdo da conduta da
concorréncia desleal esta positivada no artigo da Lei n® 9.279 de 14 de maio de 1996.

Portanto, sabendo que no ambiente de negocios € necessario respeitar o principio da
honestidade, garantindo a livre concorréncia, o instituto da concorréncia desleal visa mitigar
0s abusos gerados por esta.

Contudo, segundo pensamento doutrindrio, para a caracterizacdo da concorréncia

desleal sdo necessarios alguns requisitos:

Para que reste configurada a existéncia de concorréncia desleal, devem ser
considerados alguns pressupostos. Em primeiro, deve-se analisar se realmente
existe a concorréncia. Se tratando de concorréncia desleal ndo héa de se falar em
leséo se sequer existir a concorréncia. E mais: essa competicdo deve ser exercida,
pois dois competidores que ndo se agridem ndo podem alegar deslealdade
concorrencial (Martins e Ibafiez, 2018, p. 103).

Além disso, destaca-se:

Para Bittar, para que fique configurada a concorréncia desleal devem ser
observadas as seguintes premissas: culpa do agente, sendo desnecessaria a
ocorréncia de dolo ou fraude; irrelevancia de verificacdo de dano em concreto;
existéncia de clientela; e por fim, ato suscetivel de repreensdo (Martins e Ibafiez,
2018, p. 104).
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Logo, verifica-se que ndo € necessario a comprovacao do dano em concreto, bastando

a possibilidade da concorréncia desleal ou o perigo da sua superveniéncia.

3. SANCOES CONTRA VIOLACAO DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL

Antes de elencarmos as san¢fes penais aplicadas as violagdes do direito industrial,
precisamos conceituar o termo “pirataria”.

E um conceito que evoluiu bastante ao longo de séculos, e que abrange uma diversidade
de atividades criminosas, desde “os saques realizados no passado por bucaneiros no mar
caribenho ao simples uso de uma antena parabolica em desconformidade com a lei
estadunidense, na mesma regido, nos anos 1980” (Silva GM, 2015, p. 383).

De acordo com Campos (2011, p. 255), pirataria € 0

[...] desrespeito aos contratos e convencgdes internacionais por meio de copia, venda
ou distribui¢do de material sem o pagamento dos direitos autorais, de marca e ainda
de propriedade intelectual e de industria. Os casos mais conhecidos sdo as copias
de produtos (falsificacdo) pelo uso indevido de marca ou imagem, com infracdo a
legislagdo que protege a propriedade artistica, intelectual, comercial e/ou industrial.

Portanto, resumidamente, a pirataria é a violacdo ao direito imaterial da propriedade

intelectual.

3.1 Tipificagbes na Lei n®9.279 e no Codigo Penal

As penas previstas para disciplinar as violacdes ao direito de propriedade industrial,
tipificadas Lei n® 9.279, de 14 de maio de 1996, estdo dispostas na Tabela 1.

Séo crimes de acdo penal de natureza privada, iniciados mediante queixa-crime. Em
razdo disso “a atuacdo do Ministério Publico se restringe a de fiscal da Lei, podendo aditar a
queixa, mas sendo-lhe vedada a inclusdo de corréu, ou de fato novo. Sendo crimes de agéo

penal privada, estdo sujeitos ao prazo decadencial de seis meses” (Pumar, 2011, p. 179).

Quadro 2: sancdes contra violagdo a propriedade industrial

Violagao ao direito de: Pena Referéncia
Patentes Detencdo: 3 meses a 1 ano ou multa arts. 183 e 186
Desenhos Industriais Detencao: 3 meses a 1 ano ou multa arts. 187 e 188
Marcas Detencao: 3 meses a 1 ano ou multa arts. 189 e 190

IndicacGes Geograficas e
Demais Indica¢oes
Concorréncia Desleal Detencdo: 3 meses a 1 ano ou multa art. 195

Fonte: elaborado pelo autor, 2023.

Detencao: 1 a 3 meses ou multa arts. 192, 193 e 194
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Caso 0 agente incorra em alguma das hipoteses dos incisos | e Il do art. 196 da referida
Lei, sua pena ainda podera ser aumentada de um tergo a metade.

Em raz&o de que as penas maximas destes crimes ndo ultrapassam o limite de 02 (dois)
anos, a competéncia é do Juizado Especial Criminal, conforme preconizado na Lei n° 9.099,
de 26 de setembro de 1995.

Pumar (2011, p. 179-180) aduz que tais san¢Bes, bem como seu processo criminal, é
tido como “benevolente” diante das “consequéncias desastrosas do crime”. Por isso, ¢ uma
tendéncia de a jurisprudéncia enquadrar estes crimes no art. 184 do Codigo Penal, que traz
disposicdes mais gravosas. Veremos isso mais adiante.

O Cadigo Penal, nos arts. 272 e 273, tipifica as condutas relacionadas a pirataria de
alimentos e medicamentos, que se tornam um risco a salde humana. Aqui j& observamos
sang0es muito mais gravosas, visto que a tutela deixa de ser meramente de a defesa do
patrimonio imaterial para a defesa da satde publica.

Como exemplo, temos a hipétese de falsificagdo de produtos terapéuticos, na qual a

pena méxima é de 15 anos de reclusdo:

art. 272 - Corromper, adulterar, falsificar ou alterar substancia ou produto
alimenticio destinado a consumo, tornando-o nociva a satde ou reduzindo-lhe o
valor nutritivo:

Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.

art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais:

Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa (Brasil, 1940, art. 272-273).

Porém, na situacdo especifica de importacdo de medicamentos sem o registro no 6rgao
de vigilancia sanitaria, o STF julgou inconstitucional o preceito secundario do art. 273 por
motivo de desproporcionalidade da pena. Assim firmou-se o entendimento que, nestes casos,

a pena devera ser de reclusdo de 1 a 3 anos e multa:

E inconstitucional a aplicagdo do preceito secundério do artigo 273 do Codigo
Penal, com a redacdo dada pela Lei 9.677/1998 — reclusdo de 10 a 15 anos — a
hipdtese prevista no seu paragrafo 1°-B, inciso |, que versa sobre a importagdo de
medicamento sem registro no 6rgdo de vigilancia sanitaria. Para esta situacdo
especifica, fica repristinado o preceito secundario do artigo 273, na redagdo
originéria — reclusdo de um a trés anos e multa” (RE 979.962/RS, j. 24/03/21).

Ainda sobre o art. 273 do CP, a “falsificacdo, corrupgéo, adulteragéo ou alteragéo de
produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais” ¢ considerado crime hediondo, exceto a
modalidade culposa, conforme art. 1°, inciso VII-B da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990.
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Em ambos os crimes destes artigos (272 e 273), é cabivel tanto a consumagao quanto
a tentativa, e a acdo é incondicionada, ou seja, ndo depende de representacdo do ofendido.
Também ¢é admitida a modalidade dolosa e culposa.

No art. 184 do CP, conforme mencionamos a pouco, temos a tipificacdo da pirataria
contra propriedade imaterial:

art. 184. Violar direitos de autor e os que lhe sdo conexos:
Pena — detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

8 1o Se a violacdo consistir em reproducéo total ou parcial, com intuito de lucro
direto ou indireto, por qualquer meio ou processo, de obra intelectual,
interpretacdo, execucdo ou fonograma, sem autorizacdo expressa do autor, do
artista intérprete ou executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem 0s
represente

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

8 20 Namesma pena do § 10 incorre quem, com o intuito de lucro direto ou indireto,
distribui, vende, exp8e & venda, aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tem em
depdsito, original ou cépia de obra intelectual ou fonograma reproduzido com
violagdo do direito de autor, do direito de artista intérprete ou executante ou do
direito do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga original ou copia de obra
intelectual ou fonograma, sem a expressa autorizagéo dos titulares dos direitos ou
de quem os represente.

§ 30 Se a violag&o consistir no oferecimento ao publico, mediante cabo, fibra 6tica,
satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usudrio realizar a sele¢do
da obra ou producdo para recebé-la em um tempo e lugar previamente determinados
por quem formula a demanda, com intuito de lucro, direto ou indireto, sem
autorizacdo expressa, conforme o caso, do autor, do artista intérprete ou executante,
do produtor de fonograma, ou de quem os represente:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa (Brasil, 1940, art. 1849).

Trata-se de crime de acdo publica incondicionada. Destaca-se que, em razao das penas
minimas dos 8 1° ao 3° serem fixadas em 02 (dois) anos de reclusdo, o crime deixa de ser
caracterizado como de menor potencial ofensivo, passando a ser tratado pelo juizo com maior
seriedade. E justamente por este motivo que que ha uma tendéncia, ainda que n&o pacifica, dos
tribunais decidirem desfavoravelmente aos réus, enquadrando-os nas hipoteses do art. 184, §
1° a0 3° do CP em detrimento das hipdteses da Lei n® 9.279 (Pumar, 2011, p. 179-180).

Pumar (2011, p. 182-185) conclui afirmando que as decisdes dos tribunais precisam
ser alinhadas no sentido de afastar o principio da insignificancia e da adequacdo social para
combater “uma grande industria que movimenta fortunas, gera desemprego, fechamento de
empresas, diminuicdo da arrecadacao tributaria e subemprego de pessoas subjugadas por

grandes falsificadores”.



21

4. O DILEMA DA TUTELA DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL

Para Ferraz Jr. (2016, p. 21) “o direito ¢ um dos fendmenos mais notaveis na vida
humana. Compreendé-lo é compreender uma parte de nés mesmos”. Essa defini¢do nos alerta
sobre a complexidade intrinseca do fenémeno juridico e da impossibilidade de dissocia-lo da
natureza humana.

Dessa forma, considerando a dificuldade, se ndo impossibilidade de compreender a
subjetividade humana, o direito também nédo pode ser plenamente dominado por um conjunto
de técnicas metodoldgicas, por mais sofisticadas que sejam. Também é prudente reconhecer
que seus dogmas sdo oriundos de um contexto socioldgico, temporal e de relagbes de
dominancia e que, portanto, ndo se trata de uma verdade imutavel, mas da verdade que
momentaneamente venceu um debate.

E esse 0 problema depreendido da dicotomia entre a teoria dogmatica e zetética do
direito: esta, em oposicéo aquela, € especulativa, persegue o seu objeto colocando sempre em

duvida os seus fundamentos, conforme exposto por Tércio Sampaio:

A dogmética — do grego ddkein, ensinar, doutrinar — cumpre uma funcao
informativa combinada com uma funcéo diretiva, ao acentuar o aspecto resposta de
uma investigacdo. A zetética — do grego zetéin, procurar, inquirir — cumpre uma
funcdo informativa-especulativa ao acentuar o aspecto pergunta de uma
investigacdo mantendo, dessa maneira, aberto a ddvida as premissas e 0s principios
que ensejam respostas (Ferraz Junior, 2016, p. 11).

A compreensdo destes conceitos invariavelmente provoca-nos a curiosidade e a
indagacdo se torna uma ferramenta imprescindivel para a atualizacdo do direito, a luz da
equidade e da necessidade de adequacdo as situacGes faticas da vida humana. Logo, diante de
matéria de direito positivado, tal como o da tutela da propriedade industrial, € nosso dever
realizar uma investigacao zetética sobre o assunto.

Dito isso, € essencial ponderar entre a necessidade de o direito proteger o trabalho
intelectual humano para que o autor-inventor tenha a possibilidade de colher os frutos do seu
investimento (Ferreira, 2021, p. 5) e, por outro lado, a garantia do direito fundamental a
cultura, educacdo e a ciéncia (Silva GM, 2015, p. 387-388).

A produgcdo industrial € um fator determinante do grau de desenvolvimento de um pais,
e implica em transformacGes da sociedade como um todo, permitindo autonomia e 0 avango
em diversas areas.

Para isso é crucial que haja inovacdo tecnoldgica, impulsionando a atividade

intelectual, pesquisa e desenvolvimento, que trazem solugbes para problemas presentes e



22

futuros:

Neste contexto pandémico de crise generalizada, é not6ria a importancia que
adquirem a educacdo, a ciéncia, a inovacdo e a capacidade técnica que as nagdes
tém para oferecer soluces rapidas e eficientes para os problemas que as acometem.
Agora fica evidente que a nossa histérica falta de investimentos em educacédo e
ciéncia cobra a conta: povos incultos e sem bons sistemas de ensino tém extrema
dificuldade para entender conceitos basicos de higiene, epidemiologia, estatistica e
de matematica. E isso tudo se revela no nimero de casos e de mortes da Covid-19
(Heck, 2020, p. 905).

Esse argumento, em defesa da propriedade intelectual como direito necessario para
promover o desenvolvimento tecnoldgico, é validado empiricamente pelo estudo de Orellana
etal., (2022, p. 7), que observou em 2021 uma reducgéo de 63% da taxa global de mortalidade
de idosos apos eles serem vacinados em Manaus, demonstrando a elevada eficicia do
imunobioldgico no controle de mortes causadas pela Covi-19.

Caso ndo houvesse um sistema de protecdo industrial as grandes farmacéuticas,
certamente elas ndo estariam estimuladas a investir bilhes de recursos por varios anos,
obtendo a tecnologia necessaria na producdo de vacinas eficazes contra a Covi-19. Esse
investimento foi decisivo na diminuicdo de mortes e no retorno a vida normal pos-pandemia.

No entanto, surge o questionamento sobre a legitimidade dessa protecdo e até que ponto
ela se justifica. Serd que os mecanismos de tutela sdo excessivos ou razoaveis? Além disso,
quais séo as principais forcas dominantes que influenciam a forma como essa tutela € aplicada?

Antes de responder diretamente estas perguntas, precisamos também fazer uma analise
sob outra perspectiva, aguela em que se discute a limitacdo dos direitos de da propriedade
industrial.

De acordo com Silva GM (2015, p. 387), ao se estabelecer um monopdlio da
exploragdo comercial de uma obra, isso ird constituir uma barreira econdmica e legal ao seu
acesso e resultara na dificuldade “do amplo alcance de obras académicas, livros didaticos e
todo tipo de material publicado que desempenha um papel crucial no acesso a educacéo.”

Logo, é possivel estabelecer uma relagdo direta entre a capacidade de um pais em
promover inovagéo e produzir novas tecnologias com o acesso da populagédo ao conhecimento.
Em paises nos quais ha restricbes ao amplo acesso a técnicas modernas de producéo, obras
académicas, livros didaticos e outros recursos educacionais/tecnologicos, sejam estas
restricbes por razdes econdmicas ou ndo, observa-se uma desvantagem competitiva e na
geracao de riquezas.

O caminho percorrido pela China em direcdo a sua industrializagéo, que a posicionou

como uma poténcia econdmica global rivalizando diretamente com os Estados Unidos, pode
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ser atribuido, dentre outros fatores, & pratica da engenharia reversa e a uma menor protecdo a
propriedade industrial. Com isso a China se modernizou, adquiriu tecnologias e se tornou
extremamente competitiva, ao passo que hoje é uma tarefa ardua tentar encontrar em casa

algum produto manufaturado que ndo tenha sido em parte (ou no todo) fabricado na China:

Dessa forma, a China pdde aprender com seus parceiros e iniciar um processo de
“engenharia reversa” nos mais diferentes setores. A copia teve (e tem) um papel
importante no desenvolvimento da inddstria chinesa. Com pouca seguranga em
relagdo a propriedade intelectual, grupos nacionais chineses conseguem copiar
produtos estrangeiros e ofertad-los no mercado internacional a um prego mais baixo
devido, em grande medida, ao apoio proporcionado pelas politicas de incentivo a
exportacdo: crédito subsidiado, cAmbio depreciado, isen¢do/reducao tributéria para
exportacdo etc. Ademais, as joint-ventures, ao transferirem tecnologia,
paulatinamente possibilitam que 0s chineses criem grupos nacionais capacitados
para concorrer no mercado internacional ndo apenas com pregos baixos, mas
também com ganhos crescentes de qualidade para seus produtos. Ao absorverem
as mais modernas técnicas de producdo e os melhores processos de gestdo das
empresas multinacionais que se inserem no mercado chinés, 0s grupos nacionais,
capitalizados pelo Estado, ganham competitividade e tornam-se importantes
agentes no mercado internacional — em alguns casos, inclusive adquirindo
empresas (ou divisdes destas) de renome internacional (Milaré e Diegues, 2015, p.
84).

Silva GM (2015, p. 388) enfatiza que, de acordo com o artigo 23, V, da Constitui¢éo
Federal, é estabelecida a atribuicdo de competéncia a todos os entes federativos para a
promocdo dos meios de cultura. Nesse contexto, o autor utiliza o termo "direitos culturais™
para se referir a garantia desses direitos e que “os direitos patrimoniais do autor constituem
eminente barreira ao acesso as obras culturais (filmes, livros, musicas, etc.) e,
consequentemente, a sua universalizacdo preconizada pela Carta Magna”.

Diante desse conflito entre direitos fundamentais, onde de um lado se encontra a tutela
da propriedade industrial e do outro os direitos culturais, surge a necessidade de o direito
equilibrar esses interesses.

Silva GM (2015, p. 405), utilizando os postulados de Robert Alexy referentes a analise
de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, conclui que “os direitos
fundamentais & educacdo, cultura e liberdade de expressdo tém preferéncia aos direitos
autorais e inventivos”. E a razéo para isso se justifica na premissa de que os direitos autorais
e inventivos derivam dos direitos do consumidor e da livre concorréncia, 0s quais nao sdo

considerados fundamentais no ambito constitucional, ao contrario dos direitos culturais.

5. CRITICAS A TUTELA DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL

O professor André Santa Cruz (2018, p.164-167) explica 0s argumentos para a
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institucionalizagdo da propriedade industrial baseiam-se em duas teses: a jusnaturalista e a
utilitarista.

A tese jusnaturalista € fundamentada nos pensamentos de John Locke a respeito da
“autopropriedade”. Portanto, tudo aquilo que for criado por uma pessoa, fruto do seu proprio
esforgo e inteligéncia, pertencera somente a ela.

Por outro lado, a tese utilitarista se fundamenta no sistema de garantias da propriedade
intelectual que assegura o monopolio da exploracdo obra. Desse modo, 0 sistema seria
necessario para que o0s lucros obtidos pelas invencdes fomentem a pesquisa e o
desenvolvimento, retroalimentando e estimulando o progresso da nagéo.

Segundo Cruz (2018, p.164-167), uma das fragilidades da tese jusnaturalista é que
segundo sua logica, o autor s teria o direito de usufruir dos lucros daquilo que ele mesmo
criou. Porém na pratica nenhum trabalho € criado do nada, mas sim fruto de outras invengdes

previamente concebidas e difundidas:

O iPhone, por exemplo, é uma criacdo desenvolvida a partir de ideias e tecnologias
gue remontam a invencao do telefone. Nessa perspectiva, seria injusto afirmar que
o inventor do iPhone — por ser este fruto de seu labor intelectual — tem o direito
natural ao valor atribuido a sua invencdo. O iPhone, na verdade, € resultado do
esforco intelectual combinado de vérios inventores ao longo de mais de uma
centena de anos (Cruz, 2018, p.164).

Portanto, ninguém pode criar nada sozinho, e ndo seria justo usufruir sozinho dos
lucros de uma invencdo que s6 poderia ter sido realizada apds uma jornada histérica de
construcdo de conhecimento e de tecnologias. Além disso, uma invengdo por si s6 ndo é
suficiente para gerar valor ao mercado, pois isso depende de fatores que ndo séo controlados
pelo inventor, tais como o monopolio legal concedido pelo Estado e a disponibilidade de
precos e de produtos substitutos.

No que se refere a tese utilitarista, dentre varias fragilidades, Cruz (2018, p.166) revela
que ndo existe comprovagdo de que o incentivo econdmico oferecido pelo Estado para
protecdo dos direitos intelectuais seja a causa do aumento da riqueza e do desenvolvimento de
um pais. Desse modo, ndo é raro ocorrer a formagdo de monopolios que beneficiam apenas 0s
inventores e prejudicam a comunidade em geral.

Outra situacdo que ocorre na pratica e que fragiliza a argumentacdo utilitarista € que,
uma vez estabelecido o monopolio de uma invencéo, as empresas se acomodam com os lucros
recebidos durante anos, e o que poderia ser investido em Pesquisa e Desenvolvimento ndo é
aplicado por puro desinteresse.

Em verdade, a tutela da propriedade industrial, quando em favor de grandes
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corporacOes, favorece os monopolios, prejudicando o mercado e demandando com que 0
Estado adote politicas antitruste. Este cendrio € irdnico, pois se em determinado momento o
Estado ofereceu as condicBes necessarias para o estabelecimento do monopolio, em algum
momento o proprio Estado devera coibi-lo.

Um exemplo dessa problematica sdo os gigantes multinacionais do ramo de agricultura
e biotecnologia. Eles desenvolveram sementes transgénicas que se tornaram praticamente a
totalidade das sementes utilizadas em plantagdes. Como consequéncia, 0s produtores que
utilizam estas sementes ficam dependentes delas e dos defensivos agricolas fabricados pelas
mesmas empresas, em razao da seletividade e especificidade dos produtos.

Essa situagdo complexa, intensificada pela tendéncia de as empresas realizarem fusoes,
pressiona as autoridades a adotarem politicas antitruste, conforme ocorrido na fusdo entre a

Bayer e a Monsanto:

Os principais desafios observados no caso em andlise referem-se ao potencial
monopdlio em alguns mercados de sementes transgénicas, como a soja, e 0
surgimento — por meio da criacdo da empresa concentrada resultante - de uma
concentracdo de poder em mercados criticos de defensivos agricolas. A integracéo
vertical e o poder de conglomerado advindos do ato de concentragdo seriam pontos
cruciais a serem tratados com objetivo maior de preservar a concorréncia e,
consequentemente, a eficiéncia do mercado de producdo de alimentos brasileiro.
Mesmao enfrentando os problemas supracitados, as principais agéncias antitruste do
mundo tém buscado uma maior harmonizacdo no enforcement de leis antitruste
entre diferentes jurisdicGes, desenvolvendo pontos de convergéncia entre estas
jurisdigdes, e buscando facilitar a cooperacdo internacional dos érgdos reguladores.
Vale observar, nesse sentido, os esfor¢cos da OCDE e da International Competiton
Network (ICN) (Domingues et al., 2018, p. 114-115).

Conforme ja discutimos, a tutela da propriedade industrial tipifica as condutas dos arts.
183 a 195 da Lei n° 9.279, e arts. 184, 272 e 273 do Codigo Penal. Estes Gltimos trés artigos
preveem penas de reclusdo, que sdo as mais severas do CP. E é interessante observar que,
dependendo da pena estabelecida pelo juizo, um individuo pode ser condenado a mais tempo
de priséo por violacdo de propriedade intelectual do que por homicidio simples. Todo esse
rigor estaria legitimado pelos argumentos jusnaturalista e utilitarista.

Pois bem, ainda que estes argumentos ndo tivessem falhas légicas, empiricas e de
legitimidade, a tutela da propriedade industrial poderia encontrar solugdes sem extrapolar 0s
ramos do Direito Civil, Societario e Administrativo. Todavia, 0o que observamos
empiricamente é que a violagdo do direito de propriedade industrial é equiparada as condutas
de roubo ou furto.

Porém, se para Greco (2017, p. 541-569) as condutas de furto e roubo sé&o

necessariamente caracterizadas pela subtracdo do bem juridico em si, logo ndo podemos



26

equiparé-las a pirataria, pois na violacdo de propriedade industrial ndo ha subtracdo de bem
juridico propriamente dito. Primeiro porque ndo ha utilizacdo de violéncia ou grave ameaca, e

segundo porque o bem juridico ndo é de fato subtraido,

[...]isso porque o autor e/ou a empresa detentora dos direitos de reproducéo nao sé
detém o original como também podem continuar a produzir livremente suas
préprias cdpias, de acordo com a forma contratual estabelecida entre autor e
distribuidor detentor dos meios de reproducdo (Grossmann, 2018, p. 31).
E relevante ressaltar que a conduta tipificada no art. 273 do Coddigo Penal é
categorizada como crime hediondo, cuja classificacdo, a época, ndo esteve isenta de
controvérsias:

0 Legislador, na ansia de reprimir a criminalidade envolvendo falsificacdo de
medicamentos e substancias alimenticias, sob a inspiracdo da emocéo, implantada
pela midia e o periodo eleitoral que circundava o momento, langou ao mundo
juridico duas novas leis, a primeira Lei n° 9.677 de 2 de julho de 1998, adveio com
imprecisdes técnicas nos textos, mormente, nos mandamentos enunciativos da lei,
ndo bastasse isso, a forma escolhida que sequenciou os paragrafos do artigo 273,
por numeros e letras, afastou-se completamente da técnica legislativa brasileira
(Gimenes, 1999, p. 219).

Neste contexto, Schreiner e Spengler (2012, p. 1736-1747) criticaram 0 preceito
secundario do art. 273 afirmando que, a luz do principio da proporcionalidade, a pena de 10 a
15 anos € inconstitucional, pois “pode-se verificar mais um caso evidente de “populismo
penal” onde o legislador foi infeliz em sua avaliacdo de valores sociais ao reformar o
dispositivo, impondo uma pena drasticamente superior a vigente”.

Essa critica demonstrou ser de grande relevancia quando, 9 (nove) anos apos a
publicacéo do artigo de Schreiner e Spengler (2012, p. 1736-1747), 0 STF, no RE 979.962/RS,
julgou ser inconstitucional a pena do art. 273 no que tange a conduta especifica de importacao
de medicamentos sem o devido registro na Anvisa.

Outro argumento frequentemente abordado em defesa da excessiva punibilidade a
pirataria, seria sua relagéo intrinseca com o crime organizado, financiamento do narcotrafico
e do trafico de armas (Pumar, 2011, p. 178).

Contudo, ndo foram encontradas evidéncias de que isso seja verdadeiro, pois 0 que se
firmou de concreto, conforme demonstrado no relatorio da CPI da Pirataria, € que essa relacéo
com o crime organizado representa uma parcela muito restrita, ndo sendo possivel fazer a
generalizacdo para todos os casos de pirataria (Silva GM, 2015, p. 408).

Portanto, o que se verifica na pratica € que a pirataria € predominantemente praticada

por individuos de baixa renda, que necessitam sustentar suas familias,

[..] ndo sendo possivel afirmar que a pirataria, de fato, financia o crime organizado.
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Isso ocorre, primeiramente, porque, muitas vezes, quem vende estes produtos o faz
como meio de subsisténcia, utilizando o valor ganho para o seu bem e o de sua
familia. Ademais, como ja referido, o dinheiro circula. Por isso, mesmo os valores
gastos na aquisicdo de produtos originais, como lojas oficiais ou no cinema, ou até
mesmo aquele gasto em bares e restaurantes, quica o dinheiro dos impostos, podem
acabar financiando o crime organizado. Em suma, ndo existem indicios que
permitam afirmar, com certeza, que “a pirataria financia o crime organizado”, tendo
em vista que o dinheiro que o sustenta vem de diversas fontes. Tudo isso levando
em conta o comércio de ambulantes ou dos “camelds”. (Grossmann, 2018, p. 36)

Grossmann (2018, p. 29-30) argumenta que a excessiva punibilidade a pirataria € em
razdo de que o proprio Estado possui interesse na protecdo da propriedade industrial, como
forma de garantir o devido recolhimento de impostos. E para sustentar esta tese o Estado, ao
lado da Industria, utiliza de argumentos superficiais e sem a devida transparéncia com
objetivos claros de proteger o patrimdnio das industrias e a arrecadacao estatal.

Ou seja, para defender os seus interesses, a industria (e o préprio Estado) difundem
argumentos que Ihes séo favoraveis, todavia, ndo conseguem demonstrar transparéncia e uma
fundamentacéo coerente que sustente suas teses.

Logo, a conduta da violagdo dos direitos de propriedade industrial ndo deveria ser
criminalizada, uma vez que o Direito Penal deveria ser a ultima ratio, tutelando apenas os bens
juridicos mais relevantes, e ndo um instrumento para a defesa de interesses econémicos.

E imperativo encontrar solucdes de protecdo intelectual fora do escopo do Direito
Penal, e existem alternativas viaveis além do ambito juridico, especialmente considerando as
evolucdes tecnoldgicas contemporaneas, onde as novas tecnologias podem trazer avangos.

Uma dessas ferramentas € a utilizacdo de recursos NFT, sendo assim definidos:

Em geral, o NFT esta baseado na tecnologia blockchain, que funciona como uma
espécie de livro de registros, sendo Util para registrar a existéncia de ativos ou a
efetivacdo de transagdes sobre tais ativos. A tecnologia de distribuicdo da rede de
blockchain é distribuida, o que significa que todos os participantes da rede possuem
acesso aos seus registros, havendo necessario consenso entre 0s participantes da
rede quanto as transa¢@es que séo realizadas — o que elimina registros duplicados e
torna os registros imutaveis, dado que nem um administrador da rede podera
eliminar ou alterar dados ja registrados (Santiago, 2023, p. 5).

A utilizacdo de recursos NFT, portanto, permitird um processo de reconhecimento de
titularidade de direito intelectual com muito mais eficacia e seguranca, impulsionando a
comercializacdo segura, ainda que o titular do direito esteja aguardando uma concecdo formal

de protecédo pelos 6rgdos governamentais (Santiago, 2023, p. 6).



Ademais, ndo podemos deixar de mencionar o principio da aceitacao social, pois apesar
de a pirataria ser disciplinada pelo Direito Penal e ser moralmente questionavel, sua préatica €
tolerada pela sociedade em geral, tornando o fenbmeno materialmente atipico. Grossmann
(2018, p. 31).

Dito isso, devemos lembrar que o direito posto é resultado de um processo em que
varios argumentos e teorias sao colocadas na mesa, debatidos, e dali sairdo os vencedores, que
geralmente sdo os que possuem maior capacidade de influéncia, poder, representaco. E neste
sentido que se questiona até que ponto sdo validos os argumentos da indUstria para legitimar

0 rigor das san¢des das normas:

As diferentes classes e fracgdes de classes estdo envolvidas numa luta propriamente
simbolica para imporem a definicdo do mundo social mais conforme aos seus
interesses, e imporem o campo das tomadas de posi¢des ideoldgicas reproduzindo
em forma transfigurada o campo das posic¢des sociais (Bourdieu,1989, p.11).

Assim, considerando que o Direito é um campo de poder constituido por forcas
especificas, e que este campo é lugar de concorréncia pelo monopélio de dizer o que é o direito,
é dedutivel que, no que tange a tutela da propriedade industrial, ha interesses preponderantes
gue ndo sdo necessariamente aqueles voltados a construcdo de uma sociedade mais livre e

igualitéria.
6. CONCLUSAO

A propriedade industrial € um fenbmeno que remonta a origem da sociedade humana.
Surgiu com as primeiras tribos, e se desenvolveu materialmente durante a era do Estado
moderno, fundamentando-se nas teorias contratualistas, notadamente na concepgdo de
“autopropriedade” de John Locke.

Estes alicerces conceberam a dogmatica do direito de propriedade industrial,
derivando-se dai dois grandes argumentos teoricos: o jusnaturalista e o finalista. O primeiro
defende que somente o inventor deve usufruir dos lucros de sua obra; o segundo argumento
salienta que a defesa da propriedade do inventor criard um ambiente estimulante para produgéo
continua de novas ideias, beneficiando a sociedade como um todo.

Esta construcgéo retorica prevaleceu sobre o debate para a configuragdo daquilo que o
Direito brasileiro deveria tutelar, com isso foram positivadas normas que criminalizaram
condutas de violagéo de direitos industriais, conforme detalhamos neste artigo.

Foi verificado que algumas destas san¢Bes geraram controvérsia quanto a

proporcionalidade de suas penas, como no caso do art. 273 do Codigo Penal e art. 184 do



mesmo diploma legal. No caso deste ultimo, haveria um crescente ativismo judicial para
enquadrar quaisquer casos de pirataria nos procedimentos de acdo penal incondicionada, pois
a previsdo de pena do referido artigo € mais gravosa.

Em verdade, a propriedade industrial € um direito que possui elevada relevancia para
0 progresso de um pais, ndo sendo diferente para o Brasil, conforme constatamos na industria
farmacéutica por exemplo. Entretanto, a excessiva tutela a ponto de tipificar determinadas
condutas demonstra que ha implicito interesse estatal e de grandes industrias de aumentarem
suas arrecadacoes e lucros, sem que haja necessariamente uma preocupacao com a sociedade
como um todo.

H& também um discurso perene tentando relacionar a pirataria com o financiamento do
crime organizado e compra de armas ilegais. Porém ndo foram encontradas evidéncias
materiais que permitam fazer esta generalizacéo.

E necessario que haja maior transparéncia na divulgacdo de dados sobre
pirataria/violacGes dos direitos de propriedade industrial para que sejam desmistificadas
eventuais falacias levantadas para legitimar o uso excessivo da punibilidade contra violacGes
do direito de propriedade industrial.

Todo esse contexto, a despeito do discurso finalista, resulta na dificuldade das pessoas
de menor renda terem acesso aos produtos/servicos que lhes sdo necessarios, podendo
prejudicar sua qualidade de vida, e consequentemente atrasar o desenvolvimento da nagao.
Isso € o que podemos denominar de o “paradoxo da propriedade industrial”.

Portanto, o Estado brasileiro deve descriminalizar as condutas de violacdo de
propriedade industrial, porque ndo se verificam proporcionalidade em suas sancdes. Ao
Direito Penal, deve-se reservar apenas a tutela dos bens juridicos mais relevantes, e nao de
daqueles que podem ser disciplinados por outros ramos do Direito. Também é importante as
empresas desenvolverem estratégias que assegurem sua competitividade e facilitem o acesso
aos seus produtos/servicos, evitando sua dependéncia do aparato estatal.

E crucial que a comunidade cientifica juridica amplie suas investigaces e aprofunde
a discussdo acerca desse tema, uma vez que ha diversas oportunidades para a protecdo da
propriedade industrial no contexto do Direito Empresarial, Econémico e Civil. Além disso,
existe uma janela de oportunidade para estudar e explorar novas tecnologias, como por

exemplo os NFT’s, e harmoniza-las com as necessidades discutidas neste trabalho.
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