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1. A ocupaciio dos espacos livres por direitos de exclusivo

A complexidade da sociedade técnica implica o recurso cres-
cente a uma estruturagio em categorias abstractas: os seres ideais
sobrepoem se cada vez mais aos seres reais. No domifnio juridico,
isso explica também o empolamento da categoria dos direitos inte-
lectuais.

O objecto ou ponto de referéncia destes sdo bens imateriais ou
coisas incorpéreas — obras literarias ou artisticas, inveng¢des, mar-
cas e assim por diante.

A categoria estd em plena expansao. Assim, os bens informéti-
cos, de génese recente, logo foram acolhidos como objecto de direitos

() Conferéncia pronunciada em “Novos Rumos do Direito Constitucional na
Unidio Europeia ¢ no Brasil”, semindrio do Tribunal Federal Regional da 5. Regido,
Recife, a 12 de Junho de 2001.
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intelectuais. Em muitas outras zonas se produziu este crescimento,
como nos direitos dos artistas, dos produtores de fonogramas e de
outras entidades — os chamados direitos conexos ao direito de autor.

Os direitos intelectuais sdo essencialmente direitos de exclu-
sivo ou de monopélio (*). Reservam aos titulares a exclusividade
na exploragdo, ao abrigo da concorréncia. Sdao frequentemente
qualificados como direitos de propriedade, particularmente nas
modalidades de propriedade literdria ou artistica e propriedade
industrial. Mas a qualificagdo nasceu no final do séc. XVIII e con-
tinua a existir com clara fungdo ideoldgica, para cobrir a nudez
crua do monopélio sob o manto venerédvel da propriedade.

A expansdo do ambito dos direitos intelectuais é acompa-
nhada por um reforgo constante dos poderes assegurados aos titu-
lares. Um dos aspectos mais salientes estd na incessante redugdo
dos limites (?) dos direitos intelectuais. Isto € preocupante, porque
através dos limites se d4 entrada nestes dominios a objectivos de
ordem geral, nomeadamente aos que traduzem interesses comuns.
Quando nio sio abolidos, os limites sdo frequentemente transfor-
mados em direitos de remuneragio: a utilizagdo ndo estd depen-
dente de autorizagdo, mas o beneficidrio fica em contrapartida vin-
culado a remunerar o titular pela utilizago que fizer. Assim
acontece em larga medida por forga da recente directriz da Comu-
nidade Europeia sobre os direitos de autor € conexos na sociedade
da informagio (%). Em qualquer caso, o que era livre deixa de o ser:
¢ mais um dominio que passa a ser apropriado.

Esta evolugdo tem-se processado no desconhecimento quase
total do interesse piiblico. Nos Estados Unidos da América, porque
o lugar prioritdrio que ocupam nas indistrias de copyright explica
que se procure uma protecgao sempre acrescida para as suas €xpor-
tagSes. Na Europa, porque a integragao é econdmica, € um mer-
cado comum: os mercadores querem sempre aumentar os seus pro-
ventos e a cultura ou o interesse piiblico reduzem-se a uma espécie
de fundo musical para os discursos oficiais.

() Acessoriamente, acrescem ao exclusivo — e também com ocorréncia crescente
- direitos de remuneragéo, como os atribuidos em consequéncia da reprografia e da cépia
privada.

(?) Também chamados restrigdes ou excepges. Seja o caso do direito de citago.

() Directriz n.° 01/29/CE, de 22 de Maio.
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Mas isto vai tendo consequéncias que, por serem paulatinas,
nao deixam de ser extremamente preocupantes. O espago de liber-
dade é constantemente cerceado.

De facto, o cidaddo comum defronta-se crescentemente com
o arame farpado. H4 cada dia mais zonas cuja entrada estd proibida
ou reservada. Com isso, o didlogo social perde fluidez. A nossa
liberdade passa a ser uma liberdade condicionada: o que fazemos
ou podemos depende cada vez menos da nossa espontaneidade e
cada vez mais daqueles que se asseguraram posig¢oes de privilégio
no espago social.

A Internet veio potenciar estes perigos.

Por um lado, acena-se com uma sociedade da informagdo, em
que um manancial de novas potencialidade é aberto para todos.
Exalta-se o protagonismo do homem comum que, gragas 2 interac-
tividade possibilitada pelas auto-estradas da comunicag@o, se tor-
naria um dialogante universal, e ndo somente um receptor passivo
de mensagens.

Mas por outro lado, verificamos que a Internet, que aparece-
ria como um espago de liberdade, estd ja apropriada. Cada vez
mais é um espago de constri¢ao.

A Internet surgiu, curiosamente, como um sistema fechado de
comunicagdes militares, nos Estados Unidos. Foi generalizada a
instituicoes cientificas, e apresentada como uma rede de didlogo e
intercAmbio desinteressados. Foi depois universalizada como uma
via de comunicagdo, que desvendaria os seus tesouros a todo o
mundo e poria todos em contacto com todos.

Mas, com maior rapidez ainda, foi apropriada como um vei-
culo comercial. Hoje, a grande massa das questdes que traz estdo
ligadas ao comércio electrénico. Com isto, toda a visdo que da
Internet se fazia muda necessariamente de rosto.

A apropriagio da informagao foi-se fazendo através de nume-
rosas escaldes.

Em primeiro lugar, os bens informéticos basicos foram redu-
zidos a objecto de direitos exclusivos.

E mais ainda: foram protegidos mediante a outorga de um
direito de autor. Ou seja: mediante a atribuicao do direito intelec-
tual exclusivo mais poderoso que a ordem jundlca oferece. Um
direito que se estende a uns absurdos 70 anos apés a morte do
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autor, recaindo sobre realidades meramente técnicas que estao
muito longe de atingirem, mesmo nas manifestagoes mais arqueo-
16gicas, sequer 70 anos de vida!

Estdo nestas condi¢Oes:

— as topografias dos produtos semicondutores
— os programas de computador
— as bases de dados ().

Mas a apropriagdo juridica da rede vai-se fazendo por muitas
outras vias. O esquema geral consiste em considerar todas as utili-
zagdes em rede reservadas e cobertas ja pelos tratados internacio-
nais sobre direito de autor vigentes. A colocagdo da obra em rede
seria objecto do direito de comunicagio publica; o seu chama-
mento ao visor do utente implicaria o exercicio do direito de repro-
dugio, entendido em termos de abranger as meras transmissoes
tecnol6gicas; a produgdo de exemplares no terminal do utente esta-
ria j4 coberta pelo direito de distribuigdo.

A apropriagio vai sempre avancando mais. Pretende-se que o
mero estabelecimento de um hipernexo (hyperlink) para sitio (site)
alheio estd sujeito 2 autorizagdo do titular desse sitio. Paralela-
mente, regula-se cada vez mais o comércio electrénico.

No dominio da “propriedade industrial” assiste-se a uma evo-
lugdo paralela.

Basta atentar em dois fenémenos que se processam no domi-
nio das marcas e patentes.

A marca é um sinal distintivo de uma série de produtos ou
servigos, perante os restantes. E dominada pelo principio da espe-
cialidade: ndo dé a apropriagdo do sinal, mas apenas a reserva do
uso nos produtos ou servigos a que se aplica.

Porém, em relagio as marcas chamadas de prestigio ou de
grande renome pretende-se hoje um monopo6lio absoluto, que
reservaria de todo o uso da marca. O direito & marca torna-se entao

() Ha variagdes de caso para caso, nomeadamente em relagio as topografias dos
produtos semicondutores, que ndo lograram ter na Europa uma cobertura total em termos
perfeitos de direito de autor. Noutros casos vai-se mais longe: a lei inglesa protege por
copyright as obras produzidas por computador, que ndo tém evidentemente a marca pes-
soal que € a base do direito de autor.
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um direito por si, independentemente da fungdo distintiva: direito
que permite lucros espantosos na sua comercializagio e representa
por vezes o mais importante activo de uma grande empresa.

A patente é um exclusivo de exploragdo industrial, outorgado
em contrapartida de uma exploragio efectiva da marca.

Mas pretende-se transformé-la hoje num exclusivo comercial:
a patente estaria sendo explorada desde que fossem comercializa-
dos os produtos que resultam da sua aplicagdo — mesmo que por
importacdo. Isto significa que o pais que outorga a patente estaria,
sem receber nenhuma contrapartida, a reservar um mercado a uma
empresa estrangeira que néo contribuiria para o seu desenvolvi-
mento.

2. A perda da sensibilizagiio pelo interesse piblico

Esta evolugdio deve levar-nos a reconsiderar o fundamento da
outorga de exclusivos.

No inicio do séc. XIX, quando esta matéria tomou a sua fei-
¢do actual, mantiveram-se os privilégios outorgados no antigo
regime, aos autores nomeadamente, mas agora justificados por
serem uma propriedade.

Nio obstante, a consciéncia do interesse piiblico associado a
outorga do exclusivo era muito nitida. O exclusivo era atentat6rio
da liberdade econdémica. Deveria por isso ser limitado e tempora-
rio. S6 se prolongaria o lapso suficiente para permitir recompensar

"o contributo social trazido e estimular o aparecimento de novas
criagbes ().

Paradoxalmente, este sentido do interesse pablico perdeu-se
quase totalmente no século XX, que se pretendeu a idade do social.
Os exclusivos empolam-se e multiplicam-se, cada vez mais justifi-
cados por meros interesses privados. O espago de liberdade sofre
uma perigosa restrigao.

De facto, os debates a que hoje se assiste s30 menos os que
opdem o interesse piblico e os interesses privados e mais 0s que

() Esta justificacio engloba o direito de autor e as patentes, mas n#o os sinais dis-
tintivos, como as marcas.
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opGem entre si os vdrios interesses privados no seu apetite de pro-
tecgdo. Sdo os que opdem os autores aos produtores de fonogra-
mas ou aos radiodifusores, os que opdem os provedores de servi-
¢os na Internet aos titulares de direitos sobre os conteiidos, €
assim por diante. E como a histdria ensina, os acordos entre os
grandes fazem-se 2 custa dos pequenos. Os direitos exclusivos
incharam cada vez mais, 2 custa do interesse do piiblico, que viu
agravada mais e mais a sua condigdo; € a custa do inferesse
piiblico, que o neoliberalismo imperante s6 envergonhadamente
permite referir.

A situagdo s6 conheceu um solavanco nestes dltimos anos,
com a formagio de correntes libertdrias no seio da Internet. Curio-
samente, tudo se passa no ambito norte-americano.

A Internet nascera como espago de liberdade. A actividade
cientifica, nomeadamente, afeigoara-se a essa livre comunicagao.

O transito brusco da Internet para uma espécie de gigantesco
centro comercial, em que por natureza tudo € venal, se por um lado
teve os seus defensores — e como ndo, quando as proprias empre-
sas de informé4tica surgiam entre as empresas com maiores lucros
do mundo? — por outro lado suscitou reac¢bes. Apareceu uma
corrente libertdria, que pretendeu que a Internet fosse um “espago
livre de direito”. No caso, que ndo ficasse submetida aos exclusi-
vos que quadriculavam a vida fora da rede.

As pretensdes anti-legalistas podem ter muitos significados,
que nio podemos analisar aqui. Se se afasta a lei, as empresas da
Internet passam a ter livre curso. O seu dominio consolida-se com
os préprios instrumentos técnicos que condicionam a utilizagéo da
rede. O que pode significar que h4 uma transferéncia de dominio,
apenas. O domifnio legal € substituido pelo dominio das estruturas
técnicas — o code, de que fala Lessig.

H4 também um entendimento, ndo apenas anti-legalista mas
libertério, que se tornou muito nitido na polémica em torno do
Napster; mas é também actuante noutros dominios menos conhe-
cidos, como o que levou a rejeigdo do chamado direito sui generis
sobre as bases de dados. Ha pois um movimento vivo, que terd
necessariamente derrotas mas teve também vitorias.

E sobretudo, para o que nos interessa, obrigou a reposicionar
o significado e fundamento dos direitos exclusivos.
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3. Direito intelectuais exclusivos na Constituicao

Tomamos como ponto de partida uma colocagio constitucio-
nal da matéria. Aos ilustres constitucionalistas presentes pedimos
que ndo tomem a atitude como atrevimento, mas como reconheci-
mento de que a base constitucional deve ser procurada em todos os
sectores da ordem juridica.

As referéncias da Constituicdo brasileira a esta matéria néo
sd0 muitas.

Comecemos pelas mais gerais, ligadas a liberdade de expres-
sdo. Temos nomeadamente o art. 5.° IV, sobre a livre manifestagdo
do pensamento, e o art. 5.° IX, sobre a livre expressdo da activi-
dade intelectual e de comunicagao.

A liberdade de expressdo ocupa uma posi¢do muito impor-
tante na construgdo juridica norte-americana. Nomeadamente, a 1.
emenda se recorre frequentemente contra 0s entraves postos ao
didlogo intelectual. '

O sentido das regras constitucionais brasileiras € claramente o
de estabelecer liberdades, e ndo de estabelecer exclusivos. O prin-
cipio é o da liberdade — incluindo, o que é muito importante, a
liberdade de comunicagdo. Se o que se institui € uma liberdade, sdo
as restri¢oes que terdo de ser justificadas. Quaisquer concessoes da
lei ordindria ndo poderéo ser levados até ao ponto de pdr em causa
o principio da liberdade.

Com este pano de fundo, vejamos quais os preceitos que pre-
véem a existéncia de exclusivos.

S3o sobretudo os incisos XX VII e XXIX do art. 5.°.

O inciso XXVII assegura aos autores o direito exclusivo de
utilizagio, publicagdo e reprodugdo das suas obras, transmissivel
aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar.

A lei maior assegura pois aos autores um exclusivo:

— hereditavel
— temporadrio.

Qual o conteiido desse exclusivo?

Tem sido observada a pouca precisdo técnica do enunciado
constitucional de faculdades. Nao s6 utilizagdo € termo por demais
genérico, como publicagdo e reprodugdo se sobrepdem em grande
parte.
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O niicleo estaré na referéncia 2 utilizagdo. Mas ndo teria sen-
tido que a lei estivesse garantindo a utilizagdo privada. Direito a
utilizagdo privada todos temos. O que estd em causa € a utiliza¢do
piiblica, que fica condicionada 2 autorizagéo do autor.

A razdo da reserva ao autor da utilizagio piiblica encontra-se
sobretudo na garantia a este de um exclusivo do aproveitamento
econémico da obra. A lei vé o modo de remuneragdo da prestagao
criativa do autor na reserva para estes dos proventos que a obra
produzir, enquanto o direito durar.

H4 assim na base desta previsdo uma preocupagio patrimo-
nial. Preocupagio que se prolongard no inciso XXVIII a — pro-
tecgdo das participagdes individuais em obras colectivas — e no
inciso XXVIII b — direito de fiscalizagdo do aproveitamento eco-
némico das obras.

Directamente, ndio estdo previstos os direitos pessoais (ou
“morais”) de autor. A sua tutela constitucional basear-se-4 predo-
minantemente em razdes de defesa da personalidade, que nao
poderdo deixar de ser tidas em conta pela for¢a supra-constitucio-
nal do principio da tutela da dignidade humana.

Também nio se afirma em geral a garantia dos chamados
direitos conexos. Mas os artistas intérpretes ou executantes benefi-
ciam de uma referéncia reflexa no inciso XXVIII a, que protege a
reprodugio da imagem e da voz humanas; e sobretudo da previsao
do inciso XXVIII b, que atribui aos intérpretes o direito de fiscali-
zagio do aproveitamento econémico das obras de que participa-
rem, o que implica que lhes sejam atribuidos direitos.

No que respeita aos direitos industriais, h que distinguir fun-
damentalmente duas categorias:

— as inovagdes industriais, como as invengoes
— os sinais distintivos do comércio, como as marcas (°).

Sdo todos abrangidos pelo art. 5.° XXIX da Constitui¢do, que
refere um “privilégio tempordrio”, “tendo em vista o interesse
social e o desenvolvimento tecnolégico e econémico do pais”.

(®) Outras figuras, como a concorréncia desleal, que a estas tém sido associados,
ndo t8m relevincia neste domfnio: as regras que lhes respeitam tutelam interesses, mas nao
atribuem direitos exclusivos.



DIREITO INTELECTUAL, EXCLUSIVO E LIBERDADE 1203

Ha4 aqui um evidente acentuar do interesse social. Esses direi-
tos sdo conferidos na medida em que h4 interesse do pais na sua
concessdo. E sdo expressamente apresentados como tempora-
rios (7). Manifesta-se visivelmente uma preocupacio pelo interesse
publico, muito mais expressa que no respeitante ao direito de autor
e direitos conexos.

Ha4 ainda outro preceito particularmente importante para este
efeito.

Referimo-nos ao art. 5.° XXIII — “a propriedade atenderd a
sua funcdo social”.

Em si, representa um limite do direito de propriedade. Impde
a esta um limite funcional intrinseco: o desempenho duma fungdo
social.

Nao é uma afirmacao isolada. Assim, o art. 170.° IlI proclama
como principio da ordem econdémica a “fungio social da proprie-
dade”. E em muitos outros lugares afirma a Constitui¢do esta fun-
¢do social (3).

Para que se ndo limite tudo a uma declaragio oca, o principio
terd de se prolongar nos regimes positivos.

Isto implica que a propriedade privada, que estd indelevel-
mente ligada ao desempenho duma fungéo pessoal, ter de ser con-
ciliada na sua existéncia e exercicio com a fungdo social que tam-
bém desempenha.

A funcdo social refere-se a propriedade. A importancia que
isso tem para os direitos de exclusivo sera adiante precisada.

4. A patente como exclusivo comercial

Perante este panorama, os fenémenos que atrds apontdmos
abrem perspectivas inquietantes. Pois ndo encontramos para eles
cobertura, constitucional ou outra.

() Em relagdo as marcas e outros sinais distintivos, haverd que entender este
acento sem prejuizo da susceptibilidade de renovagio do exclusivo, que pode levar eco-
nomicamente a uma perpetuidade.

(®) Vejam-se nomeadamente os arts. 156 § 1.°, 182 § 2.°, 184, 185 § 1.° e 186.
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Comecemos pelo que respeita a patente e a pretensdo que o
dever de explorar a patente se satisfaz com a importa¢ao dos pro-
dutos que sejam resultado daquela invengao (°).

Mas a ser assim, a patente perde toda a justificagio.

A patente sempre foi entendida como um exclusivo industrial.
O exclusivo é outorgado ao inventor em contrapartida da explora-
¢d0 industrial que este devera realizar, contribuindo assim para o
abastecimento piblico e o progresso econémico do pais.

A Convengao da Unido de Paris, no seu art. 5.°-A 1), deter-
mina que a introdugdo no pais pelo titular da patente de objectos
fabricados noutro pafs da Unido ndo implicard a caducidade da
patente. Mas isso n@o contraria a obrigacdo de exploragdo: a intro-
dugdo dos objectos s6 € tolerada se cumulativa com a exploragado
industrial, e ndo quando substitutiva desta.

Recentemente, porém, surgiu a pretensdo de admitir que a
exigéncia de exploragdo se satisfaria com a mera importacdo dos
objectos resultantes do processo patenteado. Com isto se transfor-
maria a patente num mero exclusivo comercial. Alguém fabricaria
onde entendesse, mas asseguraria pela patente um exclusivo para
todo o mundo.

Pretendeu-se justificar tal pretensdo com fundamento no
art. 27.°/1 do Acordo ADPIC ou TRIPS, anexo ao Tratado que
criou a Organiza¢do Mundial do Comércio. Segundo este, que res-
peita ao objecto patentedvel, seria excluida a discrimina¢@o quanto
“ao facto de os produtos serem importados ou produzidos local-
mente”. Daqui se inferiria que estaria no alvedrio do titular da
patente importar esses produtos ou produzi-los localmente.

Em consequéncia, o art. 68.° da Lei n.° 9279/96, de 14 de
Maio (Lei da Propriedade Industrial), que estabelece em tal caso
uma licenca obrigatéria, estaria em contradi¢do com o ADPIC.

Por detrés disto estdo os Estados Unidos da América, que se
movem internacionalmente para obter, no foro favordvel da
0.M.C., uma condenagao do Brasil.

Na realidade, a interpretacdo que se faz do art. 27.°/1 ADPIC
¢ errénea.

() Cfr.supran®l.
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Desde logo, porque o trecho invocado se encontra no art. 27.°
ADPIC, que respeita ao objecto patentedvel, e ndo no art. 28.°, que
regula o conteiido do direito. Se semelhante alteracdo radical do
regime e natureza da patente viesse disfargada num artigo sobre o
objecto da patente haveria pelo menos m4 fé — o que nunca é de
presumir num instrumento internacional.

A explicagdo do trecho invocado é muito diferente. Deve
procurar-se na prépria natureza do ADPIC, como acordo comercial;
ao contrério da Convengao de Paris, que é uma convengo industrial.

A Convengao de Paris estabelece a obrigagdo de explorar.
Prev€ ainda que haja uma importagéo complementar dos produtos
objecto da patente, mas ndo se preocupa com fixar o regime res-
pectivo, porque ndo ¢ uma convengao comercial.

Pelo contriério, esse € o objecto especifico do ADPIC. Nio
toca na obnigacgdo de explorar, no seu verdadeiro sentido de obri-
gacdo de produzir. Determina que os produtos validamente impor-
tados n@o podem ser discriminados na comercializagio em relagio
aos produzidos internamente. Porque bem poderia acontecer que a
importa¢do complementar nio tivesse nenhuma incidéncia sobre o
regime da patente, mas os produtos importados fossem depois dis-
criminados na sua comercializagio.

Sendo assim claro o entendimento daquele trecho, a interpre-
tagdo contrdria € artificial e inadmissivel.

No ponto de vista constitucional, que é o que prevalentemente
nos interessa, semelhante interpretagio fere a Constitui¢io brasileira.

O art. 5.° XXIX € categbrico ao estabelecer que o privilégio
de utilizagdo serd concedido “tendo em vista o interesse social e o
desenvolvimento tecnolégico e econémico do pais”.

Nenhum interesse social haveria em dar um monopélio
comercial, tornando o Brasil um vazadouro de produtos industriais
alheios, sem deixar sequer o recurso aos interessado de importé-los
dos lugares onde o preco fosse mais favordvel.

E por outro lado, o exclusivo é constitucionalmente conce-
dido tendo em vista “o desenvolvimento tecnol6gico € econémico
do Pais”. Uma patente que conduzisse a tais consequéncias nada
beneficiaria, muito pelo contrério, semelhante desenvolvimento.

Esta pretensdo € pois inconstitucional. H4 que tirar daf as con-
sequéncias devidas.
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5. A propriedade da marca de prestigio ou de alto renome

Como dissemos, pretendeu-se que a marca de prestigio, ou
célebre, ou de alto renome, seria protegida mesmo que ndo respei-
tasse a produtos ou servicos idénticos ou semelhantes. Com isto se
afirmaria uma propriedade dessa marca.

A marca célebre, no entendimento dominante na Alemanha,
seria aquela que fosse conhecida por 80% da populagio.

Entendamo-nos antes de mais sobre o que significa a “pro-
priedade da marca”.

O préprio art. 5.° XXIX da Constituigio fala em propriedade
da marca. Mas fa-lo inadequadamente, porque nio h4 na verdade
propriedade nenhuma. Basta pensar no principio da especialidade
da marca. Se o titular da marca s6 a pode usar em certos produtos
ou servigos, € ndo em todos; e se tem de coexistir assim eventual-
mente com titulares da mesma marca, desde que com referéncia a
produtos ou servigos diferentes ou dissemelhantes; isso significa
cabalmente que néo tem nenhuma propriedade da marca. Ora a lei
vincula pelo regime que estabelece, e ndo pelas qualificagdes a que
recorre.

Mas justificar-se-d que, em relagdo as marcas célebres, se
reconhega uma verdadeira propriedade?

Mesmo entdo pensamos que a qualificagdo estaria errada e
que ndo hé verdadeiramente propriedade. Mas a questdo ndo ¢ de
qualificagdo, mas de juizo sobre a valia de tal disciplina.

E néo tem, a nosso ver, valia nenhuma.

A marca tem na sua base um interesse piblico: o de dar infor-
magdo ao publico em geral, permitindo-lhe distinguir uns produtos
ou servigos de outros e evitando que seja induzido em erro. O inte-
resse privado dos titulares s6 surge protegido num segundo plano,
enquanto serve aquela finalidade de interesse geral.

Mas estender o exclusivo outorgado pela marca a todos os
produtos ou servigos, independentemente de serem ou nio explo-
rados (marcados) pelo titular da marca de prestigio, é engrossar o
monopolio, sem contrapartida em nenhum interesse social. D4
arbitrariamente ao titular um locupletamento casual, quando o inte-
resse piblico levaria justamente em sentido contrario: limitar os
espagos de restri¢io da liberdade.
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No direito brasileiro nao se fala em marca célebre ou de pres-
tigio, mas em marca de alto renome. O art. 125.° LDI dispde:
“A marca registada no Brasil considerada de alto renome ser4 asse-
gurada protec¢io especial, em todos os ramos de actividade”.

Nao € nosso propésito entrar na exegese deste preceito, que
traz muitas dificuldades. Para além da interpretagdo do préprio
ambito da categoria, hd que saber o que significa a “proteccido
especial”, que a lei deixa completamente por explicar.

Mas acrescenta-se: “em todos os ramos de actividade”. Uma
das interpretagGes possiveis da expressdo seria que se assegurava
protec¢do, independentemente da satisfagdo do principio da espe-
cialidade.

Semelhante orientagio néo satisfaria as exigéncias da Consti-
tui¢do. Traria um exclusivo, portanto uma restri¢io da liberdade,
que beneficia fortemente as marcas mais poderosas, sem nenhuma
contrapartida no interesse social. Esta proteccdo arbitraria dos mais
poderosos seria de todo contréria a visdo constitucional ('9).

6. O cerceamento da liberdade

Nao pode deixar de nos inquietar a corrosdo do espaco de
liberdade a que assistimos.

Manifestagbes muito variadas sdo redutiveis a este denomina-
dor comum. O espago de liberdade tornou-se extremamente apete-
civel, porque € nele que se podem estabelecer os exclusivos.
O espago de liberdade comunitdria fica assim crescentemente
reduzido.

De facto, a nossa volta vemos cada vez mais zonas que eram
livres tornarem-se reservadas. Tudo aquilo que é susceptivel de dar
dinheiro € cobigado. As zonas abertas s30 rodeadas de arame farpado.

(%) Acessoriamente, observemos que o art. 16.°/3 do ADPIC em nada suporta a
orientagdo que criticamos. Este preceito veio estender a aplicagio do art. 6.°-bis da Con-
vengdo de Paris a produtos (ou servigos) que ndo sejam idénticos ou semelhantes Aqueles
para que uma marca foi registada, quando a utilizagdo dessa marca para esses produtos ou
servigos indicar a existéncia de uma relagdo com o titular da marca registada, e puder pre-
Judicar este. Hd uma extensio do ambito tradicional do principio da especialidade, mas
que nada tem que ver com a protecgdo absoluta, ao préprio sinal em si, que se pretende
atribuir & marca de prestigio.
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Este fen6meno, sempre muito grave, atinge o extremo quando
se toca a liberdade de informagao.

Vivemos hoje um paradoxo. Estamos na sociedade da infor-
magdo. Nunca foi tdo grande a quantidade da informagio e o seu
significado social. E todavia, nunca a liberdade da informagdo foi
tao ameacada!

A criagdo das grandes redes mundiais da informacao, se
trouxe possibilidades gigantescas de acumulagio e difusdo da
informagdo, trouxe também grandes riscos para esta.

Desde logo, pela prépria concentragdo das empresas de infor-
mag@o. Esta € visivel e do dominio piblico, em todos os sectores.
Mas apresenta-se como uma fatalidade no que respeita aos prove-
dores de servigos em rede e particularmente, para o que nos inte-
ressa, aos provedores de contetdos.

De facto, as grandes empresas que disputardo amanhi as pre-
feréncias dos internautas, além de gigantescas, terdo de ser univer-
sais — apresentar conteddos que satisfacam toda a procura da
clientela, para a poderem fidelizar. S6 dois ou trés colossais con-
glomerados o poderdo fazer. Os restantes terdo de se limitar a
publicos regionais, ou contentar-se com nichos de mercado. Mas é
bem claro que, quando toda a informagio é decantada por dois ou
trés gigantes, apenas, a liberdade de informagdo estd em risco.

Muitas outras ameagas pesam porém sobre a informagdo, na
sociedade da informagio nascente.

Uma delas, e bem significativa, encontra-se na limitagcdo dos
proprios instrumentos de busca.

A Internet disponibiliza, teoricamente para todos, uma quanti-
dade fantéstica de informagdo. Mas o internauta s6 podera aportar a
essa informagéo através dos instrumentos ou motores de busca.

Acontece porém que os instrumentos de busca apenas permi-
tem aceder a uma percentagem diminuta do manancial de infor-
magcéo disponivel. O resto estd perdido — ou estd disponivel ape-
nas para aqueles que tém um conhecimento privado. O universo da
informagdo estreita-se assim grandemente, por falta de capacidade
de a recuperar.

A questdio agrava-se, e muito, perante as distorgdes dos pré-
prios instrumentos de recuperagdo da informagdo.

Eles podem ser estruturados de maneira a conduzir preferen-
temente para certos contetidos, e niio para outros.
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E podem os préprios sitios ser preparados, através de descri-
tores ou metatags, de modo a atrairem os navegantes na rede, por
vezes sem que eles se déem conta de que o que lhes é mostrado nédo
¢ afinal aquilo que procuravam.

Para além disso, podem os préprios navegadores ou instru-
mentos de busca ser programados de maneira a reunir informagées
sobre as buscas realizadas pelos utentes, e com base nelas tragar
um perfil desse utente ('), que permita apresentar material jd
seleccionado de acordo com as preferéncias demonstradas. O que
significa que o internauta julga que estd a determinar a escolha, e
afinal € determinado: é a maquina quem toma o papel determinante
no material que ¢ apresentado.

Daqui resulta que a rede esta ja longe de ser aquele campo de
informagfo livre que aparentemente estd & disposi¢do do inter-
nauta.

7. A transformacao do saber em mercadoria

Vale a pena reflectirmos um pouco sobre o significado da
liberdade de informacao.

Vamos partir do texto constitucional: o art. 5.° XIV, que asse-
gura a todos o acesso a informac@o.

Este trecho precisa de ser interpretado, porque sdo muitos os
sentidos que podem gravitar em torno da referéncia ao direito ou
liberdade de acesso a informagao.

A Constitui¢do Portuguesa distingue os direitos de informar,
de se informar e de ser informado.

De facto, uma interpretacio restritiva do direito a informacao
traria perigos. Facilmente se confundiria com um direito a consu-
mir informagdo. Os internautas seriam reduzidos a consumidores,
pelo que todas as suas pretensdes seriam satisfeitas desde que a
informac3o estivesse disponivel para consumo.

Mas com isto, os aspectos mais nobres e significativos do
direito a informacao ficariam perdidos.

("y E o que se passa com os chamados cookies, que apresentam a caracteristica
espantosa de serem armazenados no préprio terminal do utilizador.
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Hé que estar atento 2 variagio de significado da informagio
na sociedade contemporénea. A informacio é cada vez menos
saber, e cada vez mais um produto.

E cada vez menos saber, com o seu caracter individualizado.
E cada vez mais objecto, como realidade que se separa daquele
que sabe.

Diz-se que na sociedade da informagdo a informagéo se trans-
forma em novo factor de produgdo, a acrescer aos classicamente
enumerados.

Sem entrarmos em divagagGes econémicas, diremos que o
que parece claro é que a informagdo se transformou em mercado-
ria. Ela € apropriada e transaccionada. O dominio das fontes da
informagdo dé poder. E esse poder é possivelmente hoje o mais
forte de todos os factores de denominagio, substituindo mesmo o
terror atémico, que se revelou ineficaz por forca do seu cardcter
excessivo e reversivel.

Mas o direito a informagio ndo pode ser separado do direito &
informagéo verdadeira.

Isso estd praticamente ausente da envolvente sociedade da
informac@o.

A informagdo mede-se em termos de quantidade e utilidade.
Isso € préprio de uma mercadoria. A verdade da informagdo é uma
realidade cada vez mais afastada, como metafisica. Desde logo
porque se perdeu ou se recusa ostensivamente todo e qualquer cri-
tério de verdade.

Assim, o que se desenvolve € a informagdo itil. Dir-se-4 que a
utilidade da informagao € ditada pelo mercado. Seguramente que sera
ditada antes de mais pelas forcas que estiio por detrds do mercado.

Mas com isto, o direito fundamental perdeu quase todo o sig-
nificado. Reduziu-se a uma garantia de acesso as fontes da infor-
magao que quase néo tem sentido para o cidadio comum. E i colo-
cagdo do puiblico em geral na posigdo de consumidor da “verdade”
que lhe é fornecida.

8. A propriedade da informacio

O que se passa no dominio das bases de dados é particular-
mente inquietante.
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A informagio € livre. E um principio fundamental. Desde que
a adquiri licitamente, posso utilizé-la como desejar.

Mas também esta zona de liberdade € alvo das maiores cobi-
cas. De vérios modos, procura-se obter a propriedade da infor-
macao.

O modo mais significativo, ¢ mais preocupante, estd na
admissao do chamado direito sui generis sobre as bases de dados.

A Comunidade Europeia criou, além do direito de autor sobre
as bases de dados originais, o chamado direito sui generis do pro-
dutor da base.

Este é um direito cujo objecto € o préprio conteido da infor-
macdo da base. O produtor passaria a poder opor-se a actos de
extracgdo ou reutilizacdo do conteido da base, desde que esta
tivesse exigido um investimento considerdvel, no ponto de vista
quantitativo ou qualitativo.

Neste caso, é a propria informagao que passa a ser apropriada.
E, através de uma série de afirmacGes ambiguas, pdem-se em causa
liberdades fundamentais e a fluidez do didlogo social.

Entendamo-nos bem sobre o que estd em debate. Todos con-
cordam que seria inadmissivel que, tendo alguém organizado uma
base de dados, os concorrentes a fossem comercializar livremente
— em muito melhores condi¢des de prego até, por ndo terem que
amortizar nenhum investimento. Mas para evitar isso basta a con-
corréncia desleal, porque o acto seria tipicamente parasitario. Nao
é necessdrio criar um direito exclusivo para este efeito.

Suponhamos porém que um pesquisador, baseando-se em
dados que recolheu das bases existentes, os toma como funda-
mento duma dissertagdo, que publica. Reutilizou, sem diivida,
esses dados. Significa isto que a sua actividade deixou de ser livre,
e que terd de coligir as imimeras autorizagdes necessdrias, para que
o livro possa ser dado a piblico?

E evidente que, deste modo, se criam os maiores impecilhos a
pesquisa universitdria e cientifica e ao didlogo social em geral.
A informagdo passou a ser apropriada; passa a ser um produto
venal como qualquer outro. A rede de arame farpado adensa-se,
atingindo agora o que deveria ser o valor fundamental da sociedade
da informag3o. A sociedade da informagéo revela-se afinal como a
sociedade da privatizagdo da informacao.
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Semelhante evolugio seria gravemente atentatéria da Consti-
tuigao.

O art. 5.° XIV assegura a todos o acesso a informagdo. Mais
uma vez, as declaragdes constitucionais ndo podem ser esvaziadas.
O acesso 2 informagdo é assegurado a todos: ndo apenas aos pro-
fissionais da informagao.

O acesso 2 informagdo pode implicar onerosidade. Compre-
ende-se que quem organiza uma base de dados seja remunerado,
para compensar os gastos e trabalho que isso implica. Mas satis-
feitas as condi¢des de acesso, a utilizagdo da informagao obtida €
livre. Nenhum sentido teria a garantia do acesso a informagéo se
esta, como informacio, ndo pudesse ser utilizada.

O que € excluido € apenas a concorréncia desleal. E excluida
a comercializagido daqueles mesmos dados, como forma de mis-
appropiation — como utilizagdo parasitdria daqueles mesmos
dados como objecto de negécios. Mas ndo € excluida, € pelo con-
trdrio garantida, a sua utilizagdo como informagdo, como base do
proprio trabalho. Ainda que esse trabalho se traduza em resultados
que sejam comercializados por sua vez.

Estes principios defrontam um limite geral, que € ébvio: o
limite da m4 fé. E evidente que se a obra, apresentada como pré-
pria, for apenas o pretexto para comercializar os dados alheios,
hé fraude, e essa concorréncia disfar¢ada ndo pode ser tolerada.

Fora disso, porém, o grande principio da liberdade de infor-
magdo impera. A transformagdo da informagio em pura mercado-
ria viola os principios constitucionais.

9. Funcio social e limitacdes dos direitos exclusivos

Tudo o que dissemos até agora respeita a justificagdo e confi-
guracio dos direitos exclusivos, por si.

Mas h4 ainda outro aspecto em que o exclusivo € muito rele-
vante, do ponto de vista constitucional.

Um exclusivo, onde se admitir, ndo representa nunca um
absoluto. Ndo hd alids direitos absolutos, pura ¢ simplesmente.
Todo o direito, exclusivo ou ndo, tem de admitir limites.
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E esta a consequéncia directa do principio da fungdo social.
Porque tem uma fungdo social, o direito exclusivo estd sujeito a
limites, que compatibilizam o exercicio pelo titular com o interesse
social.

Fala a Constitui¢do repetidamente, como vimos, em fungao
social da propriedade. J4 deixamos entender que em rigor os direi-
tos exclusivos ndo so propriedade, sdo uma categoria diferente de
direitos. Mas bastaria a referéncia frequente a propriedade intelec-
tual para que os exclusivos estivessem abrangidos também nestas
previsoes.

H4 porém outra razdo mais forte que nos impele neste sentido.
E que propriedade, no sentido constitucional, ndo é apenas um
direito real entre outros. N&o é sequer o conjunto dos direitos reais.
Quando se fala em propriedade na Constitui¢do abrangem-se todos
os direitos patrimoniais privados. S30 estes que se justificam, que
se asseguram, que se limitam.

Os direitos intelectuais exclusivos sdo sem divida direitos
patrimoniais privados. A eventual presenca de faculdades pessoais
ndo lhes retira essa caracteristica. Alids, vimos ja que na Constitui-
¢do o aspecto pessoal € praticamente omitido. Mesmo na lei ordi-
néria as faculdades pessoais estdo claramente deprimidas, em con-
fronto com as patrimoniais.

Os direitos exclusivos tém pois limites; e ndo podem deixar
de os ter, por for¢a do principio constitucional da fungdo social da
propriedade. Os direitos exclusivos, que s3o criados tendo em vista
um interesse social, ndo podem na sua existéncia ignorar a fungdo
social que os justifica.

Assiste-se porém, também neste dominio, a uma evolugao
an6mala.

J4 dissemos que se desencadeou uma ofensiva geral contra os
limites dos direitos exclusivos. Ou entdo, transformam-se esses
limites em direitos de remunerag@o, 0 que significa do mesmo
modo pOr termo a uma zona de liberdade.

Invocam-se argumentos absurdos, desde logo a prépria quali-
ficagdo como propriedade que tornaria tais direitos absolutos —
quando justamente sobre a propriedade recai expressamente o
principio constitucional da fungdo social.
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Por maioria de razdo, os direitos de exclusivo, que represen-
tam em si indesejdveis monopdlios, ndo podem deixar de estar
sujeitos a limites que os reconduzem ao interesse social.

Mas também neste dominio a Comunidade Europeia chegou a
um maximo.

Na recente directriz sobre aspectos do direito autoral na socie-
dade da informacao ('?) estabeleceu-se uma tipicidade ou numerus
clausus dos limites. Faz-se uma lista, que os Estados-membros
estdo impedidos de ultrapassar.

E muito grave, enquanto revela falta de sensibilidade social, e
por outro lado mata toda a possivel evolugio do direito de autor.
Este deixa de se poder adaptar & evolugdo das circunstancias;
sendo certo que essa adaptacgio s € possivel justamente pela inter-
vengdo equilibrada dos limites.

Com isto se criou uma fractura grave entre o sistema norte-
americano e o europeu. Na América do Norte prevalece o princi-
pio do fair use — aceitam-se préticas limitadoras, desde que con-
formes com esta cldusula geral. Na Europa, pelo contrério, acaba
de dar-se ao direito de autor uma rigidez total. Temos assim con-
sagrada uma orientagdo monopolista extrema, que despreza as
finalidades sociais.

E muito de desejar que essa orienta¢io ndo se comunique a
outros lugares. Nio temos dividas em afirmar que no Brasil uma
restrigdo dréstica dos limites dos direitos de exclusivo, nomeada-
mente no que respeita ao uso privado, contrariaria o principio
constitucional da fung¢do social.

10. A globalizacao

Mas ndo devemos concluir que tudo isto € afinal o resultado
da globalizagio?

Por todo o lado aparece hoje esta palavra magica a justificar
tudo o que acontece. O mundo marcha para uma unificagdo em que
se apagam as posig¢Oes particulares. Por isso, os interesses nacio-
nais deverdo dobrar-se em nome de uma racionalidade técnica.

(') Directriz n.° 01/29, de 22 de Maio.
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J4 aqui ouvimos falar desta globalizagdo, que implicaria uma
restri¢do das soberanias.

Mas é necessario pensar. Que o mundo se aproxime, em mar-
cha para uma convivéncia global, nao é nada de novo.

Tem uma origem bem precisa: os descobrimentos portugue-
ses, que trouxeram ao convivio todos os povos da terra.

A partir dai, a globalizagdo tem sempre progredido. Muitas
vezes pacifica e espontaneamente. Outras vezes pela forca: lem-
bremos a canhoneira britinica que impds no séc. XIX a abertura
dos portos do Japao ao comércio ocidental.

Hoje ddo-se novos passos neste sentido. Pacificos ou nao.
Recorrendo a novos métodos, como a pressao econémico-finan-
ceira exercida pela Organizagdo Mundial do Comércio ou pelo
Fundo Monetdrio Internacional.

E muito importante o que se passa no dominio das comunica-
cdes. As privatizacoes, a rede aberta, asseguram que a informagéo,
elemento estratégico, circule igualmente por todo o lado.

Mas a globalizagdo € a chave e justificagdo de tudo o que
acontece? S6 o seria se admitissemos um novo determinismo, com
um novo percurso inexordvel da historia.

H4 que distinguir a realidade da aproximagdo dos povos, a
necessidade de coordenagio para a solugdo de problemas comuns,
da realidade bem diferente consistente na dominagao pelas grandes
poténcias no sentido que lhes interessa.

A globalizacéo nio é um movimento de sentido unico e
pré-determinado. Como todas as realidades técnicas, apresenta
alternativas. O modo de a realizar € objecto de opgao humana.

Poder4 ser feita pelo império dos mais poderosos, absorvendo
sucessivamente zonas livres e fazendo entre si pactos transitorios a
custa dos restantes. Nesse caso, a invocagéo do interesse publico
seria despropositada, porque sO estaria em causa o interesse dos
conglomerados (com que 0s interesses das grandes poténcias pra-
ticamente se confundem). .

Mas h4 um outro modo de fazer a globalizagdo. E estabelecer,
em vez de relagdes de subordinagdo, relagdes de harmonizagio €
coordenagdo. Nesse caso, 08 principios da liberdade podem ser sal-
vaguardados. Ndo hé nada que justifique a incessante ampliagdo
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dos exclusivos, que representam parte dos lagos de subordinagio
que as grandes poténcias tecem.

Neste sentido, a globalizagdo € um pretexto. Nao hd nenhuma
exigéncia objectiva que imponha o incessante crescimento dos
exclusivos.

11. CONCLUSAO

Nio podemos prolongar esta andlise.

Os vérios dominios visitados revelam-nos que os direitos
exclusivos estdo umbilicalmente ligados a um interesse social que
se destinam a servir.

Ha4 por isso uma prioridade da liberdade. Sdo os exclusivos
que devem ser justificados, e s6 sdo admissiveis quando assentem
num interesse social.

Os exclusivos integram-se assim na categoria das restricdes
indispensdveis para remunerar contributos socialmente tteis.

O ideal constitucional ndo € por isso a sociedade dos mono-
pélios, em que tudo se torna reservado e venal; € a sociedade da
liberdade, em que ao didlogo social se oponha o menor nimero
possivel de entraves, e em que, quando os haja, esses entraves tra-
duzam o interesse publico, e ndo a supremacia de interesses pri-
vados.

Perguntaram-me porém:

O sonho de termos um mundo em que ndo haja subordinagao
pelas grandes poténcias € irrealizavel?

E

Nio h4 sociedade definitivamente apaziguada. Nao hd mundo
em que os mais poderosos ndo abusem.

A “paz perpétua” de Kant, como justamente foi observado, é
um lema que quadra muito bem nos cemitérios. Nada tem que ver
com o mundo real.

A formulagdo de metas utépicas tem um efeito perverso: é
distrair-nos das batalhas reais que devemos travar, num mundo em
que a desordem e a injustica estardo sempre presentes. Um objec-
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tivo irreal torna a nossa actua¢do ociosa e mesmo contraprodu-
cente.

Mas isto ndo significa que sejamos pessimistas.

Nio ha desordem definitivamente instalada. O tempo destréi
por si as situagdes aparentemente mais sélidas. Lembremo-nos da
repartigio do mundo em duas grandes poténcias, que parecia ja
constitutiva da nossa existéncia: esboroou-se quase de um dia para
0 outro.

Também as formas de dominagio existentes ndo se imporao
sempre. Porque o espirito prevalecera sobre a matéria. As préprias
estruturas viciosas de poder gerardo os anticorpos que as hdo-de
destruir. E acima de tudo est4 o Espirito, que paira incessantemente
sobre as dguas, que sopra onde quer e nio h4 auto-estrada da infor-
magio ou direito exclusivo que o consigam canalizar.



