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Barbosa e Miceli: Liberdade de expressao e propriedade intelectual

Uma visao preconcebida de matiz exclusivista dos direitos intel ectuais poderia gerar uma compreenso
sobre o paradoxo entre as manifestagcbes comunicacionais e os direitos de propriedade intelectual (DPI).
Sob o ponto de vista dogmético, os DPI passiveis de apropriacdo privada geram interdicdes a uténcia de
uma crlagao humana durante determinado prazo. De outro norte, ainda em tal viés, aliberdade de

A cntoncaies desde que o interessado estivesse acorde aos pedagios

OPINIAO

Entre as duas espécies de direitos intelectuais que mais

aglutinam debates sobre liberdade de expressdo do ndo proprietério, ganham destaque as (1) marcas [1]
(criacdes de distintividade) e (2) os direitos de autor (iter estético). Com relacéo (1) as marcas, dois de
seus aspectos delineiam atematica, qual sgjaaregrajuridica que delimitasua (a) incidéncia
(especiaidade) e (b) o campo da contribuic&o por aquel e interessado no exercicio dos direitos
fundamentais a comunicacdo sem maiores amarras.

Quanto a (a) especialidade, afora o delicado caso das marcas de alto renome, parece tranquilo que
guanto mais distante do nicho da exclusividade (ex: ioiGs vs. porcelanatos) menores as chances do
proprietario se incomodar, ou mesmo fazer jus a qualquer interdicéo cessacdo de uso do signo. Afinal de
contas, a marca é uma propriedade contextual [2] e forade tal especialidade ndo ha pretensdes
possessorias ou proprietérias cabiveis. De outra monta, se 0 uso do ndo proprietario for em um campo
sem identidade da especialidade (ex: manteiga vs. manteiga), mas com alguma aproximacao (ex:
manteiga vs. maionese) é bem provavel que o titular sénior arguira protecéo contra atos de associacio
(raio maior do que o da contrafacéo por confusao).

Por sua vez, no tocante (b) ao campo contributivo de quem exerce aliberdade de expressao, pela
concisdo do corpo mistico sobre o qual incide o campo criativo das marcas [3], ndo € incognitaa critica
de que o ato da liberdade expressiva pode ser de uma pobreza contributiva. Em outras palavras, a
pergunta formulada seria a seguinte: qual seria o beneficio social do exercicio de umaliberdade de
expressao sobre um signo distintivo? Para responder atal indagacéo, é necessario distinguir duas
situacdes paradigmaticas. (b1) o caso da parddia’humor/sétira/comparacdo e (b2) o uso do signo, mas
N&o como marca.
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Um dos temas que mais geralitigio em tal vertente € o (b1) da publicidade comparativa[4]

. Como forma de propor melhores qualidades informacionais aos destinatérios (consumidores), através
do fendmeno de contraste discursivo, um ator econdémico pode (legal e legitimamente) distinguir seu
produto e servico daquele do concorrente, sem que hajaalicengado titular paraa uténciado sina
distintivo. Se uma marca pode ser uma forma eficiente de diminuir custos de transacdo (pesquisa), o
cotejo entre duas delas de originadores diversos majoratal beneficio econémico [5]. Tal formade
liberdade de expressdo pode visar o lucro e, desde que se atente a veracidade comunicativa [6], ndo
tende a ser coibida pelo Poder Judiciario ou pelo Conar. Aliés, bem se sabe ser possivel criticar sem
agredir reputagOes [7]. Ainda, obras audiovisuais/musicais podem citar a marca alheia como forma
[Gdica, narrativa, sarcastica ou humoristica, como as conhecidas composi¢des da L egido Urbana
("Geragdo Coca-Cola") ou de Chico César ("Mama Africa') denotaram [8]. Seriaimprovével ao titular
do signo distintivo de refrigerantes ou das lojas de el etrodomésticos obterem tutela para cercear tal
exercicio da expressdo aheia, fora da especialidade, e em um contexto de criagéo autbnoma.

Quanto as hipoteses (b2) de uso linguistico (mas ndo como marca) do signo distintivo, essas sdo mais
comuns no ambiente da expressao estética como novelas, romances, ou até em usos transformativos
(como o mural de sopas industrializadas Campbell, de autoria de Andy Warhol). Outra hipotese
corriqueira é do emprego de signo de dinstintividade intrinseca fragil, mas que por alguma razéo foi
tolerado pelo INPI no momento do registro. Logo, se verbi gratia a autarquia permitiu que uma
sociedade empresaria de cosméticos registrasse a expressao "talco” em suaformanominativa, serialicito
aos concorrentes de tal titular apontarem a expresséo "talco” na bula, desde que n&o o utilizassem
enquanto marca (ou sgja, para distinguir o produto — apenas sendo licito a descricdo do produto). Seja
pela exaustdo dos direitos, por ser aplicado em contexto diverso do datutela outorgada pelo registro
junto ao INPI ou, ainda, pela uténcia descritiva do signo, em todas essas hipéteses a liberdade expressiva
do terceiro prevalecera[9].

Por suavez, com relacdo (2) aos direitos autorais, € comum que aliberdade de expresséo dos néo
titulares seja expressa em outra obra de cunho estético. Tal criagdo do ente junior podera se espraiar em
uma obra derivada, ou apenas utilizar a criacdo alheia como insumo para sua propria criacéo. A forma
mais incolume de tal exercicio de direito fundamental é o da critica (musical, de dramaturgia, das obras
audiovisuais), e 0 autor da obra analisada ndo tera o controle sobre 0s aplausos ou vaias que advirao.
Situacéo mais polémica diz respeito a utilizac8o de criagdes e até da persona alheia em parddias para
propagandas politicas, a exemplo do renomado caso Roberto Carlos vs. Tiririca[10].

Em recente coluna no periodico O Globo [11], foi possivel perceber ainquietude de certostitulares de
direitos de autor em relacdo a decisdo do Supremo Tribunal de Justica. Persiste a no¢éo de que o criador
de uma obralliteréria, artistica ou cientifica poderia ditar as formas que sua criacdo pode ou ndo ser
utilizada, mesmo dentro das limitacdes de que tratam os artigos 46 e seguintes da Lei 9.610 de 1998.
Entretanto, uma vez que a obra encontra seu publico, resta ao autor os direitos existenciais e
patrimoniais atribuidos pelalegislacéio — generosos por si sO [12]. N&o cabe ao gerador daguele bem
intelectual direcionar as maneiras de gozo da sua criacdo. A obra ndo trata de bem sujeito ao controle
absoluto do autor; uma vez expressa no seu suporte de preferéncia, trata-se de e emento proprio,
dissociado de quem agerou [13].
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Assim, compete ao titular dos direitos de autor apenas encontrar a forma mais satisfatoria de explorar
economicamente o fruto do seu lavoro intelectual. N&o |he cabe buscar ser "socio” datitularidade de
bens intelectuais de terceiros que, possivelmente, trataram sua criagdo como insumo de inspiragéo. Alias,
tal € o pressuposto de novas criagdes intelectuais [14]. Uma parddia, seja qual for sua destinagdo, € uma
nova obra, como ja observou o Superior Tribunal de Justica. Por se tratar de criacéo distinta daguela que
ainspirou, ndo ha como a pretensdo autoral de exclusividade alcancé-la. Fazé-l1o seria colocar grilhdes
daliberdade de expressdo de criadores, especialmente quando se trata de limitagéo expressa aos direitos
exclusivos do autor [15].

Notével, assim, que uma polémica pode advir dos exageros interpretativos quanto as limitacdes aos
direitos autorais do titular, como na hipétese de um terceiro que sob o palio do direito a citacéo, descreve
0 nucleo estético e completo da criagdo primigena. Entretanto, o oposto é ainda mais nocivo e comum:
as hipéteses em que sob a égide da protecéo dos direitos patrimoniais ou existenciais do autor, cerceia-se
alegitimaincidéncia das limitacGes de que tratam os artigos 46 e seguintes da Lei 9.610/98, como
brevemente discutido acima.

De forma mais abrangente, na zona gris entre direitos de exclusividade (de diversas naturezas) e a
liberdade de expresséo, o Pretdrio Excelso vem empenhando uma posicéo preferencial ao ultimo face ao
primeiro. Assim o foi nos bem dirimidos casos da Lei Eleitoral [16] e das biografias [17]. Na divida, os
Poderes constituidos e a doutrina tendem a acertar mais quando evitam gue visdes hipertrofiadas da
propriedade intelectual possam cercear novas criacoes (tutelaveis, ou ndo, pelos direitos intelectuais).
Um espago maior de liberdades tende a incentivar uma nova geracéo de iteres estéticos, distintivos,
ornamentais e utilitérios.
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