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I. Introdução 

0 desenvolvimento das ciências jurí-
dicas leva, em regra, ao distanciamento 
cada vez maior de seus fundamentos, de 
maneira que, muitas vezes, resta difícil es-
tabelecer a relação entre as categorias de 
direito criadas para atender às novas reali-
dades de mercado' e seus princípios,' acar-

1. V. a lição de Oscar Barreto Filho: "0 certo 
é que, ao mesmo tempo que se viram as páginas da 
história, também progride a técnica, modificam-se 
as estruturas políticas, sociais e econômicas, e evo-
luem os sistemas jurídicos. Não escapa ã regra o di-
reito que regula a atividade produtiva para o merca-
do, o qual é designado convencionalmente pelo nome 
de 'direito comercial'. (...) 0 direito comercial for-
nece um instrumental técnico perfeitamente apto a 
atender a' s necessidades da produção e da circulação 
das riquezas" (Teoria do Estabelecimento Comercial, 

ed., pp. 14-15). 
2. Celso Antônio Bandeira de Mello ensina que 

principio é "por definição, mandamento nuclear de 
um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposição fun-
damental que se irradia sobre diferentes normas com-
pondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua 
exata compreensão e inteligência exatamente por 
definir a lógica e a racionalidade do sistema norma-
tivo, no que lhe confere a tônica e lhe dá sentido 
harmônico". Sendo assim, "violar um principio é 

retando a perda da sistematização' neces-
sária à organização dos ramos da ciência 
do direito. 

Curiosamente, diante da notória infla-
cão legislativa e da elasticidade conferida 

muito mais grave que transgredir uma norma qual-
quer" (Curso de Direito Administrativo, 16 ed., pp. 
817-818). 

3. Para Joao da Gama Cerqueira, "a proprie-
dade industrial constitui um sistema jurídico, um 
todo orgânico, como se costuma dizer, subordinan-
do-se os seus diferentes institutos aos mesmos prin-
cípios gerais, que podem variar em suas aplicações 
particulares, mas que não perdem a sua unidade fun-
damental", ressaltando que "todo o edifício da pro-
priedade industrial, como, aliás, o da propriedade 
literária, cientifica e artística, repousa no principio 
ético da repressão da concorrência desleal, que cons-
titui o fundamento e a razão de suas leis, podendo-se 
mesmo dizer que em nenhum outro ramo da ciência 
jurídica se manifesta de modo mais eloqüente o fun-
damento moral do Direito" (Tratado da Proprieda-
de Industrial, v. 1, t. I, P ed., pp. 8-9). 

4. Judith Martins-Costa assevera que "(...) es-
ses novos tipos de normas buscam a formulação da 
hipótese legal mediante o emprego de conceitos cujos 
termos tern significado intencionalmente vagos e 
abertos, os chamados 'conceitos jurídicos inde-
terminados-  Direito Privado como um sistema 
em construção - As cláusulas gerais e no Projeto do 
Código Civil Brasileiro", RT 753/28). Nesse dia-
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aos novos institutos por ela criados, perce-
be-se que os princípios tornam-se, a cada 
dia, mais necessários ao manejo do ordena-
mento jurídico. 

No campo da propriedade intelectual,' 
em que é fértil a criação de novos direitos 

pasão, a construção jurisprudencial tem se encarre-
gado de complementar a norma, merecendo o res-
peito do legislador positivo, que, por sua vez, tam-
bém se qualifica para cuidar de grandes diretrizes e 
não, de minúcias. Alf Ross ensina que "0 legislador 
pode manter a ilusão de haver estabelecido uma re-
gra, mas expressá-la em termos tão vagos (por exem-
plo, referindo-se a opinião moral dominante) que o 
resultado seja uma larga liberdade para que o juiz ou 
o funcionário administrativo possam exercer seus cri-
térios. Este método de formular a lei 6 denominado 
método dos padrões jurídicos (...). Historicamente, 
tanto na legislação como na administração da justi-
ça, o formalismo estrito desenvolveu-se no sentido 
de proporcionar um espaço cada vez maior à senten-
ça individualizadora" (Direito e Justiça, 11 ed., p. 
328). 

5. Gama Cerqueira ensina que "Ao conjunto 
desses direitos resultantes das concepções da inteli-
gência e do trabalho intelectual, encarados princi-
palmente sob o aspecto do proveito material que de-
les pode resultar, costuma-se dar a denominação ge-
nérica de propriedade intelectual, ou as denomina-
ções equivalentes — direito de autor, direito auto-
ral, propriedade imaterial e, ainda, direitos intelec-
tuais, como os chamou Picard, e direitos imateriais 
ou direitos sobre bens imateriais, segundo Kohler. 
Deve-se, porém, preferir a denominação proprieda-
de imaterial, que esta mais de acordo com o objeto 
dos direitos a que se aplica" (ob. cit., pp. 68-69). V., 
ainda, outro trecho no sentido de que a "propriedade 
industrial, que pode ser definida como o conjunto 
dos institutos jurídicos que visam garantir os direi-
tos de autor sobre as produções intelectuais do do-
mínio da indústria e assegurar a lealdade da concor-
rência comercial e industrial. A propriedade indus-
trial poderia também ser definida, de modo mais ge-
ral, como "o conjunto de normas legais e princípios 
jurídicos de proteção à atividade do trabalho, no cam-
po das indústrias, e a seus resultados econômicos, 
abrangendo, assim, a proteção das produções inte-
lectuais do domínio industrial (invenções, modelos 
de utilidade e desenhos e modelos industriais) e toda 
a matéria relativa à repressão da concorrência des-
leal, inclusive as marcas, o nome comercial, as indi-
cações de origem dos produtos, etc. Preferimos, po-
rém, a primeira definição por ser mais restrita, parti-
cularizando melhor o objeto da propriedade indus-
trial" (idem, pp. 72-73). Poderíamos dizer, em sínte-
se, que a expressão Propriedade Industrial engloba 
assuntos referentes a marcas, patentes (de invenção 

absolutos,6 discute-se, de maneira apaixo-
nada, a tensão entre a necessidade de pro-
teção de novos tipos de criações intelec-
tuais e os obstáculos que uma proteção de-
masiada poderia trazer em desfavor dos 
princípios eleitos pela Constituição para 
presidir o sistema. 

0 desconforto aumenta na mesma pro-
porção em que se torna mais freqüente, por 
ignorância ou má-fé, a vulgarização de ter-
mos técnicos que conferem pureza e uni-
dade conceitual à matéria. 

0 reflexo desse descaso é a incerteza 
no enquadramento dos tipos das obras pro-
tegidas pela propriedade intelectual que 
pode levar o aplicador da lei a pecar por 
excesso, ampliando a proteção de modo a 
criar restrições ao avanço tecnológico, ou 
a pecar por escassez, negando ao titular o 
legitimo exercício de seus direitos.' 

e de modelo de utilidade), desenhos industriais, as-
sim como contratos de licença de uso ou exploração 
de tais direitos e contratos de transferência ou forne-
cimento de tecnologia ou know-how e de franquia. 
Quando a isto somam-se os direitos autorais, fala-se 
em Propriedade Intelectual, categoria mais ampla, 
que engloba a Propriedade Industrial. 

6. João Paulo Remédio Marques ressalta que: 
"Assiste-se, hoje, a uma expansão incomensurável 
não apenas do licere e do âmbito de protecção dos 
direitos de propriedade intelectual preexistentes, mas 
também a um aumento das espécies de direitos deste 
jaez, pois o legislador tem vindo a plasmar a tipi-
ficação e o correspondente regime jurídico de novéis 
direitos de propriedade intelectual. Os direitos de 
propriedade intelectual têm vindo, na verdade, a ser 
forçados a acomodar no seu seio criações e tec-
nologias jamais vistas como realidades protegidas" 
("Propriedade Intelectual e interesse público", BFD 
79/339). Tullio Ascarelli já havia previsto este fenô-
meno ao afirmar que "La importancia del interés pú-
blico es especialmente la que explica por que son 
tutelables tan sOlo algunos tipos de creaciones inte-
lectuales (aunque éstas puedan aumentar en número 
en futuras evoluciones legislativas), en contraste con 
Ia genérica apropiabilidad de todas Ias cosas mate-
riales y energias que sean del imitables" (Teoria de la 
Concurrencia y de los Bienes Inmateriales, I ed., 
p. 278). 

7. Cláudio Roberto Barbosa lembra a afirma-
ção de Lord Mansfield e Kozinski no caso White vs. 
Samsung Electronics America, Inc.: "superproteger 
a propriedade intelectual é tão nocivo quando 
subprotegê-la. A criatividade é impossível sem um 
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Nesse sentido, iluminar princípios 
constitucionais, resgatar lições dos grandes 
mestres que sistematizaram a matéria8 e 
fortalecer as fronteiras conceituais que se-
param os institutos por ela abarcados, re-
veste-se de fundamental importância para 
o fim de evitar que a propriedade intelec-
tual se transforme numa indigesta sopa ju-
rídica. 

2. Mandamentos constitucionais 

A Constituição Federal de 1988 é es-
pecialmente rica em disposições concer-
nentes ao sistema de propriedade intelec-
tual, bastando correr os olhos pelos incisos 
XXIII, XXVII, XXVIII e XXIX do art. 5" 
para se notar a importância atribuída pelo 
Constituinte ao objetivo de se alcançar o 
progresso social, cultural e o desenvolvi-
mento tecnológico e econômico do pais. 

Cumpre ressaltar, ainda, a dicção do 
art. 170, no sentido de que a ordem econô-
mica, fundada na valorização do trabalho' 

rico domínio público e mais, nada, hoje, assim como 
nada, desde que dominamos o fogo, é genuinamente 
novo: cultura, como ciência e tecnologia cresce por 
incrementos, cada novo criador construindo sobre o 
trabalho daqueles que vieram antes. A superproteção 
tem assim o efeito contrário ao pretendido" (apud 
Cláudio Roberto Barbosa, A Relação entre Informa-
ção, Propriedade Intelectual, Jurisdição e Direito 
Internacional). 

8. Gama Cerqueira ressalta que "Malgrado a 
diversidade dos direitos incluídos na propriedade 
industrial, quanto ao seu objeto e conteúdo, e as pe-
culiaridades de cada instituto, são idênticos o fun-
damento e a natureza desses direitos, como idêntica 
é a natureza dos objetos sobre os quais se exercem. 
Os mesmo princípios regem, também, os direitos da 
propriedade literária, cientifica e artística, que pos-
suem o mesmo fundamento e natureza, recaindo so-
bre objetos de natureza semelhante. Estabelece-se, 
assim, não só a unidade dos institutos da proprieda-
de industrial entre si, como a unidade entre esta e a 
propriedade literária, cientifica e artística, como par-
tes integrantes de um sistema jurídico mais amplo, o 
da propriedade imaterial" (ob. cit., p. 8). 

9. Ascarelli ensina que "La ley ya no es consi-
derada solamente como garantia para el desarrollo 
de iniciativas económicas individuales, que actuando 
libremente, conseguiria on equilíbrio óptimo, sino 

humano e na livre iniciativa, tem por fim 
assegurar a todos existência digna, confor-
me os ditames da justiça social, observa-
dos os seguintes princípios: II— proprieda-
de privada; III — função social da proprie-
dade; IV — livre concorrência;') V — defe-
sa do consumidor. 

Da conjugação dos dispositivos supra-
citados resulta, sinteticamente, que a Cons-
tituição contempla, ao lado da liberdade de 
iniciativa, a utilidade social, criando me-
canismos de controle da atividade econô-
mica coordenada a fins sociais. Tal atitude 
se reflete diretamente sobre a tutela dos 
chamados bens imateriais resultantes da 
criação intelectual, limitando sua duração 
para o fim de harmonizá-los com o progres-
so técnico e cultural e a tutela do consumi-
dor, buscando delimitar tais direitos, em 
especial no campo industrial. 

Nesse sentido, é de se salientar que, 
durante a maior parte do período compre-
endido pelas Constituições Republicanas, 
houve preocupação exacerbada com a pro-
teção do indivíduo contra o poder supremo 
do Estado, rein-do esta que não se mantém 
no texto da Constituição de 1988. 

De fato, o pêndulo constitucional pa-
rece, mais do que nunca, inclinado para a 

como un factor positivo para un progreso económico 
que por el contrario no se conseguiria a través del 
libre juego de Ias iniciativas individuales. Esta 
premisa se pone en conexión con la afirmación de 
una concepción democrática que reconoce en la 
historia la obra de una voluntad humana y racional y 
no el resultado de fuerzas naturales" (ob. cit., p. 25). 

10. Sobre a definição de concorrência em sen-
tido amplo, v. as lições de Ascarelli "La concurrencia 
(que entendida en su más amplio sentido se encuentra 
también fuera del mundo económico) puede defi-
nirse, en primer lugar, como un hecho que tiene su 
raiz en la misma limitación de los medios de cada 
sujeto, ante el que, en una vastisima y primera acep-
ción, todos los deseos se presentan en concurrencia, 
de tal modo que todos no pueden ser ilimitadamente 
satisfechos, alcanzando tan solo a algunos deseos y 
dentro de determinados limites y con una determi-
nada sucesión cronológica, lo que supone precisa-
mente una natural concurrencia entre los bienes res-
pectivos, objeto de estudio en la teoria económica" 
(ob. cit., p. 31). 
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satisfação do interesse coletivo" e para a cebivel que elas pudessem, ao grado de seus 
redução das desigualdades sociais, evolu- titulares, se livrar da marca característica 
indo doutrina e jurisprudência no sentido original e ser empregadas para todas as 
de aplicar o principio da proporcionalidade necessidades, mesmo fossem elas inconci-
para sopesar direitos e garantias fundamen- liáveis com sua filiação e com os interes-
tais. ses os mais urgentes, os mais certos, da 

Nesse sentido, da perspectiva consti- comunidade que as concedeu".12
tucional, não resta dúvida de que o absolu- Assim, embora o sistema de proteção 
tismo do direito de propriedade cede espa- da propriedade intelectual continue a ser 
ço ao relativismo do interesse social, como considerado o método de incentive mais 
retratado por Louis Josserand: "As prerro- eficaz para se atingir o progresso técnico e 
gativas, mesmo as mais individuais e as cultural l4 do pais, nota-se que sofreu tem-
mais egoisticas, são ainda produtos sociais, peros e mitigações, os quais aparecem de 
seja na forma, seja no fundo: seria incon- maneira cada vez mais explicita na nossa 

lei maior. 

II. Calixto Salomão Filho assevera que "de 
há muito inserido em nossa Constituição, o princi-
pio da função social da propriedade teve por muito 
tempo sua aplicação bastante restringida. Aplicado 
ao clássico conceito romano de propriedade estáti-
ca, permitia limitação ao uso do bem e à sua disposi-
ção. Assim sua larga aplicação em matéria de desa-
propriação. Essa interpretação do principio, como 
bem destacado pela doutrina, restringe seu verdadeiro 
alcance. 0 principio refere-se também — e talvez de 
forma primordial — bi propriedade dos bens de pro-
dução, isto 6, ao exercício do poder de controle em-
presarial. Nesse caso a função social significa a uti-
lização dos bens em beneficio de terceiros. A classi-
ficação 'bens de consumo/bens de produção' não 
esgota, no entanto, a variedade dos bens que podem 
estar sujeitos a aplicação do principio da função so-
cial. Existem também os bens de cuja utilização de-
pende a possibilidade de concorrer em um determi-
nado mercado. Trata-se dos chamados 'bens de aces-
so necessário'. Em relação a estes deve-se falar, sem 
dúvida, emfunyclo social, consistente não apenas em 
sua boa utilização, mas também em sua disponi-
bilização a terceiros (geralmente concorrentes). Pode-
se dizer que esta função existe toda vez que tais bens 
sejam detidos por monopolista de fato ou de direito. 
Como se verá mais adiante, esse conceito será extre-
mamente útil na análise de uma série de condutas 
anticoncorrenciais. Em relação a estas muda com-
pletamente a face da política antitruste, transforma-
do um direito antitruste geralmente passivo em algo 
interventivo, capaz de impor deveres de contratar. 
Também com relação As justificativas ocorre uma 
mudança. Como se verá, em especial aquelas jurídi-
cas, baseadas na existência de monopólios legais (pa-
tentes, por exemplo), transformam-se radicalmente. 
Essas circunstâncias, antes que fontes de imunidade 
ao direito antitruste, geram deveres adicionais, con-
sistentes exatamente no acesso supramencionado" 
(Direito Concorrencial — As Condutas, I° ed., p. 
113). 

De todo modo, resta nítida a preocu-
pação do Constituinte de 1988 no sentido 
de que tais direitos, talhados pela legisla-
ção infraconstitucional, sejam concedidos 
e exercidos com algumas limitações em fa-
vor do interesse comum, para que, de fato, 
sirvam como vetores do progresso e não 
como ferramentas para proteção de interes-
ses egoisticos de seus titulares. 15 Ao nosso 

12. Apud Cláudio Luiz Bueno de Godoy, Fun-
ção Social do Contrato, p. 115. 

13. Com respeito 4 remuneração do titular do 
direito sobre um bem intelectual, Remédio Marques 
entende que: "estes direitos subjectivos constituem 
ainda a forma e o instrumento jurídico adequado 
através do qual a remuneração daquela criação ou 
da simplesprestayla empresarial pode ser alcançada 
no mercado económico; eles constituem os títulos 
jurídicos que melhor podem orientar as escolhas 
racionais dos consumidores (finais ou intermediá-
rios) e determinar os mecanismos de avaliação eco-
nómica das cria cães ou prestações empresariais 
susceptíveis de ser objetos de direitos, que o mesmo 
é dizer, criações ou prestações empresariais suscep-
tíveis de transacção no mercado com menores cus-
tos de transacção" (ob. cit., p. 294). 

14. A respeito do sistema de propriedade inte-
lectual como fomentador da inovação tecnológica, 
v. interessante artigo de Luiz Leonardos e Viviane 
Yumy Kunisawa, publicada na RABPI 76, mai.-jun. 
2005. 

15. V., a respeito, Gama Cerqueira: "A livre 
concorrência econômica é conseqüência da liberda-
de de comércio e indústria e age como elemento do 
progresso econômico de cada pais. Mas degenera, 
transformando-se em agente perturbador desse pro-
gresso, quando os comerciantes e industriais, no afã 
de vencerem seus competidores, lançam mão de prá-
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tempo, já não se concebe, sob os auspícios 
da Constituição Federal, que direitos de 
propriedade intelectual sejam concedidos, 
exercidos ou interpretados em desacordo 
com esta orientação. 

Frise-se, nesse passo, que, tais balizas 
constitucionais vinculam o legislador ordi-
nário, o Poder Judiciário e o titular do di-
reito de propriedade, que deve direcionar 
seu exercício ao fim social definido pelo 
legislador originário — o desenvolvimento 
social, cultural, tecnológico e econômico 
do Pais. I6

Note-se, ainda, que na era da funcio-
nalização do direito," importa saber como 

ticas e métodos ilícitos ou desleais. Dai a necessida-
de de intervenção do Estado para regulamentar a 
concorrência, coibindo os abusos da liberdade indi-
vidual e mantendo a livre concorrência dentro de seus 
limites naturais" (ob. cit., pp. 81-82). Lembre-se, 
ainda, a lip() de Hely Lopes Meirelles: "Através das 
restrições impostas As atividades do indivíduo que 
afetem a coletividade, cada cidadão cede parcelas 
mínimas de seus direitos A comunidade e o estado 
lhe retribui em segurança, ordem, higiene, sossego, 
moralidade e outros benefícios públicos, propicia-
dores do conforto individual e do bem-estar social. 
Para efetivar essas restrições individuais em favor 
da coletividade o Estado utiliza-se desse poder dis-
cricionário, que é o poder de policia administrativa" 
(Direito Administrativo Brasileiro, 25 ed., p. 126). 

16. A respeito do principio do interesse públi-
co ou supremacia do interesse público, v. a lição de 
Rely Lopes Meirelles: "0 principio do interesse pú-
blico está intimamente ligado ao da finalidade. A 
primazia do interesse público sobre o privado é ine-
rente à atuação estatal e domina-a, na medida em 
que a existência do Estado justifica-se pela busca do 
interesse geral. Em razão dessa inerência, deve ser 
observado mesmo quando as atividades ou serviços 
públicos forem delegados aos particulares. (...) Como 
ensina Celso Antônio Bandeira de Mello, 'o princi-
pio da supremacia do interesse público sobre o inte-
resse privado é o principio geral de Direito inerente 
a qualquer sociedade. E a própria condição de sua 
existência. Assim, não se radica em dispositivo es-
pecifico algum da Constituição, ainda que inúmeros 
aludam ou impliquem manifestações concretas dele, 
como, por exemplo, os princípios da função social 
da propriedade (...)'" (ob. cit., p. 96). 

17. As lições de Bobbio sobre chamada teoria 
"estrutural" do Direito e a teoria "funcionalista" po-
dem ser obtidas em seu Dalla Struttura alia Funzio-
ne. 

os direitos de propriedade intelectual se-
rão utilizados de maneira a atender ao inte-
resse de seus titulares, juntamente com o 
interesse coletivo. A função social, portan-
to, aponta para o exercício harmonioso dos 
direitos imateriais, que satisfaça os anseios 
de seus titulares e da sociedade simultanea-
mente. 

Em síntese, cumpre deixar devidamen-
te assentada a idéia de que a espinha dorsal 
do sistema de propriedade intelectual bra-
sileiro se compõe dos princípios constitu-
cionais acima referidos, que orientam o 
manejo de seus institutos, sem descuidar da 
unidade fundamental e da justificativa de 
criação de tais direitos, a rigor todos abs-
tratos e artificiais, que se voltam para asse-
gurar o progresso e existência digna a to-
dos, conforme os ditames da justiça social. 

3. Legislação ordinária — Propriedade 
Industrial e Direito Autoral 

Por muito tempo os estudiosos do di-
reito de autor se desinteressaram' da pro-
priedade industrial e vice-versa. Até por-
que o primeiro é tratado como matéria do 
Direito Civil e a propriedade industrial como 
do Direito Comercial. Assim, os professo-
res de Direito Civil aproximavam o direito 
autoral dos direitos de personalidade e os 
comercialistas, via de regra, consideravam 
os direitos de propriedade industrial como 
monopólio. 

Tullio Ascarelli, em seu Teoria de la 
Concurrencia y de los Bienes Inmateriales, 
Barcelona, Ed. Bosch, 1970, cuida, mais 
sistematicamente, dos limites recíprocos en-
tre a tutela das obras literárias e artísticas e 
a das obras técnicas. Veja-se: 

"En los inventos la aportación crea-
dora concierne al mundo de la técnica y 
consiste en un descubrimiento que hace 

18. Exceção feita, no Brasil, de Joao da Gama 
Cerqueira, o qual, no v. I de seu Tratado da Proprie-
dade industrial compara, continuamente, os direi-
tos do autor artista e do autor inventor, buscando 
tragar suas fronteiras reciprocas. 
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posible el disfrute de las fuerzas de la natu-
raleza a efectos de satisfacer ias necesida-
des humanas, consiguiendo la solución de 
un problema técnico, un resultado indus-
trial" (p. 321). 

"La técnica representa, asi, el dominio 
del hombre sobre la naturaleza y desde la 
lejanisima invención de la rueda hasta el 
momento presente, el camino de la civiliza-
ción ha sido también un camino de la téc-
nica y la máquina ha sido instrumento de 
bienestar y de libertad" (p. 487). 

"Y es por eso por lo que, como se ha 
observado varias veces, el reconocimiento 
de la protección a toda obra del ingenio no 
implica (y ciertamente no implica en flues-
iro ordenamiento positivo) la protección de 
toda creaci6n intelectual; el reconocimiento 
de la diferencia, precisamente frente al inte-
rés público, entre la protección delas obras 
del ingenio y la de los inventos industriales, 
ciertamente no puede llevar a desconocer 
que también la protección de Ias obras del 
ingenio tiene su justificación última en un 
interés público y no se sittia como una exi-
gencia anterior a la ley" (p. 628). 

"En efecto, la `materia' es ajena a la 
protección no sólo cuando ha sido extraída 
de la experiencia común, sino también 
cuando ha sido fruto personal de ias inves-
tigaciones, del pensamiento del autor, pre-
cisamente porque la creación artística no 
recae sobre el asunto sino sobre la expresión 
y es en esta expresión donde se manifiesta 
su individualidad" (p. 636). 

"Desde este punto de vista se perciben 
conjuntamente ias analogias y ias diferen-
cias con los inventos industriales (que po-
demos decir que conciernen al dominio de 
lo útil), en los que también se dan unas 
creaciones intelectuales que también pro-
vienen de un autor (que en tal caso llama-
mos inventor) y que poseen una indi vi-
dualidad identificable al margen de toda 
referencia a un objeto material, pero que se 
concretan, precisamente, en un resultado 
inventivo, por lo que la exclusiva se proyec-
ta sobre la utilizacián de dicho resultado y 
no sobre la reproducción de la expresión a 

través de la cual se ha formulado" (pp. 638-
639). 

Dados estes pressupostos doutrinários, 
a Lei de Direitos Autorais — LDA (Lei n. 
9.610, de 1998), inovou em relação A ante-
rior, ao dispor no § 3il do art. 72: "No domí-
nio das ciências, a proteção recairá sobre a 
forma literária ou artística, não abrangen-
do o seu conteúdo cientifico ou técnico, sem 
prejuízo dos direitos que protegem os de-
mais campos da propriedade imaterial". 

Ao referir-se ao dominio das ciências, 
a expressão compreende o campo da técni-
ca, já que menciona o conteúdo cientifico 
ou técnico, o qual poderá ser não aproprid-
vel (dominio público), ou somente apro-
priável no campo das patentes, única for-
ma de apropriação de conteúdo técnico (mas 
não cientifico). 

Assim é mesmo na Lei de Proprieda-
de Industrial — LPI (Lei n. 9.279/1996). 0 
inc. II do art. 100 da LPI dispõe: 

Art. 100. Não é registrável como de-
senho industrial: 

(...); 
// — a forma necessária comum ou 

vulgar do objeto ou, ainda, aquela deter-
minada essencialmente por considerações 
técnicas ou funcionais. 

Bem assim quanto As marcas: 
Art. 124. Não são registráveis como 

marca: 

(..); 
XXI — a forma necessária, comum 

ou vulgar do produto ou de acondiciona-
mento, ou, ainda, aquela que não possa 
ser dissociada de efeito técnico; 
Dessa forma, nem os desenhos indus-

triais, nem as marcas tridimensionais, 19 p0-

19. Com base no art. 124, XXI e XXII da LPI, 
poderíamos definir a marca tridimensional como for-
ma distintiva visualmente perceptível, não necessd-
ria, comum ou vulgar, que possa ser dissociada de 
efeito técnico de produto ou de acondicionamento e 
que não esteja protegida por registro de desenho in-
dustrial de terceiro. Poderíamos, contudo, oferecer 
uma definição mais concisa se concebêssemos a 
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dem resultar em apropriação da forma téc-
nica, somente apropriável por meio das 
patentes, com todas as restrições que a lei 
estabelece, a fim de não entravar o desen-
volvimento tecnológico. 

O § 32 do art. 72 da LDA se aplica, 
também, aos programas de computador 
(inc. XII), nos quais se protege a forma li-
terária, mas não a solução técnica ou fun-
cional, na conformidade do inc. III do art. 
62 da Lei n. 9.609, de 1998: 

Art. 62. Não constituem ofensa aos 
direitos do titular de programa de compu-
tador: 

(...); 
III — a ocorrência de semelhança de 

programa a outro, preexistente, quando se 
der por força das características funcio-
nais de sua aplicação, da observância de 
preceitos normativos e técnicos, ou de li-
mitação de forma alternativa para a sua 
expressão. 

Por esse motivo, por exemplo, os tex-
tos das patentes não podem ser protegidos 
pelo direito autoral, pois se destinam A li-
vre circulação para o fim do desenvolvi-
mento do conhecimento tecnológico. 

Esta conclusão é enfatizada no inc. I 
do art. 82 da LDA: 

Art. 82. Não são objeto de proteção 
como direitos autorais de que trata esta 
Lei: 

I — as idéias, procedimentos norma-
tivos, sistemas, métodos, projetos ou con-
ceitos matemáticos como tais; 

Soluções técnicas, procedimentos, 
novos meios industriais, novos produtos, 
podem ser tutelados exclusivamente por 
meio de patentes. Tal diferença de tratamen-
to se justifica face ao fato de que as inven-

marca tridimensional simplesmente como a forma 
do produto ou de sua embalagem que possa ser utili-
zada para identificar e diferenciar produtos de ou-
tros idênticos ou semelhantes de origem diversa. 
Estaríamos, assim, prestigiando os esforços de anti-
gos mestres e doutrinadores para tornar o conceito 
de marca tridimensional mais simples e direto. 

Oes no campo da técnica se destinam a 
atender As necessidades básicas do homem, 
o que motiva o tratamento mais restritivo 
dado As patentes de invenção e de modelo 
de utilidade, visto visarem diretamente ao 
desenvolvimento técnico. 

Esse não 6, contudo, o entendimento 
comum ou vulgar da questão. O que se pen-
sa, de forma a-técnica, é que tudo o que 
envolva autoria deve cair na vala comum 
do direito de autor. 

A autoria corresponde A atribuição de 
um ato a determinada pessoa: atravessar o 
Oceano Atlântico a remo, escalar o Everest 
ou vencer uma batalha. Os atos heróicos são 
de autoria de alguém, que tem o direito de 
ser reconhecido como autor. Mas não ge-
ram obra intelectual tutelada. Assim 6, tam-
bém, com as idéias ou as descobertas cien-
tificas. 

Também a utilidade da idéia ou co-
nhecimento cientifico não 6 suficiente para 
que sejam tutelados como obra intelectual 
protegida. Nem mesmo seu grande valor 
econômico lhes garante a tutela jurídica. 

As criações no campo da técnica po-
dem aspirar a uma exclusividade temporá-
ria, caso preencham os requisitos da Lei de 
Propriedade Industrial, através da obtenção 
de uma patente. 

As criações no campo da estética (ou 
da cultura), que dialogam diretamente com 
os sentidos humanos, serão tuteladas pela Lei 
de Direitos Autorais, na medida das limita-
ções nela expressas e acima articuladas. 

Por isso foi necessária a edição de lei 
especial para que os programas de compu-
tador fossem protegidos. Somente após a 
Lei das Cultivares, os híbridos e novas es-
pécies vegetais se tornaram objeto da pro-
priedade intelectual. Os semicondutores 
(chips) serão tutelados quando o respecti-
vo projeto se transformar em lei. 

0 inventor trabalha com fatos da na-
tureza (o que se costuma denominar de 
materialidade da invenção); as dificulda-
des do Oceano Atlântico ou do Monte 
Everest, ou mesmo das batalhas, são mate-
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riais. As noticias e a ciência trabalham tam-
bém com fatos. Não obstante, fala-se em 
nível inventivo das invenções. Mas a cria-
tividade nas invenções está submetida As 
regras da natureza... 

Já o autor de obra literária ou artística 
trabalha com a sua imaginação, cuja liber-
dade não é limitada pelo objeto. Não é o 
objeto que fala, mas o autor. 0 autor de 
obra literária ou artística trabalha com a sua 
imaginação, não limitada pela funcionali-
dade. A obra de arte é a objetivação de uma 
personalidade criadora e possui valor em 
si mesma. A sua própria destinação a fina-
lidade utilitária subtrai A sua forma qual-
quer valor autônomo. A forma é necessária 

função. A resposta é negativa. 
E essa liberdade de imaginação, con-

vertida em obra, que é tutelada pelo direito 
de autor. Nesse sentido, a criatividade do 
autor da obra literária ou artística é muito 
maior que a do inventor, limitada pelos da-
dos da natureza. 

Essa a contraposição entre regra tic-
nica e regra estética. A regra técnica não é 
objeto do direito autoral, dada sua limita-
ção à funcionalidade. Se a regra técnica não 
funciona, ou seja, não leva a resultado 
ela não é técnica. Eventualmente, pode ser 
uma regra estética (veja-se Wagner, com 
seus leit motiv). 

Caso se tutelasse uma norma técnica 
pelo direito de autor, seria desnecessária a 
tutela das invenções pela propriedade in-
dustrial e se criaria uma séria restrição ao 
desenvolvimento tecnológico. 

0 impedimento de se tutelarem pro-
cedimentos técnicos pelo direito autoral não 
é só conceitual, mas constitucional (art. 170). 

4. Propriedade Intelectual 
e Direito Concorrencial 

Desde o England's Statute of Mono-
polies (de 1623)20 e da Lei Le Chapelier 

20. Durante o reinado da Rainha Ana, o Esta-
tuto em apreço (de João I) foi aperfeiçoado e, poste-
riormente, serviu de base para os Tribunais da Ingla-
terra, Nova Zelândia e Australia desenvolverem a 

(de 1791),21 eliminaram-se os privilégios 
de reis e extinguiram-se as corporações de 

moderna concepção de patente. A primeira legislação 
sobre patentes de que se tem noticia 6 o Decreto da 
República de Veneza de 1474, pelo qual os invento-
res deveriam comunicar A República seus inventos 
como condição para obtenção de proteção legal. 

21. Lei Le Chapelier, de 14.6.1791: "Art. I. 
L' andantissement de toutes especes de corporations 
des citoyens du même état ou profession, étant une 
des bases fondamentales de la constitution française, 
il est défendu de les rétablir de fait, sous quelque 
prétexte et quelque forme que cc soit. Art. 2. Les 
citoyens d'un même état ou profession, les entrepre-
neurs, ceux qui oat boutique ouverte, les ouvriers et 
compagnons d'un art quelconque fie pourront, lors-
qu'ils se trouveront ensemble, se nommer ni pre-
sident, ni secrétaires, ni syndics, tenir des registres, 
prendre des arrêtes ou deliberations, former des 
reglements sur leurs prétendus intérêts communs. Art. 
3. 11 est interdit à tous les corps administratifs ou 
municipaux de recevoir aucune adresse ou petition 
pour la denomination d'un état ou profession, d'y 
faire aucune réponse; et il leur est enjoint de declarer 
nulles les deliberations qui pourraient &re prises de 
cette maniere, et de veiller soigneusement h ce qu'il 
fie leur soit donne aucune suite ni execution. Art. 4. 
Si, contre les principes de la liberté et de la cons-
titution, des citoyens attaches aux mêmes professions, 
arts et metiers, prenaient 4es deliberations, ou 
faisaient entre eux des conventions tendant A n'ac-
corder qu'A un prix determine le secours de leur 
industrie ou de leurs travaux, lesdites deliberations 
et conventions, accompagnées ou non du serment, 
sont déclardes inconstitutionnelles, attentatoires a la 
liberté et A la declaration des droits de l'homme, et 
de nul effet; les corps administratifs et municipaux 
seront tenus de es declarer telles. Les auteurs, chefs 
et instigateurs, qui les auront provoquées, rédigées 
ou présidées, seront cites devant le tribunal de police, 
A la requête du procureur de la commune, condamnds 
chacun en cinq cent livres d'amende, et suspendus 
pendant un an de l'exercice de tous droits de citoyen 
actif, et de 1 'entrée dans toutes les assemblees pri-
maires. Art. 5. II est défendu à tous corps admi-
nistratifs et municipaux, h peine par leurs membres 
d' en répondre en leur propre nom, d'employer, 
admettre ou souffrir qu'on admette aux ouvrages de 
leurs professions dans aucuns travaux publics, ceux 
des entrepreneurs, ouvriers et compagnons qui 
provoqueraient ou signeraient lesdites deliberations 
ou conventions, si cc n'est dans les le cas oil, de leur 
propre mouvement, ils se seraient presentés au greffe 
du tribunal de police pour se retracter ou désavouer. 
Art. 6. Si lesdites deliberations ou convocations, 
affiches apposées, lettres circulaires, contenaient 
quelques menaces contre les entrepreneurs, artisans, 
ouvriers ou journaliers &rangers qui viendraient 
travailler dans le lieu, ou contre ceux qui se conten-
teraient d'un salaire in férieur, tous auteurs, ins-
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oficio, estabeleceram-se os princípios da 
"liberdade, igualdade e fraternidade" no 
comércio.22

Nesse sentido, as Constituições do 
mundo civilizado passaram a instituir a li-
berdade de iniciativa e de trabalho, calca-
das na concepção de livre concorrência e 

tigateurs et signataires des actes ou écrits, seront 
punis d' une amende de milk livres chacun et de trois 
mois de prison. Art. 7. Ceux qui useraient de menaces 
ou de violences contre les ouvriers usant de la liberté 
accordée par les lois constitutionnelles au travail et 
ã l'industrie, seront poursuivis paria voie criminelle 
et punis suivant la rigueur des lois, comme per-
turbateurs du repos public. Art. 8. Tous attrou-
pements composés d'artisans, ouvriers, compagnons, 
joumaliers, ou excités par eux contre le libre exercice 
de l'industrie et du travail appartenant à toutes sor-
tes de personnes, et sous toute espece de conditions 
convenues de grd à gré, ou contre l'action de la police 
et l'exécution des jugements rendus en cette matière, 
ainsi que contre les encheres et adjudications publi-
ques de diverses entreprises, seront tenus pour 
attroupements séditieux, et, comme tels, ils seront 
dissipés par les dépositaires de la force publique, sur 
les réquisitions légales qui leur en seront faltes, et 
punis selon tout la rigueur des lois sur les auteurs, 
instigateurs et chefs desdits attroupement, et sur tous 

ceux qui auront commis des voies de fait et des actes 
de violence". 

22. Ascarelli faz referencia, ainda, ao Estatu-

to de Jaime I: "Juntamente con la abolición de 
privilegios y monopolies en el ejercicio de una acti-

vidad, es precisamente en el estatuto de Jaime I del 

afio 1642 donde se establece la disciplina de las pa-

tentes de invención, aboliéndose todo privilegio a 

excepci6n, justamente de este, basado en presupues-

tos objetivos, del inventor para el disfrute de su 

descubrimiento, recogiendo (hasta ahora los docu-

mentos no permiten decir: siguiendo) cuanto ya habia 

sido establecido en la Venecia del Renacimiento; y 

es Inds tarde con la Revolución Francesa cuando, 

precisamente junto a la afirmación general de la 

libertad de ejercicio y de competencia, se dictan las 

leyes sobre los inventos industriales, sobre o derechos 

de autor y, posteriormente, sobre las marcas, con ras-

gos que han seguido siendo fundamentales en la 

evolución posterior, haciéndose compatible el 
reconocimiento de un derecho absoluto, constituido 

sobre la base de presupuestos objetivos y excluido 

de la discrecionalidad de la Administración, con la 
posibilidad de una utilización general, transcurrido 

un cierto período de tiempo, de las creaciones inte-

lectuales o técnicas (obras del ingenio, inventos y 

modelos) y tratando de promover su revelación" (ob. 

cit., pp. 261-262). 

de livre iniciativa como instrumento para o 
desenvolvimento social, cultural, econômi-
co e tecnológico das nações.23

Com o advento da revolução industrial 
e a ascensão da burguesia ao poder, os pri-
vilégios reais (concedidos de maneira alea-
tória) foram substituidos por princípios de 
mérito (causas objetivas para a concessão 
de privilégios), os quais foram incorpora-
dos às legislações dos Estados Modernos 
e, posteriormente, internacionalizados pe-
las Convenções da Unido de Paris de 1883 
e da União de Berna de 1886» 

Desde então, a doutrina vem se esfor-
çando para enquadrar, dentro de limites 
estritos, consoante o principio da tipici-

23. Eros Grau e Paula Forgioni ensinam que 

"Os princípios veiculados pelo seu art. 170 visam a 

assegurar a todos existência digna, conforme os di-

tames da justiça social. E o seu art. 1 g enuncia como 
dois dos fundamentos do Brasil a dignidade da pes-

soa humana e os valores sociais da livre iniciativa. 

Dai porque a interpretação/aplicação do principio da 
dignidade da pessoa humana ilumina a concretização 

dos princípios veiculados pelos arts. l , 3g e 170 da 
Constituição; mas a interpretação/aplicação desses 

mesmos princípios, concomitantemente, ilumina a 
concretização do principio da dignidade da pessoa 

humana. Sustentamos que os princípios veiculados 

pelo art. 170 da Constituição do Brasil e todas as 

regras que a partir deles se desdobram estão à dispo-

sição dos fins enunciados pelo art. 3g da própria Cons-

tituição e, portanto, não podem ser lidos ou tomados 

apartadamente do sistema ao qual pertencem e ao 

qual, ao mesmo tempo, dão conformação" ("CADE 

vs. BACEN. Conflitos de competência entre autar-

quias e a função da Advocacia-Geral da Unido",RDM 

135/7-25). 
24. A respeito dos períodos de evolução da 

propriedade industrial, v. Ascarelli "El primer pe-

ríodo afirma ya los principios fundamentales de una 

disciplina de los bienes inmateriales, (...) en el se-

gundo período se afirma una disciplina de los bienes 
inmateriales, (...) en el tercer período la disciplina 

de los bienes inmateriales se desarrolla en la tradición 

francesa co mo disciplina que se encuadra en el 

derecho comtin, en anchandose la problemática de 

Ia concurrencia desleal, precedentemente considera-

da solo ocasionalmente; en el tiltimo período, en fin, 

se acenttia, el alcance internacional de su problemá-

tica plantedndose ademds la suscitada por la variedad 

y poria riqueza de las formas de producción puestas 

a disposición por la técnica" (ob. cit., pp. 48-49). 
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dade,' os diversos bens imateriais objeto 
da propriedade intelectual, tradicionalmen-
te concebidos como exceções A livre con-
corrência." 

Modernamente, no entanto, passou-se 
a investigar a possibilidade de integração" 

25. Nesse sentido, o ilustre Prof. Carlos Olavo 
observa: "Na medida em que fomentam a vontade 
de cada empresário de desenvolver o valor económico 
dos direitos de que 6 titular, em ordem a aumentar a 
sua capacidade de ganho, são também instrumento 
do progresso técnico e económico. Dai a necessida-
de de conjugar devidamente o interesse individual 
do empresário com os interesses gerais da economia 
e dos consumidores por forma a que o elemento de 
monopólio contido nos direitos privativos da pro-
priedade industrial não dê lugar a posições abusivas 
delimitação da concorrência. Tal conjugação impli-
ca que os direitos privativos de propriedade indus-
trial, tal como as demais situações de monopólio, fi-
quem sujeitos ao principio da tipicidade, como re-
sulta, aliás da remissão constante do artigo 316 e dos 
artigos 1.303, n. 2 e 1.306 do Código Civil [Portu-
guês]". No Brasil, os direitos reais também se subor-
dinam ao principio da tipicidade, que diz respeito 
ao seu conteúdo. Por este principio, deve-se respei-
tar a moldura legal estabelecida pelo legislador quan-
to ao conteúdo dos direitos reais (não são elásticos 
quanto ao seu conteúdo). Correlato e complementar 
é o principio da taxatividade, pelo qual são direitos 
reais somente aqueles previstos em lei (art. 1.225 do 
Código Civil e legislação especial). Trata-se, portan-
to, de catálogo fechado (numerus clauses). Quanto 
a essas questões, Carlos Olavo lembra, ainda, os 
ensinamentos de Jose Oliveira Ascensão: "Tell que 
ser a norma que delimite, figura por figura, quais os 
produtos do intelecto que podem ser juridicamente 
tutelados, através da atribuição de um direito priva-
tivo. Nesses sectores, deixou de haver liberdade (...). 
Os núcleos de exclusivo têm sido sucessivamente 
alargados; mas enquanto não surge a lei, por mais 
justificada que a tutela pareça, o direito não existe 
(cf. Licsões, pp. 24 a 26)" (Propriedade Industrial. 
Sinais Distintivos do Comércio, Concorrência Des-
leal, v. I, 2e d., p.39). 

26. Cf. Calixto Salomão Filho, ob. cit., p. 127. 
. 27. A este respeito, Gabriel Leonardos se pro-

nuncia: "Parece-me que se pode dizer existir um di-
reito da concorrência que compreende tanto o direi-
to antitruste quanto o direito da propriedade indus-
trial. A divisão em diversos ramos tem finalidade 
essencialmente didática, pois não se pode pretender 
que um ramo seja impermeável aos demais, e que os 
diversos ramos se distanciem cada vez mais uns dos 
outros, tal como as espécies e subespécies de seres 
vivos classificados pelos naturalistas. Assim, ao 
mesmo tempo em que reconhecemos ser o direito 
antitruste uma vertente do direito penal econômico 

da propriedade industrial, calcada no prin-
cipio ético da repressão da concorrência 
desleal,' no quadro mais amplo do "Di-
reito Geral da Concorrência".' 

ern decorrência da estrutura sancionat6ria de suas 
normas, nada impede que se diga que, do ponto de 
vista dos interesses tutelados, o direito antitruste e o 
direito da propriedade industrial tenham uma tal pro-
ximidade que se pode ordená-los sob a rubrica co-
mum do direito da concorrência. Não concordamos, 
porem, com aqueles que adotam o termo direito da 
concorrência para designar exclusivamente o direito 
antitruste" ("A relação entre o Direito Antitruste e o 
Direito da Propriedade Industrial", Anais do XVI 
Seminário Nacional de Propriedade Intelectual, 
RABPI, p. 121). Nesse sentido, v. Newton Silveira 
in "Propriedade imaterial e concorrência" (RT 604/ 
270), no sentido de que: "(...) consideradas as nor-
mas de repressão A concorrência desleal como fun-
damento geral do Direito Industrial, muitas vezes o 
direito absoluto deve ceder lugar quando em confli-
to com as normas que regulam a concorrência. (...)". 
Esse principio, que revela a função das normas de 
Direito Industrial, é importante para a interpretação 
da lei e deveria nela estar expresso, como constava 
do art. 2 a do Código da Propriedade Industrial de 
1945, que dispunha: "A proteção da propriedade in-
dustrial, em sua função econômica e jurídica, visa a 
reconhecer e garantir os direitos daqueles que con-
tribuem para melhor aproveitamento e distribuição 
da riqueza, mantendo a lealdade de concorrência no 
comercio e na indústria e estimulando a iniciativa 
individual, o poder de criação, de organização e de 
invenção do indivíduo". 

28. Nessa perspectiva, Joao da Gama Cer-
queira pondera que "todo o edifício da Propriedade 
Industrial repousa no principio ético da repressão da 
concorrência desleal, que constitui o fundamento e 
a razão de suas leis, podendo-se mesmo dizer que 
em nenhum outro ramo da ciência jurídica se mani-
festa de modo mais eloqüente o fundamento moral 
do direito" (ob. cit., p. 9). 

29. Cf. Carlos Olavo, Sinais Distintivos, p. 68. 
Calixto Salomão Filho ressalta que "Fazem-se ne-
cessárias regras que garantam a lealdade do compor-
tamento dos agentes econômicos, sem as quais a con-
corrência, ainda, que existente e livre, desandaria ern 
um processo autofágico que favoreceria o restabe-
lecimento de estruturas monopolistas e oligopolistas. 
Esses dois tipos de regra, regulando, de um lado, a 
'liberdade' e, de outro, a lealdade' da competição, 
formam um todo que não se pode chamar de direito 
concorrencial. A unicidade do sistema não significa 
que não exista certa tensão entre esses dois tipos de 
regras. Na medida em que se expande o alcance do 
conceito de lealdade, tornando mais rigorosas ou mais 
amplas as regras de concorrência desleal, a liberda-
de de atuação dos agentes sofre certa restrição. De 
outro lado, um principio de liberdade mais amplo no 
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Assim, a disciplina da propriedade 
intelectual,' composta por propriedades 
dinâmicas,31 passou a ser estudada sob a 

campo econômico tende a restringir o número de 
comportamentos considerados desleais. E importan-
te tentar encontrar o correto ponto de equilíbrio en-
tre essas necessidades por vezes opostas. Elemento 
fundamental para esse equilíbrio 6 a consideração 
correta da pluralidade de interesses envolvidos no 
direito concorrencial. Isso significa que, para deter-
minar o correto ponto de equilíbrio entre a liberdade 
que se deve dar aos concorrentes e os padrões éticos 
de comportamento que deles é preciso exigir, faz-se 
necessário ir além da relação entre os concorrentes e 
verificar se aquele especifico comportamento pode 
limitar ou de qualquer forma falsear a liberdade de 
escolha do consumidor. E a consideração dos inte-
resses do consumidor ao lado dos interesses do con-
corrente que permite resolver eventuais impasses" 
(ob. cit., pp. 63 e ss.). 

30. J. P. Remédio Marques destaca, neste pon-
to, que "0 contributo dado pela referencia jurídico-
constitucional leva-nos a interpretar o sentido e o 
alcance das normas vigentes em matéria de proprie-
dade intelectual em coerência com o principio da 
liberdade de iniciativa econômica temperado, igual-
mente, pela necessidade de repressão de abusos de 
posição dominante e outras práticas lesivas da equi-
librada concorrência entre as empresas, de harmo-
nia com a satisfação de interesses públicos e inte-
resses gerais da comunidade. Como afirma lapidar-
mente o Prof. Oliveira Ascensão — '0 ideal constitu-
cional não 6, por isso, a sociedade dos monopólios, 
em que tudo se torna reservado e venal; é a socieda-
de da liberdade, em que ao diálogo social se oponha 
o menor número possfvel de entraves, e em que, quan-
do os haja, esses entraves traduzam o interesse pú-
blico, e não a supremacia de interesses privados'. 
Mas a deficiente compreensão do papel do direito 
da concorrência mci:xime, do direito repressor das 
praticas restritivas da concorrência, também contri-
buiu para este 'estado das coisas', pois que a sim-
ples função de limite imposto do exterior do sub-
sistema da propriedade intelectual impediu que ague-
la disciplina pudesse ser apreciada e mobilizada ori-
ginariamente no interior do regime dos exclusivos 
comerciais e industriais" (ob. cit., pp. 351-352). 

31. Eros Grau pondera que "a importância da 
distinção entre a propriedade estática e a proprieda-
de dinâmica como critério de demonstração do ple-
no comlbio entre direito e função, lembrando que 
precisamente nesta distinção é que se vai encontrar 
o fundamento do usucapião, no período de justinia-
neu: o não-uso (a não-posse) da propriedade implica 
o perdimento do domínio. 0 fundamento de manu-
tenção da propriedade — posso afirmar sem risco de 
radicalização — estaria, já então, no seu uso ou pos-
se, isto 6, no momento dinâmico, e não no momento 
estático da propriedade. Da mesma natureza o fun-

ótica das salvaguardas da competição eco-
nômica." 

Por tais razões, o saudoso Professor 
Carlos Olavo ensina que os "monopólios"33
de que se ocupa a propriedade intelectual 
representam também situações jurídicas 
reguladoras da competição econômica,34 o 
que a atrai para a órbita do Direito Concor-
rencial.' 

Nessa ordem de idéias, ressalta que "o 
Direito da Concorrência, mais do que um 
ramo de direito, é um direito interdiscipli-

damento da norma contida no art. 49 do vigente 
Código da Propriedade Industrial, que atribui ao ti-
tular de certos direitos — patente de invenção, marca 
etc. — o ônus de explorá-los, tal qual ocorre em rela-
ção à exploração dos direitos de lavra" (A Ordem 
Econômica na Constituição de 1988 (Interpretação 
e Critica), I 1° ed., p. 245). 

32. Cf. Carlos Olavo, ob. cit., p. 70. 
33. V., a respeito, Ascarelli no sentido de que 

"(...) en sentido amplio, puede decirse que toda dis-
ciplina de la concurrencia se basa en una distribuci6n 
de clientelas (actuales o posibles) o en una deli-
mitación de medios e factores de (posible) clientela 
y esto explica la importancia de este concepto en el 
ambit° de la disciplina de la concurrencia. (...) La 
clientela, como tal, no constituye un bien que pueda 
ser objeto de derecho absoluto, ni aun bien inmaterial, 
y su tutela absoluta, prohibiendo la concurrencia en 
el âmbito de la misma actividad, se resolveria en una 
monopolio privado; es por esto inadmisible, preci-
samente porque choca con el principio de la libertad 
de concurrencia, libertad que desapareceria cuando 
la clientela (siempre y necesariamente perjudicada 
por una actividad concurrente) fuera tutelada de 
modo absoluto" (ob. cit., p. 46). 

34. Cf. Carlos Olavo, ob. cit., p. 70. 
35. Gama Cerqueira esclarece que "A concor-

rência no campo das atividades econômicas do ho-
mem, como em outros domínios de sua ação, é um 
fenômeno natural, legitimo, em si, e útil, como fator 
indispensável do progresso e bem-estar da socieda-
de, mas sob a condição de se manter dentro de certos 
limites e de não ficar entregue, exclusivamente, ao 
instituto natural que move o homem a conquista de 
proveitos e vantagens sempre maiores. A livre con-
corrência encontra, assim, os seus limites, primeiro, 
nos direitos alheios, depois, nos deveres do indiví-
duo para com a sociedade em que vive, e, finalmen-
te, nos deveres da caridade. Ora, se os indivíduos 
observassem, espontaneamente, a regra moral que 
lhes deve pautar a atividade econômica, é evidente 
que não se tornariam necessárias as leis reguladoras 
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nar, que junta peps provenientes de sec-
tores diversos da ordem jurfdica".36

Examinando esse fenômeno de con-
versão de disciplinas, Calixto Salomão es-
clarece que "Não há que se falar em com-
plementaridade entre direito industrial e 
direito concorrencial. Não se deve, tam-
pouco, cogitar de derrogação das regras do 
direito concorrencial. Como demonstrado, 
o direito industrial 6, ao contrário, um cam-
po no qual os princípios concorrenciais têm 
particular aplicação. Reconstruido com 
base em princípios concorrenciais institu-
cionais, o direito industrial não apenas ga-
nha um sem-número de novas hipóteses le-
gais de incidência, como passa a ter uma 
disciplina muito mais abrangente. Vistos 
como forma de proteger e estimular os in-
vestimentos em tecnologia e as inversões 
na construção da reputação de um determi-
nado produto, os privilégios consistentes 
nas patentes e nas marcas, respectivamen-
te, ganham uma distinta conotação concor-
rencial. Passam a ser formas de proteção 
da instituição `concorrência'. Como tais, 
são dotados de caráter mais publicista que 
a própria e antiga noção de privilégio esta-
tal na concessão de patentes ou de proprie-
dade privada de um bem imaterial".37

da concorrência comercial e industrial, ou da con-
contncia econômica" (ob. cit., p. 8). 

36. Ob. cit., p. 36. 
37. Ob. cit., p. 143. No caso especifico da 

marca, ressalta que esta "incorpora todas as caracte-
rísticas que o mercado atribui ao bem. Incorpora, 
portanto, a reputação do bem, e é um poderoso vei-
culo de transporte de preferências. Na repressão ao 
free-riding encontra, portanto, um fundamento emi-
nentemente concorrencial" (Direito Concorrencial 
— As Condutas, p. 132). Nesse sentido, Luis Eduar-
do Bertone e GuilBerm° Cabanellas de las Cuevas, 
citando Baunbach e Hefermehl, ass inalam que "quien 
utiliza una marca, act& competitivamente. Surge de 
aqufla estrecha relaci6n entre el Derecho de marca y 
el orden competitivo, cuyas bases jurídicas son, por 
una parte, el Derecho sobre competencia desleal, y 
por otra la libertad de competencia que protege el 
derecho contra las restricciones ala concurrencia (...) 
La utilización de una marca puede ser licita desde el 
punto de vista del Derecho marcario, pero ilícita des-
de el punto de vista del Derecho de la competencia. 
La sujeción del Derecho de una marca a las raíces 

Ao apontar um dos precursores des-
sas ideais no Brasil, Carlos Henrique de 
Carvalho Fro& assevera: "(...) Francisco 
Campos foi um desses gênios do Direito, 
que, em vários de seus pareceres, teve a 
ocasião de focalizar temas de propriedade 
industrial. Em um desses pareceres ele 
enunciou a tese, reproduzida, mais tarde, 
por Salvio de Figueiredo Teixeira de que 
'a marca é uma expressão do direito con-
correncial', só devendo ser protegida na 
medida em que se insere no contexto da 
concorrência". 

Percebe-se, portanto, que os institutos 
da propriedade intelectual ajudam a dar sig-
nificado ao direito concorrencial, consoante 
o principio da livre concorrência' e da li-

comunes del Derecho de la competencia ha llevado 
a una profundizaci6n Ilena de valor del Derecho de 
marcas" (Luis Eduardo Bertone e Guilllermo 
Cabanellas de las Cuevas, Derecho de Marcus — 
Marcus, Designaciones y Nombres Comerciales, t. 
I, I° ed., p. 205). José Carlos Vaz e Dias: "0 objeti-
vo das leis de defesa da concorrência é o de assegu-
rar uma estrutura e comportamento concorrenciais 
dos vários mercados no pressuposto de que 6 o mer-

cado livre que, selecionando os mais capazes, logra 
orientar a produção para os setores susceptíveis de 
garantir uma melhor satisfação das necessidades dos 
consumidores e, ao mesmo tempo, a mais eficiente 
afetação dos recursos econômicos disponíveis, que 
6 com quem diz, os mais baixos custos e preços. A 
concorrência 6 assim encarada como o melhor pro-

cesso de fazer circular e orientar livremente a mais 

completa informação econômica, que ao nível de 
produtores, assim esclarecendo as respectivas prefe-

rências. E por isso que a sua defesa 6 um objectivo 

de política econômica. A Resolução 20, emitida pelo 

CADE em 9 de junho de 1999, especifica outros cri-
térios gerais em que os conselheiros desse órgão de-

vem se pautar na análise de praticas restritivas, se-

jam horizontais ou verticais, que variam de acordo 

com cada hipótese violadora, especialmente aquelas 
listadas pelo artigo 21" ("Licença compulsória de 
patentes e o Direito Antitruste", RABPI 54/6). 

38. A respeito da livre iniciativa e da livre 
concorrência, Barbara Rosenberg ensina "Entende-
se por livre-iniciativa o livre exercício de qualquer 
atividade econômica; entende-se por livre concor-
rência a liberdade para competir no exercício da ati-
vidade econômica" (Regulação e Redistribuição: a 
Experiência Brasileira de Universaliza cão das Te-
lecomunicações, Tese de Doutoramento p. 131). 
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vre iniciativa,' consagrados na Constitui-
cão Federal de 1988 (art. 170, IV).'" 

Na lição de J. P. Remédio Marques, a 
concepção publicistica da propriedade in-
dustrial nos ajuda a interpretar as políticas 
legislativas referentes A propriedade inte-
lectual e, bem assim, a extrair o conteúdo 
de suas normas, afastando-nos do risco de 
"o subsistema da propriedade intelectual 
sucumbir sob o seu próprio peso super-
proteccionista". Não fosse essa leitura are-
jada, "a propriedade intelectual passaria a 
ser um fator de restrição da oferta (de co-
nhecimento e de cultura) e um travão à ino-
vação tecnológica".' 

A lógica desta última assertiva parece 
decorrer da idéia que preside o sistema de 
concessão de direitos exclusivos e de in-
centivo à criação, no sentido de que devem, 
necessariamente, estar ancorados na contra-

39. Tércio Sampaio Ferraz Jr. entende que "os 
direitos intelectuais não conferem monopólios limi-
tados, pois não dizem respeito ao exercício de uma 
atividade — o ato de criar, de inventar — materialidade 
em que se expressam. Estas propriedades intelectuais, 
exatamente por não serem localizáveis no tempo e 
no espaço (ao contrario do ato monopólio de criação 
que tem um momento espacial e temporal), não são 
mensuráveis nem exauríveis num único consumo, 
sendo suscetíveis de gozo simultâneo por um sem 
número de sujeitos. Dai o regime jurídico especial 
de propriedade a que ficam sujeitos. Daí o privilégio 
temporário. Mas não um monopólio, nem mesmo li-
mitado. Não ha, pois, incompatibilidade mas sim 
adequação sistemática entre os direitos garantidos 
no inciso XXIX, do artigo 5" e o principio da livre 
concorrência, bem como a vedação das formas de 
abuso de poder econômico, disciplinados no capitu-
lo da ordem econômica da Constituição" ("Proprie-
dade Industrial e Defesa da Concorrência", RABPI 
8/l 1 ). 

40. Cf. Calixto Salomão Filho, ob. cit., pp. 132 
e ss. 

41. Cf. Remédio Marques, ob. cit., p.350. Para 
ele, o sentido e o alcance das normas relativas à pro-
priedade intelectual devem ser tidos "em coerência 
como principio da liberdade de iniciativa económica 
temperado, igualmente, pela necessidade de repres-
são de abusos de posição dominante e outras prati-
cas lesivas da equilibrada concorrência entre as em-
presas, de harmonia com a satisfação de interesses 
públicos e interesses gerais da comunidade" (ob. cit., 
pp. 351-352). 

prestação futura de exploração irrestrita da 
inovação, qualquer que seja o campo do 
conhecimento em que estejam localiza-
dos." 

Além disso, conforme demonstrado no 
capitulo anterior, as esferas de proteção 
conferidas pelos institutos da propriedade 
intelectual, em regra, não se interpenetram, 
cobrindo Areas estanques do engenho hu-
mano (técnica vs. estética), cada qual com 
seus fundamentos e requisitos próprios, 
voltados para a consecução de uma deter-
minada finalidade. 

Nesse sentido, por terem funções dis-
tintas e abarcarem interesses jurídicos pró-
prios, os institutos de propriedade intelec-
tual não avançam sobre o campo de inci-
dência uns dos outros, de maneira que, a 
titulo de exemplo, poderíamos considerar 
que a marca não protege invenção," assim 
como não invade a esfera de proteção dos 
modelos de utilidade. 

Do ponto de vista premial, o incenti-
vo proporcionado pelo direito de uso ex-
clusivo deve ser ponderado para que não 
ocorram excessos, beneficiando-se em de-
masia determinados agentes de mercado em 
detrimento da instituição concorrência.' 

42. 0 art. 55, XXIX, da CF, faz referência ex-
pressa à temporalidade da proteção de tais privilé-
gios. 

43. Luis Eduardo Bertone e Guilllermo 
Cabanellas ressaltam que "(...) debe determinarse si 
puede registrarse como marca, u otorgarse protección 
que corresponde a las marcas no registradas, a un 
signo que, por sus características, sea susceptible de 
ser patentado. La respuesta debe ser negativa. Una 
de las características de la legislación marcaria es 
que está dirigida a evitar la configuración de mono-
polios en sentido económico, asi como la apropiación 
de signos que no tienen valor por su valor distintivo, 
sino por las funciones de otra índole económica que 
puedan desempenar" (ob. cit., p. 226). 

44. Calixto Salomão esclarece que "visto como 
garantidor da concorrência e não, do mercado, o Di-
reito reassume aquele papel redistributivo ou garan-
tidor da igualdade de condições nas relações econô-
micas, que sempre lhe incumbiu (...) o direito 
concorrencial visa primordialmente a defesa da ins-
tituição concorrência, e não a proteção do mercado. 
E distinguir a proteção da concorrência da proteção 
do concorrente. 0 direito concorrencial fez um Ion-



20 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-142 

0 que se põe em causa é o tênue equi-
líbrio entre a justa recompensa do esforço 
intelectual humano (seja na área da técni-
ca, seja na da estética) e o estimule à evo-
lução cultural e industrial do país.' 

go percurso histórico até se livrar da concepção 
privatista que via na proteção ao concorrente a for-
ma de tutelar a concorrência". 

45. Gama Cerqueira ressalta que "de fato, a 
proteção legal desses direitos inspira-se na necessi-
dade de animar as ciências e as artes e de promover 
o progresso das indústrias" (ob. cit., p. 102). 

46. Tullio Ascarelli pondera que "La discipli-
na y la duración del derecho sobre el bien inmaterial 
(por ello limitado en el tiempo respecto de los diver-
sos tipos de bienes inmateriales), se armoniza con el 
progreso técnico o cultural o con la tutela de la 
elección del consumidor a la que se reconduce la 
misma justificación de su existencia jurídica y, por 
otra parte, es la gravedad del derecho absoluto a la 
utilizaci6n de una creación intelectual, dados los ele-
mentos monopolisticos (en el sentido económico del 
término) que le son inherentes, la que impone preci-
samente su delimitación y el cuidado para evitar los 
peligros que aquella tutela Ileva aparejados" (ob. cit., 
pp. 40-41). Gama Cerqueira ensina: "Objeta-se, po-
rem, que reconhecer esse direito e assegurá-lo ao in-
ventor e seus sucessores, de modo perpétuo, não se-
ria possível, porque a coletividade é também inte-
ressada nas invenções que se realizam e que visam 
satisfazer As suas necessidades, reclamando a livre 
utilização delas. Assim, se é justo encorajar os in-
ventores e incentivar as suas atividades, em benefi-
cio do progresso econômico e social, não é conveni-
ente aos interesses da sociedade que as invenções 
permaneçam indefinidamente ao serviço exclusivo 
de pequeno número de inventores, ainda com risco 
de se concentrarem ern mat) de pessoas em número 
mais restrito que se organizassem em trusts para 
explorá-las com detrimento da coletividade. E ne-
cessário, pois, que, dentro de algum tempo, a explo-
ração do invento seja livre. No caso contrário, criar-
se-iam monopólios incompatíveis com os interesses 
da sociedade, acompanhados de todos os seus incon-
venientes. Só o inventor poderia explorar a inven-
ção, como lhe conviesse, impondo A coletividade os 
ônus que entendesse, como poderia deixar de explorá-
la, privando-a de seus benefícios e vantagens. Por 
outro lado, como já vimos, alega-se que, sendo as 
invenções, de certo modo, um produto do meio so-
cial e existindo em todas elas uma parte não origi-
nal, não pode o inventor pretender a sua propriedade 
perpétua.Sdo as mesmas objeções de ordem econô-
mica, levantadas contra o direito do inventor, que 
aqui se erguem contra a perpetuidade de seu direito. 
De fato, se alguns escritores, principalmente econo-
mistas e sociólogos, julgam ilegítimo o direito pre-

Uma ferramenta que poderia auxiliar 
na solução do problema seria a aplicação 
do principio da proporcionalidade,' já que 
um adequado e justo equilíbrio" deve ser 

tendido pelos inventores, sob o fundamento, entre 
outros, de que a invenção não lhes pertence integral-
mente, outros escritores reconhecem o valor da con-
tribuição do inventor, mas consideram-na insufici-
ente para justificar a perpetuidade de seu direito. 
Como quer que seja, por esses ou por outros moti-
ves, o certo e que as leis da quase totalidade dos paí-
ses concedem ao inventor, sob certas condições, o 
direito exclusivo de usar e explorar a invenção, mas 
limitam esse direito a certo prazo considerado sufi-
ciente para permitir ao inventor que tire de sua cria-
cão um proveito legitimo. Mantem-se, pois, as leis, 
entre os extremos de recusar ao inventor qualquer 
direito ou de consagrar a perpetuidade de seu privilé-
gio; e assim se conciliam os interesses antagônicos do 
inventor e da coletividade" (ob. cit., pp. 216-217). 0 
autor lembra, ainda, que "a questão da temporalidade 
do direito do inventor apresenta-se, portanto, como 
uma questão de política legislativa, fundada em con-
siderações de ordem pratica ou, melhor, de ordem eco-
nômico-social" (idem, p. 218). E que "E sempre, pois, 
o critério econômico que justifica a temporaneidade 
do direito do inventor, imposta pela lei, e lido a natu-
reza de seu objeto" (ibidem, p. 220). 

47. A este respeito, ressalta Willis Santiago 
Guerra Filho que "para resolver o grande dilema que 
vai então afligir os que operam com o Direito no 
âmbito do Estado Democrático contemporâneo, re-
presentado pela atualidade de conflitos entre princí-
pios constitucionais, aos quais se deve igual obe-
diência, por ser a mesma a posição que ocupam na 
hierarquia normativa, 6 que se preconiza o recurso a 
um 'principio dos princípios', o principio da pro-
porcionalidade, que determina a busca de uma 'so-
lução de compromisso', na qual se respeita mais, em 
determinada situação, um dos princípios em confli-
to, procurando desrespeitar o mínimo ao(s) outro(s), 
e jamais lhe(s) faltando minimamente com o respei-
to, isto 6, ferindo-lhe o 'núcleo essencial', onde se 
encontra entronizado o valor da dignidade humana. 
Esse principio, embora não esteja explicitado de for-
ma individualizada em nosso ordenamento jurídico, 
6 uma exigência inafastável da própria fórmula polí-
tica adotada por nosso constituinte, a do 'Estado De-
mocrático de Direito', pois sem a sua utilização não 
se concebe como bem realizar o mandamento básico 
dessa fórmula, de respeito simultâneo dos interesses 
individuais, coletivos e públicos" (0 Principio da 
Proporcionalidade em Direito Constitucional e em 
Direito Privado no Brasil, disponível em hup://www. 
mundojuridico.adv.br, consultado em 11.11.2006, As 
13h). 

48. Denis Borges Barbosa lembra que essa ten-
são reflete-se no próprio texto constitucional que, de 
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atingido" entre os interesses do titular de 
direitos de propriedade intelectual e o da 
sociedade de ajustar (calibrar),50 da manei-

um lado confere proteção ao titular de marca, ao in-
ventor e ao autor (garantias individuais previstas no 
art. 5" referido anteriormente), e, de outro estabelece 
que a ordem econômica, fundada na valorização do 
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim 
assegurar a todos existência digna, conforme os di-
tames da justiça social, observado o principio da li-
vre iniciativa (art. 170). No que se refere especifica-
mente ao conflito entre a proteção constitucional A 
livre concorrência e ao direito de propriedade acima 
referido, o renomado autor informa que "na presen-
ça de uma situação na qual se achem em conflito 
dois princípios de igual hierarquia normativa e, para 
aqueles que. a admitem, axiológica, deve-se utilizar 
o denominado método da ponderação de bens, apli-
cavel a luz de cada caso concreto, no qual, verificada 
a colisão entre os princípios em jogo, devem ser im-
postas restrições reciprocas aos bens jurídicos pro-
tegidos por cada principio, de modo que cada um só 
sofra as limitações indispensáveis A salvaguarda do 
outro" (Como Conciliar os Ditames Constitucionais 
da Livre Concorrência com o Sistema de Patentes?, 
disponível em http://www.nbb.com.br/ip/paten.html, 
consultado em 13.11.2006, is 16h45). Comentando 
a Constituição de 1891, Rui Barbosa já dizia "Não 
há só diversidade, senão até antagonismo, e essen-
cial, entre as duas, uma das quaes é a declaração de 
uma liberdade, a outra a garantia de uma proprieda-
de exclusiva. 0 Art. 72, § 24, da Constituição do 
Brasil, (...) franqueiam a exploração de todas as 
industrias ao trabalho de todos. 0 Art. 72, § 25, do 
Pacto federal, (...) reservam a exploração dos inventos 
aos seus inventores. 0 que estas duas ultimas dispo-
sições consagram, pois, é justamente um privilegio. 
Desta mesma qualificação formalmente se serverp, 
dizendo que aos inventores 'ficará garantido por lei 
um privilegio temporirio— (in Comenta rios à Cons-
tituição Brasileira de 1891, citado por Denis Borges 
Barbosa, A Criação de um Ambiente Competitivo 
no Campo da Propriedade Intelectual — O Caso Sul-
Americano). 

49. Talvez a negociação deste equilíbrio te-
nha mesmo que ser realizada tendo em conta todas 
as peculiaridades do caso concreto. 

50. Remédio Marques refere-se ao "frágil equi-
líbrio entre o interesse público na utilização livre 
das inovações tecnológicas, das obras (...) e o inte-
resse privado do titular do direito em manter um 
exclusivo que mais facilmente o pode colocar numa 
posição monopolista em termos econômicos" (ob. 
cit., p. 319). No caso das marcas ressalta que "A cons-
tituição do direito de marca (máxime da marca indi-
vidual) predispõe-se a assegurar e a manter a capa-
cidade de diferenciação de produtos e serviços no 
mercado, o que não deixa de relevar na promoção 

ra mais precisa possível, o grau e a exten-
são da proteção que se deve conferir ao bem 
imaterial, com vistas a que, efetivamente, 
promova o desenvolvimento cultural, tecno-
lógico, econômico e social.' 

Trata-se, essencialmente, de aferir de 
maneira objetiva a compatibilidade entre os 
meios e os fins (cerne do principio da razoa-
bilidade)," vedando-se a imposição de res-
trições desnecessárias e, bem assim, pre-
servando-se os campos de liberdade a que 
se refere Oliveira Ascensão." 

Note-se, assim, que, a despeito da sau-
dável possibilidade de cumulação de pro-
tegõesm em hipóteses especificas, o legis-

da competitividade da empresa que é titular ou usa 
a marca. Não faria sentido atribuir estes exclusivos 
em mercado monopolista. (...) o regime jurídico dos 
direitos de propriedade intelectual procura, apesar 
de tudo, atingir um equilíbrio entre os interesses in-
dividuais dos titulares e os interesses públicos" (ob. 
cit., p. 322). 

51. Quanto ao fim econômico e social do di-
reito, pode-se extrair lapidar construção do Desem-
bargador Enio Santarelli Zuliani: "Ripen afirmava, 
e grifo novamente, que cada um de nós deve, pois, 
no exercício dos seus direitos, justificar os motivos 
que o fazem agir e que cabe ao juiz julgar o ato pelos 
seus resultados ou, pelo menos, por aqueles que quei-
ram atingir" (Apelação Cível n. 126.593.4/9 do 
TJSP). 0 art. 2 da Lei de Propriedade Industrial es-
tabelece que "a proteção dos direitos relativos a pro-
priedade industrial considerado o seu interesse so-
cial e o desenvolvimento tecnológico e econômico 
do Pais, efetua-se mediante". 

52. V., a respeito, as lições de Hely Lopes 
Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 25' ed., 
pp. 86 e ss. 

53. José de Oliveira Ascensão, "Direito inte-
lectual, exercício e liberdade", RABPI 59/40-49. 

54. Não se trata de excluii a cumulação de 
proteções na area de propriedade intelectual, mas de 
evitar a fraude de se estender artificialmente um 
monopólio temporário. A este respeito v. Newton 
Silveira no sentido de que "Dessa forma, 6 preciso 
assinalar que a distinção formulada por De Sanctis 
entre criação literária e artística e produção indus-
trial não implica qualquer impedimento lógico para 
reconhecer-se um direito de autor tendo por objeto 
um produto industrial. 0 mesmo se diga quanto a 
necessidade de perfeita distinção entre as leis de di-
reito de autor e de propriedade industrial, defendi-
das por Villalba e Lipszyc, cuja delimitação não im-
pedirá o reconhecimento de uma acumulação de dois 
tipos de criação, sujeitos a leis diversas, sobre um 
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lador e os aplicadores dos institutos da pro-
priedade intelectual devem se orientar pela 
premissa acima exposta, reforçando e não 
destruindo as fronteiras entre as proteções 
por eles conferidas. 

Nessa ótica e diante da ausência de 
contornos legais nítidos, cumpre ao intér-
prete do direito preservar a estrutura e a fi-
nalidade de novos e antigos institutos de 
propriedade intelectual, estabelecendo as 
fronteiras entre as respectivas esferas de 
proteção, prestigiando os requisitos para a 
sua concessão e garantindo a tais institutos 
autonomia e existência, pois assim estará 
preservando a instituição concorrência, que 
segundo Paula Forgioni é "um instrumento 
para o alcance de outro bem maior, qual 
seja, assegurar a todos existência digna, 
conforme os ditames da justiça social"." 

mesmo produto ou suporte material" (ob. cit., p. 26). 
V., ainda, a lição de Denis Borges Barbosa: "E de se 
entender que a proteção ao direito autoral pode-se 
somar àdo direito de propriedade industrial; mas não 
podem conflitar uma e outra, que a lógica repele a 
coexistência de duas exclusividades sobre o mesmo 
objeto. A própria L. n. 5.988, art. 6, XI, considera 
suscetíveis de tutela por direito autoral as 'obras de 
arte aplicadas, desde que seu valor artístico possa 
dissociar-se do caráter industrial do objeto a que es-
tiverem sobrepostos'. Assim, a preexistência de di-
reitos autorais, no caso especifico das marcas, 
inviabiliza o registro, salvo autorização. Enfatize-se, 
contudo, que não é qualquer 'criação intelectual' que 
merece a proteção do direito autoral. Há de existir 
um caráter estético, científico ou (ao caso de proje-
tos, esboços, etc. — L. n. 5.988, art. 6, XI) técnico. 
0 simples texto encomiástico, a fotografia não artís-
tica e o desenho descritivo ou utilitário podem não 
ser suscetíveis de proteção autoral. Não pode inte-
grar marca um desenho artístico, um nome, persona-
gem ou texto de terceiros, salvo autorização, desde 
que haja possibilidade de proteção por direito auto-
ral. Tal irregistrabilidade tem de ser tratada, porém, 
de forma restritiva, ao menos na instância adminis-
trativa, s6 se curvando a autoridade 6. evidência 
insofismável de direito exclusivo da autoria; o regis-
tro da obra em bibliotecas, não tem qualquer valor 
de reconhecimento da proteção de direito autoral. Dar 
interpretação mais lata ao impedimento importaria 
em anular a função econômica e jurídica do institu-
to sob exame" (ob. cit., p. 826). 

55. Paula A. Forgioni, Os Fundamentos do 
Antitruste, Ped., p. 170. 

5. Conclusão 

Por todo o acima exposto, deve-se ter 
em conta as liberdades de acesso ã cultura, 
ã saúde, As inovações tecnológicas e ao 
mercado, para bem ponderar os limites dos 
direitos exclusivos sobre os chamados bens 
imateriais ou intelectuais. 

Assim, se no plano vertical os diver-
sos diplomas legais que cuidam dos direi-
tos imateriais devem respeitar as fixadas 
pela Constituição, no plano horizontal, do 
diálogo das fontes, não se pode prescindir 
da habilidosa atuação dos profissionais do 
direito para que haja coordenação de inte-
resses e harmonização entre as diversas 
esferas de proteção da técnica e da estéti-
ca.56 

Ademais, ao homem do século XXI já 
decorre quase que intuitivamente a nog-do 
de que, se a concessão ou utilização puder 
(de algum modo) causar prejuízo à institui-
ção concorrência, seja da perspectiva do 
livre acesso de concorrentes ao mercado, 
seja quanto ao exercício abusivo dos direi-
tos por ela conferidos, não se estaria, em 
linha de principio, atendendo ã premissa 
sobre a qual se assenta a concessão de tais 
direitos: assegurar o desenvolvimento eco-
nômico, cultural, social e tecnológico do 
pas?' 

56. Para Norberto Bobbio o sistema jurídico 
exige "uma totalidade ordenada, um conjunto de 
entes entre os quais existe uma certa ordem. Para 
que se possa falar de uma ordem é necessário que os 
entes que a constituem não estejam somente em re-
lacionamento com o todo, mas também num relacio-
namento coerente entre si" (Teoria do Ordenamento 
Jurídico, 7e d., Brasilia, Editora UnB, 1996, p.71). 

57. A este respeito, Ascarelli pontifica que "El 
problema legislativo en materia de derechos absolu-
tos de utilizaci6n de creaciones intelectuales debe 
siempre tener en cuenta, por un lado, la tutela, pero, 
por otro lado, los limites que ésta deben corres-
ponderle para que pueda alcanzar aquella finalidad 
de progreso que en definitiva justifica la tutela, y de 
ahí, precisamente, Ias sanciones que a veces se 
establecen para la falta de actuaci6n de la creación 
intelectual. Substancialmente, siempre es en el 
interese público al progreso cultural y económico 
(utilizando este último término con referencia al 
primem y al tercero de los tres casos anteriormente 
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