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Parecer do Ministério Publico: em
pedido de busca e apreensao por
ofensa a propriedade imaterial

PEDRO RUI DA FONTOURA PORTO

Promotor de Justica no RS

Eminente pretor:

A Companhia de Bebidas A ingressou com a presente medida cautelar
de busca e apreensao contra Bebidas F., noticiando que esta tltima empresa
utiliza engradados de garrafa, denominadas “garrafeiras”, com logotipos das
marcas A, B e S, pertencentes a requerente.

Com isso, a empresa F. estaria incorrendo no crime previsto no art.
190, 11, da Lei 9.279/96, posto que “vende, oferece e tem estoque”, “produto
de sua indistria ou comércio, contido em vasilhame, recipiente ou embalagem
que contenha marca legitima de outrem”.

Ademais, instrui o seu pedido com fotografias sacadas do depésito da
Bebidas F. em Lajeado, onde aparecem, ostensivamente, garrafeiras com as
marcas antes aludidas. Ao final, postula seja decretada a busca e apreensio
de todas as garrafeiras que ostentem as marcas supra referidas. Depois,
requer seja designada pericia, indicando desde logo os quesitos tendentes a
comprovar que tais engradados efetivamente estampam as marcas da
peticiondria. Os autos vieram ao Ministério Publico para parecer.

De inicio, cumpre ponderar que, tratando-se de crime de ac¢do penal
privada, o instrumento de mandato deve comportar precisamente os requisitos
do art. 44 do CPP, ou seja, deve conter descricdo resumida do fato criminoso,
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dos artigos incidentes e dos nomes dos querelados, conforme se vé do seguinte
julgado:

EMENTA: CRIME CONTRA A PROPRIEDADE INDUSTRIAL. CRIME DE CONCORRENCIA
DESLEAL, NAS MODALIDADES DE DESVIO DE CLIENTELA POR MEIO FRAUDULENTO
E COMERCIO DE PRODUTO ADULTERADO QU FALSIFICADO EM RECIPIENTE QU
INVOLUCRO DE OUTREM (LEI N. 9279/96, ARTIGO 195, INCISOS Il E VIII).
REQUISITOS DA PROCURACAQ. DECADENCIA DO DIREITO DE QUEIXA-CRIME.
TIPICIDADE DA CONDUTA. DESCRICAO DA ATUACAQ DE CO-AGENTES, EM CO-
AUTORIA. CARACTERISTICAS DA PROVA. PROCEDIMENTO DE EXAME PERICIAL
EM PROCESSO PREPARATORIO. 1. REQUISITOS DA PROCURACAQ: CUMPRE AS
DETERMINACOES DO ARTIGO 44 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL, AO ATRIBUIR
PODERES ESPECIAIS E FAZER MENCAQ AO FATO CRIMINOSO, INDICAR 0S
ARTIGOS DE LEI ATINENTES E NOMEAR 0S QUERELADOS (....). (Apelacdo Crime
N° 70000653402, Camara Especial Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Carlos Cini Marchionatti, Julgado em 09/03/2001) (grifo nosso)

E bem verdade que o presente requerimento ainda nio se constitui na
queixa crime; parece, entretanto, que 0 mesmo requisito exigivel para fins da
propositura da acdo penal privada deve ser exigido de antemao, para os efeitos
do requerimento de medidas cautelares, com conseqii€ncias até mais severas
do que as defluentes da propria condenagao.

Destarte, deve a empresa peticiondria, regularizar a procuragdo de fl.
08, atendendo aos requisitos do art. 44 do CPP, pena de néo ser examinado o
mérito do pleito.

No mérito, a postulac@o hé de ser avaliada sob diferentes enfoques: a
tipicidade do crime e as conseqiiéncias do deferimento da medida postulada.

De inicio, é imprescindivel ter-se em mente 0s requisitos necessarios a
caracterizacdo do crime do art. 190, II, da Lei 9.279/96. Atentando-se ao
conceito analitico de crime, verifica-se sua triparticdo em trés grandes
caracteres: tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade.

A tipicidade é o primeiro requisito a ser verificado o qual, por sua vez,
divide-se em conduta, resultado, nexo causal e adequacdo tipica. A conduta
criminosa ha de ser dolosa ou culposa, visto que, nos dominios da teoria
finalista da acdo, amplamente acatada pela doutrina dominante, o dolo e a
culpa sdo elementos integrantes da tipicidade e ndo mais da culpabilidade,
como ocorrera enquanto vigorava a teoria causalista.

Explicando essa transferéncia do dolo, do plano da culpabilidade para
o da tipicidade, Welzel, considerado o pai da teoria finalista da acdo, preleciona
que:
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... a dogmatica penal [causalista] tratou de compreender, primeiramente, 0 conceito
de injusto através da dupla participagao: ‘objetivo’ — ‘subjetivo’. Ao injusto, pertencem
exclusivamente as caracteristicas objetivas do mundo exterior, enquanto que oS
elementos psiquicos subjetivos deveriam de constituir a ‘culpa’ [/afo sensu —
culpabilidade]. O fundamento mental para tanto o ofereceu, por uma parte, a teoria
causal da acao que separou nitidamente a agdo, como sendo um acontecimento
causal puramente exterior do contetido subjetivo da vontade; dessa forma, foi atribuido
todo o ‘exterior’ para a antijuridicidade, e todo o ‘interior’ para a culpa [culpabilidade].
(Direito Penal. Campinas/SP: 2003, Editora Romana, tradutor Dr. Afonso Celso
Rezende, p. 111-114).

Na seqiiéncia pondera o grande penalista germanico que esta separacao
tao clara, que relacionava o ‘exterior’ com a antijuridicidade e o ‘interior’
com a culpabilidade, foi rompida ao serem descobertos os elementos subjetivos
do injusto. “Reconheceu-se que em muitos tipos € impossivel compreender o
injusto em forma puramente objetiva, e que deve ser completada sua apreciagcao
por determinados elementos psiquico-subjetivos”. Foi no estudo dos crimes
tentados que Welzel sustentou que “o dolo € um elemento subjetivo do injusto”,
pois “na tentativa ndo se pode comprovar em absoluto em forma puramente
‘objetiva’, ou seja, sem considerar a decisio subjetiva do autor, em qual tipo
ha de se concretizar”.

Para Welzel “a 16gica conseqiiéncia desta compreensao deve, baseada
na teoria [entdo] predominante, conduzir ao reconhecimento de que, se o
dolo no delito fentado pertence ao tipo do injusto e ndo a culpa, ele deve
conservar a mesma funcao também quando o delito tentado passa para a etapa
da consumacdo”. Dai, pontificou ao final que “o dolo, que a teoria da acdo
finalista assinalou como o fator que cria o objetivo da a¢do, € um elemento
essencial do conceito do injusto”

Ou seja, para Welzel e todos os seus seguidores, a tipicidade, primeiro
plano do conceito analitico de crime, ndo mais se aperfeicoa apenas com a
verificacdo objetiva dos requisitos integrantes do tipo, mas exige também a
presenca dos elementos subjetivos — dolo e culpa stricto sensu — sem os quais
sequer se pode cogitar da tipicidade.

No tocante a adequacdo tipica sabe-se que culpa stricto sensu é um
elemento extratipico, e, portanto, ha de ser prevista expressamente para
permitir a subsun¢@o no molde tipico. O dolo, por sua vez, é elemento subjetivo
natural (intratipico) e, por isso, silenciando a lei, o tipo penal necessariamente
pressupde a presencga deste elemento animico da conduta. Ou seja, desde que
vencedora a teoria finalista da ac@o, o dolo esta pressuposto no tipo penal e o
exame da propria tipicidade nao pode negligencié-lo.
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Destarte, o crime do art. 190, II, da Lei 9279/96, inexiste na forma
culposa, posto que ndo prevista em lei, mas apenas na modalidade dolosa.

O dolo, nos termos da teoria finalista da acdo, ndo é mais o simples
impulso psicolégico precedente a acdo. Tratando-se o crime de um ato humano,
o dolo ¢ teleoldgico, ou seja, estd voltado a consecucao de determinado fim,
precipuamente, a agressdo ou geracdo de perigo ao bem juridico. E novamente
Welzel quem nos explica com propriedade o conceito de dolo:

Toda agao consciente é levada pela deciséo de agao, ou seja, pela consciéncia do
que se quer — elemento intelectual —, e a decisdo de querer realiza-lo — o elemento
volitivo. Ambos elementos juntos, com fatores criadores de uma agéo real, constituem
0 dolo. A acdo obijetiva é a execucdo finalista do dolo. Esta execucao pode ficar
detida em seu estado inicial: na tentativa; aqui o dolo vai mais além do alcangado.
Quando a decisao do fato é executada de maneira completa, até seu final, estamos
diante do fato consumado. Aqui todo o fato ndo é somente desejado com dolo, mas
também realizado com dolo. O dolo é, em toda sua extensao, um elemento finalista
da acao. (Idem supra).

Dolo, portanto, compreende uma dimensao intelectiva, concernente a
consciéncia da ac¢do criminosa e uma dimensao volitiva, tangente a vontade
de praticd-la. Ademais, o dolo € finalista, isto €, objetiva gerar perigo ou
dano a um bem juridico determinado. A func¢ao de protecdo de bens juridicos
¢ uma das mais reiteradamente apontadas pela doutrina, inclusive a mais
moderna (Roxin).

Qual o bem juridico protegido pela Lei 9.279/96? Sem divida que a
propriedade industrial, os privilégios de invencdo, registros de marca.
Ademais, € uma lei que busca reprimir a concorréncia desleal, praticada por
empresas parasitdrias que se aproveitam do marketing de outras marcas para
promoverem seus produtos. Nesse caso, infere-se que a Lei 9.279/96 também
tem um propdsito ndo enunciado, mas especialmente relevante, porquanto
alcado a condig¢do de principio constitucional da ordem economica: a defesa
do consumidor (art. 170, V, da CF/88).

Destarte, pode-se concluir com seguranga que o dolo préprio dos crimes
contra a propriedade imaterial pressupde a finalidade de aproveitar-se do mar-
keting de outra marca, para fraudar a concorréncia, vendendo mais e, deste
modo, também prejudicar o consumidor.

Uma vez que a Companhia de Bebidas A sequer alega que a Bebidas F.
esteja vendendo seu produto — refrigerantes e 4gua mineral — em recipientes
ou vasilhames identificados pelas marcas S, B ou A, mas apenas utilizando
garrafeiras com inscricdes destas marcas, em principio, salvo melhor juizo,
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ndo se entrevé o dolo de praticar concorréncia desleal ou prejudicar o con-
sumidor.

Ao contrério, a Bebidas F. utiliza uma pratica comum no mercado de
bebidas e refrigerantes, imposta por razdes praticas quando do retorno das
garrafeiras dos pontos de distribui¢do. A falta de uma logistica mais apurada
determinou, ao longo dos anos, que os varejistas devolvessem o vasilhame
retorndvel em caixas de outras empresas, sendo crivel que garrafeiras da F.
também estejam usadas por outras empresas.

O costume € uma fonte de interpretag@o do direito penal que ndo deve
ser negligenciada sob pena de incorrer-se em injusti¢as. Quem age inspirado
em um costume, repontado pelo galope dos meses e pelo trote dos anos, cré
sinceramente que nao estd a varar os aramados da lei, invadindo os potreiros
da ilegalidade.

Embora seja certo que o costume ndo pode derrogar a lei penal, nem
tampouco servir de base para a puni¢do de quem quer que seja, com isso ele
proprio afastando o principio basilar da legalidade penal, a verdade € que um
costume que se caracteriza por uma pratica reiterada no tempo e necessdria,
pode afastar, no caso concreto, o elemento animico da conduta, ou seja, o dolo.

Nesse caso, € possivel remanes¢a a culpa, em face da imprudéncia,
porém, como ja se mencionou alhures, o delito em pauta nio é previsto na
forma culposa.

Assim, as regras consuetudindrias impdem sua observacao ao julgador
para mitigar o texto frio e abstrato da lei. Como regra, pode-se afirmar que,
quem atenta a préticas costumeiras, ainda quando estas possam sutilmente
ferir a lei, ndo o faz com a finalidade de por em perigo o bem juridico protegido.

Portanto, sem deteccdo do dolo préprio de afrontar a regra tipica do art.
190, 11, da Lei 9279/96, na conduta de Bebidas F, trata-se de fato atipico que
ndo pode ensejar qualquer providéncia a ser deferida pela Justi¢a Criminal.

Ha4, ainda que se considerar os requisitos da medida cautelar — periculum
in mora e fumus boni juris. No tangente a estes, por um lado, a “fumaca do
bom direito” ja parece um tanto obscurecida na polvadeira das consideracdes
antes repontadas, referentes a atipicidade da conduta por auséncia de dolo.

No que toca ao periculum in mora melhor sorte ndo assiste a
peticiondria.

Nesse ponto € preciso trazer nos tentos, para os marcos desta decisdo,
o inolvidavel principio da proporcionalidade.

Ora, se segundo deflui da propria inicial, a Fruki vem utilizando as
garrafeiras da AMBEV hd muito tempo, ndo parece necessdrio determinar
uma apreensao total destes engradados, assim tdo apressadamente. Com efeito,
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em toda decisdo judicial, o juiz deve levar em conta as conseqiiéncias sociais
de sua decisdo.

Trata-se de uma metodologia juridica hodierna e apropriada para um
mundo em constante transformacao, no qual a letra fria da lei ndo pode servir
de base exclusiva para determinacdo do julgamento. O préprio legislador ja
deu-se conta disso e ampliam-se as leis abertas, os argumentos analégicos,
fortalecendo-se os principios gerais. Nesse sentido, o emérito professor de
Frankfurt, Winfried Hassemer, em brilhante li¢do, pontificou:

Para uma compreensdo do nosso mundo, é muito mais fecundo examinar o
“desenvolvimento” da lei na jurisprudéncia orientada pelas consegiiéncias, que se
funda numa estratégia bem-intencionada de adequacao do pesado sistema de justica
as rapidas mudangas sociais e que trata a lei, em relagao a esta tarefa, muito mais
como estimulo do que limite a descoberta judicial do Direito. (Direito Penal -
Fundamentos, Estrutura, Politica. Organizador: Carlos Eduardo de Oliveira
Vasconcelos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, ano 2008, p. 56, grifo nosso)

E mais adiante, Hassemer, juiz do Tribunal Constitucional Alemao,
explana ainda com mais clareza o que seja o “principio da considerag@o das
conseqiiéncias”, relacionando-o com a moderna “teoria funcionalista do direito
penal”, de matriz sist€mica, relacionada a idéia de fungdo do sistema de justica
penal no meio comunitério:

0 método de atividade decisoria judicial correspondente a abordagem funcionalista é
a consideracao para com as conseqiiéncias. Esse método instrui o juiz a tomar em
consideragao as reais conseqiiéncias esperadas de sua deciséo, avalia-las e corrigi-
la, caso as conseqiiéncias indesejadas superem um certo limite toleravel. (idem supra,
p. 109 — grifo nosso).

Com supedineo nessa orientacdo hermenéutica de inexcedivel
relevancia, o caso em questao impde a avaliacdo das conseqiiéncias da decisao
deferitdria, pois, o uso, pela Bebidas F., de garrafeiras com logotipos das
marcas da Companhia A., produz um prejuizo apenas virtual para esta hold-
ing, detentora de um verdadeiro monopdlio na fabricac¢do de bebidas no Brasil,
elencada entre as maiores do mundo. Tal prejuizo € apenas tedrico, visto que
ndo h4, no agir da Bebidas F., qualquer tentativa de engodo ao consumidor,
ou de concorréncia desleal. Ao contrério, quando transporta seus refrigerantes
em caixas pldstica com propagandas ostensivas das marcas S, B e A, a Bebidas
F. até estd concorrendo para o marketing destes produtos.

De outro lado, a apreensao tal como postulada pela Companhia ?, trard
evidentes prejuizos materiais a Bebidas F., pois se verd privada das garrafeiras
que vem utilizando, terd embaracos no atendimento de seus pedidos e
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distribuicao de seu produto. Além disso, vislumbram-se danos morais a
Bebidas F., pois a simples noticia de busca e apreensao judicial na empresa,
produzird, nos consumidores, a impressao de ilegalidade, insalubridade, enfim,
indisposi¢cdo ao consumo dos produtos desta empresa. Tais prejuizos
repercutem outrossim no interesse publico, pois podem ocasionar demissodes
e reducdo tributéria.

ANTE O EXPOSTO, preliminarmente, deve a requerente ser instada
a regularizar o instrumento de mandato, acrescente breve resumo do fato
delituoso, nome da requerida e mengdo ao artigo de lei afrontado, pena de
indeferimento liminar do pedido.

No mérito, ndo vislumbrando dolo criminoso na conduta da empresa
demandada, nem os pressupostos da medida cautelar e, além disso, para evitar
conseqiiéncias danosas a requerida, opina o Ministério Publico pelo
indeferimento da medida cautelar proposta.

Subsidiariamente, sugere-se, antes de qualquer medida judicial, a
designacdo de audiéncia de tentativa de conciliacdo, inspirada nos principios
proprios dos Juizados Especiais Criminais, com o escopo de alcancar uma
composicdo amigdvel entre as partes, deferindo-se prazo razodvel para a
empresa requerida entregar as garrafeiras a requerente e encomendar novas
com seu logotipo proprio.
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