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SUMARIO: 1 - A ocupacao dos espacos livres por direitos de
exclusivo. 2 - A perda da sensibilizagdo pelo interesse pablico. 3 -
Direito intelectuais exclusivos na Constituicéo. 4 - A patente como
exclusivo comercial. 5 - A propriedade da marca de prestigio ou de
alto renome. 6 - O cerceamento da liberdade. 7 - A transformacgéo
do saber em mercadoria. 8 - A propriedade da informacéo. 9 - Fun-
¢ao social e limitagOes dos direitos exclusivos. 10 - A globalizago.
11 - Concluséo.

1. A Ocupracio posEspacos Livres Por DireiTo s bE ExcLusivo

A complexidade da sociedade técnica implica 0 recurso crescente a
uma estruturagdo em categorias abstractas. 0s seres ideais sobrepdem-se
cada vez mais aos seres reais. 1sso explica também o empolamento da cate-
goria dos direitos intelectuais.

O objecto ou ponto de referéncia destes sdo bens imateriais ou coisas
incorpéreas — obras liter&rias ou artisticas, invengdes, marcas e assm por
diante.

A categoria estd em plena expansdo. Assim, os bens informéticos, de
génese recente, logo foram acolhidos como objecto de diretos intelectuas.
Em muitas outras zonas se produziu este crescimento, como nos direitos
dos artistas, dos produtores de fonogramas e de outras entidades — os cha
mados direitos conexos ao direito de autor.
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Os dirdtos intelectuais sfo essencidmente direitos de exclusivo ou de
monopdliot. Reservam aos titulares a exclusividade na exploracéo, ao abri-
go da concorréncia. S&o frequentemente qualificados como direitos de pro-
priedade, particularmente nas modaidades de propriedade literdria ou artis-
tica e propriedade industrial. Mas a qualificagdo nasceu no final do séc.
XVIII e continua a exigtir com clara funcéo ideoldgica, para cobrir a nudez
crua do monopdlio sob o manto venerével da propriedade.

A expansdo do ambito dos direitos intelectuais é acompanhada por
um reforco constante dos poderes assegurados aos titulares. Um dos aspec-
tos mais sdientes esta na incessante reducéo dos limites® dos direitos inte-
lectuais. Isto € preocupante, porque através dos limites se da entrada nestes
dominios a objectivos de ordem geral, nomeadamente aos que traduzem
Interesses comuns. Quando ndo sfo abolidos, os limites sfo frequentemente
transformados em direitos de remuneracdo: a utilizacdo néo esta dependen-
te de autorizacdo, mas o0 benefici&rio fica em contrapartida vinculado a re-
munerar o titular pela utilizagdo que fizer. Assm acontece em larga medida
por forca da recente directriz da Comunidade Europeia sobre os direitos de
autor e conexos na sociedade da informagéo®. Em qualquer caso, 0 que era
livre deixa de 0 ser: € mais um dominio que passa a Sser apropriado.

Esta evolucdo tem-se processado no desconhecimento quase total do
interesse publico. Nos Estados Unidos da América, porque o lugar priorita
rio que ocupam nas industrias de copyright explica que se procure uma
proteccdo sempre acrescida para as suas exportacoes. Na Europa, porque a
integragdo € economica, € um mercado comum: 0s mercadores querem sam-
pre aumentar 0s Seus proventos e a cultura ou o interesse publico reduzem-
se a uma espécie de fundo musical para os discursos oficias.

Mas isto val tendo consequéncias que, por serem paulatinas, néo dei-
xam de ser extremamente preocupantes. O espaco de liberdade € constante-
mente cerceado.

De facto, o cidadé comum defronta-se crescentemente com o arame
farpado. Ha& cada dia mais zonas cuja entrada est4 proibida ou reservada.
Com isso, o didogo socid perde fluidez. A nossa liberdade passa a ser uma

* Acessoriamente, acrescem ao exclusivo—etambém com ocorrénciacrescente—direitosde remuneragdo, como 0s
atribuidos em consequénciadareprografiae dacopiaprivada

2Também chamadosrestrigoesou excepgdes. Sgjao casododireito decitacao.

3 Directrizn.°01/29/CE, de22 deMaio.
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liberdade condicionada: o que fazemos ou podemos depende cada vez me-
nos da nossa espontaneidade e cada vez mais daqueles que se asseguraram
posicoes de privilégio no espaco socid.

A Internet velo potenciar estes perigos.

Por um lado, acena-se com uma sociedade da informacéo, em que
um manancia de novas potenciaidade é aberto para todos. Exata-se o pro-
tagonismo do homem comum que, gracas a interactividade possibilitada
pelas auto-estradas da comunicacdo, se tornaria um dialogante universal, e
n&o somente um receptor passivo de mensagens.

Mas por outro lado, verificamos que a Internet, que gpareceria como
um espaco de liberdade, esta ja apropriada. Cada vez mais € um espaco de
constricao.

A Internet surgiu, curiosamente, como um sstema fechado de comu-
nicagdes militares, nos Estados Unidos. Foi generdizada a indtituicdes cien-
tificas, e gpresentada como uma rede de didogo e intercambio desinteressa-
dos. Foi depois universdizada como uma via de comunicacdo, que desven-
daria os seus segredos a todo 0 mundo e poria todos em contacto com
todos.

Mas, com maior rapidez ainda, foi gpropriada como um veiculo co-
mercid. Hoje, a grande massa dos problemas que traz estéo ligados ao co-
mércio eectronico. Com isto, toda a visdo que da Internet se fazia muda
necessariamente de rosto.

A apropriacdo da informacdo foi-se fazendo através de numerosas
escal Oes.

Em primeiro lugar, os bens informéticos basicos foram reduzidos a
objecto de direitos exclusivos.

E mais ainda: foram protegidos mediante a outorga de um direito de
autor. Ou sga mediante a atribuicdo do direito intelectua exclusvo mais
poderoso que a ordem juridica oferece. Um direito que se estende a uns
absurdos 70 anos apds a morte do autor, recaindo sobre realidades mera
mente técnicas que estdo muito longe de atingirem, mesmo nas manifesta:
¢Oes mais arqueol dgicas, sequer 70 anos de vidal

Estéo nestas condicoes:

— as topografias dos produtos semicondutores

— 0s programas de computador

— as bases de dados* .

4 Havariagbes de caso para caso, nomeadamente em rel agéo as topografias dos produtos semicondutores, que néo
lograram ter naEuropaumacoberturatotal em termos perfeitosdedireito deautor. Noutros casosvai-semaislonge:
alei inglesaprotege por copyright asobras produzidas por computador, quendo tém evidentementeamarcapessoa
queéabasedodireitodealtor.
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Mas a gpropriacdo juridica da rede vai-se fazendo por muitas outras
vias. O esquema gerd consiste em considerar todas as utilizacbes em rede
reservadas e cobertas ja pelos tratados internacionais sobre direito de autor
vigentes. A colocagdo da obra em rede seria objecto do direito de comuni-
cacdo publica; 0 seu chamamento ao visor do utente implicaria o exercicio
do direito de reproducdo, entendido em termos de abranger as meras trans-
missOes tecnoldgicas, a producdo de exemplares no termina do utente estar
ria ja coberta pelo direito de distribuicao.

A apropriagdo vai sempre avangando mais. Pretende-se que 0 mero
estabelecimento de um hipernexo (hyperlink) para sitio dheio esta sujeito a
autorizacdo do titular desse sitio. Pardelamente, regula-se cada vez mais o
comércio eectrénico.

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

Basta atentar em dois fendmenos que se processam no dominio das
marcas e patentes.

A marca é um snd digintivo de uma sé&rie de produtos ou Servicos,
perante os restantes. E dominada pelo principio da especiaidade: ndo da a
apropriacdo do sina, mas gpenas a reserva do uso nos produtos ou Sservigos
aque se gplica.

Porém, em relacdo as marcas chamadas de prestigio ou de grande
renome pretende-se hoje um monopdlio absoluto, que reservaria de todo o
uso da marca. O direito a marca torna-se entdo um direito por 9, indepen-
dentemente da funcéo digtintiva: direito que permite lucros espantosos na
sua comercializagdo e representa por vezes 0 mais importante activo de
uma grande empresa.

A patente é um exclusivo de exploracdo indudtria, outorgado em con-
trapartida de uma exploracéo efectiva da marca

Mas pretende-se transformé-la hoje num exclusivo comercia: a pa-
tente estaria sendo explorada desde que fossem comerciaizados os produ-
tos que resultam da sua aplicacdo — mesmo que por importacdo. Isto signi-
fica que o pais que outorga a patente estaria, sem receber nenhuma contra-
partida, a reservar um mercado a uma empresa estrangeira que ndo contri-
buiria para 0 seu desenvolvimento.

2. A PerpA DA SeNsiBILIZACAO PeLo INTERESSE PuBLIco

Esta evolucéo deve levar-nos a reconsiderar o fundamento da outor-
ga de exclusvos.
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No inicio do séc. XIX, quando esta matéria tomou a sua feicéo actud,
mantiveram-se os privilégios outorgados no antigo regime, aos autores no-
meadamente, mas agora justificados por serem uma propriedade.

N&o obstante, a consciéncia do interesse publico associado a outorga
do exclusvo era muito nitida. O exclusivo era atentatorio da liberdade eco-
nomica. Deveria por isso ser limitado e temporé&rio. SO se prolongaria o
lapso suficiente para permitir recompensar 0 contributo socid trazido e es-
timular o aparecimento de novas criagbes® .

Paradoxalmente, este sentido do interesse publico perdeu-se quase
totalmente no século XX, que se pretendeu a idade do socid. Os exclusivos
empolam-se e multiplicam-se, cada vez mais justificados por meros interes-
ses privados. O espaco de liberdade sofre uma perigosa restricéo.

De facto, os debates a que hoje se assiste G0 menos 0s que opdem o
interesse publico e os interesses privados e mais os que opdem entre S 0S
Varios interesses privados no seu apetite de proteccdo. S&o 0s que opdem
0s autores aos produtores de fonogramas ou aos radiodifusores, os que
opdem os provedores de servigos na Internet aos titulares de direitos sobre
0s contelidos, e assm por diante. E como a histéria ensing, os acordos entre
0s grandes fazem-se a custa dos pequencs. Os direitos exclusivos incharam
cada vez mais, a custa do interesse do publico, que viu agravada mais e mais
a sua condicdo; e a custa do interesse publico, que o nedliberaismo impe-
rante sO envergonhadamente permite referir.

A situacdo sO conheceu um solavanco nestes Ultimos anos, com a
formacdo de correntes libertarias no seio da Internet. Curiosamente, tudo
Se passa nho ambito norte-americano.

A Internet nascera como espago de liberdade. A actividade cientifica,
nomeadamente, afeicoara-se a livre comunicacéo.

O trénsito brusco da Internet para uma espécie de gigantesco centro
comercia, em que por natureza tudo é vend, se por um lado teve os seus
defensores — e como ndo, quando as proprias empresas de informéatica sur-
giam entre as empresas com maiores lucros do mundo? — por outro lado
suscitou reaccles. Apareceu uma corrente libertaria, que pretendeu que a
Internet fosse um “espaco livre de direito”. No caso, que néo ficasse subme-
tida aos exclusvos que quadriculavam a vida fora da rede.

® Estajudtificagdo englobao direito de autor e as patentes, mas ndo os sinaisdistintivos, como asmarcas.
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As pretensdes anti-legaistas podem ter muitos significados, que ndo
podemos andlisar aqui. Se se afasta a lel, as empresas da Internet passam a
ter livre curso. O seu dominio consolida-se com os préprios instrumentos
técnicos que condicionam a utilizacdo da rede. O que pode sgnificar que ha
uma transferéncia de dominio, gpenas. O dominio lega € substituido pelo
dominio das estruturas técnicas — 0 code, de que fda Lessg.

Mas ha também um entendimento, néo apenas anti-legdista mas liber-
tario, que se tornou muito nitido na polémica em torno do Napster; mas é
também actuante noutros dominios menos conhecidos, como o que levou a
rejeicdo 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 0 que nos interessa, obrigou a reposcionar o Sgni-
ficado e fundamento dos direitos exclusivos.

3. DireiTo INTELECTUAIS ExcLusivos NA CONSTITUICAO

Tomamos como ponto de partida uma colocacgo constitucional da
matéria. Aos ilustres condtitucionaistas presentes pedimos que ndo tomem
a atitude como atrevimento, mas como reconhecimento de que a base cons-
titucional deve ser procurada em todos os sectores da ordem juridica.

As referéncias da Condtituicéo brasileira a esta matéria ndo s8o mui-
tas.

Comecemos pelas mais gerals, ligadas a liberdade de expressdo. Te-
mos nomeadamente o art. 5 1V, sobre a livre manifestacdo do pensamento,
eo art. 51X, sobre a livre expressdo da actividade intelectua e de comuni-
cacao.

A liberdade de expressédo ocupa uma posicéo muito importante na
construgdo juridica norte-americana. Nomeadamente, a 1.2 emenda se re-
corre frequentemente contra os entraves postos ao didogo intelectual.

O sentido das regras congtitucionais brasileiras é claramente o de es-
tabelecer liberdades, e ndo de estabelecer exclusivos. O principio € o da
liberdade — incluindo, o que é muito importante, a liberdade de comunica-
ca0. Se 0 que se indtitui € uma liberdade, sfo as restrigdes que terdo de ser
judtificadas. Quaisquer concessdes da lel ordinaria ndo poderdo ser levados
até ao ponto de pdr em causa o principio da liberdade.
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Com este pano de fundo, vgjamos quais 0s preceitos que prevéem a
existéncia de exclusivos.

S0 sobretudo os incisos XXVII e XXIX do art. 5.

O inciso XXVII assegura aos autores o direito exclusivo de utiliza-
¢do, publicacdo e reproducdo das suas obras, transmissivel aos herdeiros
pelo tempo que a le fixar.

A le maior assegura pois aos autores um exclusivo:

— hereditavel

— temporario.

Qual o conteldo desse exclusvo?

Tem sido observada a pouca preciséo técnica do enunciado constitu-
ciona de faculdades. N&o 0 utilizagdo é termo por demais genérico, como
publicacéo e reproducdo se sobrepdem em grande parte.

O nucleo edtara na referéncia a utilizagdo. Mas néo teria sentido que
alel estivesse garantindo a utilizacéo privada. Direito a utilizagdo privada
todos temos. O que estd em causa € a utilizacdo publica, que fica condicio-
nada & autorizacdo do autor.

A razéo da reserva a0 autor da utilizacdo publica encontra-se sobre-
tudo na garantia a este de um exclusivo do aproveitamento economico da
obra. A lei vé o modo de remuneracdo da prestagdo criativa do autor na
reserva para estes dos proventos que a obra produzir, enquanto o direito
durar.

H& assm na base desta previsdo uma preocupacdo patrimonial. Preo-
cupacdo que se prolongara no inciso XXVIII a — proteccdo das participa
¢Oes individuais em obras colectivas — e no inciso XXVIII b — direito de
fiscalizagdo do aproveitamento econdmico das obras.

Directamente, ndo estéo previstos os direitos pessoais (ou “ morais’)
de autor. A sua tutela constitucional basear-se-4 predominantemente em
razbes de defesa da personaidade, que ndo poderéo deixar de ser tidas em
conta pela for¢a supra-constitucional do principio da tutela da dignidade
humana.

Também néo se afirma em gera a garantia dos chamados direitos co-
nexos. Mas os artistas intérpretes ou executantes beneficiam de uma refe-
réncia reflexa no inciso XXVIII a, que protege a reproducdo da imagem e
da voz humanas, e sobretudo da previsdo do inciso XXVIII b, que atribui
aos intérpretes o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econdmico das
obras de que participarem, o que implica que Ihes sgam atribuidos direitos.
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No que respeita aos direitos industriais, ha que diginguir fundamen-
talmente duas categorias:

—as inovacles industriais, como as invengdes

—0s dnais digtintivos do comércio, como as marcas®.

S0 todos abrangidos pelo art. 5 XXIX da Constituicdo, que refere
um “privilégio tempor&rio’, “tendo em vida o interesse socid e 0 desenvol-
vimento tecnoldgico e econdmico do pais’.

H& agui um evidente acentuar do interesse social. Esses direitos sdo
conferidos na medida em que ha interesse do pais na sua concesséo. E so
expressamente apresentados como temporarios’. Manifesta-se visvelmen-
te uma preocupagdo pelo interesse publico, muito mais expressa que no
respeitante ao direito de autor e direitos conexos.

Ha ainda outro preceito particularmente importante para este efeito.

Referimo-nos ao art. 5 XXIII — “a propriedade atendera a sua funcao
social”.

Em 4, representa um limite do direito de propriedade. Impde a esta
um limite funciona intrinseco: 0 desempenho duma funcéo socid.

N&o é uma afirmagdo isolada. Assm, o art. 170 Il proclama como
principio da ordem econdmica a “fun¢do socid da propriedade’. E em mui-
tos outros lugares afirma a Congtituicéo esta funcéo socia @.

Para que se ndo limite tudo a uma declaracdo oca, o principio tera de
Se prolongar nos regimes positivos.

Isto implica que a propriedade privada, que esta indeevelmente liga:
da a0 desempenho duma funcdo pessoal, tera de ser conciliada na sua exis-
téncia e exercicio com a fun¢do social que também desempenha.

A funcéo socid refere-se & propriedade. A importancia que isso tem
para os direitos de exclusivo sera adiante precisada.

4, A Patente Como ExcLusivo CoMERCIAL

Perante este panorama, os fendmenos que atras apontamos abrem
perspectivas inquietantes. Pois ndo encontramos para eles cobertura, cons-
titucional ou outra

& Qutrasfiguras, como a concorrénciaded eal, queaestastém sido associados, ndo témrelevancianestedominio:
asregrasquelhesrespeitam tutelam interesses, masndo atribuem direitosexclusivos.

"Emrelagdo as mar cas e outros sinaisdistintivos, haveraque entender este acento sem prejuizo dasusceptibilidade
derenovac&o do exclusivo, que podelevar economicamente auma perpetuidade.

8Vgam-se nomeadamente osarts. 156 § 1.2, 182 § 2.0, 184,185 8§ 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 importacdo dos produtos que sgam
resultado daguela invengéo®.

Mas a ser assm, a patente perde toda a justificacéo.

A patente sempre foi entendida como um exclusivo indudtria. O ex-
clusivo € outorgado ao inventor em contrapartida da exploragdo industrial
gue este devera redlizar, contribuindo assm para 0 abastecimento publico e
0 progresso econdmico do pais.

A Convencdo da Unido de Paris, no seu art. 5-A 1), determina que a
introducdo no pais pelo titular da patente de objectos fabricados noutro pais
da Unido ndo implicard a caducidade da patente. Mas isso ndo contraria a
obrigacdo de exploracdo: a introducdo dos objectos O € tolerada se cumu-
lativa com a exploragdo industrial, e ndo quando subgtitutiva desta.

Recentemente, porém, surgiu a pretensio de admitir que a exigéncia
de exploracdo se satisfaria com a mera importacgao dos objectos resultantes
do processo patenteado. Com isto se transformaria a patente num mero
exclusvo comercia. Alguém fabricaria onde entendesse, mas asseguraria
pela patente um exclusivo para todo 0 mundo.

Pretendeu-se justificar tal pretensdo com fundamento no art. 27/1 do
Acordo ADPIC ou TRIPS, anexo ao Tratado que criou a Organizagdo
Mundia do Comércio. Segundo este, que respeita ao objecto patentedvel,
seria excluida a discriminagdo quanto “ao facto de os produtos serem im-
portados ou produzidos locamente’. Dagui se inferiria que estaria no ave-
drio do titular da patente importar esses produtos ou produzi-los localmen-
te.

Em consequéncia, o art. 68 da Le n.° 9279/96, de 14 de Maio (Le da
Propriedade Indusgtrid), que estabelece em tal caso uma licenca obrigatoria,
estaria em contradigdo com o ADPIC.

Por detras disto estdo os Estados Unidos da América, que se movem
internaciondmente para obter, no foro favoravel da O.M.C., uma condena
¢ao do Brasl.

Na realidade, a interpretacdo que se faz do art. 27/1 ADPIC é erro-
nea.

Desde logo, porque o trecho invocando se encontra no art. 27, que
respeita ao objecto patentedve, e ndo no art. 28, que regula o contetido do

9Cfr.aupran.®1.
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direito. Se semelhante alteracéo radical do regime e natureza da patente
viesse disfarcada num artigo sobre o0 objecto da patente haveria pelo menos
ma fé — 0 que nunca é de presumir num instrumento internaciond.

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

A Convencéo de Paris estabelece a obrigacdo de explorar. Admite
ainda que hga uma importacdo complementar dos produtos objecto da pa-
tente, mas ndo se preocupa com fixar o0 regime respectivo, porque néo é
uma convencao comercial.

Pelo contrério, esse é 0 objecto especifico do ADPIC. Néo toca na
obrigacdo de explorar, no seu verdadeiro sentido de obrigacdo de produzir.
Determina que os produtos validamente importados ndo podem ser discri-
minados na comercidizacd em relacdo aos produzidos internamente. Por-
gue bem poderia acontecer que a importacdo complementar ndo tivesse
nenhuma incidéncia sobre o regime da patente, mas 0s produtos importados
fossem depois discriminados na sua comercializaco.

Sendo assim claro o entendimento daguele trecho, a interpretacéo
contr&ia é artificid e inadmissivel.

No ponto de vista constitucional, que € o que prevalentemente nos
interessa, semelhante interpretacéo fere a Condtituicéo brasileira

O art. 5 XXIX é categdrico ao estabelecer que o privilégio de utiliza-
cao sera concedido “tendo em vida o interesse socid e 0 desenvolvimento
tecnol6gico e econdmico do pais’.

Nenhum interesse socia haveria em dar um monopdlio comercial,
tornando o Brasl um vazadouro de produtos industriais aheios, sem deixar
Ssequer 0 recurso aos interessado de importé-los dos lugares onde o prego
fosse mais favoréavel.

E por outro lado, 0 exclusivo é congtituciondmente concedido tendo
em vista “0 desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais’. Uma pa-
tente que conduzisse a tais consequéncias nada beneficiaria, muito pelo con-
trério, semelhante desenvolvimento.

Edta pretensio € pois incongtituciona. H& que tirar dai as consequén-
cias devidas.

5. A ProprIEDADE DA M ARCA DE PrEsTiGio ou bE ALTO RENOME

Como dissemos, pretendeu-se que a marca de prestigio, ou célebre,
ou de dto renome, seria protegida mesmo que ndo respeitasse a produtos
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ou servigos idénticos ou semelhantes. Com isto se afirmaria uma proprieda-
de dessa marca.

A marca cdebre, no entendimento dominante na Alemanha, seriaaguela
que fosse conhecida por 80% da popul acéo.

Entendamo-nos antes de mais sobre o que sgnifica a “propriedade da
marca’.

O proprio at. 5 XXIX da Congtituicdo fala em propriedade da marca.
Mas fé&lo inadequadamente, porque ndo ha na verdade propriedade nenhu-
ma. Basta pensar no principio da especialidade da marca. Se o titular da
marca SO a pode usar em certos produtos ou servicos, e ndo em todos; e se
tem de coexigtir assm eventudmente com titulares da mesma marca, desde
que com referéncia a produtos ou servicos diferentes ou dissemel hantes,
IS0 ggnifica cabamente que ndo tem nenhuma propriedade da marca. Ora
a lel vincula pelo regime que estabelece, e ndo pelas qualificagbes a que
recorre.

Mas justificar-se-a que, em relacéo as marcas céebres, se reconheca
uma verdadeira propriedade?

Mesmo entdo pensamos que a quaificacdo estaria errada e que ndo ha
verdadeiramente propriedade. Mas a questdo néo € de qualificacdo, mas de
juizo sobre a vdia de td disciplina

E ndo tem, a noso ver, vdia nenhuma

A marca tem na sua base um interesse publico: o de dar informagéo ao
publico em gera, permitindo-lhes distinguir uns produtos ou servicos de
outros e evitando que sga induzido em erro. O interesse privado dos titula-
res sO surge protegido num segundo plano, enquanto serve aquela finaida
de de interesse gerd.

Mas estender 0 exclusivo outorgado pela marca a todos os produtos
ou servicos, independentemente de serem ou ndo explorados (marcados)
pelo titular da marca de prestigio, € engrossar 0 monopdlio, sem contrapar-
tida em nenhum interesse socid. Da arbitrariamente ao titular um locupleta:
mento casual, quando o interesse publico levaria justamente em sentido con-
trério: limitar os espacos de restricéo da liberdade.

No direito brasileiro ndo se fda em marca célebre ou de prestigio, mas
em marca de alto renome O art. 125 LDI dispde: “A marca registada no
Brasil considerada de alto renome serd assegurada proteccdo especial, em
todos os ramos de actividade’.
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N&0 € nosso propodsito entrar na exegese deste preceito, que traz muitas
dificuldades. Para dém da interpretacéo do proprio ambito da categoria, ha
gue saber 0 que sgnifica a “proteccdo especid”, que a lel deixa completa-
mente por explicar.

Mas acrescenta-se; “em todos os ramos de actividade”. Uma das in-
terpretacOes possivels da expressdo seria que se assegurava proteccdo, in-
dependentemente da satisfacdo do principio da especididade.

Semelhante orientagcdo ndo satisfaria as exigéncias da Constituicéo.
Traria um exclusivo, portanto uma restricao da liberdade, que beneficia for-
temente as marcas mais poderosas, sem nenhuma contrapartida no interesse
socid. Esta proteccdo arbitréria dos mais poderosos seria de todo contraria
a Vvisdo congtituciona .

6. O CerceaMENTO DA LIBERDADE

N&o pode deixar de nos inquietar a corroséo do espaco de liberdade a
gue assistimos.

Manifestages muito variadas sdo redutiveis a este denominador co-
mum. O espaco de liberdade tornou-se extremamente apetecivel, porque é
nele que se podem estabelecer os exclusivos. O espaco de liberdade comu-
nitéria fica assm crescentemente reduzido.

De facto, a nossa volta cada vez mais zonas que eram livres se torna-
ram reservadas. Tudo aquilo que é susceptivel de dar dinheiro € cobicgado.
As zonas abertas sd0 rodeadas de arame farpado.

Este fendmeno, sempre muito grave, ainge o extremo quando se toca
aliberdade de informacéo.

Vivemos hoje um paradoxo. Estamos na sociedade da informacao.
Nunca foi téo grande a quantidade da informacdo e 0 seu Sgnificado socidl.
E todavia, nunca a liberdade da informacdo foi tdo ameacadal

A criacdo das grandes redes mundiais da informagdo, se trouxe possi-
bilidades gigantescas de acumulagdo e difusdo da informacdo, trouxe tam-
bém grandes riscos para esta.

10 A cessoriamente, observemosque o art. 16/3 do ADPIC em nadasuportaaorientagdo que criticamos. Este precei-
to veio estender aaplicagdo do art. 6 bisdaConvencao de Parisaprodutos (ou servigos) quendo sejamidénticosou
semel hantes aquel es paraque umamarcafoi registada, quando a utilizagdo dessamarca paraesses produtosou
servicosindicar aexisténciade umarelagdo com o titular damarcaregistada, e puder prejudicar este. Hauma
extensdo do ambito tradicional do principio daespecialidade, mas que nadatem que ver com aprotecggo absol uta,
a0 proprio sinal em s, que sepretende atribuir amarcade prestigio.
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Desde logo, pela propria concentracdo das empresas de informacao.
Esta é visivel e do dominio publico, em todos os sectores. Mas apresenta-se
como uma fatalidade no que respeita aos provedores de servigos em rede e
particularmente, para 0 que nos interessa, aos provedores de contelidos.

De facto, as grandes empresas que disputardo amanha as preferéncias
dos internautas, dém de gigantescas, teréo de ser universais — apresentar
contelidos que satisfacam toda a procura da clientela, para a poderem fide-
lizar. SO dois ou trés colossais conglomerados 0 poderdo fazer. Os restantes
terdo de se limitar a pablicos regionais, ou contentar-se com nichos de mer-
cado. Mas é bem claro que, quando toda a informacdo é decantada por dois
ou trés gigantes, apenas, a liberdade de informacéo esta em risco.

Muitas outras ameagas pesam porém sobre a informacdo, na socieda
de da informagdo nascente.

Uma delas, e bem significativa, encontra-se na limitagéo dos préprios
instrumentos de busca.

A Internet disponibiliza, teoricamente para todos, uma quantidade
fantastica de informac&o. Mas o internauta SO podera aportar a infor-
magao através dos instrumentos ou motores de busca

Acontece porém que os ingrumentos de busca apenas permitem ace-
der a uma percentagem diminuta do manancid de informacdo disponive. O
resto esté perdido — ou esta disponivel apenas para agueles que tém um
conhecimento privado. O universo da informacdo edtreita-se assm grande-
mente, por fata de capacidade de a recuperar.

A questéo agrava-se, e muito, perante as distorgdes dos proprios ins-
trumentos de recuperacao da informagao.

Eles podem ser estruturados de maneira a conduzir preferentemente
para certos contelidos, e ndo para outros.

E podem os proprios sitios ser preparados, através de descritores ou
metatags, de modo a atrairem os navegantes na rede, por vezes sem que
eles se déem conta de que o que lhes € mostrado ndo é afina aguilo que
procuravam.

Para além disso, podem os préprios navegadores ou instrumentos de
busca ser programados de maneira a reunir informactes sobre as buscas
redlizadas pelos utentes, e com base nelas tracar um perfil desse utente!?,

11 £ o que se passa.com os chamados cookies, queapresentam acaracteristi caespantosade serem armazenadosno
proprio terminal do utilizador.
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que permita apresentar material ja seleccionado de acordo com as prefe-
réncias demondradas. O que Sgnifica que o internauta julga que esta a de-
terminar a escolha, e aind é determinado: é a méguina quem toma o papel
determinante no material que é apresentado.

Daqui resulta que a rede edta ja longe de ser aguele campo de infor-
macao livre que aparentemente estd a disposicdo do internauta.

7. A TRANSFORMAGAO DO SABER EM M ERCADORIA

Ve a pena reflectirmos um pouco sobre o sgnificado da liberdade de
informagao.

Vamos partir do texto congtitucional: o art. 5 X1V, que assegura a
todos 0 acesso a informacéo.

Este trecho precisa de ser interpretado, porque sd0 muitos os sentidos
gue podem gravitar em torno da referéncia ao direito ou liberdade de acesso
a informacao.

A Condgtituicdo Portuguesa distingue os direitos de informar, de se
informar e de ser informado.

De facto, uma interpretacdo restritiva do direito a informagéo traria
perigos. Facilmente se confundiria com um direito a consumir informagéo.
Os internautas seriam reduzidos aconsumidores, pelo que todas as suas
pretensdes seriam satisfeitas desde que a informacdo estivesse disponivel
para consumo.

Mas com isto, 0s aspectos mais nobres e significativos do direito a
informagdo ficariam perdidos.

Ha que edtar atento a variagéo de sgnificado da informacéo na socie-
dade contemporanea. A informacdo é cada vez menos saber, e cada vez
mais um produto.

E cada vez menos saber, com 0 seu carécter individuaizado. E cada
vez mais objecto, como redlidade que se separa daquele que sabe.

Diz-se que na sociedade da informacdo a informacdo se transforma
em novo factor de producéo, a acrescer aos classicamente enumerados.

Sem entrarmos em divagactes econdmicas, diremos que 0 que parece
claro é que a informagdo se transformou em mercadoria. Ela € apropriada e
transaccionada. O dominio das fontes da informagéo da poder. E esse poder
€ possivelmente hoje o mais forte de todos os factores de denominagao,
subgtituindo mesmo o terror atdmico, que se revelou ineficaz por forca do
Seu caracter excessivo e reversivel.
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Mas o direito a informacdo ndo pode ser separado do direito a infor-
macao verdadeira

Isso esta praticamente ausente da envolvente sociedade da informa-
Gao.

A informacdo mede-se em termos de quantidade e utilidade. Isso &
proprio duma mercadoria. A verdade da informacdo é uma redidade cada
vez mais afastada, como metafisica. Desde logo porque se perdeu ou se
recusa ostensivamente todo e qualquer critério de verdade.

Assm, o que se desenvolve é ainformacdo Util. Dir-se-a que a utilida
de da informagéo é ditada pelo mercado. Seguramente que sera ditada antes
de mais pelas forcas que estéo por detrés do mercado.

Mas com igto, o direito fundamental perdeu quase todo o significado.
Reduziu-se a uma garantia de acesso as fontes da informacdo que quase ndo
tem sentido para o cidadd comum. E a colocagdo do publico em gerd na
posicao de consumidor da “ verdade” que lhe é fornecida.

8. A propriedade da informacédo

O que e passa no dominio das bases de dados € particularmente in-
quietante.

A informaco ¢ livre. E um principio fundamental. Desde que a adqui-
ri licitamente, posso utilizé-la como desgar.

Mas também esta zona de liberdade é alvo das maiores cobicas. De
varios modos, procura-se obter a propriedade da informagéo.

O modo mais dgnificativo, e mais preocupante, esta na admissio do
chamado direito sui generis sobre as bases de dados.

A Comunidade Europeia criou, além do direito de autor sobre as ba
ses de dados originais, o chamado direito sui generis do produtor da base.

Este € um direito cujo objecto € o proprio contelido da informacéo da
base. O produtor passaria a poder opor-se a actos de extracgao ou reutiliza-
¢do do contelido da base, desde que edta tivesse exigido um investimento
consideravel, no ponto de vista quantitativo ou qualitativo.

Neste caso, € a propria informagdo que passa a ser apropriada. E,
através de uma sé&rie de afirmagdes ambiguas, pdem-se em causa liberdades
fundamentais e a fluidez do didogo socid.

Entendamo-nos bem sobre o que estd em debate. Todos concordam
gue seria inadmissivel que, tendo aguém organizado uma base de dados, os
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concorrentes a fossem comercidizar livremente — em muito melhores con-
dicbes de preco até, por ndo terem gque amortizar nenhum investimento.
Mas para evitar isso basta a concorréncia desleal, porque o acto seria tipi-
camente parasitério. N& € necess&rio criar um direito exclusvo para este
efeito.

Suponhamos porém que um pesquisador, baseando-se em dados que
recolheu das bases existentes, o torna como fundamento de uma disserta-
¢ao, que publica. Reutilizou, sem dlvida, esses dados. Significa isto que a
sua actividede deixou de ser livre, e que tera de caligir as inimeras autoriza-
¢Oes necessarias, para que o livro possa ser dado a publico?

E evidente que, deste modo, se criam os maiores impecilhos & pesqui-
sa universtaria e cientifica e ao didogo socid em gerd. A informacdo pas
SOU a ser apropriada; passa a ser um produto venal como qualquer outro. A
rede de arame farpado adensa-se, atingindo agora 0 que deveria ser o valor
fundamenta da sociedade da informacdo. A sociedade da informacéo reve-
la-se afinal como a sociedade da privatizagdo da informagao.

Semelhante evolucdo seria gravemente atentatdria da Constituicao.

O at. 5 XIV assegura a todos 0 acesso a informacdo. Mais uma vez,
as declaragBes congtitucionais ndo podem ser esvaziadas. O acesso a infor-
macdo € assegurado a todos: ndo gpenas aos profissonais da informacao.

O acesso a informacédo pode implicar onerosidade. Compreende-se
gue quem organiza uma base de dados sgja remunerado, para compensar 0s
gastos e trabaho que isso implica. Mas satisfeitas as condicdes de acesso, a
utilizacdo da informac@o obtida € livre. Nenhum sentido teria a garantia do
aces0 a informagdo se esta, como informagdo, ndo pudesse ser utilizada

O que é excluido € apenas a concorréncia deded. E excluida a comer-
cidizacdo dagueles mesmos dados, como forma de misappropiation — como
utilizaco parasitaria daqueles mesmos dados como objecto de negécios.
Mas néo é excluida, é pelo contrario garantida, a sua utilizacdo como infor-
macdo, como base do préprio trabalho. Ainda que esse trabaho se traduza
em resultados que sgjam comercializados por sua vez.

Estes principios defrontam um limite gerd, que é dbvio: o limite da
ma fé. E evidente que se a obra, apresentada como propria, for apenas o
pretexto para comercidizar os dados dheios, ha fraude, e essa concorréncia
disfarcada néo pode ser tolerada.

Fora disso, porém, o grande principio da liberdade de informagéo
impera. A transformagdo da informagdo em pura mercadoria viola os princi-
pios congtitucionais.
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9. FuncAo SociaL ELIMITACOES bosDIReITos ExcLusivos

Tudo o que dissemos até agora respeita a justificacéo e configuracéo
dos direitos exclusvos, por S.

Mas ha ainda outro aspecto em que o exclusvo é muito relevante, do
ponto de vista constitucional.

Um exclusivo, onde se admitir, n&o representa nunca um absol uto.
Nao ha diés direitos absolutos, pura e smplesmente. Todo o direito, exclu-
Svo ou ndo, tem de admitir limites,

E esta a consequéncia directa do principio da fungio socia. Porque
tem uma funcdo social, o direto exclusvo esta sujeito a limites, que com-
patibilizam o exercicio pelo titular com o interesse socid.

Fda a Congtituicdo repetidamente, como vimos, em fungdo socia da
propriedade. JA deixdmos entender que em rigor os direitos exclusivos néo
sdo propriedade, sdo uma categoria diferente de direitos. Mas bastaria a
referéncia frequente a propriedade intelectua para que os exclusivos esti-
vessem abrangidos também nestas previsies.

H& porém outra razdio mais forte que nos impele neste sentido. E que
propriedade, no sentido congtituciona, ndo € apenas um direito red entre
outros. N&o € sequer o conjunto dos direitos reais. Quando se fala em pro-
priedade na Constitui¢do abrangem-se todos os direitos patrimoniais priva-
dos. Sf0 edtes que se judtificam, que se asseguram, que se limitam.

Os diretos intelectuais exclusivos sdo sem dlvida direitos patrimoni-
as privados. A eventual presenca de faculdades pessoais ndo lhes retira
caracterigtica. Alids, vimos ja que na Congdtituicdo o aspecto pessod é pra
ticamente omitido. Mesmo na lel ordinéria as faculdades pessoais estéo cla
ramente deprimidas, em confronto com as patrimoniais.

Os direitos exclusvos tém pois limites, e ndo podem deixar de os ter,
por forca do principio constitucional da funcéo socia da propriedade. Os
direitos exclusivos, que sfo criados tendo em vista um interesse socid, néo
podem na sua exigténcia ignorar a funcéo socid que os judtifica

Assste-se porém, também neste dominio, a uma evolugdo anomaa

Ja dissemos que se desencadeou uma ofensiva gerd contra os limites
dos direitos exclusvos. Ou entdo, transformam-se esses limites em direitos
de remuneracéo, 0 que significa do mesmo modo pdr termo a uma zona de
liberdade.

Invocam-se argumentos absurdos, desde logo a propria qualificacdo
como propriedade que tornaria tais direitos absolutos — quando justamente
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sobre a propriedade recai expressamente 0 principio congtitucional da fun-
cao socidl.

Por maioria de razéo, os direitos de exclusivo, que representam em s
indesgaveis monopdlios, ndo podem deixar de estar sujeitos a limites que
0s reconduzem ao interesse socid.

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

Na recente directriz sobre aspectos do direito autoral na sociedade da
informacdo 12 estabeleceu-se umatipicidade ou numerus clausus dos limi-
tes. Faz-se uma lista, que os Estados-membros estéo impedidos de ultrapas-
.

E muito grave, enquanto revela falta de sensibilidade socia, e por
outro lado mata toda a possivel evolugdo do direito de autor. Este deixa de
se poder adaptar a evolugdo das circunstancias, sendo certo que essa adap-
tacdo S0 é possivel justamente pelo uso equilibrado dos limites.

Com igto se criou uma fractura grave entre 0 sistema norte-america-
no e o europeu. Na América do Norte prevalece o principio do fair use —
aceitam-se préticas limitadoras, desde que conformes com esta clausula gerd.
Na Europa, pelo contrario, acaba de dar-se ao direito de autor uma rigidez
total. Temos assm consagrada uma orientagcdo monopolista extrema, que
despreza as finalidades sociais.

E muito de desgjar que essa orientacdo nd0 se comunique a outros
lugares. N&o temos dlvidas em afirmar que no Brasil uma restricdo dréstica
dos limites dos direitos de exclusivo, nomeadamente no que respeita ao uso
privado, contrariaria o principio congtituciona da fun¢do social.

10. A GLoBALIZACAO

Mas ndo devemos concluir que tudo isto € afina o resultado da globa
lizacdo?

Por todo o lado aparece hoje esta palavra magica a justificar tudo o
que acontece. O mundo marcha para uma unificacdo em que se gpagam as
posicOes particulares. Por isso, 0S interesses nacionais deverdo dobrar-se
em nome de uma raciondidade técnica.

2Directrizn.°01/29, de22 deMaio.
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Ja agui ouvimos fdar desta globdizacdo, que implicaria uma restricdo
das soberanias.

Mas é necessario pensar. Que 0 mundo se gproxime, em marcha para
uma convivéncia global, ndo é nada de novo.

Tem uma origem bem precisa. 0s descobrimentos portugueses, que
trouxeram ao convivio todos 0s povos da terra.

A partir dai, a globaizacdo tem sempre progredido. Muitas vezes pa-
cifica e espontaneamente. Outras vezes pela forca: lembremos a canhoneira
briténica que impds no séc. X1X a abertura dos portos do Japdo ao comér-
cio ocidental.

Hoje d&o-se novos passos neste sentido. Pacificos ou ndo. Recorren-
do a novos métodos, como a pressdo econdmico-financeira exercida pela
Organizagdo Mundiad do Comércio ou pelo Fundo Monetério Internacio-
nal.

E muito importante o que se passa no dominio das comunicagdes. As
privatizacOes, a rede aberta, asseguram que a informacdo, eemento estraté-
gico, circule iguamente por todo o lado.

Mas a globdizacdo é a chave e judtificacéo de tudo o que acontece?
SO 0 seria se admitisssemos um novo determinismo, com um NOVO Percurso
inexorével da historia

Ha que ditinguir a redidade da aproximacéo dos povos, a necessida
de de coordenacdo para a solucéo de problemas comuns, da realidade bem
diferente consstente na dominagdo pelas grandes poténcias no sentido que
Ihes interessa.

A globalizagdo ndo € um movimento de sentido Unico e pré-deter -
minado. Como todas as redidades técnicas, apresenta dternativas. O modo
de aredlizar é objecto de op¢do humana.

Podera ser feita peo império dos mais poderosos, absorvendo suces-
sivamente zonas livres e fazendo entre S pactos transitérios a custa dos
restantes. Nesse caso, a invocagdo do interesse publico seria desproposita
da, porque s estaria em causa o interesse dos conglomerados (com que 0s
interesses das grandes poténcias praticamente se confundem).

Mas h& um outro modo de fazer a globalizagio. E estabelecer, em vez
de relagbes de subordinacéo, relagtes de harmonizagao e coordenacdo. Nesse
caso, 0s principios da liberdade podem ser salvaguardados. N&o ha nada
que justifique a incessante ampliagéo dos exclusivos, que representam parte
dos lacos de subordinacdo que as grandes poténcias tecem.
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Neste sentido, a globaizacdo é um pretexto. Nao ha nenhuma exigén-
cia objectiva que imponha o incessante crescimento dos exclusivos.

11. ConcLusAo

N&o podemos prolongar esta andise.

Os varios dominios visitados revelam-nos que os direitos exclusivos
esd0 umbilicamente ligados a um interesse socid que se destinam a servir.

Ha por isso uma prioridade da liberdade. S0 os exclusivos que de-
vem ser justificados, e sO sf0 admissiveis quando assentem num interesse
socidl.

Os exclusvos integram-se assm na categoria das restrigdes indispen-
savels para remunerar contributos sociamente Uteis.

O idedl condtituciona ndo € por is0 a sociedade dos monopdlios, em
gue tudo se torna reservado e vena

€ a sociedade da liberdade, em que ao didlogo socia se oponha o
menor nimero possivel de entraves, e em que, quando os hga, esses entra-
ves traduzam o interesse publico, e ndo a supremacia de interesses privados.

Perguntaram-me porém:

O sonho de termos um mundo em que ndo hga subordinacéo pelas
grandes poténcias é irredizavel ?

E.

N&o h& sociedade definitivamente gpaziguada. Nao ha mundo em que
0S mais poderosos ndo abusem.

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

A formulacdo de metas utOpicas tem um efeito perverso: € ditrair-
nos das batahas reais que devemos travar, num mundo em que a desordem
e a injustica estardo sempre presentes. Um objectivo irrea torna a nossa
actuacdo ociosa e mesmo contraproducente.

Mas isto ndo significa que sgamos pessimistas.

N&o ha desordem definitivamente ingtadada. O tempo destrdi por S as
Stuacles aparentemente mais solidas. Lembremo-nos da reparticdo do mun-
do em duas grandes poténcias, que parecia ja condtitutiva da nossa existén-
cia eshoroou-se quase de um dia para 0 outro.
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Também as formas de dominagéo existentes ndo se impordo sempre.
Porque o espirito prevalecera sobre a matéria. As proprias estruturas vicio-
sas de poder gerardo os anticorpos que as héo-de destruir. E acima de tudo
esta o Espirito, que paira incessantemente sobre as aguas, que sopra onde
quer e ndo hé auto-estrada da informac&o ou direito exclusvo que o cons-
gam candizar.
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