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Avanco indiscutivel

A tutela constitucional da propriedade
intelectual na Carta de 1988

Maristela Basso

A Constituicdo Federal brasileira de
1988 consagra, nos incisos XXVII, XXVIII e
XXIX do art. 5% a propriedade intelectual
entre o rol das garantias fundamentais do
homem, no contexto da inviolabilidade da
propriedade, como clausula imodificavel.
Sua interpretagdo sistematica e finalistica
destina-se a todos os individuos, brasileiros
ou estrangeiros, residentes, ou ndo, que
se encontrem no territorio nacional, sem
distincdo de qualquer natureza. Pelo con-
texto constitucional brasileiro, os direitos
intelectuais de contetdo essencialmente in-
dustrial sdo objetos de tutela prépria e nao
se confundem com a regulacao patrimonial
de cunho econémico do direito do autor.

Muito embora a defini¢do da natureza
juridica do direito do autor seja trabalhosa,
a perdurarem focos de resisténcias dou-
trindrias que insistem no ja ultrapassado
modelo histérico dicotémico, e que divide
a propriedade imaterial em direito do au-
tor (e os que lhe sdo conexos) e direito da
propriedade industrial, fragilizando sua
definicdo e classificagdo, o inciso XXVII
do art. 5° pacifica qualquer debate. Nele se
consagra o direito do autor entre as garan-
tias fundamentais, no contexto da inviola-
bilidade da propriedade. E, portanto, a par
das infindéveis discussdes que se possam
travar em doutrina sobre sua natureza
juridica, uma espécie de propriedade com
matriz constitucional.
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Vale lembrar que a Constituigdo Federal
(inciso XXII do art. 5% garante o direito de
propriedade, de forma geral, como con-
tettdo minimo essencial. Por outro lado,
distingue claramente a propriedade urbana
(art. 182, § 29), a propriedade rural (art. 59,
XXVI, e arts. 184, 185 e 186), a propriedade
de recursos minerais (art. 176), a proprie-
dade de empresa jornalistica e de radiodi-
fusdo sonora e de sons e imagens (art. 222),
cada espécie com seus regimes juridicos
proprios. Ainda, institui regras especiais
para outras manifestacoes da propriedade.
Ademais, entre as propriedades referidas
como garantias fundamentais, encontram-
se: a propriedade autoral, a propriedade de
inventos e de marcas e patentes e a propriedade
bem de familia.

Assim, verifica-se que o conceito cons-
titucional de propriedade é amplo, e
compreende o complexo de direitos patri-
moniais que podem ser economicamente
traduziveis; ndo se restringe a propriedade
material. Por isso, inclui-se no sentido
constitucional de propriedade o contexto
patrimonial do direito do autor e os que
lhe sdo conexos. Portanto, entende-se que o
direito do autor é uma modalidade especial
de direito de propriedade, que represen-
ta relagdo juridica de natureza pessoal,
patrimonial e também obrigacional - sui
generis.

Ao fazer mengao “ao direito exclusivo
de utilizacdo, publicacdo ou reproducao”,
e ao fato de ser “transmissivel aos herdei-
ros pelo tempo que a lei fixar”, estabelece
apenas a protecao ao contetido patrimonial
do direito autoral. Ou seja, cabe ao autor,
exclusivamente, o direito de utilizar, fruir
e dispor da obra literaria, artistica ou cien-
tifica e, ainda, autorizar o uso e transmitir
por sucessao os direitos sobre a criacao. E
esse aspecto patrimonial do direito do autor
que a Constituicdo protege como direito
fundamental, e que se extingue quando de-
corridos os prazos definidos na Lei, quando
cai a obra em dominio publico, tornando-se
livre sua utilizacdo e exploragao.

Dai, concordamos com a posigdo de
Guilherme Carboni (2006, p. 145) ao susten-
tar que “o constituinte falhou ao nao fazer
referéncia expressa ao direito de paterni-
dade - o tinico direito moral do autor por
exceléncia - no rol dos direitos e garantias
fundamentais do art. 5°da Carta Magna”. E
vai além, asseverando que apenas o direito
de paternidade do autor que mereceria a
classificacdo como direito fundamental,
e ndo o direito patrimonial do autor que,
para ele, “sao reflexos de movimentos de
politica econdmica e cultural”. E vai além,
ao destacar que, apesar da dimensao cons-
titucional social e soliddria que limita o
direito de propriedade (notadamente no
inciso XXIII do art. 5%, que sujeita a pro-
priedade, em geral, a sua fungdo social),
esse fendmeno ndo ocorreu com a mesma
forca no &mbito do direito do autor. Nao
hé nesse inciso uma referéncia expressa
a funcdo que o direito do autor deveria
desempenhar na sociedade. Mas, por ndo
se realizar o direito do autor afastado da
sociedade e levando-se em conta os demais
preceitos expressos e implicitos dessa CF,
pode-se afirmar, sem medo de errar, que o
direito do autor também deve ser exercido
nos limites de sua fungdo social.

No inciso XXIX do art. 5%, o objetivo
do legislador constituinte é a Propriedade
Industrial, ou seja, os direitos do inventor,
ou do autor de criagdes com resultados eco-
nomicos e aplicabilidades industriais. Nada
mais justo é assegurar ao inventor e autor
de criagdes industriais privilégio exclusivo
de exploracao econémica e industrial sobre
seus inventos e progressos a técnica, no
decorrer de determinado lapso de tempo. E
uma recompensa para incentivar o espirito
inventivo, visando ao bem do progresso in-
dustrial, ao desenvolvimento tecnolégico-
cientifico e econémico do pais, fomentando
a pesquisa e os esfor¢os voltados para o
aperfeicoamento tecnolégico.

Da mesma forma como ocorre com o
direito do autor, a propriedade industrial
ndo pertence apenas a categoria dos direitos
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reais e tampouco ao direito da personalida-
de, em que se alojam os direitos morais, e
nem mesmo a dos direitos obrigacionais. E
é exatamente pelo fato de conter, ao mesmo
tempo, esses trés feixes de direitos, que a
propriedade industrial ¢ um desdobramen-
to da propriedade intelectual, que também
constitui modalidade especial de direito
privado - sui generis.

Discute-se na doutrina se a protegdo a
propriedade industrial deveria ter sido asse-
gurada pela Constituicao entre as garantias
individuais, por nao ter natureza de direito
fundamental do homem. Isso porque, direi-
to ai reconhecido é de garantia relativa, uma
vez que decorrera de legislacdo ordinéria
ulterior. E, portanto, uma norma de eficcia
limitada, de aplicacdo mediata, contrastando
com o § 12 do art. 52 que determina que “as
normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacao imediata”.

Muito embora exista na doutrina a dis-
cussdo sobre sua natureza juridica, o certo
é que a propriedade industrial, nos termos
da Carta de 5 de outubro de 1988, e desde
a Constituicao do Império de 1824, é uma
espécie de propriedade com matriz consti-
tucional, sendo um conceito de propriedade
paralelo ao classico, embora seja a nossa opi-
nido que devesse fazer-se incluir no elenco
das garantias fundamentais. E, estando a
“propriedade geral” do art. 5%, inciso XXII,
submetida ao atendimento de sua funcao
social (art. 52, XXIII), é possivel relacionar
essa condi¢do também ao exercicio da pro-
priedade industrial. E sobre o sentido cons-
titucional de propriedade, José de Oliveira
Ascencao (1997, p. 48) ensina que

“quando se fala em propriedade na
Constituicdo abrangem-se todos os
direitos patrimoniais privados, e
que sdo esses que se justificam, que
se asseguram, que se limitam. Os
direitos intelectuais exclusivos sao,
sem duavida, direitos patrimoniais
privados. A eventual presenca de
faculdades pessoais nao lhes retira
essa caracteristica”.

Portanto, os direitos exclusivos de pro-
priedade industrial ndo podem deixar de
estar condicionados a mesma relativizacao
da propriedade “em geral”, outrora absolu-
to, que a reconduz ao “interesse social e o
desenvolvimento tecnoldgico e econdmico
do Pais”, a que se destinam servir. Nesse
sentido, esses direitos exclusivos serdo con-
feridos na medida em que houver interesse
coletivo na sua concessdo - que devem
prevalecer sobre o interesse individual do
proprietario - e sdo expressamente apresen-
tados como privilégios temporéarios.

Conclui-se, assim, que a propriedade
intelectual pode ser entendida como uma
modalidade especial de direito de pro-
priedade com matriz constitucional, que
representa uma relagdo juridica de natu-
reza pessoal, patrimonial e obrigacional,
ao mesmo tempo. Por isso, compde uma
categoria de direito privado autdnoma, sui
generis. Todavia, a protecao constitucional
do direito do autor nos leva a entender
que sua natureza juridica pertence a nocao
classica de direito real-patrimonial, porque
o art. 5, inciso XVII, da CF nao faz refe-
réncia ao conteddo moral, personalissimo,
notadamente, ao direito de paternidade da
obra. E, ao contrario do que ocorre com o
inciso XXIX, sobre propriedade industrial,
a protecdo do direito do autor nao esta
“expressamente” vinculada a fungdo de
promover o desenvolvimento econémico,
cultural e tecnolégico do pais. Entendi-
mento a que se pode chegar recorrendo-se
a principios de interpretacao mais amplos,
retirados do proéprio leito constitucional,
que permeiam a exegese do inciso XXVII e
condicionam o gozo dos direitos autorais
a sua funcao social.
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