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RESUMO

O presente texto € parte integrante de pesquisa em andamento que objetiva investigar a
regulagao da propriedade imaterial produzida durante o processo constituinte de 87/88. Por
hipotese, a pesquisa considera que esses direitos podem ser tratados como direitos fundamentais e
também como assuntos econOmicos. A intencdo da pesquisa € verificar como o processo
constituinte definiu esses direitos, como direitos fundamentais ou como direitos econdmicos. Para
cumprir esses objetivos a pesquisa analisa as propostas € os debates legislativos durante o
processo constituinte, relacionados a propriedade imaterial. Nesta comunicagdo especificamente

serdo apresentados a regulacdo constitucional da propriedade imaterial e sua fungo social.
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CONSTITUTIONAL REGULATION OF THE SOCIAL FUNCTION OF INTANGIBLE
PROPERTY

ABSTRACT

This text is part of ongoing research that aims to verify the constitutional regulation of the
intangible property, elaborated by constituent process on 87/88. For hypothesis, the research considers that
these rights can be regulated as fundamental rights, but also as economical issues. The intention of the
research is verify how the constituent process regulated these rights, as fundamental rights or economical

rights. To fulfill to these objectives the research analyzes the legislative proposals and debates during the
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constituent process, related to the intangible property. In this communication specifically will be presented

the constitutional regulation of the intangible property and its social function.

KEYWORDS: intangible property; social function of the property; constitutional legal

regulation.

INTRODUCAO

O presente artigo ¢ parte integrante de pesquisa’ em andamento que tem como um de
seus pressupostos a compreensao de que a atual constitui¢do brasileira, de 05 de outubro de 1988,
tem nitido carater substancial, programatica, dirigente, pois ela estipula inimeras finalidades,
objetivos e valores que o Estado e a sociedade brasileira devem concretizar ou pelo menos
almejar, sendo um deles valores substantivos almejados durante o processo constituinte a
regulacdo’ do direito a propriedade imaterial.

Nesse sentido, o texto constitucional prevé, para esses direitos, inumeras regras
protetivas, como sdos exemplos os incisos XXVII e XXIX do artigo 5° que, respectivamente,
dispde que aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicagdo ou reproducgdo de
suas obras, transmissiveis aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar e assegura aos autores de
inventos industriais privilégio tempordrio para sua utilizagdo, bem como protecdo as criagdes
industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos,
garantindo o interesse social e o desenvolvimento tecnologico e economico do Pais.

Considera o projeto de pesquisa que a regulacao desses direitos garante o acesso a
cultura, a educacao e¢ a informagao, direitos fundamentais do cidaddo, no entanto, também
configuram normativas de grande conota¢do econdomica, em especial, nesse periodo de terceira

revolucdo industrial, conhecido por sociedade da informagdo e por isso parcela significativa da

> A pesquisa intitulada “A regulagdo da propriedade imaterial na constituinte de 87/88: direito 4 comunicagao,
direitos fundamentais e econdmicos” conta com o auxilio do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e
Tecnologico (CNPq).

3 0 termo regulacdo estd sendo usado no presente trabalho no defini¢do de direitos e deveres, de delimitacdo do
exercicio de direitos, de clarificagdo das suas condicdes de uso, no intuito de defender a sociedade ¢ o individuo
contra eventuais maus usos dos direitos (GONCALVES, 2003, p. 7).



teoria juridica compreende que esses direitos, no atual estdgio do capitalismo mundial, podem ser
considerados como mercadorias transacionaveis no mercado global.

Segundo Grau (2003, 114), na sociedade contemporanea

A informagdo assume a fei¢cao de mercadoria econdmica — e politica — de modo
bem peculiar. O fato de as informagdes estarem acessiveis, ao imediato alcance
de todos, ndo significa tenham elas deixado de consubstanciar um instrumento
de poder.

Segundo o mesmo autor citado vivemos nitidamente “em um momento de transformagao
do modo de producio capitalista, transformagao que decorre, fundamentalmente, da revolucao da
informatica”. (GRAU, 1991, p. 52)

Na mesma linha de raciocinio Gongalves (2003, p. 7) aponta que

uma das caracteristicas marcantes da sociedade contemporanea ¢ a penetragao
das novas tecnologias da informacdo e da comunicacdo na vida econdmica,
social e politica. Para além dos seus impactes na economia, estas tecnologias
vém afectando profundamente os modos de organizagdo das relagdes sociais e
as condig¢des da realizacao de valores basicos das sociedades modernas, como a
liberdade e a democracia. No centro desta transformacao esta a afirmagao da
informacao como principal fonte de riqueza ou recurso estratégico na
‘sociedade pos-industrial’ ou ‘sociedade da informacao’.

Ainda de acordo com Gongalves (2003), tem-se que o pensamento social converge para
a no¢ao de que as sociedades entraram numa fase nova do seu desenvolvimento, a informacao
substitui o capital e o trabalho como recursos estratégicos da econdmica, as variaveis centrais da
sociedade industrial — o trabalho e o capital — sdo substituidas pelas varidveis centrais da
sociedade pos-industrial — a informagio e o conhecimento®.

Para Comparato (2008, p. 538 e p. 539) o atual estagio do capitalismo esta fundado na

monopolizacdo do conhecimento e da informag¢do, sendo que “o ideal do capitalismo financeiro

* Dados, informagio e saber “sio utilizados, muitas vezes de forma indiferenciada, para designar a realidade da
informagdo. Mas o conceito de informagao implica, em rigor, um estado de consciéncia sobre factos ou dados; o que
quer dizer que pressupde um esforgo (de caricter intelectual, antes de mais) que permita passar da informagdo
imanente (dos factos ou dos dados brutos) a sua percep¢do e entendimento, o que implica, normalmente, a sua
escolha, tratamento e organizag¢do. O conceito de saber transcende esse plano: consiste na capacidade de extrapolar
para além dos factos e de retirar a partir deles conclusdes originais.” (GONCALVES, 2003, p. 17).



contemporaneo ¢ a realizacdo de lucros sem producdo de bens”, o autor fundamenta essa

afirmagao indicando que ja no fim do século passado

os paises industrializados detinham 97% do total das patentes registradas no
mundo inteiro. Mais de 80% das patentes concedidas em paises
subdesenvolvidos tém como titulares empresas sediadas em paises
desenvolvidos. Dai o extraordinario impulso dado, hoje, ao sistema de
propriedade intelectual.

Nesse sentido e seguindo as regras da economia de mercado, que encoraja a producao de
informacdes, segundo Gongalves (2003, p. 41), a realizacdo desse objetivo passa pelo
reconhecimento da informag¢dao como bem juridico e a forma mais adequada para isso “¢
reconhecer a existéncia de direitos de propriedade sobre a informacgao.”

Diante  dessa  nova  configuragdo  do  capitalismo  internacional, a
informacao/conhecimento ¢ um bem que o direito quer e deve regular, diante disso, “cabe aos
Estados, nas sociedades contemporaneas, uma funcdo de ordenacdo e regulacdo das relagdes
sociais ¢ de composi¢do de interesses individuais e sociais” (GONCALVES, 2003, p. 24),
definindo regras para a produgdo e circulagdo das informagdes.

Se de inspiragdo liberal o Estado protegera a liberdade de informacdo, em uma
inspiracdo empresarial protegera os investimentos feitos, impora condi¢cdes para a livre
concorréncia visando qualidade e diversidade nas informagdes”.

Portanto, a regulacdo juridica implica em opgdes, pois até mesmo em regimes liberais

reconhece-se

que o Estado deve intervir na criagdo das condigdes e na imposi¢ao das
restricdes as liberdades e direitos individuais, que garantam a defesa de
legitimos interesses publicos ou privados; que facultem, designadamente, um
acesso geral e equitativo aos meios de comunicacdo e as fontes da informagao
necessarios a realizacao dos direitos das pessoas nas esferas, politicas, socio-
cultural, econdmica ou pessoal, ou que defendam o interesse do consumidor dos
novos produtos e servigos de informagdo e de comunicagcdo. Uma questdo
central consistira em saber como sdo definidos os direitos e liberdades e como ¢
delimitada a esfera da liberdade e autonomia privadas em face da esfera de
accdo colectiva. (GONCALVES, 2003, p. 24/5)

> A revolugdo tecnoldgica resultou na exigéncia das empresas de um quadro legal claro e estavel dessas relagdes,
conforme (GONCALVES, 2003)



Mesmo considerando que a informagdo esta na fronteira do mercado e da cultura, do
econdmico e do politico, reconhece-se, no entanto, ¢ segundo a UNESCO, que ela ndo pode ser
tratada como simples mercadoria, pois ¢ um bem publico (MENDEL, 2009).

Diante disso, um equilibrio no tratamento da matéria pode ser alcangado pela regulacdo
juridica estatal, em especial, nos paises adeptos da tradi¢do do civil law, como ¢ o caso do Estado
brasileiro, onde predomina o conceito de ordem publica, ficando a cargo do Estado a formulagao
de politicas e regras de direito (GONCALVES, 2003, p. 142), pois a este cabe a fun¢do de
compor os interesses individuais e sociais (GONCALVES, 2003, p. 24).

Essa percepgdo também esta presente nos trabalhos de Ascensdo (2008a, p. 19 e 22),
para quem hd um evidente choque de interesses entre o direito de propriedade dos autores de
obras criativas € 0 acesso aos bens culturais, sendo aquele freio inibidor para a expansao desses.
Segundo ainda o autor portugués, o direito autoral, em especial, beneficia muito mais as empresas
detentoras dos direitos do que propriamente o criador, tratando-se efetivamente de um direito de
protecdo aos investimentos. Por essas razdes as legislagdes passaram a dar maior importancia a
essa regulacao.

Ainda para Ascensao (2008b, p. 39), no mundo moderno, a informagao passa a ter um
aspecto politico de fundamental importancia, chega a dizer que quem domina a informagao
domina o mundo, sendo fator de extrema importancia na economia moderna.

A compreensdao dos direitos de propriedade imaterial, simultaneamente, como
mercadoria e como direitos fundamentais pode, potencialmente, gerar um conflito de interesses, o
que, por hipotese, acarretou grandes discussoes e debates na sua regulagdo constitucional.

A partir das consideracdes apresentadas, o projeto de pesquisa em andamento tem por
objetivo verificar e interpretar, na perspectiva dogmatica e histérica, a regulagdo constitucional
dos direitos relativos a propriedade imaterial durante o processo constituinte de 87/88, no intuito
de averiguar eventual choque de interesses econdmicos e sociais na producdo desses direitos. A
hipotese da pesquisa era de que prevaleceu, ao final dos debates constituintes, a concepcao desses
direitos como direitos econdmicos em detrimento a sua compreensdo como direitos
fundamentais.

O presente trabalho, constitutivo do projeto de pesquisa, tem por objetivo analisar

especificamente a regulacdo constitucional da funcao social da propriedade imaterial e para tanto



estd assim estruturado: apresentagdo da regulagdo juridica da propriedade imaterial; apresentagdo
da regulacdo constitucional da func¢do social da propriedade imaterial e por fim serdo

apresentadas breves consideragdes sobre o assunto.

REGULACAO JURIDICA DA PROPRIEDADE IMATERIAL

E sabido que a regulagio dos direitos relacionados a propriedade imaterial tem duas
bases juridicas internacionais remotas. A Unido de Paris (1833) e a de Berna (1886). A primeira
trata dos direitos sobre a propriedade industrial, a segunda trata dos direitos autorais. As duas
passaram por diversas revisdes até a presente data.

A regulacdo juridica desses direitos, conforme Afonso (2009), somente surge a partir da
evolugdo das tecnologias.

A invengao da prensa por Gutenberg, fato que facilitou a copia de trabalhos impressos, ¢
considerada uma das razdes para a regulacdo dos direitos de autor pois, para Gongalves (2003, p.
49), “antes de Gutenberg ndo existia um conceito claro de propriedade sobre a informagao
escrita”®

A copia, até a invencdo da prensa, era um expediente extremamente dificil. Naquela
época historica, o detentor de uma obra escrita, por exemplo, detinha o direito de propriedade
sobre o corpo material da obra, ndo havendo distin¢do entre o corpo e o conteudo desta. A
possibilidade de desmembramento do corpo e do contetido ¢ a razdo da criagdo do direito de
autoral.

A dicotomia apontada na legisla¢do internacional em relagdo a propriedade imaterial se
justifica tendo em vista as diferencas existentes entre os direitos de autor e os direitos
relacionados a propriedade industrial. No entanto, nas duas regulamentagdes o objeto da lei €
regular as relagdes juridicas resultantes entre o autor e sua obra. Nesse sentido, qualquer criagao
intelectual, independentemente da sua qualidade intrinseca merece prote¢@o, no entanto, deve-se

ter no minimo originalidade na obra criada.

% O representante do Escritério de Direitos Autorais, Jaury Nepomuceno de Oliveira (OLIVEIRA, 2010) disse, em
entrevista concedida ao coordenador da pesquisa, que a ateng@o dada aos direitos autorais somente tomou relevo com
o desenvolvimento de novas tecnologias, em especial, com a tecnologia digital e pela internet, pois até entdo, copias
ou reprodugdo de obras autorais eram extremamente dificeis, no entanto, com o desenvolvimento tecnologico, a
copia de direitos autorais se tornou mais facil, passando a ter preocupacao dos autores e legisladores.



Por essa razdo ¢ que nem toda a producdo intelectual interessa ao direito de autor.
Ademais, ndo ¢ a ideia que se protege, ¢ sim o suporte ou a forma sob a qual ela esta apresentada,
pois de acordo com Bittar (1981) nao hé protecao juridica da ideia presente na mente do autor, a
obra necessariamente deve ser expressa ou estar contida em algum tipo de suporte, tal como o
livro, o filme, o CD, a novela, etc.... Nesse sentido, o direito autoral ndo protege as atividades
criativas orais, como por exemplo, uma forma especifica de se narrar um jogo de futebol, ou
alguma forma de se expressar durante a narracdo de uma partida.

A ideia ndo necessariamente precisa ser originalissima, como também nao se preocupa o
direito em reconhecer o mérito intelectual ou merecimento substancial da obra criada, pois nao ha
valoracdo de cunho subjetivista na concessao da protecdo. (BITTAR, 1981)

Algumas diferencas entre o direito autoral e a propriedade industrial podem ser
apontadas. A primeira visa a satisfacao de objetivos estéticos, um apreco ao belo, na segunda o
escopo ¢ a utilidade material da coisa, objeto do direito industrial.

Nesse sentido o direito autoral protege a paternidade e a integridade da obra criada,
enquanto o direito da propriedade industrial visa a prote¢ao do produto criado.

Outra diferenca recorrentemente apontada ¢ a questdo dos prazos, enquanto os direitos
de autor tém prazos longos os dos direitos industriais sdo mais exiguos. Essa diferenca de prazo
se justifica pelo interesse coletivo subjacente a criagdo intelectual ou industrial, essas sdo mais
necessarias que aquelas, por isso, o prazo ¢ mais reduzido.

Essa dicotomia de tratamento juridico estd presente na legislagdo brasileira, tanto no
ambito constitucional como no infraconstitucional. O texto constitucional regula a propriedade
imaterial em dois incisos do artigo 5% XXVII que dispde que aos autores pertence o direito
exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras, transmissiveis aos herdeiros
pelo tempo que a lei fixar’ ¢ XXIX que assegura aos autores de inventos industriais privilégio

temporario para sua utilizagdo, bem como prote¢ao as criagdes industriais, a propriedade das

7 A redagdo final desse inciso foi o resultado de um amplo acordo partidario no interior da Assembleia Nacional
Constituinte. Em fevereiro de 1988, Deputados Constituintes de varios partidos e de diferentes posi¢des ideologicas
apresentam requerimento de fusdo de propostas constitucionais aglutinando vérias proposigdes relativas ao tema
direito autoral. Esse requerimento foi assinado por representante do Partido dos Trabalhadores, do Partido do
Movimento Democratico Brasileiro, do Partido Liberal e do Partido Trabalhista Brasileiro. Segundo o Constituinte
Artur da Tavola (PMDB/RJ), o texto, apresentado em comum acordo entre varios partidos, “¢ fruto de entendimento
produtor de um dos textos mais importantes da atual Assembléia Nacional Constituinte”, tratando-se de um “lucido
acordo [...], dos mais ricos que aqui se produziram”.



marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, garantindo o interesse social € o
desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais.

A legislagcdo brasileira infraconstitucional regula o tema em trés leis ordindrias. Lei
9.279/96, propriedade industrial; Lei 9.609/98, programas de computadores e 9.610/98, direitos
autorais.

Nos dias atuais esses direitos passaram a ter uma relevancia economica sem precedentes,
assumindo os acordos internacionais um papel de extrema importancia.

Na década de 90, do século passado, a Organizacdo Mundial do Comércio estabelece
uma regulagdo internacional sobre a propriedade intelectual, conhecida pela sigla inglesa TRIPS
(Acordo sobre aspectos da propriedade intelectual relativos ao comércio) e passa a exercer
pressdo para que todos os paises sigam essa regulacao.

Contudo, no plano internacional, existe uma lacuna na regulamentacdo dos direitos de
propriedade nas declaracdes de direitos humanos recentes. Os pactos internacionais de direitos
humanos de 1966 (sobre Direitos Civis e Politicos e sobre Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais), por exemplo, ndo trataram do direito da propriedade privada.

Segundo Comparato (2008, p. 282), seria possivel identificar duas explicagdes para esse

fato

De um lado, a resisténcia dos paises do bloco soviético em reconhecer a
propriedade como direito humano, em contradicdo a um principio fundamental
do comunismo. De outro, a verificagdo de que, ao contrario do que sucedia no
século XVIII, a propriedade privada ja havia, na segunda metade do século XX,
deixado de ser o grande instrumento de seguranga econdmica dos individuos
diante do poder estatal absoluto.

Entretanto, a Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos corrige essa lacuna no artigo
21 prevendo a protecdo a propriedade privada, desde que essa atenda a sua fungao social.

Especificamente sobre a propriedade imaterial o artigo 15 do Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais regula o direito a/de participacdo da vida cultural;
desfrutar do progresso cientifico e suas implicagdes; beneficiar-se da protecdo dos interesses
morais ¢ materiais decorrentes de toda a producdo cientifica, literaria ou artistica de que seja

autor; difusdo da ciéncia e cultura.



Deste modo, verifica-se que hd uma antiga e ampla regulag@o dos direitos relacionados a
propriedade imaterial, sugerindo-se ainda a internacionalizagdo e padronizagdo na sua regulacdo
juridica.

Essa internacionalizacdo fica ainda mais evidente em se tratando dos direitos
relacionados aos bens informaticos, em especial, os programas de computadores. Como exemplo,
tem-se que os EUA tratam os bens informaticos como direitos autorais e os Europeus, pela
Convencao de Concessdes de Patentes Européias (1973), vetaram a inclusdo dos programas de
computadores nas criagdes patenteaveis.

Segundo Afonso (2009, p. 76)

Os paises desenvolvidos sempre desejaram que a protecao dos programas de
computador fosse realizada mediante os ditames do direito autoral. A despeito
deste objeto ser ou ndao, uma obra literaria, ou a ela se assemelhar. Os critérios
técnicos-juridicos sempre foram subsididrios, na verdade, aos interesses
economicos dos produtores de programas de computador.

Nesse sentido, os programas de computador, definidos como uma ideia logica
matematica ou algoritmo, a principio, ndo poderiam ser tutelados pelos direitos autorais, no

entanto, por pressdes internacionais foram reconhecidos como tais (ASCENSAO, 2007)®.

¥ Nas pesquisas realizadas nos Diarios da Assembleia Nacional Constituinte vérios relatos de pressio internacional
na regulag@o dos direitos da propriedade imaterial foram observados. Ressalte-se, por exemplo, que até a constituinte
de 88 ndo era permitido, no Brasil, patentear produtos farmacéuticos, somente era possivel ter o privilégio legal em
relacdo a processos de produgdo. Entretanto, paises produtores de remédios como os Estados Unidos e Suiga, por
exemplos, tinham legislagdes protetivas a essas criagdes. Sem duvida alguma essa foi a grande questdo travada nos
debates constituintes acerca da propriedade imaterial. Essa questdo aparece nos discursos proferidos pelos
parlamentares constituintes que fazem referéncias a pressdes de empresas multinacionais e de paises, em especial,
dos Estados Unidos, anunciando eventuais retaliagdes caso o Brasil adote medidas protetivas em relacdo aos
farmacos e outros produtos patentedveis. Mansueto de Lavor (PMDB/PE) aponta tentativa de interferéncia das
multinacionais em assuntos internos de regulag¢do juridica na area de remédios, dizendo repudiar as “alteragdes
advogadas pelas multinacionais no texto constitucional, [...] lembrando que o aprofundamento dos modernos
instrumentos de poder e de dominio em nosso Pais pode fazer a alegria de Wall Street ou da City londrina, mas
seguramente sera negativo para a soberania do Brasil, para nossa cultura e para a qualidade de vida de nosso povo.”
A pressdo era tamanha que, nos debates, foram mencionadas incursdes de matérias em jornais e notas transmitidas
pela televisdo, todas pagas por grupos multinacionais interessados na regulagdo juridica do setor farmacéutico. O
interesse, segundo a Constituinte Abigail Feitosa (PSB/ BA), em discurso proferido em julho de 88, existia, pois 85%
das receitas obtidas no mercado farmacéutico brasileiro eram dominadas por empresas americanas e europeias. No
mesmo periodo, Fernando Santana (PCB/ BA) informava os colegas deputados constituinte que a pressdo americana
sobre os constituintes brasileiros era decorréncia de uma provocagdo da Pharmaceutical Manufactures Association,
poderosa associacdo de produtores de medicamentos dos EUA, sobre o governo daquele pais, que, objetivando
proteger a sua industria, estava ameacando de retaliagdo comercial o Brasil, caso fosse adotada qualquer medida
restritiva ao patenteamento de qualquer produto, em especial, dos fArmacos.



Ascensdo (2007) aponta algumas razdes para essa pressao pelo reconhecimento dos bens
informaticos como direitos autorais: protecdo mais extensa; protecdo automatica, sem
necessidade de revelar a formula; a existéncia da convencao de Berna; desnecessidade de
legislagao especifica, nacional e internacional.

Ademais, na regulamentagdo internacional ha diferengas de tratamento. H4 o sistema
individual/subjetivo de linhagem europeia e nitidamente francesa que se volta para o criador. E
ha o sistema comercial, de linhagem americana e inglesa, cujo objetivo volta-se para a obra em si.

No sistema anglo-norte-americano, do common law (copyright), ha a confusdo entre
autor e titular do direito, centra-se no direito de exploragdo e comercializacdo. No sistema do
direito de autor, ou do civil law, ndo hé essa confusdo, hé a protecdo individualista em relagdo ao
autor, esse fato explica por que as legislacdes adeptas da tradicdo primeiramente apontada nao
garantem expressamente os direitos morais ao autor.

Ascensao (2008b, p. 28) menciona que a commow law preocupa-se com a reproducao,
com a copia, por isso a denominacdo copyright, na terminologia inglesa. Para esse sistema
juridico a copia tem mais importdncia que a criatividade, ao passo que na tradicdo juridica
romanistica a protecdo dada pela lei refere-se a atividade criativa, dando-lhe dignidade.

Os direitos de propriedade imaterial tém dupla natureza: respeitar o direito do criador e
garantir o acesso a criagdo do espirito. Ha desta forma uma tentativa de conciliagdo do interesse
individual como interesse social

Essas diferencas, entretanto, ndo podem ser consideradas de maneira absoluta tendo em
vista a ocorréncia de um fendmeno mundial de convergéncia entre os modelos juridicos da
common law, anglo-saxonico, adotado nos EUA, por exemplo, e da civil law, romano-germanico
(europeu), adotado em nosso pais. Alguns trabalhos indicam essa convergéncia (CAPPELLETTI,

1993; VIANNA et al., 1997 e GONCALVEZ, 2003).

REGULACAO JURIDICA CONSTITUCIONAL DA FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE

A constitui¢ao brasileira de 1988 dispde no artigo 5°, capitulo I (direitos e deveres
individuais e coletivos), do Titulo II (dos direitos e garantias fundamentais) que todos sdo iguais

perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros



residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.

Deste modo, reconheceu o direito constitucional brasileiro tratar-se o direito de
propriedade um verdadeiro direito e uma garantia fundamental. Os incisos do artigo 5° explicitam
direitos e deveres relacionados aos direitos fundamental elencados no caput.

Em relagdo a propriedade dispde o inciso XXII que ¢ garantido o direito de propriedade,
no entanto, ja no inciso subsequente estd disposto que a propriedade atenderd a sua funcdo
social’.

A expressdo “funcdo social”, relacionada a propriedade, aparece outras 5 (cinco) vezes
no texto constitucional, todas elas no Titulo VII, que dispde sobre a ordem econdmica e
financeira.

No capitulo I deste Titulo, que trata dos principios gerais da atividade econdmica, esta
disposto (Art. 170) que a ordem econdmica deve estar fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa e tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios: I - soberania nacional; II -
propriedade privada; III - fun¢ao social da propriedade, dentre outros.

No capitulo II (Da politica urbana), o artigo 182, § 2° dispde que a propriedade urbana
cumpre sua func¢do social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade
expressas no plano diretor.

No capitulo III (da politica agricola e fundiaria e da reforma agraria), o artigo 184 atribui
competéncia a Unido para desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o
imovel rural que ndo esteja cumprindo sua fun¢iio social, mediante prévia e justa indenizagdo em
titulos da divida agraria, com clausula de preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de até
vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizacao sera definida em lei.

No artigo 185 que regula a reforma agraria estd previsto que as seguintes propriedades
ndo estdo sujeitas a tal politica de desapropriacdo: I - a pequena e média propriedade rural, assim
definida em lei, desde que seu proprietario ndo possua outra; Il - a propriedade produtiva. O
paragrafo unico estabelece que a lei garantira tratamento especial a propriedade produtiva e fixara

normas para o cumprimento dos requisitos relativos a sua funcéo social.

? A fraternidade, a solidariedade e o ideal da justica distributiva seriam as fundamenta¢des do principio da funcio
social da propriedade privada e as razdes das politicas publicas para garantir amparo e protecdo social aos mais
fracos (COMPARATO, 2008).



Para o artigo 186 a propriedade rural atinge a sua func¢do social quando atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes
requisitos: I - aproveitamento racional e adequado; II - utilizagdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservagdo do meio ambiente; III - observancia das disposi¢cdes que regulam as
relacdes de trabalho; IV - exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores'’.

Em uma primeira andlise, poder-se-ia concluir que o conceito de func¢do social da
propriedade nao poderia ser aplicado a propriedade imaterial, pois conforme se verifica nos
incisos que tratam desses direitos no artigo 5°, ndo ha a meng¢do sobre o atendimento ou nao da
funcdo social. (XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacdo, publicagdo ou
reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar; XXIX - a lei
assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizacdo, bem
como protecdo as criacdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas € a
outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnologico e
economico do Pais).

No entanto, ndo € essa a boa hermenéutica.

Para os direitos da propriedade industrial, mesmo nao havendo referéncia expressa ao
termo fun¢do social, no final do inciso XXIX, do artigo 5° ha a mencdo de que tais direitos
sempre terdo em vista, ou seja, sempre deverdo seguir o intento do interesse social e do
desenvolvimento tecnologico e econdomico do pais. Diante disso, a legislagdo reguladora desse
direito constitucional prevé, dentre outras regras de cumprimento da funcdo social, a
possibilidade do licenciamento compulsério, ficando desta forma solucionada essa questao.

Nesse sentido, Storer e Machado (2007, p. 2325) informam que

A licenga compulséria e uma licenca obrigatdria imposta pelo legislador na
ocorréncia de determinadas situagdes, € possui carater sancionador pela inércia
do titular da patente em sua exploracdo ou por sua utilizagdo de forma abusiva,
a fim de que se mantenha a finalidade social da propriedade em questao.
Observe-se aqui, a preocupagdo do legislador com a fung¢do social do exercicio
dessa propriedade industrial, pois seu titular tem que explorar sua invencao e

' Uma outra proposta de redagio para a fungio social da propriedade foi apresentada na Assembleia Nacional
Constituinte de autoria dos constituintes Cristina Tavares e Nelton Friedrich, que objetivava a garantia do direito
universal de uso, reproducdo e imitagdo das descobertas cientificas e tecnoldgicas referente a vida, a saude e a
alimentagdo. Essa proposta, no entnato, foi rejeitada pelo plenario: 236 votos contra, 175 a favor e 14 abstencdes.



torna-la, assim, acessivel a coletividade, pois caso ndo o faca, havera a
interven¢do do Estado, na pessoa do Estado-Juiz para reprimir ou sancionar
essa conduta, interferindo significativamente no seu direito de propriedade em
prol da coletividade, do bem comum, objetivos do Estado Constitucional e
Democratico de Direito. Nesse caso, o titular da patente ficara sujeito a licenca
compulsdria se exercer os direitos decorrentes de sua titularidade, de forma
abusiva ou a utilizar como meio de praticar abuso econdmico, sendo que tais
situacdes deverdo ser comprovadas por decisdo administrativa ou judicial.

Questdo mais dificil de ser analisada ¢ a aplicabilidade ou ndo do principio para os
direitos autorais.

De acordo com Silva (2010, p. 281/284) o inciso XXIII, do artigo 5° j& basta para que
todo tipo de propriedade, sem qualquer distingao, seja “intrinsecamente permeada” pelo principio
constitucional da funcdo social da propriedade, configurando um verdadeiro ‘“elemento
conformador de uma nova concep¢do da propriedade”. Para o autor esse principio “ndo se
confunde com os sistemas de limitagdo da propriedade”, pois “estes dizem respeito ao exercicio
do direito” e aquela, a sua estrutura, constituindo, portanto, “o fundamento do regime juridico da
propriedade”. Conclui o constitucionalista que “com essa concepg¢do ¢ que o intérprete tem que
compreender as normas constitucionais”.

O principio constitucional em comento nao pode, deste modo, ter a sua aplicabilidade
restrita somente a fruicdo, como teoriza Bastos (2000, p. 129), bem como, as especificacdes
constitucionais sobre o atendimento da funcdo social da propriedade, previstas no titulo da ordem
econdmica, ndo podem ser consideradas delimitagdes expressas do texto, como entendem Araujo
e Nunes Junior (2001).

Nesse sentido parece que ¢ mais razoavel seguir a orientagao da aplicabilidade do
principio da fun¢do social da propriedade a toda e qualquer espécie de propriedade, seja ela
material ou imaterial.

Branco (2007, p. 128) sugere que a propriedade imaterial, em especial, os direitos
autorais cumprem a sua funcdo social quando estes necessariamente abrangem “a garantia de
acesso ao conhecimento e a educa¢do”, afirmando o autor “que o fundamento das limitagdes aos
direitos autorais encontra-se exatamente no art. 5°, XXIII, da Constituicdo Federal brasileira, que
prevé a fungdo social da propriedade” (2007, p. 130).

A funcdo social do direito de autor, para Carboni (2008, p. 92) ¢ atingida quando ele ¢

capaz de promover o “desenvolvimento econdmico, cultural e tecnolégico” e “ndo se exaure com



a imposicao de limitagdes legais ao seu exercicio”. O autor defende ainda “uma regulamentacao
mais abrangente da funcdo social do direito de autor, de forma a abarcar ndo apenas as limitacdes
previstas em lei, mas também outras limitagdes relativas a estrutura do direito de autor”.

Carboni (2008, p. 101) sugere algumas situagdes de aplicabilidade do principio aos
direitos de autor dentre elas o exercicio abusivo do direito, podendo “caracterizar infracdo da
ordem econdmica ou a pratica de concorréncia desleal”.

A ndo aplicac¢do do principio da funcdo social da propriedade aos direitos imateriais ¢
um mecanismo juridico utilizado para excluir do acesso ao conhecimento e a informagao, e até
mesmo a educagdo, de acordo com Branco (2007), os paises subdesenvolvidos e a populagao
menos favorecida economicamente.

No mesmo sentido, Comparato (2008, p. 543/4) diz que

O tradicional sistema de propriedade intelectual sobre invencdes técnicas
constitui um sério obstaculo a justa difusdo de novas tecnologias, a todos os
povos e a todas as camadas sociais. Quanto criado pelo Monopolies Act de
1624, na Inglaterra, esse sistema visava a combinar o estimulo a invencao
privada (pelo direito do inventor ao recebimento de royanties na utilizagao
industrial do invento) com a divulgacdo de novos conhecimentos técnicos a
toda a coletividade, por meio da obrigatéria publicagdo da formula ou receita do
produto ou processo de producdo. Esta a razdo pela qual o prazo de duracao das
patentes foi fixado pela lei inglesa num multiplo do tempo de formacao de
aprendizes, numa corporagdo de oficio: sete anos. O inventor era considerado o
mestre de oficios da comunidade nacional. Hoje, em lugar de bons resultados
para toda a comunidade, o sistema de propriedade industrial engendra
concentracdo de poder econdomico, com nula ou quase nula difusdo de
tecnologia. De um lado, grande parte dos avangos tecnologicos ¢ mantida em
segredo, sob regime de Know-how.

Compreende-se, desta forma, que a melhor interpretacdo € aquela que permite a
aplicacdo do principio em comento também para os direitos da propriedade industrial e para os

direitos autorais.

CONSIDERACOES FINAIS

Do exposto, conclui-se para fins dessa pesquisa que a melhor orientagdo hermenéutica ¢
a proposta por Silva, Branco e Carboni que reconhecem a aplicabilidade do principio da fungao

social da propriedade para os direitos imateriais, garantindo-se, desta forma, tanto o direito do



criador, bem como o acesso as criagdes do espirito humano a sociedade em geral, efetivando-se o
direito fundamental de acesso a informacdo e ao conhecimento, bases da moderna economia de

mercado.
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