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RESUMO

O presente trabalho visa demonstrar que as Ag¢des coletivas sao instrumentos juridicos aptos a
efetivar direitos de propriedade intelectual. Busca-se no capitulo um ““navegar” pelo universo
dos direitos a propriedade intelectual, destacando; conceitos, fundamentos, histérico nacional
de protecdo juridica e marcos legislativos. Busca-se, igualmente, situar o leitor quanto ao
atual contexto social cujo trago caracteristico ¢ a produgdo e consumo em larga escala. O
capitulo dois relata como o ordenamento juridico nacional disciplina as lesdes aos direitos de
propriedade intelectual e como tais lesdes repercutem danos que transcendem a esfera
individual. Mostra-se que a alta taxa de violagdes a direitos de propriedade intelectual ¢
realidade nas ruas e ¢ catalisada pelo cenario atual de hiperconsumo, seja via comércio fisico
seja via comércio virtual, de tal modo que os danos coletivos sdo inevitaveis. O capitulo trés
inicia com um breve estudo sobre os principios do direito material coletivo para, em seguida,
apresentar seus conceitos juridicos e, sobretudo, enfatizar o fato de que o conjunto de lesdes a
direitos de propriedade intelectual, apresentados no capitulo anterior, acarretam inefetividade
a direitos materiais coletivos de tal monta que devem ser alvo das agdes coletivas. Percorrido
esse trajeto de aproximacdo entre os danos aos direitos de propriedade intelectual e,
correspondente, inefetividade a direitos materiais coletivos pertinentes, inicia-se o ultimo
capitulo com a apresentagdao do microssistema processual coletivo de protegao e, ato continuo,
de que forma as acdes em defesa de direitos coletivos podem ser utilizadas como um
instrumento de protecao juridica adequada a direitos de propriedade intelectual. Por fim,
estabelecidas as premissas pretendidas, conclui-se no sentido de que as agdes coletivas sdo e
devem ser meios aptos a efetivar direitos de propriedade intelectual.

Palavras-chave: Propriedade Intelectual; Hiperconsumo; Ag¢des coletivas; Efetividade.



ABSTRACT

This paper aims to demonstrate that class actions are legal instruments able to accomplished
intellectual property rights effectiveness. In chapter one the goal is to "navigate" in the
universe of intellectual property rights, highlighting; concepts, principles, Brazilian national
historic of legal protection and, also, key laws related. It aims also to let the reader aware
regarding the current social context, in which the main characteristic feature are the
production and the consumption on a large scale. Chapter two describes how Brazilian
national law’s disciplines the infringements on intellectual property rights and how such
infringements cause damages that transcend the individual sphere. It also shows that the high
rate of violations of intellectual property rights is reality on the streets and it is being
catalyzed by the current scenario of hyper consume in such a way, either by physical
commerce either by e-commerce, that collective damages are inevitable. Chapter three begins
with a brief study of the principles of the collective’s rights, so, in advance, its able to shows
their legal concepts and, above all, to emphasize the fact that the intellectual property rights
infringements, described in the previous chapter, causes collective’s rights ineffectiveness, in
such a way, that that they should be target by class actions. After all this approach path
between the damage on intellectual property rights and, the correspond, ineffectiveness of
collective rights, the last chapter begins with the presentation of the Brazilian collective
microsystem procedural of legal protection and it is, followed by, how the class actions can be
used as an appropriate legal instrument in order to protect the intellectual property rights. At
last, once the assumptions intended are established, it is concluded, in such a way, that the
class actions are and should be used as legal procedures aiming intellectual property right’s
effectiveness.

Keywords: Intellectual Property; Hyper- consumption; Class Actions; Effectiveness.
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INTRODUCAO

Dentro de uma pesquisa juridica cientifica, particularmente no estudo da
efetividade dos direitos coletivos, hd uma gama imensa de vertentes, nas quais o estudioso pode,
sem ressentimento ou temor, debrucar-se, com a certeza, de um lado, de que tera um terreno fértil
para o cultivo, e de outro, de que havera um lavor muito grande a vencer para que tenha
condi¢cdes ao menos de tracar uma visao sistematica e de certo modo global do objeto do seu
estudo.

Evidentemente todo e qualquer ponto especifico que venha a ser eleito nesse
desiderato contera sua importancia, pois a tematica do direito coletivo estd necessariamente
presente na vida do jurista contemporaneo e na vida de todo o operador do direito que se mantém
atualizado a realidade social. O estudo do direito coletivo e mecanismos juridicos para sua
efetividade tem o conddo de espraiar sua relevancia e seu espectro de atuagdo a indistintos ramos
de estudo e aplicagdo do direito.

Ainda assim, no entender desta pesquisa, ¢ possivel identificar no ambito da
ciéncia do direito coletivo, tematicas contemporaneas que, sem minorar o relevo das demais,
ganham notoriedade, posto que diretamente relacionadas ao efetivo atendimento dos anseios mais
atuais dos jurisdicionados. E ¢ nesse contexto que, no sentir deste estudo, emerge a importancia
de aproximacgao entre direitos coletivos aos direitos de propriedade intelectual, sobretudo no atual
cendrio de produgdo em massa e, correspondente consumo em massa, que sao tragos
caracteristicos da sociedade contemporanea e que afetam, decisivamente e concomitante, esses
direitos.

Outros tracos marcantes da sociedade contemporanea, € que repercutem nos
direitos coletivos e nos direitos de propriedade intelectual, sdo: a globalizagdo e, correlatamente,
a possibilidade do consumo sem fronteiras. Estes dois pontos, somados aos meios de produgdo
em massa, disponibilizagdo de contetido em larga escala, e ao desejo agressivo da sociedade de
consumidores a esta verdadeira cornucopia de conteido que as tecnologias atuais podem
produzir, implicam em inimeras lesdes a direitos de propriedade intelectual e que, devido a sua
densidade e reflexos, oprimem, no pensar deste estudo, a efetividade de direitos coletivos.

A Globalizacdo ¢ presente. E ¢ futuro, pois serd realidade indissociavel das

geragdes vindouras. De tal monta que trouxe, dentre outras; a possibilidade do consumo sem



fronteiras, de aproximagao entre produtores, criadores e desenvolvedores aos seus destinatarios e,
principalmente, trouxe a facilidade de divulgag¢do, oferta e aquisi¢do daquilo que foi
confeccionado. Esses fatores ndo seriam problemas da coletividade, do ponto de vista juridico e
dentro da linha de pesquisa deste trabalho, se ndo agredissem inumeros direitos de propriedade
intelectual, como o fazem, e se seus reflexos se atingissem isoladamente o detentor daquele

direito de propriedade.

Sem ingressar afoita e prematuramente no objeto deste estudo, pede-se vénia para
afirmar e divagar que; a analise deste palpitante € momentoso tema convida aquele que se dedica
ao estudo do direito coletivo a amplamente compreendé-lo quando da imersdo no estudo da
abrangéncia dos direitos de propriedade intelectual e suas peculiaridades, cujo relevo de
aproximagdo com os direitos coletivos se mostrara evidente, ndo somente em razao das lesdes e
repercussdes danosas, mas também em razdo da profundidade historica, teleoldgica (como a
preocupacao com as geragdes futuras, como o fomento de uma sociedade ativa, com inovagao e
incentivo a pesquisa, como a preocupag¢do com a defesa dos direitos de propriedade, como a
proibigdo do retrocesso e defesa do dos principios constitucionais democraticos e principios afins
que sdo presentes tanto no direito coletivo como no direito de propriedade intelectual) e em razao

da dimensao de incidéncia dos direitos intelectuais.

Passada tal digressdo, ato continuo, ¢ que nos conflitos de massa, que caracterizam
a sociedade moderna, ¢ a cada dia incidem em maior intensidade abandonando as tipicas
confrontagdes individualisticas entre sujeitos determinados ou as dualidades pétreas como
publico e privado, fica-se patenteada a imprescindibilidade de compreensdao dos instrumentos
coletivos postos pelo legislador, a fim de que seja viavel a adequada protegado juridica de direitos
de natureza ndo individual, que, no pensar deste trabalho, sdo afetados pela transgressdo aos

direitos de propriedade intelectual.

Dentro dessa seara € que este projeto se identifica com a possibilidade de estudo
sobre os instrumentos coletivos positivados para a prote¢do juridica da coletividade, na medida
em que podem ser meios aptos a efetivar direitos de propriedade intelectual, com destaque para

as acdes coletivas consagradas pelo microssistema processual de prote¢ao juridica.



Por isso, é que, nas linhas que seguem, serdo estudados; os conceitos, as origens,
as evolugdes principioldgicas e legislativas, institutos, lesdes a direitos, contornos atuais no
ordenamento e perspectivas, que demonstram de que modo, e em qual medida e profundidade, as
agoOes coletivas podem ser manejadas com o objetivo de conferir protecao juridica adequada e,

efetiva, no que concerne a defesa de direitos de propriedade intelectual.

E fato que se trata de tema pouco explorado pela doutrina e que, em primeira
analise, seria controverso na medida em que o estudo tradicional dos direitos de propriedade
intelectual, remente a direitos de carater individual. Ocorre que, no pensar deste estudo, essa
primeira analise é precipitada e desatualizada, sobretudo no atual contexto da sociedade (pos)
moderna, na qual as tradicionais dualidades do direito (ex. publico x privado, individual x
publico), mostram-se “simples” e inefetivas ante ao complexo, mutante e volatil mundo das

coisas.

Assim varias sdo as indagagdes surgem; ha didlogo entres lesdes aos direitos de
propriedade intelectual e violagdes a direitos coletivos? Os direitos coletivos sdo preocupacao da
propriedade intelectual? E a propriedade intelectual, ¢ preocupagdo dos direitos coletivos? Em
quais cenarios os danos a propriedade intelectual repercute densidade de natureza difusa, coletiva
ou individual homogénea? Quais, em qual momento e quem seriam os legitimados coletivos a
propor acdes em defesa a protegdo juridica da propriedade intelectual? Apesar de serem direitos
que remontam ha séculos de existéncia, seria a defesa de direitos de propriedade intelectual um
novo terreno a ser explorado pelas acdes coletivas? Ja tramitam ha no Poder Judiciario demandas

judiciais coletivas manejadas com objetivo de efetivar direitos de propriedade intelectual?

Estes simples questionamentos, aqui esbocados aleatoriamente, sdo suficientes
para permitir a compreensdo dos motivos quanto a escolha deste desafiador do tema; AcOes
coletivas como instrumento de efetivacdo a direitos de propriedade intelectual, para o
desenvolvimento desta tese de dissertagdo, cujo escopo, objetivamente, ¢ tracar uma linha de
raciocinio capaz de demonstrar que as profundas lesdes a direitos de propriedade intelectual (ex.
falsificagdo de remédios, agrotoxicos, perfumes, cigarros e diversos produtos que sido serdo

improprios ao consumo € geram graves riscos a saude, assim também a importagdo ilegal de



produtos falsificados, fato que que esta associado a sonegacao de impostos e, muitas vezes com o
contrabando e descaminho e que refletem negativamente na indistria produtiva nacional, assim
também, violagdes a direitos autorais e aqueles que lhe sdo conexos, sobretudo no ambiente
online, como disponibilizagao indistinta de contetidos protegidos pelos criados como; musicas,
filmes, videoaulas e softwares que também afetam a industria criativa nacional e os investimentos
externos), repercutem danos materiais a coletividade (difusos, coletivos e individuais
homogéneos) e que, por conseguinte, devem ser desafiadas por agdes coletivos de protecao a

legalidade (microssistema processual coletivo).

Ressalta-se, que esta investigacdo ndo aprofundard o tema no que tange ao
instituto das Patentes. Isso se faz porque o estudo das patentes, que ¢ regulada pela lei de
propriedade industrial e ocupa local de destaque dentro da propriedade intelectual, imprescide de
uma abordagem técnica e profunda, de modo que merece ser individualizado, ainda mais no caso
de aproximagdo com os direitos coletivos e seus instrumentos de pacificacdo, cuja complexidade

tematica nao comporta poucas linhas.

Por fim, destaca-se que ndo se tem a pretensdo de esgotar o assunto, o que seria
materialmente e intelectualmente impossivel, at¢ mesmo pelo dinamismo e amplitude dos
institutos objeto desta pesquisa. Até por isso o trabalho, apesar de também amparado em analise
de doutrina e orientagdes do direto comparado, restringe e foca seu estudo na realidade do
contexto nacional. Colima-se, todavia, em sintonia ao foi até¢ aqui exposto, conferir a abordagem
uma conotagdo que gere questionamentos e curiosidade por parte do leitor, mas que uma vez
estabelecidas as premissas pretendidas, conclua-se no sentido de que os legitimados a propor
medidas coletivas, Poder Judiciario e aplicadores do direito como um todo, busquem, no alcance
de suas competéncias, acdes coletivas de protecdo e efetivacdo de direitos de propriedade

intelectual.



CAPITULO 1 - CENARIO DOS DIREITOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL NO
BRASIL.

Neste topico inicial, o trabalho apresentard um panorama sobre os direitos de
propriedade intelectual no Brasil, passando pelas suas divisdes classicas, formagdo historica, e
apresentando conceitos e classificagdes juridicas pertinentes. Busca-se, durante este percurso,
tracar uma linha de aproximagdo entre os direitos de propriedade intelectual com os direitos
coletivos “lato sensu™, sobretudo tendo com panorama a realidade atual na qual a intensificag@o
da producao e consumo em massa lhe sdo caracteristicas indissociaveis.

Pretende-se, igualmente, demonstrar que o desenvolvimento histdrico da propriedade
intelectual teve e tem um papel chave para disseminar a importancia da preservagao de premissas
essenciais em uma nagdo, seja no que concerne a preservacdo de seu patrimdnio cultural e
desenvolvimento econdmico, seja no que tange a preservacao da integridade nas relacdes
mercantis, sociais e na relagio entre autores ¢ publico/audiéncia’.

Desta forma ¢ que se inicia este estudo mediante apresentagdo de alguns dos
conceitos classicos dos direitos de propriedade intelectual, cujo objetivo € revisitar alguns de seus
principios fundamentais, conferir uma coeréncia logica (e ideoldgica) ao trabalho e, desde ja,
construir a ideia de que a efetivacao dos direitos de propriedade intelectual passa pelo melhor uso
dos instrumentos coletivos de protecdo juridica, sobretudo, tendo em vista que, no entender desta
pesquisa, a inefetividade de direitos de propriedade intelectual ocasiona danos de dimensao

coletiva.

1.1 O que ¢ propriedade intelectual?

Inicialmente, destaca-se, que este estudo tem como premissa matriz a compreensao de
que a melhor interpretacdo dos direitos de propriedade intelectual ¢ a interpretagdo juridica
sistematica, na qual se pressupde que o ordenamento juridico € unitario e seus conceitos somente
sao amplamente compreendidos quando analisados em sintonia com os principios constitucionais
de direito e em conjunto a textos normativos que compde o complexo e analitico ordenamento

juridico brasileiro.

" BALDIN, Peter, The copyright wars three centuries of transatlantic battle. Published by Princeton University
Press. 2014. Pag. 3.



Pontuada a hermenéutica por qual esta monografia se pauta, no que tange a melhor
interpretagdo dos direitos de propriedade intelectual, passa-se ao estudo dos seus conceitos,
aplicagdes no cenario de fatos, textos normativos que o amparam e alguns institutos juridicos que
lhe sdo afetos.

Afinal, o que ¢ propriedade intelectual?

A propriedade intelectual consiste num ramo do direito que tutela, de um lado,
criagdes do espirito que tenham aplicagdo no campo das artes, das ciéncias ou da literatura (num
sentido lato), de outro, as criagdes (que também ndo deixam de ser do espirito) mais voltadas ao
campo da técnica, da aplicag@o industrial, cujos fins sdo direcionados ao comércio em geral.

Segundo disciplina o professor, Denis Borges Barbosa, remetendo-se a OMPI
(Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual), a propriedade intelectual pode ser definida
nos seguintes termos:

A Convengdo da OMPI define como Propriedade intelectual, a soma dos direitos
relativos as obras literarias, artisticas e cientificas, as interpretacdes dos artistas
intérpretes e as execugdes dos artistas executantes, aos fonogramas e as emissdes
de radiodifusdo, as inven¢des em todos os dominios da atividade humana, as
descobertas cientificas, aos desenhos e modelos industriais, as marcas
industriais, comerciais e¢ de servigo, bem como as firmas comerciais e
denominagdes comerciais, a prote¢do contra a concorréncia desleal e todos os
outros direitos inerentes a atividade intelectual nos dominios industrial,
cientifico, literario e artistico’.
O ramo da propriedade intelectual ¢ tradicionalmente dividido, dessa forma, em duas
vertentes; aquela que cuida das propriedades industriais e aquela que cuida dos direitos autorais.
Na primeira ramifica¢do — direita de propriedade industrial —, tem-se o direito que se
concentra na protegdo das invengdes por meio de patentes, de certos interesses comerciais
relativos ao direito de marca e nomes comerciais, desenhos industriais, assim como repressao a
N 3 . . . .
concorréncia desleal’. No direito nacional, essas regras encontram-se estipuladas na Lei 9279/96,
que, portanto, regula os direitos e obrigagdes relativos a propriedade industrial, conforme se
aprofundara em tdpicos subsequentes.
Ja na segunda vertente se ocupa do estudo dos direitos autorais. Estes podem ser

entendidos como sendo os direitos responsdveis por preservar os interesses dos criadores de

> 0 BARBOSA, Denis Borges. Uma introdugéo a propriedade intelectual. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003, p.10.

3101 World Intellectual Property Organization: Introduction to Intellectual Property, Theory and
Practice. Wolters Kluwer Law & Business, 1997, p. 3.



trabalhos artisticos, cientificos e literarios, que se concentram na prerrogativa do criador de
autorizar ou proibir o uso de suas cria¢des, por um determinado limite de tempo (monopodlio do
autor, porém ndo absoluto e temporario). Essa subdivisdo, direitos autorais, também direciona
prote¢do aos denominados; direitos conexos, que sdao os direitos dos intérpretes, executantes,
produtores e aqueles que fazem parte da cadeia, desde a criago até a distribui¢do do conteudo®.
Os direitos autorais estdo positivados na legislacao brasileira na Lei 9610/98 e, aprofundar-se-a
seu estudo em topicos subsequentes.

Carlos Alberto Bittar’ explora, nesse sentido, a diferenciag@o entre o carater estético e
utilitario das vertentes que bifurcam os direitos de propriedade intelectual; direitos autorias e
direitos de propriedade industrial.

Em relagdo ao carater estético que, no caso, ¢ aquele protegido pelos direitos autorais,
ele carregaria um ambito de prote¢do mais abrangente, justamente por se tratar de um direito que
preserva criagdes com maior penetragao no intelecto humano e, até por conta disso, aquele direito
que interfere diretamente nas emocgdes, ndo apenas naquelas que digam respeito ao criador em si,
mas também nas emogoes do publico/audiéncia.

No caso da propriedade industrial, ela tutela interesses de cunho mais imediato ao ser
humano. Interesses voltados as necessidades cotidianas da vida e que exigem aperfeicoamentos
continuos para atingir maior eficiéncia, otimizagdo e conforto. Aqui o carater estético
(caracteristicas dos direitos autorais) seria substituido por uma nogéo de cariz mais utilitario®.

Desse modo, conforme Carlos Alberto Bittar,

[...] bipartiram-se os direitos intelectuais, levando-se em conta que, como o0s
bens de carater utilitdrio sdo de interesse mais imediato para a vida comum,
menor ¢ o prazo monopolistico do criador, em comparagdo com os de cunho
estético, em que de maior alcance sdo os direitos [...] esses direitos incidem
sobre as criagcdes do génio humano, manifestadas em formas sensiveis, estéticas
ou utilitarias, ou seja, voltadas, de um lado, a sensibilizagdo e a transmissdo de
conhecimentos e, de outro, a satisfacdo de interesses materiais do homem na
vida diria’.

Esses direitos de propriedade intelectual seguindo as diretrizes da OMPI observam

duas bases de sustentagdo que servem para fundamentar as leis que tratam do assunto pelo

mundo; a) conferir protecdo moral e econdmica ao criador em virtude de suas criagdes; b)

/.
Ibid., p. 3.
> BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 5. ed. ver. atual. e amp. Rio de Janeiro: Ed. Forense. 2013, p. 2.
% Na Lei 9276/96, o prazo de protegio de patentes, por exemplo, é de 20 anos.
"BITTAR, Carlos Alberto, 2013, p. 5



promover a criatividade, disseminar o conhecimento e encorajar o comércio justo, contribuindo
para o desenvolvimento social e econdmico da sociedade;

No primeiro caso, o conceito estd intimamente ligado a preservagao de um direito de
monopdlio ao autor (criador), que lhe confere a possibilidade de usufruir patrimonialmente de sua
criacdo da forma como melhor entender e dentro dos limites legais, respeitando-se o tempo
estipulado para tal exercicio de direito exclusivo (limitagdo temporal que tem como fundamento o
exercicio do direito da audiéncia e atengdo ao principio da fungao social da propriedade).

Ja no segundo caso a tonica ¢ a criacdo de incentivos para o exercicio da criatividade
e busca da inovacdo, além de preservar regras que potencializam o desenvolvimento das
atividades criativas de comércio, tornando-as mais leais e justas no ambiente mercantil.

Além disso, também existe a observancia ndo apenas de seus direitos patrimoniais
sobre a obra, mas também, de seus direitos morais, aqueles que tutelam a conexao perpétua do
autor em relacdo a obra de sua autoria. Os direitos patrimoniais € morais do autor serdo objeto
desta pesquisa em topico vindouro.

Estabelecidas premissas que diferenciam os direitos autorais dos direitos de
propriedade industrial, tem-se por oportuno neste ponto do trabalho discorrer brevemente sobre o
basico dilema que ronda direitos de propriedade intelectual desde sua origem, qual seja; como
resolver a inerente tensdo entre criadores e a audiéncia ja que as criagdes intelectuais sdao
propriedade tanto de seus criadores, quanto ¢ patrimonio da sociedade?

E inegavel e legitimo que o autor procure fama, reconhecimento, prémios e proveito
economico. O desejo da audiéncia, ainda mais na sociedade atual, ¢ o acesso rapido, barato e facil
a uma cornucopia cultural de contetido. Se houver pouca recompensa os autores se desencorajam
e se afastar o contetdo da sociedade, seja pelo alto preco, seja pelo estreitamento do acesso ao
contetido a audiéncia ficara atordoada. Como, portanto, balancear, de um lado, os interesses dos
autores e seu desejo para pesquisar € permanecer produtivo e gerar inovagdo, e, de outro, os
interesses da audiéncia?

Pois bem; esse ¢ o dilema sobre o qual comega e termina o estudo dos direitos de
propriedade intelectual. Tendo como objetivo equilibrar estes interesses e resolver esse dilema ¢
que a legislagdo de propriedade intelectual surge e vai se pautar ao longo de geracdes. Ressalta-se
que, ao longo da historia e ao redor do mundo, os direitos de propriedade intelectual sdao

aplicados de maneiras distintas, a depender de como esse dilema ¢ interpretado e positivado.



Deste modo cabe ao direito sinalizar os casos de uso regular e casos de abuso de
direito de propriedade intelectual, bem como garantir que os abusos sejam ressarcidos na exata
medida de seus danos. Até por isso, cabe ao direito o papel de instrumentalizar medidas capazes
de defender todos aqueles que tiveram seus direitos de propriedade intelectual lesados, assim
como todos aqueles afetos a essa lesdo.

Nao se pode deixar de pontuar, que a propriedade intelectual ¢, mesmo que
pleonasmo pareca, uma espécie de Direito de propriedade, com previsao no ordenamento juridico
brasileiro € constitucional, sendo arrolado entre os Direitos e Garantias Fundamentais do cidadao,
notadamente no artigo 5° incisos XXII, XXIII, XXVII, XXVIII alinea b e XXIX da Constitui¢ao
Federal.

O fato do direito de propriedade intelectual ser espécie do direito constitucional de
propriedade, cuja luta para efetivagdo ao longo da historia talvez encontre precedente somente na
luta pelo direito a liberdade, ¢ fator inconteste da preocupagdo do legislador constituinte com
tema e da importancia em ser protegido na exata medida de seu status juridico.

Dito isso, parte-se, neste momento, ao estudo dos direitos autorais e direitos de
propriedade industrial, visando concretizar as semelhangas e diferengas destes institutos e cada
vez mais atingir o objetivo desta monografia que ¢ conferir a devida dimensdo coletiva 4s
violagdes aos direitos de propriedade intelectual e, por conseguinte, a necessaria defesa via

instrumentos coletivos de protegao.

1.1.1 Direitos autorais.

O direito autoral, seguindo pela linha explorada no toépico anterior, ¢ ramo do direito
responsavel por regular as relagdes juridicas que surgem da criagdo de bens intelectuais estéticos
(literatura, artes, ciéncias, softwares etc.) e do proveito economico que deles sao explorados. Esse
ramo, na verdade, existe para preservar os direitos relativos a essas obras, sejam aqueles de cunho
iminentemente patrimonial, ou mesmo, os de carater moral.

Além disso, regulamenta os chamados direitos conexos, que observam os direitos
destinados a proteger os interesses daqueles que participam do aproveitamento da obra, como

artistas, intérpretes ou executantes, produtores fonograficos, empresas de radiodifusdo, etc.
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Desde logo ¢ importante ter claro que a protecdo autoral, conforme iniciado em
topico antecedente a este, ¢ ordem prevista na Constituicdo Federal de 1988 a qual elenca o
direito de autor como sendo de cariz fundamental, disciplinada no artigo 5° da seguinte forma:
“Artigo 5° inc. XXVI: Aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicagdo ou
reprodugdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar”.

As obras que sdo protegidas por esse ramo podem ser encontradas em segmentos
distintos, sendo os mais significativos: a) literatura - escritos, poemas, romances, contos,
compilagdes etc.; b) artes - esculturas, pinturas, planos de arquitetura, fonogramas, producdes
cinematograficas, desenhos, etc.; c) ciéncias — relatos cientificos, demonstragdes escritas, bulas
medicinais, teses em geral, instrumentalizagdes de pesquisa, entre outros®.

Merece destaque as criagdes da era da informagdo, como softwares e programas de
computador que, ndo obstante integrarem o ramo dos direitos autorais na legislagdo brasileira’, a
tutela referente a eles acaba por traduzir certa convergéncia entre os direitos autorais e os direitos
de propriedade industrial. O professor Dario Moura Vicente'®, nesse sentido, menciona que:

[...] convergéncia que nos ultimos anos se tem verificado entre o Direito de
Autor ¢ o Direito da Propriedade Industrial, mercé, designadamente, do
alargamento do primeiro a bens de indole essencialmente técnica, como os
programas de computador.

A discussdo sobre a localizagdo dos softwares no ordenamento juridico ¢ vasta na

doutrina especializada, mas tendo em vista que se trata de tema periférico a este ensaio e tendo
por base o fato de que se trata de discussdo pacificada pelos Tribunais Patrios vale somente
pontuar e destacar que o Superior tribunal de Justi¢ca também ja se posicionou no sentido de que a
melhor interpretagdo ¢ de que os softwares pertencem a classificacao dos direitos autorais. Nesse
sentido, citam-se os informativos n°® 0429 de 2010 ¢ Informativo n°® 0404 de 2009 do STIJ.

Ato continuo, o direito autoral se fundamenta em duas grandes tradigdes juridicas que
representam suas raizes teoricas; uma advinda dos paises que integram a Europa continental, no
caso, o direito de autor — droit d’auteur, outra, que se origina nos paises de commom law, o
chamado copyright.

Destaca-se, desde ja, que o sistema dos direitos de autor, sobretudo no mundo

ocidental, tem uma base tedrica intimamente ligada a justica de conferir ao criador a devida

® BITTAR, Carlos Alberto, 2013, p. 27.
? Lei 9610/98 — Art. 7°, XII (vide lei especifica 9609/98)
10 VICENTE, Dério Moura. A tutela Internacional da Propriedade Intelectual. Coimbra: Ed. Almedina, 2008
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recompensa em virtude daquilo que produziu, o que ¢ correlato a sua fungao teleologica, ja que
gera o estimulo pela pesquisa e inovagdo nas geracdes vindouras. Essa fungao teleologica dos
direitos autorias serd abordada no decorrer desta pesquisa, ja que sua melhor compreensao ¢
relevante para que a sua aproximagao com os direitos coletivos seja naturalmente reconhecida.

A simples criagdo do droit d’auteur, por assim dizer, ja confere prote¢do ao criador
sem que seja preciso qualquer fator de carater externo para justifica-la. Seguiria, em outras
palavras, uma corrente que prescreve um direito inato (no caso, ao criador pela sua obra). O
ponto nuclear da protecdo seria a criatividade, em si. A génese do pensamento do direito de autor
na visdo europeia pode ser observada na lei francesa, de 1793, do relator Le Chapelier, quando
expde que: “[...] a mais sagrada, a mais legitima, a mais inatacavel e, se assim o posso dizer, a
mais pessoal de todas as propriedades € a obra, fruto do pensamento de um autor”.

Ja o sistema de copyright, por sua vez, possui uma matriz tedrica distinta. Nesse caso,
a prote¢do decorre de uma nog¢do substancialmente mais utilitarista do que no caso do sistema
europeu. Dessa monta, mais do que simplesmente valorizar a criatividade como ato isoladamente
considerado, o copyright preocupa-se com os estimulos econdmicos para a produgdo de bens
intelectuais, valorizando nao apenas as suas qualidades de bem atil'', mas também, a
preocupacao com a recuperacao do investimento (daqueles que financiam a obra).

Na pratica, esses fundamentos refletem as particularidades € um pouco da cultura de
cada um desses continentes. Ambos, contudo, lidam com o dilema entre autores e audiéncia'’ a

sua maneira.

Nos direitos alemdo, francés e portugués, sendo a obra intelectual resultante de um

contrato de trabalho, os direitos sobre ela pertencem, salvo convenc¢do em contrario, ao seu

! Vide Constitui¢do americana: Section 8 — The Congress shall have the power [...] To promote the progress of
science and useful arts, by securing for limited times to authors and inventors the exclusive right to their respective
wrintings and discoveries. Disponivel em: <http://www.law.cornell.edu/constitution/articlei.>. Acesso em
10.10.2015

'2 BALDIN, Peter, The copyright wars three centuries of transatlantic battle. ““In 1988 the director John Huston sued
to prevent the Asphalt Jungle, which he had filmed in 1950 in black and White, from being show on television in a
colorized version. In the United States, according to the work-for-hire doctrine, the film studio — and not the dicretor
it employs — is th author. But in France, after Huston’s death that year, his children and his screenwriter invoked the
continuing aesthetic claims, or “moral rights”, that remain with authors in French law even after they have sold
thais Works. Over the next six years, five diferente French courts first prevented screening, then allowed the film to
be broadcast only if the director’s objections were publicized, and finally levied hefly fines on Turneer
Entertainment, the errant colorizers.”
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3

. . 1 . L, . . ..
respectivo criador ”. Em sentido contrario, nos Estados Unidos, por exemplo, os direitos

pertencem ao empregador ou a quem encomenda a obra, seguindo a premissa Work made for
hire!.

Outros reflexos podem ser observados, por exemplo, sobre o direito exclusivo sobre a
obra que, no caso do sistema europeu, ¢ direcionado ao criador € no caso americano a quem
assume o risco financeiro pela obra.

Henry Jessen'’, em seu livro; Direitos Intelectuais resume da seguinte maneira as
teorias que justificam a natureza dos direitos autorais: a) teoria da propriedade; b) teoria da
personalidade; c) teoria dos bens juridicos imateriais; d) teoria dos direitos sobre bens
intelectuais; e) teoria dualista. Tais teorias conferem um panorama bastante acurado sobre as
diferentes perspectivas que justificam a existéncia desses direitos e denotam sua complexidade.

Para fins deste ensaio, destacam-se as teorias dualista e unitaria, ambas com
modelagens relativamente mais atuais'®. A dualista parte do pressuposto de que os direitos
autorias integrariam um instituto autdbnomo, divido por dois vieses distintos: a) direitos de ordem
patrimonial, relativos ao uso economico que o autor pode fazer das obras, sendo eles, portanto,
transferiveis; b) direitos de ordem pessoal, referentes a personalidade do autor, que sdo
insubornaveis. Ja a teoria unitéria, configura o direito de autor como um direito unico, que tutela,
numa relacdo indissociavel, tanto os direitos de ordem patrimonial como os direitos de natureza
moral.

Como se pode notar, e esse foi o objetivo com a citagdo a esta série de teorias, o
direito autoral € um ramo juridico cuja complexidade se resume na propria quantidade de teorias
que existem somente visando melhor encaixa-lo na ordem juridica. Outras teorias também sdao
exploradas para explicar a natureza juridica de tais direitos, mas em razdo do escopo do trabalho
ndo se mostra pertinente aborda-las'’.

Nao se pode negar, contudo, que o viés utilitarista referente aos direitos autorais tem

ganhado forga, sobretudo, apos o advento da internet, j4 que existe um movimento em curso que

" VICENTE, Dério Moura, op. cit., p. 57-60.

" Ibid., p. 61.

'3 JESSEN, Henry. Direitos Intelectuais. Rio de Janeiro: Edigdes Itaipu, 1967, p. 24.

' Nesse sentido, COSTA NETTO, José Carlos. Direito autoral no Brasil. 2. ed. ver. ampl. e atual.. Sdo Paulo:
FTD, 2008, p. 75

" LIPSZYC, Delia. Derecho de autor y derechos conexos. Paris/Bogota/Buenos Aires: Ediciones UNESCO, 1993, p.
27. “[...] muchas otras teorias se han formulado sobre la naturaliza juridica del derecho de autor (del derecho natural,
del derecho a la no imitacion, de los derechos de clientela, de los derechos de monopolio, del derecho del trabajo, del
derecho personal de crédito etc.)”.
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defende o afrouxamento desses direitos para que, supostamente, o acesso a cultura seja
potencializado, atingindo um niimero cada vez maior de pessoas.

Desta forma, com o apoderamento de tais direitos pela indéstria'® 4 visdo de acesso a
um numero cada vez maior de bens protegidos por esses direitos se intensifica, principalmente,
aqueles direcionados a tutelar obras musicais, cinematograficas e aquelas integrantes da indistria
do entretenimento.

Ato continuo, diz-se que a obra literaria ou artistica reflete uma criagdo do espirito
exteriorizada por qualquer meio. Isso significa que o componente “exterioriza¢do” se traduz
como sendo elemento essencial para a configuragdo para que a obra seja protegida por meio do
direito autoral. Logo, ndo hd, por exemplo, protecdo as ideias, isoladamente consideradas. Ha
quem defenda que a materializagdo das ideias seja imprescindivel para que a protecao passe a ser

19 2 ~ . . ~ .
S 0, mas essa ndo sera uma discussdo neste ensaio.

considerada

A analise da exteriorizagdo ¢ de suma importancia quando se analisa a digitalizagdao
dos contetdos com o advento da internet e a repercussao coletiva de como interpretaremos o
direito autoral para as proximas geragoes.

Quanto a caducidade da protecdo autoral, tem-se que a protegdo relativa a obra
tutelada por direito de autor, via de regra, dura pelo periodo de setenta anos, conforme prescreve
a Lei 9610/98*'. Esse ¢ o tempo de duragdo utilizado na maior parte dos paises que contam com
legislagdes correspondentes. Expirado o prazo de prote¢do dos direitos autorais, a obra passa a
integrar o dominio publico, viabilizando o pleno acesso ao bem, sobretudo, no que tange a sua
respectiva reproducdo e alcance a coletividade atendo assim sua func¢ao social.

A protecao autoral sofre as seguintes mitigagdes (inclinacao ao direito da audiéncia):
a) a reproducdo, em um s6 exemplar, de pequenos trechos, para uso privado; b) a citagdo de
passagens de obras em livros, jornais, revistas ou qualquer meio de comunicagdo, desde que

informados o nome do autor e a origem da obra; c) a reproducdo de trechos de obras

'8 ASCENSAO, José de Oliveira. Direitos Autorais. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 5.

' COSTA NETTO, José Carlos, 2008, p. 82: Nesse sentido, argumenta Costa Netto que: “[...] 0 objeto da protegéo
nao deve ser a ideia, (que originou a obra), mas, sim, a sua concepgao estética — a sua forma de expressdo —
materializada como ““obra intelectual™ .

2% ASCENSAO, José de Oliveira, 1997, p. 31 : José de Oliveira Ascensdo lembra, porém, que “[...] se repudiamos a
tentacdo idealistica e distinguimos a obra da ideia, devemos repudiar também a tentacdo materialistica, ndo
confundindo a obra com o suporte material que a encerra [...] a exteriorizacio que ela representa ainda pode ser
imaterial, bastante que se revele aos sentidos™ .

2! Os programas de computador, que também sdo protegidos pelas normas de direito autoral, possuem tempo de
protecdo de cinquenta anos (vide Lei 9609/98).
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preexistentes; d) a parafrases e as parddias. Ou seja, nesses casos, ndo havera violagdo aos
direitos dos autores.

No que tange aos principais textos normativos sobre os direitos autorias, destacam-se,
no campo internacional, os seguintes: 1. Convencio de Berna de 1886, ratificada pelo Brasil em
9 de fevereiro de 1922; 2. Convengado de Genebra em 19523 , que ficou conhecida mundialmente
como “convenc¢do universal dos direitos sobre o autor”, tendo sido posteriormente revista em
24/07/1971 e que foi ratificada no Brasil pelo Decreto n° 48.458/1960; 3. Declaragao universal de
direitos humanos que foi assinada pelo Brasil no ano de sua promulgagdo, em 1948, e embora,
em principio, tenha apenas significado declaratorio, sua importancia ¢ inegavel ndo s pelo seu
contetdo, com destaque aos artigos19 e 27>, mas, principalmente, pelo seu carater simbolico.

No campo do direito nacional, destacam-se, além da Constituicdo Federal, as leis
especificas, sendo a Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, e a Lei n° 9.609 , de 19 de fevereiro
de 1998, conhecida como a lei do software. Por hora, tem-se por oportuno apenas citar tais
legislagdes, ja que suas implicacdes serdo abordadas no decorrer deste trabalho.

A seguir, ingressa-se no estudo detalhado dos direitos de propriedade industrial,

segunda vertente dos direitos de propriedade intelectual.

1.1.2 Propriedade industrial.

Os direitos de propriedade industrial integram, como ja exposto, o outro viés da
propriedade intelectual. Ao contrario dos direitos autorais que tem em sua base uma forte
preocupacdo, entre outras coisas, com a disseminacao da cultura e do conhecimento, conferindo

uma sustentagdo solida aos direitos morais do autor, a propriedade industrial, por sua vez, esta

2 BARROS, Carla Eugenia Caldas, Manual de Direito de Propriedade intelectual, Aracaju, 1° Ed.Editora
Evocatti. Pag. 476: “Nela, sdo contempladas trés principios preconizados pela legislagdo francesa, sendo eles o do
tratamento nacional ou da assimilacéo, o da protecdo automatica e o da independéncia da criagédo”

B EBOLI, J.C.C. Pequeno mosaico de Direito Autoral. Sdo Paulo, 1° Ed.Editora irméos vitale, 2006 ““Ademais, como
0s niveis minimos de protecdo de Berna s&@o superiores aos da Convengdo de Genebra , os titulares de direitos
autorais preferem obter a prote¢do através dos dispositivos de Berna. E, de maneira geral, quase todas as na¢des
ratificaram Berna, tanto que esta conta atualmente com mais de 160 ratificantes, contra apenas 61 da convengao
universal

** Artigo 19.°: Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressdo, este direito implica a liberdade de
manter as suas proprias opinides sem interferéncia e de procurar, receber e difundir informagdes e ideias por
qualquer meio de expressdo independentemente das fronteiras. Artigo 27 da Declaragdo universal dos direitos
humanos: artigo 27.° Toda a pessoa tem o direito de tomar parte livremente na vida cultural da comunidade, de fruir
as artes e de participar no progresso cientifico e nos beneficios que deste resultam. Todos tém direito & protegdo dos
interesses morais e materiais ligados a qualquer producdo cientifica, literaria ou artistica da sua autoria.
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alicer¢ada nos fins de ambito comercial e incentivo a inovacdo, estruturada para proteger os
direitos relativos aos bens voltados para as necessidades do homem.

Os direitos de propriedade industrial estdo mais focados, por assim dizer, a resguardar
as criagdes que advém da industria e do comércio em geral. Nas palavras de Denis Barbosa®, em
referéncia a Convengdo de Paris de 1883, que foi a primeira importante regulacdo sobre o tema
propriedade industrial e que foi promulgada no Brasil através do Decreto n® 75.572/1975, a
Propriedade Industrial.

[...] € o conjunto de direitos que compreende as patentes de invencdo, 0s
modelos de utilidade, os desenhos ou modelos industriais, as marcas de fabrica
ou de comércio, as marcas de servigo, o nome comercial ¢ as indicagdes de
proveniéncia ou denominagdes de origem, bem como a repressao a concorréncia
desleal.

Nos paises de economia de mercado, a configuracao da propriedade industrial sempre

esteve ligada a conter eventuais discrepancias no ambito concorrencial, preservando o
investimento das empresas no que concerne aos seus bens imateriais, especialmente a marca de
seus produtos de servigos, sua tecnologia e imagem institucional®®, sem contar o seu elemento
intrinseco no que se refere a integridade da relagdo entre as empresas e o consumidor. A defesa
da concorréncia leal ¢ crucial para que o complexo sistema econdmico moderno tenha um
ambiente saudavel e prospero para a sociedade.

A Constitui¢ao de 1988 assim dispde sobre esses direitos, no art. 5°, inciso XXIX:

A lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio temporario para
sua utilizacdo, bem como protecdo as criagdes industriais, a propriedade das
marcas, aos nomes de empresas € a outros signos distintivos, tendo em vista o
interesse social e o desenvolvimento tecnologico e economico do Pais.

Também o Codigo Civil prevé, expressamente, em seu artigo 1.228, que ““o

proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de
quem quer que injustamente a possua ou detenha”

Como salientado acima, a mais importante lei infraconstitucional a regular o tema ¢ a
Lei n® 9279/96, que trata dos direitos e obrigagdes relativos a propriedade industrial em que se
destacam nao apenas a tutela da marca, mas também a da invengao, a do modelo de utilidade ¢ a
do desenho industrial, sendo previstos, ainda, os procedimentos para a concessao da patente € os

tipos penais a que estardo sujeitas algumas condutas que afrontem os direitos la instituidos.

2> BARBOSA, Denis Borges, 2003, p. 11.
% TINOCO SOARES, José Carlos. Concorréncia Desleal Vs. “Trade Dress” e/ou “Conjunto- Imagem”: (visual
do objeto, do produto, de sua exteriorizagdo e do estabelecimento). Sdo Paulo: Ed. do Autor, 2004, p. 50.
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Citam-se ainda outros diplomas legais que também disciplinam a propriedade
industrial, dentre eles a Lei n® 5.648/1970, que criou o Instituto Nacional de Propriedade
Industrial, que ¢ uma autarquia federal vinculada ao Ministério do Desenvolvimento, Industria e
Comércio Exterior (MDIC) e que tem como responsabilidades o aperfeicoamento, disseminagao
e gestao do sistema brasileiro de concessdo e garantia de direitos de propriedade intelectual para a
industria.

Das exposi¢des legais acima, extraem-se duas vertentes que permeiam os direitos de
propriedade industrial, sendo: a vertente do interesse social, e da inclinacdo no sentido de
promover o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais. Destacam-se desde tais vertentes,
jé& que sdo o pano de fundo para compreender a extensao dos direitos de propriedade intelectual e,
sobretudo, sua dimensao coletiva e fei¢ao interdisciplinar.

Quanto a sua protecdo, o artigo 2° da Lei 9279/96, que expde que sua
instrumentalizacdo se efetiva por meio: a) da concessdo de patentes de invengdo e modelo de
utilidade; b) das indicagdes geograficas; c) de registro de desenho industrial; d) de registro de
marca.

Nos paragrafos abaixo, discorrer-se-4, brevemente sobre esses pontos. Destaca-se,
que com o objetivo de ndo estender o tema para além do necessario nesse momento e visando a
maior aproximag¢ao dos do direito de propriedade ao consumidor, que tem os direitos coletivos
em seu DNA, aprofundar-se-4 a questdo das marcas cuja presenga no campo do direito do
consumidor ¢ indissociavel. De igual modo, conforme salientado na introducao deste trabalho, o
estudo sobre as patentes ndo sera aprofundado em que pese sua importancia para e extensao
coletiva.

A Patente de inven¢ao, primeiro dos instrumentos, tem, segundo Tinoco Soares, “[...]
o conddo de amparar, dentre outros, a sua forma mais profunda e objetiva, isto ¢, do
iminentemente novo ou do até entio inexistente™’. O modelo de utilidade, por seu turno,
representa seus eventuais melhoramentos ou aperfeigoamentos, que implicam um novo uso, com
fim industrial, de um determinado produto que ja tenha sido submetido ao crivo do registro de
patente. Trata-se, em outras palavras, de uma criagdo com fei¢cdo eminentemente estética, sendo
nesse aspecto semelhante as criagdes tuteladas por direitos autorais, mas cuja exploragdo esta

voltada a fins industriais.

T TINOCO SOARES, José Carlos, 2004, p. 22.
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A indicag@o geografica estd subdivida em indicacdo de procedéncia e denominagdo
de origem (art. 176 e seguintes da LPI). Entende-se, pelo primeiro caso, a indicagdo de
determinada localidade que tenha atingido notoriedade em relagdo a extragdo, fabricacdo ou
producdo de determinado produto ou servigo. Com isso, essa indicagdo, por si, ja sugere ao
consumidor, por meio de sinal distintivo claro e conciso, de onde determinado produto ou servigo
¢ procedente. Em relagdo ao segundo caso, indicacdo de denominagdo, trata-se da indicagdo
eminentemente geografica (pais, cidade, regido etc.) em relagdo a um produto ou servigo cujas
qualidades ou caracteristicas se devam exclusiva ou essencialmente ao meio geografico, incluidos
fatores naturais ¢ humanos (art. 178 da LPI). Assim como acontece no caso das marcas, tais
indicagdes sdo importantes para garantir a informacao de forma plena. Lembrando que o direito a
informacao adequada ¢ principio fundamental para a consolidagdo das bases dos direitos dos
consumidores, e, portanto, dos direitos coletivos.

O desenho industrial, por sua vez, requer o carater de novidade, acompanhado do
aspecto ornamental do bem. O titular de um desenho industrial protegido terd o direito de impedir
terceiros, sem sua autorizagdo, de fazer, vender ou importar artigos que ostentem ou incorporem
um desenho que constitua uma cdpia, ou seja, substancialmente uma copia, do desenho protegido,
quando esses atos sejam realizados com fins comerciais.

Ja as marcas™, cuja previsdo especifica na Lei 9279/96 se inicia a partir do art. 122,
sdo caracterizadas pela nogdo genérica de um sinal distintivo. Elas representam, por assim dizer,
sinais que viabilizam um cendrio de distintividade claramente perceptivel de produtos ou
servicos, possibilitando que o publico ao qual se destinam tenha capacidade plena de absorver o
elemento informacional neles existente, com pouco esfor¢o e com possibilidade diminuta de
incidéncia de erro quanto a sua identificagao.

Gama Cerqueira, em men¢do a Bento de Faria, considera marca como “[...] o
caracteristico empregado para assegurar ao consumidor a proveniéncia dos produtos ou
mercadorias e distingui-los de outros idénticos ou semelhantes de origem diversa™’,

O elemento procedéncia ¢ essencial quanto a sua identificacdo, tendo importancia

impar em relagdo ao ponto central do trabalho, ja que a comercializagdo de produtos que

2 CERQUEIRA, Jodo da Gama, Tratado de propriedade intelectual. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
320. “[...] na idade média, consagrou-se o principio da primazia, o de que o direito a marca é daquele que a utilizou
pela primeira vez, norteando a juridicidade sobre as marcas até meados do século XIX. J& nessa época o direito a
marca era limitado no tempo admitindo-se sua reconvengao”

? CERQUEIRA, Jodo da Gama, 2010, p. 254.
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infringem esse direito vem crescendo de forma substancial com globalizagdo do mercado. Num
mercado de consumo massificado, e vale aqui a digressao, a preservacdo da integridade da marca
¢ fundamental para que o consumidor tenha efetiva capacidade de identificar o produto ou o
servico disponivel no mercado. Com a intensificagdo do comércio nas ultimas décadas, em nivel
global, a protecdo das marcas fica gravemente vulneravel, especialmente porque diversos agentes
passam a explorar um mercado subterraneo de produtos que, muitas vezes, se inserem de forma
complexa no mercado, deixando o consumidor absolutamente exposto a essa realidade.

A marca, cuja concentragdo dos registros no Brasil ¢ exclusiva do INPI, torna-se
direito protegido a partir da ideia de que € injusto apresentar-se um bem de uma pessoal como
sendo de outra. Na atualidade, o registro e protecdo a marca passa a ter significado impar no que
pertine a identifica¢dao de produtos e servigos, e assume papel vital na garantia a concorréncia leal
e informagdo adequada ao consumidor. A evolucdo da publicidade na busca pela fidelizacao de
consumidores a marcas, qualidade do produto visando 4 manutencao de acdo deste adquirente, a
dimensao de servigos ofertados e, sobretudo, a drastica transformagao e inovagao das a¢des desta
sociedade liquida®™ sdo fatos contemporineos incontestes de que os direitos de propriedade
intelectual estdo constantemente presente nas relagdes entre individuos e, portanto, em
permanente tensdo com os direitos que afetam a um grupo de pessoas indistintas; que € trago
caracteristico dos direitos coletivos.

Identifica-se na marca a feicdo de um “direito de clientela®'”

na medida em que ela
possibilita, mediante a influéncia sobre a clientela, a obten¢do de beneficios na concorréncia
econdmica. A marca traz consigo o signo da personalidade do fabricante, do comerciante,
imprimindo em seus produtos e servicos, conferindo-lhe, indiscutivelmente o direito de
propriedade.

Apenas para complementar o discurso de que a defesa efetiva do consumidor também
passa pela defesa do direito marcario, e isso serd pauta nos capitulos seguintes, destaca-se o
disposto no artigo 4° do CDC, que dispde sobre os objetivos da Politica Nacional das Relagdes de
Consumo, dentre eles:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
saude e seguranca, a prote¢do de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua

% BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradugdo: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2003. 258p.
3' BERTRAND, A. La propriét¢ intellectualle, 2. Marques et breves — dessins et modéles: Belfond. Apud
BARROS, Carla Eugenia Caldas, Manual de Direito de Propriedade Intelectual. Aracaju: Evocati, 2007, pag.323
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qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacdes de
consumo, atendidos os seguintes principios: (...) VI - coibicdo e repressdo
eficientes de todos os abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a
concorréncia desleal e utilizagdo indevida de inventos e criagdes industriais das
marcas € nomes comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos aos
consumidores;

Por todo o exposto quanto desta andlise da propriedade industrial, verifica-se que

existe uma clara tentativa de equilibrio fundada numa relagdo tripartite da qual fazem parte; a)
protecdo dos criadores; b) preservagdo do interesse social; ¢) desenvolvimento tecnoldgico e
econdmico. O equilibrio nessas relagdes ¢ o fundamento que mantém o sistema coeso.

Assim, destacou Thomas Jefferson ao falar sobre a importancia da propriedade
industrial, e que na interpretacdo pretendida por este trabalho coaduna-se perfeitamente ao que
preceitua o direito coletivo, primordialmente, naquilo que o direito coletivo conceitua como;
legado que se quer deixar para as geracdes futuras, ou para alguns, o que seria decorréncia do
“Principio da Responsabilidade ou solidariedade Intergeracional®*”:

A sociedade pode dar um direito exclusivo aos lucros dela decorrente, como um
incentivo para os homens a perseguir ideias que podem produzir utilidade, mas
isso pode ou ndo ser feito de acordo com a vontade e conveniéncia da sociedade,
sem reclamacio ou queixa de alguém®.

Antes de ingressar na evolugdo histérica e marcos legislativos da prote¢do a

propriedade intelectual no Brasil, deixa-se a mensagem de que a propriedade industrial seria,
portanto, uma forma de encorajar o homem a produzir utilidade por meio de ideias, tendo a
sociedade, beneficiada por isso, interesse em prover o devido lucro em decorréncia de tais

criagdes.

1.2 Evolucao histérica da propriedade intelectual e marcos legislativos de protecdo no
Brasil.

Neste topico, a premissa a partir da qual se pretende seguir € que a sociedade, no

geral, sempre premiou o mérito daqueles que, em diferentes épocas, debrucaram-se sobre

32 BECK, Ulrich; ZOLO, Danilo. A sociedade global do risco - Uma discussdo entre Ulrich BECK e Danilo ZOLO.
Disponivel em http://www.cfh.ufsc.br/~wfil/ulrich.htm, acesso em 20 de dezembro de 2015

3 Society may give an exclusive right to the profits arising from them, as an encouragement to men to pursue ideas
which may produce utility, but this may or may not be done, according to the will and convenience of the society,
without claim or complaint from anybody. Ibid.
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atividades voltadas as artes e as letras™, apenas se modificando, com o tempo, o0 modo como
diferentes sociedades internalizaram formas de reconhecimentos e recompensas.

A origem dos direitos de propriedade intelectual ¢ desconhecida e a ndo ha consenso
na doutrina especializada. Bittar, por ex., salienta que embora alguns autores defendam que no
direito romano existia certa protegdo referente ao plano moral, ndao havia, por certo, uma
estruturagio minimamente proxima daquilo que se conhece hoje®’. Claudio Barbosa, por seu
turno, destaca que os antigos impérios, grego € romano, nao obstante terem representado o bergo
da cultura ocidental em diversos segmentos como artes plasticas, literatura, teatro, entre outros,
ndo contavam com um sistema em si de prote¢do a criagdo. Nas cidades gregas, por exemplo,
inexistia a vinculagdo da criagdo ao individuo, até porque, como se sabe, a no¢do de individuo
que permeava aquela época difere por completo daquela que permeia na sociedade moderna. No
contexto romano, apesar de ja existirem manifestacdes acerca de bens incorporeos (heranga,
usufruto, obrigacdes etc.), a “recompensa” do autor traduzia-se no prestigio atingido pela sua
ligacdo a obra.

Mesmo sem uma regulamentac¢do consolidada, afirma-se pacificamente na doutrina
que a opinido publica desprezava os plagiadores seja nas cidades gregas ou romanas. Delia
Lypszyc, citando Dock, lembra que “[...] os autores romanos tinham consciéncia de que a
publicacdo e a exploracdo da obra colocavam em jogo interesses espirituais e morais [...] € 0s
plagiadores eram mal vistos pela opinido ptblica™*.

Independente da origem o fato ¢ que a discussdo e regulamentacdo a direitos
intelectuais remonta hé varios séculos, e 0 que se consegue extrair da historia com precisao ¢ que
ap6s a queda de Roma a Europa vive um momento de crise em relagdo as artes, sobretudo em
razdo das constantes invasdes e distirbios que ndo propiciavam um ambiente favoravel aos
trabalhos do intelecto. Desta forma, tais criacdes assumem um papel de menor importancia no
cotidiano. A ressalva a ser feita, quanto a esse aspecto, diz respeito as criacdes advindas da Igreja
que passam, entdo, a dominar as criagdes intelectuais, concentrando a cultura em ambientes como

abadias € mosteiros.

 JESSEN, Henry, 1967, p. 12.

3 BITTAR, Eduardo C. B., 2009, p. 30-31.

36 «Jos autores romanos tenian consciencia del hecho de que la publicacién y la explotacion de la obra pone en juego
intereses espirituales y morales. [...] y los plagiarios eran mal vistos por la opinién publica” [...] muchas otras teorias
se han formulado sobre la naturaleza juridica del derecho de autor (del derecho natural, del derecho a la no imitacion,
de los derechos de clientela, de los derechos de monopolio, del derecho del trabajo, del derecho personal de crédito
etc.). LIPSZYC, Delia, 1993, p. 27.
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Essa realidade se mantém até o advento do grande divisor de aguas, naquilo que ficou
conhecido como o primeiro passo rumo a produc¢do massificada, que é a descoberta de um tipo
movel para impressdo, a chamada inven¢do da imprensa por Johannes Gutemberg, no ano de
1455 (em Mogtncia — Alemanha)®’. Esse fato, quando se discute o tema dos direitos intelectuais,
representa um verdadeiro paradigma, no sentido mais criterioso trazido por Thomas Kuhn®®.

Essa invengdo ¢ utilizada, por muitos, como o grande ponto de partida para as
discussoes referentes aos direitos autorais. Aponta José de Oliveira Ascensdo que a criagdo foi
monopolizada como uma forma de proteger o investimento em si, € ndo necessariamente, como
um meio de preservar a criagao propriamente dita:

[...] o mais remoto antecedente surge com a inven¢do da imprensa, mas com o fito de
outorgar tutela a empresa. Da-se um privilégio, ou monopdlio, ao impressor. O que
significa que a ratio da tutela ndo foi proteger a criacdo intelectual, mas sim, desde o
inicio, proteger investimentos™’

Seja como for, ¢ nesse ponto, a partir da descoberta de Gutemberg, que o fator

“copia” passa a entoar essa discussdo, cujo debate mantém contornos atuais e evolucionais,
sobretudo com o nascimento da internet.

A reprodugdo de bens culturais, no caso, livros, se transforma numa realidade fabril e
massificada. As obras literarias que eram manuscritas ¢ que normalmente detinham o controle da
igreja, passaram a ser reproduzidas e divulgadas de forma mais célere e eficiente, o que acabou
por corroer as solidas estruturas da classe dominante, a época representada, principalmente, pela
igreja e monarquia.

No campo religioso, novas ideias e eventuais questionamentos, especialmente aqueles
de cunho cientifico, ameacavam o poder da igreja que logo as classificavam como hereges.
Temor parecido afrontava o monarca, que ficava exposto, pela difusdo do conhecimento, aos
mais variados questionamentos politicos. Mais do que representar uma mudanga que
desencadeou na discussdo dos direitos autorais, a prensa de Gutemberg auxiliou na transformagao
da propria sociedade, por isso seu carater paradigmatico.

Segundo Lyman Ray Patterson *°, apesar da dificuldade em se localizar uma data

especifica para a origem exata do copyright, o nascimento do sistema possivelmente ocorrera no

7 Ibid., p. 15-16.

3¥KUHN, Thomas A Estrutura das Revolugdes Cientificas.

3 BITTAR, Eduardo, 2009, p. 4.

%0 “the exact date of the origin of copyright in England we do not know, but it may have been sometime between
1518 and 1542. The first of these dates is that of the first book printed with a privilege from the sovereign, and the
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intervalo entre 1518 e 1542. Afirma o autor que foi no periodo destacado que o primeiro livro
com privilégio foi impresso, sendo também o momento em que os livreiros tentavam adquirir as
prerrogativas decorrentes deste privilégio. A discussdo referente aos privilégios foi uma
manifestacdo clara da possibilidade de se proteger os direitos envolvidos com a publicacdo de
livros.

E nesse momento que surgem os privilégios concedidos pelos monarcas aos editores.
Eles podiam explorar economicamente a obra por um periodo de dez anos, constituindo um
verdadeiro monopolio. O nascimento da imprensa coincide justamente com o desabrochar do
periodo mercantil, fazendo com que o conhecimento e a informagao, instrumentalizados em obras
intelectuais, estivessem intimamente ligados aos interesses econdmicos e coletivos.

Com a utilizagdo deste novo tipo mecdnico movel de impressdao, em pouco tempo,
foram desenvolvidas diversas praticas de concorréncia desleal. A época, os livreiros empenhavam
altos custos para editar uma obra escrita, sendo que tais criagdes passaram a ser frequentemente
copiadas por terceiros que enxergavam na pratica a afericdo de bons lucros a baixo custo.

Foi no ano de 1710, com o advento do Statute of the Queen Anne, que o direito de
copia passou a ser limitado a 14 anos, apds a primeira publicagdo e, estando vivo o autor, apos o
término deste periodo, mais 14 anos eram concedidos’'. Destaca Carlos Alberto Bittar, nesse
sentido, que:

[...] a insuficiéncia do sistema e a necessidade de assegurar remuneragdo aos
autores fizeram com que aparecesse o primeiro texto em que se reconhecia um
direito, em 10.04.1710, por ato da Rainha Ana, da Inglaterra (Copyright Act)
para incremento da cultura®.

Outro ponto importante a se extrair deste referido estatuto é de se notar a clara
preocupacdo com o incentivo a aprendizagem e a proliferagdo da cultura quando se enunciou:
« : : .

[...] um ato de encorajamento ao aprendizado (...) € ao encorajamento para que homens
. . ., - 4
esclarecidos componham e escrevam livros uteis*”.
E crucial enfatizar, e essa consideragdo ¢ de suma importancia para o deslinde deste

ensaio, que o sistema de protecdo a direitos intelectuais, desde sua origem mais remota, traz o

second is that of the first attempt of the Brotherhood of Stationers to acquire a charter”. PATTERSON, Lyman Ray.
Copyright in Historical Perspective. Nashville: Vanderbilt University Press, 1968, p. 42

*' GANTZ, Jonh; ROCHESTER, Jack B. Pirates of the digital millennium: how the intellectual property wars
damage our personal freedoms, our jobs, and the world economy. USA: Financial Times Prentice Hall, 2005, p. 29

“2 BITTAR, Eduardo, 2009, p. 31.

# «[...] an act for the encouragement of learning [...] and for the encouragement of learned men to compose and
write useful books”. Disponivel em: <http://www.copyrighthistory.com/anne.html>. Acesso em: 20 out. 2015



23

escopo de ir além da protecdo dos interesses dos criadores, mas sim, possui a larga preocupacao
em incentivar a proliferagdo da cultura, o que mostra que colide com alguns dos principios
fundamentais que também estruturam os direitos difusos e coletivos.

Nao obstante ter sido o referido estatuto, Statute of the Queen Anne, um marco para
os direitos autorais, sobretudo no que tange ao recrudescimento da nocdo de monopdlio em
relacdo ao trabalho do autor, foi apenas no fim do século seguinte que houve, de fato, um
regulamento amplo e detalhado para a matéria: a Convengao de Berna de 1886.

Essa conven¢do alca a protegdo das obras literarias e artisticas a outro patamar,
trazendo um arcabouco complexo e detalhado dos aspectos que entoam a regulamentacdo dos
direitos autorais. Para Delia Lipszyc, o estabelecimento da convengdo ndo deixou de ser o
resultado da ubiquidade caracterizadora das obras do espirito e da propria internacionalizagao,
por exemplo, dos mercados do livio e da musica. Desta forma, esses fatos “[...] foram
imprescindiveis ao reconhecimento do direito de autor em todos os lugares onde a obra poderia
ser publicada™”.

A convengao foi revisada em Berlin (1908), Roma (1928), Bruxelas (1948),
Estocolmo (1967) e em Paris (1971). Além disso, foi alterada em 1979". Durante a primeira
metade do século XX, a Convengdo de Berna ja contava com um nimero expressivo de paises
europeus, apesar de ainda ter enfrentado resisténcias do Reino Unido, Estados Unidos e Unido
Soviética. Os dois primeiros aderiram a conven¢do tdo somente nos anos de 1988 e 1989,
respectivamente.

Em 1948, o direito de autor foi reconhecido como direito fundamental da pessoa
humana na Declaragao dos Direitos do Homem, sendo reforcada pelo Pacto Internacional dos
Direitos Economicos, Sociais e Culturais, adotado pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, em
1966 (resolugdo 2200-A, XXI). Esse pacto foi internalizado no Brasil pelo Decreto 591/1992, que
dispde que os Estados Partes do presente Pacto reconhecem a cada individuo o direito de
beneficiar-se da protegdo dos interesses morais ¢ materiais decorrentes de toda a produgao

cientifica, literaria ou artistica de que seja autor. (artigo 15, n. 1, alinea c)*.

# «[...] hicieran imprescindible que el derecho de autor fuera reconocido en todos los lugares donde la obra pudiera

ser utilizada”. LIPSZYC, Delia, 1993, p. 27.
* Disponivel em: <http://www.wipo.int/treaties/en/text.jsp?file_id=283698>. Acesso em: 20 out. 2015.
* Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0591.htm>. Acesso em: 17 out. 2014
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Em 1952, com a finalidade de disseminar a prote¢ao do direito de autor a um numero
maior de paises, foi confeccionada a Convengao Universal sobre Direito de Autor, sob a chancela
da Organizacdo das Nacgdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), tendo
como fundamento principal:

[...] assegurar o respeito dos direitos da pessoa humana e a favorecer o
desenvolvimento das letras, das ciéncias e das artes, persuadidos de que tal
regime universal de protecdo dos direitos de autor tornard mais facil a difusdo
das obras do espirito*’.

Essa convencao foi revisada, em 1972, em Paris. O referido documento apesar de nao
ter atingido um objetivo modesto no que se refere a manutengao de uma abordagem minimalista,
foi de suma importancia por atingir um nimero mais vasto de paises, principalmente, aqueles que
até entdo ainda ndo integravam o ambito da Conveng¢do de Berna.

J& no ambito dos direitos de propriedade industrial, contemporanecamente a
Convengado de Berna, foi editada a Convencao da Unido de Paris (1883) que tinha por escopo
preservar as novas tecnologias que advinham, especialmente, do incipiente modelo de producao
industrial da época. Dentre os seus objetivos, vale destacar a protecdo das patentes de invencao,
dos modelos de utilidade, dos desenhos industriais, das marcas de fabrica, de comércio e de
servigos, nomes comerciais, indicagdes de procedéncia e denominagdes de origem, assim como
estabelecer regras para a repressao da concorréncia desleal. A Convenc¢ao de Paris foi revista em
Bruxelas (1900), em Washington (1911), em Haia (1925), em Londres (1934), em Lisboa (1958)
e em Estocolmo (1967)*.

No Brasil, a legislacdo sobre o prazo de protegdo aos direitos autorais inicia-se a
época do primeiro império®, cujo periodo protetivo era de dez (10) anos. Neste viés, ganha

relevo o fato. Os direitos autorais e industriais tém sido observados desde a Constituicdo

* Disponivel em: <http: portal.mj.gov.br>. Acesso em: 20 out. 2015.

* Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and1263-94.pdf>. Acesso em: 17
out. 2014.

* Lei do Império, de 11 de agosto de 1827: rata-se de lei imperial proclamada por D. Pedro I, que criou os dois
primeiros cursos de ciéncias juridicas e sociais no Brasil, um na cidade de Olinda e outro em Sdo Paulo. Nesta lei
encontra-se o primeiro texto legal sobre o prazo de protegdo dos direitos autorais, prevendo aos “lentes” ou
professores o privilégio exclusivo sobre os compéndios a serem utilizados, por dez (10) anos, com a seguinte
redagdo: Art. 7.° - Os Lentes fardo a escolha dos compendios da sua profisséo, ou os arranjardo, ndo existindo ja
feitos, com tanto que as doutrinas estejam de accérdo com o systema jurado pela nagéo. Estes compendios, depois
de approvados pela Congregacdo, servirdo interinamente; submettendo-se porém & approvacdo da Assembléa
Geral, e 0 Governo os fard imprimir e fornecer as escolas, competindo aos seus autores o privilegio exclusivo da
obra, por dez annos.33 (grafia da época) - BRASIL. Lei Imperial. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_63/Lei 1827.htm>.
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Republicana™ (1891) e, com excegdo da Constituigio de 1937, esses direitos vém integrando
todas as Cartas Constitucionais, o que demonstra que o pais se comprometeu, desde o inicio, a
seguir os parametros estipulados da Conven¢do de Berna, logo em seguida a sua formagao,
representando, desta forma, uma tradigao indissociavel da constituinte nacional.

Gama Cerqueira aponta que antes mesmo da Constituicdo de 1891, a propriedade
intelectual ja tinha se manifestado no pais. De acordo com ele, quando da transferéncia da Corte
Portuguesa para o Brasil em 1808, o pais deixa um regime colonial eminentemente exploratorio e
passa, paulatinamente, a se abrir ao comércio internacional. Motivado por isso o entdo, principe
regente, aprova o Alvard de 28 de janeiro de 1809 que, além de estabelecer alguns preceitos para
fortalecer a autonomia nacional, define questdes atinentes a propriedade intelectual®’.

Diversas leis nacionais regularam matérias de propriedade intelectual até o ano de
1945, momento em que surgiu o primeiro Codigo de Propriedade Industrial (Dec. 7903/45). Essa
legislagdo permaneceu no ordenamento até o advento da Lei 9279/96, vigente até os dias de hoje.

Hé outras legislagdes que complementam o arcabougo de protecdo aos direitos de
propriedade intelectual e lhe conferem maior amplitude e possibilitam a sua interpretacao
sistémica, as quais serdo citadas ao longo deste trabalho.

Ha também projetos de lei em tramitacdo no Poder Legislativo, com destaque, no
campo do direito autoral, para o PL n.3133/2012, que, dentre as propostas de atualizacao da lei n.
9619/98, destacam-se, naquilo que aproxima ao objetivo proposto neste estudo, a atualizagdo do
artigo 1° da LDA que passaria a ter o seguinte teor:

Art. 1.° Esta Lei regula os direitos autorais, entendendo-se, sob esta
denominacdo os direitos de autor ¢ os que lhes sdo conexos, e orienta-se pelo
equilibrio entre os ditames constitucionais de prote¢do aos direitos autorais e de

0817. O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a desapropriacio por necessidade, ou
utilidade publica, mediante indemnizagdo prévia. § 26. Aos autores de obras literarias e artisticas é garantido o
direito exclusivo de reproduzi-las pela imprensa ou por qualquer outro processo mecanico. Os herdeiros dos autores
gozardo desse direito pelo tempo que a lei determinar. § 27. A lei assegurara também a propriedade das marcas de
fabrica. Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1824-1899/constituicao-35081-24-fevereiro-
1891-532699-publicacaooriginal-15017-pL.html . Acesso em nov.2015.

' E com esse pano de fundo que o Principe Regente aprova o Alvard de 28 de janeiro de 1809 que, além de
estabelecer alguns preceitos para fortalecer a autonomia nacional, define questdes atinentes a propriedade intelectual:
VI: “sendo muito conveniente, que os inventores, e introdutores, de alguma nova maquina, ¢ invengdo nas artes
gozem do privilégio exclusivo além do direito que possam ter ao favor pecuniario, que sou servido estabelecer em
beneficio da industria, e das artes; ordeno, que todas as pessoas, que estiverem neste caso, apresentem o plano de seu
novo invento a real junta do comércio; e que esta, reconhecendo a verdade e fundamento dele, lhe conceda o
privilégio exclusivo por 14 anos, ficando obrigadas a publica-los depois para que no fim desse prazo toda a nacdo
goze do fruto dessa inven¢do; ordeno, outrossim, que se faga uma exata revisdo dos que se acham atualmente
concedidos, fazendo-se publicos na forma acima determinada, e revogando-se todos os que por falsa alegagdo, ou
sem bem fundadas razdes obtiveram semelhantes concessdes .
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garantia ao pleno exercicio dos direitos culturais e dos demais direitos
fundamentais e pela promog¢ao do desenvolvimento nacional. Paragrafo tinico. A
protecdo dos direitos autorais deve ser aplicada em harmonia com os principios €
normas relativos a livre iniciativa, a defesa da concorréncia € a defesa do
consumidor. (NR)

Vé-se a preocupacao do Projeto em atualizar a LDA e harmonizar seus principios aos
de direitos do consumidor, a defesa da livre concorréncia, promogao desenvolvimento nacional,
exercicios de direitos culturais e demais direitos fundamentais. A defesa e exercicio destes
principios também sdo preocupagdes do direito coletivo.

No campo do direito de propriedade industrial, ressaltam-se o Projeto de lei 333/1999
cujo objetivo, em sintese, ¢ aumentar as penas para os crimes contra as marcas, contra indicacoes
geograficas e os de concorréncia desleal, bom como facilita a destruicdo de produtos contrafeitos.
Outros projetos de lei pontuais serdo abordados no decorrer deste trabalho.

Percorrido os principais topicos sobre os direitos de propriedade intelectual, tem-se
que este capitulo inicial teve o objetivo de apresentar o cenario dos direitos de propriedade
intelectual no Brasil e, em certa medida aproxima-los aos direitos coletivos, que € premissa
fundamental para que ao final se chegue 4 conclusdo de que as agdes coletivas sdao instrumentos
aptos 4 efetivacdo de direitos intelectuais. Esta aproximagdo serd intensificada ao longo dos

préximos dois capitulos, iniciando-se no capitulo seguinte com o estudo do cendrio de lesdes aos

direitos de propriedade intelectual.
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CAPITULO 2 - CENARIO DE LESOES AOS DIREITOS DE PROPRIEDADE
INTELECTUAL E OS DANOS DECORRENTES.

Enquanto o capitulo anterior se ocupou da apresentacdo dos direitos de
propriedade intelectual, notadamente no que tange a conceitos, principios, objetivos e evolucao
historica, este capitulo tem como foco; 1) situar o leitor quanto ao atual cenario social,
principalmente quanto ao contexto do hiperconsumo e seus reflexos no direito de propriedade
intelectual; 2) apresentar o cendrio das lesdes aos direitos de propriedade intelectual e tentar
demonstrar como tais lesdes, tendo em vista o atual contexto social do hiperconsumo,
maximizam os danos para além da esfera individual.

Ver-se-a, outrossim, que a marginalizacao e o isolamento juridico dos direitos de
propriedade intelectual ndo se coadunam com o estagio social que se vive hoje. A atual era da
modernidade liquida®, que tem a globalizagio e o hiperconsumo como motores, ¢ reflexo
contemporaneo inconteste de que os direitos de propriedade intelectual estdo constantemente
presente nas relagdes entre individuos e em permanente tensao com os direitos que afetam a um
grupo de pessoas indistintas, que ¢é traco caracteristico dos direitos coletivos.

Pois bem para atender ao primeiro dos objetivos ditos acima, antes de se ingressar
no estudo das lesdes aos direitos de propriedade intelectual, propriamente dito, faz-se oportuno
entender como as relagdes coletivas atingiram a importancia que se verifica na atualidade e por

que se diz que se vive a era da sociedade do hiperconsumo. O que se faz no topico que segue.

2.1 A sociedade do hiperconsumo e a dimensdo das lesbes aos direitos de propriedade
intelectual.

Tem-se por oportuno, neste momento do trabalho, contextualizar o cenario social
no qual estdo imersos os direitos de propriedade intelectual, de modo a aproxima-los
decisivamente dos direitos coletivos. Para isso se faz necessario aprofundar o estudo sobre a
sociedade moderna, seus fendmenos e principalmente sobre os fatores contemporaneos que mais

contribuiram para romper a ordem das coisas e para o estabelecimento definitivo deste estagio

*BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradugdo: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2003. 258p.
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social atual, estagio que a literatura especializada designa como a era da sociedade do
hiperconsumo™.

O estudo da sociedade do hiperconsumo ¢ ponto fundamental para compreender o
porqué, no entender desta pesquisa, os atuais abusos aos direitos de propriedade intelectual
reverberam danos que transcendem a esfera do individuo.

Inicia-se mostrando que construg¢do do (hiper) consumo, de certa maneira, foi e ¢
um dos grandes responsaveis por moldar a sociedade que conhecemos hoje. Essa abordagem,
seguindo a mesma intencao dos itens anteriores, ¢ deixar, a mao, elementos suficientes para que
se compreenda, de forma mais apurada um dos pontos centrais deste trabalho que ¢ a
demonstracao de como as lesdes a direitos intelectuais provocam cortes profundos nos direitos
coletivos.

Nesse sentido, parte da tematica central trata, justamente, das forgas entoadas por
esse modelo de sociedade. As grandes empresas multinacionais, por exemplo, contribuem de
forma fundamental para o estabelecimento do hiperconsumo. E, como se sabe, a propriedade
intelectual € uma das ferramentas que protegem os seus direitos. Uma das consequéncias obliquas
¢ que o incentivo a esse tipo de consumo também acaba por ser canalizado ao mercado informal,
que se aproveita da avidez pelo ter para potencializar o consumo de produtos ilegais. Essas
questodes estao diretamente atreladas ao hiperconsumo e aos conflitos e paradoxos inerentes a
sociedade atual.

As ligoes de Gilles Lipovetsky, em “A felicidade paradoxal”, tragam um panorama
bastante detalhado sobre a formacao da sociedade do hiperconsumo. Ele demonstra, por meio de
fases distintas, a forma como o capitalismo de consumo foi se transformando na sociedade do
hiperconsumo. Segundo ele, a formagdo do capitalismo de consumo respeitaria trés eras: a) o
nascimento do mercado de massa; b) a formagdo da sociedade do consumo de massa; ¢) o
desenvolvimento da sociedade do hiperconsumo.

A 1% fase da era do capitalismo do consumo comegaria, de acordo com o autor, por
volta dos anos 1880, com término na Segunda Guerra Mundial. A 2 fase, por sua vez,
desenvolve-se entre 1950 e 1980. A ultima (e atual) seria aquela que comportaria a sociedade do

hiperconsumo.

3 LIPOVETSKY, Gilles. A felicidade paradoxal: ensaio sobre a sociedade de hiperconsumo. Tradugio Maria
Lucia Machado. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007, p. 16
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Na primeira fase, que representa o nascimento dos mercados de massa, apontam-se
trés caracteristicas fundamentais: a) a produgdo e marketing de massa; b) a invengdo da marca, do
acondicionamento e da publicidade; c) o estabelecimento dos grandes magazines.

Essa fase testemunha o estabelecimento dos grandes mercados locais, que se
tornam possiveis a partir da infraestrutura moderna de transporte e de comunicacdao presente na
época. A produgdo, nessa fase, vem ancorada pelo desenvolvimento pujante das maquinas de
fabricagdo que elevam de forma exponencial a capacidade de produgio. Segundo Lipovetsky™*:

[...] no fim dos anos 1880, nos Estados Unidos, uma maquina ja podia fabricar
120 mil cigarros por dia: trinta dessas maquinas bastavam para saturar o
mercado nacional. Maquinas automaticas permitiam que 75 operarios
produzissem todos os dias 2 milhdes de caixas de fosforos. A Procter & Gamble
fabricava 200 mil sabonetes Yvory por dia.

Esse momento vé nascer a produ¢do de mercadorias padronizadas em série, que
representaram uma consideravel reducao nos custos do produto. Tudo isso era potencializado
pelo marketing de massa, que auxiliava na exposi¢do, em nivel nacional, de determinada marca e
pelo acondicionamento otimizado dos produtos que revolucionou a logistica de distribuicao. Era
o fim dos produtos vendidos a granel.

A relagao do consumidor com o varejista se transfigura, se o mercado, agora, passa
a ser de massa (ndo obstante atingir, num primeiro momento, apenas a classe burguesa), o
comércio segue 0 mesmo movimento. E a fase em que o comerciante local passa a ser substituido
pelas grandes magazines. Esses locais, na verdade, instrumentalizavam a distribui¢do de massa,
dando énfase a rotacdo rapida de estoques e ao volume elevado de negdcios. Nesse sentido, sdo
os grandes magazines, atualmente materializados em shoppings, mercados populares e afins, que
modificam a nocdo de venda por necessidade pela no¢do de venda por estimulo ao consumo™.

Ja na década de 1950, inicia-se o que o autor classifica como sendo a 2? fase do
capitalismo do consumo. Essa fase foi marcada por um abrupto crescimento econdmico, pela
elevacdo do nivel de produtividade do trabalho (pelo modelo tayloriano-fordista) e pela expansao
da regulacio fordista da economia. Seria, segundo Lipovetsky, a sociedade da abundancia®.

Segundo o autor, o sistema produtivo fordista era resumido pela:

> LIPOVETSKY, Gilles. A felicidade paradoxal: ensaio sobre a sociedade de hiperconsumo. Tradugdo Maria Lucia
Machado. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007, p. 16

> Ibid., p. 17-19

%% Ibid., p. 20
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[...] exploracdo das economias de escala, métodos cientificos de gestdo e de
organizagdo do trabalho, divisdo intensiva de tarefas, volume de vendas elevado,
precos os mais baixos possiveis, margem de ganho fraca, rotagdo rapida das
mercadorias’’.

Se, na primeira fase, o consumo ainda era direcionado para a classe burguesa,
nessa segunda fase, a producdo de bens durdveis (automdveis, televisores, aparelhos
eletrodomésticos etc.) torna-se algo acessivel a outras camadas sociais menos favorecidas.

E nessa fase que surgem os primeiros supermercados e hipermercados,
representando o estdgio evolutivo referente aos grandes magazines. Outros dois pontos
importantes destacados por Eric Hobsbawn ajudam a entender o cendrio da segunda fase de
Lipovetsky: o legado industrial das guerras mundiais e o crescimento abrupto da economia.
Segundo ele:

As guerras, sobretudo a Segunda Guerra Mundial, ajudaram muito a difundir a
especializacdo técnica, e certamente tiveram um grande impacto na organizagao
industrial e nos métodos de produgdo em massa, mas o que conseguiram foi, de
longe, mais uma aceleracdo da mudanga que uma transformacdo™®.

A sociedade do consumo, integrante da segunda fase, traduz o desabrochar do
imaginario consumista. Toda a énfase da realidade do consumo estava voltada para o conforto
material. Esse passa a se tornar um dos grandes objetivos da civilizagdo ocidental. A sociedade
do desejo”®, conforme expde Lipovetsky, ¢ aquela que vé nascer o movimento hedonista do
consumo. A evolug¢do e euforia da publicidade contribuiram para que todos os desejos dos
consumidores fossem estimulados ao méximo, para que a consequéncia natural levasse ao ato de
consumir. Essa ““concorréncia” foi, ao poucos, eliminando a preocupagdo com o futuro, com as
ideologias, trazendo a razao da existéncia para 0 momento presente, para a existéncia egoistica, a
qual ndo parece ser essa a formula de uma existéncia mais digna e, acima de tudo, coletiva.

Ainda ancorado nas fases expostas por Lipovetsky, ingressa-se, agora, naquilo que
o autor define como sendo o terceiro ato das economias de consumo. Cronologicamente, e

seguindo a estrutura construida pelo autor, essa fase comega no inicio dos anos 1980.

57 e
Ibid., p. 20

** HOBSBAWN, Eric. A Era dos Extremos: o breve século XX 1914-1991. Sdo Paulo: Companhia das Letras,

1995, p. 255 e 257.

% LIPOVETSKY, Gilles, 2007, p. 21.
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Nessa fase, definida por ele como sendo, propriamente a fase do hiperconsumo, o
ato de consumir passa a ser uma atividade que se alimenta em si. Fase em quo o consumo se
torna um destino irresistivel. Segundo o autor:

[...] das coisas, esperamos menos que nos classifiquem em relagdo aos outros e

mais que nos permitam ser mais independentes e mais moveis, sentir sensagoes,

viver experiéncias, melhorar nossa qualidade de vida, conservar juventude e
4 60

saude”".

O proprio exemplo recente do estouro da Apple no comeco dos anos 2000 auxilia
bastante essa compreensdo. O crescimento avassalador da empresa ndo decorreu, apenas, dos
produtos que passou a oferecer no mercado. Afinal de contas, a concorréncia de bons produtos
como celulares, notebooks, e tablets, sempre foi bastante intensa nesse periodo. Mas o que a
Apple conseguiu fazer, e esse ¢ um exemplo bastante interessante para analisar o periodo do
hiperconsumo, foi vender, junto com os seus produtos, todo um imagindrio por tras de sua marca,
te tal forma que quando se adquire um celular da marca Apple, ndo se compra um aparelho de
telefonia, tdo somente, junto com isso vem todo o estilo de vida que a empresa oferece ao
publico. O culto a marca € outro aspecto que define a 3* fase, segundo Lipovetsky.

Se por um lado, ¢ possivel fazer uma abordagem critica a esses movimentos que
substituiram o papel de cidaddo para o de consumidor®', por outro, é necesséario reconhecer que o
mundo da forma como hoje é forjado depende da observancia desses fundamentos®,.

Outro aspecto fundamental na era do hiperconsumo, que contribuiu para reforcar
essa conjuntura, foi o novo paradigma da tecnologia da informagdo. Segundo Gilberto Du pas,
“[...] a revolucdo nas tecnologias da informacdo e da comunicagdo elevou incessantemente as

aspiragdes de consumo de grande parte da populagio mundial, até dos excluidos™®.

% LIPOVETSKY, Gilles, 2007, p. 26.

%! Grant MacCracken destaca que a propria revolugdo do consumo teve papel fundamental na modulagio do conceito
ocidental de pessoa, que passa, justamente, pelo nicleo do consumo. McCRACKEN, Grant; ROCHA, Everaldo.
(Coord.). Cultura & Consumo. Tradug@o Fernanda Eugénio. Rio de Janeiro: Ed. Maud, 2003, p. 41

2 GIDDENS, Anthony; BECK, Ulrich; LASH, Scott. Modernizagdo Reflexiva: politica, tradi¢do e estética na ordem
social moderna. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 1997, p. 112. “[...] um afastamento geral do consumismo nas economias
modernas teria macigas implicagdes para as instituigdes econdmicas contemporaneas” .

8 LIPOVETSKY, Gilles, 2007, p. 88. “Se muitos aspectos do hiperconsumo sdo postos no banco dos réus e se os
anticonsumos militam contra o carro, a televisdo ou a publicidade, é for¢oso constatar que mais nenhum modelo
viavel de sociedade alternativa esta a nossa disposi¢do: temos a postura da dentincia radical, menos a esperanca ¢ a
organizagdo pratica de um outro mundo. A solug¢do milagrosa e o lidico substituiram as perspectivas de revolucionar
realmente a organizagdo mercantil dos modos de vida. O que o consumo-mundo propde é como um destino
irresistivel”

% DUPAS, Gilberto. O mito do progresso. Sao Paulo: Ed. UNESP, 2006, p. 150
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Essa revolucdo ajustou-se aos anseios ja incorporados na terceira fase de
Lipovetsky. Ferramentas como a propria internet serviram para potencializar o hiperconsumo,
possibilitando uma dissemina¢do do consumo. A internet, de uma forma ou de outra, pode ser
considerada a peca que faltava para interligar o mundo e, de fato, viabilizar que a globalizagao
atinja um estagio absolutamente consistente, numa solida escalada.

Ao contrario do que acontecia na primeira fase, em que os produtores, ainda
integrantes do conflito capital e trabalho, ditavam as regras do consumo, estabelecendo as regras
a serem seguidas pelo consumidor, atualmente, na terceira fase (do hiperconsumo), é o
consumidor que molda a forma como os fornecedores adaptam os bens e servicos ao mercado,
atendendo subjetivamente as suas vontades. Segundo Bauman:

[...] no caso da mercadoria na sociedade de produtores, foi o ato de comprar e
vender sua capacidade de trabalho que, ao dota-la de um valor de mercado,
transformou o produto do trabalho em mercadoria [...] no caso da subjetividade
na sociedade de consumidores, ¢ a vez de comprar e vender os simbolos
empregados na construgdo da identidade ®.

A tecnologia, nos ultimos anos, vem transformando a forma como o consumo
domina a vida das pessoas. O advento da internet foi o primeiro passo nesse sentido. Ela quebrou
barreiras e fez com que o consumo entrasse na casa das pessoas. Se antes o consumidor era quem
ia atrds do consumo, hoje, nem se pode dizer que é o consumo que vai atras do consumidor. E
mais do que isso. Estar exposto ao consumo ja faz parte do cotidiano do homem contemporaneo.
O consumo vai, gradativamente, se transformando em algo tao trivial quanto dormir ou acordar.
E, assim como ocorre com muitas coisas triviais da vida, deixar de lado essa exposi¢ao ao
consumo, mais ¢ mais, vai deixando de ser uma opgao. As pessoas que vivem nesse cenario,
sobretudo as nascidas dos anos 1990 para cé, a dita geragdo Z, ja incorporaram a exposicao
continua, talvez sem se dar conta dessa realidade, de tdo natural.

E a tecnologia e convergéncia digital possuem papel essencial nisso. Elas
transformam o consumo, deixando-o cada vez mais presente. A internet, como dito, talvez tenha
sido a mais representativa ferramenta nesse sentido. Ela ndo apenas conectou as pessoas, mas

também interconectou o consumo. Interligou, de forma instantanea, consumidor e fornecedor.

% BAUMAN, Zygmunt. Vida para o consumo: a transformagio das pessoas em mercadoria. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor, 2008, p. 23.
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Outras tecnologias como smartphones, tablets e notebooks, atuaram como engrenagens
perfeitas para aprimorar essa conexao do consumo.

Segundo a Unido Internacional de Telecomunica(;()es“, no final de 2014, o
numero de celulares no mundo seria igual ao numero de habitantes da populagdo mundial.
Curiosamente, enquanto a quase totalidade da populagdo possui um aparelho celular, mais de um
ter¢o ndo tém banheiro”’. Isso apenas vem reforgar o que dizia Adorno, ha mais de sessenta anos,
para quem essa aparelhagem nio torna a vida mais humana para o homem®.

E ter um celular, atualmente, ¢ estar a um passo do consumo. Tanto nos paises
desenvolvidos quanto em alguns emergentes, principalmente aqueles integrantes dos BRICS, essa
realidade caminha a todo vapor. Como se vé€, o celular se transformou num item de primeira
necessidade e, considerando que quase a metade da populagio possui acesso a internet®, a
exposi¢do ao consumo também. Assim, seja acessando e- mail, assistindo televisdo, falando ao
celular, enfim, a exposicdo ao consumo vem dominando os mais diversos atos da vida como
nunca antes na historia. E a tecnologia, como ja se sabe, ndo para, alimenta-se de si mesma. Nao
existe uma satisfagdo tecnologica.

Neste ponto, pode-se estar perguntando: e o que os danos a propriedade intelectual
tém a ver com o contexto apresentado? Responde-se: Tudo.

A ascensao da sociedade do consumo trouxe consigo a necessidade de uma nova
forma de se enxergar os conflitos e as suas eventuais solugdes. No atual contexto os
consumidores sdo considerados um grupo, conglomerado esse que possui direitos que convergem
e que sao devidamente estabelecidos, sendo eles as maiores “cobaias” da conhecida sociedade de
consumo, que, com dito acima, ¢ o resultado do desenvolvimento industrial capitalista, cujo
motor ¢ abastecido pela aquisicdo massiva de bens e servigos e pela alta produgdo industrial, para
suportar tamanha demanda.

Os agentes que praticam pirata, tratada aqui como género de diversas condutas
(contrafagdo, falsificagdo, contrabando, descaminho, subvaloragdo, entre outros que serdo

abordados nos topicos que seguem), que visam seduzir o consumidor e afrontar as boas praticas

5 Disponivel em: <http://www.itu.int/net/pressoffice/press_releases/2014/23.aspx#.U_puuvmwLWG>. Acesso em:
11 dez. 2015.

57 4 Disponivel em: <http://www.onu.org.br/onu-dos-7-bilhoes-de-habitantes-do-mundo-6-bi-tem-celulares- mas-25-
bi-nao-tem-banheiros>. Acesso em: 11 dez. 2015.

5 Disponivel em: <http://www.onu.org.br/onu-dos-7-bilhoes-de-habitantes-do-mundo-6-bi-tem-celulares- mas-25-
bi-nao-tem-banheiros>. Acesso em: 11 dez. 2015.

% Vide nota de rodapé n.67.
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comerciais conhecem esse panorama e tentam de todas as formas atrairem essas, muitos vezes, ja
entorpecidas “cobaias”. E o consumo a qualquer preco, ou melhor, pelo menor preco.

Mas ndo ¢ apenas esse grupo que ¢ afetado por essa pratica. Inimeras empresas,
nacionais e estrangeiras, sdo consideravelmente impactadas pela conduta, e muitas vezes assistem
de maos atadas a copia e comercializacdo dos bens imateriais de sua propriedade, ao completo
arrepio da legislacdo vigente e, até, da politica supostamente adotada pelo pais para frear a
proliferacao desses atos.

Como se nao bastasse, o Estado em si, também sofre prejuizos de grande monta.
Para ilustrar, uma pesquisa realizada no fim de 2010, pelo Instituto Brasileiro de Economia
(IBEA) da Fundagio Getulio Vargas, requerida pelo Instituto Brasileiro de Etica Concorrencial
(ETCO), mostra que aproximadamente 578,4 bilhdes de reais (o equivalente ao PIB da
Argentina) circula no mercado ilegal, representando uma fatia de 18,4% do PIB nacional.

Em resumo, o prejuizo ao Estado decorre da falta de recolhimento de imposto por
parte desta economia subterranea e, ndo menos importante, do desestimulo a indudstria nacional,
na medida em que boa parte dos produtos que abastecem esse mercado € proveniente de outros
paises, em especial, da China. Vale lembrar, ainda, que boa parte dessa realidade caminha lado a
lado com o crime organizado, e isso, por si, ja gera uma gama tremenda de problemas.

Essa imersdo no estudo da sociedade do hiperconsumo ¢ necessaria para que se
tenha uma dimensdo quanto aos reflexos danosos que a pirataria, mais uma vez usada como
termo coloquial que abrange as diversas lesdes a direitos intelectuais, pode provocar, ainda mais
se sobre a propriedade intelectual repousar a visao primaria de que a defesa se faz unicamente por
demanda individual e personalissima.

Apods estas reflexdes sobre o atual cenario social, os topicos seguintes desse
capitulo apresentardao o cenario de lesdes a direitos intelectuais com destaque para os abusos que,
no entender desta pesquisa, tendem promover danos de natureza coletiva. Destaca-se que, como
salientado na introdugdo, este ensaio ndo se aprofundara no que tange as violagdes a patentes e a
lei de cultivares, sob o risco de ir além do que se pretende no momento, apesar da importancia

destes dois ramos do direito de propriedade intelectual.

2.2 Lesdes aos direitos autorais.
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Para apontar as lesdes aos direitos autorais ¢ preciso delimitar seu ambito de
protecdo, que conforme citado no capitulo 1 ndo ¢ absoluto ao autor. A protecdo € conferida as
obras que sdo originais, independente de seu conteudo, porém podem ser exigidos certos
requisitos para que essa tutela legal seja validada.

Ato continuo, essa delimitagdo parte da protecao que € positivada na LDA em seu
artigo 28, que assim dispde: “cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor de obra
literaria, artistica ou cientifica”. Esse dispositivo, contudo, faz surgir a seguinte duvida; quais sdo
as obras que podem ser protegidas? Responde-se, também com base na LDA, que apresenta rol

exemplificativo de obras aptas a protecao em seu artigo Art. 7°, que assim disciplina:

Sao obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por qualquer

meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que
se invente no futuro, tais como: I - os textos de obras literarias, artisticas ou
cientificas; II - as conferéncias, alocucdes, sermdes e outras obras da mesma
natureza; III - as obras dramaticas e dramatico-musicais; IV - as obras
coreograficas e pantomimicas, cuja execu¢do cé€nica se fixe por escrito ou por
outra qualquer forma; V - as composi¢gdes musicais, tenham ou nao letra; VI - as
obras audiovisuais, sonorizadas ou ndo, inclusive as cinematograficas; VII - as
obras fotograficas e as produzidas por qualquer processo andlogo ao da
fotografia; VIII - as obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e
arte cinética; IX - as ilustragdes, cartas geograficas e outras obras da mesma
natureza; X - os projetos, esbogos e obras plasticas concernentes a geografia,
engenharia, topografia, arquitetura, paisagismo, cenografia e ciéncia; XI - as
adaptagoes, tradugdes e outras transformagdes de obras originais, apresentadas
como criagdo intelectual nova; XII - os programas de computador; XIII - as
coletdneas ou compilagdes, antologias, enciclopédias, diciondrios, bases de
dados e outras obras, que, por sua selegdo, organizagdo ou disposi¢do de seu
conteudo, constituam uma criagéo intelectual.

Como dito em paragrafo acima e destacado ao longo do capitulo inicial, o direito
do autor sofre mitigagdes em prol da audiéncia. E a legislagdo de direito autoral brasileira, em seu
artigo 8°'°, determina quais situacdes e elementos néo sio objetos de protegdo autoral, e ainda os

casos nos quais os limites de protecdo ao direito autoral ndo ocorre, que sdao aqueles estampados

0 Art. 8° da Lei 9610/98: Nio sdo objeto de protegdo como direitos autorais de que trata esta Lei: I - as idéias,
procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou conceitos matematicos como tais; II - os esquemas, planos
ou regras para realizar atos mentais, jogos ou negocios; III - os formularios em branco para serem preenchidos por
qualquer tipo de informacdo, cientifica ou ndo, ¢ suas instrugdes; IV - os textos de tratados ou convengdes, leis,
decretos, regulamentos, decisdes judiciais e demais atos oficiais; V - as informagdes de uso comum tais como
calendarios, agendas, cadastros ou legendas; VI - os nomes e titulos isolados; VII - o aproveitamento industrial ou
comercial das ideias contidas nas obras.
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no rol exemplificativo do artigo 46’' e artigo 47> da LDA. Os limites de protecio autoral,
basicamente, sdo encarados pela lei como permissdes legais para o uso de obras por terceiros,
protegidas por direitos autorais, independentemente de autorizacao dos detentores de tais direitos.

Fez-se questao de mencionar que tais dispositivos, sobretudo o artigo 46 da LDA,
apresentam um rol taxativo de limitagdes, ja que o exercicio do direito a autoria pelo detentor da
obra, em caso de uma violacdo ndo estampada na lei, devera ser objeto de ponderagdo minuciosa
de modo que ndo reste ao descabo do direito alheio nem abuso de direito por parte de quem o
pleiteia. Basicamente, o que a lei tenta evitar ¢ que a obra tenha a sua exploragdo comercial
molestada. Até por isso € possivel identificar, além dos ja tratados, os limites do direito autoral
com base na auséncia de fins lucrativos, parcialidade da reproducdo e na ndo utilizagdo da obra

“antiga” como esséncia da obra nova’.

7! Artigo 46 Nao constitui ofensa aos direitos autorais: I - a reprodugio: a) na imprensa didria ou periédica, de noticia
ou de artigo informativo, publicado em diarios ou peridédicos, com a men¢do do nome do autor, se assinados, ¢ da
publicagdo de onde foram transcritos; b) em didrios ou periddicos, de discursos pronunciados em reunides publicas
de qualquer natureza; c) de retratos, ou de outra forma de representacdo da imagem, feitos sob encomenda, quando
realizada pelo proprietario do objeto encomendado, ndo havendo a oposi¢do da pessoa neles representada ou de seus
herdeiros; d) de obras literarias, artisticas ou cientificas, para uso exclusivo de deficientes visuais, sempre que a
reproducdo, sem fins comerciais, seja feita mediante o sistema Braille ou outro procedimento em qualquer suporte
para esses destinatarios; II - a reproducdo, em um s6 exemplar de pequenos trechos, para uso privado do copista,
desde que feita por este, sem intuito de lucro; III - a citagdo em livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio de
comunicagio, de passagens de qualquer obra, para fins de estudo, critica ou polémica, na medida justificada para o
fim a atingir, indicando-se o nome do autor e a origem da obra; IV - o apanhado de ligdes em estabelecimentos de
ensino por aqueles a quem elas se dirigem, vedada sua publicacdo, integral ou parcial, sem autorizagdo prévia e
expressa de quem as ministrou; V - a utilizagdo de obras literarias, artisticas ou cientificas, fonogramas e transmissao
de radio e televisdo em estabelecimentos comerciais, exclusivamente para demonstragdo a clientela, desde que esses
estabelecimentos comercializem os suportes ou equipamentos que permitam a sua utilizagdo; VI - a representagao
teatral e a execu¢do musical, quando realizadas no recesso familiar ou, para fins exclusivamente didaticos, nos
estabelecimentos de ensino, ndo havendo em qualquer caso intuito de lucro; VII - a utilizagdo de obras literarias,
artisticas ou cientificas para produzir prova judiciaria ou administrativa; VIII - a reprodu¢do, em quaisquer obras, de
pequenos trechos de obras preexistentes, de qualquer natureza, ou de obra integral, quando de artes plasticas, sempre
que a reprodugdo em si ndo seja o objetivo principal da obra nova e que ndo prejudique a exploragdo normal da obra
reproduzida nem cause um prejuizo injustificado aos legitimos interesses dos autores.

72 Artigo 47, que diz: “Séo livres as parafrases e parddias que ndo forem verdadeiras reprodugdes da obra originaria
nem lhe implicarem descrédito”.

"REsp 1.189.692-RJ, rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j. 21.5.2013. “Direito civil. Semelhanga tematica entre obras
artisticas. Ndo configura violagdo de direitos autorais a produgdo e veiculagdo de minissérie que utilize o mesmo
titulo, derivado da musica brasileira mais conhecida da época retratada pela criagdo, bem como a mesma ideia central
contida em roteiro anteriormente produzido e registrado por terceiro, na hipdtese em que ndo tenham sido
substancialmente utilizados a habilidade técnica e o labor intelectual da obra anterior. Isso porque o direito autoral
protege apenas a criagdo de uma obra, caracterizada sua exteriorizagdo sob determinada forma, e ndo a ideia em si ou
um tema determinado. Com efeito, ndo ha violagdo de direitos autorais pelo simples fato de as ideias de uma obra
serem usadas em outra. Assim, considerando o fato de as obras em cotejo apenas contarem historias semelhantes,
mas ndo iguais, ndo fica configurado o plagio, mas apenas a identidade de temas, o que € plenamente possivel, ndo
ocorrendo, assim, violagdo de direitos autorais (art. 8°, I, da Lei 9610/1998).”
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A legislagdo acerca das limitagdes do direito autoral, mesmo sendo impostas
exemplificativamente pela lei, possibilita diversas interpretacdes. E preciso ultrapassar a
dualidade entre o interesse publico e o privado para que, ao analisar a lei, se dissipe esse tipo de
obscuridade. E ¢ sob esta hermenéutica que o direito de propriedade intelectual se fundamenta de

., 4
modo a melhor atender aos principios que consagra’".

Dito quais as obras protegidas e quais os principios no caso de conflito, passe-se a
analise do cenario de abusos.

A doutrina especializada (Lipszyc, Radaelli e Mouchet, etc.) aponta alguns
requisitos gerais, que devem preexistir a configuracao do delito ou do ilicito: a) que se trate de
um direito de natureza autoral, e que seja exercido sobre uma obra protegida; b) que a obra esteja
dentro dos prazos de protecdo conferido pelas leis nacionais em que ¢ reclamada a protegdo
contra o ilicito praticado; c) que o ilicito tenha sido exercido por quem ndo seja o legitimo titular,
ou sem o consentimento do verdadeiro titular; d) que, ndo importa a inten¢ao do violador, ou a
finalidade da violacdo; e) se o ilicito for de natureza criminal, que a conduta do agente
corresponda a uma tipificagdo criminosa.

No ambito legal as violagdes a direitos de autor podem ser ilicitos civis ou crimes.
O fundamento legal e geral do ilicito ¢ o artigo 186 do Cédigo Civil, e o do consequente

ressarcimento, no artigo 402°. O fundamento para que seja tipificado como crime, sdo os arts.

74 ABRAO, Eliane Y. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Sdo Paulo, Editora do Brasil, 2002, pag. 147 : “Como
todos os criadores de obras intelectuais lidam com elementos de manifestacdo da cultura humana, como a literatura, a
musica, a arte pictorica, todas essas expressoes culturais sdo digeridas pelo artista, que as transforma segundo seu
codigo proprio de criagdo. E o resultado é, ndo raras vezes, muito proximo: ha diversas pinturas semelhantes, ha
musicas semelhantes, algumas com compassos idénticos, ha projetos arquitetonicos semelhantes, ha filmes com
tematica e cenas semelhantes, o mesmo ocorrendo na literatura, no teatro, etc., sem que isso signifique derivacdo, e
que nem por isso deixam de ser criativas, portadoras de identidade propria. A todas essas obras, individualmente,
devem ser conferidas a prote¢do autoral, e todas podem coexistir harmonicamente no mercado editorial, de discos,
livros, de filmes ou radiodifundidos, sem eu isso possa ser entendido como violag@o aos direitos autorais reciprocos.
Inimeras sequéncias de notas musicais eu sdao encontradas em diferentes composi¢des pelo mundo inteiro, sem que
isso seja empecilho a criagdo, divulgagao e fruicdo dos autores. A possibilidade de confusdo entre obras do espirito €
praticamente inexistente, porque a carga de elementos distintivos, intrinsecos e extrinsecos, torna-as tdo
individualizadas quanto os rostos e os corpos humanos.[...] Proibir legalmente no plano autoral o eu se entende por
imitacdo, conceito relativo e subjetivo, sera colocar nas méos de poucos tudo aquilo que potencialmente existe desde
os primordios da humanidade no intelecto de cada ser humano, reduzindo-o a escravidio intelectual e artistica, ou a
uma odiosa censura, afora o cerceamento a liberdade de expressdo e criagdo artisticas e ao proprio aprendizado.
Direito autoral ¢ privilégio e ndo monop6lio”.

75 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

76 Art. 402. Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além
do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.
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184" ¢ 186 do Codigo Penal. O ato ressarcivel na area civil deve ser meramente culposo, e o
punivel no crime doloso.

Na tentativa de fazer com que o leitor tenha a imagem do quanto os autores, a
sociedade e o Estado perdem com as lesdes aos direitos autorais atualmente, € necessario que se
mostre como esses abusos se materializam no mundo dos fatos e ndo somente no mundo do
direito. E é com esse desiderato, visando demonstrar a dimensdo coletiva’ dos danos provocados

pela violagdo ao direito autoral na era do hiperconsumo, que os paragrafos abaixo se ocupam.

Para que se tenha uma nocao do custo das lesdes aos direitos autorais no setor de
softwares, por exemplo, pega-se como pardmetro um estudo realizado pela ABES - Associagdo
Brasileira das Empresas de Software”, que apontou que a pirataria de software atinge 59% dos
computadores brasileiros, gerando perdas anuais no setor de software superiores a US$1bilhdo.
Levando em consideragdo que a cidade de Sdo Paulo corresponde a quase um quarto do PIB
nacional, estima-se que o municipio seja responsavel por aproximadamente US$250 milhdes do

prejuizo neste segmento. Isso, devido a grande quantidade de empresas instaladas na cidade.

77 Art. 184. Violar direitos de autor ¢ os que lhe sdo conexos: Pena - detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou
multa. § 1o Se a violagdo consistir em reprodugdo total ou parcial, com intuito de lucro direto ou indireto, por
qualquer meio ou processo, de obra intelectual, interpretacdo, execucdo ou fonograma, sem autorizagdo expressa do
autor, do artista intérprete ou executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem os represente: Pena - reclusdo,
de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. § 20 Na mesma pena do § 1o incorre quem, com o intuito de lucro direto ou
indireto, distribui, vende, expde a venda, aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tem em depdsito, original ou copia
de obra intelectual ou fonograma reproduzido com violagdo do direito de autor, do direito de artista intérprete ou
executante ou do direito do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga original ou copia de obra intelectual ou
fonograma, sem a expressa autorizagdo dos titulares dos direitos ou de quem os represente. § 30 Se a violagdo
consistir no oferecimento ao publico, mediante cabo, fibra otica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que
permita ao usudrio realizar a selegdo da obra ou produgdo para recebé-la em um tempo e lugar previamente
determinados por quem formula a demanda, com intuito de lucro, direto ou indireto, sem autorizagdo expressa,
conforme o caso, do autor, do artista intérprete ou executante, do produtor de fonograma, ou de quem os represente:
Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. § 40 O disposto nos §§ 1o, 20 e 30 néo se aplica quando se
tratar de exce¢do ou limitagdo ao direito de autor ou os que lhe sdo conexos, em conformidade com o previsto na Lei
n°® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, nem a copia de obra intelectual ou fonograma, em um s6 exemplar, para uso
privado do copista, sem intuito de lucro direto ou indireto.

’® RECURSO ESPECIAL N° 1.485.832 - MG (2014/0262836-2) Terceira Secdo. Brasilia (DF), 12 de agosto de
2015. DJe: 21/08/2015. Ministro Rogerio Schietti Cruz [...] 4. violagao de direito autoral extrapola a individualidade
do titular do direito, pois reduz a oferta de empregos formais, causa prejuizo aos consumidores e aos proprietarios
legitimos, fortalece o poder paralelo e a pratica de atividades criminosas, de modo que ndo € necessaria, para a
caracterizacdo do delito em questdo, a identificagdo do detentor do direito autoral violado, bastando que seja
comprovada

"http://www.abessoftware.com.br/a-abes/apresentacao. A ABES, Associagdo Brasileira das Empresas de Software, ¢
a mais representativa entidade do setor com cerca de 1600 empresas associadas ou conveniadas, distribuidas em 23
estados brasileiros, mais o Distrito Federal, responsaveis pela geracdo de mais de 120 mil empregos diretos e um
faturamento anual da ordem de US$ 20 bilh&es por ano. Acesso em 23.01.2016
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O estudo™ projetou ainda quais seriam os beneficios no caso de redugdo da
pirataria de software no Brasil. Apontou que reducdo de 10 pontos percentuais nos préximos
quatro anos geraria: 1) US$ 309 milhdes de incremento no faturamento do setor de software; 2)
aumento no faturamento do setor de tecnologia da informagdo da ordem de USS$ 2,1 bilhdes; 3)
USS$ 3,2 bilhdes adicionados de forma indireta ao resto economia brasileira; 4)13.000 mil novos
empregos; 5) US$ 335 milhdes recolhidos em tributos gerados pelo aumento de faturamento na

economia.

O cendrio se repete no caso do setor audiovisual (musica, cinema, jogos
eletronicos e afins). Em pesquisa realizada em 2012*', observou-se que mais da metade da
populagdo — aproximadamente 55% — contribuiu de forma direta ou indireta para o mercado de
filmes piratas. As perdas diretas, ou seja, gastos com consumo e comercializagdo de obras
audiovisuais, foram estimadas em R$ 4,02 bilhdes, das quais 44,% decorreram da pirataria fisica,
41,3% da secundaria e 14,6% da digital. Em termos de receita federal, os ganhos poderiam ser
ampliados em até R$ 7,26 bilhdes. Para o mercado de trabalho, a pirataria representa um prejuizo

também significante de aproximadamente 92 mil empregos formais.

Ou seja, ao somar a perda, somente de dois dos principais setores afetos a pirataria
autoral, setor de audiovisual e setor de software, tem-se uma perda de receita na casa de R$ 8,6
bilhdes. Esse valor € cerca de seis vezes mais do que o governo federal gastou com o programa

mais médicos em 2014, que foi R$ 1,4 bilhdo.

E estarrecedor a dimensdo do dano financeiro provocado ante as lesdes a direitos
autorais junto aos setores apresentados. E esse dano financeiro se faz comprovavel através de
pesquisas e estudos de métodos cientificos proprios de analise estatistica e afins. Ocorre que nao
sao somente esses danos tangiveis que sdo provocados pelas lesdes aos direitos de propriedade
intelectual. Tém-se também os danos intangiveis, impalpaveis. Sdo os danos provocados pela
mensagem social que o Estado transmite aos cidaddos que governa. E esses danos sdo ndo
somente incalculaveis como também mais profundos, pois repercutem na maneira como 0S

cidadaos/consumidores passardo a se comportar no futuro.

®http://www.prodam.sp.gov.br/cidadelimpadigital/beneficios.asp Acesso em 23.01.2016.
hitp://www.fncp.org.br/web/download/impacto_economico do av bra mpa_sicav_tendencias.pdf Acesso em
23.01.2016.
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Até por isso € que o topico que segue se preocupa, sem a obrigacdo de esgotar o
tema, com esses danos de natureza social. Assim também, ocupa-se do estudo dos danos morais e
patrimoniais ao autor, pois também corroboram para que cidaddo/consumidor do futuro seja

cumplice da prote¢do ineficiente a direitos autorais.

2.2.1 Danos morais, patrimoniais e desincentivo as futuras geracoes

Consoante ao que se exp0s no capitulo inicial, o direito autoral situa-se no campo
do direito da personalidade. Por consequéncia, a obra intelectual, como criagcdo do espirito,

vincula-se a personalidade do autor. Por isso se diz que o autor vive a sua obra.

Os direitos morais do autor sdo aqueles que unem indissoluvelmente o criador a
obra criada. Emanam da personalidade do autor ¢ imprimem um estilo a ela, assim se depreende

da leitura do art. 6° da convengao de Berna :

Art. 6° - Independente dos direitos patrimoniais do autor, e mesmo apos a cessdo
desses direitos, o autor conserva o direito de reivindicar a paternidade da obra, e
de se opor a qualquer desinformacdo, mutilagdo ou outra modificagdo dessa obra
ou a qualquer atentado & mesma obra, que possam prejudicar a sua honra ou a

sua reputagiogz.
. 83 . . . . o, I3
O artigo 24 da LDA™ elenca os direitos morais do autor. Esse dispositivo ¢é
complementando pelo artigo 27, que dispde que os direitos morais do autor sdo inalienaveis e
irrenunciaveis. A leitura dos dispositivos reitera que o entendimento de que o direito moral,
pessoal ou intelectual ¢ direito de personalidade e como tal goza dos seguintes atributos;

oponibilidade erga omnes, indisponibilidade, incomunicabilidade, impenhorabilidade e

imprescritibilidade.

8 ABRAO, Eliane. Direitos do autor e direitos conexos. Cit,. P. 74.

8 Art. 24. Sio direitos morais do autor: I - o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra; II - o de ter seu
nome, pseudonimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como sendo o do autor, na utilizagdo de sua
obra;Ill - o de conservar a obra inédita; IV - o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer
modificagdes ou a pratica de atos que, de qualquer forma, possam prejudica-la ou atingi-lo, como autor, em sua
reputagdo ou honra; V - o de modificar a obra, antes ou depois de utilizada; VI - o de retirar de circulagdo a obra ou
de suspender qualquer forma de utilizagdo ja autorizada, quando a circula¢do ou utilizagdo implicarem afronta a sua
reputacdo e imagem; VII - o de ter acesso a exemplar tinico e raro da obra, quando se encontre legitimamente em
poder de outrem, para o fim de, por meio de processo fotografico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar sua
memoria, de forma que cause o menor inconveniente possivel a seu detentor, que, em todo caso, sera indenizado de
qualquer dano ou prejuizo que lhe seja causado.
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Assim o autor ¢ titular de direitos morais, como a paternidade da obra, a
integridade, o direito de conservar a obra, direito de arrependimento, direito de retirar sua obra de
circulagdo, bem como suspender-lhe qualquer forma de utilizagdo ja iniciada ou simplesmente

autorizada, desde que responda perante os danos que sua decisdo causar a terceiros.

Os direitos morais do autor estdo consagrados por numerosas legislagdes, em
particular a dos paises que seguiram a tradi¢do do direito romano. Nos paises anglo-saxonicos

estdo protegidos em virtude dos principios gerais de direito.

Por sua vez, os direitos patrimoniais do autor sdo direitos pecuniarios exclusivos
do criador, decorrentes da exploracdo econdmica da obra, conforme se depreende da leitura do

artigo 28 da LDA®.

Tem-se que a exploragdo econdmica da obra intelectual constitui verdadeiro
monopdlio do autor, fazendo-se imprescindivel a sua autorizagdo prévia a fim de que alguma
pessoa possa a vir fruir rendimentos pela sua utilizagdo. Desse modo, os direitos patrimoniais do
autor apresentam as seguintes caracteristicas: transmissibilidade, temporariedade, equiparagdao

aos bem modveis por determinacao legal, penhorabilidade, prescritibilidade e disponibilidade.

Sao direitos exclusivos, pois dependem de prévia e expressa autorizagdo do autor
ou de quem o represente, para que possam ser reproduzidos, exibidos, expostos publicamente,

transmitidos por meio digitais etc.

Conforme disposto no artigo 41 da LDA, os direitos patrimoniais do autor
perduram por setenta anos. Em caso se obra coletiva, o prazo de 70 anos sera contado da morte
do ultimo dos co-autores, sobreviventes, conforme estabelece o artigo 42 da LDA. No campo do
direito moral, por ser direito de personalidade em regra ndo sao transmitidos aos sucessores, no
entanto, a lei autoral excepciona relativamente em alguns direitos morais do autor. O artigo 24 §
1° preceitua que por morte do autor, transmitem-se a seus sucessores os direitos a que se referem

os incisos I a IV.

8 Art.8°: Cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literaria, artistica ou cientifica.
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O objetivo com a apresentacdo de que o autor sofre danos de natureza moral e
patrimonial ao ter sua obra ilicitamente reproduzida ¢ enraizar a tese de que os direitos autorais
tém como funcdo primordial remunerar os autores pela sua producdo intelectual. Em verdade,
isso beneficia a sociedade, pois ao permitir aos autores viverem das receitas obtidas da

exploracdo de suas obras, esse sistema lhes permite continuar a criar.

A par dessa fungdo essencial é que a doutrina, especialmente pelo direito autoral se
tratar de uma espécie de propriedade, fala em fungao social do direito autoral, tendo em vista o

disposto nos artigos 5° XXIII, e 170,III da constituigcao federal

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

XXIII - a propriedade atendera a sua fung¢ao social,

Art. 170. A ordem economica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...]

III - funcdo social da propriedade;

Ao ver desta tese, a funcao social do direito autoral ¢ a difusdo cultural em prol da
coletividade e do meio ambiente social, logo ¢ elemento essencial no processo evolutivo das
civilizagdes. Em outras palavras, quando o autor divulga o seu conhecimento, disponibilizando-o
a sociedade, ele estd cumprindo a fun¢@o social do direito do autor. Para isso quanto mais
protegida for a obra do intelecto, mais incentivado seréd o criador, mais conhecimento produziré e

mais desenvolvida sera a sociedade.

Marcelo Dias Varella caminha nesse sentido ao declarar que a coletividade sera

beneficiada tanto quanto o inventor bem remunerado, o que incentivara novas invengdes, como
. ~ . . . , 85 . . ,

quando a invengdo contribuir para o progresso cientifico humano™.Na mesma linha salienta José

Carlos Costa Netto®:

Apesar de haver diferencas em relacdo ao sistema de protecdo, o principio
fundamental se dirige a reconhecer o autor a absoluta e exclusiva titularidade
sobre a obra intelectual que produzir (art. 5°, XXVII, da Constitui¢ao Federal).
Da eficiéncia da protecdo a essa garantia individual, algada a categoria de direito

% VARELLA, Marcelo Dias. Propriedade Intelectual de Setores Emergentes. Sio Paulo: Atlas, 1996, p.22.
8 COSTA NETTO, José Carlos. Direito Autoral no Brasil, cit., p.18
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da personalidade, resultard o bem publico maior, na sua relevante fun¢do social,
que ¢ o desenvolvimento intelectual dos povos.

A fim de que os proprios direitos autorais nao sejam impeditivos ao
desenvolvimento cultural e social, a propria LDA impds limitagdes aos direitos autorais, como
previsto nos arts. 41 e 46, os quais ja foram tratados no decorrer desse trabalho. Assim como o

direito de autor ndo ¢ absoluto, o da sociedade também néo é.

Assegurar ao autor o direito de explorar economicamente sua criagdo intelectual
atende ndo sO6 ao interesse privado, como também ao interesse publico de promog¢dao do
desenvolvimento cultural. Essa € a razdo de ser de institutos como o dominio publico. O direito

autoral, portanto, ¢ um monopo6lio do autor, mas um monopolio temporario.

Deste modo, o direito autoral tem duas fungdes: a) a fungdo para o autor: quem
vive do seu trabalho tem total independéncia para criar; b) a fungdo social: contribuir com o

crescimento cultural do seu pais. Os dois interesses sdo convergentes e complementares.

Ambas as fungdes estdo prejudicadas na atual sociedade, ja que a alta taxa a lesoes
a direitos autorais, como foi timidamente demonstrado, gera ndo so lesdes patrimoniais € morais
ao autor da obra protegida, como também ao autor do futuro, que passa a ndo ver no Estado um
agende capaz de proteger sua obra e promover o desenvolvimento intelectual, de modo que perde

0 interesse em criar.

Em sintese, conjugar os dois aspectos, o do autor ¢ o da sociedade, em uma
economia capitalista, globalizada e, ndo bastasse, digital, ¢ a fun¢do ardua a qual a propriedade

intelectual se impoe.

2.3 Lesdes aos direitos de propriedade industrial

Seguindo a mesma didatica do topico 2.2 onde o discurso foi sobre as lesdes a
direitos autorais, parte-se para a analise das lesdes a outra vertente dos direitos de propriedade
intelectual; os direitos de propriedade industrial. Diz-se que segue a mesma didatica, pois,
inicialmente € preciso compreender como se efetua o campo de protecao e limites afetos a esses

direitos, para depois compreender as lesdes e extensao dos danos.
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Reforga-se que a propriedade industrial tem protegdo constitucional, cujo escopo ¢é
estimular o progresso técnico e cientifico, considerando o interesse social e econdmico do pais. A
par disso, em vista de uma maior protecdo ao autor da criagdo industrial, a especificagdao e
desenvolvimento da matéria, bem como atender a pressdes internacionais para regular o tema, foi

que o Brasil editou a Lei n® 9.279/96, conhecida como Lei de Propriedade Industrial.

Também o Coédigo Civil prevé, expressamente, em seu artigo 1.228, que “o
proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de

quem quer que injustamente a possua ou detenha”

Estes textos normativos conferem protecao aos direitos de propriedade industrial
no ambito constitucional e infraconstitucional e sdo os principais diplomas patrios a regular o

tema.

Nos termos do artigo 2° da lei infraconstitucional a protecao se efetua mediante: I -
concessdo de patentes de invengdo e de modelo de utilidade; II - concessao de registro de
desenho industrial; III - concessdo de registro de marca; IV - repressdo as falsas indicagdes

geograficas; e V - repressdo a concorréncia desleal.

Como destacado na introdugdo, mais esforcos serdo empregados na analise da
importancia de prote¢do juridica adequada aos direitos de marca e a repressao a concorréncia
desleal, pois sdo institutos mais proximos da realidade do consumidor e mais afetos aos danos

que se pretende enfatizar.

Ja ingressando no cenario de abusos, a lei infraconstitucional tipifica como crimes
a propriedade industrial, entre os artigos 183 a 210; os delitos contra as patentes, contra os
desenhos industriais, contra as marcas, crimes cometidos por meio de marca, titulo de
estabelecimento e sinal de propaganda, crimes contra indicagdes geograficas e demais indicagdes,

crimes de concorréncia desleal.

No que se refere a protecdo a marca, os crimes que lhe afetam sdo nomeados de
crimes de contrafagdo, mas sdo mais conhecidos como crimes de pirataria, que € o termo popular

usado para classificar varios crimes a propriedade intelectual, e estdo estampados no artigo Art.
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189 ¢ 190 da Lei infraconstitucional®. Ja no caso da repressio a concorréncia desleal, estdo no

artigo 195" do mesmo diploma legislativo.

Satisfatoriamente o que depreende tanto dos crimes a marca como dos casos de
concorréncia desleal € a preocupacgdo do legislador em positivar as infragdes que tenham como
pano de fundo a violagdo ao principio da informagdo. Este ponto € positivo, pois aproxima estes
institutos ao direito do consumidor, € os coloca apto a solucionar os conflitos mais modernos no

qual este didlogo se mostra decisivo para efetivar todos os direitos lesados.

Essa aproximagao se mostra oportuna, outrossim, pois, seguindo as licdes leciona
Fabio Ulhoa Coelh089, as marcas sao sinais distintivos que identificam, direta ou indiretamente,

produtos ou servigos. Sendo que a identificagdo se realiza através da aposi¢ao do sinal no produto

87 Art. 189: Comete crime contra registro de marca quem: I - reproduz, sem autorizagdo do titular, no todo ou em
parte, marca registrada, ou imita-a de modo que possa induzir confusdo; ou II - altera marca registrada de outrem ja
aposta em produto colocado no mercado. Pena - detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa. Art. 190.
Comete crime contra registro de marca quem importa, exporta, vende, oferece ou expde a venda, oculta ou tem em
estoque: I - produto assinalado com marca ilicitamente reproduzida ou imitada, de outrem, no todo ou em parte; ou II
- produto de sua induastria ou comércio, contido em vasilhame, recipiente ou embalagem que contenha marca
legitima de outrem. Pena - detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou multa.

8 Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem: I - publica, por qualquer meio, falsa afirmagdo, em
detrimento de concorrente, com o fim de obter vantagem; II - presta ou divulga, acerca de concorrente, falsa
informagdo, com o fim de obter vantagem; III - emprega meio fraudulento, para desviar, em proveito proprio ou
alheio, clientela de outrem; IV - usa expresséo ou sinal de propaganda alheios, ou os imita, de modo a criar confus@o
entre os produtos ou estabelecimentos; V - usa, indevidamente, nome comercial, titulo de estabelecimento ou
insignia alheios ou vende, expde ou oferece a venda ou tem em estoque produto com essas referéncias; VI - substitui,
pelo seu proprio nome ou razdo social, em produto de outrem, o nome ou razdo social deste, sem o seu
consentimento; VII - atribui-se, como meio de propaganda, recompensa ou distingdo que néo obteve; VIII - vende ou
expde ou oferece a venda, em recipiente ou involucro de outrem, produto adulterado ou falsificado, ou dele se utiliza
para negociar com produto da mesma espécie, embora ndo adulterado ou falsificado, se o fato ndo constitui crime
mais grave; IX - d4 ou promete dinheiro ou outra utilidade a empregado de concorrente, para que o empregado,
faltando ao dever do emprego, lhe proporcione vantagem; X - recebe dinheiro ou outra utilidade, ou aceita promessa
de paga ou recompensa, para, faltando ao dever de empregado, proporcionar vantagem a concorrente do empregador;
XI - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacdo, de conhecimentos, informac¢des ou dados confidenciais,
utilizaveis na industria, comércio ou prestagao de servigos, excluidos aqueles que sejam de conhecimento publico ou
que sejam evidentes para um técnico no assunto, a que teve acesso mediante relagdo contratual ou empregaticia,
mesmo apos o término do contrato; XII - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacdo, de conhecimentos ou
informagdes a que se refere o inciso anterior, obtidos por meios ilicitos ou a que teve acesso mediante fraude; ou XIII
- vende, expde ou oferece a venda produto, declarando ser objeto de patente depositada, ou concedida, ou de desenho
industrial registrado, que ndo o seja, ou menciona-o, em antiincio ou papel comercial, como depositado ou
patenteado, ou registrado, sem o ser; XIV - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizagdo, de resultados de testes ou
outros dados nao divulgados, cuja elaboragdo envolva esfor¢o consideravel e que tenham sido apresentados a
entidades governamentais como condi¢do para aprovar a comercializagdo de produtos. Pena - detencéo, de 3 (trés)
meses a 1 (um) ano, ou multa. § 1° Inclui-se nas hipdteses a que se referem os incisos XI e XII o empregador, s6cio
ou administrador da empresa, que incorrer nas tipificacdes estabelecidas nos mencionados dispositivos. § 2° O
disposto no inciso XIV nfo se aplica quanto a divulgagdo por 6rgdo governamental competente para autorizar a
comercializagdo de produto, quando necessario para proteger o publico.

89 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Sdo Paulo, Saraiva, volume 1, 1998, p. 135.
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ou no resultado do servico, na embalagem, nas notas fiscais expedidas, nos antincios, nos

uniformes dos empregados, nos veiculos.

Assim, pode-se dizer que marca ¢ o sinal distintivo de produto, mercadoria ou
servico que estabelece conexao entre o individuo e o mundo exterior, permitindo ao homem
identificar e adquirir os bens e servigos que pretende; ela € o sinal que leva o consumidor aos

produtos e servigos, caracterizando-se como instrumento essencial para a formagao de clientela.

Além da importancia dada ao consumidor, a protecao a propriedade industrial deve
ser considerada como um dos alicerces para a consolidacio de uma economia solida e
competitiva, pois, apenas dessa maneira, os criadores podem garantir a propriedade sobre a suas
criacdes e, consequentemente, o direito de uso exclusivo sobre elas. Por isso ¢ que o cendrio

lesivo da concorréncia desleal ganha tanta densidade.
Quanto a repressio & concorréncia desleal, salienta Gabriel Di Blasi’® que:

A repressdo a concorréncia desleal € um capitulo tratado na propriedade
industrial que objetiva reprimir ou atacar frontalmente os atos de concorréncia
contrarios aos usos éticos ¢ honrados em matéria de industria ou de comércio.
Considera-se a concorréncia desleal quando se utiliza de artificios repreensiveis,
capazes de captar a clientela de empresas com intengdes de auferir vantagens a
estas pertencentes.

O aspecto negativo, no sentir deste estudo, quanto as tipificagdes dos crimes contra
marcas e concorréncia desleal, ¢ que a pena maxima ¢ pequena em relagdo propor¢ao a dimensao
do dano, sobretudo no atual cenario global do hiperconsumo e producao em massa. Isto porque a
pirataria esta presente em todos os continentes. Todos os paises, de alguma forma, sofrem com a
pirataria, seja sob a forma de fabrico, distribui¢@o, venda ou transporte de mercadorias. E ndo ¢
precipitado dizer que representa somente uma parte de um enorme esquema criminoso de
comércio mundial que envolve trafico de drogas, armas, pessoas, bem como formacdo de

quadrilha, além de financiar o crime organizado, segundo o FBI e a CIA e outras agéncias

internacionais e nacionais de inteligéncia.

% BLASI, Gabriel Di. A Propriedade Industrial. Rio de Janeiro, Editora Forense, 2010, p. 26.
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A pirataria pode causar prejuizos a saude’’, risco a seguranga, ao consumidor,
danos ao mercado de trabalho, de igual forma, desestimula o investimento em pesquisa e
desenvolvimento de produtos e novas tecnologias pelas industrias, assim como prejudica
investimentos externos no Brasil®?, ocasiona perda de venda para as empresas leais, incentiva a
corrup¢do e o desrespeito a lei e, por fim, provoca sonegacdo de impostos € 0 nao
desenvolvimento de produto e tampouco investimento em marketing, simplesmente pegando-se

uma “carona” em tudo que ja foi feito.

Devido a essa extensa rede de associagdes criminosas, ¢ que a pirataria, (reitera-se,
novamente, que este termo esta sendo empregado como termo genérico do qual sdo os crimes de
contrafagdo, falsificagdo, concorréncia desleal) ¢ crime concorrente a tipificacdes penais mais
graves como o crime de contrabando — artigo 334-A do CP * ¢ o crime de descaminho- Artigo

334 do CP**,

*! http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u126936.shtml — “Brinquedo pirata tem até lixo hospitalar”.
Acesso em 23.01.2016.

920 Brasil ¢ classificado como Pais em observacdio pelo Special 301 Report de 2015.
https://ustr.gov/sites/default/files/2015-Special-301-Report-FINAL.pdf - O Special 301 busca identificar paises que
violam e/ou negam a devida protecdo aos direitos de propriedade intelectual, classificando-os em: lista de paises
estrangeiros prioritarios, de observacdo prioritaria e lista de observagdo. Trata-se de um procedimento promovido
anualmente pelo Escritorio do Representante Comercial dos Estados Unidos com vistas a classificar o grau de
confiabilidade do pais.

% Art. 334-A. Importar ou exportar mercadoria proibida: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 ( cinco) anos. § 1o Incorre
na mesma pena quem:

I - pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando; II - importa ou exporta clandestinamente mercadoria que
dependa de registro, analise ou autorizagdo de 6rgdo publico competente; III - reinsere no territério nacional
mercadoria brasileira destinada a exportagdo; IV - vende, expde a venda, mantém em depoésito ou, de qualquer forma,
utiliza em proveito préprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria proibida pela lei
brasileira; V - adquire, recebe ou oculta, em proveito proprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou
industrial, mercadoria proibida pela lei brasileira. (Incluido pela Lei n® 13.008, de 26.6.2014)§ 2° - Equipara-se as
atividades comerciais, para os efeitos deste artigo, qualquer forma de comércio irregular ou clandestino de
mercadorias estrangeiras, inclusive o exercido em residéncias. § 30 A pena aplica-se em dobro se o crime de
contrabando ¢ praticado em transporte aéreo, maritimo ou fluvial.

94 Art. 334. Tludir, no todo ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo
consumo de mercadoria Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos. § 1o Incorre na mesma pena quem: I - pratica
navegacdo de cabotagem, fora dos casos permitidos em lei; II - pratica fato assimilado, em lei especial, a
descaminho; III - vende, expde a venda, mantém em depdsito ou, de qualquer forma, utiliza em proveito proprio ou
alheio, no exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira que introduziu
clandestinamente no Pais ou importou fraudulentamente ou que sabe ser produto de introducdo clandestina no
territério nacional ou de importagdo fraudulenta por parte de outrem; IV - adquire, recebe ou oculta, em proveito
proprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira,
desacompanhada de documentagdo legal ou acompanhada de documentos que sabe serem falsos. § 20 Equipara-se as
atividades comerciais, para os efeitos deste artigo, qualquer forma de comércio irregular ou clandestino de
mercadorias estrangeiras, inclusive o exercido em residéncias. § 30 A pena aplica-se em dobro se o crime de
descaminho é praticado em transporte aéreo, maritimo ou fluvial.
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Vale destacar que estes artigos sofreram recente alteragdo a partir da Lei
13.008/14. A importancia da alteracdo legal provocada pelo advento dessa lei, cuja vigéncia se
deu a partir de agosto de 2014, ¢ significativa no que tange a produtos proibidos e que dependam
de anuéncia de 6rgdo regulamentador (Ex. ANVISA, ANATEL). A relevancia dessa alteragao

serd abordada com exemplos posteriormente.

Tragado as principais tipificagdes que sdo afetas as violacdes a direitos de
propriedade industrial, parte-se, nos dois subtopicos seguintes, ao estudo de cenarios que sao
comuns a realidade de quem milita na defesa de direitos industriais. Os cenarios que serdo
abordados dizem respeito; a entrada em larga escala de produtos piratas pelas largas fronteiras do

pais, bem como, ao comércio em massa de produtos contrafeitos no Brasil.

O que se pretende a partir do estudo destes subtopicos €, tal qual foi feito quando
do estudo de direito autoral, tentar dimensionar os danos tangiveis, no qual estdo incluidos os
custos que representam aos cofres publicos, bem como os danos intangiveis, que também sdo

preocupacao do direito de propriedade intelectual.

2.3.1 O custo nacional da importacdo de produtos contrafeitos, contrabandeados ou
descaminhados.

Tendo em conta a complexidade do assunto, somado a diversidade de atores
envolvidos na pratica de importacdo fraudulenta, todo e qualquer estudo deve partir de uma
analise multidisciplinar, pois envolve, além do carater constitucional, a emaranhada legislagao
tributaria brasileira, atinge aspectos penais, sociais, ambientais, de direitos humanos, e

obviamente, de direito de propriedade intelectual e de direitos coletivos.

Dito isso ¢ importante ponderar que este nao ¢ um estudo conclusivo, mas sim,
inicial, provocativo e que visa alertar a um problema social grave. Nao se busca também
esgotar o tema, mas tdo somente, expor uma realidade que reverbera danos gravissimos ao

estado democratico de direito.
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Em todo o Brasil sdo aproximadamente 16.850 Km de fronteira, passando por
10 paises e 1lestados da Federagdo, representando aproximadamente 27% do territorio
brasileiro. Todas estas regides estdo suscetiveis a entrada de produtos ilegais. As fronteiras
com o Paraguai sdo as mais movimentadas nesse sentido. Os dados dos balancos de

5

apreensdes, em 2014 e 2015, realizadas pela RF na unidade de Foz do Iguacu®, sdo um

retrato dos impactos negativos gerados pela entrada de produtos ilegais no Pais.

Veja-se a tabela abaixo:

RESULTADO DA FISCALIZACAO

(Apreens@es de Mercadorias)

Tipo de Mercadoria VValores em US$ Participacdo %[Evolugédo %

Total 2014 Total 2015 nototalde2015 | -

Bebidas 338.152,00 266.626,00 0,30% -21%
Brinquedos 1.820.297,00 1.122.986,00 1,27% -38%
Cigarros 64.963.991,00 48.477.364,00 54,89% -25%
Eletrbnicos 14.855.021,00 10.437.008,00 11,82% -30%
Informatica 4.852.927,00 4.266.165,00 4,83% -12%
Medicamentos 819.278,00 780.391,00 0,88% 5%
Midia Otica Gravada 582.701,00 243.778,00 0,28% -58%
Midia Otica Virgem 193.852,00 87.796,00 0,10% -55%
Oculos 1.440.367,00 1.004.066,00 1,17% -30%
Perfumes 2.359.588,00 1.667.338,00 1,89% -29%
Reldgios 1.957.027,00 1.106.055,00 1,25% -43%
Vestuario 2.921.005,00 1.625.374,00 1,84% -44%
Outras Mercadorias 7.405.453,00 5.859.497,00 6,63% -21%
Veiculos* 20.758.643,00 11.377.150,00 12,88% -45%

TOTAL 125.268.302,00 88.321.806,00 100,00% -29%

* 70% dos carros roubados apreendidos transportavam mercadoria contrafeita, contrabandeada ou descaminhada.
Fonte: Receita Federal 8* regido. 20.01.2016

Diante de tal cenario, sdo grandes os esfor¢os das Forcas de Seguranca e da

Receita Federal no combate a pirataria. Porém a falta de efetivo, de estrutura, o alto risco ¢ a

95 . ~ . oy 7 . . . .
As informacdes foram disponibilizadas mediante contato feito com a assessoria de imprensa da

Superintendéncia Regional da Receita Federal do Brasil da 9* Regido Fiscal Delegacia da Receita Federal do
Brasil em Foz do Iguacu/PR.
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: ~ 96 ~ e .
baixa remuneracao ", somado a corrup¢do em varios niveis de Estado, dificultam enormemente o
trabalho dos agentes o que, consequentemente, impossibilita o impedimento ou uma redugao

significativa da entrada de contrabando no pais’’.

Soma-se, a esse conjunto de dificuldades; o destemor dos contrabandistas, ja
cientes de que a taxa de condenag¢des judiciais ¢ baixa, além da falta de uma politica publica
organizada e integrada entre os varios setores de Estado cuja competéncia concorre a defesa da
entrada legal de produtos no pais, ja que € certo que esse fardo ndo ¢ exclusivo da Receita
Federal. Os fatores acima ndo sdo os unicos e tao pouco isolados. Fazem parte de uma cadeia de
forcas, da qual faz parte, inclusive, o consumidor’® que é mal instruido pelo Estado e viciado pelo

, . . . . . 99
cenario do hiperconsumo, que convergem para que a ilegalidade se manifeste em alto grau.

Os nimeros acima sdo somente um corte no cenario nacional, ja que se esta
somente analisando um ponto de entrada de mercadoria ilegal, no caso a unidade de Foz do
Iguacu. O Brasil conta com atividade de fiscalizacdo da RF em 37 Portos Publicos organizados
no pais e ainda atua em 44 aeroportos internacionais e 2444 aeroportos regionais. Além dos
Portos e Aeroportos, compete a RF, outrossim, fazer a fiscalizacdo dos mercadorias estrangeiras
que entram no pais via correios'”. Estima-se que somente 10% da mercadoria que entra no Pais

seja inspecionada.

Seja qual for o meio de entrada no pais, as principais mercadorias apreendidas se
dividlem em 10 grandes grupos, sendo eles: cigarros, eletronicos, informatica, vestuario,
perfumes, relogios, brinquedos, 6culos, medicamentos e bebidas. Ou seja, afetam os principais
setores produtivos do pais. Mais grave ainda ¢ pensar nos danos reflexos que a pirataria destes

produtos pode gerar ao cidadao/consumidor principalmente, no que pertine a saude e seguranca.

*® N3o pagamento por parte do governo federal do adicional de fronteira regulado pela Lei 12.855/2013. Disponivel
em http://www.correiodoestado.com.br/cidades/sem-pagamento-extra-policiais-federais-fogem-da-
fronteira/226475/. Acesso em 22.01.2016

7 Vide as agdes que a Receita Federal publica no site: http://www.acoesdareceita.receita.fazenda.gov.br/
%http://www]1.folha.uol.com.br/mercado/2015/05/1633175-1-em-cada-3-brasileiros-ja-comprou-contrabando-diz-
estudo.shtml. “1 em cada 3 brasileiros ja comprou contrabando, aponta Datafolha”

% O relatorio da chamada CPI da pirataria, conduzida durante 2004, aborda a fundo a realidade da pirataria no Brasil.
Disponivel em http:/www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/parlamentar-de-
inquerito/52-legislatura/cpipirat/relatoriofinal.pdf Acesso em 23.01.2016

100 Nesse caso, é relevante destacar que a sede dos correios localizados nas cidades de Curitiba, S0 Paulo e Rio de
Janeiro concentram todas as importagdes que entram via correios no pais.
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Embora se reconhega a existéncia de avangos no combate a pirataria no Brasil, ha
aspectos que ainda precisam ser resolvidos, como o aumento do nimero de agentes da Policia
Federal nos portos, aeroportos e fronteiras, o estabelecimento de contratos de servigos para
instalar mais scanners de contéineres, o acesso aos dados de importagdes, sem o sigilo do nome
dos importadores e, ainda, maior coordenacdo entre os Orgdos publicos. Ainda ha muita
delegagdao de competéncia quando o tema ¢ combate a contrafagdo, quando, entende-se que
deveria haver convergéncias e avocagdes por parte de varios agentes da administracdo publica

direta e indireta.

Pois bem, ndo h4 um estudo consolidado de quais sdo os valores que o pais deixa
de arrecadar e tdo pouco ha consenso no setor privado de quanto seria a perda global em virtude
da pirataria. Existem somente estudos setoriais e valores estimados de quanto nao ¢ tributado. A
titulo ilustrativo, destaca-se o FNCP — Forum Nacional de Combate a Piratarialm, que ¢ uma
associacao sem fins lucrativos sediada em Sao Paulo e que agrega membros dos mais diversos
setores produtivos do pais (brinquedos; celulares; cigarros; eletroeletronicos e computadores;
pilhas; videogames e jogos eletronicos; produtos de limpeza; Tv por assinatura; dculos; relogios,
impressoras; suprimentos de informatica; roupas; ténis; material esportivo; solugdes de
seguranca; perfumes e cosméticos; combustiveis; bebidas; produtos de higiene), estima que a
perda de Receita Tributaria anual em decorréncia do contrabando de produtos contrafeitos chega

a casa de R$ 100 bilhdes de reais'®.

O mesmo FNCP aponta que a perda de arrecadagdo federal por ano decorrente da
pirataria, em todos os seus niveis, € de cerca de R$ 29 bilhdes por ano. Esse valor seria suficiente
para cobrir o valor anual gasto pelo Governo Federal com o programa bolsa familia que é de R$

27 bilhdes.

Torna-se patente que as consequéncias da pirataria para a sociedade brasileira
representam perdas imensuraveis para o pais, pois de forma direta ou indireta, atinge todos os
setores da economia e outras esferas de governo. Transformou-se, assim, em um dos principais

inimigos da sociedade, posto que ¢ um processo generalizado de perdas.

101 http://www.forumcontrapirataria.org/web/
192 http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2015-03/contrabando-da-prejuizo-de-r-100-bilhoes-por-ano-ao-
brasil. Acesso em 23.01.2016
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2.3.2 O comércio em massa de produtos “piratas” no Brasil

Todos esses produtos ingressam no Brasil com destino certo; o comércio
subterraneo. Nao sdo poucos os pontos de comércio informal no pais cujo mote para atrair
consumidores ¢ a oferta abundante de produtos piratas. Citam-se alguns exemplos: Feiras da

3

Uruguaiana ¢ do Saara no Rio de Janeiro'®, Shopping Oiapoque ¢ Xavantes em Belo

. 104 1 . - 105 ~ - 106
Horizonte ™, Feira dos importados em Brasilia , Polo de confec¢des de Caruaru em Recife ™,

109 ~
em Sao

as ruas 25 de margo'”’, regido do Braz'® e Sta Efigénia e até na Avenida Paulista
Paulo que hoje conta com mais de cinco shoppings com vasto comércio de produtos improprios

ao consumo. A lista seguiria, mas se acredita que a mensagem esta lancada.

Nao parece equivocado dizer que o cenario da cidade de Sdo Paulo ¢ o mais grave.
Diz-se, pois, além da cidade ser uma atragdo turistica internacional e concentrar o maior PIB do
pais, ela funciona também como um centro de distribui¢do de produtos ilegais. E consenso entre
aqueles que tém a oportunidade de conhecer o contexto real do comércio ilegal de produtos
piratas em Sao Paulo, sobretudo os que se esforcam para conté-lo, seja pelo lado do setor privado
ou seja pelo lado do setor publico, que ¢ da cidade de Sao Paulo que se escoa grande parte dos
produtos piratas que abastecem os demais mercados subterraneos pelo resto do pais. E comum
para quem atua na area ouvir a “chacota” de que o contrafator ndo precisa mais ir ao Paraguai

para adquirir mercadoria pirata. Sdo Paulo ocupou esse papel.

E oportuno ponderar que mesmo nesses locais ainda ha comércio licito. Tanto que
a propria associagdo de lojistas da Rua 25 de margo também tenta coordenar agdes para

minimizar o comércio ilicito e atender a concorréncia leal. Mas ¢ inegavel que a forga

19 http://www.policiacivil.rj.gov.br/exibir.asp?id=21042 Acesso em 24.01.2016.

104 http://g1.globo.com/minas-gerais/noticia/2016/01/operacao-apreende-38-mil-pares-de-tenis-com-indicio-de-
falsificacao.html Acesso em 24.01.2016.

105 hitp://g1.globo.com/distrito-federal/noticia/2015/03/policia-recolhe-r-1-milhao-em-roupas-piratas-na-feira-dos-
importados-no-df.html Acesso em 24.01.2016.

106 http://g1.globo.com/pe/caruaru-regiao/noticia/2015/06/policia-apreende-25-mil-produtos-sob-suspeita-de-

falsificacao-no-agreste.html Acesso em 24.01.2016.
http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/blitz-da-receita-apreende- 1 -milhao-de-oculos-no-centro-de-

107

sao-paulo/ Acesso em 24.01.2016.

108 hitp://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2015/11/policia-prende-grupo-suspeito-de-assaltar-pedestres-no-bras.html
Acesso em 24.01.2016.

109 http://www.acoesdareceita.receita.fazenda.gov.br/posts/2015/2/sp-receita-apreende-produtos-falsificados-em-
shopping-popular-na-avenida-paulista/?searchterm=avenida%?20paulista Acesso em 24.01.2016.
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intimidadora daqueles que atuam em prol do comércio ilegal é braco forte nessa regido da cidade
de modo que medidas mais efetivas dependem da organizagdo de uma séria de esfor¢os entre

todos aqueles agentes aptos a defender a legalidade.

Agoes coordenadas entre agentes publicos e agentes privados ¢ um caminho que ja
se mostrou eficiente no combate ao comércio ilegal nas ruas da capital paulista. Baseiam-se nos

dados obtidos pelo programa intitulado: “Sio Paulo: Livre de Pirataria''®”

que foi realizado entre
2010 e 2012 e contou com a participacao de diversos atores (Receita federal, Ministério Publico
de Sao Paulo, Governo municipal e estadual e organizagdes da sociedade civil, Procon entre
outros). Cita-se este programa, pois talvez tenha sido o mais exitoso programa de governo ja

realizado no pais cujo foco era a contengdo ao comércio ilegal.

Além dos ntimeros obtidos, que se vera no paragrafo seguinte, o programa foi
inovador, pois congregou esfor¢os advindos de diferentes niveis de Estado em comunhdo com
varios dos maiores setores da iniciativa privada, quebrando a arcaica dicotomia rigida com que se

costumou a ver a relagdo do publico com o privado.

Dos resultados alcangados, tem-se que entre dezembro de 2010 a maio de 2012
foram retirados do comércio ilegal mais de 60 milhdes de produtos, sendo 40 milhdes em
operagdes conjuntas em estabelecimentos comerciais ¢ 20 milhdes de apreensdes em ambulantes,
em operagdes realizadas pela Guarda civil metropolitana em parceria com diversos niveis de
policia. O valor estimado dos produtos apreendidos é de mais de R$ 2 bilhdes. Estima-se que R$

600 milhoes foi a cifra que o Estado deixou de arrecadar.

Este projeto foi publicado pela municipalidade. Na sua publicagdo ¢ relatado o
historico de algumas das operacdes. Pede-se a gentileza para citar alguns trechos publicados e

que trazem a dimensao do que o comércio ilegal de produtos piratas traz consigo:

Shopping 25 de Marco, em 17 de marco de 2011. A fiscalizagdo averiguou a
situacdo de 922 lojas/boxes, que resultou em dez milhdes de produtos
apreendidos, cerca de 300 toneladas, avaliados em 400 milhdes de reais,
predominando roupas, bolsas, ténis, dculos e relogios. A Vigilancia Sanitaria
interditou dois boxes e autuou 11 restaurantes. 300 estrangeiros foram

10 prefeitura de Sdo Paulo. Gabinete de Gestdo Integrada e Seguranga Urbana - "Sio Paulo no Combate a Pirataria" -
Sao Paulo: Prefeitura de Sdo Paulo, 2012.
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averiguados pela Policia Federal, dois quais 120 foram conduzidos a
Superintendéncia para esclarecimentos, o que resultou em 52 pessoas

deportadas'"".

Shoppings Korai, Duprat e 25 de Marco 11, em 17 de junho de 2011 Apreendidos
2,4 milhdes de produtos ilegais, predominando roupas, relogios e 6culos, em 871

lojas vistoriadas; 18 estrangeiros foram conduzidos para a Policia Federal. Além

de dois quilos de cocaina encontrados em uma loja de brinquedos' "%

Shopping 25 Bras, de 24 de abril a 25 de junho de 2012. Um milhao de produtos
apreendidos em 355 lojas vistoriadas. Na operacdo 475 pessoas foram
identificadas. Nenhuma loja apresentou licenga de funcionamento e estdo sendo
lacradas pelos agentes da Subprefeitura Mooca. O Shopping foi interditado pelo
Departamento de Controle Urbano (CONTRU) por apresentar irregularidades na

seguranca do prédio, que s6 podera voltar a funcionar apés as adequagdes e

depois de cumpridas outras irregularidades apontadas junta a Subprefeitura'".

Denota-se uma série de ilegalidades conexas as tradicionais violagdes a direitos de
propriedade industrial. A comunhdo de ilegalidades extrapolam as interpretagdes codificadas do
direito e desafiam os juristas a buscar novos caminhos para solucionar conflitos com tal carga de
complexidade. Ora, em comunhao a um cenario de violacdes a direitos de propriedade, € possivel
citar; crimes contra ordem tributdria, crimes contra a satde publica, violagdes ao estatuto do
estrangeiro, crimes de contrabando e descaminho, desrespeito a atos administrativos cogentes

para uso do espaco publico.

Sobre o tema vale citar um julgamento paradigmatico. Trata-se do RECURSO

ESPECIAL N° 1.125.739 - SP (2009/0093832-6)'"* no qual o STJ condenou a administradora de

" Prefeitura de Sdo Paulo. Gabinete de Gestdo Integrada e Seguranga Urbana - "Sio Paulo no Combate 4 Pirataria” -

Sdo Paulo: Prefeitura de Sdo Paulo, 2012. Pag. 77.

2 prefeitura de Sdo Paulo. Gabinete de Gestdo Integrada e Seguranga Urbana - "Sio Paulo no Combate 4 Pirataria” -
Sdo Paulo: Prefeitura de Sao Paulo, 2012. Pag. 84

' prefeitura de Sdo Paulo. Gabinete de Gestdo Integrada e Seguranga Urbana - "Sio Paulo no Combate 4 Pirataria” -
Sdo Paulo: Prefeitura de Sdo Paulo, 2012. Pag. 105

¥ RECURSO ESPECIAL N° 1.125.739 - SP (2009/0093832-6) RELATOR: MINISTRO SIDNEI BENETI
RECORRENTECIVIL E PROCESSUAL CIVIL. 1) VIOLACAO A DIREITOS DE PROPRIEDADE
INDUSTRIAL. SHOPPING 25 DE MARCO EM SAO PAULO. 2) ADMINISTRADORA DE CENTRO
COMERCIAL POPULAR EM QUE PERPETRADOS SISTEMATICAMENTE ILICITOS DESSA NATUREZA.
3) RESPONSABILIDADE CIVIL. OBRIGACAO DE FAZER. MULTA COMINATORIA CONFIRMADA. 4)
CAUCAO POR EMPRESA ESTRANGEIRA NAO DETERMINADA PELO JUiZO E DISPENSADA NO CASO
DE LITISCONSORCIO COM EMPRESAS BRASILEIRAS. 5) MULTA DO ART. 538 DO COD. DE PROC.
CIVIL CANCELADA. 6) RECURSO ESPECIAL PROVIDO EM PARTE PARA O CANCELAMENTO DA
MULTA APLICADA NOS EMBARGOS DE DECLARACAO (CPC ART. 538).- A administradora de centro de
comércio popular que, como firmado, na andlise dos fatos, pela Justica estadual de origem, permite ¢ fomenta a
violagdo ao direito de propriedade industrial das autoras, por parte dos lojistas locatarios dos seus "stands" e "boxes",
torna-se co-responsavel pelo ilicito danoso realizado por intermédio dos terceiros cessionarios dos espagos do
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um conglomerado econdmico localizado na regido da Rua 25 de Margo em Sao Paulo a impedir
venda, exposi¢do respectiva, manutengdo em deposito e ocultagdo de produtos falsificados

contendo as marcas das autoras.

Enfim, ¢ vasto o rol de ilegalidades reflexas provocadas pela alta taxa de violagdes
aos direitos de propriedade intelectual, sobretudo, como vem sendo narrado ao logo desta
pesquisa, tendo em vista o contexto social que magnetiza o consumidor vulneravel e o atrai para

0 hiperconsumo.

Esse viés de interdisciplinaridade dos direitos de propriedade intelectual, (logo sua
necessidade de interpretagdo sistémica) somado a dimensao dos danos que lhe sdo afetos ¢ fator
decisivo para que este estudo atinja ao objetivo que se propde que € conferir carater coletivo aos
direitos de propriedade intelectual e corresponde defesa via instrumentos coletivos de proteg¢do a

legalidade.

E oportuno ponderar que o problema da pirataria em massa vai além da esfera
juridica. Trata-se, também, de um problema cronico que congrega; a falta de educacdo e a

impunidade. De modo que o combate efetivo a pirataria vai além do uso das agdes coletiva e

estabelecimento.Considerado a moldura fatica firmada pelo Tribunal de origem cuja reapreciacdo encontra obstaculo
na Sumula 7 desta Corte, mantém-se a legitimidade passiva da proprietaria do Shopping para a agdo de proibicdo de
atividade ilicita que vem realizando juntamente com os cessionarios de suas unidades, para a agdo ajuizada pelas
titulares das marcas objeto de contrafragdo, ndo configurada violagdo aos arts. 927 e 931 do Cdd. Civil/2002. No
caso dos autos, a efetiva pratica dos ilicitos em referéncia, ndo sé pelo cessionario das unidades, mas também,
concorrentemente pelo Centro Comercial recorrido, ampla e constantemente noticiada pelos varios veiculos de
imprensa, conforme documentos nos autos, constitui fato notoério, corroborado por pericia, por numerosos
documentos cujos levantamentos faticos e conclusdes também comprovam a ocorréncia das ofensas ao direito de
propriedade industrial. - Pericia que ndo se invalida ao questionamento da qualificagdo dos técnicos e que, ademais, ¢
complementar de farta prova produzida, em conjunto fatico absolutamente conclusivo em prol da co-
responsabilidade da recorrente pela atividade direcionada a contrafagdo, s6 possivel diante das condi¢des por ela
fornecidas aos lojistas no sentido da atividade ilicita, para o qual o Centro Comercial ativamente concorre. [...]
Movida ag@o por empresas estrangeiras e por empresas brasileiras em litisconsorcio e ndo tendo jamais havido
determinagao judicial de prestagdo da caugdo (art. 835 do Codigo de Processo Civil) que ndo se exige como requisito
da inicial e poderia ter sido efetivada ulteriormente, nao se proclama nulidade, alegada com fundamento no aludido
artigo 835 do Codigo de Processo Civil. —[...] Isto, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, prosseguindo no julgamento, apds o voto-vista da Sra. Ministra Nancy Andrighi, dando provimento ao
recurso especial, no que foi acompanhada do Sr. Ministro Massami Uyeda, e das retificagdes dos votos dos Srs.
Ministros, Sidnei Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino € Vasco Della Giustina, acordam os Ministros da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justiga, por maioria, dar parcial provimento ao recurso especial, nos termos do voto
do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros Paulo de Tarso Sanseverino e¢ Vasco Della Giustina
(Desembargador convocado do TJ/RS) votaram com o Sr. Ministro Relator. Votaram vencidos os Srs. Ministros
Nancy Andrighi e Massami Uyeda. Brasilia, 03 de margo de 2011(Data do Julgamento) Ministro SIDNEI BENETI
Relator.
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requer uma verdadeira mudanga politica de estado voltada a esse fim (questdo tributaria, reducao
da corrupgdo, interesse politico e afins). Essa mudanca, aos olhos desse ensaio, passa,
principalmente, pela educagdo social sobre o tema, em varios dos seus niveis sociais, bem como
passa pela maior punibilidade dos agentes causadores do dano, ndo s6 no aspecto penal, mas,

mormente, no aspecto reparacao social do dano.

O que se buscou até esse momento foi apresentar os direitos de propriedade
intelectual e pontuar algumas das lesdes que lhe sdo afetas, com relevo para aquelas que cujos
danos transcendem a esfera individual do lesado. Por isso espera-se que neste ponto do trabalho,
logo antes de ingressar na segunda etapa, que consiste no estudo dos direitos coletivos e das
agoes coletivas como instrumento de efetivagdo a direitos, que o leitor se sinta mais familiarizado
com os direitos de propriedade intelectual no que tange a dimensdo dos danos que absorve, assim

como com o carater interdisciplinar que lhe ¢ inerente.

Ato continuo, € que o capitulo seguinte se ocupara do estudo da tutela juridica dos
direitos coletivos de modo que se atinja a compreensdo de que a alta taxa de lesdes e
consequentes danos a propriedade intelectual ¢ sim um cenario de juridico que comtempla ser

desafiado por meios coletivos de protecdo e efetivacao de direitos.
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CAPITULO 3 - DA TUTELA JURIDICA DOS DIREITOS COLETIVOS.

Nesse momento se ingressa na segunda parte desta pesquisa, no qual se pretende
correlacionar, definitivamente, o cenario extenso das lesdes aos direitos de propriedade
intelectual ao ordenamento juridico que compde os direitos coletivos. A interpretacdo do termo
“direito coletivo” vai além da semantica que imprime. Completa-se a partir da sua interpretagao
juridica, e € isso que se buscara compreender nos paragrafos seguintes.

Atendo-se ao estudo no ambito nacional, o direito coletivo tem como marco a
codificac¢do trazida no codigo de defesa do consumidor. O CDC ¢ fundamental aos direito
coletivos, pois lhe norteia os principios, classifica-os quanto aos interesses a ser tutelado e, como

> com outros textos normativos que compode o

¢ da natureza do CDC, permite-lhe didlogo'’
ordenamento. Conferindo coesdo do sistema juridico.

A preocupagio do CDC com consumidores em larga escala ¢ marcante. E o CDC
que permite a protecao destes consumidores mediante agdes coletivas e agdes civis publicas. E ¢
essa a intengdo do legislador, porque o problema do consumidor, na sociedade globalizada,
integrada e hiperconsumista, tende a causar danos a um nimero indistinto de consumidores. E,
talvez somente a ag¢do coletiva possa ter a eficacia contra abusos assim impetrados. Esse € o
principio que rege o direito coletivo. O principio da efetividade da tutela juridica coletiva.

Os danos causados em decorréncia dos abusos aos direitos de propriedade
intelectual também tendem a causar danos a um numero indistinto de pessoas. Assim foi
demonstrado no capitulo dois quando se analisou o cenario de lesdes.

Demonstrou-se uma cadeia de ilegalidades concomitantes que causam prejuizos ao
consumidor, ja que os produtos falsificados apresentam qualidade inferior ¢ ndo passam por
controle regulamentar (ANVISA, ANATEL, INMETRO, MAPA — Ministério da agricultura,
entre outros membros da administragao publica direta e indireta a quem compete o controle das
diversas mercadorias que circulam no pais), apresentando durabilidade menor. Sdo produtos sem
garantia. Alguns causam danos a integridade fisica, por compor-se de material toxico; como
medicamentos, agrotoxicos, herbicidas, cosméticos, perfumes e cigarros. Também causam danos

ao mercado de trabalho, pois inimeros postos de empregos formais deixam de ser criados por ano

5 MARQUES, Claudia Lima. Manual de direito do consumidor. 2. ed. rev., atual. ¢ ampl. Antonio Herman V.
Benjamin, Claudia Lima Marques ¢ Leonardo Roscoe Bessa. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.
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no Brasil. Repercutem danos ao desenvolvimento econdmico nacional e, o que talvez seja mais
grave, os danos intangiveis provocados pela defesa inadequada do patrimdnio publico imaterial.

Por isso ¢ preciso enquadrar esses danos proporcionados pelas violagdes a direitos
autorais e industriais, dentro do espectro da tutela juridica coletiva. Como dito acima, a melhor
interpretacdo do que ¢ direito coletivo vai além da sua interpretacdo semantica. Por isso € que o
direito j& se preocupou em interpreta-lo e classifica-lo juridicamente de modo que sua prote¢do se
materialize de forma efetiva, de modo que tenha uma “cara” no ordenamento. E, foi isso que o
CDC consagrou.

A tutela coletiva evoluiu para atender as demandas sociais que se coletivizaram
com a massificagdo, de forma que através dessa via processual se pode dar efetividade aos
anseios de justica da sociedade, pois 0 modelo classico e individual de processo nao alcanga parte
significativa dos jurisdicionados e, consequentemente, ndo torna efetivas as politicas coletivas
necessarias ao desenvolvimento social.

E importante ponderar que, reforcando o que foi dito nos primeiros paragrafos
desta pesquisa, pauta-se pela interpretacao juridica sistematica do ordenamento juridico nacional,
de modo que o CDC possibilita que outros Estatutos o complementem em prol de garantir a
efetividade e amplitude que clama a tutela coletiva. A efetividade estd no DNA da construgdo da
tutela juridica do direto coletivo.

Destarte, o ordenamento juridico, ao prever a existéncia dos direitos coletivos e
consequentemente sistematizar sua tutela, o fez através de principios € normas que se voltam
especificamente a sua finalidade, o que os diferenciam dos principios € normas tradicionais do
direito individual.

O objetivo da tutela juridica coletiva assim ¢ materializar os comandos
constitucionais a economia e celeridade processual, o acesso a justica e a coeréncia das decisoes
judiciais, que certamente representam um grande beneficio para toda a sociedade e sO se
efetivam, os conflitos atuais, a partir da consolidacdo de uma defesa coletiva forte e consistente.

Isto posto, buscar-se-4 nos topicos abaixo mostrar como o CDC compds a atual
tutela juridica do direito coletivo e, durante esse percurso, encaixar esse cendrio de danos reflexos

decorrentes da alta taxa de violagdes a direitos intelectuais nesse universo juridico dos direitos
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coletivos, que a partir da lei do consumidor, passam a ser juridicamente classificados  ~; em

direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

3.1 Direito Difuso

Como iniciado no tdpico anterior o Codigo de Defesa do Consumidor € o principal
marco da legislacdo nacional quando o assunto ¢ direitos coletivos. E, embora ndo seja papel do
legislador conceituar institutos, foi isso que ocorreu com o CDC que como fito de fazer cessar a
intensa polémica que existia acerca do alcance dessa nova categoria de direitos definiu assim
esses direitos ditos por coletivos''’:

Artigo 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo
unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de: I — interesses ou
direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste Cddigo, os transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato; II — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos,
para efeitos deste Codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relagdo juridica base; III — interesses ou direitos
individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.

Uma classificagdo feita a partir dai ¢ dividir os direitos metaindividuais em dois
grandes grupos: os direitos coletivos lato sensu, envolvendo os direitos difusos e os coletivos
stricto sensu, também chamados de “essencialmente coletivo”; e os direitos individuais

95118

homogéneos, também denominados de ‘“acidentalmente coletivos™ °, que, embora possuam

natureza eminentemente individual, sua tutela se da na forma coletiva para garantir a efetividade

!¢ Essa classificagdo inexiste nos paises de comomn law, tendo em vista que as expressdes “direitos difusos” e
“direitos individuais homogéneos” ndo sdo utilizadas, o que ndo implica concluir que referidas categorias nao
existam, pois a nog¢do de difuso e individual homogéneo esta embutida nas i do tipo b (1) e b (2). MULLENIX,
Linda. Os processos coletivos nos paises de civil law e common law: uma anélise de direito comparado. Sdo Paulo:
RT, 2008. p. 267-271.

171 - direitos e interesses difusos - no aspecto subjetivo, a indeterminagdo dos titulares ¢ a inexisténcia de relagio
juridica base entre eles (liame de fato); no aspecto objetivo, a indivisibilidade do bem juridico; II - direitos e
interesses coletivos — no aspecto subjetivo, a determinabilidade dos titulares (atribui¢@o da titularidade do direito ou
interesse a um grupo, categoria ou classe de pessoas) e a existéncia de uma relagdo juridica base entre os
consumidores ou entre eles ¢ o fornecedor; no aspecto objetivo, a semelhanga do que ocorre com os direitos e
interesses difusos, caracterizam-se os direitos coletivos pela indivisibilidade do objeto; III - direitos e interesses
individuais homogéneos - no aspecto subjetivo, a determinabilidade dos titulares e a existéncia de uma origem
comum; no aspecto objetivo, a divisibilidade do objeto (ressalte-se que isto se da na fase de liquidagio e/ou execugio
da sentenca condenatoria). PIZZOL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas agdes coletivas. Disponivel em: <http://
www.pucsp.br/ tutelacoletiva/download/ artigo patricia.pdf>. Acesso em: 24.01.2016

"8 Expressdes consagradas por BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Agdes coletivas na Constituicio Federal de
1988, cit., p. 187-188.
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do direito material, a economia processual ~, desafogar o Judiciario, facilitar o acesso a justica e

salvaguardar o principio da igualdade da lei na medida em que resolvem molecularmente'*’

causas repetitivas.

Os direitos difusos t€ém como notas caracteristicas; a indivisibilidade do objeto, a
indeterminabilidade dos seus titulares e a inexisténcia da relagcdo juridica base entre eles. Ditos
direitos podem ser caracterizados de acordo com dois aspectos: um objetivo, que se refere a
“indivisibilidade do bem juridico”, e outro subjetivo, fazendo mencdo a “indeterminagdo dos

99121

titulares e inexisténcia entre eles de relagdo juridica base” . Hugo Nigro Mazzilli faz uma

observagao importante ao sustentar que:

Nao sdo, pois, os interesses difusos mera subespécie de interesse publico.
Embora em muitos casos possa até coincidir os interesses de um grupo
indetermindvel de pessoas com o interesse do Estado ou o interesse da sociedade
como um todo (como o interesse a0 meio ambiente sadio), a verdade é que nem
todos os interesses difusos sdo compartilhados pela coletividade ou comungados
pelo Estado'*.

Essa diferenciagdo ¢ de suma relevancia posto existir a tendéncia em confundir
interesse publico com interesse difuso o que ndo ocorre, necessariamente. Exemplificando, com
base a violagdes aos Direitos de propriedade intelectual, imagine-se a importagdo criminosa de
perfumes, cosméticos'”®, remédios'** e agrotoxicos falsificados' — crime tipificado na Lei

9279/96, artigo 189, 190™°, no Codigo Penal Artigo 334-A'"", crimes contra a ordem tributéria e

9 Nesse sentido ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Ac&o civil pablica e meio ambiente.

120 Com essa linha de raciocinio: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas no direito comparado e
nacional. Ed. RT cit., p. 221

2l In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado, cit., p. 801. No
mesmo sentido: PIZZOL, Patricia Miranda. A tutela antecipada nas ag¢des coletivas como instrumento de acesso
a justica, cit., p. 94; ALVIM, Eduardo Arruda. Apontamentos sobre o processo das ac¢des coletivas. In: MAZZEI,
Rodrigo Dias; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo civil coletivo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 28.

22 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo, cit., p. 51.
Bhttp://www.acoesdareceita.receita.fazenda.gov.br/posts/2015/7/rj-alfandega-da-receita-federal-no-galeao-
apreende-mais-de-us-50-mil-em-mercadorias-na-primeira-semana-de-julho/?searchterm=perfumes ~ Acesso em

nov.2015.
24hitp://www.acoesdareceita.receita.fazenda.gov.br/posts/2015/9/pr-reecita-federal-apreende-medicamentos-e-

anabolizantes-na-ponte-internacional-da-amizade Acesso em nov.2015.

B http://www.acoesdareceita.receita.fazenda.gov.br/posts/2015/10/rs-em-jaguarao-a-receita-federal-apreende-carga-
de-agrotoxicos-contrabandeados. Acesso em nov.2015.
http://www.acoesdareceita.receita.fazenda.gov.br/posts/2015/10/rs-receita-federal-apreende-agrotoxicos Acesso em
nov.2015.

126 Art. 189. Comete crime contra registro de marca quem: I - reproduz, sem autorizagdo do titular, no todo ou em
parte, marca registrada, ou imita-a de modo que possa induzir confusdo; ou II - altera marca registrada de outrem ja
aposta em produto colocado no mercado. Pena - detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa. Art. 190.
Comete crime contra registro de marca quem importa, exporta, vende, oferece ou expde a venda, oculta ou tem em
estoque: I - produto assinalado com marca ilicitamente reproduzida ou imitada, de outrem, no todo ou em parte; ou II
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contra as relagdes de consumo'*®, violagdes as legislagdes Sanitarias e Agrarias e normativas da
ANVISA e do MAPA — no qual os danos sdo, indiscutivelmente, de dimensao difusa e também
de interesse publico do ponto de vista da saude publica, fiscal (arrecadatorio) e penal.

Ja no caso da comercializagdo de produtos falsificados pela internet — produtos
improprios ao consumo conforme inteligéncia do artigo 18, §6, inc. II do CDC — esté-se diante
claramente de um dano de repercussdo difusa, com consequéncias relevantes'”’, mas ndo
necessariamente, de danos de interesse publico Estatal (a depender dos produtos envolvidos e de
como essa pretensio for deduzida em juizo'™’).

Trata-se de um dano difuso decorrente da modernidade e que ¢ protegido pelo
direito. Os interesses difusos representam um fendmeno tipico e de importancia crescente, da
sociedade moderna, caracterizado pela passagem de uma economia baseada principalmente em
seus relatorios individuais para uma economia em cujo trabalho, producao, trocas e consumo,
mas também educagdo, turismo, comunicagdo, assisténcia social e previdéncia, etc., sdo
fendmenos de massa'*’.

Mesmo neste estudo, carregado de ideologia no sentido de aproximar os danos a

propriedade intelectual aos danos de natureza transindividual e, portanto, submeté-los a

apreciacdo judicial via acdo coletiva, ¢ preciso ponderar a dimensdo dos conflitos na medida em

- produto de sua industria ou comércio, contido em vasilhame, recipiente ou embalagem que contenha marca
legitima de outrem. Pena - detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou multa.

127 Art. 334-A. Importar ou exportar mercadoria proibida: Pena - reclusio, de 2 (dois) a 5 ( cinco) anos. § lo Incorre
na mesma pena quem: I - pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando; II - importa ou exporta
clandestinamente mercadoria que dependa de registro, analise ou autorizagdo de o6rgdo publico competente; III -
reinsere no territorio nacional mercadoria brasileira destinada a exportacdo; IV - vende, expde a venda, mantém em
depdsito ou, de qualquer forma, utiliza em proveito proprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou
industrial, mercadoria proibida pela lei brasileira; V - adquire, recebe ou oculta, em proveito proprio ou alheio, no
exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria proibida pela lei brasileira. § 20 Equipara-se as atividades
comerciais, para os efeitos deste artigo, qualquer forma de comércio irregular ou clandestino de mercadorias
estrangeiras, inclusive o exercido em residéncias. § 30 A pena aplica-se em dobro se o crime de contrabando é
praticado em transporte aéreo, maritimo ou fluvial.”

1281 EI N° 8.137, DE 27 DE DEZEMBRO DE 1990 - Define crimes contra a ordem tributéria, econdmica e contra as
relagdes de consumo, e d4 outras providéncias.
'Zhttp://ecommercegirl.com/e-commerce-girl-news/escandalo-do-ano-no-e-commerce-pank-lesa-mais-de-100-mil-
consumidores/ Acesso em 23 nov.2015

130 «yale dizer que os conceitos acima estabelecidos ndo sio estanques. Quando se pensa, por exemplo, em uma
publicidade enganosa, pode-se vislumbrar lesdo ou ameaga a direito difuso, coletivo stricto sensu, individual
homogeéneo ou individual puro, dependendo da pretensdo deduzida em juizo. Em outras palavras, a lesdo ou ameaca
a um determinado direito ou interesse pode gerar pretensao de natureza difusa, coletiva ou individual

homogénea, conforme se verifique, no caso concreto, a presenca dos elementos que identificam cada uma das
hipoteses legais.” PIZZOL, Patricia Miranda. Coisa julgada nas agOes coletivas. Disponivel em: <http://
www.pucsp.br/ tutelacoletiva/download/ artigo_patricia.pdf>. Acesso em: 24.01.2016

B CAPPELLETTI, Mauro. O acesso & justica e a fungdo do jurista em nossa época. Revista de Processo, Sdo
Paulo: RT, ano 16, n. 61, p. 150, jan.-mar. 1991.
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que emergem e de acordo com o caso concreto (dmbito normativo), sob-risco, de se deixar levar
por teses oportunistas e tendenciosas e ndo aplicar a norma eficaz ao caso.

O fato ¢ que no decorrer desta pesquisa foram apresentados cenarios de violacao
aos direitos de propriedade industrial cujos danos, inegavelmente, tém repercussao difusa ja que
possuem sujeitos ativos indeterminados e afetam negativamente setores sensiveis da sociedade do

hiperconsumo.

3.2 Direito Coletivo
Quanto a conceituagdo dos direitos e interesses coletivos Stricto sensu, o que os

caracteriza ¢ a indivisibilidade do objeto, a determinabilidade dos seus titulares (aqueles
pertencentes a um grupo, categoria ou classe) e o fato de estarem relacionados entre si por uma
relacdo juridica base.

Portanto, o que distingue os interesses coletivos stricto sensu dos interesses
difusos ¢ a determinagdo das pessoas e a existéncia de vinculo entre elas, dado que em ambos os
casos o objeto ¢ indivisivel.

A constatacdo dessa diferenciagdo ¢ de extrema relevancia, pois possui
implicacdes de ordem pratica, principalmente, no que tange aos efeitos da coisa julgada que se
processarao de modo diverso, por ex.. A sentenca proferida no caso de interesses difusos tera
abrangéncia erga omnes, enquanto a sentenca que cuida de interesses coletivos ultra partes, isto
¢, limita-se ao grupo, categoria ou classe.

Para o professor e atual ministro do STF, Teori Albino Zavascki'¥;

E denominagdo que se atribui a uma especial categoria de direito material,
nascida da supera¢do, hoje indiscutivel, da tradicional dicotomia entre interesse
publico e interesse privado. E o direito que nio pertence & administragdo publica
nem a individuos particularmente determinados. Pertence, sim, a um grupo de
pessoas, uma classe, a uma categoria, ou a propria sociedade considerada em
sentido amplo.

Trazendo para a realidade de propriedade intelectual, como feito no universo dos

direitos difusos, seria o caso, por ex, do direito que assiste a Associacao Brasileira das Empresas

de Software — ABES (http://www.abessoftware.com.br/) para remover websites e anuncios de

132 Zavascki, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 5* ed. Sdo
Paulo: Editora revista dos Tribunais, cit. Pag 34.
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sites de leildo da internet, que davam acesso a download de copias ilegais de softwares'*, em
claro cenario de violagdo a direito autorais daquelas que lhe sdo associadas.

Ou, o caso do direito coletivo que assistiu ao Sindicato Nacional das Empresas
Operadoras de TV por Assinatura, juntamente com o SINCAB - Sindicato Nacional que
representa os empregados do setor para ingressar com acao civil publica para a defesa coletiva do
setor contra a importagdo fraudulenta de decodificadores, pois fere a Lei Geral das
Telecomunicagdes, ja que captam sinal de radiofusdo de maneira clandestina. Informa-se que o
pedido foi ratificado pela Justica Federal de Sdo Paulo que a partir de 2011 enquadrou os
infratores como os usuérios ilegais de telecomunicagdes'*”.

Assim também fez o FNCP — Forum Nacional de combate a pirataria, ao ingressar
com Acdo Civil Publica em face da Municipalidade de Sao Paulo, a partir da qual formula
pretensdo no sentido de que os centros comerciais populares denominados "Shopping 25 de
Margo", estabelecidos na regido central do Municipio de Sao Paulo e notoriamente reconhecidos
como verdadeiros antros do comércio de produtos ilegais e falsificados, tenham seus Autos de
Licenga de Funcionamento cancelados/cassados pela Municipalidade R¢ e/ou por suas
respectivas Subprefeituras, como determina a Legislagdo Municipal no caso da pratica destes
ilicitos. Esse caso sera abordado com mais profundida no capitulo 4, mas representa uma
manifestacdo que se baseia em direito coletivo daqueles associados ao FNCP.

Trata-se, portanto, de um direito cujos titulares sdo ligados por vinculos faticos
exsurgidos de alguma circunstancial identidade de situagdo, passiveis de lesdes disseminadas

entre todos estes titulares'>>.

$pirataria: ABES remove 36 mil links de  software ilegal da  Web  brasileira
http://convergenciadigital.uol.com.br/cgi/cgilua.exe/sys/start. htm?amp%2525252525252525253Butm%2525252525
252525252525255Fmedium=&infoid=40097&sid=16. Acesso em 20 de novembro de 2015.

134 Processo 0012953242001140360100 — 15* Vara Civel. TRFSP — DR. Marcelo Mesquita Saraiva. Em 19.12.2011
5 Informativo n® 0546 Periodo: 24 de setembro de 2014. Terceira Turma DIREITO DO CONSUMIDOR E
PROCESSUAL CIVIL. RESTITUICAO DE TEB EM SEDE DE ACAO CIVIL PUBLICA AJUIZADA POR
ASSOCIACAO CIVIL DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Em sede de agdo civil publica ajuizada por associagio
civil de defesa do consumidor, instituicdo financeira pode ser condenada a restituir os valores indevidamente
cobrados a titulo de Taxa de Emissdo de Boleto Bancario (TEB) dos usuarios de seus servigos. Com efeito, os
interesses individuais homogéneos ndo deixam de ser também interesses coletivos. Porém, em se tratando de direitos
coletivos em sentido estrito, de natureza indivisivel, estabelece-se uma diferenga essencial diante dos direitos
individuais homogéneos, que se caracterizam pela sua divisibilidade. [...]. Na hipdtese em foco, o mero
reconhecimento da ilegalidade da TEB caracteriza um interesse coletivo em sentido estrito, mas a pretensdo de
restituicdo dos valores indevidamente cobrados a esse titulo evidencia um interesse individual homogéneo,
perfeitamente tutelavel pela via da agdo civil publica. Assentir de modo contrario seria esvaziar quase que por
completo a esséncia das a¢des coletivas para a tutela de direitos individuais homogéneos, inspiradas nas class actions
do direito anglo-saxdo e idealizadas como instrumento de facilitagdo do acesso a justica, de economia judicial e
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3.3 Direito individual homogéneo.

Cumpre ainda desmembrar o conceito legal dos direitos e interesses individuais
homogéneos, segundo o qual duas sdo as caracteristicas principais: a homogeneidade e a origem
comum.

Por homogeneidade entende-se que deve haver uma pluralidade de pessoas, de
modo que se torne invidvel a formacdo de um litisconsorcio. E quanto a origem comum Kazuo
Watanabe sustenta que ela podera “ser de fato ou de direito, e a expressdo ndo significa,
necessariamente, uma unidade factual e temporal”'*°, decorrendo dai a homogeneidade.

Abarcando essas duas concepgdes, Teori Albino Zavascki'?’ define os direitos
individuais homogéneos como:

[...] direitos subjetivos pertencentes a titulares diversos, mas oriundos da mesma
causa fatica ou juridica, o que lhes confere grau de afinidade suficiente para
permitir a sua tutela jurisdicional de forma conjunta.

Doutrinariamente, outras caracteristicas sdo apontadas para verificar a ocorréncia

de um direito ou interesse individual homogéneo. Para Patricia Miranda Pizzol, por exemplo,
subjetivamente caracterizam-se pela determinabilidade dos titulares, além da origem comum, e
objetivamente pela divisibilidade do objeto'**.

A classifica¢do dos danos coletivos “latu sensu” em; direitos difusos, coletivos
stricto sensu ou individuais homogéneos ¢ tarefa que, devido a sua densidade, comporta estudo
proprio e especializado o que ndo ¢ objetivo primario desta monografia, por isso ndo se
ingressara nas varias teorias sobre o tema.

Até porque, particularmente, filia-se, porque ¢ a melhor forma para compreender
as diferengas entre essas classificacdes, sobretudo aqueles que versem sobre violagcdes aos

direitos de propriedade intelectual, a doutrina trazida pelo professor Nelson Nery Junior'*’, que

processual, de equilibrio das partes no processo e, sobretudo, de cumprimento e efetividade do direito material,
atentando, de uma s6 vez, contra dispositivos de diversas normas em que ha previsdo de tutela coletiva de direitos,
como as Leis 7.347/1985, 8.078/1990, 8.069/1990, 8.884/1994, 10.257/2001, 10.741/2003, entre outras. REsp
1.304.953-RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 26/8/2014.

¢ In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado, cit., p. 806.

137 7zavascki, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 5* ed. Sdo
Paulo: Editora revista dos Tribunais, cit. Pag 35

"“|In  Patricia  Miranda  Pizzol:  lido em  Coisa  julgada nas  agbes  coletivas.
http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/artigo_patricia.pdf Acesso em out.2015.

'NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicio Federal, cit., p. 160.
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em exemplo classico, abaixo transcrito, sustenta que os direitos coletivos se definirdo a partir da
demanda proposta, ou seja, a partir da pretensdao deduzida em juizo;

O acidente com o Bateau Mouche IV, que teve lugar no Rio de Janeiro no final
de 1988, poderia abrir oportunidade para propositura de acao individual por uma
das vitimas do evento pelos prejuizos que sofreu (direito individual), acdo de
indenizagdo em favor de todas as vitimas ajuizada por entidade associativa
(direito individual homogéneo), agdo de obrigacdo de fazer movida por
associacdo das empresas de turismo que tém interesse na manutencdo da boa
imagem desse setor da economia (direito coletivo), bem como agdo ajuizada
pelo Ministério Publico, em favor da vida de seguranga das pessoas, para que
seja interditada a embarcagdo a fim de se evitarem novos acidentes (direito
difuso).

Logo, o que caracteriza se a acdo destina-se a tutela de direitos difusos, coletivos

stricto sensu ou individuais homogéneos, ¢ a pretensdo deduzida em juizo, ou seja, o pedido
formulado pelo autor. Vale lembrar ainda que a ac¢do coletiva pode conter pedidos cumulados e
sdo cabiveis quaisquer espécies de agao.

Aproximando o exemplo trazido pelo professor Nelson Nery Junior ao universo das
violagdes a direitos de propriedade intelectual, sugere-se o seguinte caso hipotético, mas
plenamente possivel no mundo dos fatos'*’; “O comércio de insumos agricolas falsificados por
determinada empresa”. Esse fato lesivo oportuniza a propositura de agdo por parte das seguintes
legitimadas ativas: 1) As detentoras das marcas ou de algum consumidor lesado isoladamente
(direito individual); 2) ainda propositura de a¢ao por parte de entidades associativas em favor de
todas as vitimas do evento (direito individual homogéneo); 3) acdo por parte da associacdo de
comerciantes de produtos agricolas daquela regido ou associacdo representativa do setor de
insumos agricolas (direito coletivo stricto sensu); 4) bem como agdo ajuizada pelo Ministério
Publico, em favor da vida de seguranga e satde das pessoas vitimas do evento e visando medir os
impactos que o uso da substancia falsificada trouxe ao solo e a0 meio ambiente.

Outros exemplos da repercussdo coletiva de violagcdes a direitos de propriedade
intelectual ainda serdo abordados no decorrer desta monografia. Neste ponto do trabalho, tem-se

como objetivo, estabelecer a premissa de que ha harmonizacdo entre os direitos coletivos e

" Trata-se de um exemplo para fins hermenéuticos, mas sdo varios os casos de internacionalizagéo,
fabricacdo e comercializagdo de pesticidas agricolas e afins no Brasil. http:/gl.globo.com/pr/oeste-
sudoeste/noticia/2015/06/policia-apreende-mais-de-25-t-de-agrotoxicos-em-4-cidades-do-oeste.html ~ Acesso  em
20.novembro.2015 http://g1.globo.com/pr/oeste-sudoeste/noticia/2015/09/policia-apreende-cinco-toneladas-de-
agrotoxicos-falsificados-em-cascavel.html Acesso em 20.novembro.2015
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direitos de propriedade intelectual e que, portanto, ha necessidade de aproxima-los e materializa-

los mediante melhor uso das Acdes judiciais que compde o sistema processual coletivo.

3.4 Da ineficiente tutela juridica dos direitos coletivos ante a alta taxa de lesfes aos direitos
de propriedade intelectual: lesdes ao consumidor, a satde publica, meio ambiente, a ordem
tributaria e a ordem trabalhista.

Apesar do titulo extenso esse topico nao busca discorrer exaustivamente sobre cada
um desses pontos. Na verdade o objetivo é outro. Propde-se uma consolidagdo de todo contexto
lesivo que foi levantado até aqui, de modo a enquadra-lo no universo juridico da tutela coletiva.

Assim que os danos coletivos provocados pelas infragdes aos direitos de propriedade
intelectual estejam compilados e classificados de acordo a hermenéutica juridica proposta pelo
CDC, serd o momento de partir para capitulo quatro que terd como foco explorar o cendrio de
aplicacdo dos instrumentos coletivos aptos a reparar esses danos e estabelecer a “pacificagdao
social” no mundo dos fatos.

No capitulo dois foi exposto um vasto cendrio de lesdes a direito de propriedade
intelectual que repercutem danos coletivos. Ocorre que estes danos ndo foram catalogados a
partir da hermenéutica juridica dos direitos coletivos, tal qual proposto pelo CDC. E ¢é o que se
faz a partir de agora.

As praticas mais comuns de pirataria sdo as falsificagdes ou copias de produtos e o
uso indevido de marca ou imagem, com infragdo a legislagdo que protege a propriedade artistica,
intelectual, comercial e industrial. A era do hiperconsumo fez da pirataria, aqui empregada no
carater de género dos varios delitos a propriedade intelectual, um fenomeno crescente e altamente
danoso, pois reduz a arrecadagdo de impostos, gera desemprego, riscos a saude e seguranca do
consumidor, desestimula investimentos e pesquisas, além de poder repercutir danos ao equilibrio
do meio ambiente. Abaixo, enfrenta-se esses danos correlacionando-os a casos concretos onde foi
constatada a violagao a direitos autorias e industriais.

Quanto a redugdo na arrecadacdo de impostos, tem-se que se trata de um dano
essencialmente de natureza difusa j4 que atinge a todos de forma indistinta. E um dano que
inviabiliza a contraprestagdo por parte do Estado, que ¢ o fardo que lhe competiria a partir da

tributagdo. Além disso, o valor sonegado ¢ injetado na economia subterranea que fomenta outras
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.. [ e, 141
atividades ilicitas. O Judiciario brasileiro

comega a se preocupar com o tema, passando a
penalizar de forma adequada tais crimes e mencionar em julgados esse feitio do abuso a direitos
intelectuais.

Quanto a perda de empregos e violagdes a direitos trabalhistas. Tem-se que os danos
provocados pelas diversas formas de contrafacdo a direitos autorais e industriais repercutem no
desenvolvimento econdmico do pais e fazem com que os postos de emprego legal sejam trocados
por postos de emprego no mercado informal. Soma-se o fato de que esse mercado informal nao se
preocupa com a legislacdo trabalhista e acaba por desrespeita-la, inclusive, quanto a seu
fundamento mais basilar que € erradicar o risco de trabalhadores serem submetidos a condic¢des
de trabalho analogas a escraviddo. Em matéria publicada no Jornal Folha de Sdo Paulo'*
verificou-se um caso em que o Ministério Publico do Trabalho localizou uma fabrica clandestina
de confecgdo que submetia pessoas a condigdes de escravidao para que em troca produzissem
roupas falsificadas em larga escala. Os danos trabalhistas sdo, em esséncia, danos
transindividuais.

No que pertine aos riscos a saide e seguranca do consumidor por conta da pirataria,

talvez seja o cendrio mais claro para se identificar conex@o. Durante o capitulo dois foram

destacados uma série de shoppings e conglomerados econdmicos cujo foco € atrair vulneraveis

“LHC 150901 / MG - HABEAS CORPUS 2009/0203910-2 - Relator(a) Ministro GILSON DIPP (1111) -
Orgio Julgador - QUINTA TURMA - Data do Julgamento: 22/02/2011- Ementa “CRIMINAL. HABEAS
CORPUS. VIOLACAO DE DIREITO AUTORAL. COMPRA E VENDA DE CD’S E DVD’S
“PIRATAS”. ALEGADA ATIPICIDADE DA CONDUTA. PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL.
INAPLICABILIDADE. INCIDENCIA DA NORMA PENAL PREVISTA NO ART. 184, § 2°, DO
CODIGO PENAL. ORDEM DENEGADA. I - Os atos praticados pelo paciente ndo foram negados em
qualquer fase da tramitacdo processual; ao revés, foi dito expressamente que o paciente sobrevive da
economia informal e “ganhava sua vidla HONESTAMENTE vendendo Cd’s e DVD’s, copiados através de
computador”. I - A conduta se enquadra na hipotese prevista no art. 184, § 2°, do Codigo 40 Série
Aperfeicoamento de Magistrados 3° Seminario Desafios Atuais no Combate a Infracdes de Propriedade
Industrial Penal, ndo podendo ser afastada a aplicagdo da norma penal incriminadora, tampouco alegar-se
que a conduta ¢ socialmente adequada ou que o costume se sobrepde a lei neste caso. III - O combate a
pirataria ¢ realizado por 6rgdos e entidades, governamentais e ndo-governamentais, a exemplo do
Conselho Nacional de Combate a Pirataria, vinculado ao Ministério da Justica, e de 6rgdos de defesa da
concorréncia ¢ defesa dos direitos autorais, da INTERPOL, entre outros. IV - Ha relagdo direta entre a
violagdo de direito autoral e o desestimulo a artistas e empresarios, inclusive da industria fonografica, e a
burla ao pagamento de tributos, acarretando prejuizos de grande monta ao Poder Publico e a iniciativa
privada e, por vezes, incitando a pratica de outros delitos. V - Ordem denegada. Acordao - Vistos,
relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os Ministros da QUINTA
TURMA do Superior Tribunal de Justiga.”

2 Policia resgata estrangeiros vitimas de trabalho escravo em SP. Disponivel em
http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2015/07/16/policia-de-sp-mostra-local-de-carcere-privado-de-
estrangeiros-veja-video.htm. Acesso em 25.01.2016.
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consumidores sob o discurso da venda de produtos mais “baratos”. Mas ¢ notdrio que se tratam
de pontos de venda de produtos contrafeitos em larga escala. Esses locais atuam a margem da
legalidade pregada pela legislagdo consumerista de modo que ndo se preocupam com o bem estar
do consumidor e ofertam os mais diversos produtos contrafeitos. Dentre esses, produtos com
riscos a seguranga e a saude do consumidor, como medicamentos, cosméticos, perfumes,
eletronicos, dentre outros, sem anuéncia dos 6rgaos regulamentadores, nestes casos a ANVISA —
agencia de vigilancia sanitaria e ANATEL — agencia nacional de telecomunicagdes. Também por
isso € que o CDC disciplina que os produtos falsificados sdo improprios ao consumo, conforme
inteligéncia do art. 18, § 6°.

Esses danos, a depender de como deduzidos em juizo comportam reparacdo na sua
ordem difusa, coletiva e individual homogénea, ja que inegavel a amplitude lesiva a qual o
consumidor ¢ exposto. Nao se analisa mais a questao tdo somente pelo ponto de vista da violagao
do direito daquele que tem a sua propriedade imaterial violada, mas também sob o viés da
consequéncia que essa violacdo pode acarretar na esfera do consumidor e logo coletiva em

esséncia.

As lesdes a ordem sanitaria e ambiental tem natureza essencialmente difusa, mas
comportam, a depender do grau de extensdo e da pretensdo posto em juizo, reparagdes a na
ordem coletiva e individual homogénea. A aproximacdo desses direitos aos direitos de
propriedade intelectual se faz a partir de caso concreto e do objeto causador do dano. No caso do
comércio de produtos falsificados, por ex., quando for o caso desse produto ser um
medicamento'®, dculos, cosmético, perfume, bebidas'*, cigarro. Ou no caso do comércio de
proteses médicas falsificadas'”’. Em ambos os exemplos se tem patente o cenario de lesdo a

ordem sanitaria e riscos a saude publica.

3 O Ministério Publico do Maranhdo (MPMA), por meio da 1* Promotoria de Justica da Comarca de Pedreiras,
ajuizou em 27 de janeiro, Ac¢do Civil Publica com pedido de liminar para suspender o alvara de autorizag@o sanitaria,
concedido pelo Municipio de Pedreiras a empresa F. R. Loiola & Cia Ltda-ME, em razdo da fabricacdo de
medicamentos sem registro e falsificados. Disponivel em http://blog.oquartopoder.com/aldirdantas/?p=3633 .
Acesso em 23.01.2016.

“* Policia descobre depésito de bebida falsificada e prende 2 em Indaiatuba. Disponivel em
http://g1.globo.com/sp/campinas-regiao/noticia/2015/08/policia-descobre-deposito-de-bebida-falsificada-e-prende-2-
em-indaiatuba.html. Acesso em 23.01.2016.

“ Estudo da UFRGS conclui que paciente recebeu préteses falsificadas. Disponivel em
http://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2015/10/estudo-da-ufrgs-conclui-que-paciente-recebeu-proteses-
falsificadas.html Acesso em 23.01.2016. Operagdo da PF apreende proéteses humanas falsificadas
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O mesmo, no ambito do direito ambiental, ocorre quando ha comércio de insumos
agricolas, herbicidas, agrotdxicos e afins. O risco ¢ de dimensdo ambiental, pois geralmente esses
produtos sao comprados em grandes quantidades. Sdo comprados para cobrir hectares. O contato
destes produtos com o meio ambiente'*® podem trazer prejuizos irreversiveis ao solo, ao lengol
fredtico e outros de diversas ordens ambientais. Ha outros danos ambientais provocados por
infragOes a direitos intelectuais de cultivares assim como no caso de patentes, mas como ja foi
dito no decorrer desta pesquisa, esses pontos nao serdo abordado com profundidade, pois

denotam uma carga singular de analise. Contudo feita tal mengao.

Com isso, consolida-se o cenario de danos aos “direitos coletivos” (em seu
sentido juridico e ndo s6 semantico). Esse cenario danoso ¢ decorréncia das lesoes aos direitos de
propriedade intelectual, de modo que fica claro que a inefetividade na protecao juridica adequada
a direitos autorais e industriais implica inefetividade no plano coletivo. Essa inefetividade deve

ser combatida pelos instrumentos coletivos e € sobre isso que o capitulo seguinte se ocupa.

http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/operacao-da-pf-apreende-proteses-humanas-falsificadas-

20318tf679s2vv06926s758we Acesso em 23.01.2016
146 Art. 3° da Lei 6938/81: 0 meio ambiente é o conjunto de condigdes, leis, influencias e interagdes de ordem fisica,
quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.
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CAPTTUL~C) 4 - ACOES COLETIVAS COMO INSTRUMENTO EFETIVO NA
PROTECAO JURIDICA AOS DIREITOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL

Nesse momento, o trabalho ingressa na sua parte final, expondo seu nucleo da analise
e demonstrando o cenario de aplicacdo das agdes coletivas como instrumentos de protecao
juridica a direitos de propriedade intelectual.

Na primeira parte, composta pelos trés capitulos iniciais, contemplou-se o estudo dos
direitos de propriedade intelectual, seguido pelo estudo do cenario de lesdes e consequentes
danos a esses direitos, e, ato continuo, no terceiro capitulo, abordaram-se os conceitos juridicos
de direitos coletivos.

A ideia central durante esse trajeto era (mais do que conceituar instituto e apontar
doutrinas especializadas) fincar a proposta de que no contexto da sociedade atual, cujo trago
indissociavel ¢, e, ao que tudo indica serd, a continuidade do hiperconsumo e maior interatividade
de todas as relacdes sociais, os danos aos direitos de propriedade intelectual reverberam danos
coletivos sensiveis e profundos, tanto para a sociedade do presente como para a sociedade do
futuro.

Dito isso, os topicos que seguem se debrucam ao estudo das agdes coletivas, suas
modalidade e bases legais e sugerindo cendrios de lesdes em que podem ser, por aqueles
devidamente legitimados para tanto, utilizadas para fins de proteger e efetivar direitos coletivos
de propriedade intelectual. Inicia-se com uma apresentagao do microssistema processual coletivo
que € como o se convencionou chamar o conjunto de institutos juridicos cujo interesse comum ¢

a tutela juridica efetiva dos direitos metaindividuais.

4.1 Do microssistema processual coletivo.

A defesa em juizo dos direitos metasindividuais ¢ exigéncia da complexidade que
rege a sociedade contemporanea. Os danos sdo interdisciplinares e transbordam a esfera
individual fazendo com que o direito se veja refém de novas técnicas para solugdo de conflitos e
ndo podia ser diferente no cendrio do direito processual, cujos tradicionais instrumentos
processuais de protecdo nao atendem efetivamente os anseios sociais, € prejudicam o sistema

judiciario tradicional que se v€ incapaz de atender o volume de demandas a qual ¢ exposto.
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O desenvolvimento da defesa judicial dos interesses coletivos, no Brasil, passa, numa
primeira etapa, pelo surgimento de leis extravagantes e dispersas, que previam a possibilidade de
certas entidades e organizagdes ajuizarem, em nome proprio, agdes para a defesa de direitos
coletivos ou individuais'®’, para, em seguida, ingressar numa segunda etapa, na qual ha a
consolidagdo, pelo menos do ponto de vista doutrinario e jurisprudencial, de uma série de leis que
visam a protecao dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

E foi assim, somado a esse dinamismo social, que se fez ganhar forga e cada vez mais
relevancia no mundo juridico os denominados “microssistemas”, que, constituem em: “[...] leis
especiais ou extravagantes para a regulacdo de determinadas relagdes juridicas que, por sua
especificidade e regéncia propria de principios, ndo encontram guarida no ventre das normas
gerais™'*.

No Brasil, tem-se que a legislagdo foi progressivamente escrevendo a historia da
tutela coletiva, iniciando-se com a Lei de A¢do Popular (Lei n. 4.717/65), depois se ampliando
com a aprovacao da Lei de Acao Civil Publica (Lei n. 7.347), em 1985. Desabrochou, enfim, com
a Constituicdo Federal de 1988, seguida do Cddigo de Defesa do Consumidor em 1990 (Lei n.
8.072). Por conseguinte, vieram os codigos setorizados e os estatutos — da crianca e do
adolescente, do idoso,— bem como as legislacdes especiais — das pessoas portadoras de
deficiéncia, Lei de Improbidade Administrativa, a Lei do Mandado de Seguranca, a Lei do
Habeas Data, a Lei do Mandado de Injungdo por ex —, as quais passaram a complementar e
integrar o sistema utilizado para a prote¢ao dos interesses difusos, coletivos stricto sensu e
individuais homogéneos.

Pode-se dizer, inequivocamente, que o Codigo de Defesa do Consumidor'®, a Lei da
Acdo Civil Publica™ e a Constituigio Federal formam o eixo central do denominado

microssistema de tutela coletiva, estabelecendo uma verdadeira interacao entre esses diplomas e

“MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas no direito comparado e nacional, cit., p. 191.

8 MAZZEI, Rodrigo. Agdo popular e o microssistema da tutela coletiva. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; MOUTA
José Henrique (Coord.). Tutela jurisdicional coletiva. Salvador: JusPodivm, 2009. p. 375.

9 Artigo 90. “Aplicam-se as agdes previstas neste Titulo as normas do Cédigo de Processo Civil e da Lei 7.347, de
24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que nio contrariar suas disposi¢des.”

50 Artigo 21. “Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Titulo III da Lei 8.078/90 que instituiu o Cddigo de Defesa do Consumidor.”
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estabelecendo os principios para perfeita interagdo entre as leis pertinentes e melhor
aproveitamento da “jurisdi¢io civil coletiva™'".

E importante salientar o papel que Constituigdo Federal de 88 teve foi fundamental
para efetivagdo da tutela coletiva e redemocratizagdo do Brasil apds sua promulgagdo, em 5 de
outubro de 1988'*%. Revelaram-se os valores sociais e as necessidades advindas com a sociedade
massificada, e elevaram-se, em alguns artigos, a defesa dos direitos transindividuais a status
constitucional. Com esse desiderato, destacam-se os seguintes artigos'>’: Artigo 5.°, inciso XXI,
confere legitimidade as entidades associativas, desde que expressamente autorizadas, a
representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente; Artigo 5.°, inciso XXIX — a lei assegurara
aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizagdo, bem como protecao
as criagdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas € a outros signos
distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdomico do
Pais; Artigo 5.°, inciso XXXV, possibilitou a garantia do acesso a justica a todos os tipos de
direitos e interesses, sejam eles individuais ou coletivos; Artigo 5.°, inciso LXX, instituiu a
legitimagdo coletiva para a impetragdo de mandado de seguranca coletivo; Artigo 5.°, inciso
LXXI, prevé o mandado de injungdo; Artigo 5.°, inciso LXXIII, a ampliagdo do objeto da agdo
popular ocorrida com a Lei 4.717/65, foi incorporada ao texto constitucional; Artigo 8.°, inciso
III, a semelhanga do artigo 5.° inciso XXI, estabelece que cabe aos sindicatos “a defesa dos
direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, até mesmo em questdes judiciais ou
administrativas”; Artigo 129, inciso III, outorgou dignidade constitucional ao inquérito civil e a
acdo civil publica, conferindo legitimidade ao 6rgdo ministerial para que as proponha, além de
estender o uso da referida acdo a “outros interesses difusos e coletivos”; Artigo 129, § 1.°,
legitimou o Ministério Publico a utilizar a agdo civil publica para a defesa de qualquer interesse
metaindividual, ndo impedindo a legitimidade de entes publicos, paraestatais e associagdes, como

jé& havia sido previsto na Lei da Acdo Civil Publica; Artigo 48 do Ato das Disposigdes

131 ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Acdo civil publica e meio ambiente, cit., p. 18; ALMEIDA, Gregério Assagra
de. Direito processual coletivo brasileiro, cit., p. 266; DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso
de direito processual civil, cit., p. 45-53; FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro.
5. ed. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 312.

152 Por isso mesmo denominada como a “Constitui¢io cidadd”. A respeito da importancia da Constitui¢do Federal de
1988 para o processo coletivo, consultar: ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da
summa divisio direito publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte:
Del Rey, 2008.

153 Sobre o0 assunto consultar: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A¢des coletivas na Constituicio Federal de 1988,
cit.
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Transitorias que determinou a elaboracao de um Cddigo de Defesa do Consumidor no prazo de
cento e vinte dias contados da promulgacdo da Constituicdo Federal, o que ndo aconteceu, ja que
referido diploma legal s6 foi promulgado em 1990.

Além de todos esses artigos pode-se vislumbrar a patente preocupacao com o direito
do consumidor (artigo 5.°, inciso XXXII; artigo 150, § 5.° artigo 170, inciso V), o direito
ambiental (artigo 225) e o direito da crianga e do adolescente e do idoso (artigos 226 a 230), ao
dedicar varios artigos para o assunto.

Portanto, como se pode observar, a Constituigao Federal representa um grande marco
para a tutela coletiva brasileira'>".

E importante assinalar, ainda, que a existéncia de um microssistema de tutela coletiva
ndo constitui apenas debate académico, posto que o proprio Superior Tribunal de Justica ja se
manifestou no sentido de sua existéncia em reiterados votos. Confira-se o voto do Ministro Luiz
Fux'*:

A lei de improbidade administrativa, juntamente com a lei da ago civil publica,
da agdo popular, do mandado de seguranca coletivo, do Codigo de Defesa do
Consumidor e do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente ¢ do Idoso, compde um
microssistema de tutela dos interesses transindividuais e sob esse enfoque
interdisciplinar, interpenetram-se e subsidiam-se [...].

O microssistema processual coletivo oportuniza aos operadores da tutela coletiva uma

potencial abertura para manejar os diplomas legais pertinentes, com destaque para os pilares
fixados pelo CDC, LACP e CF, estabelecendo constante didlogo entre as fontes normativas.

Sdo intimeras as outras legislagdes que compdem o microssistema coletivo, podendo-
se citar aqui, apenas a titulo de complementagdo dos diplomas citados pelo ministro do STF Luiz
Fux, algumas leis, as quais no entender deste estudo, ou sdo pertinentes ao tema proposta ou sao
muito importantes do ponto de vista teleoldogico do direito coletivo. Citam-se; as legislagdes
referentes a Habitacdo e Urbanismo (Estatuto da Cidade — Lei n. 10.257/2001); ao Meio
Ambiente (Cédigo Florestal — Lei n. 4.771/65; Estagdes Ecolégicas e Areas de Protegdo
Ambiental — Lei n. 6.902/81; Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente — Lei n. 6.938/81; lei

'3 Gregorio Assagra de Almeida chega a afirmar que, “[...] a partir da atual Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil, de 5 de outubro de 1988, que se pode falar em direito processual coletivo comum brasileiro como novo ramo
do direito processual”. Fazendo alusdo a sua tese de que hodiernamente pode-se falar que no ordenamento juridico
brasileiro, o direito processual coletivo ja alcancou o patamar de ciéncia auténoma independente do direito
processual civil, pensamento com o qual concordamos. Direito processual coletivo brasileiro, cit., p. 266. Ainda no
mesmo sentido: CALDEIRA, Adriano. Aspectos processuais das demandas coletivas. Sdo Paulo: Rideel, 2006. p.
17-26, passim.

' STJ, 1.* Turma, REsp 510.150/MA, Relator Ministro Luiz Fux, j. 17.02.2004, DJU 29.03.2004, p. 173.
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que institui o Sistema Nacional de Unidades de Conservagao da Natureza — Lei n. 9.985/2000);
aos Portadores de Deficiéncia (Politica nacional da pessoa com deficiéncia — Lei n. 7.853/89);
Prioridade de atendimento (Lei n. 10.048/2000); Promogdao da acessibilidade (Lei n.
10.098/2000); Direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais — Lei n. 10.216/2001 etc.);
a Saude (Lei Organica do SUS — Lei n. 8.080/90); a protecdo do Patrimoénio Publico (Lei de
Improbidade Administrativa - Lei n. 8.429/92); Lei de Licitagcdes e Contratos Administrativos
(Lei n. 8.666/93); Leis e normativos atinentes a direitos de propriedade intelectual (Lei 9279/96,
Lei 9610/98, Lei n. 10.257/2001, Lei 8137/9, Regulamento Aduaneiro (Decreto n.° 6.759 de 05
de fevereiro de 2009), Decretos n. 75.699 de 29/4/75, 76.905 de 24/12/75 que promulgaram as
Convengoes Internacionais de Berna e Genebra, respectivamente, Decreto n. 1.355 de 31/12/94
que promulgou o Tratado sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados
com o comércio, conhecidos pela Sigla TRIPS, pelos artigos 184 a 186 do Coédigo Penal, artigos
524 a 530 do Cddigo de Processo Penal, entre outras.

Tracadas as premissas do que se entende por Microssistema coletivo, pede-se a
aten¢do quanto ao topico a seguir, que tem por objetivo discorrer brevemente sobre a agao civil
publica e agdo popular que sdo as principais ferramentas processuais disponiveis em busca da

materializagdo de direitos cuja dimensao transborda a esfera individual.

4.2 Da Ac¢ao Civil Publica a Agéo Popular como instrumentos aptos a efetivacdo dos direitos
de propriedade intelectual.

A Acdo Popular e a Agdo Civil Plblica em conjunto com outras medidas judiciais
compde o microssistema coletivo, mas destacam-se, pois sdo os principais instrumentos, tanto do
cidaddo em defesa de direitos transindividuais, como do Poder Publico e legitimados especiais na
tutela coletiva de direitos.

A acdo popular foi inserida no ordenamento juridico patrio como o primeiro
instrumento sistematico, com regulamentagdo autonoma e praticamente completa voltada a tutela
de alguns interesses metaindividuais em juizo. A demanda popular ¢ regulamentada pela Lei
4717/65, e com advento da Constituicao federal teve seu objeto ampliado, passando a ter como
escopo; a anulag@o ou declaragcdo de nulidade de atos lesivos ao patrimdnio da Unido e demais
entes federativos, 6rgdos da administragdo publica direta e indireta, e de quaisquer pessoas

juridicas ou entidades subvencionadas pelo Poder publico.
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Contempla-se, desse modo, a defesa de interesses publicos primarios (coletividade) e
secundarios (administragdo), € numa concep¢ao mais moderna, que no sentir deste estudo parece
mais acurada, a defesa de interesses difusos, conforme foi exposto.

A acdo popular'™® promove o exercicio de soberania popular, de reflexo de um
sistema democratico funcional. E agdo voltada ao povo, e como agio coletiva que é, visa
melhorias sociais. A expansio de seu objeto com a CR/88', elevando a moralidade
administrativa representou, como salientado em paragrafos acima, sem divida grande progresso,
considerando a maior possibilidade de fiscalizagdo da administragdo publica pelo cidaddo, que
tem o poder de exigir reparacdo das lesdes que sofrer.

E por se tratar de uma agao coletiva, voltada ao exercicio da soberania popular (artigo
lo, paragrafo tnico da CR/88), ndo deveriam existir tantas dificuldades e polémicas processuais
acerca do instituto, procurando sempre, a maior simplicidade, e a maior efetividade que ¢ um dos
principios sob a qual se sustentam as agdes coletivas. O manejo desta acdo busca ser mais
simples, sob risco de esvaziar seu uso, principalmente pois o legitimado ativo ¢ o cidadao.

Vale pontuar que, o ministério publico ¢ obrigado a dar continuidade a agdo popular
no caso de desisténcia ou abandono da causa pelo autor da ac¢do. Trata-se de caracteristica das
Acgdes coletivas. De modo que, como forma de contemplar os principios que regem 0 processo
coletivo, em destaque o principio da exaustdo de direitos, efetividade, obrigatoriedade'® do MP
em assumir a demanda coletiva.

Objetivamente, portanto, a acdo popular tem por objeto especifico “anular ato lesivo”
a um dos seguintes bem juridicos; (a) patrimonio publico; (b) a moralidade administrativa; (c) ao

meio ambiente; (d) ao patrimonio historico e cultural.

156 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2003:“A acdo

popular, nos termos em que esta concebida atualmente no sistema constitucional brasileiro e no sentido em que esta
enfocada no presente trabalho, pode ser conceituada como espécie de acdo coletiva colocada a disposi¢do do cidadao
como decorréncia de seu direito politico de participagdo direta na fiscaliza¢do dos poderes publicos, para o controle
jurisdicional dos atos ou omissdes ilegais ou lesivos: ao erario, inclusive em relagdo ao patriménio de entidade de
que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente, ao patriménio histérico e cultural, sem
exclusdo da tutela de outros direitos com ela compativel”

7 Artigo 5°, LXXIII”qualquer cidaddo ¢ parte legitima para propor agio popular que vise a anular ato lesivo ao
patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente ¢ ao
patriménio historico e cultural, fincando o autor, salvo, comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus de
sucumbéncia”

158 O principio da obrigatoriedade significa que, se identificados no caso concreto pressuposto de situagdo material
que tornem necessaria a propositura da demanda coletiva, ndo poderd o parquet, furtar-se ao ajuizamento da acéo.
Nao implica todavia ; o aforamento da demanda em toda e qualquer hipétese; a inviabilidade de desisténcia da acéo
proposta; ou que esteja a instituigdo sempre obrigada a abandona-la ou dela desistir. Dai a possibilidade de
desisténcia por parte do Ministério Ptblico, mas desde de que por parecer fundamentado.
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Para fins deste estudo, extrai-se que os direitos de propriedade intelectual se
harmonizam com os bens juridicos objeto da agdo popular, e as lesdes a seus direitos causam
danos aos objetos protegidos por esta agdo coletiva.

No que tange a Agdo Popular, conclui-se, em sintese, que se trata de uma acgao
coletiva voltada ao cidaddo, que visa o bem comum, a melhoria da comunidade, o controle
daquilo que ¢ publico, originalmente advindo do proprio povo e que deve ser bem gerido e bem
administrado.

Ja a Agdo civil publica, cuja entrada em vigor se deu com a Lei n. 7.347 de 24 de
julho de 1985, provocou uma verdade revolugdo no ordenamento juridico brasileiro,
transformando-se de ordenamento de tutela jurisdicional de direito individual, para ordenamento
de tutela jurisdicional também de direitos e interesses massificados'”.

A Acado civil publica foi ampliada com a Constituicdo de 1988 tendo o art. 129, III
previsto a possibilidade da ACP para protecao “de outros interesses difusos e coletivos” o que
conferiu direito fundamental ao processo coletivo e superou a ideia de taxatividade material da
ACP'®. Mas foi, mais uma vez, com a promulgagdo do Codigo de Defesa do Consumidor —
CDC'" que se trouxeram regras especificas e inovadoras para a tramitagdo dos processos

. 162
coletivos -,

'Y ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2003: “Nao ha
como falar ou pensar em direito processual coletivo comum, no Brasil, antes da entrada em vigor da Lei n. 7.347/85,
que instituiu a agdo civil publica. Isso porque ndo existia em nosso pais um microssistema proprio, como existe hoje,
de tutela dos direitos de massa.”

10 1 ido em Hermes Zaneti Jr. ¢ Leonardo de medeiros Garcia: Capitulo I Breve histérico legislativo das acdes
Coletivas “Terceira fase ou “fase da tutela juridica integral, irrestrita, ampla” (também referida como “tutela juridica
coletiva holistica”), iniciada com a CF/88 que reconheceu expressamente os direitos e deveres coletivos como
direitos fundamentais (Tit. II, Cap. I), garantindo o acesso a justica e a inafastabilidade da tutela coletiva (art. 5°,
XXXV da CF/88), e o devido processo legal também aos direitos coletivos (art. 5°, LV da CF/88), ampliando a tutela
para “outros os direitos e interesses difusos e coletivos” e com isto superando a antiga taxatividade material (art. 129,
IIT), a0 mesmo tempo que garante o principio da legitimag¢do adequada com o reconhecimento da legitimidade
concorrente e pluralista (art. 129, § 1° da CF/88).”

161 Sobre tais inovagdes introduzidas pelo CDC, destaca-se: a) a possibilidade de determinar a competéncia pelo
domicilio do autor consumidor (art. 101,I); b) a vedacdo da denunciagdo a lide e um novo tipo de chamamento ao
processo (art. 88 e 101, II); ¢) a possibilidade de o consumidor valer-se, na defesa dos seus direitos, de qualquer a¢ao
cabivel (art. 83); d) a tutela especifica em preferéncia a tutela do equivalente em dinheiro (art. 84), note-se que a
época ainda ndo existia o art. 461 do CPC com a atual redag@o; ¢) a extensdo subjetiva da coisa julgada em exclusivo
beneficio das pretensdes individuais (art. 103); f) regras de legitimacdo (art. 82) e de dispensa de honorarios
advocaticios (art. 87) especificos para as agdes coletivas e aperfeigoadas em relagdo aos sistemas anteriores; g)
regulamentacdo da litispendéncia entre a agdo coletiva e a agdo individual (art. 104); h) alteragdo e ampliagdo da
tutela da Lei 7347/85 (LACP), harmonizando-a com o sistema do CDC (arts. 109 até 117), criando o microssistema
do processo coletivo.

12 DIDIER, Fredie. ZANETI, Hermes. Curso de Direito Processual Civil — Processo Coletivo. Salvador: Jus
Podivm. 2007. p. 53.Interessante exemplo da intercambiaridade entre os diplomas que tutelam direitos coletivos é
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Em 2001 foi editada a MP 2.180-35, que incluiu no rol do art. 1° da lei 7.347/85 dois
incisos € um paragrafo Unico que versavam sobre a ordem econdmica, a economia popular, e a
ordem urbanistica, além de obstar agdes civis publicas que versassem sobre tributos,
contribuicdes previdenciarias e Fundo de Garantia por Tempo de Servigo ou outros fundos de
natureza institucional, cujos beneficiarios pudessem ser individualmente determinados.

Em face da necessidade de oferecer resposta tinica aos conflitos de massa, os efeitos
da sentenga em acdo civil publica acompanham a dimensao dos direitos tutelados e, para tanto,
lhe ¢ atribuida eficacia erga omnes, conforme a letra do artigo 16 da lei 7.347/85.

Objetivamente, a LACP incorporou ao ordenamento juridico institutos processuais
coletivos como; a extensdo da legitimidade ativa a vdarios oOrgdos, pessoas, entidades ou
associagdes (art. 5°), o que ¢ fundamental para que este seja considerado um instrumento apto a
efetivar direitos de propriedade intelectual; previu a possibilidade de instauracdo do inquérito
civil pelo Ministério Publico; viabilizou a formalizacdo de TAC — Termo de ajustamentos de
conduta — como forma de solucdo extrajudicial de conflitos coletivos; possibilitou medida
coletiva cautelar para evitar danos coletivos; e, definitivamente, a extensdo coletiva da coisa
julgada — erga omnes — art.15 LACP.

A emancipag¢do de interesses e a aquisi¢ao de relevo social ditou, ao longo do tempo,
a aparicao de varios objetos para tutela por A¢do civil publica e, para fins deste estudo, tem-se
que esta modalidade de agdo coletiva ¢ a mais eficiente para fins de protecdo a direitos de
propriedade intelectual, e logo, a defesa de direitos dos consumidores em caso de oferta de
produtos imprdprios ao consumo € com riscos a saude e seguranca.

Por isso, diz-se, que a acdo civil publica € o principal instrumento do microssistema
coletivo apto a protecdo juridica adequada de direitos de propriedade intelectual, assim,
principalmente, pelas seguintes caracteristicas ; a) pela amplitude de seu objeto — defesa do
consumidor, da ordem economica, patrimonio nacional, a ordem urbanistica — cuja melhor
interpretagdo sistematica e teleologica encontra harmonia com os direitos de propriedade
intelectual, na linha do que ja foi explanado no decorrer deste estudo, b) pela cadeia de

legitimados de direito publico e de direito privado (associagdes), cujo escopo juridico de atuagao

citado por Fredie Didier Jr. ¢ Hermes Zaneti Jr . ao apontar as trés situagdes capazes de demonstrar a unidade de
tratamento, aplicando conjuntamente a Lei de A¢do Civil Publica (LACP), o Cddigo de Defesa do Consumidor
(CDC) e a Lei de Agdo Popular (LAP): “a) efeitos em que apelagdo ¢ recebida nos processos coletivos (art. 14 da
LACP) b) conceito de direitos coletivos lato sensu (direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos
—art. 81 do CDC) ¢) possibilidade de execucdo por desconto em folha de pagamento (art. 14, § 3° da LAP)”
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legitima a possibilidade de proposicao de Acdo de civil publica para protecdo de direitos de
propriedade intelectual, como por ex, com ingresso de Acao civil publica visando o combate ao
comércio ilegal de produtos contrafeitos; c) pelos precedentes positivos na jurisprudéncia
nacional no que compete a solu¢ao de conflitos de massa;

O fato ¢ que a lei de agdo civil publica representou um marco, com relagdo a evolugao
do instrumental do processo coletivo e de todo o processo civil, figurando como um dos
expoentes mais avancados no modo de pensar a ciéncia processual.

Apresentadas estas duas modalidades de agdes coletivas, destacando-as devido a sua
centralidade no microssistema coletivo e possibilidade de uso para defesa dos direitos aqui
debatidos, passa-se, em topico que segue, ao estudo de sugestdes de cendrios em que caberia o
uso destas modalidades de agdo coletiva para efetivar direitos de propriedade intelectual. Para
isso serdo analisas acdes coletivas que ja provocaram o judiciario com esse fim, e também serdo
sugeridos casos de abusos a ordem autoral ou industrial e que, no sentir deste estudo, seriam
casos para serem enfrentados via acdo coletiva.

Nao se pretende, por 6bvio, esgotar o tema. O intuito ¢ apontar novos campos de
aplicagdo do direito coletivo em busca de sua ampla efetividade em face das lesdes que,
potencializadas pelo contexto social pdés moderno, assumem certo papel de protagonismo.
Acredita-se ser esse o caso das lesdes aos direitos de propriedade intelectual.

Portanto, pensa-se que o amplo manuseio das ac¢des coletivas, sobretudo, agdo civil
publica e a ag¢do popular, representaria grande avanco na prote¢do de direitos de propriedade

intelectual e, numa mesma tacada, efetivacdo direitos coletivos latu sensu.

4.2.1 Acao civil publica em face daquele que comercializa ou produz produtos contrafeitos e
improprios ao consumo.

Foi inevitavel que até este ponto do trabalho ndo houvesse a citagdo de Ag¢des civis
publicas que foram movidas com base na defesa de direitos de propriedade intelectual. Porém
alguns casos nao foram abordados com a densidade que merecem. Por isso ¢ que nos paragrafos
abaixo o que se pretende ¢€; a) aprofundar o estudo de demandas judiciais paradigmaticas para a
interseccao entre a tutela coletiva e a efetivagdo de direitos de propriedade intelectual; b) sugerir
cenarios de lesdes que repercutem danos coletivos em virtude de abusos a lei autoral ou industrial

€ que sustentam uma pretensao coletiva.
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O primeiro caso que se analisa ¢ a A¢do civil publica n. 0012184-28.2013.8.26.0100
movida pelo Ministério Publico do Consumidor de Sao Paulo em face de Galeria Korai (local de
comercio de produtos contrafeitos sediado na regido da 25 de marco em Sao Paulo) e que ainda
estd em tramitacdo no Tribunal do Estado de Sao Paulo. Até o depodsito deste trabalho, esta
demanda encontra-se em aguardo de julgamento de apelagdo, cuja apelante ¢ o parquet, em
tramite perante a 6* camara de direito privado do TJESP.

A acdo foi movida pelo Ministério Publico do Consumidor, cuja promotora publica
assinante da minuta inicial foi a Ilustre Sra. Ana Beatriz Pereira de Souza Frontini, e teve como
pretensdo liminar o lacramento do estabelecimento comercial em virtude da constatacdo de que
comercializava produtos contrafeitos ou contrabandeados em larga escala, e, em carater
definitivo, a condenagdo da ré na obrigagdo de ndo fazer no sentido de nao permitir, fiscalizar ou
fomentar qualquer forma de comércio contrafeitos. Outrossim, pediu que a administradora do
estabelecimento comercial extinguisse o contrato de locacdo daquele locatario (box, stand) que
comercializasse produto contrafeito ou contrabandeado. Dentre outros pedidos.

Em peti¢do inicial o MP apontou a prova da materialidade e os danos provocados
com base nos dados oferecidos pelo projeto “Cidade livre de Pirataria - Comité de combate a
pirataria, contrabando e Sonegacdo fiscal” que realizou operagdes integradas em face dos
comerciantes ilegais da cidade de Sdo Paulo durante os anos de 2010 a 2012 e apreendeu mais de
60 milhdes de produtos contrafeitos. No caso do shopping réu na agdo foram apreendidos cerca
de 2,4 milhdes de produtos ilegais sendo 871 lojas vistoriadas. Foram encontradas ainda 2 quilos
de cocaina'®.

Apo6s tramite normal a acdo foi julgada inepta pela Exma. Sra. Juiza de Dirieto Dra.
Carolina de Figueiredo Dorlhiac Nogueira da 38° Vara civel da cidade de Sdo Paulo, . Pede-se
vénia para transcrever alguns dos argumentos estampados pela ilustra magistrada para chegar a
tal decisdo:

[...] “Ademais, o proprio consumidor (aquele que se procura proteger com a
presente demanda), como afirmado expressamente pelo autor, ¢ atraido
pelos precos notoriamente mais baixos praticados pelos lojistas dessas
galerias. O consumidor, entdo, tem ou deveria ter ciéncia de que esta
adquirindo produtos contrafeitos e ou contrabandeados. E ao adquirir

' S3o Paulo, prefeitura de Sdo Paulo. Gabinete de Gestdo integrada e Seguranga urbana. Sdo Paulo no combate a
pirataria: relato da organizagdo, planejamento e das operagdes integradas que ja apreenderam 60 milhdes de produtos
irregulares e declararam guerra a pirataria e ao contrabando / Gabinete de Gestdo integrada e Seguranga urbana — Sao
Paulo: Prefeitura de Sao Paulo 2012.224p
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esses produtos por um preco inferior aquele praticado no mercado ndo
estaria também praticando um crime? Aquele que pratica crime tem direito
a alegar sua propria torpeza para ser ressarcido'? [...]

ha que se questionar ainda, qual seria o dano moral coletivo, ja que é
notério que os adquirentes dos produtos contrabandeados e contrafeitos sdo
os verdadeiros fomentadores dessa pratica delituosa. [...] Ante o exposto,
INDEFIRO A INICIAL e, consequentemente, JULGO EXTINTO o feito,
SEM APRECIACAO DE MERITO, nos termos do artigo 267, inciso I do
CPC.”

Dessa decisdo houve apelagdo e o caso aguarda pronunciamento do colegiado
bandeirante. Pois bem, pede-se vénia para destacar alguns pontos que ecoam deste caso.

O primeiro e mais importante ponto de destaque foi a atitude do Ministério Publico
do Consumidor ao sensibilizar-se ao tema e, pioneiramente, propusesse tal medida coletiva com
base na violagdo de direitos de propriedade intelectual pela comercializacdi em massa de
produtos contrafeitos. A legitimidade ativa do MP ¢ ponto crucial para compreender como os
instrumentos coletivos sdo legitimos na busca pela tutela juridica efetiva da propriedade
intelectual.

Grifa-se que um dos motivos pelos quais se entende que as agdes coletivas podem ser
instrumentos aptos a defesa efetiva da propriedade intelectual é porque o microssistema coletivo
lhe permite uma ampla legitimagdo ativa, sendo a principal exercida pelo Ministério Publico
(art.129, III da CF/88 e art. 91 do CDC). Logo quanto maior e mais qualificada (respeitadas as
cautelas legais) a amplitude dos legitimados ativos para propor medidas coletivas, melhor sera a
efetividade que se busca. Por isso € que essa tese se filia a intepretacao de que Defensoria publica
também deve ser um legitimado ativo, atuante, na defesa de direitos da coletividade.

Outro ponto de destaque ¢ a superagdo da barreira de que direitos do consumidor e
direitos de propriedade intelectual sdo universos juridicos autbnomos. H4 comunhdo material e
isso foi provado pelo MP de Sao Paulo. Acredita-se que a interpretacdo sistematica e
interdisciplinar ¢ mais adequada para a efetividade pretendida pela tutela coletiva.

Quanto aos pontos de destaque negativo, pensa-se que a resposta jurisdicional nao foi
adequada, sobretudo porque ndo vislumbrou o carater da vulnerabilidade do consumidor,
tampouco sua natureza de direito indisponivel. A decisdo acabou por equiparar o consumidor ao
vildo, ao contrafator. Nao parece razoavel, sob nenhuma perspectiva legal, que o consumidor

perca seu direito indisponivel porque, mesmo ciente, fez a compra de um produto contrafeito.
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O que parece razoavel ¢ que esse consumidor consciente da compra, isoladamente
considerado, ndo permaneca com o direito de reclamar em face daquele produto contrafeito
adquirido. Ele perde seu direito de ser compensado e, em mais grave analise, lhe pode ser
imputado o crime de receptacao.

Ocorre que o direito de protecdo permanece a assistir os consumidores, nao
isoladamente considerados, mas como classe juridica coletiva vulneravel a ser defendida. E ¢ isso
que ¢ importante de modo a evitar que esse fornecedor contrafator persista na ilegalidade e cause
outras vitimas que ndo, necessariamente, compactuardo com o ilicito e podem de fato estar
adquirindo “gato por lebre™.

Pondera-se o fato de que o consumidor ¢ vulneravel em seu sentido técnico,
econdmico e juridico de modo que cabe ao poder judicidrio o dever, peculiar, de defender o
consumidor dele mesmo. O caso em discussdo ¢ um claro cendrio de que o consumidor ndo tem
ampla nocao da cadeia de ilegalidades que alimenta ao compactuar com o comércio ilegal, mas o
juiz, e o Poder judicidrio como um todo, sabe e, por isso, deve resguarda-lo e protege-lo. Essa
parece ser a melhor interpretacdo para o caso. E é assim que se espera que o colegiado
bandeirante se manifeste em decisdo quando do julgamento do recurso de apelagdo.

Em que pese o resultado negativo da demanda coletiva em 1? instancia o fato ¢ que o
poder judiciario comeca a ser provocado para a defesa de direitos coletivos extraordinarios,
porém legitimos como se entende ser o caso dos danos a direitos autorais e industriais.

Outro caso mais comum de uso da A¢do civil Publica para a defesa coletiva € seu uso
em face da comercializacdo de medicamentos falsos. Nesse viés a jurisprudéncia ¢ mais rica,
sobretudo apds a criacdo dessa figura tipica pela Lei 9.677/98 objetivou reprimir penalmente a
conduta de perigo abstrato de importar produto terapéutico ou medicinal em desconformidade
como controle da vigilancia sanitaria. Também sao tipificados no artigo 273 do codigo Penal os
atos de importar, vender, expor a venda, ter em deposito para vender ou, de qualquer forma,
distribuir ou entregar a consumo o produto falsificado, corrompido, adulterado ou alterado.

Destaca-se, porém brevemente, a A¢ao civil publica 0024.98.104.476-1 na qual o
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais ajuizou agdo coletiva indenizatdria c/c pedido de
desconsideracdo da personalidade juridica em face de acdo distribuidora de medicamentos Itda. e
outros. Alegou que: a) investigacdes realizadas pela policia federal e estadual e pela

Superintendéncia de Vigilancia Sanitaria da Secretaria de Estado da Saude de Minas Gerais
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identificaram empresas sediadas em Belo Horizonte envolvidas na falsificacdo e comercializagao
de androcur (medicamento utilizado no tratamento de cancer de prostata) e invirase
(medicamento utilizado por pacientes com Aids); b) tal ato provocou agravo a satude e até a morte
de consumidores; c¢) ha responsabilidade por ato ilicito, por fato do produto, por danos a
interesses difusos indisponiveis.

Em sede de sentenca o TIMG, em 09 de agosto de 2011 através da Exma. Sra. Juiza
de Direito, Dra. Fabiana da Cunha Pasqua, em brilhante decisdo julgou procedente os pedidos
iniciais. Pede-se, a gentileza para colacionar alguns trechos da decisdo da magistrada e que
refletem o objetivo deste ensaio, vide-se:

[...] Quanto ao mérito, diante da situacdo fatica representada nos autos verifica-
se ter havido lesdo a direitos fundamentais, tais como direito a vida, a dignidade,
a informagdo, ao consumidor, bem como ato ilicito por fato do produto,
acarretando danos a interesses coletivos indisponiveis.

Nao s a falsificacdo de medicamentos ¢ ato sério, ilicito e imoral como também
o ¢ sua venda e distribuicdo. Induzir enfermos, profissionais de saude e
instituicdes de saude a erro disponibilizando-lhes medicamentos falsos e/ou
adulterados para utilizacdo em tratamento como se verdadeiros fossem significa
desrespeitar a dignidade da pessoa humana e o proprio direito a vida, principios
constitucionalmente assegurados. [..] O art. 12 do CDC prevé a
responsabilidade dos produtores e fornecedores pelo fato do produto,
independentemente da existéncia de culpa, que cause dano ao consumidor
devido a férmula, manipulagdo, apresentagdo ou acondicionamento e
informagOes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos.
Considerando-se a situacdo de venda de medicamentos falsificados por
fornecedores e empresas distribuidoras de medicamentos, ndo ha que se falar na
discussdo de culpa JULGO PROCEDENTES os pedidos iniciais, nos termos do
art. 269, I do CPC para CONDENAR os réus Acdo Distribuidora de
Medicamentos Ltda., Dindmica Medicamentos Ltda., Centro Cirtirgico Ltda.,
José Celso Machado de Castro, Celso de Castro, Maria Hely Rosa de Castro,
Tereza Cristina Machado de Castro, Geraldo Claudio de Souza e Luciano de
Assis, solidariamente, ao pagamento de R$4.000.000,00 (quatro milhdes de
reais). Desse valor, R$2.000.000,00 (dois milhdes de reais) referem-se aos danos
coletivos, devendo ser recolhidos ao fundo de reparagdo de interesses difusos
(Banco do Brasil conta corrente n°55.573.038-7, agéncia 36064) e
R$2.000.000,00 (dois milhdes de reais) referem-se aos danos individuais, que
deverao ser revestidos aos individuos lesados que se habilitarem como forma de
indenizagdo pelos danos materiais ¢ danos morais sofridos. Ressalto que as
pessoas lesadas tém preferéncia no recebimento de seus créditos em relagdo ao
referido fundo.

O caso elencado se encaixa perfeitamente com o objeto deste estudo. A decisdo
judicial aplica os institutos juridicos da tutela coletiva de forma precisa a um caso que tem como

objeto a lesdo a um direito de propriedade industrial, que ¢ o fornecimento de medicamento falso.
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Essa conduta ¢ tipificada na lei de propriedade industrial, assim como em outros diplomas de
ordem sanitaria — Lei 6.437/77 — e penal.

Assim como no caso acima, a participacao ministerial ¢ fundamental. Do mesmo
modo ¢ visto um cendrio de interdisciplinaridade e interpretacdo sist€émica o que permitiu que a
que a promotoria responsavel pela saude ptblica promovesse agao.

Outro ponto importante desta agdo foi que a condenacdo pecuniaria pelas ““perdas e
danos” causados pelo contrafator. O destino dessa reparacdo, e essa ¢ uma peculiaridade da agdo
coletiva, ¢ o Fundo Nacional de Direitos Difusos. O art.13 da Lei 7347/85 criou um fundo para a
reparacao dos interesses coletivos lesados.

Conforme ensina Mazzilli, “se possivel, o proprio bem lesado deve ser reparado; em
caso contrario, o dinheiro da condenacao podera ser usado para preservar ou restaurar outros bens
compativeis' .

A criagdo visa a efetividade ja que o produto da condenagdo, no caso de danos
indivisiveis, deve ser depositado no Fundo de Defesa de Direitos Difusos e deve ser usado na
defesa do interesse que sofreu o dano ou, havendo impossibilidade, na defesa de interesse
equivalente. Quanto ao montante correspondente aos danos divisiveis, referentes aos direitos
individuais homogéneos, o dinheiro serd destinado diretamente a ser repartido entre os proprios
lesados. Ha discussao se de fato o FDD ¢ o meio mais efetivo para reparar o dano. Essa discussao
nao cabe no momento. O fato ¢ que a teleologia que institui o FDD ¢ nobre e se bem aplicada ¢
efetiva.

Vistos esses dois casos, nos quais houve a tutela juridica de direitos de propriedade
intelectual via acdes coletivas, extrai-se pontos positivos que confirmam a tese que esta pesquisa
propde; as acgdes coletivas, devido a sua vocagdo para a efetividade, vide-se a legitimacao ativa,
efeitos da coisa julgada, previsio do FDD como meio de reparagdo, fei¢do instrumental e
interdisciplinar, entre outros principios e procedimentos, sdo, definitivamente, um meio a
efetivagao de direitos autorais e industriais.

E possivel imaginar outros cenarios em que seria cabivel o manejo de agdo coletiva
em face de uma lesdo a direitos intelectuais por parte do Ministério Piblico. Ousa-se propor um
cenario, além dos casos ja citados (comércio em massa de produtos contrafeitos e producao e

distribuicdo de medicamentos falsos), e que acontece com frequéncia no dia-a-dia da

' MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 2008. Ed. Saraiva, P.523.
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administragio publica, que é a aquisi¢io de produtos contrafeitos via licitagio'®. Informativos do
Tribunal de Contas da Unido'® admitem que haja clausula em edital obrigando a aquisi¢io de
produtos originais por parte da administragdo publica.

Além da violagdo a Lei de licitagdes n°® 8666/90 em seu artigo Art. 96. Inc ' o
dano enseja reparagdo coletiva ja que fere o principio da eficiéncia que ¢ indispensavel para o
bom funcionamento da administragdo publica — artigo 37 da Constituicdo Federal — e, por
conseguinte, danos de ordem difusa.

Destaca-se que mais do que a reparacdo aos bens tangiveis em decorréncia do
fornecimento de produtos falsos para a administragdo publica, deve o autor da agdo coletiva
pleitear que essa licitante seja impossibilitada de participar de futuras licitacdes. Essa condenagao
além do aspecto moral que carrega repercute na sociedade no que pertine a protecdo dos bens
intangiveis, pela zomba ao Estado. E importante a mensagem social que se quer transmitir ao
cidadao.

Esses foram alguns cenarios de aplicacdo da A¢ao Civil Publica como instrumento de
efetivacdo de direitos de propriedade intelectual, notadamente no caso de comércio de produtos
contrafeitos. Abaixo cita-se outro cenario de aplicagdo da Ag¢ado Civil Publica cujo pano de fundo

¢ lesdo a direitos de propriedade com repercussao danosa coletiva.

4.2.2 Acao Civil Publica em razdo da infracdo a ordem econdmica; ndo arrecadacao
tributaria em decorréncia da violacao a propriedade intelectual.

Como apontado no capitulo dois, as lesdes a direitos de propriedade intelectual
carregam consigo uma cadeia de ilegalidades. Dentre esses, sem duvida, um dos mais graves

danos decorre da arrecadacdo tributaria ineficiente que implicam em infracdes a ordem

' Condenado empresario que fornecia cartuchos falsos para impressora. Disponivel em

http://www.jornaldaordem.com.br/noticia-ler/condenado-empresario-que-fornecia-cartuchos-falsos-para-
impressora/26806. Acesso em 25.01.2016.

16 F admissivel clausula de edital de licitagio com a exigéncia de que suprimentos e/ou pegas de reposi¢do de
equipamentos de informadtica a serem adquiridos sejam da mesma marca dos equipamentos originais, quando estes se
encontram no periodo de garantia ¢ o termo desta tltima estabelece a ndo cobertura de defeitos em razéo do uso de
suprimentos e pegas de outras marcas. Acordaos nos 3129/2009 e 2154/2008, da 1* Camara, 1354/2007 e 3233/2007,
da 2* Camara e 520/2005, 1010/2005, 696/2010, do Plenario. Acdérddo n.° 860/2011-Plenario, TC-033.923/2010-8,
rel. Min. Ubiratan Aguiar, 06.04.2011 Disponivel em http:/licitar.com.vc/wp-content/uploads/2012/03/TCU-
INFORMATIVO-JURISPRUDENCIA-COMPILADO-2010-2011.pdf . Acesso em 25.01.2016.

17 Art. 96. Fraudar, em prejuizo da Fazenda Publica, licitagio instaurada para aquisicio ou venda de bens ou
mercadorias, ou contrato dela decorrente: II - vendendo, como verdadeira ou perfeita, mercadoria falsificada ou
deteriorada;
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econdmica e, por conseguinte, ensejam reparagao via agao coletiva. A LACP no artigo 1°, inc. V
prevé a possibilidade de ingresso com este remédio em caso de infragdo a ordem econdmica.

Hé inexatidao em relagdo ao valor que Estado, nele incluido seus entes federativos,
Unido, Estado e Municipios, deixam de arrecadar em virtude da economia subterranea alimentada
pela contrafacdo e danos conexos. Os dados quase sempre sdo setoriais. Nao ha um estudo
consolidado no pais sobre o tema por algum 6rgdo especializado, pelo menos algum que esta
pesquisa teve acesso. Diz-se isso, pois aquele legitimado ativo — artigo 5° da LACP — que
propuser esta a¢do deve, primeiramente, fazer um levantamento para apurar definitivamente os
danos.

Em que pese essa auséncia de dados empiricos precisos ¢ fato inconteste que a
contrafagdo atrai ilegalidades tributarias diversas (subfaturamento, fuga de classificagao fiscal,
dentre outras) de modo que deve o poder publico buscar a reparagdo efetiva que estes danos
reverberam.

O estudo servira de referéncia para dimensionar o quando o Estado deixa de arrecadar
em decorréncia da economia subterranea provocada pela cadeia criminosa que esta por tras da
face visivel da pirataria foi publicado pelo IDESF - Instituto de Desenvolvimento Econdmico e
Social de Fronteiras '®® em margo de 2015. Nele o IDEF aponta que s6 do Paraguai para o Brasil
sd0o R$ 20 bilhdes em mercadorias contrabandeadas por ano, baseado em dados fornecidos pela
Receita Federal.

Pois bem, entende-se que devem os legitimados ativos ingressar com medida coletiva
visando a condenacao destes sonegadores em reparar os danos coletivos mediante condenacao ao
pagamento de verba compensatéria ao FDD — artigo 13° da LACP. Assim também devem ser
condenados em destituir a pessoa juridica criada para o fim sonegador e assim também o
patrimonio dos sécios no caso da pessoa juridica ndo ser capaz de plenamente ressarcir os danos
que provocou. O instituto da despersonalizacdo da pessoa juridica € possivel nas demandas
coletivas.

Nesse cenario ¢ cabivel o manejo de ingressar com Agao civil publica em face

daqueles sonegador contumaz que pratica crimes contra a propriedade industrial, notadamente, os

%0 custo do contrabando. Disponivel em
http://idesf.org.br/images/conteudo/publicacoes/0%20custo%20do%20contrabando.compressed.pdf. Acesso em 26
de janeiro de 2016.
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crimes de contrabando e descaminho que tem o ndo pagamento de impostos como um de seus

fatos geradores.

4.2.3 Do cabimento da Acéo Popular para efetivar direitos de propriedade intelectual.

Nesse viés, sugere-se, alguns cendrios nos quais seriam cabiveis o uso de Acdo
popular para fins de efetivacdo de direitos coletivo quando de lesdes provocadas por danos a
propriedade intelectual, sendo eles; 1. A¢do Popular promovida visando anular ato administrativo
que contratou empresa que fornece cartuchos de tinta falsos'®’; 2. Acdo Popular promovida em
face de o6rgdo da administragdo publica que faz uso de software irregular”o; 3. Acao Popular
promovida em face da prefeitura que concede auto de licenga de funcionamento de lojistas e da
permissdo de uso de ambulantes que comercializem produtos irregulares e falsificados'’'; Acdo
popular visando anular ato administrativo por meio do qual a administragdo publica contratou
empresa que fornece de medicamentos falsos, que ¢ um cenario mais grave ante a profundidade
dos danos que podem gerar 2.

Além destes casos acima, sugere-se outra possibilidade de ingresso com Agdo
popular cujo pano de fundo seria a efetivag@o de direitos de propriedade intelectual.

Trata-se do ingresso com agdo popular (ou at¢é mesmo Acdo de improbidade

administrativa) em face da omissdo do municipio de S@o Paulo por ndo atender ao disciplinado na

"http://www.folhape.com.br/economia/ti/2015/9/pirataria-de-cartuchos-de-impressora-preocupa-setor-descubra-
como-verificar-se-0-seu-e-original-0055.html. Acesso em 16.01.2016.
http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/maringa/nurce-descobre-esquema-de-fraude-em-licitacoes-e-
venda-de-cartuchos-falsos-24zchcdagqqqg5fffoh3xljjaku . Acesso em 16.01.2016
http://www.baguete.com.br/noticias/30/07/2012/al-rs-compra-quase-1-mil-cartuchos-falsos. Acesso em 16.01.2016.
70°A Prefeitura do Municipio de Sdo Paulo, por intermédio da PRODAM (Empresa de Tecnologia da Informagio e
Comunica¢do do Municipio de Sdo Paulo), em conjunto com entidades de classe, preparam-se para lancar o
programa “Cidade Limpa Digital”. A a¢@o visa estimular a regulariza¢do de software de usuarios paulistanos
(empresas publicas e privadas, ONGs e entidades, entre outras pessoas juridicas). Para combater a utilizagdo de
softwares “piratas”, foi formado um convénio entre a PRODAM, a ABES (Associagdo Brasileira das Empresas de
Software) e a SUCESU (Sociedade de Usuarios de Informatica e Telecomunicagdes do Estado de Sao Paulo). O
objetivo é fomentar um mutirdo da legalidade, regularizando as companhias usuarias de software sem licenga.
http://www.prodam.sp.gov.br/cidadelimpadigital/beneficios.asp. Acesso em 16.01.2016.

"I'E 0 que dispdem o artigo 1° da Lei Municipal de Sdo Paulo n° 14.167/200622 e o artigo 3°, paragrafo tnico, de
seu Decreto regulamentador - Decreto n® 52.432/2011.

"Disponivel em http:/www.correiodoestado.com.br/noticias/prefeitura-realiza-licitacao-e-recebe-medicamentos-
falsificados/61262/ .Acesso em 16.01.2016.
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Lei municipal n. 13.866/90 de 2004'” que fixa as atribui¢des da guarda civil metropolitana e
dispde sobre a fiscalizagdo do comércio ambulante na cidade.
Expoe-se o que diz o texto legal:

DAS ATRIBUICOES DA GUARDA CIVIL METROPOLITANA Art. 1° A
Guarda Civil Metropolitana de Sdo Paulo, principal 6rgdo de execucdo da
politica municipal de seguranca urbana, de natureza permanente, uniformizada,
armada, baseada na hierarquia e disciplina, tem as seguintes atribuigoes:

[...]

IX - fiscalizar o comércio ambulante nas vias e logradouros publicos;

DA SUPERINTENDENCIA DE FISCALIZACAO DO COMERCIO
AMBULANTE E ATIVIDADES AFINS, MEDIACAO DE CONFLITOS E
GERENCIAMENTO DE CRISES Art. 2° Fica criada a Superintendéncia de
Fiscalizacdo do Comércio Ambulante ¢ Atividades Afins, Mediacao de Conflitos
e Gerenciamento de Crises, vinculada a Guarda Civil Metropolitana, 6rgio
integrante da Secretaria Municipal de Seguranga Urbana, com o objetivo de
planejar e coordenar as acdes de controle urbano e fiscalizagdo do exercicio do
comércio e prestagdo de servigcos ambulantes, regular e irregular, nas vias e
logradouros publicos, praticando atos inerentes as atividades de fiscalizagao,
dentre as quais a apreensdo de mercadorias irregulares, bem como intervir,
gerenciar e mediar situagdes de conflitos e crises verificadas em bens, servicos e
instalagcdes do Municipio ou relacionadas ao exercicio de atividades controladas
pelo Executivo Municipal, destinando o efetivo necessario para pronta atuagao.
[...]

Art. 9° Os vendedores ou prestadores de servigos nas vias e logradouros
publicos, quando irregulares, sujeitar-se-do as seguintes penalidades: I -
aplicagdo de multa, no valor de R$ 285,00 (duzentos e oitenta e cinco reais),
reajustada na forma da legislacdo especifica, cobrada em dobro na reincidéncia;
II - apreensdo de mercadorias|...]

Como destacado durante o curso desta pesquisa, um dos projetos mais exitosos no
combate ao comércio de produtos contrafeitos na cidade de Sao Paulo, foi o projeto integrado
realizado pela Secretaria municipal no periodo de 2010 a 2012. Esse projeto retirou mais de 60
milhdes de produtos contrafeitos do comércio da cidade de Sao Paulo. Uma das bases legais para
que esse projeto tivesse €xito foi a atuagdo integrada de varios 6rgdos de seguranca urbana. Um
desses orgaos protagonistas foi a Guarda Civil Metropolitana cujos base legal se postou acima.

Ocorre que apds 2012 esse projeto foi engavetado pela atual gestora municipal e ndo
faz parte do seu projeto de governo (quanto se acredita que deveria ser projeto de Estado) o uso
da guarda civil metropolitana para este fim a qual a legislacao lhe impde. Por isso é que, entende-

se que a prefeitura, na medida em que ndo atende a legislacdo, pode ser acionada na via agdo

Disponivel em http://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/upload/seguranca_urbana/LEI%20No013866.pdf.
Acesso em 26.01.2016. .
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popular por omissdo e improbidade administrativa por ndo atender ao comando legal e logo
ocasionar danos ao patrimonio publico.

Estes sdao alguns exemplos de possiveis cendrios para uso da Acdo popular com
objetivo de defender o patrimdnio publico, anular ato lesivo e defender os principios que pautam

a administragdo publica, sobretudo a eficiéncia e moralidade — artigo 37 da Constitui¢ao Federal.

4.3 Do papel das Associagdes e Autarquias; uma demanda multissetorial.

Um dos fatores mais importantes para que agdes coletivas atinjam a efetividade
pretendida, no que pertine ao objeto deste estudo, ¢ o fato de que possibilita a varios legitimados
ativos a faculdade de ingresso com medidas coletivas, conforme inteligéncia do artigo 5° da
LACP'™. Dentre esses legitimados ativos, pinga-se nesse momento, para fins de breve analise, a
importancia daqueles legitimados no inciso IV e V, notadamente; autarquias, empresa publicas,
fundagdo ou sociedade de economia mista e as associagoes.

No caso das associagdes, a lei impde como requisitos, concomitantes: a) esteja
constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas finalidades
institucionais, a prote¢do ao patrimonio publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao
patrimdnio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

Esse ponto ¢ de destaque porque, como foi apontado no decorrer dessa proposta, os
danos provocados pelas lesdes a direitos de propriedade intelectual reverberam ilegalidades a
uma série de setores da sociedade civil. E esses setores ¢ que fomentam a economia nacional, seja
pela disponibilizagdo de postos de trabalho, seja pelo pagamento de tributos, seja pelo incentivo a
tecnologia e pesquisa e circulagdo de dinheiro na economia. No capitulo dois foi disposto o rol de
produtos que mais sdo adulterados no brasil, dentre eles os principais sdo 10 setores mais
afetados sdo: cigarros, eletronicos, informatica, vestuario, perfumes, relogios, brinquedos, 6culos,
medicamentos e bebidas. Ou seja, dentre o rol dos que mais sofrem com a ilegalidade decorrente

da violacdo a direitos intelectuais, estdo os maiores setores da economia nacional.

7% Art. 5° Tém legitimidade para propor a agdo principal e a agdo cautelar: I - o Ministério Publico; II - a Defensoria
Publica; III - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV - a autarquia, empresa publica, fundag¢do ou
sociedade de economia mista; V - a associagdo que, concomitantemente; a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um)
ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢do ao patriménio publico e social,
ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou
religiosos ou ao patrimdnio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.
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A titulo informativo, pondera-se, que somente a industria de beleza (higiene,
cosméticos e perfumes) emprega cerca de 4,8 milhdes de pessoas'”> no pais. Ja o setor de
cigarros, por ex., informa que paga mais de R$ 10 bilhdes de reais em tributagio anual'’®. Tais
cifras sdo apenas para dimensionar a importancia destes setores para a economia ¢
correspondente bem estar s6cio econdomico da populacao.

O fato ¢ que a possibilidade da tutela coletiva ser instrumentalizada via manejo de
acdes coletivas, seja por associagdes ou 6rgaos da administracdo publica indireta, ¢ vital para os
varios setores atingidos pela ilegalidade coletiva sejam cutucados para ir a juizo e reivindicar
seus direitos como classe. Essa oportunidade ¢ de grande relevancia pra o pais.

Na mesma esteira ¢ a possibilidade de manejo de agdo coletiva pelas autarquias
publicas. Existem autarquias que, tem em seu DNA, a necessidade de defesa do consumidor,
como ¢ o caso da ANATEL, ANVISA e PROCON, por ex. Todas tem legitimidade para a
defender direitos do consumidor. Por 6bvio dentro de suas respectivas expertises.

No caso da ANVISA, ela seria legitima para propor agdo civil publica em face
daqueles estabelecimentos que comercializam perfumes, por ex, sem a rotulagem obrigatoria
regulamentar'’’.

No caso da ANATEL, vislumbra-se a possibilidade de uso de agao coletiva com base
no comércio de produtos que ndo atendam as normas de certificacdo' "™ impostas pelas diretrizes

da desta autarquia no caso de telefones celulares, por ex.

'3 «Setor de higiene, perfumaria e cosméticos faturou R$ 101 bi em 2014” Disponivel em

http://g1.globo.com/globo-news/contacorrente/noticia/2015/03/setor-de-higiene-perfumaria-e-cosmeticos-faturou-r-
101-bi-em-2014.html. Acesso em 26.01.2016.

176 Disponivel em http://www.brasil247.com/pt/247/brasil/10566/Governo-eleva-imposto-do-cigarro-a-81-para-
uso-cair-cigarro-imposto-81.htm. Acesso em 26.01.2016.

Y7 ANVISA RDC 7/2015 - Dispde sobre os requisitos técnicos para a regularizagio de produtos de higiene pessoal,
cosméticos e perfumes e da outras providéncias. Art. 7° Ficam estabelecidos os requisitos para a rotulagem
obrigatoria geral para produtos de higiene pessoal, cosméticos e perfumes, conforme o Anexo V desta Resolugio.
Art. 8° Ficam estabelecidos os requisitos para a rotulagem especifica de produtos de higiene pessoal, cosméticos e
perfumes, conforme o Anexo VI desta Resolucdo. Art. 9° Os produtos com a finalidade de odorizantes de ambientes
sdo classificados como produtos de higiene pessoal, cosméticos ¢ perfume Grau 1. Art. 10. O detentor do produto
deve possuir dados comprobatdrios que atestem a qualidade, a seguranca e a eficécia de seus produtos e a idoneidade
dos respectivos dizeres de rotulagem, bem como os requisitos técnicos estabelecidos no Anexo III desta Resolugéo,
os quais deverdo ser apresentados aos 6rgaos de vigilancia sanitaria, sempre que solicitados ou durante as inspegoes.
Deve ainda garantir que o produto ndo constitui risco a satide quando utilizado em conformidade com as instrugdes
de uso e demais medidas constantes da embalagem de venda do produto durante o seu periodo de validade.

'8 Resolugdo n° 242, de 30 de novembro de 2000 - Art. 2° Constituem principios gerais dos processos de certificagio
e de homologacéo de produtos para telecomunicacéo: I - assegurar que os produtos comercializados ou utilizados no
Pais estejam em conformidade com os Regulamentos editados ou com as normas adotadas pela Anatel; II - assegurar
que os fornecedores dos produtos atendam a requisitos minimos de qualidade para seus produtos; III - assegurar que
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Outra autarquias ¢ membros da administragdo publica indireta também, no entender
desta pesquisa, seriam aptos a defesa dos direitos coletivos, ressalvadas as cautelas e reservas
legais. Sabe-se que para que uma agdo coletiva seja aceita e atinja os objetivos as quais se propoe
deve se resguardar de todos os amparos legais possiveis. Por isso ¢ que estas colocagdes servem
apenas para gerar o debate, sem se queres esgotar ou mesmo aprofundar o tema. O fato ¢ que
parece haver paridade entre os principios que regem essas autarquias mencionadas com a defesa
do consumidor.

Para finalizar quanto as autarquias, tem-se que ainda é muito incipiente, para ndo
dizer inexistente, no cenario jurisdicional brasileiro, pelo menos a que esta pesquisa teve acesso,
o manejo de acdes coletivas por parte destas autarquias em defesa a direitos de propriedade
intelectual. At¢ o PROCON cuja importancia para o consumidor ¢ impar no contexto nacional
ndo promove maiores esfor¢os para combater o comércio de produtos contrafeitos em larga
escala. Nao faz parte dos esforgos prioritarios do PROCON a defesa dos consumidores ante a

produtos contrafeitos, mesmo diante da prescri¢ao legal esculpida no artigo 18°§6° do CDC.

Quanto a legitimagao das associagdes, destaca-se que ndo sdo poucas as associacdes
criadas com o fito de lutar contra a cadeia de ilegalidades decorrentes das violagdes a direitos de
propriedade intelectual. Até aqui, teve-se a oportunidade de falar sobre algumas delas, com
destaque para a ABES, BSA — Brasilian software aliance, ETCO, ABIOTICA — associagdo
brasileira das industrias 6ticas, ADIPEC — associacdo dos distribuidores e produtores de perfumes
e cosméticos, APICE — ASSOCIACAO PELA INDUSTRIA E COMERCIO ESPORTIVO
ABTA - Associagdo Brasileira de Televisao por Assinatura, MPA — Motion Picture association,
dentre outras nos mais diversos setores de atuacdo. Cita-se estas, pois se tem conhecimento do
quanto trabalham para a defesa dos setores que representam.

Atualmente, uma das associacdes mais atuantes, na defesa da legalidade ¢ o FNCP —

forum nacional de combate a pirataria e a ilegalidade. Como citado acima o FNCP ingressou, em

os produtos para telecomunicagdo comercializados no Pais, em particular aqueles ofertados pelo comércio
diretamente ao publico, possuam um padrdo minimo de qualidade e adequagdo aos servigos a que se destinam; IV -
assegurar o atendimento aos requisitos de seguranca e de ndo agressdo ao ambiente; V - facilitar a inser¢do do Brasil
em acordos internacionais de reconhecimento mutuo; VI - promover a isonomia no tratamento dispensado aos
interessados na certificacdo e na homologacdo de produtos para telecomunicagdo; e VII - dar tratamento confidencial
as informagdes técnicas, que assim o exijam, dentre as disponibilizadas pelas partes interessadas por forca deste
Regulamento. Art. 30. Aplicam-se as hipdteses referentes as relagdes comerciais alcangaveis por forca deste
Regulamento os dispositivos estabelecidos no Codigo de Protegdo e Defesa do Consumidor.
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regime de litisconsorte ativo a associagilo GRUPO DE PROTECAO A MARCA — BPG, com
Acdo civil Publica n. 1037288-78.2015.8.26.0053, em tramite no tribunal de justica do estado de
Sao Paulo, em face da prefeitura municipal de Sao Paulo.

A ac¢do ainda estd em tramite e, primordialmente, pleiteia a municipalidade que casse
o alvard de funcionamento dos locais que comercializam produtos contrafeitos ja que

desrespeitam legislagdo municipal, nos moldes do artigo 1° da Lei Municipal n°® 14.167/2006'" ¢

o artigo 3° pardgrafo unico, de seu Decreto regulamentador - Decreto n° 52.432/2011"°,
Outrossim, pleiteia-se que sejam executados e cumpridos os termos de ajustamento de conduta
que foram compactuados com o Ministério Publico do consumidor apos a realizagdo do projeto
integrado realizado pela administracdo publica municipal entre 2010 a 2012. Trata-se, sem
davida de uma medida corajosa e sensivel do FNCP ante as altas taxa de danos que a pirataria

provoca na cidade de Sdo Paulo.

4.3.1 Acdes coletivas para a protecdo a concorréncia

A protegdo a concorréncia compreende tanto a protecdo de direitos subjetivos dos
consumidores e concorrentes, como também a livre concorréncia como institui¢do, que tem por
fundo filos6fico a garantia de uma economia de mercado mais justa e funcional possivel. O
sistema de tutela processual ¢, quanto a titularidade, duplo. As normas concorrenciais conferem
pretensdes aos atores do mercado na forma de direito subjetivo (conectadas, portanto, a interesses
individuais), e também legitima terceiros que, embora ndo sejam diretamente atingidos pela
violagdo da norma concorrencial, sdo eleitos para proteger o conjunto de consumidores

L 181
institucionalmente " .

79 Art. 1° Sera cassada a licenga de funcionamento do estabelecimento, da mesma forma que sera cassada a
permissdo de uso do ambulante, que comercializar, adquirir, estocar ou expuser produtos de qualquer natureza que
sejam falsificados, pirateados, contrabandeados ou fruto de descaminho.

"80Art, 3°. Serdo cassados o auto de licenga de funcionamento e o termo de permissdo de uso, respectivamente, do
estabelecimento ou do ambulante que comercializar, adquirir, estocar ou expuser produtos de qualquer natureza que
sejam falsificados, pirateados, de origem duvidosa, contrabandeados ou fruto de descaminho. Paragrafo tinico. Para
os efeitos deste decreto, consideram-se produtos falsificados, pirateados, de origem duvidosa, contrabandeados ou
fruto de descaminho aqueles assim caracterizados preliminarmente, em razio de evidéncias de auséncia de
comprovagdo fiscal da origem licita dos produtos, de representacdo das empresas titulares da marca ou de
constatagdes realizadas pela Policia Civil, Policia Federal, Policia Militar, Receita Federal, por integrantes da Guarda
Civil Metropolitana capacitados para tanto ou por agentes vistores da Prefeitura Municipal de Sdo Paulo.

81  EAL, Mircio Flavio Mafra. Acdes coletivas. Sdo Paulo. Editora RT, 2014. Pag.150. “A tutela coletiva dos
consumidores nasce com a prote¢ao a concorréncia. O exemplo alemdo € bastante ilustrativo, pois iniciou essa tutela
a partir da entrada em vigor da Lei contra Concorréncia Desleal no longinquo ano de 1896 (§ 13 da UWG/1896).
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Se os diretamente atingidos pela pratica ilegal do rival ingressam em juizo com uma
pretensao baseada em normas de defesa concorrencial, serve essa agdo concomitantemente para o
controle de todo o sistema. Entretanto, a concorréncia leal ndo pode ser relegada apenas aos
proprios participantes do jogo do mercado, pois eles mesmos podem tolerar e praticar ilicitos

182

semelhantes "~. A sua fiscalizagdo requer, assim, uma complementacdo por parte ou de uma

agéncia publica ou de um legitimado ativo com essa incumbéncia via acao coletiva.

Sao coletivas as agdes dos concorrentes? Trata-se de acdo aparentemente coletiva,
que ndo se encaixa perfeitamente na defini¢cdo. Sao aquelas em que h4 uma legitimagdo ordinaria
do titular do direito material, mas cujo comando sentencial se espraia, afeta relagdes para fora do
processo e acaba por beneficiar outros competidores do mesmo setor econdomico — artigo 47 da
Lei 12.529/2011'®. Assim, embora tenha direito individual proprio, o concorrente acaba, por via
obliqua, tutelando interesse difuso (dos consumidores em geral) ou coletivo (dos demais

concorrentes atingidos), conforme o caso.

Dai se nota que os concorrentes prejudicados assumem um papel misto, mencionado
acima, de defesa de interesse proprio que, de arrasto, resulta na eliminacdo da atividade
concorrencial danosa a outros concorrentes € aos consumidores em geral. Os géneros de conflitos
sdo bem amplos e podem ser verificados pela violagdo do art. 36 e ss. da Lei 12.529/2011,
quando, por exemplo, um dos atores do mercado de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa, dominar o mercado, aumentar arbitrariamente os lucros ou

exceder de forma abusiva posi¢ao dominante.

Esse paragrafo previa uma agdo inibidatoria por parte das “associacdes de promogdo dos interesses corporativos”
(Verbande zur Forderung gewerblicher Interessen). Partia-se do pressuposto que o membro de uma associagido
comercial ou industrial tinha um interesse natural no controle de praticas do mercado e na preservacgao da leal e livre
concorréncia. Importante no desenvolvimento da base ideoldgica dessa lei é que na doutrina ¢ na jurisprudéncia
desde o inicio se reconheceu nessa agdo, entre outras finalidades da UWG, a defesa do interesse publico. Esse
enforque abriu o caminho para a reforma da UWG em 1965, na qual se alterou o § 13, I, a (atual § 8°. da
UWG/2004) para incluir também as associa¢des de consumidores como legitimadas para a¢des de cessacdo de
praticas nocivas a concorréncia.”

¥Ibid. pagl5l. “Os trabalhos legislativos da reforma da legislagio concorrencial alemi acentuaram que as
associagdes comerciais e industriais se mostravam por vezes inadequadas para proteger os interesses dos
consumidores, pois elas reuniam fornecedores de determinado segmento de mercado. Estes toleravam entre si
praticas nocivas aos consumidores, como p. ex. determinadas formas publicitirias abusivas — porque todos de
alguma forma também assim agiam concertadamente em maior ou menor grau — €, por isso ndo impugnavam tais
atos em juizo, BT-Drucks. IV/2217, 3.

"0 art. 47, que assevera: “Os prejudicados, por si ou pelos legitimados referidos no art. 82 da Lei 8.078, de
11.09.1990 (CDC), poderdo ingressar em juizo para, em defesa de seus interesses individuais ou individuais
homogeéneos, obter a cessagdo de praticas que constituam infragdo da ordem econdémica, bem como o recebimento de
indenizagdo por perdas e danos sofridos (...)”.
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A Lei 12.529/2011, regula a agdo civil publica ajuizavel para tutelar a livre
concorréncia. A Lei 8.884/1994, derrogada Lei da Concorréncia, alterou a Lei da A¢do Publica
para incluir no inc. V do art. 1°. A responsabilizagdo dos violadores da ordem econdmica.
Posteriormente. Posteriormente a Medida Provisoria n°® 2.180-35/2001 e a nova Lei 12.529/2011

confirmaram o inc. V da LACP.

4.4 Da formalizagdo de Termos de ajustamento de conduta e Inquérito Civil para efetivar
direitos de propriedade intelectual.

Um instrumento coletivo que ainda havia sido abordado e que pode ser um forte
aliado na efetivag@o de direitos de propriedade intelectual ¢ 0 TAC — Termo de Ajustamento de
Conduta, principalmente visando coibir o comércio de produtos contrafeitos em shoppings e

galerias. Explica-se.

A previsdao no ordenamento de que os 6rgdos publicos legitimados, ndo somente o
Ministério Publico, poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta

as exigéncias legais, mediante cominacdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial'™.

Naéo se trata de transacdo. O TAC, como forma de conciliacdo, amolda-se a melhor
espécie denominada “submissdo” tendo em vista que o legitimado a promover a tutela coletiva
ndo pode efetuar composi¢cdes em que haja o afastamento da tutela integral ao interesse, com
renuncia, ainda que parcial, ao direito material. Os danos coletivos sdo indisponiveis por esséncia
de modo que os legitimados ndo podem deles dispor por ndo serem titulares de tais interesses.
Soma-se a impossibilidade de compromisso de ajustamento no caso de imoralidade

administrativa.

Por ter natureza de titulo executivo extrajudicial, o TAC deve ser formado com a
observancia dos requisitos imprescindiveis para o cumprimento da obriga¢do; liquidez, certeza e
cominagdo de pena para hipdtese de descumprimento do preceito. Sem a presenca destes

requisitos o TAC se torna inexequivel.

Outro ponto importante sobre o TAC ¢ que ele possibilita ndo somente a tutela

especifica no compromisso de ajustamento, mas também a indenizacdo ou repara¢do do dano

184 Cf. Artigo 5.°§6.°, da lei 7347/85, e artigo 211 da Lei 8069/90.
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causado. Desse modo o TAC guarda simetria com a possibilidade juridica do pedido; s6 nao ¢
admissivel quando implique determinacdo vedada no ordenamento juridico. Destarte, existindo
lesdo a interesses individuais homogéneos, viavel sera a formac¢do de compromisso com encargo
de reparagao dos danos causados. Havendo inobservancia da obrigacdo dard ensejo para o

ajuizamento da medida coletiva.

Vale ressaltar que o Ministério Publico do Consumidor j& firmou termos de
ajustamento de conduta com alguns estabelecimento de comércio localizados na regido da 25 de
mar¢o. Sao eles os seguintes; TAC - 51.161.1031.2011; TAC - 51.161.1271.2011; TAC -
51.161.1271.2011; TAC - 51.161.1271.2011; TAC - 51.161.1987.2011.

Todos estes ajustamentos sdo muito similares, pois aqueles que o assintam possuem
atividades afins. Vale destacar uma clausula que ¢ comum a todos e que se encaixa perfeitamente
ao objeto aqui proposto que ¢ a efetividade da protegdo juridica aos direitos de propriedade
intelectual. Leia-se trecho do TAC - n° 51.161.1031/2011 firmado entre o Ministério publico do
Consumidor e a empresa MUNDO ORIENTAL PATRIMONIAL LTDA., inscrita no CNPJ/ MF
sob n® 01.105.236/0001-55, estabelecida na capital paulista, na Rua Bardo de Duprat n° 323;

CONSIDERANDO que em operacdo de fiscalizagdo, por agentes da acgdo
integrada coordenada pelo Gabinete de Gestdo integrada de Seguranca da
Cidade de Sao Paulo, em algumas poucas lojas do empreendimento
administrado pelo Shopping compromitente, foi ficou constatada a exposicdo a
venda de produtos pretensamente oriundos de contrabando, descaminho,
contrafacdo e de origem desconhecida, sonegacdo fiscal, Subprefeitura e
Receitas Federal, Estadual e Municipal, teoricamente infringindo normas legais
vigentes, estando sujeito as sangdes administrativas, sem prejuizo das de
natureza civil, penal e das definidas em normas especificas;

[...] OBRIGACOES

CLAUSULA PRIMEIRA: A compromitente se obriga a cientificar e notificar os
lojistas sobre a estrita necessidade de regularidade e adequacdo a legislagdo
vigente, dos estabelecimentos comerciais Junto aos 6rgdos competentes, tais
como, Subprefeitura, CONTRU, Vigilancia Sanitaria e Receitas Federal,
Estadual e Municipal entre outros, apresentando a documentagdo comprobatéria
da regularizacdo ou do processo de regularizagio em cada 6rgdo quando
solicitado.

[...] CLAUSULA QUARTA: A compromitente se obriga a cientificar todos os
lojistas, através de notificagdes individuais e anualmente a respeito do presente
TAC e sobre a necessidade do cumprimento da legislagdo vigente, sobretudo
comercializagdo, exposicdo, armazenamento de mercadorias ilicitas, fruto de
contrabando, descaminho, contrafagdo e origem duvidosa, bem como violagdes
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ao Codigo de Defesa do Consumidor, legislacdo fiscal e trabalhista, inclusive
sobre a clausula do contrato de locagdo/sublocagdo ja existente, que considera
rescindido imediatamente o contrato de locagdo/sublocacdo em caso da pratica
dos ilicitos previstos nesta clausula, acordando, inclusive, o fechamento da
unidade comercial pela compromitente, sem prejuizo da informacdo 4s
autoridades competentes e do direito a plena defesa.

Apesar das clausulas serem brandas ¢ inegavel que se devidamente aplicadas podem
gerar resultados positivos, desde que o compromitente cumpra sua parte € o poder publico, em
contra partida, cumpra seu dever de fiscalizagdo quanto ao cumprimento. Ambas situagdes nado
ocorre. O estabelecimento ndo cumpre o TAC, o que ¢ notdria, tampouco o MP cumpre seu

descer de fiscalizar e executar este TAC.

Quanto ao Inquérito civil, tem-se que ¢ um procedimento administrativo
investigatorio, de carater inquisitivo, instaurado, presidido e, se for o caso, arquivado pelo
proprio Ministério Publico (e ndo a pedido do Ministério Publico formulado ao juiz, como ocorre
no inquérito policial). Seu objetivo consiste, basicamente, em coletar elementos de convic¢do
para as atuagdes processuais ou extraprocessuais a cargo do MP, notadamente a propositura da
acao civil publica em defesa de interesses difusos, interesses coletivos ou interesses individuais
homogéneos. O inquérito civil também se presta a apurar os danos causados a criangas e
adolescentes, a idosos, a pessoas com deficiéncia, a pessoas discriminadas; igualmente pode ter

por fim apurar danos ao patrimonio publico e social (como atos de improbidade administrativa).

No caso dos TAC mencionados acima eles foram procedidos pelo Inquérito civil n.
14.161.1372/09 o qual foi arquivado. No entanto, trata-se sem duvida de um instrumento apto a
defesa coletiva em virtude da lesdo aos direitos de propriedade intelectual que muitas vezes

precisam ser previamente apurados para que melhor sejam levados a juizo.

Espera-se que este capitulo tenha atingido ao fim que destinou, principalmente, no
que se buscou demonstrar; qual seria cenario de aplicagdo da tutela coletiva em vistas a efetivar
direitos de propriedade intelectual? Para isso foram sugeridos casos de aplicagdo e foram
estudados casos em que essa tentativa ja ocorreu. De todo modo, pensa-se que o combate a
pirataria e defesa dos direitos intelectuais, seja qual for a ilegalidade que lhe seja conexa, enseja a
tomada de medidas que vao além do direito, percorrendo a educacdo da sociedade, inclusive,

educacao fiscal, e, principalmente, a integragdo entre os mais diversos setores atingidos. Somente
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quando se avocar mais ¢ se delegar menos, ¢ somente quando se tiver certeza de que a
impunidade ndo prevalecera ¢ que o a defesa, de fato, efetiva da propriedade intelectual
acontecerd. Os instrumentos coletivos, contudo, tem papel de destaque e merecem ser mais

aproveitados em busca desse cenario ideal.
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CONCLUSAO

Compreender as nogdes basicas da sociedade moderna oferece subsidios importantes
para que problemas complexos que ocorrem no mundo, nos ultimos 60 anos, sobretudo a partir
da segunda guerra mundial sejam entendidos com maior complexidade. O liame entre os
direitos de propriedade intelectual e a tutela coletiva de direitos, ligacdo que em tempos remotos
se mostrava inadequada, passa a ter relevancia nesse contexto atual da sociedade moderna ja que
os meios de producdo em massa provocam danos que transcendem a esfera do individuo e
fazem quebrar as dicotomias que permeiam a maneira como o direito se pautou para solucionar
conflitos. Uma dessas dicotomias parecia ser a defesa coletiva de direitos de propriedade
intelectual e foi essa uma das principais conclusdes desta pesquisa. Reforga-se; a melhor
interpretacdo e efetivagdo dos direitos de propriedade intelectual passar pela sua interpretacao
sistematica, interdisciplinar e, sobretudo em consonancia aos direitos difusos e coletivos.

Por isso, pode-se dizer, assim, que se trata de um problema genuinamente pos-
moderno, especialmente porque a complexidade da situacdo, muitas vezes, cria uma barreira
profunda para a busca da solugao, criando certos mitos que levam a controvérsia a ser tratada de
forma simplificada e comoda. Nao ¢ essa a melhor forma de se efetivar direitos, ao sentir deste
trabalho. Até por conta disso, buscou-se um tema novo e desafiador do ponto de vista
doutrindrio e jurisprudencial.

O inicio do trabalho buscou apresentar um panorama os direitos de propriedade
intelectual de tal modo que sua fei¢do coletiva e interdisciplinar se fizesse presente. Conclui-se
que a formacao histérica da propriedade intelectual remonta a modernidade. Em linhas gerais,
dentre os seus pilares de sustentagcdo se encontra tanto a protecao da criagdo, em si, quanto a do
criador. Soma-se o fato de que surgiu para preservar a disseminacdo da cultura, da inovacao e,
como nao poderia deixar de se mencionar, para criar incentivos para que novas obras ou novos
produtos fossem criados, atendendo-se, desta forma, ao desenvolvimento da sociedade que
também ¢ traco caracteristico de como a tutela coletiva se faz surgir.

Esse estudo da propriedade intelectual fez concluir que essa disciplina de direito
sempre esteve muito proximas aos interesses dos, até entdo, consumidores (adquirentes), ja que
a preservacao dos fundamentos da propriedade intelectual sempre teve o condao de protegé-los

\

indiretamente, seja pelos incentivos a criagdo, per se, ou mesmo, pela manutengdo da
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integridade da linha informacional que interliga o produto ao seu destinatario. Nesse mesmo
caminho, também se encaixa a propria formagao da concorréncia desleal.

No capitulo seguinte o objetivo foi trazer um cenario de lesdes aos direitos de
propriedade intelectual, de tal modo que a dimensao coletiva de seus danos se fizesse sentir pelo
leitor. Por isso se fez necessario aprofundar o estudo dessa sociedade moderna, abusando do
contexto do hiperconsumo, que junto com a globaliza¢do, sdo os maiores responsaveis para a
conexao definitiva entre direito de propriedade autoral e industrial aos direitos coletivos. Fez-se
necessario apresentar uma série de dados e cenarios faticos em que o dano aos direitos de
propriedade intelectual desencadeou uma séria de danos coletivos.

Esses danos coletivos, concluiu-se, partem da compreensdo de que os abusos aos
direitos autorais e industriais trazem consigo uma cadeia de ilegalidades decorrentes, tanto no
plano individual como no plano coletivo. Assim também afetam as mais diversas disciplinas do
direito. Concluiu-se que essa cadeia de ilicitos percorre os campos da tributacdo, do direito
penal, do direito civil, administrativo, constitucional e, principalmente de direito do consumidor.
Logo, concluiu-se no sentido que a busca para satisfagdo efetiva desses direitos ndo podia ser
reservada aos titulares individuais do direito. Conclui-se que tais danos deveriam ser objeto de
medidas coletivas de protecao.

Em seguida, partiu-se para o capitulo trés. O estudo deste capitulo provocou a
conclusdo de que os direitos coletivos devem ser interpretados para além da linguagem
semantica, ja que o direito ja se ocupou de classifica-los de tal forma que melhor se amoldem as
complexas relacdes coletivas entre individuos ou destes com grupos. A linguagem juridica do
direito coletivo, quando da sua divisao em direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos
¢ importante, sobretudo, quando pretendida em juizo, ja que fundamental para que o pedido
inicial da agdo coletiva seja materializado e, como ultima consequéncia, efetivado. A principal
conclusdo que se chegou aqui foi a de que ¢ possivel interpretar os direitos de propriedade
intelectual e industrial, sob o ponto de vista juridico, pois suas lesdes sdo aptas a afetar a
coletividade em seu ambito difuso, coletivo e individual homogéneo,

Por fim, partiu-se para o capitulo final cujas conclusdes foram de que existem
instrumentos para a tutela coletiva que podem, sem demandar grandes constru¢des doutrinarias,
serem manejados em prol da efetivacao da protecdo juridica adequada a direitos de propriedade

intelectual. Institutos como a acdo civil publica, acdo popular, acdo de improbidade e medidas
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como termo de ajustamento de conduta e inquérito civil sdo, e devem ser, mais explorados pelos
legitimados ativos. A extensdo dos legitimados, os efeitos da coisa julgada e os principios
processuais da tutela coletiva sdo prerrogativas importantes para que essa efetivagdo ocorra.

Outra conclusdo positiva € que 0s casos ja comecam a aparecer no judiciario. Até
pouco tempo s6 se via o uso das agdes coletivas em defesa a direitos de propriedade intelectual
no caso de fornecimento de medicamento falso a determinada unidade de satide. Hoje o quadro
¢ outro. Ja se encontra o uso da acdo civil publica, principalmente, para fins de combater o
comércio em massa de produtos contrafeitos, inclusive, sendo utilizada por outros legitimados
que ndo o Ministério publico. A conclusdo negativa nesse viés ¢ que as autarquias, mesmo
aquelas como poder para tanto, ainda engatinham na defesa da propriedade intelectual e, pior,
parecem nao enxergar a potencia que advém da tutela coletiva.

Finalmente, pede-se vénia para ressaltar as principais conclusdes em topico, que
seguem: 1. O direto de propriedade intelectual surge e se molda ao longo da historia com
sintonia aos direitos coletivos, principalmente no que pertine a preocupacdo com as geragoes
futuras e seu aspecto interdisciplinar; 2.As lesdes aos direitos de propriedade intelectual
transcendem a esfera individual, sobretudo no atual cenario de ilegalidades globais decorrentes
do hiperconsumo e producdo descontrolada em massa; 3. As lesdes a direitos de propriedade
intelectual crescem e trazem consigo uma cadeia de ilegalidades a varios setores tanto publico
como privados; 4. Existem danos coletivos, em seu sentido juridico, advindos das lesdes a
direitos autorais e industriais, sobretudo no que pertine aos direitos dos consumidores; 5. Esses
danos devem ser combatidos via agOes coletivas sob risco da tutela coletiva se mostrar
ineficiente; 6. O combate pleno a pirataria e contrafacdo s6 se alcangard com a comunhao de
esfor¢os publicos e privados em varios setores e niveis, mas seria fundamental que os
operadores do direito buscassem, na medida de suas competéncias, os meios coletivos de defesa

da legalidade.
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