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RESUMO

A registrabilidade das marcas sonoras e por consequéncia o da voz, instituto
bastante polémico no Direito Marcéario brasileiro, posto que encontre resisténcia de
registro pelo 6rgdo regulador, a autarquia federal INPlI — Instituto Nacional de
Propriedade Industrial — a regrar o direito de registro de marcas sonoras a partir da
utilizacdo da interpretacao literal do disposto no artigo 122 da lei 12.979/96, que, em
sua parte final, dispde que “os sinais distintivos visualmente perceptiveis”. Contudo,
tal instituto tem algumas inser¢cdes no Direito brasileiro, a se falar do Cédigo Civil e
da Constituicdo Federal, ainda que tais disposi¢coes ndao tenham aplicagéo direta, ao
menos até a edicdo da lei das EIRELI (Lei n°® 12.441/2011). Nesse diapaséo, a
doutrina e a jurisprudéncia tém se valido da hermenéutica e dos processos
interpretativos para evoluir o pensamento juridico quanto ao direito das marcas
sonoras e da voz, ja que a legislacdo marcéaria estrangeira, seja a europeia, a
americana e até mesmo de paises da América Latina, j& dispuseram a regular a
matéria. Assim, o presente trabalho abordard contetudos sobre registrabilidade de
marcas sonoras e do direito de voz no Direito Brasileiro, levando-se em conta as
regras de hermenéutica e o direito comparado.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Comparado. Hermenéutica. Interpretacdo juridica.

Marcas sonoras. Voz.



ABSTRACT

The registrability of sound marks and therefore the voice, very controversial Institute
on Law Brazlian trademark,, post to find record of resistance by the regulatory
agency, the federal agency INPI - National Institute of Industrial Property - the regrar
the right to record sound marks from the use of the literal interpretation of Article 122
of Law 12,979 / 96, which, in its final part, provides that "visually perceptive
distinctive sign". However, this institute has some inserts in Brazilian law, to speak of
the Civil Code and the Federal Constitution, even if such provisions have direct
application, at least until the issue of the law EIRELI (Law No. 12,441 / 2011). In this
vein, the doctrine and jurisprudence have made use of hermeneutics and
interpretative processes to develop legal thinking about the right of sound marks and
voice, as the foreign trademark legislation, whether European, American and even
countries Latin America, already willing to regulate the matter. Thus, this paper will
address content on registrability of sound marks and the voice of law in Brazilian law,
taking into account the rules of hermeneutics and comparative law.

KEY-WORDS: Comparative law. Hermeneutics. Legal interpretation. Sound marks.

Voice.
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INTRODUCAO

A preocupacdo com as regras de Direito Marcario ndo é recente,
contemporaneo, mas remonta a tempos imediatos e de passagem do alto medievo
ao inicio da era moderna, cisdo de tempos provocado essencialmente pelo evento
conhecido por revolucdo industrial, mas precisamente ao tempo das corporacdes de
oficio, onde o produtor de inovacdes tinha como escopo a identificacdo do local de
origem das mercadorias por ele produzidas, assim como a identificacdo da sua
pessoa como o artifice, como forma tdo somente de vincular a qualidade do produto
através desses dois elementos — a pessoa do artifice e origem do produto -, além da
serventia da identificacdo das corporacdes de oficio as quais estavam ligados tais
produtos (DOUGLAS, 1984, p. 1).

Mas essa ideia evoluiu e passou por diversas fases: a marcacao do local de
origem do produto e a identificacdo do artifice ou a corporacdo de oficio a que se
refere tal producdo, ou a identificacdo do produto para também identificar o artesdo
— e sua capacidade de produzir com qualidade -, trazendo, com isso, maior
confiabilidade na qualidade do que se produz. Em sequéncia e em uma fase mais
avancada, 0s signos marcario passaram a ter a funcdo de identificar a empresa, a
partir do local — diga-se o pais de origem -, como forma de indicar a sua qualidade, a
vinculagdo do consumidor a determinado produto, etc. Hodiernamente, a
preocupacado do direito marcario esta centrada em proteger a marca na perspectiva
de bem abstrato, signo detentor por si sé de valor econdmico agregado, a partir de

um resultante da producao e propriedade intelectuais (MORO, 2003, p. 29).

Assim, e de inicio, as regras de Direito Marcéario foram concentradas em
formas de proteger a industria de atos de contrafacdes a partir de falsificacbes
ligadas ao produto, conforme se extrai das analises do CUP — Convencéo da Uniéo
de Paris - e CUB — Convencédo da Unido de Berna -, onde essa protecdo voltava-se
mais precisamente para o controle dos registros de patentes industriais. Mas, com a
evolucdo do comércio e dos servicos, a preocupacdo do Direito Marcéario voltou-se
para a protecdo ndo s6 do produto em si, mas ao da prépria marca, jA que o
desenvolvimento tecnolégico de inovacao foi capaz de conferir, muitas das vezes,
maior valor a marca do que no produto ou ha prépria empresa representados por tais

signos.
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A questdo acerca do direito marcario principalmente a partir das novas
tecnologias de inovacdo €é a centralidade da preocupacdo dos mercados
internacionais, implementando e/ou exigindo uma diversidade de regramentos, seja
de natureza multilateral — de origem do consenso dos paises interessados nesse
tipo de regulagdo — e com mais preocupacdo as regras derivadas dos acordos de
natureza bilateral (existem casos em que sao considerados unilaterais, dado a
imposi¢cdo muitas vezes coercitiva de paises detentores de tecnologias a paises de
baixo crescimento tecnoldgico), que criam regras juridicas de contetdo fora ou até

mesmo além daquelas contidas em acordos multilaterais (BASSO, 2005, p. 11).

A partir dessas regras juridicas, principalmente o acordo denominado TRIPS
— Acordo sobre Aspectos de Direito Intelectual Relacionados com o Comércio -,
proposicbes da Organizacdo Mundial do Comércio, cuja adesdo se impds aos
paises-membros (explica-se: os paises-membros da OMC séo obrigados a aderirem
ao TRIPS, mas as regras contidas nesse acordo sdo de natureza da flexibilidade,
Nesse caso, a regra € flexivel no que toca a discricionariedade que os paises-
membros da OMC tém na escolha da forma e de conteddo quando da insercao de
tais regras em suas legislacdes internas), sdo regulados os diferentes tipos de
propriedade intelectual, seja sob a forma de produtos — as patentes -, seja pela
producdo literaria ou artistica, e principalmente sobre a producdo intelectual na

forma de signos distintivos diferenciados, as marcas.

Em diversos outros paises e regiées do mundo tém permitido o registro de
marcas sonoras, constatando-se que essa pratica tem se deslocado para os paises
da América do Sul, tais como Chile, Argentina e Paraguai. Nos Estados Unidos o
regramento juridico acerca das marcas sonoras esta nas legislagcbes cognominadas
como Trademark Act, de 1946 e Manham Act, de 1947. J4 na Unido Europeia, as
marcas sonoras sdo tratadas Diretivas 89/104/CEE, e na Franca, no LEURS e
regras partir do artigo L 711-1 do Cédigo de Propriedade Industrial, a Lei n©91-7 de
04 de janeiro de 1991. Na Argentina o registro de uma marca sonora foi aceito

desde 2000, e tratava-se do som da marca Intel*.

'Salomao, A. Rugido patenteado? In:
http://epocanegocios.globo.com/Revista/Common/0,ERT26361-16363,00.html. Acessado em
06.06.2015.
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No Brasil, as regras sobre direito marcario, de se ver, foi a partir da lei
9.279/97, onde os tipos de marcas evoluiram a partir de critérios baseados na
finalidade do seu uso, a partir de critérios diferenciadores entre os produtos e
servicos postos no mercado em posi¢cao de concorrentes, ou se refere a marcas de
certificacdo, que trata de um produto ou de um servigo com determinadas normas ou
especificacbes técnicas, notadamente quanto a qualidade, natureza, material e
metodologia nele aplicado, ou que tenha a funcdo de indicar produtos e servicos
oriundos de certa entidade, a qual deve regular a sua utilizacdo, a partir, por
exemplo, por parte de uma série de produtores diferentes (MORO, 2003, p. 33),
demonstrando uma leitura do artigo 123 da lei 9.279/1996, que dispde sobre os tipos

de marcas reconhecidas pela legislagéo:

Art. 123. Para os efeitos desta Lei, considera-se:

| - marca de produto ou senico: aquela usada para distinguir produto ou
senico de outro idéntico, semelhante ou afim, de origem diversa;

Il - marca de certificagdo: aquela usada para atestar a conformidade de um
produto ou senico com determinadas normas ou especificacBes técnicas,
notadamente quanto a qualidade, natureza, material utilizado e metodologia
empregada; e

Il - marca coletiva: aquela usada para identificar produtos ou senigos
provindos de membros de uma determinada entidade.

Alguns doutrinadores apontam tipos de marcas a partir de sua notoriedade
(marcas conhecidas ou desconhecidas), e os tipos de marcas como registradas e
nao registradas (ou registraveis), tendo como base uma literalidade os artigos 122 a
124 da lei 9.279-96. Bem dizer, o artigo 124 em nada impede o registro das marcas
sonoras, por nao dispor, em seu rol, tal proibicdo. Tal proibicdo deriva de uma

interpretacao literal, feita pelo INPI, nas disposi¢des do artigo 122 da citada lei.

A Legislacdo Brasileira acima indicada, nesse ponto, — o da registrabilidade
das marcas —, passou a regular e reconhecer somente as marcas “visualmente
identificaveis” (BARBOSA, 2003, p. 60), levando a vala do desprezo as marcas
sonoras e principalmente a marca representada pelo signo da voz, contudo, em uma
interpretacdo rasa, posto conter nesse mesmo artigo — em sua parte final — a
indicacdo de que somente é proibido o registro se tais marcas estiverem
“‘compreendidas nas proibigdes legais” (artigo 122, in fine). Tal tratamento legislativo
e/ou interpretativo, além de antigo, vai na contramdo de novos olhares da literatura

juridica estrangeira. Nesse ponto, a legislacdo dos diversos paises globais tem se
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ocupado com as marcas sonoras e com o direito que recai sobre a voz enquanto
objeto de protecédo do Direito de Propriedade Intelectual. O exemplo mais tipico é o
acordo internacional denominado TRIPS, de origem na OMC, e que trata do direito
do autor, em sua secédo 1 (artigos de 09 a 15) e que cuida, dentre outras matérias, a
protecdo de artistas-intérpretes, produtores de fonogramas (gravagdes sonoras) e
organizacbes de radiodifusdo (artigo 14). Portanto, este Tratado tem duas
serventias: i) a possibilidade de incidir diretamente no sistema juridico dado que tal
acordo fora ratificado pelo Brasil (Convencédo de Viena sobre tratados) ou que se lhe
dé vestes de norma constitucional, ao menos na parte que versa sobre direitos
fundamentais; ii) ou de observancia como legislacdo hierarquicamente superior as
normas infraconstitucionais. Além disso, h4 a possibilidade de a doutrina e/ou a
jurisprudéncia, ou quica o legislador - se valer das técnicas do conhecido direito
comparado, que auxilia na construcdo e do aperfeicoamento do sistema juridico

interno a partir da leitura de regras mais evoluidas do direito internacional.

No Brasil, o inicio do direito marcario comec¢a com a utilizacdo do Direito
Penal e evoluiu com o Decreto 2.682 de 1875, que seguiu 0s passos da legislacéo
Francesa. Depois vieram os Decretos 3.346, de 1887 e 7.903/1945, seguidos pelos
Decretos-lei 254/1967 e 1.005/1969 e pela lei 5.772, de 21 de dezembro de 1971.
Hoje, a matéria propriedade intelectual € regulada pela lei 9.279, de maio de 1996
(MARQUES, 2010, p. 77). Nesse ponto, a marca sonora como signo de identificacédo
foi rechacada da protecdo legal, mesmo se apontando em alguns autores a
possibilidade da existéncia de uma protecdo extraida da Constituicdo Federal em

vigor, a partir de uma interpretacdo teleol6gica da norma contida em seu artigo 5°
XXX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utilizagdo, bem como prote¢édo as criagfes industriais, a
propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos

distintivos, tendo em \ista o0 interesse social e o0 desenwlvimento
tecnoldgico e econdmico do Pais.

E que se pode extrair da regra principiolégica constitucional, a partir do
fragmento “e outros signos distintivos” uma interpretacdo de que a legislacao patria
protege todos os tipos de signos, desde que ele tenha a capacidade de distinguir 0s
produtos e servicos a ele vinculados. Contudo, a doutrina se rebela sobre a

interpretacdo literal da lei 9.279/96 que afasta a voz como objeto protegido como
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direito de marca, passando a recomendar que se extraia o conteudo da norma
constitucional a partir de uma interpretacdo mais completa, principalmente pelas
interpretacdes sistematicas e teleoldgica a partir da evolugdo dos sinais marcério.
Sistematicos enquanto a real apuracdo do sentido dos conceitos de sinais
registraveis como marca no Brasil, em especial a Constituicdo Federal, a partir de
um entendimento de que a Carta Magna ndo autoriza a restricdo imposta pela INPI
(MARQUES, 2010, p. 135).

Nesse diapasédo, o retro citado autor termina por realizar uma interpretacéo
teleolégica, com resultado fincado na parte final do artigo 5°, XXIX da CF/88, a dizer
que “a lei assegura (...) a propriedade das marcas (...) tendo em vista o interesse
social e o desenvolvimento tecnologico e econdmico do pais.” (italico do autor).
Assim, poder-se-ia inferir que o0 excerto normativo contém comando as fontes
juridicas a ele inferiores para regularem a propriedade das marcas em sintonia com
0 interesse social e com o desenvolvimento tecnolégico e econdémico do Brasil
(MARQUES, 2010, p.135). Mas, contudo, eis que com a publicacdo da Lei 12.441 de
11 de julho de 2011, cognominada como a lei das EIRELI — Empresas Individuais de
Responsabilidade Limitada -, foi introduzido o artigo 980-A no Cédigo Brasileiro (Lei
10.406/2002) a discérdia podera ser elidida, jA que em seu quinto paragrafo a
referida | (Constituicdo veio regular o direito das marcas sonoras e mais
precisamente a voz enquanto direito marcario e possivel de apropriacdo e

valorizagdo econdmica).

Bem dizer, a EIRELI brasileira regrou a possibilidade de cesséao de direitos de
autor para as empresas constituidas na modalidade, desde que sejam empresas
ligadas a prestacdo de servicos e que sejam compostas, como socio, pelo proprio
autor cedente. Nessa lei, o legislador foi enfatico em regrar a cessao de direitos,
dentre eles os de marca e voz. Assim, o legislador inaugurou uma inovacéo
legislativa em sede de lei ordindria — porquanto a voz ja tenha sido objeto de
previsdo na Carta Constitucional -, a demonstrar que, ainda que de forma acanhada,
a legislagao brasileira tende a reconhecer o direito sobre as marcas sonoras, e a
autorizar de vez a registrabilidade e consequente protecdo. Enquanto isso nao
acontece, eis que a doutrina se vé forcada a se utilizar de regras de interpretacéo

para sanar a omissao legislativa.
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Destarte, a doutrina se inquina em registrar que o método interpretativo
gramatical empregado pelo INPI, ndo é suficiente para resolver a questdo acerca da
registrabilidade de marcas sonoras, precisando da utilizacgdo de métodos mais
amplos de interpretacdo. Uma interpretacdo conjunta da legislacdo (Direito
Comparado, Tratado Internacional, Constituicio Federal e Lei da EIRELI)
certamente seria o caminho mais acertado, com emprego dos métodos de interacao,

tais como o histérico, extensivo e o teleolégico.

Assim, o presente trabalho se debrucara sobre esse signo distintivo — a voz —
como bem protegido e por si s@, desvinculado dos produtos, da pessoa do produtor,
ou do pais de origem. O escopo € o estudo da voz na nova dindmica da legislacéo
brasileira, realizando uma hermenéutica desse dispositivo, cujo fim desejado foi o de
dar-lhe uma natureza de norma constitucional, seja a partir da teoria da
Constitucionalizagéo do Direito Privado, seja através de uma hermenéutica finalistica
(interpretacdo teleoldgica), buscando um intercambio com as legislacGes
internacionais, aos moldes da técnica do direito comparado, regras normativas
afetas a protecdo desse signo distintivo enquanto objeto do Direito Marcério,
principalmente no Direito norte-americano e europeu (principalmente a LEURS da
Franca, simétrica a lei das EIRELI brasileira), para que seja possivel tracar uma
perspectiva evolutiva do Direito Marcario, acerca das marcas sonoras e

principalmente sobre a voz enquanto signo distintivo.

Portanto, esse é o0 ponto central da pesquisa: o estudo da marca sonora e da
voz enquanto marca distintiva por si sO agregada de valor comercial e merecedora
da protecdo juridica, levando tal protecdo, que ora tdo somente de natureza
infraconstitucional — no que se refere ao direito sobre a voz humana -, para norma de
cunho constitucional, a partir de uma hermenéutica teleolégica e sistematica das
regras internas inter-relacionadas com as dos acordos internacionais subscritos pelo
Brasil. Chegou-se a final ao objetivo da pesquisa, ao entendimento de que a
protecdo das marcas sonoras e da voz enquanto signos distintivos realmente
encontra amparo na Constituicdo Federal e na Lei da EIRELI, conferindo-lhe uma
maior protecdo juridica, capaz de atribuir ao Brasil maiores possibilidades de

desenvolvimento comercial e de acesso as tecnologias das inovagoes.
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Assim, o capitulo primeiro tem por escopo situar o Direito das marcas sonoras
e o direito que recai sobre a voz humana enquanto objeto da legislacédo interna e
internacional, estudando-o as marcas sonoras em sentido lato, levando-se em
consideracdo: i) a sua conceituacdo e evolucdo histérica, buscando os elementos
qualificadores e diferenciadores entre marcas, marca das sonoras e voz, enquanto
espécie e género uns dos outros, mostrando como o direito de propriedade
intelectual evoluiu desde os seus primérdios, na revolugcdo industrial e periodo das
navegacoes e do comércio internacional, evolucdo esta que se aprimora,
hodiernamente, posto a revolugdo tecnolégica e abertura de mercados globalizados;
i) demonstracdo dos tipos de marcas, desde aquelas produzidas pelo intelecto
investigativo e cientifico da doutrina juridica, até as que sao objeto da propria mens
legislatoris; ii) o poder das marcas, tendo como subitem as marcas registraveis e
nao-registraveis, clareando o leitor acerca do poder dos signos marcarios e do que
se entende por marcas registraveis e nao registraveis; iii) a legislacdo marcéaria no
Direito Internacional, com énfase no acordo TRIPS. Para tanto, foram estudados a
legislacéo Internacional de cunho multilateral (Acordos da Unido de Paris, de Berna,
Acordo TRIPS e etc.), e o tratamento dado ao Direito Marcario pelos Estados Unidos
e Unido Europeia; iv) buscar entender as marcas sonoras no Brasil a partir da
utilizacdo das regras do direito comparado e superioridade das normas veiculadas
em tratados subscritos pelo Brasil e até mesmo pela possibilidade de se lhe dar
status de norma constitucional; v) a analise das marcas e das marcas sonoras no
direito brasileiro, onde serd, foi analisada a legislacdo brasileira, mais precisamente
a atual lei de 9.279/96, que regula direitos e obrigacOes relativos a propriedade
industrial e a atual lei 12.441/2011 (lei das EIRELI), que introduz o artigo 980-A ao
Cadigo Civil Brasileiro e que, pela primeira vez e de forma explicita, faz alusédo a
protecdo juridica ao Direito de voz; vi) as marca sonoras no direito internacional, com
mais precisdo nos Estados Unidos e Unido Europeia, com énfase na legislacéo
francesa; vii) o tratamento das marcas sonoras na Lei 9.279/96, mais precisamente
acerca dos impedimentos de registrabilidade e, por fim, as marcas sonoras e a voz
na lei da EIRELI (lei 12.441/2011).

O segundo capitulo destina-se ao estudo das conceituacdes do direito de voz
e de outros direitos “transversais” ligados a voz (tais como os direitos do autor, 0

direito de radiodifusdo, os direitos ligados a personalidade) no direito internacional e
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no direito interno, a partir das premissas constantes tanto na Constituicao Federal de
1988, como também das regras de direito civilista, numa tentativa de se descobrir se
o legislador ordinario, na lei da EIRELI, ao regular a voz, estaria ele estendendo tal
previsdo as marcas sonoras como um todo. Assim, ter-se-a uma leitura do direito
que recai sobre a voz humana a partir de uma analise da regulacdo juridica
estrangeira e nacional assim disposto: i) analise do direito que recai sobre a voz
humana na legislacdo da Unido Europeia e énfase na legislacdo francesa (LEURS);
i) o direito que recai sobre a voz humana na legislacdo norte-americana; iii) a voz no
Direito brasileiro, buscando-se a previsdo legal na Constituicdo Federal, no Cdodigo
Civil e na lei da EIRELI, assim como no Direito da Radiodifusdo, buscando
elementos para entender a natureza juridica da voz; a saber se ela € elemento do
direito autoral ou direito de personalidade (com possibilidade de se averiguar se a
voz é elemento constitutivo do direito de imagem ou se possui autonomia); iv) por
fim, investigar se o direito que recai sobre a voz humana se insere no conceito das
garantias constitucionais ligados a dignidade da pessoa humana e de direitos

fundamentais.

O terceiro e Ultimo capitulos cuidam das marcas sonoras e do direito de voz a
partir de uma leitura do Direito Comparado e da interpretacado juridica constitucional,
em conjunto com a nova lei das EIRELI (Lei Federal 12.441/2011) que introduziu 0
artigo 980-A no Cadigo Civil, com finalidade de se realizar uma dupla hermenéutica
— hermenéutica constitucional e hermenéutica da lei -, seja essa interpretacdo de
natureza sistematica e/ou teleolégica, para se chegar ao fim proposto na pesquisa.
Assim, ter-se-a: i) o estudo da marca sonora da voz na Franga e na Comunidade
Europeia como um todo; ii) a analise da marca sonora e do direito que recai sobre a
voz humana a partir do TRIPS; iii) a andlise das marcas sonoras a partir do
regramento do direito da voz, no Cddigo Civil, antes da modificacdo que se lhe
imp0s a lei da EIRELI, iv) a analise das marcas sonoras a partir do regramento do
direito da voz, no Cadigo Civil, depois da modificacdo que se lhe imp6s a lei da
EIRELI; v) as marcas sonoras e direito que recaem sobre a voz humana a partir da
hermenéutica e da interpretacdo juridica, na tentativa de desvendar uma inter-
relacdo entre a protecdo dada a voz e a sua extensdo as marcas sonoras Como um

todo.
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O objetivo geral é o estudo e o desvendar da protecdo das marcas sonoras,
sonegados por derivacdo da interpretacdo literal feitas pelo Instituto Nacional de
Propriedade Intelectual, em dispositivos legais previstos no ambito da lei 9.279/96,
dando entendimento da ndo registrabilidade, fato que muda a partir de inovacfes ao
Caodigo Civil por forca de um novo direito apontado pela lei das EIRELI. Quanto ao
objetivo especifico, a pesquisa voltou-se ao estudo do direito de voz e sua inovacéo
na legislacdo interna, buscando desvendar, através da interpretacdo juridica

extensiva e teleoldgica, se a protecdo dada a voz se estende as marcas sonoras.

7

O objeto da pesquisa é a regulacdo e protecdo do direito marcario, mais
especificamente as marcas sonoras o direito que recai sobre a voz humana e a sua
inovadora previsdo legal na lei da EIRELI Nesse diapaséo, o interesse maior é se
discutir a extensdo da protecdo do direito que recai sobre a voz humana as marcas
sonoras, a partir da hermenéutica e interpretacdo constitucional do artigo 5°, inciso
XXVII, alinea a, em uma leitura interpretativa do 8§ 5° do artigo 980-A do Codigo
Civil, inserido pela lei 12.441/2011.

Metodologicamente partiu-se da premissa que a pesquisa cientifica ora
proposta se insere no ambito da ciéncia social, econémica e juridica (abstraindo-se
agueles entendimentos ser o Direito um fato social e ndo uma ciéncia autbnoma),
onde existe a constatacdo da impossibilidade de se lhe aplicar este ou aquele
método, posto que no campo do Direito Contemporaneo ndo se tenha aplicacéo
pura e simplesmente do método cartesiano do tipo fechado. Muito pelo contrario, a
sociedade é dinamica, exigindo um método de pesquisa mais moderno, considerado
do tipo aberto, evolutivo e complementar. Firmando o entendimento em GIL (1999,
pag. 05), eis que ele registra dois tipos de métodos: i) 0 que proporciona bases
l6gicas da investigacdo e ii) os que indicam 0s meios técnicos de investigacdo. Na
pesquisa foram utiizados o método dedutivo e o descritivo analitico. Para a
fundamentacdo teorica, foi realizada pesquisa de acervo legal pessoal e de
bibliotecas publicas e privadas, além de aquisicbes de obras de relevante

importancia.

Tem como justificacdo de pesquisa 0 seu proprio objeto, o direito marcario,
especificamente as marcas sonoras e 0 direito que recai sobre a voz humana,

enquanto bem de valor econbmico agregado capaz de exigir do Estado uma
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protecdo legal. Assim, de um direito excluido do sistema legal, agora com
possibilidade de se inserir no campo do Direito Constitucional. A fundamentacéo
esgota-se tdo somente no campo da teoria, posto ser da esséncia da pesquisa 0
estudo de um direito — marcas sonoras e voz — a partir da legislacéo posta e a partir

de uma teoria normativa hipotética.

1. AS MARCAS SONORAS NO DIREITO BRASILEIRO E ESTRANGEIRO

A preocupacdo com as marcas, como se vera, nem sempre foi objeto de
preocupacdo do homem. Foi somente em finais da idade média e inicio da era
moderna, com o surgimento de meios de producdo hoje denominados primério e
secundario — comércio e industria — foi que o oeconomica hominem passou a
perceber a relevancia da marca e da importancia da sua protecdo, principalmente
pelo surgimento de novas formas de producéo tecnologica do periodo industrial e a
expansdo do comércio por derivacdo das grandes navegacfes. Nos primordios, as
marcas eram percebidas apenas como indicativo do pais ou quica da regido de
origem do produto, como forma de comprovacdo da sua qualidade e até mesmo
identificador do artifice autor do produto. Conforme leciona Mallmann (2014, p. 2):

O homem-produtor, desde a Antiguidade, teve a inclinacdo de assinalar, de
modo caracteristico, a sua producdo. Na Idade Média era comum
empregarem-se marcas figuradas, constituidas de linhas retas ou curvas,
sendo reconhecido como direito privado absoluto, protegido que era pelas
corporagdes de mercadores. Em 1386, por exemplo, D. Pedro IV, rei de
Aragdo, ordenou que os teceldes do Reino pusessem a marca da cidade

nas pecas de tecidos, aparecendo, em 1445, marcas individuais
determinadas pelas corporagfes de fabricantes de mantas.

Como se vera mais adiante, o foco estava mais no produto ligado a industria
(v.g., o linho industrializado) ou até mesmo aos produtos do agronegécio (vinhos,
gueijos). Ndo se avistava o artifice como autor intelectual de uma obra derivada do
seu espirito criativo, e menos ainda como algo capaz de ter valor por si S0,
desgarrado do valor do produto ou do valor da empresa (valor patrimonial dos seus
bens ou do fundo de comércio). Com a evolugdo conceitual de marca, eis que ela,
além de agregar valor que as vezes supera até mesmo ao do produto ou ao da

empresa que o produz, posto estar ligado ao carater criativo do espirito humano.
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Assim, ndo se tem na marca apenas como algo capaz de identificar a origem
ou a autoria do produto, e muito mais como algo que possui valor econémico
agregado. Desta forma, e diante dessa evolugcdo, eis que passou a merecer
protecdo juridica, seja para limitacdo da acdo no campo da concorréncia — uso do
direito de autor -, seja para proteger os direitos do préprio autor. Com a evolucédo
cientifica, eis que o campo da producdo intelectual também se expandiu,
aumentando o campo de incidéncia do Direito autoral. As criacdes ligadas a génese
e ao carater humano daquele que criada também se fez cobrar da protecdo. Nesse
diapasdo, as marcas sonoras exigiram protecdo, assim como a protecdo de
carateristicas intrinsecas da personalidade humana, e como se vera, da protecdo da
voz humana como elemento capaz distinguir e individualizar o seu emissor. Para
inicio do tema, importa, antes de tudo, tracar uma evolucdo histéria das marcas, com
escopo também entender o seu evolutivo modelo de conceituacao até se chegar aos
modelos juridicos protetivos das marcas, seja no ambito do direito internacional, seja
no ambito do direito interno. Tal oficio, de inicio dito como tormentoso, dado aos
modelos impostos pelas fases em que o tema fora tratado, a protecdo conforme se
vera, afastou-se, a priore, da esséncia conceitual — o ser do objeto cognoscivel —
para uma derivagcado conceptual da marca a partir da origem, procedéncia, finalidade,
destinacdo daquilo que era produzido.

As marcas sonoras evoluiram conjuntamente com o0 que se costuma chamar
de evolucdo tecnoldgica, com a aparicdo do radio e da televisao, surgindo elementos
diferenciados, de cunho sonoro, insito da criacdo intelectual humana, a requisitar
protecdo juridica do direito do autor. Nesse ponto ha que se tratar das marcas
sonoras e da voz humana comecgando da sua origem — as marcas -, pelo conceito,
evolucdo histérica das marcas e da evolugdo dos marcos juridicos nacionais e

internacionais.

1.1. Conceito e evolucédo historica das marcas. As marcas sonoras.

Os modelos construtos da legislacdo e da doutrina para melhor definir
conceitualmente 0 que seja marca passam obrigatoriamente pelo seu carater
historico-evolutivo, dado a cada fase experimentada pela economia. Certo é que a

finalidade da protecdo das marcas tem, ultima racio, o carater econdmico que tais
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marcas representam. Assim, tem-se uma fase inicial, de carater ndo econémico, que
a doutrina passa a rejeitar como direito das marcas, posto que a protecdo seja
destinada a pessoa do proprietario do bem, em sua natureza corpérea. Estar a falar
das evidéncias arqueoldgicas do uso dos signos distintivos pelos antigos egipcios,
gregos e romanos, para marcarem 0s seus objetos da propriedade e/ou do trabalho,

e em especial os das artes.

Ainda assim, Domingues (1984, p. 1) traca um histérico evolutivo das marcas,
a falar que na remota antiguidade ja se podia encontrar marcas usadas como sinais
distintivos e de identificacdo de coisas e animais, assim como sinais de propriedade
(em coisas, animais, armas e outros utensilios), a indicar precisamente 0 sujeito e 0
objeto, tornando possivel a transmissdo da propriedade. Afirma o autor (tomando
como referéncia Colorne, Franceschelli e Cozo) que era possivel identificar nos
achados arqueolégicos sinais indicativos dos fornos, e que tais sinais sdo capazes
de precisar a data das edificacbes e a conexdo entre o produto e 0 seu produtor.

Mas, ao final, informa que (1984, p. 2):

Evidentemente, naqueles tempos ndo encontramos a funcdo comercial que
depois as marcas vieram a adquirir e consenarem até os nossos dias, e
Franceschelli ressalta que nem sempre detectamos uma separacado distinta
entre o instituto da marca e aquele outro nome, sigla, insignia ou sinete que
seniam para distincdo da pessoa e seus bens, ou coisas que produziam.

Gama Cerqueira (apud OLIVEIRA NETTO, 2007, p. 21) afirma que o
aparecimento desses sinais ndo implica em dizer que a marca se origine daquele
tempo, pois essa protecao € remota e tem cunho personalissimo, ndo tinha em conta
a marca em si e visava apenas a protecdo do usuario e 0 seu vinculo com a
propriedade, desprovido, por si sO, de valor econdmico. Nesse diapasao, poder-se-ia
dizer que o conceito de marca estaria ligado precipuamente ao seu valor econémico.
Portanto, o objeto do direito marcario é, sem duvida, aquele representavel por um
valor comercial, posto que Moro (2003, p. 24) afirma que “ a essa época, € certo,
ndo se podia atribuir & marca o sentido comercial, pois ndo visava a clientela.
Sentido este atualmente constatdvel. Sua fungdo era restrita a indicacdo da
propriedade do objeto, uma relacdo de pertinéncia.” Desse modo, o carater
comercial foi preponderante para a formatagdo, em um sentido evolutivo do seu

conceito, derivado dos tempos medievos. Moro (2003, p. 25), ao estudar as licbes de
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Waldemar Ferreira, afirma que os aspectos mais importantes se deram a partir do
momento em que o comeércio adquiriu relevantissimo papel econémico e juridico e,

passo a passo, “as marcas se revestiram do sentido juridico que hoje tém”.

Portanto, a conceituacdo do que seja marca tem a sua origem a partir da
idade média, e tinha como pressuposto a funcdo por ela exercida. Assim, a marca,
naguela época, tinha a funcdo de indicar o estabelecimento ou a casa em que fora
fabricado o artigo ou que o vendia, conforme Moro (2003, p. 25). Assim, na idade
média, o uso da marca era uma obrigacdo imposta ao artesdo, e que tinha como
finalidade identificar a procedéncia de seus produtos como sendo de uma
determinada corporacdo de oficio. Oliveira Neto (2007, p. 21) aponta duas espécies
de marcas medievais: a) principal, coorporativa ou geral, utilizada pelos mestres da
corporacdo, que permitia ao adquirente associar o produto a ideia de qualidade,
local ou modo de fabricacdo; b) a assesséria ou particular, a indicar o artesdo

daquele oficio, e acompanhava obrigatoriamente a marca coorporativa.

Contudo, e conforme se avista em Gama Cerqueira (apud OLIVEIRA NETO,
2007, p. 22), o que se alterou substancialmente foi o conceito de marca do ponto de
vista da origem para o carater individual do comerciante, a partir da lei 12.4.1803,
gue regulou as formas de organizagéo e registros de marcas, culminando pena aos
contrafatores. Mas, nessa lei, o legislador ocupou-se apenas em regular a
identificacdo e distincdo dos fornecedores de produtos e servicos. Assim, a
preocupacédo era indicar a industria fabril ou manufatureira, produtora do artigo, ou o
estabelecimento comercial que o vendia, constituindo-se na funcdo essencial de

identificar o vendedor que se emitia entre o produtor e o consumidor.

Assim, a definicdo de marcas passa por diversos aspectos, comportando
quatro diferentes correntes: a) o da procedéncia ou local que vende o produto; b) a
distingdo de um produtor para com os demais produtores; c) a conjugacao das duas
primeiras - origem do produto e a identificacdo do produtor-, e; d) a atratividade e
conservacdo da clientela, que deve ser acrescentada a terceira corrente (MORO,
2003, p. 29).

Nesse diapasao, a doutrina de Maité Moro (2003, p. 30) aponta os seguintes

entendimentos doutrinarios acerca do conceito de marca:
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O conceito de

a)

Jodo da Gama Cerqueira: “Marca é todo sinal distintivo aposto aos produtos
e artigos das industrias em geral para identificd-los e diferencia-los dos
outros produtos idénticos ou semelhantes de origem diversa”; Carvalho de
Mendonga: “consistem em sinais graficos ou figurativos, destinados a
individualizar os produtos de uma empresa industrial ou as mercadorias
postas a venda em uma casa de negoécios, dando a conhecer a sua origem
ou procedéncia, e atestando a atividade e o trabalho de que sao resultado.”
Waldemar Ferreira: “... palawas, sinais ou figuras, isoladas ou em conjunto,
de forma original, adotados e de uso exclusivo do fabricante ou
comerciante, assegurado pelo registro, a fim de assinalarem-se seus
produtos ou mercadorias as exporem-se a venda.

A OMPI (Organizagdo Mundial de Propriedade Intelectual): “Un signo visible
gue permite distinguir los bienes y senigos de una empresa de los bienes y
senicos de otras empresas tratando-se de um bien incorporal, cuyo
principal valor reside em el prestigio y reputacion que representa.”

marca imposto na legislacdo tem a seguinte conformacéo:

Acordo TRIPS, art. 15: Qualquer sinal, ou combinacdo de sinais, capaz de
distinguir bens e senicos de um empreendimento daqueles de outro
empreendimento, podera constituir uma marca. Estes sinais, em particular
palawras, inclusive nomes proprios, letras, numerais, elementos figurativos e
combinacdo de cores, bem como qualquer combinagdo desses sinais, seréo
registraveis como marcas. Quando os sinais ndo forem intrinsecamente
capazes de distinguir os bens e senigos pertinentes, os Membros poderé&o
condicionar a possibilidade do registro ao carater distintivo que tenham
adquirido pelo seu uso. Os Membros poderdo exigir, como condi¢cdo para o
registro, que os sinais sejam visualmente perceptiveis.

Lei 9.279/96:

Art. 123. Para os efeitos desta Lei, considera-se: | - marca de produto ou
seni¢o: aquela usada para distinguir produto ou senigco de outro idéntico,
semelhante ou afim, de origem diversa;

Il - marca de certificagdo: aquela usada para atestar a conformidade de um
produto ou senico com determinadas normas ou especificacfes técnicas,
notadamente quanto a qualidade, natureza, material utilizado e metodologia
empregada;

Il - marca coletiva: aquela usada para identificar produtos ou senigos
provindos de membros de uma determinada entidade.

J& as marcas sonoras, enquanto espécie daquele género, evoluiu em

conformidade com a evolucdo das marcas e com a evolucao tecnoldgica, a partir de
da aparicdo dos meios de comunicacdo midiaticas do tipo radiofénico e televisivo,
gue se utilizam dos sons para atingir o consumidor. Nesse ponto, ha varias areas de
acdo em que a marca sonora se faz presente, tais como, marcas sonoras de
empresa, sons capazes de identificar times de futebol e de programas esportivos e
de seus locutores, de emissoras e de programas de radio e televisdo, de empresas
de artistas da musica, e tantos outros. Nessa esteira, a marca sonora, que evoluiu

concomitante com as demais marcas, ndo obteve do Estado a protecéo juridica nem
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o direito de registro e possuidor de elementos distintivos e individualizadores do

autor, ao menos no Brasil.

Por tudo isso, ha que se ter em mente que a marca passou a exigir do Estado
a protecao juridica, capaz de mitigar ou eliminar atos de comércio denominados de
concorréncia desleal, a se utilizar de marcas ja sedimentadas para atos de comércio
desleal da contrafagdo. Assim, e a seguir, passa-se a analise da legislacéo afeta a

marcas.
1.2. Tipos de marcas

A Lei 9.279/1996 — em seu artigo 123 - regula a possibilidade da existéncia de
trés espécies de marcas, levando-se em conta os critérios a finalidade do seu uso. O
inciso | diz respeito a marcas de produtos e servicos, cuja serventia € a de
diferenciar a marca de um produto ou de um servi¢o, de outro, igual, similar ou afim;
o Inciso Il refere-se a marcas de certificacdo, que se traduz em apontar a
conformidade de um produto ou de um servico com determinadas normas ou
especificacbes técnicas, notadamente quanto a qualidade, natureza, material e
metodologia nele aplicado. J& o inciso lll regula o tipo de marca coletiva, que tem a
funcdo de indicar produtos e servicos oriundos de certa entidade, a qual deve
regular a sua utilizacdo, a partir, por exemplo, por parte de uma série de produtores
diferentes (MORO, 2003, p. 33). Contudo, a doutrina tem se ocupado com 0s tipos
de marcas, classificando-as como do tipo marca registradas e marcas nao
registradas. Nesse diapaséo, ttm-se como marcas registradas as marcas de produto
ou servico, as marcas de qualificacdo, as marcas coletivas, Ihes acrescentando a
marca de renome. Mallmann (2014, p. 03) aponta a existéncia de marcas de
Produtos, de Servicos, Marcas de Alto Renome, Marcas Notoriamente Conhecidas,
Marcas de Certificacado e Marcas Coletivas.

Em outro plano, apontam também como ndo registraveis as marcas notorias,
as evidentemente conhecidas e as marcas de fato. Por Moro, ja se falou acerca das
marcas de produto e servico, das marcas de certificacdo e as marcas coletivas,
devendo, destarte, se ocupar nas demais. Assim, e dentro das espécies das

registraveis, estdo as marcas de alto renome, sdo aquelas tdo conhecidas pelos
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consumidores quanto pelo publico em geral, independente dos ramos da atividade,
conforme dispde o artigo 125 da lei 9.279/96 (OLIVEIRA NETO, 2007, p. 36).

Nesse compasso, estdo as marcas nao registradas, a regular a marca
notoriamente conhecida, que ndo detém conceito técnico fechado, dado o carater
aberto do termo notoriedade, levando a crer ser aquela marca com alto e
excepcional conhecimento do publico, a |lhe conferir valor econdmico e, portanto
deve ser protegido (a sua protecdo estd no artigo 126 da lei 9.279/96). Em um
segundo plano, a marca ndo registrada encampa os direitos das marcas
evidentemente conhecidas, a regular possivel confusdo ou associacdo de marcas
nacionais com marcas estrangeiras, impedindo registro fraudulento no campo
internacional. A sua regulacdo esti no artigo 124, inciso XXVII, da lei 9.279/96. Por
outro lado, a doutrina aponta a existéncia de marcas da espécie ndo registrada,
denominadas marcas de fato, definido como signo licito e disponivel para uso, sem
registro. Mas, como a legislacdo protege as marcas a partir do seu uso
reiteradamente, a sua existéncia também recebe protecdo da lei, j& que a
propriedade de um bem presume-se, em determinados casos, a partir da sua posse
e do seu regular uso (OLIVEIRA NETO, 2007, p. 40) .

1.3. O poder das marcas: as marcas registraveis e nao registraveis

As marcas sdao, irremediavelmente, um patrimonio de grande valia no
mercado atual, seja por derivacdo do acelerado desenvolvimento industrial ou das
constantes inovacdes tecnoldgicas, tornando possivel que um produtor possa expor
ao mercado um produto com as mesmas especificacdes técnicas e padrées de
qualidade, capazes de eliminar as suas diferencas fisicas. Ao adquirir um produto, a
populacdo de consumidores ndo apreende apenas um bem, mas um conjunto de
valores e atributos da marca. Algumas delas sdo capazes de apontar um padrao de
exceléncia tanto do produto como da empresa que o produz, garantindo aos
proprietarios de produtos e servicos os resultados ndo somente do produto, mas da
prépria marca como propriedade intelectual passivel de registro, chegando a casos
em gque a marca vale mais que propria empresa em si, e suas instalacdes. De outra

banda, com o aumento da oferta de produtos e servicos, aumentou também a
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possibilidade de escolha pelo consumidor, concorrendo, para o desempenho da
atividade ndo somente a sua qualidade — do produto ou servico — mas também
resvalam o poder da marca em construir atributos ao produto, cujo valor é intangivel
(PINHO, 1996, p.7).

As marcas sdo sinais que indicam — entendimento que se extrai do proprio
conceito estampado acima -, as diferenciacdes existentes nos produtos e servicos
colocados a disposigcdo no consumidor final, com poder e/ou fungdes distintivas,
funcdo de indicacdo de origem, qualidade do produto, conferindo protecdo ao
produto e ao proprio consumidor, tem funcdo social e econdmica e de publicidade
(OLIVEIRA NETO, p. 25-35). A funcdo distintiva, denominadas como funcdo de
distincdo do produto ou funcdo primaria, tem o poder de diferenciar um produto de
outro que se encontra no mercado e que lhe é similar e, de outro plano, também tem
o carater de se diferenciar das outras marcas, pois ser distintiva € também uma das

condi¢Oes de validade da marca.

Ja as demais funcbes, consideradas secundarias, i) o poder de indicar a
origem e tem dois usos: 0 poder de indicar a qualidade do produto e o poder de
indicar a sua qualidade; ii) funcdo econdmica, representado pelo valor econdmico da
propria marca e iii) a fungdo publicitéria, representada pelo poder de formar uma
imagem de si mesma e do produto ou servico que representa (MORO, 2003, p. 35-
450). Assim, pode-se entender a importancia de se proteger esse bem intangivel que
€ a marca, através de legislacdes rigorosas, seja no Direito Internacional, seja no

Direito Interno.

Como se pode notar, a Constituicdo Federal da ampla protecdo a outros
signos: Art. 5°, XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utilizacdo, bem como protecdo as criagdes industriais, a
propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos,
tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do
pais. Desta forma, protege marcas como propriedade — inclusive imaterial -. Mas, o
direito deve excluir somente a concorréncia desleal, sem eliminar todo tipo de
concorréncia. Nesse caso, caso existe uma tensdo entre liberdade de concorréncia e
exclusividade, jA que o direito marcario encontra seus limites em determinados

interesses socialmente relevantes (BARBOSA, 2007, p. 08).
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Assim, o Direito Macario regula as condi¢cbes de registrabilidade em amarras
de cunho constitucional e infraconstitucional. Pontes de Miranda (apud BARBOSA,
2007, p. 10) informa a existéncia de um Direito subjetivo constitucional, que ha um
direito publico subjetivo constitucional de pedir registro e direito de exclusividade de
registro da marca, mas que essa exclusividade esti ligada a vinculacdo a uma
atividade. Pelo principio da especialidade, a apropriacdo de marca se faz da maneira
mais restrita possivel, dentro da finalidade de assimilagcdo da marca — apenas no
mercado ao qual a marca é dedicada -; um complexo de signos € apropriavel: a) por
jA estar no dominio comum da lingua; ou b) j& foi apropriado por terceiros — como
novidade -. O signo € apropriavel enquanto jamais tenha sido apropriado por alguém
— res nullius -. Dentro do res nullius, o signo passa a ser suscetivel de

reconhecimento, existéncia e propriedade (BARBOSA, 2007, p. 13).

Atualmente, as possibilidades de registro dos signos marcario encontram-se
regulado, no campo internacional, pela Convencdo de Paris e pelo acordo TRIPS.
No direito interno, além da previsdo na Constituicdo Federal, a matéria e
regulamentada no artigo 122 da lei 9.274/1996 (CORREIA, 2007, p. 209-216). Nessa

seara, temos que o TRIPS regula a matéria em seu artigo 15:

Art. 15 do TRIPS: Qualquer sinal, ou combinagdo de sinais, capaz de
distinguir bens e senicos de um empreendimento daqueles de outro
empreendimento, podera constituir uma marca. Estes sinais, em particular
palawas, inclusive nomes préprios, letras, numerais, elementos figurativos e
combinagcdo de cores, bem como qualquer combinagdo desses sinais, serao
registraveis como marcas. Quando os sinais ndo forem intrinsecamente
capazes de distinguir os bens e senigos pertinentes, os Membros poderéo
condicionar a possibilidade do registro ao carater distintivo que tenham
adquirido pelo seu uso. Os Membros poderdo exigir, como condi¢do para o
registro, que os sinais sejam visualmente perceptiveis.

7

J4 no Direito interno, a matéria € regulada a partir do artigo 122 da lei

9.274/96, que assim diploma:

Ar. 122. Sado suscetiveis de registro como marca o0s sinais distintivos
visualmente perceptiveis, ndo compreendidos nas proibicfes legais.

Os critérios de impedimentos de registro de marcas sao apontados a partir do
artigo 124 da lei acima citada (Titulo Ill, capitulo I, secdo Il), e apontados pela

doutrina como critérios, quando da analise do pedido de registro: a) quanto a sua
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bY by

constituicdo; b) quanto a ilicitude; c) quanto a distinguibilidade e d) quanto a
disponibilidade. Tais proibicdbes ndo somente as contidas nos artigos 124 acima
apontadas (CORREIA, 2007, p. 219). O autor aponta como causa de impedimento
de registro baseada no critério da ilicitude, aqueles previstos nos Incisos |, lll, IV, XI,
XV, XV e XVI do artigo 124, que séo os sinais: i) representativos de 6rgaos oficiais
internos e internacionais, iii) Contrarios a moral e aos bons costumes ou que ofenda
direitos, os sentimentos e a imagem das pessoas, iv) reproducdes de cunho oficial;
V) reproducdo ou imitacdo de titulo, apdlice, moeda e cédula de emissdo por ente
publico; vi) nome civil ou sua assinatura, nome de familia ou patronimico e imagem

de terceiros.

Quanto ao critério de constituicdo, a proibicdo encontra amparo nos incisos I,
IX e X, do artigo 124, e sdo as que se referem: i) ao registro de letras, algarismo e
datas; ii) sinais referentes a indicacao geografica, ou iii) sinal que induza a falsa
indicacdo quanto a origem, procedéncia, natureza, qualidade ou utilidade do produto
OuU servico a que a marca se destina. Ja os critérios de distinguibilidade, a sua
previsdo esta implicita nos incisos VII, XIX e XVII, e séo: i) 0s sinais ou expressdes
empregados como meio de propaganda; i) reproducdo ou imitacdo, no todo ou em
parte, ainda que com acréscimo, de marca alheia registrada, para distinguir ou
certificar produto ou servico idéntico, semelhante ou afim, suscetivel de causar
confusdo ou associacdo com marca alheia; iii) termo técnico usado na industria, na
ciéncia e na arte, que tenha relacdo com o produto ou servigo a distinguir. Por fim,
as causas de impedimento de registro tendo-se como base os critérios de
indisponibilidade, o autor acima apontado indica os incisos V, Xl, Xl e XXI, que
dispde cada um deles: i) reproducdo ou imitacdo de elemento caracteristico ou
diferenciador de titulo de estabelecimento ou nome de empresa de terceiros,
suscetivel de causar confusdo ou associacdo com estes sinais distintivos, ii)
reproducdo ou imitacdo de sinal que tenha sido registrado como marca coletiva ou
de certificacdo por terceiro; iii)) nome, prémio ou simbolo de evento esportivo,
artistico, cultural, social, politico, econébmico ou técnico, oficial ou oficialmente
reconhecido, bem como a imitagdo suscetivel de criar confusdo, salvo quando
autorizados pela autoridade competente ou entidade promotora do evento e, por
altimo, iv) a forma necessaria, comum ou vulgar do produto ou de acondicionamento,

ou, ainda, aquela que ndo possa ser dissociada de efeito técnico.
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1.4. Procedimentos de registro

Apontam-se, pelo menos, trés possibilidades de se adquirir a propriedade do
direito de propriedade intelectual: pelo registro, pela notoriedade da marca e pelo
seu uso reiterado. Tal assertiva deriva da combinacdo de ampla legislacdo sobre
propriedade, tais como o Direito civil, a regular a propriedade, a posse e o dominio,
assim como as possibilidades da usucapido, e a lei de registro marcario e das

normas do INPI.

Oliveira Neto (2007, p. 72) comeca por dizer que o primeiro uso de um signo
distintivo é definido como modo suficiente para a aquisi¢cao originaria de um direito
exclusivo dessa marca, a partir de um nominado sistema declarativo. Assim,
adquire-se a marca pela ocupacédo, sendo o registro meio de prova dessa
titularidade. Assim, a ocupacgéo, como objeto da lei civil 10.406/2002, em seu artigo
1.263, regula: “Art. 1.263. Quem se assenhorear de coisa sem dono para logo lhe

adquire a propriedade, ndo sendo essa ocupacéao defesa por lei.”

Por outro lado, Barbosa (2012, p. 83) informa a possibilidade da usucapiao
como forma de se adquirir a propriedade sobre direitos imateriais, a partir da inercia
qualificada do titular do direito da patente, se oponivel em relacéo a terceiros, com
possibilidade, v.g. da utilizacdo da figura do usufruto e até da serviddo, cujo prazo
devera ser aquele previsto pelo Cdadigo Civil patrio a regular a matéria. Nesse ponto,
alerta este autor, h4 a necessidade de se observar exigéncias de uso, da posse, e
dos ditames constitucionais da funcdo social e uso adequado. Assim, a posse pode
ser elemento fatico capaz de conduzir a aquisicdo originaria de direitos de
propriedade, pela ocupacao e pela usucapido. Assim, em se avistando na posse ou
uso da marca nas hipéteses previstas pela legislacao civil, licita sera a defesa dessa
posse anterior ao registro e mesmo em face do titular de registro valido, ja que posse
e propriedade sado institutos juridicos que ndo se confundem (OLIVEIRA NETO,
2007, p. 108).

Oliveira Neto (2007, p. 116) entende que nao ser dificil a protecéao
possessOria de marcas via reintegracdo, argumentando-se que 0 uso da marca por
aquele que a utlizou primeiro ou 0 uso simultdneo € uma espécie de

desapossamento. Problema é o uso do sinal distintivo simultaneamente por varios

33



empresarios, para produtos e/ou servicos idénticos, semelhantes ou afins, sem
implicar que tal uso implique em imitacdo aos demais. Nesses casos, deve a

legislacdo proteger o primeiro usuério.

Contudo, e diversamente de Pedro Marcos Nunes Barbosa, Oliveira Neto
(2007, p.122) critica a teoria da propriedade adquirida mediante posse, uso ou
ocupacao da marca, fundamentando o seu entendimento de que somente as coisas
corpbreas sdo possiveis da usucapidao, assim como pelo fundamento do artigo 129
da Lei 9.279/96, a regular que a propriedade da marca somente se adquire pelo
registro. Afirma que ndo é possivel precisar o exercicio de direitos exclusivos sobre
um signo distintivo utilizado por ambos, a partir da mesma data. Como fonte
doutrinaria, este autor se utiliza de ensinamentos de Tulio Ascarelli (exclui essa
possibilidade de ocupacao de bens imateriais); de Bento de Farias (Que o elemento
objeto da propriedade desses signos € pela publicidade, propria do registro),

complementada pela visibilidade, de Arruda Alvim.

Contudo, entende-se que tal presuncdo ndo merece prosperar, jA que a
possibilidade do direito da propriedade derivada da posse e/ou da ocupacdo €
matéria de cunho judicial, onde o juiz devera analisar a matéria fatica que se lhe
apresenta. Nao raras vezes o operador do Direito se vé diante de uma série de
comandos normativos, muitos deles contraditorios e conflitantes entre si, cuja
solucdo nem sempre encontra resposta adequada pelos critérios tradicionais de
superacdo de antinomias. Outras vezes, mesmo quando os métodos classicos
fornecem uma resposta juridica tecnicamente correta, esta pode conduzir a
resultados incoerentes e em confronto com as diretrizes do sistema, em especial
com os fundamentos constitucionais, o que ndo deixa de representar um retrocesso.
Neste cenario de inumeraveis Fontes do Direito, sobretudo leis, contendo em seu
interior regras e principios, com suas caracteristicas, finalidades e efeitos préprios e,
por vezes, contraditorios, que emerge a Teoria do Dialogo das Fontes, a orientar o
intérprete e aplicador do Direito em busca da decisdo "correta" ou, ao menos, da
constitucionalmente adequada (VIANA, 2011, p. 2).

Mas, certamente 0 modo mais coerente de se chegar a propriedade de signos
distintivos sera pelo registro. Destarte, a competéncia para receber e controlar os

registros das marcas fica a cargo do INPI (Instituto Nacional da Propriedade
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Industrial), uma autarquia Federal criada entre na década de 1960, instituicdo que a
época ficou encarregada da selecdo de tecnologia necessaria para o0
desenvolvimento econémico do pais. Hoje, essa autarquia tem a funcdo: i) a
concessdo de patentes de invencdo e de modelos de utilidades; ii) O registro de
marcas; iii) Registros de programas de computadores; iv) Registro de desenho
industrial; v) registro e controle de indicacbes geograficas; vi) informacao
tecnologica; vii) repressdo a concorréncia desleal; viii) manifestacdo sobre
assinatura, ratificacdo ou denuncia de tratados, convencdes, acordos e convénios
relacionados a propriedade industrial, e, por fim, iX) o registro de controle de

transferéncia de tecnologia (BARROS, 2007, p. 144).

A lei que rege as regras sobre o registro de sinais distintivos é a lei 9.279/96,
a comegar pelo seu artigo 122: “Sao suscetiveis de registro como marca os sinais
distintivos visualmente perceptiveis, ndo compreendidos nas proibi¢des legais”. Tal
disposicdo legal encontra amparo no artigo subsequente, a classificar e conceituar
as marcas de produto e servico, marca de certificacdo e a marca coletiva (art. 123 da
lei 9.279/96). Assim, conforme ditames da lei acima apontada, a marca € o sinal
distintivo visualmente perceptivel que distingue o produto e/ou o servico de seus
semelhantes e afins de outras origens, ou tem serventia para atestar a conformidade
de produto ou servico a exigéncias de ordem técnica ou legal, ou ainda identifica o
produto ou servico de membros de uma entidade. Em se tratando de signos, deve
aviventar que nao se trata de qualquer um, mas tdo somente dos signos capazes de
individualizar produtos, servicos, certificacdes ou coletividade (BARROS, 2007, p.
325/326).

Nesse campo, o critério adotado é o dos elementos visuais que compdem tais
signos distintivos, sendo admitida pela doutrina a classificacdo quanto a forma que
se apresentam ou quanto a sua finalidade. No primeiro caso, a autora acima
apontada discorre que elas podem ser nominativas (que podem ser escritas ou
pronunciadas), figurativas (desenhos, modelos, logotipos, hologramas); mistas (que
resultam da unido de elementos que isoladamente nada significam em termos de
marca) e tridimensionais (a forma plastica do produto ou sua embalagem). Quanto a
finalidade, a marca pode ser: especifica que identifica apenas um sé objeto) e
genérica (que envolve a empresa e todos o0s seus produtos, sendo estes
identificados por marcas especificas).
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Assim, para o registro da marca o requerente deve proceder ao depdsito do
pedido junto ao INPI, a ser objeto de um rigoroso exame para posterior emisséo de
um certificado desse registro. Tal pedido poder ser realizado por qualquer pessoa
(fisica ou juridica, de direito publico ou privado), se o pedido de registro for realizado
por pessoas juridicas de direito privado, deve estar vinculado a atividade que
exercerem de forma licita e efetiva (regra estampada no artigo 128 da lei 9.279/96).
Nesse diapaséo, percebe-se que a lei privilegia a iniciativa empreendedora e silencia
sobre o registro por iniciativa dos autores. JA 0s requerimentos derivados de
pessoas fisicas, exige-se documento comprobatério da atividade exercida,

certificada por érgdo competente (BARROS, 2007, p.359).

Acompanhando o pedido de registro deve estar o deposito do sinal distintivo,
em conformidade com o artigo 101 da lei 9.279/96, que dispbe (ressalta-se para a
regra do seu paragrafo unico, que impde que os pedidos e toda a documentacao
devem estar escritos na lingua portuguesa):

Art. 101. O pedido de registro, nas condi¢cdes estabelecidas pelo INPI,
conteré:

| - requerimento;

Il - relatério descritivo, se for o caso;

Il - reivindicacfes, se for o caso;

IV - desenhos ou fotografias;

V - campo de aplicacdo do objeto; e

VI - comprovante do pagamento da retribuicdo relativa ao depdsito.

Além da exigéncia contida na lei acima apontada, o INPI exige, para as
marcas figurativas e mistas, etiquetas e fichas relativas ao seu elemento figurativo e,
para as marcas coletivas, exige a regulacdo do uso. Para as marcas de certificacéo,
exige a descricdo das caracteristicas do produto ou servico envolvido assim como as
medidas de controle. Por fim, para as marcas tridimensionais, exige o desenho da
figura de forma frontal, lateral superior e inferior, e em perspectiva (BARROS, 2007,
p. 361).

ApoOs o depdsito do pedido de registro, eis que ele serd submetido a um
exame, apos a publicacdo (com fins de, em prazo de 60 dias para apresentacdo de
possiveis oposicoes). Tal exame (e consequente oposi¢cdo) vem regrado no artigo
158 da lei 9.279/96, sendo intimado o requerente, em igual, para se manifestar da

oposicdo. Com ou sem oposicdo e/ou manifestacdo do requerente — quanto a
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oposicéo -, 0 6érgdo competente deferira — ou ndo — o pedido de registro, alertando-
se para a possibilidade de se ajuizar acdo competente para que O processo seja
revisto (BARROS, 2007, p. 362).

O passo final de registro é a expedicdo do certificado, resultante do
deferimento do pedido e consequente pagamento das retribuicdes pertinentes as
despesas com emissdo do respectivo registro, e a sua vigéncia concernente ao
primeiro decénio, cuja obrigacédo deve ser realizada no prazo de 60 dias contados do
dia do deferimento do registro, com tolerancia de 30 dias adicionais. Assim, 0
SEBRAE? - Senico Brasileiro de Apoio as micro e pequenas Empresas - informa o
processo e procedimento para ser observado quando da requisicdo do registro de
uma marca (observando que deve o requerente, antes, realizar uma pesquisa, para
saber se existe anterioridade junto ao banco de dados do INPI, alertando que tanto
pode ser requerido por meio fisico — documentacdo em papel — quanto por meio
virtual — internet — (Observando-se que, em sendo online os documentos deverdo

ser anexados em PDF Tamanho maximo permitido dos documentos 2.000 Kbytes).
Séo eles:

Pessoa Juridica:

a. 1. Copia de Requerimento de Empresario, Certificado do Empreendedor
Individual, Contrato Social, Estatuto Social e Aditivos, se for o caso.

a. 2. Copia da Inscricdo e Situagcdo Cadastral junto ao Cadastro Nacional de
Pessoa Juridica - CNPJ (atualizado),

a. 3. Copia da Declaragdo de microempresa se for o caso.

a. 4. Etiquetas (marcas mista ou figurativa)

a. 5. Formulario proprio (Ma Internet), em 04 (quatro) vias

a .6. GRU - Guia de recolhimento do INPI (va Internet)

b) Pessoa Fisica:

b. 1.Cépia do CPF e RG (documento de identidade)

b. 2.Cépia da comprovacdo de Atividade Profissional Autdnoma,
reconhecida pelo érgao fiscalizador.

b. 3.Cépia do comprovante de inscricdo do Cartdo de Inscricdo Municipal -
CiM

b. 4.Etiquetas (marcas mista ou figurativa)

b. 5.Formulario préprio (via Internet), em 04 (quatro) vias

b. 6.GRU - Guia de recolhimento do INPI (va Internet).

15. A legislagdo marcéria no Direito Internacional

A doutrina tem se esforcado em muito para entender e classificar a legislacao

marcaria, seja no plano internacional ou no direito interno. Alguns registram essas

2 SEBRAE. Roteiro para pedido de Registro de Marca. In:

http://189.39.124.147:8030/downloads/roteiro -registro-marca.pdf. Acessado em 04.06.2015.
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legislagbes como multilateral e bilateral. Assim, aponta-se a existéncia de
legislacbes de carater multilateral, a ditar normas ndo impositivas e de adeséao
voluntéria, tais como o CUP (Convencdo da Unido de Paris) e o TRIPS (Acordo
sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comeércio,
da Organizacdo Mundial de Comércio - OMC), a serem ocupadas em capitulo
proprio. De outra banda, se registra os acordos bilaterais (ressaltando-se que ha
casos em que tais acordos tomam as vestes da unilateralidade, dado o carater
impositivo aplicado pelas nacdes desenvolvidas aos demais paises), quais sdo, 0s
FTAs, a traduzir-se em acordos bilaterais e/ou regionais de livre comércio, e os BITs,
gue sao, v.g., acordos bilaterais de investimentos. Tais acordos (FTAs e BITs), sob a
roupagem da benevoléncia, apontam para a possibilidade de existéncia
determinadas vantagens para os paises em desenvolvimento, mas, grosso modo,
sdo instrumentos juridicos coercitivos e politicamente desestabilizadores, impréprios
para o desenvolvimento sustentavel e para o acesso a tecnologia e salude publica
(BASSO0.2005, p. 11).

Tais acordos sdo de duas fases: a primeira fase, conhecida como
bilateralismo, tinha de inicio a obtencdo de compromissos no campo da propriedade
intelectual;, em uma segunda fase, o bilateralismo apontou para esquemas
comerciais estatais e até mesmo regionais como instrumento para ultrapassar as
limitagdes impostas pelo TRIPS e CUP, e atingir as suas flexibilidades, assim como
para expandir direitos de propriedade intelectual em detrimento do interesse publico.
Desta forma, os acordos bilaterais constituem instrumentos potenciais de imposicéo
de novas obrigacdes, no campo da propriedade intelectual, os quais restringem a
utilizacdo dos meios possiveis pela Organizacdo Mundial do Comércio — e da OMPI -
, onde os FTAs e os BITs criam e imp6em nova agenda global de propriedade
intelectual conhecida como TRIPS-Plus e TRIPS-extra. O TRIPS-plus constitui-se
em politicas e estratégias, mecanismos e instrumentos e que implicam em
compromissos que vao além daqueles patamares minimos exigidos pelo acordo
TRIPS, enquanto o TRIPS-extra disciplina questdes que ndo foram comtemplados
no TRIPS. Mas, tais acordos ndo passam de estratégias para buscar alternativas
fora do sistema OMC/OMPI (BASSO, 2005, p. 11-12).

Ja na modalidade de acordo do tipo multilateral, - e que influencia na
legislacdo brasileira -, vigoram seis documentos, e sao eles: CUP (Convencao da
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Unido de Paris), a convencao da Unido de Berna, as convengdes Pan-Americanas, a
OMPI, o Acordo Geral Constitutivo da OMC e o TRIPS (BASSO, 2002, p. 12). A
Convengédo da Unido de Paris para Protecdo da Propriedade Industrial (CUP) foi
criada em 20 de marco de 1883 e foi revista sete vezes (rodadas de Madri, Bruxelas,
Washington, Haia, Londres, Lisboa e Estocolmo), sendo esta Ultima a que comecgou
a vigorar no Brasil e que estd em sua oitava revisdo, desta feita com inicio em
Genebra, desde 1980. O CUP tem como importancia a serventia de norma de
interpretacdo dos demais acordos, em especial o TRIPS, e funciona como o Tratado
sobre Direito dos Tratados e tem com o TRIPS uma relacdo de integracdo explicita,
ja que o TRIPS cita expressamente tal possibilidade (BARBOSA, 2003, p. 78). Tem
como principios norteadores mais importantes para o direito internacional: a) o
principio do tratamento nacional, segundo o qual os nacionais dos paises-membros
gozardo em todos os demais as mesmas vantagens e tratamento que tém em seu
pais; e b) tratamento unionista, a regular a sua prevaléncia nos casos em que a lei
nacional proporcionar menos direitos aos seus nacionais. Outro principio de suma
importancia do CUP é o do abuso do Direito, a estabelecer regras de caducidade
das patentes (PRONER, 2007, p. 105).

A Convencdo de Berna para Protecdo de Obras Artisticas e Literarias (CUB)
foi concluida em 1886, tendo como principal competéncia a harmonizacdo de
legislagdo distinta e solugdo de controvérsias entre os estados-membros, servindo,
em ultima ratio, como padrdo minimo a ser seguido pela legislacéo interna de seus
membros. J& a convencdo Pan-Americana, realizada em Montevidéu, em 1889,
versou sobre patentes e marcas e sobre propriedade industrial, além de um acordo
sobre protecdo literaria, e a importancia desse documento foi a serventia para o
Tratado do México em 1902, este a reger direitos de propriedade industrial no
continente americano (PRONER, 2007, p. 109).

A OMPI - Organizacdo Mundial de Propriedade Industrial - ou The World
Intellectual Property Organization (WIPO) -, instituicdo criada em 14 de julho de
1967, em funcdo da necessidade pos-guerra de maior e mais eficaz protecdo aos
direitos de propriedade intelectual, assim como modernizar a administracdo das
UniGes, hoje tem o status de organismo especializado da ONU, a partir de 1974.
Tem a competéncia para concluir acordos bilaterais e multilaterais com estados-
membros, atuando como 6rgdo de apoio as secretarias das unifes de Berna e de
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Paris. Tem como fungdo o favorecimento de acordos no campo da propriedade
intelectual, realizando: a) medidas que melhorem a prestacdo de servicos nessa
matéria; b) assisténcia técnica aos Estados que solicitem; c) realizar estudos e
publicacbes sobre protecdo intelectual. A sua maior contribuicdo a propriedade
intelectual foi, sem duvidas, a unificacdo do tema, protegendo igualmente os direitos
do autor e da propriedade intelectual (PRONER, 2001, p. 111).

O Acordo Geral Constitutivo OMC, ou mais precisamente O Acordo Geral
sobre Pautas Aduaneiras e Comércio ou Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (em
inglés: General Agreement on Tariffs and Trade, GATT) foi estabelecido em 1947 e é
um conjunto de normas e concessodes tarifarias, criado com a fungdo de impulsionar
a liberalizacdo comercial e combater praticas protecionistas, regulando,
provisoriamente, as relagdes comerciais internacionais. Na rodada do Uruguai, a
tematica de propriedade intelectual tinha como premissa a busca de mecanismos
gue tornasse as normas internacionais obrigatorias e exigiveis. Nessa seara, a
rodada do Uruguai, e posteriormente a celebracdo do acordo de Marraqueche, foi
decisiva para os primeiros passos em direcdo a legislagdo marcéria Internacional
nos moldes do TRIPS, ja que essas rodadas deram azo a criagdo da OMC
(MARQUES, 2010, p. 63) como resultante do Acordo Geral Constitutivo (este,
construto da OMC), instrumento que deu azo ao surgimento do TRIPS, e, uma de
suas contribuicdes foi a vinculacdo, pelo principio da unidade do sistema, que
impede que paises adiram somente a certos acordos que lhes sejam mais favoraveis
e abram mé&o de outros, induzindo ao consenso generalizado e amplo (PRONER,

2007, p. 113). Quanto ao TRIPS, dado a sua importancia, sera tratado em separado.

1.6. O Acordo TRIPS

O Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio (acordo TRIPS ou acordo ADPIC) -, editado pela
Organizacdo Mundial do Comércio e ratificado pelo Brasil em 1994, surgiu a partir
das rodadas de negociagcdes do Acordo Geral Constitutivo (PRONER, 2007, p. 113).
Esta dividido em sete partes, sendo que a parte Il regula os padrbes relativos a

existéncia, abrangéncia e exercicio de direitos de propriedade intelectual, nele se

40



incluido regras de direito marcério, e a parte lll cuida das medidas de protecao
desses direitos. Esse acordo foi idealizado e implementado pela OMC -
Organizagdo Mundial do Comércio — a partir das reunides do GATT e de derivacao
de diversos acordos e convencgfes (aponta-se um numero de 13 documentos) todos
envolvendo interesses internacionais sobre regulacdo a propriedade intelectual e
das marcas, todos eles editados até 1982 (BARBOSA, 2003, p. 14-15). A sua
importancia resta configurada em varios pontos: i) pela participagdo mais
democratica de paises desenvolvidos com relacdo aos em desenvolvimento; ii)
construto gerado fora da OMPI — Organizagdo Mundial de Propriedade Intelectual —
instituicdo vitimada por forte influéncia dos paises mais desenvolvidos e iii) pela
propria estrutura da OMC, que possui maior capacidade sancionadora no ambito do
comércio Internacional (MEDEIROS, 2012, p. 57-58).

Contudo, indica-se como ponto negativo na legitimidade do TRIPS uma
existéncia de anteparo ideolégico alienatério nos ideais conectivos da propriedade
intelectual com comércio (EUA, Comunidade Europeia e Japao), a pregar que tal
vinculagdo formaria maior protecdo aos paises em desenvolvimentos, iSso posto na
primeira fase da elaboracdo do TRIPS. A sua segunda fase configurou-se pela
analise mais critica por parte dos paises em desenvolvimento, que comecgaram a
perceber que na primeira fase os termos derivaram da coercédo, da ignorancia e/ou
das barganhas comerciais. A terceira fase, a qual desdgua na finalizacdo do acordo,
tal documento deixou de lado a sua roupagem de vildo e inimigo dos paises em
desenvolvimento, a partir da percepcao que tal documento: i) passou a reconhecer a
diversidade entre o0s paises-membros; ii) a reconhecer que a protecdo da
propriedade intelectual em niveis mais elevados ndo geraria impacto igualitarios a
todos os paises-membros; iii) reconheceu-se que uma maior protecdo a propriedade
intelectual seria mais positivo para o desenvolvimento das inovacdes e dos
investimentos estrangeiros; iv) reconheceu-se da necessidade de uma ampla
estratégias de implantacdo do acordo e v) reconheceu-se da necessidade de maior
gerenciamento dos impactos e consequéncias na introducdo repentina de altos
niveis de protecdo observados no TRIPS (MEDEIROS, 2012, p. 58-59).

Antes de se adentrar nas disposi¢oes do TRIPS que regulam a protecao das
marcas, assim como da criacdo dos sistemas de protecdo (parte Il e lll do citado
acordo), mister serd apontar as normas de carater principiolégico, assim como as
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regras de resolugédo de conflitos normativos previstos em tal documento, tudo isso
ligado aos objetivos dos paises-membros em reduzir os obstaculos e distorcbes
prejudiciais ao comércio Internacional. Para tanto, o TRIPS deve levar em
consideracdo as diferencas existentes nos sistemas legislativos dos paises
signatarios, sendo capaz de fornecer uma maior flexibilidade tanto na implantacdo
guanto na observancia de suas regras, além de atribuir aos paises-membros a
competéncia para implantar em seus sistemas juridicos suas proprias regras,
contudo, levando em consideracdo ao minimo exigivel no TRIPS (MEDEIROS, 2012,
p. 60).

Assim, Proner (2007, p. 118) aponta alguns principios que se pode observar
no TRIPS, a saber:

1. Principio do tratamento nacional e principio da nacdo mais favorecida, a significar,

respectivamente:

TRIPS, Art. 3.1.: Cada Membro concederi aos nacionais dos demais
Membros tratamento ndo menos fawvoravel que o outorgado a seus proprios
nacionais com relacdo a protecdo3 da propriedade intelectual, salvo as
excecdes ja previstas, respectivamente, na Convencdo de Paris (1967), na
Conwencdo de Berna (1971), na Conwengdo de Roma e no Tratado sobre
Propriedade Intelectual em Matéria de Circuitos Integrados. (...)TRIPS, ART.
4: Com relagdo a protecdo da propriedade intelectual, toda vantagem,
favorecimento, privilégio ou imunidade que um Membro conceda aos
nacionais de qualquer outro pais sera outorgada imediata e
incondicionalmente aos nacionais de todos os demais Membros. (...)

2. Principio da exaustdo de Direitos: Significa que, uma vez que o bem tenha sido
posto no comeércio, cessam os direitos do titular da patente sobre ele, restando
apenas a exclusividade da reproducéo.
TRIPS, Art. 6: Para os propdsitos de solucdo de controvérsias no marco
deste Acordo, e sem prejuizo do disposto nos Artigos 3 e 4, nada neste

Acordo sera utilizado para tratar da questao da exaustdo dos direitos de
propriedade intelectual.

3. Principio da transferéncia e da difusdo de tecnologia, a significar que os
produtores e usuarios devem partilhar dos beneficios, de forma muitua, do
conhecimento tecnolégico, de maneira a contribuir para o bem-estar social e

econdmico, além de um maior equilibrio entre os direitos e as obrigacdes contraidas
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(TRIPS, art. 7°, que descreve ndo menos que um principio, mas um objetivo). Assim,
v.g., a industria de medicamentos sofre interferéncia direta desse principio, na
medida em que existem indmeras preocupacdes relativas a autorizagcdo para
exportacdo desses produtos, por meio de licencas compulsorias, para aqueles

paises que ndo tém capacidade de fabricar de medicamentos (BASSO, 2005, p. 80).

4. Ja o artigo 8° prevé o principio de medidas de protecdo social, e do principio do
abuso de direito, a saber:
TRIPS, art. 8.1. Os Membros, ao formular ou emendar suas leis e
regulamentos, podem adotar medidas necessarias para proteger a saude e
nutricdo publicas e para promower 0 interesse publico em setores de

importancia tal para seu desenwlvimento socioecondmico e tecnolégico,
desde que estas medidas sejam compativeis com o disposto neste Acordo.

TRIPS, art. 8.2. Desde que compativeis com o disposto neste Acordo,
poderdo ser necessarias medidas apropriadas para evtar o abuso dos
direitos de propriedade intelectual por seus titulares ou para evitar o recurso
a praticas que limitem de maneira injustificavel o comércio ou que afetem
adversamente a transferéncia internacional de tecnologia.

Como ja foi dito, a parte I do TRIPS regula normas relativas a existéncia,
abrangéncia e exercicio dos direitos de propriedade intelectual e, em especial, o
artigo 14 da secao 1, que regula a protecdo de Artistas-Intérpretes, Produtores de
Fonogramas (GravagOes Sonoras) e Organiza¢Oes de Radiodifusdo, e os artigos 15
a 20 (secédo 2), regulam os signos marcario distintivos. Leciona Barbosa (2003, p.
60) que o TRIPS, regula a protecdo do direito das marcas visualmente perceptiveis e
distintos e protege até mesmo 0s sinais nao distintivos, pela aplicacdo da teoria do
secondary meaning, a traduzir-se pela ideia da marca fraca a partir do uso continuo
e enfatico por parte de certo produtor ou prestador de servicos. Nesse ponto, o autor
também leciona que séo aplicaveis as marcas as regras de rejeicdo do CUP, a partir
da exigéncia de registro como condicdo da protecdo. Assim regula o TRIPS, em seu
artigo 15:

TRIPS, art. 15.1. Qualquer sinal, ou combinacdo de sinais, capaz de
distinguir bens e senicos de um empreendimento daqueles de outro
empreendimento, podera constituir uma marca. Estes sinais, em particular
palawas, inclusive nomes préprios, letras, numerais, elementos figurativos e
combinacdo de cores, bem como qualquer combinagdo desses sinais, seréo
registraveis como marcas. Quando os sinais ndo forem intrinsecamente

capazes de distinguir os bens e senigos pertinentes, os Membros poderéo
condicionar a possibilidade do registro ao carater distintivo que tenham
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adquirido pelo seu uso. Os Membros poderdo exigir, como condi¢cdo para o
registro, que 0s sinais sejam visualmente perceptiveis.

TRIPS, art. 15.2: O disposto no paragrafo 1 ndo sera entendido como
impedimento a que um Membro denegue o registro de uma marca por
outros motivos, desde que estes nao infrinjam as disposi¢des da Convencéo
de Paris (1967).

Nesse artigo supra, o acordo TRIPS postula duas normas, uma de carater
conceitual outra de permissibilidade, a saber: primeiro, o artigo conceitua e descreve
quais o0s sinais distintivos susceptiveis de registro, criando até mesmo a
possibilidade de registro de sinais que de alguma forma ndo possuem a capacidade
de distincdo dos bens e servigos pertinentes. Em um segundo momento, h4 a norma
de permissibilidade, ou de transferéncia de responsabilidade normativa, na medida
em que permite que os paises-membros criem meios dificultadores para registro de
marcas que nao sejam visualmente perceptiveis. De outra banda, isenta cabalmente
0 membro que se nega a registrar uma marca por qualquer outro motivo, desde que

nao seja arbitrario, posto que esteja violando regras do CUP.

Além disso, podera o registro ser condicionado ao uso efetivo da marca, além
do que ndo se pode vincular o seu registro a natureza do bem ou do servico,
entendimento com espeque nos paragrafos 3 e 4 do artigo 15, a dizer:

TRIPS, art. 15.3: Os Membros poderdo condicionar a possibilidade do
registro ao uso da marca. Ndo obstante, o uso efetivo de uma marca ndo
constituira condicdo para a apresentacdo de pedido de registro. Uma
solicitagdo de registro ndo sera indeferida apenas com base no fato de que

seu uso pretendido ndo tenha ocorrido antes de expirado um prazo de trés
anos, contados a partir da data da solicitag&o.

TRIPS, art. 15.4: A natureza dos bens ou senigos para 0s quais se aplique
uma marca ndo constituira, em nenhum caso, obstaculo a seu registro.

Ainda que a regra acima apontada impeca que 6rgao controlador de registros
marcério imponha a exigéncia indevida do seu efetivo uso antes do seu registro, o
artigo 19.1 do TRIPS condiciona a manutencdo desse registro com o efetivo uso,
apos o prazo ininterrupto de trés anos do ndo uso, salvo motivo fundante e alheios a
vontade do seu proprietario, além de reconhecer que, caso essa marca seja utilizada
por outra pessoa, com a devida autorizacdo do seu titular, serd reconhecido nele o

uso efetivo para a manutencdo do registro da marca (art. 19.2 do TRIPS).
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Ja a parte Il do TRIPS cuida da aplicacdo de normas de protecdo dos direitos
de propriedade intelectual. Conforme licGes de Barbosa (2003, p. 72), o TRIPS prevé
procedimentos administrativos e/ou judiciais de represséo de violagdes ao Direito de
Propriedade Intelectual, os quais foram prontamente inseridos na legislacdo interna
do Brasil. Pelo acordo, os Estados-membros pode exigir eficacia (agdo eficaz),
transparéncia, de aplicacdo temporal, justos e equitativos, com processos
descomplicados e pouco onerosos, sem comportar prazos ndo razoaveis ou atrasos
indevidos. Procede-se por meios legais e de forma escrita e a disposicdo dos
interessados (publicidade e transparéncia), sempre respeitando a ampla defesa e o
contraditorio, sendo que os julgados ndo podem ir além das provas produzidas, com
possibilidade de revisédo judicial das decisbes, a menos para se averiguar a sua
legalidade. Além disso, deve o Estado-membro dispor de vias administrativas e
judiciais proprias a aplicacdo das normas de protecdo da propriedade intelectual e
de regras processuais adequadas, além de dispor dos remédios juridicos, sendo
possivel a utilizacdo do poder de policia insito do Poder Judiciario para que se faca
cessar a violacdo ou a ameaca de direitos conexos ao direito da propriedade

intelectual, tudo isso disposto no TRIPS, a partir do artigo 41.

Outra importante ferramenta como meio de protecdo dos direitos intelectuais
sdo as medidas de fronteiras previstas no TRIPS, a partir do seu artigo 51, da sec¢éo
4, denominada “exigéncias especiais relativas a medidas de fronteira.” Medidas de
fronteiras sdo regras de observancia dos direitos de propriedade intelectual com
vistas a fazer valer o direito dos titulares na fronteira dos paises. Tais regramentos
remontam as convencgdes de Paris e de Berna, como marco inicial do tratamento
internacional da propriedade intelectual (MEDEIROS, 2012, p. 66). As medidas de
fronteira, de acordo com o TRIPS, impdem regras restritivas quanto a liberacao de
produtos destinados a exportacdo, inexigivel para a importacdo, com as
flexibilidades insertas nas notas de rodapé do artigo 51. Impde-se a autoridade
aduaneira competéncia da execucdo das medidas cautelares, decididas pelas
autoridades competentes (administrativas e/ou judiciais) no que pertine a

contrafacéo ou pirataria.

Para tanto, observa-se que a legislacdo estrangeira afeto as marcas sonoras,

deva influenciar a producéo juridica brasileira e dos seus modelos hermenéuticos e
interpretativos, a partir do se costuma chamar de direito comparado, sem se olvidar
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que existem regras de aplicacdo direta dos tratados internacionais ou até mesmo de
superioridade dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil, ou até mesmo um
tratamento igualitdrio com regras constitucionais, quanto estes tratados veicularem

normas de direitos fundamentais, conforme se vera em capitulo proprio.

1.7. Direito Comparado e marcas sonoras

O direito comparado é uma disciplina juridica — e ndo ramo do Direito - que
estuda as diferencas e as semelhancas entre os ordenamentos juridicos de
diferentes Estados, agrupando-os em familias. A juiza trabalhista Flavia Pessoa
(2009, p. 19) leciona que o direito comparado é a possibilidade de indicar normas
juridicas afins nas legislacbes nacionais e estrangeiras, cujo objetivo é a
confrontacdo com escopo se determinar as analogias e as diferengas entre sistemas
e institutos, bem como avaliar o desenvolvimento e a aproximacdo das legislacbes
ou instituicdes juridicas de diversos paises, cujo resultado seria “0 Novo Direito
Positivo Contemporaneo”. A autora alerta para a inocorréncia de processos de
coexisténcia entre os povos, dado que a introdugdo no sistema patrio de institutos do
direito alienigena, pode tanto suscitar simpatias como reacdes polémicas. Assim,
para que se utilize de sistema de direito comparado, h4 que se observar que o
sistema exige confrontacbes de teorias e doutrinas juridicas: conceitos,
classificacdes, interpretacbes, correlacdes e generalizacdes juridicas. A finalidade
seria 0 aperfeicoamento do direito nacional por forca da utlizacdo do direito
comparado. A primeira sistematizacdo do Direito comparado é pelo que a doutrina
costuma chamar de familias (Common Law e civil Law) passando pelo etnodireito
(legislacdes europeias, africanas, latino-americanas, asiaticas) ou por sistemas

econdmicos (capitalismo e socialismo) (PESSOA, 2009, p. 20-21).

Para Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy (2003, p. 3), o direito comparado

tem como importancia no campo econdmico:

O direito comparado promowe inicialmente objetivos praticos que atendem a
aspectos profissionais da atividade negocial. O conhecimento de outros
direitos pode calibrar opcbBes de negdécios, investimentos e interesses
laborais. A multiplicagdo das relagdes internacionais em &mbito comercial,
como reflexo da globalizacdo, d& ao direito comparado nova feicdo. A
insercdo das empresas em nows mercados ou centros de producdo exige
gue o empresario conhe¢a os modelos normativos com 0s quais tera que se
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relacionar. Estudo prévio de ordenamentos juridicos locais tem importancia
superlativa, que ultrapassa ao proprio conhecimento da lingua e de
rudimentos das culturas locais.

A margem dos direitos locais surgem também praticas comerciais e
empresariais legitimadas por direito negocial que transcende aos direitos
estatais. Revive-se uma lex mercatoria, exemplo de direito transnacional
das transagBes econdmicas, como sintoma do sucesso de ordem juridica
global que se desenwlve independentemente dos ordenamentos
normativos estatais (cf. TEUBNER, 2003, p. 3). A elefantiase normativa que
macula alguns direitos domésticos também é patologia da normatividade
global. A multiplicagdo de direitos, internos e transnacionais, turbina a
producdo de leis, realizando-se exacerbacdo de normas que qualifica
movimento de autopoiese, isto é, de awltamento de regras juridicas, que se
reproduzem de modo alarmante®.

Nesse ponto — as técnicas do direito comparado - € que se pode avistar a
importancia de se utilizar métodos de direito comparado para o0 crescimento de
normas e de melhorias de sistemas interpretativos do direito interno, tanto para que
o legislador, como para o aplicador do Direito e para a Administracdo Publica, em se
tratando da tutela do direito que recai sobre as marcas sonoras e o direito sobre a
voz. Conforme se V&, a legislacdo internacional, a rigor o TRIPS - Acordo sobre
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio -,
tratado internacional imposto pela OMC — Organizacdo Mundial do Comércio — e do
qual o Brasil é signatario, ttm normas especificas sobre a protecéo e registro das
marcas sonoras. Assim, em se utilizando a métrica do direito comparado, certamente
o legislador brasileiro ja teria regulado o registro e a protecao do direito que recaem
sobre as marcas sonoras. Contudo, ha que se perceber que o sistema brasileiro tem
em regra a aceitacdo de tratados como norma de hierarquia constitucional e/ou de

superioridade aquelas de cunho infraconstitucional.

1.7.1. Da superioridade das normas inseridas no sistema juridico via

tratado internacional.

Nesse toar, quando o INPI se recusa a registrar as marcas sonoras, tomando
como fundamento uma interpretacao literal do artigo 122 da 9.279/96, a dizer que as

marcas sonoras nao sao sinais distintivos visualmente perceptiveis, eis que ha

®  GoDovy, Sampaio de Moraes. Notas introdutérias ao direito comparado. In:

http://www.arnaldogodoy.adv.br/artigos/direito Comparado.htm. Acessado em 23.05.2015.
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violacdo de regras de tratados internacionais, fato seguido pela jurisprudéncia,
inclusive naquilo que modifica a legislacdo interna. Antonella Carminatti (1995, p. 13)
leciona:
A jurisprudéncia tem se recusado a aplicacdo imediata dos tratados,
inclusive naquilo em que modificam a legislagcdo interna, tem invocado o
argumento de que a incorporacdo de um tratado ao ordenamento juridico
brasileiro depende de legislacdo especial. No entanto, ao garantir a fiel
aplicacdo de tratados internacionais, o Supremo Tribunal Federal tem se

manifestado no sentido de que, aprovados pelo4Congresso e depois
promulgados, intrigam-se eles na ordem juridica local".

Assim, Carminatti comeca por dizer que a relevancia do problema dos
tratados deriva por duas questdes distintas: i) a de saber em quais condi¢cdes a
norma internacional ganha relevancia na ordem juridica a interna; e ii) qual o seu
valor hierarquico, seja como norma internacional, seja como norma interna, cuja
argumentacdo deriva do sistema monista como clausula geral de recepcao plena,
cuja forca deriva da interpretagdo do artigo 5°88 1° e 2° da Constituicdo. Nesse
sentido, informa essa autora:

Considerando que o TRIPS, estabelece regras atinentes a direitos e
garantias fundamentais em matéria de propriedade intelectual, regulando o
artigo 5°, XXIX da Constituicdo Federal, e que 0 mesmo passou a integrar o
ordenamento juridico interno atraves da sua promulgacdo pelo Decreto
1.355, de 30 de dezembro de 1994, tem ele aplicacdo imediata,

sobrepondo-se a legislacdo ordinaria em \igor, sem necessidade de nova
manifestacdo do Poder Legislativo (CARMINATTI, 1995, p. 19).

Nessa esteira, ha alguns doutrinadores que comungam com a mesma forma
de pensar. Assim temos que Mazuolli (2001, p. 63) afirme que os artigos 26 a 28 da
Convengcédo de Viena sobre o Direito dos Tratados regram o cumprimento
observancia e aplicacdo dos tratados, a partir da formula do Pacta sunt servanda, a
conduta reciproca dos sujeitos da comunidade juridica internacional, a dizer que
essa teoria que todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido de boa-
fé. E vai mais além, ao dizer que o artigo 27 da Convengao de Viena dispde “que

uma parte ndo pode invocar as disposi¢cdes do seu direito interno para justificar o

* A autora cita como fundamento o RESP 71.154/PR, Acérddo do STF, ministro relator Oswaldo
Trigueiro: “Lei Uniforme sobre cheque, adotada pela Conwencdo de Genebra. Aprovada essa
convengdo pelo Congresso Nacional, e regularmente promulgada, suas normas tém aplicagéo
imediata, inclusive naquilo em que modifiguem a legislacéo interna. Recurso extraordinario conhecido
e provido”.
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inadimplemento de um tratado, a recorrer a Hostert para afirmar uma supremacia do
Direito Internacional sobre o Direito interno. Além disso, Mazuolli afirma que de regra
os tratados s&o irretroativos e de aplicacéo plena, a ndo ser que a sua intengao de
ndo cumprir alguns de seus dispositivos se evidencie, ou seja, estabelecida de outra
forma, ou a atos e fatos anteriores a entrada em vigor do tratado em relacdo a essa
parte. Por fim, esse autor informa que a interpretacéo dos tratados deve, regra geral,
ser realizada pelos principios experimentados em seu artigo 31, a saber: i) boa-fé,
gue integra o Pacta sunt servanda; ii) sentido literal, mas a partir da linguagem mais
usual e de sentido comum e proprio; iii) dentro do seu contexto, e ndo por suas
partes, ou dos acordos supervenientes, das praticas e costumes, ou de qualquer
regra de direito internacional aplicavel as partes; por fim, v) interpretacdo a luz do

objeto e da finalidade do tratado.

Luiz Roberto Barroso (2009, p.18) informa que no Brasil ndo existe nenhuma
regra constitucional a regular a incidéncia dos tratados em relacdo a Constitui¢éo,
mas em relacdo a norma interna infraconstitucional, ha a doutrina monista majoritaria
pela primazia do Direito Internacional, a dizer que o tratado internacional, depois de
ingressado na ordem interna, revoga norma anterior que com ele conflite, mas nao
pode ser revogado por lei superveniente, e que, a partir da Emenda Constitucional n°
7 que alterou o artigo 178 da Constituicao Federal, ha entendimentos que “a lei deve
observar os acordos e tratados firmados pela Unido, em atendimento ao principio da
reciprocidade”. Que ndo pode o Estado violar seus deveres internacionais, a afirmar
que a Corte Permanente de arbitragem de Haia, no julgado de 04 de fevereiro de
1932, declarou que “nenhum Estado pode invocar contra outro Estado a sua propria
constituicdo para se esquivar da obrigacdo que lhe incumbe em virtude do direito
internacional ou de tratados” (BARROSO, 2009, p. 23).

O TRIPS foi ratificado em 1994, o Brasil efetivamente se obrigou ao Acordo
TRIPS a partir de 1° de janeiro de 2000, data em que expirou o prazo de adequacao
aos paises em desenvolvimento. Assim dispde o Decreto n° 1.355, de 30 de
dezembro de 1994, do entdo Presidente ltamar Franco:

DECRETO No 1.355, DE 30 DE DEZEMBRO DE 1994.
Promulgo a Ata Final que Incorpora os Resultados da Rodada Uruguai de
Negociagdes Comerciais Multilaterais do GATT.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso de suas atribuicbes, e
Considerando que o Congresso Nacional aprowou, pelo Decreto Legislativo
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n° 30, de 15 de dezembro de 1994, a Ata Final que Incorpora aos
Resultados da Rodada Uruguai de Negociagdes Comerciais Multilaterais do
GATT, assinada em Maraqueche, em 12 de abril de 1994;

Considerando que o Instrumento de Ratificacdo da referida Ata Final pela
Republica Federativa do Brasil foi depositado em Genebra, junto ao Diretor
do GATT, em 21 de dezembro de 1994;

Considerando que a referida Ata Final entra em vigor para a Republica
Federativa do Brasil em 1° de janeiro de 1995,

DECRETA:

Art. 1° A Ata Final que Incorpora os Resultados da Rodada Uruguai de
Negociagdes Comerciais Multilaterais do GATT, apensa por coOpia ao
presente decreto, sera executada e cumprida tdo inteiramente como nele
contém.

Art. 2° Este decreto entra em vigor na data de sua publicagdo, revogadas as
disposi¢cfes em contrario.

Brasilia, 30 de dezembro de 1994; 173° da Independéncia e 106° da
Republica. ITAMAR FRANCO.

Assim, o decreto acima esposado insere na legislacao interna, por forca do
Decreto Legislativo n° 30, de 15 de dezembro de 1994 do Congresso Nacional, uma
legislacdo que tem previsdo a protecdo dada a marca sonora experimentada no
Acordo TRIPS. Assim, o TRIPS foi inserido na ordem juridica interna e deveria ser
cumprido, ao menos, como norma de hierarquia superior as normas
infraconstitucionais. Ha entendimentos que os acordos tém a mesma hierarquia que
as normas infraconstitucionais, mas nao seria possivel a revogacdo de tratados
internacionais via lei ordinaria, ainda que posterior. Desta forma, deve-se passar a

andlise da legislacéo afeta a marca sonora no Direito interno.

1.8. Regulacdo juridica das marcas sonoras no Brasil

A regulacdo juridica no Brasil demorou em muito para ser promulgada,
mesmo embora 0S organismos internacionais jA apontarem para a importancia e
necessidade da regulacdo da propriedade intelectual e, nesse compasso, a
regulacdo dos sinais marcario ja haviam sido apontada como necesséria pela pratica
empresarial e jurisprudencial. Os legisladores brasileiros ja tinham se ocupado com
as invencdes, mas desprezaram, de inicio, os signos distintivos. Para a protecédo
desses direitos, eram invocados os dispositivos do Cddigo Penal para punir também
0s crimes contra a propriedade literaria e artistica, sempre com resultados
infrutiferos, dado o principio penal que proibe o uso de analogia in malam partem, o

pY

que dava azo a concorréncia desleal e a contrafagcdo. Por conta dos abusos e
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impoténcia do Judiciario ante a inexisténcia de previsdo legal em um periodo de
positivismo Juridico, comecaram a surgir algumas legislacées (MARQUES, 2010, p.
59-70).

A primeira delas foi o Decreto 2.682 de 1875, de inspiracdo no modelo
francés, a conferir o direito de registro e uso oficial de sinais ora depositados no

Tribunal ou Conservatério do Comércio. Assim, dispunha o decreto:

Art. 2° (...) ninguém podera reivindicar por meio da agdo desta lei a
propriedade exclusiva da marca, sem que previamente tenha registrado no
Tribunal ou Consenatéria do Comércio de seu domicilio o modelo ou marca
e publicado o registro nos jornais em que se publicarem os actos oficiais.

(.)

Art. 5° Sem que se faga constar o registro da marca, nenhuma agao criminal
sera proposta em juizo contra a usurpacdo ou imitacdo fraudulenta dela;

salvo aos prejudicados o direito a indenizacdo por acdo civil que lhes
competir (MARQUES, 2010, p. 71).

O segundo instrumento juridico foi o Decreto 3.346, de 1887, cuja funcéo, de
inicio, foi o de preencher as lacunas do decreto anterior, mas vitimou-se de criticas
quanto a imprecisdo do seu texto - Visconde de Outo Preto apontou graves defeitos
e imprecisdes quanto a enumeracdo das marcas passiveis de serem registradas e
na conceituacao dos delitos que punia - (MARQUES, 2010, p. 73).

A partir dai, aponta-se o Codigo da Propriedade Industrial como objeto do
Decreto 7.903/1945, instrumento juridico inovador ao trazer para dentro da
legislacdo de propriedade intelectual matérias entédo tratadas pelo Cédigo Comercial,
tais como nome comercial, titulo de estabelecimento e expressdes de propaganda,
inovando mais ainda quando regulou, pela primeira vez, as marcas de servi¢cos. Dai
se seguiram varios decretos, sempre revogando-se o anterior. i) o Decreto-lei
254/1967; ii) o decreto-lei 1.005/1969 e, por fim; iii) a lei 5.772, de 21 de dezembro
de 1971. Hoje, a matéria propriedade intelectual é regulada pela lei 9.279, de maio
de 1996, e que sera objeto de capitulo préprio (MARQUES, 2010, p. 77).

Contudo, ha que se experimentar, a regulacao de direitos intelectuais dentro
de um plano constitucional. Nessa seara, devem-se analisar as constituicoes, desde

a de 1824, até a em vigor, a Constituicdo Federal de 1988. Conforme a lavra da Dra.
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Carla Eugenia Caldas Barros, as constituicdes, em relacdo a propriedade intelectual,

tem o seguinte quadro evolutivo (BARROS, 2007, p. 60 e ss.):

A) A Constituicdo do Império de 1824 tinha como matéria regulada apenas no

gue se refere a inventos, espeque no inciso XXVI, do artigo 179, que

dispoe:

Art. 179 (...)

XXVI. Os inventores terdo a propriedade das suas descobertas, ou das suas
producdes. A Lei Ihes assegurara um privilégio exclusivo temporario, ou lhes
remunerara em ressarcimento da perda, que hajam de sofrer pela
wilgarizagdo. (Constituicdo Federal de 1824).

B) A Constituicdo Republicana de 1991 garantia os direitos aos inventos

industriais, as obras literarias e artisticas e as denominadas marcas de

fabrica, a significar um avanco na area do Direito Intelectual, tudo isso
diplomado em seu artigo 72 88 25 A 27:

Art. 27 (...)

§ 25. Os inventos industriais pertencerdo aos seus autores, aos quais serao
garantidos privilégios temporarios, ou sera concedido pelo Congresso um
prémio razoavel quando haja conwveniéncia de wlgarizar o invento.

§ 26. Aos autores de obras literarias e artisticas € garantido o direito
exclusivo de reproduzi-las, pela imprensa ou por qualquer outro processo
eletrdnico. Os herdeiros dos autores gozardo desse direito pelo tempo que a
lei determinar.

§ 27. A lei assegurard também a propriedade das marcas de fabrica.

C) Constituicbes de 1934 e 1937 (Estado Novo).

A constituicdo de 1934 diplomava:

Art. 113 (...)

18) Os inwentos industriais pertencerdo aos seus autores, aos quais a lei
garantira privilégio temporario ou concedera justo prémio, quando a sua
wilgarizacdo convenha & coletividade.

19) E assegurada a propriedade das marcas de indistria e comércio e a
exclusividade do uso do nome comercial.

20) Aos autores de obras literarias, artisticas e cientificas é assegurado o
direito exclusivo de produzi-las. Esse direito transmitir-se-4 aos seus
herdeiros pelo tempo que a lei determinar.

52



A constituicdo de 1937 diplomava:

Art. 122 (...)

14) o direito de propriedade, salvo a desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica, mediante indenizagdo prévia, ou a hipétese prevista no 8
2° do art. 166. O seu contelido e os seus limites ser8o os definidos nas leis
que lhe regularem o exercicio. (Redacdo da pela Lei Constitucional n° 5,
de 1938) (Suspenso pelo Decreto n° 10.358, de 1942).

D) Constituicdo de 1946 assim regia:

Art. 141 (...)

§ 17 - Os inventos industriais pertencem aos seus autores, aos quais a lei
garantira privilégio temporario ou, se a wlgarizagdo convier a coletividade,
concedera justo prémio. § 18 - E assegurada a propriedade das marcas de
indUstria e comércio, bem como a exclusividade do uso do nome comercial.
§ 19 - Aos autores de obras literdrias artisticas ou cientificas pertence o
direito exclusivo de reproduzi-las. Os herdeiros dos autores gozardo desse
direito pelo tempo que a lei fixar.

E) A constituicdo de 1967 dispunha:

§ 24 - A lei garantira aos autores de inventos Industriais privilégio temporario
para sua utilizacdo e assegurard a propriedade das marcas de industria e
comércio, bem como a exclusividade do nome comercial. § 25 - Aos autores
de obras literarias, artisticas e cientificas pertence o direito exclusivo de
utiliza-las. Esse direito é transmissivel por heranca, pelo tempo que a lei
fixar.

F) E, por fim, dispbe a ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil, de
1988:

Art. 5° (...)

XXVIIl - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participacfes individuais em obras coletivas e a reprodugéo
da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizacdo do aproweitamento econdmico das obras que
criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as
respectivas representacdes sindicais e associativas;

XXIX - a lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio
temporéario para sua utilizagcdo, bem como protecéo as criagfes industriais, a
propriedade das marcas, aos nomes de empresas € a outros signos
distintivos, tendo em \sta o interesse social e o desenwhimento
tecnoldgico e econdmico do Pais.

Destarte, tem-se 0 seguinte panorama: i) A Constituicdo de 1924 restringiu-se
apenas aos inventos; ii) a Constituicdo de 1891 expandiu tais direitos as obras

literarias, artisticas e marcas de fabricas; iii) A Constituicdo de 1934 e 1937
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garantiram protecdo aos inventos industriais, as marcas de indlstria e comércio e a
exclusividade do uso do nome comercial, protecdo as obras literarias, artisticas e
cientificas; iv) a Constituicdo de 1946 incluiu o uso do nome comercial e o direito de
herdeiros dos autores; v) a Constituicdo de 1967 nada inovou. Por fim, a
Constituicdo de 1988, ora em vigor, inova ainda mais, ao prever a protecao de
reproducdo da imagem e da voz humanas, o direito dos autores em proveitos
econdbmicos de suas obras, inclusive como intérpretes e a relativizagdo desses
direitos quando se avistar o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e

econdmico do pais.

De plano, observam-se duas caracteristicas no direito marcéario interno: a
primeira delas é a preocupacdo do legislador em proteger o produtor e/ou o
vendedor de produtos e servicos e em um segundo momento o direito dos
inventores - da acao dos contrafatores, conduta que tem aspectos tdo somente
comerciais. J& em um segundo momento, o legislador interno da sinais de
preocupagdo com o0s sinais marcério, destas feita como direito intrinseco da
dignidade da pessoa humana, posto que a regulacdo marcaria fosse inserida no rol
dos direitos de primeira geracao previstos no artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988, dando noticias que o direito marcario encontra a sua relativizagdo quando
confrontado com os interesses sociais e 0 desenvolvimento do pais. Nesse ponto,
pode-se incluir, desde j&, o direito dos consumidores, destinatarios finais dos
produtos objeto de criacdo da mente humana. De plano, pode-se dizer que, na
moderna economia globalizada as marcas possuem importancia diretamente ligada

ao seu poder que elas tém.

1.9. As marcas sonoras nos EUA e na Unido Europeia

Com excecdo do Japdo, China e Coréia do Sul, anota-se que paises
possuidores das maiores economias do mundo tém permitido o registro de marcas
sonoras, constatando-se que essa pratica tem se deslocado para os paises da
Ameérica do Sul, tais como Chile, Argentina e Paraguai. Nesse diapaséo, os Estados
Unidos regram a matéria desde a edicdo do Trademark Act, de 1946. De outra
banda o Manham Act, de 1947, que ja passou por diversas alteracdes, na tentativa

de alinhar as préaticas norte-americanas com as do resto do mundo e fazer frente as
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novas tecnologias, cujo escopo final € o de acompanhar a evolucdo social e
tecnolégica. Assim, o Manham Act regulou a possibilidade de registro de marcas
“‘qualquer palavra, simbolo, nome ou elemento capaz de identificar produto e
servigo”. Assim, “engenhosos comerciantes ocasionalmente enxergam a protecdo
para tipos exoticos de marcas”. Nessa mesma trilha, na legislagdo norte-americana,
ndo ha obstaculos para a protecdo. L4, a melodia de trés toques esta associada ao
canal de televisdo NBC, sendo notério e universalmente conhecido (MARQUES,
2010, p. 86).

O obstaculo que se percebe na legislagdo norte-americana esta no objetivo
do seu uso. Assim, sera negado e/ou cassado o registro de marca sonora se o0 seu
uso acarretar mais prejuizos ao mercado do que vantagens, e, principalmente se o
signo sonoro for de uso publico ou geral. E, para o seu registro, deve o requerente
apenas incluir no seu pedido uma descricdo escrita e detalhada do som — ou
partitura, se se referir & masica - e, em anexo, uma agravacao, em midia, do referido
som. Assim, os trés toques sonoros da NBC foi o primeiro sinal sonoro a ser
registrado, seguindo-se pelo rugido do ledo da MGM, o grito do Tarzan em favor do
seu autor (Edgar Rice Buroughs Inc.) e recentemente os sons do Yahoo, da Intel e
outros (MARQUES, 2010, P. 90).

A questdo do registro de marcas sonoras na Unido Europeia seguiu na
mesma trilha, com a vantagem de ser norma harmoénica para todos os Estados-
membros, interligando interesses econdmicos ao juridico, posto que o tratado que
instituiu a Comunidade Europeia proporcionou unificacéo das legislacdes, obrigatério
e geral, aplicavel e vinculativo a todos os Estados-membros. Assim, a Diretiva
89/104/CEE, instituiu, em seu artigo 2°, a possibilidade de se constituir marcas todos
0s sinais possiveis de representacdo grafica, nomeadamente as palavras, incluindo
nomes de pessoas, desenhos, letras e numeros, a forma do produto ou das
respectivas embalagens. Assim, o CEE estipulou regras a serem seguidas pelos
Estados-membros, concernentes a marcas sonoras, contanto que elas sejam
possiveis de serem representadas graficamente, em consonancia com o artigo 16 da
retro citada Diretiva 89. (MARQUES, 2010, p. 93).

Tal entendimento derivou do questionamento ofertado pela Holanda acerca

da possibilidade de registro de marcas sonoras e o Tribunal de Justica das
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Comunidades Europeias fixou como parametro uma interpretacdo aplicavel ao termo
“suscetivel de representacdo grafica” inserto no citado artigo 2° da Diretiva
89/101/CEE, com permissivo de registro das marcas sonoras. Contudo, Entidade
denominada BENELUX (Bélgica, Holanda e Luxemburgo) negou-se a seguir tal
entendimento, e editou norma que impde que a marca sonora esteja ligada e
capazes de distinguir os produtos de uma empresa negando-se a registrar as
marcas sonoras. Mas, em acao judicial movida pela empresam Shield Mark em face
de Joost Kist por contrafacéo (o seu site, ao ser acessado emitia o0 som de um galo),
resultou em uma decisdo judicial na qual se reconhecia a possibilidade de registro
das marcas sonoras, por interpretacdo ao mesmo artigo 2° da Diretiva 89/104/CEE.
Nesse diapaséo, tal Tribunal, ao julgar o feito, declarou que a marca sonora, para
ser admitida, deva “ser clara, precisa, completa por si propria, de facil acesso,
inteligivel, duradoura e objetiva” (MARQUES, 2010, p. 97).

1.10. As marcas sonoras no Brasil e suaregistrabilidade. A lei 9.279/96

A regra geral € a de que as marcas devem ser visivelmente perceptiveis pelos
canais sensoriais humanos — viséo, audi¢éo, offato, audicédo e tato. As vezes um
som representa um signo, a partir de sua representacdo grafica, mas também é
possivel o registro de entonacdo. Logo, a palavra tem dimensdo sonora, mas tem
representacdo através de signos; toda palavra parte, primeiro, de uma emissédo
sonora, e depois consegue representacdo visual, que é secundario. Assim, a
exigéncia de percepgédo visual tem como finalidade a fixagdo da marca, e o Direito
ndo tem como tutelar em seu primeiro aspecto, o sonoro. Logo, em uma
interpretacdo teleoldgica, ha a possibilidade de tomar a expresséo perceptividade
visual como a de possibilidade de representacdo visual. Na grafia, ndo se vé uma
obra de arte, mas a sua representacdo, o que se vé é o fendmeno semiolégico da
replicatividade, cuja esséncia € independente do tipo. O que se fala pode ser fixado
pela escrita e apreendido pela visdo; pode-se dizer que a marca € plurissensorial
(CORREIA, 2007, p. 210-215).

A marca, destarte, pode se apresentar como nominativa ou verbal, eis que
poder ser composta por palavras ndo estilizadas, ou seja, sem forma especial.

Apesar da clareza da lei, que exige que a marca seja visualmente perceptivel, parte
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da doutrina vem entendendo que tal percepgdo visual diz respeito apenas a
condicdo de procedibilidade quanto ao pedido de registro e do seu exame, nao
sendo esta incluido na possibilidade exigivel de percepc¢do pelo publico. Dessa
forma, poder-se-ia dizer que é possivel 0 registro de sinais distintivos ndo visuais,
desde que, por algum meio possa esse signo ser representado também sob a forma
visual. Além disso, o registro de marcas sonoras nao estd elencado nos casos
vedados pela lei. Assim, a lei regula os casos de signos visualmente perceptiveis,
mas, em contrapartida, nada dispde acerca dos impedimentos para registro de

marcas nao visuais. Assim, o artigo 122 é claro:
proibicdes legais” (OLIVEIRA NETO, 2007, p. 142-143).

nao compreendidos nas

Por outro lado, e em uma andlise simplista, temos que a lei 9.279 mesmo
sendo editada em 1996, certamente destoa dos ditames da Constituicdo Federal,

que regra:

Art. 5° (...)

XXIX - a lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utilizacdo, bem como protecdo as criacdes industriais, a
propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos

distintivos, tendo em vista o0 interesse social e 0 desenwlvimento
tecnoldgico e econdmico do Pais.

Percebe-se que a Carta Magna de 1988 possui norma de interpretacao

aberta, ao dispor: e outros signos distintivos...”, permitindo-se que a lei
infraconstitucional regre esta norma considerada em branco, a exigir do doutrinador
ordinario a devida complementacdo do seu sentido e alcance. Nesse ponto, tal
disposicdo era encontrada na Lei 5.772/1971, que permitia o registro “de outros
sinais distintivos de atividade industrial, comercial agricola e civil (MARQUES, 2010,

p. 77).

Contudo, outra parte da doutrina inclina-se a literalidade da lei, e sob esse
magistério, tem-se que a regra vigente € a de que somente é possivel o registro de
marcas visualmente perceptivel, dissonante com a legislacdo internacional e de
legislagbes de outros paises, que preveem em seus ordenamentos a registrabilidade
de marcas nao tradicionais (compostas por elementos ndo visuais) e os Estados

Unidos h&4 décadas j& permite o registro de sons como signos identificadores, o
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legislador patrio optou por estratégia mais restritiva e diferentemente das regras que
lhe antecedem (MARQUES, 2010, p. 80).

O que vem acontecendo é o seguinte: O INPI, Instituto Nacional de
Propriedade Industrial, autarquia Federal, incumbida de proceder aos registros
marcério tem-se prendido a literalidade da lei, principalmente ao seu excerto
“visualmente perceptivel” e vem engando os registros de marcas representadas por
signos distintivos sonoros. Tal autarquia justifica o seu entendimento sob a alegacéao
de que “o que ndo se pode registrar como marca, implicitamente, sdo sinais nao
registraveis compreendidos no artigo 124 da lei 9.279/96. Nesse compasso, ha uma
percepcdo da existéncia de entendimento contraditorio desse entender do INPI,
posto que, ao se reconhecer das vedacdes impostas pelo artigo 124 retro
mencionado, tal disposto ndo veda o registro das marcas sonoras, demonstrando
que h& um equivoco por parte do INPI quanto a sua interpretacéo literal (MARQUES,
2010, p. 83).

1.11. AleidaEIRELI

Em 11 de julho de 2011 foi editada a lei 12.441/2011, denominada com lei das
EIRELI e que, a principio foi idealizada para sanar duas condutas normais realizadas
por empreendedores, a do empréstimo de nome em constituicdo de sociedades
empresarias — alguns casos em que havia sécio com apenas 1% na participacao
acionaria — e para incentivar empreendedores irregulares — empresas de fato — a se
regularizarem, cujo escopo estaria na possibilidade da atividade regular e diminuicao
do desemprego, além de melhorar a arrecadacéo tributaria (OLGUIN, 2013, p. 01). E
0 que leciona Ribeiro (2012, p. 02):

A criagdo da “EIRELI” decorreu da jungédo de caracteristicas vantajosas das
sociedades previstas no Codigo Civil com as vantagens trazidas pela Lei
das S.A. (Lei n. 6.404/76), que confere ao sOcio responsabilidade
subsidiaria e limitada. Cumpre salientar que, em 2006, foi vetado o art. 69
da L.C. n. 123/06 que previa o instituto em anélise.

A ratio para o surgimento da “EIRELI” decorre da jungcédo de caracteristicas
vantajosas das sociedades previstas no Cddigo Civil com as vantagens
trazidas pela Lei das S.A. (Lei n. 6.404/76), que confere ao socio
responsabilidade subsidiaria e limitada. Cumpre salientar que, em 2006, foi
vetado o art. 69 da L.C. n. 123/06 que previa o instituto em andlise.

A ratio para o surgimento da “EIRELI" decorre da observancia da fungéo
social da empresa (“empresa” interpretada como atividade — sentido técnico-
funcional), que gera mais fontes produtoras de riquezas, ocorrendo o

58



chamado “efeito cascata”, ou seja, irda gerar maior arrecadagao tributaria,
serdo disponibilizados mais empregos, havwerd um significativo aumento na
compra de equipamentos, maior utilizagcdo de tecnologia, aumento dos
estudos cientificos, dentre outras vantagens.

Tal lei alterou o artigo 44 do Codigo Civil, e Ihe acrescentou o artigo 980-A,
além de lhe alterar também o artigo 1.033. Ao artigo 44, a alteracao foi para incluir:

Art. 44. S8o pessoas Juridicas

(.)

VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada.

Quanto a alteracdo provocada ao artigo 1.033 do Cdédigo Civil, tal disposicao
diz respeito ao prazo de 180 dias para que a empresa, em caso de falta de

multiplicidade de socios, a sua dissolucédo legal.

Codigo Civil, Art. 1.033.

[.]

Paragrafo Unico. Nao se aplica o disposto no inciso IV caso o sécio
remanescente, inclusive na hipétese de concentragéo de todas as cotas da
sociedade sob sua titularidade, requeira, no Registro Publico de Empresas
Mercantis, a transformacdo do registro da sociedade para empresario
individual ou para empresa individual de responsabilidade limitada,
observado, no que couber, o disposto nos arts. 1.113 a 1.115 deste
Cédigo." (NR)

Além disso, sdo tratados os temas especificos para atender uma grande
demanda de empresas unipessoais que funcionavam regularmente, admitindo em
seu quadro societario pessoa estranha as atividades empresariais, apenas para a
formalizacdo de uma situacdo até entdo inexistente. Importante salientar que a
normatizacdo da EIRELI - Empresa Individual de Responsabilidade Limitada ndo se
resume ao Cdédigo Civil, tendo sido complementada pelas Instruges Normativas 117
e 118 do DNRC - Departamento Nacional do Registro de Comércio (OLGUIN, 2013,
p. 03).

Além disso, visa a aumentar a competitividade, melhorando a concorréncia,
diminuindo os riscos e custos. Gera, também, a extincdo das chamadas sociedades
ficticias, aquelas que eram criadas apenas para o preenchimento do requisito
guantitativo, pois para o surgimento de uma sociedade, era necessario o minimo de

dois soOcios, o que ndo mais se Vverifica com a empresa individual de
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responsabilidade limitada. Por fim, mas ndo menos importante, seu surgimento
atende aos objetivos da Republica Federativa do Brasil, quais sejam, o
desenvolvimento nacional e a erradicacdo da pobreza - art. 3° da Constituicdo da
Republica — (OLGUIN, 2013, p. 03).

Assim, a lei das EIRELI possibilita a constituicdo e/ou a transformacao de
empresas multisocietarias em empresas individuais de responsabilidade limitada,
exigindo-se um capital ndo inferior a 100 vezes o salario-minimo vigente no pais e
que essa integralizacdo se dé integralmente. Deve compor 0 nome comercial a
palavra “EIRELI" e cada s6cio somente podera integrar apenas uma empresa dessa
modalidade. Além disso, a empresa individual de responsabilidade limitada também
podera resultar da concentracdo das quotas de outra modalidade societaria num
anico socio, independentemente das razdes que motivaram tal concentracao,
cabendo-lhe, no que couber, todas as regras previstas para as sociedades limitadas
(art. 980-A e seus paragrafos). A regra inserta na lei das EIRELI e que mais desperta
interesse ao direito intelectual certamente é aquela estampada no paragrafo 5° do
artigo 980-A.

Certo é que, quanto a possibilidade de registro das marcas, no Brasil, a regra
€ — ou era — da aplicacéo literal da norma disposta no do artigo 122 da Lei 9.279/96,
a permitir somente o registro de marcas visualmente identificaveis, sendo esse o
entendimento jurisprudéncia, doutrindrio — ao menos a doutrina tradicional — e até
mesmo o0 entendimento do INPI — Instituto Nacional de Propriedade Industrial,
autarquia Federal com competéncia para autorizar e controlar 0s registros marcario.
Contudo, tais entendimentos terdo que realizar nova analise paradigmatica,
mormente com a edi¢do da lei 12.441/2011, a lei das EIRELI. E que essa lei inovou

em relacdo ao direito marcario.

Assim, a lei 12.441/2011, a priore com intuito de regular a possibilidade da
existéncia juridica das empresas limitadas (alterando o artigo 44 do Cédigo Civil),
além de incluir o artigo 980-A, para possibilitar da existéncia de empresa de
sociedade limitada tendo em sua composicdo societaria a presenca de apenas um
sécio, inclusive facilitando a conversdo das empresas existentes para esse tipo

societario. Mas, ao fazé-lo, incluiu o paragrafo 5° que regula, entre outros temas, o
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direito de propriedade dessas empresas sobre a propriedade das marcas sonoras,

inclusive o direito de voz. Assim esta disposto no citado paragrafo 5°

Cadigo Civil, artigo 980-A (...)

§ 5° Podera ser atribuida a empresa individual de responsabilidade limitada
constituida para a prestacdo de senicos de qualquer natureza a
remuneracdo decorrente da cessdo de direitos patrimoniais de autor ou de

imagem, nome, marca ou vz de que seja detentor o titular da pessoa
juridica, vinculados a atividade profissional.

Como ja foi dito, a doutrina, agora, confronta-se com mudanca de paradigma,
pois terd que rever os conceitos ja formados, em relacdo ao Direito da Propriedade
Intelectual, e nessa seara, o Direito Marcario. Em uma interpretacdo mais rasa, se
estrai: a regra ndo esta direcionada ao comércio de produtos (industria), j& que é
bastante claro que a norma foi direcionada ao ramo da prestacdo de servicos de
qualquer natureza. Depois, inaugura uma nova ordem, ao regular a marca sonora
(de forma explicita), pois a regra fala em marca e voz. Assim, subtendido que esta
autorizado as empresas constituidas sob a forma societaria individual o direito de
explorar as marcas sonoras de sua propriedade, inclusive inovando, ao regular que
tal direito também se estende ao direito de voz, forcando a doutrina a rever as

interpretacdes literais da norma disposta no artigo 122 da lei 9.279/96.

Pode-se inferir que o legislador infraconstitucional, ao editar a regra imposta
no retro paragrafo 5° quis apenas privilegiar as sociedades limitadas enquadraveis
como EIRELI, e apenas para aquelas que possuem atividades de servigos. Contudo,
e dentro de uma hermenéutica sistematica — regras de interpretacdo sera objeto de
capitulo terceiro -, percebe-se que tal entendimento ndo deve prosperar, na medida
em que a regra foi inserida em um sistema juridico que autoriza a aplicacdo das
regras atinentes as sociedades Limitadas — e das sociedades civis — as demais

sociedades empresarias, naquilo que couber.

Mas a propositura é averiguar a protecdo e a registrabilidade da marca sonora
e por o direito que recai sobre a voz, seja a partir da analise da legislacéao
estrangeira, em um procedimento do direito comparado, seja pela forma de insercao
e hierarquia dos tratados internacionais na ordem juridica interna. Em sequéncia,
estudar-se-4 se as marcas sonoras ja ndo estdo protegidas, por uma interpretacéo

sistematica e teleoldgica da norma interna (a comecar pela Constituicdo Federal)
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pela presuncdo legal dessa protecdo a partir da andlise da lei da EIRELI, que
protege a voz, e esta, por sua vez, sendo espécie daquela. Assim, impde-se um

estudo acerca do direito que recai sobre a voz.

2. A VOZ E REGULACAO JURIDICA

Conforme se verifica mais adiante, a voz é elemento constitutivo e tem
singular simbiose com as marcas sonoras, sendo espécie daquele género. Ao de
separar com o0 estudo da voz enquanto elemento capaz de individualizar e
diferenciar 0 seu emissor, eis que tem de tratamento idéntico as outras marcas
sonoras, qual seja, ndo lhe é deferida o direito da registrabilidade e, com isso, tem-
se que a protecdo desse direito fique mitigado. Mas, a doutrina debruca-se na
reversdo desse quadro, a partir da analise dos métodos de interpretacdo e da
hermenéutica juridica e, hodiernamente, de uma andlise extensiva da lei da EIREL],
na qual se percebe uma destinacdo ainda que acanhada de protecdo juridica ao
direito de voz. Nesse ponto, percebe-se que a lei da EIRELI, ao proteger a voz,
ocupa-se, por extensdo, as marcas sonoras. Por enquanto, necessario uma leitura
sobre a protecdo do direito que recai sobre a voz humana no direito interno e

internacional.
2.1. O direito de voz na Europa

Importante ressaltar a importdncia da protecdo, via registro no Orgao
competente, do direito derivado das marcas sonoras e do direito sobre a utilizag&do
da voz como instrumento de trabalho e como signos suscetiveis de registro como
marca e sinais distintivos visualmente perceptiveis, ndo compreendidos nas
proibicBes legais, por serem economicamente mensuraveis. Também vale ressaltar
que tais marcas sonoras e direito sobre a voz humana sé&o incluidas pelo INPI como
nao registraveis, a partir da interpretacao literal do artigo 122 da Lei 9.279/96, dando
entendimento interpretativo de que os sons ndo podem ser “visualmente
perceptiveis”, ainda que estes direitos ndo estejam elencados no rol do artigo 125 da
citada lei. Mas, é de se ver que as marcas sonoras e a voz humana ja se encontram
perfeitamente sedimentados no direito estrangeiro, e que devem ser analisados, com

escopo fortalecer entendimento doutrindrio e/ou jurisprudencial a ponto de
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influenciar o legislador patrio na elaboracédo de leis menos acanhadas nestes dois
direitos. A registrabilidade de marcas sonoras na legislacéo estrangeira foi tratada no
capitulo que a este antecede, mas a registrabilidade da voz agora merece atencao,

a comecar com a legislacdo Europeia.

De inicio vale ressaltar a ligacdo entre propriedade intelectual (nele se
incluindo o direito autoral moral ou de personalidade) com direitos humanos,
realizada por Proner. Em sua obra®, a autora discorre sobre principios das
desigualdades entre nacdes (p.219), compromisso unico (p.230), principio da
transparéncia e da boa-fé em um direito global (p. 231); principio da cooperacédo e
alfabetizacdo de nacdes (p.233) e o mais importante: principio do direito ao
desenvolvimento e tecnologia (p.239). Assim, e de plano, ja se mostra que este novo
direito (a registrabilidade e protecdo da voz humana) ja esta incluso nos parametros
dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana. Mas a proposta aqui
lancada € averiguar como a voz humana, enquanto bem juridico digno de protecéo,
é tratado na legislacdo europeia. PASCALE LEONARDI (2013, p. 47-54) se reporta

ao direito de voz na legislacdo dos seguintes paises: Franca, Espanha Italia.

De inicio, essa autora informa que foi na Franca que mais se discutiu sobre a
possibilidade de protecdo juridica da voz, posto que, desde 1903, jA se avistasse
decisbes judiciais concedendo direito exclusivo do artista de reproduzir sua
interpretacdo, pois € ele quem empresta a sua voz, seu sotaque e, por assim dizer,
sua personalidade a obra interpretada. Mas ndo passava de uma ideia, pois a
protecdo efetiva ainda era controversa. Mas, na segunda metade do Século XX, a
discussao tinha como foco o reconhecimento da voz como atributo da personalidade
e ligado a vida privada. E a protecdo, a época, se restringia de forma implicita, por
meio de direitos conexos ao de autor. Aponta Pascale Leonardi ter sido Daniel
Bécourt o primeiro jurista a reconhecer a protecdo da voz, independente do
conteudo falado e, portanto, desvinculado da vida privada (direitos conexos ao do
autor). Esse jurista, desta feita, vinculou a voz ao direito de imagem do autor, numa
espécie de imagem sonora vinculada a imagem visual, fato depois rechacado por
Daniéle Huett-Weiller, a dizer que a imagem visual é sinal externo da pessoa, e a

voz é atributo intrinseco da personalidade. Essa autora, segundo Pascale Leonardi,

> PRONER, Carol. Propriedade intelectual e Direitos Humanos: sistema internacional de

patentes e Direito ao desenvolvimento. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris ed., 2007.
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afirmava que a protecdo da voz deveria se operar de forma autbnoma, ou entdo que

se incluisse dentro dos parametros gerais de protecdo aos direitos de personalidade.

Nessa trilha, informa Pascale Leonardi dos entendimentos jurisprudenciais
acerca da protecdo da voz, exemplificando com o caso Claude Pieplu®, que recebeu
elevada indenizacdo por danos profissionais ao ator, derivada de uma exposicdo de
uma caricatura, a qual tinha a sua voz, em publicidade comercial (e que era sabido
gue ele nunca aceitava participar de anuncios publicitarios). Outro exemplo
veiculado por Pascale Leonardi’ é o do uso de um sésia de Gérard Depardieu, na
década de 1980, a imitar perfeitamente a sua voz em um anuncio publicitario de
Chocolate da Societé Shchard Tobler e que violava a imagem do ator. Nessa trilha, o
Bureau de Verification de la Publicité (hoje Autorité de Regulation Profissionalle de la
Publicité) recomendou que toda publicidade que veiculasse a imagem ou qualquer
atributo relacionado a personalidade deveria ter autorizagdo prévia dessa pessoa.
De se ver que, por ndo existir legislacao civil francesa a regular o direito que recai
sobre a voz humana como direito autbnomo ou de personalidade, os tribunais
franceses passaram a verificar o0s diversos elementos psicolégicos e
comportamentais caracteristicos das pessoas com escopo determinar se houve
violacdo aos chamados direitos de imagem (PASCALE LEONARDI, 2013, p.50).

Ja a legislacdo infraconstitucional espanhola (Lei 1/82, de 5 de maio, de

protecion civil do direito & honra, a intimidem pessoal e familiar) artigo 7.6,
afirma:
CAPITULO II. _ )
DA PROTEGCAO CIVIL DA HONRA, DA INTIMIDEM E DA PROPRIA
IMAGEM.

7. Terdo a consideragcdo de intromisiones ilegitimas no ambito de protecéo
delimitado pelo artigo 2 desta Lei:

(...)

6. A utilizagdo do nome, da voz ou da imagem de uma pessoa para fins
publicitarios, comerciais ou de natureza analoga.

® Tribunal de Grande Instancia de Paris, em 03 de dezembro de 1975. Op. cit. Pascale Leonardi
$2013, p. 49).

Idem.
® CAPITULO 1. DA PTROTECAO CIVIL DA HONRA, DA INTIMIDADE E DA IMAGEM.
7. Terao A consideracdo de intromiss@es ilegitimas no &mbito de protecdo delimitado pelo artigo2
desta lei:
(-..)
6. utilizagdo do nome, da voz ou da imagem de uma pessoa para fins Publicitarios, Comerciais ou de
Natureza similar:

64



Nesse ponto, ha cabal inovacdo, em comparacdo ao direito francés, uma vez
gue o direito espanhol literalmente faz mencéo a protecao ao uso inadequado da voz
de uma pessoa, enquanto que a Franga se reservou a tratar a matéria em doutrina e
jurisprudéncia. Ainda que os espanhdis tenham vinculado a protecdo da voz
especificamente quando for utilizada para fins publicitarios, comerciais ou de
natureza analoga, deixou de fora as insercdes ilicitas para fins ndo comerciais,
permitindo-se perceber que em tais situacdes, tais e quais atos serdo sempre
permitidos. Por outro lado, a doutrina espanhola se inquina para o reconhecimento
da voz como direito inserto no direito de imagem, por forca de uma interpretacao
extensiva do artigo 18.1 da Constituicdo espanhola. Nesse campo, a doutrina
majoritaria espanhola entende que o contexto do artigo 7.6 da lei organica 1/82, eis
gue nele estdo incluidos quaisquer elementos que permitam identificar a pessoa,
devendo evitar sempre a apropriacdo da identidade da pessoa (PASCALE
MEONARDI, 2013, p. 52).

Ja no direito italiano, eis que desde 1942 ja se tem previsao legal a cuidar do
direito de personalidade em seu titulo primeiro, e, nesse diapasdo o cuidado pela

protecao do direito de imagem, conforme se Vé:

II Codice Civile ltaliano, R.D. 16 marzo 1942, n. 262 Approvazione del testo
del Codice Civile

(Pubblicato nella edizione straordinaria della Gazzetta Ufficiale, n. 79 del 4
aprile 1942)

Libro primo delle persone e della famiglia

TITOLO |- Delle persone fisiche:

(-..)

Art. 10 Abuso dellimmagine altruiQualora limmagine di una persona o dei
genitori, del coniuge o dei figli sia stata esposta o pubblicata fuori dei casi in
cui l'esposizione o la pubblicazione e dalla legge consentita, owero con
pregiudizio al decoro o alla reputazione della persona stessa o0 dei detti
congiunti, l'autorita giudiziaria, su richiesta del l'interessato, puo disporre che
cessi l'abuso, salwo il risarcimento dei danni.

Também se verifica tratamento ao direito de personalidade na Constituicao

Republica ltaliana de 22 de dezembro de 1947, em seu artigo 2°

°o Cadigo Civil italiano, R.D. 16 mar 1942, n. 262 Aprovacao do texto do Cddigo Civil, (Publicado na
edicdo especial do Diario da Republica, n°. 79 de 4 de Abril 1942)Liwo das pessoas e da familia
TITULO I - Dos individuos:
(-..)

Art. 10 O Abuso da imagem de uma pessoa ou dos pais ou do cbnjuge ou dos filhos, que tenha sido
exposto ou publicado, exceto nos casos em que a exposi¢do ou publicagdo permitidos por lei, ou com
prejuizo para a decoro ou a reputac@o da pessoa ou dos parentes, o tribunal, a pedido da pessoa em
causa, pode ordenar que cesse o0 abuso, ou a0 menos os seus danos.
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Costituzione della Repubblica ltaliana:

(...)
Articolo 2

La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, sia come
singolo, sia nelle formazioni sociali ove si swlge la sua personalita, e
richiede l'adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica,
economica e sociale.

A principio poder-se-ia dizer que a protecdo aos direitos de personalidade
estaria garantida, mas Pascale Leonardi (2013, p. 55) alerta para o caso Brasili vs.
Compangnia Cinematografica Champion, em processo julgado pelo Tribunal de
Mildo, em 1966. Narra a autora que um locutor leu, em um programa de radio, um
boletim sobre dados da bolsa de valores; tempos depois, esse mesmo locutor ao
assistir a um filme no cinema, eis que notou que tal boletim foi reproduzido na trilha
sonora daquele filme e que o locutor reconheceu a sua voz. Ajuizou acao judicial
cuja causa de pedir era para que fosse eliminado tal trecho da trilha sonora, por
violacdo do direito do autor, tomando-se como fundamento juridico a regra juridica
abaixo esposada, que estipula protecdo ao artista e intérprete e violagdo ao direito
de voz, em processo analdgico ao direito de imagem. Eis o que regula a lei de direito
autoral italiana, no que diz respeito ao direito do locutor, ora violado pela companhia
cinematografica em questao:

Legge 22 aprile 1941 n. 633
boletimProtezione del diritto d'autore e di altri diritti connessi al suo esercizio
SEZIONE |

Diritti relativi al ritratto.

Art. 96

Il ritratto di una persona non pud essere esposto, riprodotto o0 messo in
commercio senza il consenso di questa, salve le disposizioni dell'articolo
seguente.

Dopo la morte della persona ritrattata si applicano le disposizioni del 2/a, 3/a
e 4/a comma dell'art. 93."°

Contudo, alerta a autora acima, que o Tribunal de Mildo julgou pela
improcedéncia do pedido, escorando o seu entendimento na inaplicabilidade da

regra protetiva dos artistas, intérpretes e executores, por ndo vislumbrar na espécie

%) 6 de 22 de abril de 1941. Boletim 633. Protecéo de direitos autorais e outros direitos relativos ao
seu exercicio. SECCAO Il - Direitos de imagem. Art. 96: A imagem de uma pessoa ndo pode ser
exibida, reproduzida ou distribuida comercialmente sem o consentimento deste, conforme o disposto
no artigo seguinte. Apés a morte da pessoa retratada, se aplicam as disposicbes da 2 /a, 3/aae4/a
ASSIM COMO do art. 93.

66



— no boletim da bolsa de valores — nenhuma criatividade ou originalidade que
pudesse elevar a uma obra intelectual; levou em consideracdo, também, os artigos
de 65 a 101 da citada lei, que regra o direito a informagdo, noticias e artigos de
atualidades, dando como licita a insercdo da citada reproducéo na trilha sonora do
filme. Além disso, negou a possibilidade de uma pessoa ser reconhecida pela voz e
que, ainda que o fosse, eis que o artigo 97 da lei n. 633/41 dispensa autorizacao
autoral quando o fato estd ligado a acontecimentos de interesse publico e que a sua
honra ndo fora afetada, pois os fatos narrados ndo se ligam ao locutor, e que por
isso ndo teve a sua honra afetada. Tal decisdo foi alvo de ferrenha critica por parte
da doutrina, que indica que o julgado fora equivocado e que tal deslinde poderia ser
diferente se o locutor fosse famoso, e que deveria ser utilizado como parametro o
Direito de imprensa radiofénica, experimentado no artigo 79 da lei autoral italiana
(PASCALE LEONARDI, 2013, p. 57-58).

E a celeuma estava estabelecida. Eis que a doutrina italiana se debrucou
sobre o direito de protecédo da voz, enquanto direito autbnomo ou ligado ao direito de
personalidade. E, durante anos, a voz como atributo da personalidade restou sem
tutela. Mas, continua alertando Pascale Leonardi, a jurisprudéncia italiana da década
de 1990, passaram a admitir que a voz teria protecdo se a utilizacdo pudesse causar
confusdo ao publico. A doutrina moderna, com expoentes com a importancia de

Giorgio Resta, vem entendendo que:

(...) se o timbre de voz pode identificar uma pessoa da mesma forma que a
sua imagem, e se 0s atuais meios tecnologicos permitem uma reproducao
ou imitacdo perfeita e um aproweitamento econdémico ndo autorizado, seria
ilégico ndo conceder a vz a mesma protecdo que se da ao nome e a
imagem (PASCALE LEONARDI, 2013, p. 59)

No campo da comunidade europeia, a autora, ao se referir a Giorgio Resta,
informa que, se o timbre da voz pode identificar uma pessoa da mesma forma que a
imagem, e se 0s meios tecnolégicos permitem uma reproducdo ou imitacdo perfeita
e um aproveitamento econdmico ndo autorizado, seria irracional a ndo se lhe dar a
protecdo albergada a imagem e ao nome, ainda mais quando se avista o disposto no

considerando 14 da Diretiva Europeia n. 46/95, que dispoe:

Considerando que, tendo em conta a importancia do desenwolvimento que,
no ambito da sociedade de informacdo, sofrem actualmente as técnicas de
captagdo, transmissdo, manipulagdo, gravagdo, consernagado ou
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comunicacdo de dados de som e de imagem relativos a pessoas sin%ulares,
P . . . . 1
h& que aplicar a presente directiva ao tratamento desses dados (sic).

Nesse compasso, ainda que interpretativamente a doutrina italiana entenda
que a voz tenha protecdo, tal posicdo ndo € pacfifica, na medida em que aquele
autor informe ser controverso essa possibilidade, jA que a jurisprudéncia vem
entendendo que inexiste tal protecao, por falta de amparo legal a tal direito ou da
possibilidade de sua tutela, seja de forma autbnoma, seja sob o aspecto de direito
da personalidade, ou como direito autoral, ndo reconhecendo ilicitude, portanto, nas

imitagdes ndo autorizadas.

2.2. O direito de voz nos Estados Unidos

Nos Estados Unidos a possibilidade de protecdo da voz € reconhecida,
inclusive em casos de imitagcdes, principalmente em particular nos casos de pessoas
famosas e cuja voz seja distintiva. Com essa afirmacao, Pascale Leonardi (2013, p.
74) fecha um pensamento, o qual tem, retroativamente, as seguintes
fundamentacdes: Primeiro, a autora afirma que, divergentemente da tradicéo
romano-germanica do civil law (que adota o principio da dignidade para fundamentar
o direito da personalidade) eis que os EUA adotam um sistema anglo-saxado do
common law, fundado na liberdade, e que tais elementos devem ser levados em
consideracdo ao se analisar a tutela da voz naquele pais. Primeiro, o direito
americano tem trés sistemas reconhecidos: i) o copyright; ii) the right of privacy; e iii)
o the right of publicity. O Primeiro cuida dos impedimentos de cépias de
determinadas obras (protecdo a obra, de substancia eminentemente patrimonial). O
Segundo — rigth of privacy - separa a privacidade de propriedade, tendo como foco a
inviolabilidade dos direitos afetos a personalidade (nesse incluso a proibicdo de
apropriacdo, para vantagem de terceiros, do nome, da imagem ou do atributo da
identidade do individuo). Ja o right of publicy deve ser entendido como género do

segundo sistema, sendo que nele esta incluso a voz como atributo de identificacao

"' DIRECTIVA 95/46/CE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, de 24 de outubro de

1995. In: http://ec.europa.eu/justice/policies/privacy/docs/95-46-ce/dir1995-46 partl pt.pdf. Acessado
em 19.04.2015.
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de pessoas, cujo resultado se operar no campo econdmico, ou seja, quando a voz
tiver valor de mercado (PASCALE LEONARDI, 2013, p. 65-67).

A autora acima apontada afirma que foi apenas em fins de 1980 que se
consolidou a protecdo da voz nos Estados Unidos, com o julgamento do caso entre
Midler vs. Ford Motor Company, afirmando que, em todos os julgados que lhe
antecedem a discussdo, envolvia outros fatores (direito de imagem, direito
patrimonial), mas, o caso envolvendo a Ford, o centro da discussao era a tutela da
voz. Nesse caso, Bette Midler, sob o fundamento nos entendimentos jurisprudenciais
acerca do right of publicity, ndo discutiu sobre a musica veiculada no comercial da
Ford, mas sim sobre a interpretacéo, sob alegacdo que a voz ndo se sujeitava a lei
do Copyright, visto que os sons ndo podiam ser fixados, sendo que a lei do copyright
somente se aplicava a obras fixadas em uma forma de expressdo tangivel. Na
ocasido, o Ninth Circuit Court of Appeals entendeu que a voz era um atributo
distintivo e pessoal; que a voz é tao distintiva quanto o rosto; que a voz é uma das
formas mais palpaveis pelas quais a identidade se manifesta; que, filosoficamente, j&
se foi reconhecido que pelo som da voz uma pessoa parece estar presente na
presente e na presenca dos outros (PASCALE LEONARDI, 2013, p. 71-73).

Porém, o direito de voz foi amplamente discutido no caso envolvendo o
famoso radialista John Facenda e a empresa NFL Films Inc., processo de 2008.
Ainda que o radialista houvesse autorizado — verbalmente — a reproducdo de sua
voz nas muitas producdes da Liga Nacional de Futebol, antes de falecer, eis que ele
assinou um termo de autorizacdo do uso de sua voz, sendo proibida essa utilizacéo
em propagandas comerciais de produtos e servi¢os, contrato descumprido pela NFL
duas décadas depois da morte de Facenda. A Third Circuit Court of Appeals
reconheceu a incidéncia do right publicity, afirmando que, apesar de ser possivel a
fixacdo da voz por meio tangivel, € impossivel divorciar a sua voz da sua identidade,
afirmando ainda, que uma voz pode ser objeto de copyright. O deslinde da acgéo foi
favoravel ao espolio de Facenda, mas a decisao inova no seguinte ponto: i) quando
a utilizagéo for para fins comerciais, impde-se as regras do right publicity; i) quando

for para manifestacdo do pensamento, deve imperar as regras contidas no copyright.
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Concomitante, os Estados Unidos publicam o URAA - Uruguai Round
Agreements Act -, Lei n° 103-465, promulgada 08 de dezembro de 1994'% com
entrada em vigor no ano seguinte, para regular internamente os acordos avencados
no Acordo de Marraqueche de 1994, documento que é parte integrante da Rodada
Uruguai, que transformou o Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT) na
Organizacdo Mundial do Comércio (OMC). O escopo era regrar internamente as
normas impostas no TRIPS — Trade-Related Aspects of Intellectual property Right —
gue regula no campo internacional os aspectos comerciais do direito de propriedade
intelectual (HORGAN e HICKS, 1995, p.18). Nesse diapaséo, a lei em comento, no
tocante aos direitos autorais, eis que dela os autores comentam:

Quanto a lei dos Estados Unidos, o URAA torna permanente a proibicdo
atual de licenciamento de fonogramas ou programas de computador sem o
consentimento do titular dos direitos autorais. A lei dever4 também criar
penalidades civeis e criminais para gravacfes sem autorizacdo de sons
e/ou imitacdes de interpretacdo musical ao vivo. Os infratores dewerdao ser
submetidos a sanc¢des civeis na forma de mandatos judiciais, apreensao e
destruicdo de gravagcbes desautorizadas, indenizagdes monetéarias e
encargos de custas e honorarios de adwgados. Além disso, os infratores
poderdo sofrer sangdes criminais na forma de multas e/ou prisdo de até

cinco anos. Os infratores reincidentes poderdo ser encarcerados durante um
periodo méximo de dez anos (HORGAN e HICKS, 1995, pag.18).

Assim, os Estados Unidos demonstram estar atentos a legislacéo
transnacional afeta ao direito de propriedade intelectual e, nele, a protecéo devida e
guerida aos direitos de protecao, via registro, das marcas sonoras e ao direito ligado
a voz humana. Nesse compasso, necessario se averiguar como essa protecao se da
no campo do direito transnacional. Apontam-se, conforme se avistam, as regras
impostas por acordos internacionais da Organizagdo Mundial do Comércio, como
marco regulatério do direito que recai sobre a propriedade intelectual, nele se
incluindo as marcas sonoras e a voz enquanto objeto de protecédo juridica, ante ao
seu valor econdbmico agregado, sendo necessario, com isso, uma analise, como se
pode notar, do Acordo TRIPS.

' Act acordos da Rodada Uruguai. in:  http://translate.google.com.br/translate?hl=pt-

BR&sl|=en&u=http://en.wikipedia.org/wiki/Uruguay Round Agreements_Act&prev=search. Acessado
em 19.04.2015.
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2.3. O direito de voz no Brasil

A construcdo doutrinaria e/ou jurisprudencial acerca do direito de voz, no
Brasil, ainda € incipiente. Vale dizer que a matéria esgota-se em construgdes
hermenéuticas e de interpretacdes juridicas. A saber, ainda ndo € possivel registrar
a voz como bem passivel de protecdo estatal. Nesse diapasao, eis que o INPI —
Instituto Nacional de Protec&o Industrial — ndo autoriza o registro da voz como marca
capaz de identificar e diferenciar o detentor desse direito, dando uma interpretacao
literal ao dispositivo legal da lei 9.279/96, em seu Art. 122, “S&o suscetiveis de
registro como marca o0s sinais distintivos visualmente perceptiveis, nao
compreendidos nas proibicbes legais.” Assim, a autarquia federal INPI afasta do
direito de voz a registrabilidade, por considerar que ela ndo pode ser considerada
“visualmente perceptivel” (MARQUES, 2010, p. 112). Contudo, a doutrina e a
jurisprudéncia vém se debrugcando acerca da possibilidade da realizacdo de uma
hermenéutica mais ampliada — por considerar que a utilizacdo Unica do método
interpretativo gramatical ou literal ser insuficiente para o desvelar do direito de voz -,
com possibilidade de utilizacdo de métodos interpretativos mais abrangentes,

principalmente o método teleolégico®®.

Sabidamente a voz enquanto direito vem sendo tratado pela doutrina e pela
jurisprudéncia como direito afeto a personalidade. H4 um grupo de doutrinadores
que trata a voz como direito ligado a dignidade da pessoa humana. Alguns outros
doutrinadores norteiam a voz como direito de imagem, outros se debrugam no
trabalho de tratar a voz enquanto direito de personalidade de natureza autbnoma.
Sendo a voz um direito cuja maioria doutrinaria afirme estar ligada ao direito de
personalidade, tem-se que, para 0 momento, valha a pena analisar o direito de voz

na legislacao brasileira, a comecar pela Constituicdo Federal de 1988.

2.3.1. Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 trata, no seu artigo 5° (caput), dos direitos

ligados a personalidade e, no dizer de Siqueira (2015, p.19):

'3 Sobre hermenéutica e métodos interpretativos, vide capitulo 03.
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. A Carta Republicana de 1988 é cingida pela consideracdo da Pessoa
Humana e da Dignidade que desta decorre. Por isto mesmo, ha uma
profusdo de Direitos da Personalidade ao longo de seu texto. Nao restam
davidas, entdo, de que o elemento democratico foi respeitado neta
Constitui¢ao.

Do examinado artigo 5° podemos destacar Direitos da Personalidade

essenciais: \ida, liberdade, honra, sigilo, intimidade, imagem, criac&o
intelectual, dentre outros. A expressdo ampliativa por nos usada se justifica
porque o regime dos Direitos da Personalidade ndo se resolve em numerus
clausus, sobretudo em um regime constitucional que assegura
expressamente (artigo 5°, § 2°) a possibilidade de outros direitos desta
categoria se decorrentes de principios ou de tratados internacionais.
E de se destacar que os direitos de cada individuo, sobre todas as
projecdes de sua personalidade, ja estdo protegidos no artigo 1°, Il da
Constituicdo Republicana em vigor. Ao se consagrar a Dignidade da Pessoa
Humana, tem-se que \Vida digna implica em se ter, como pressuposto, o
respeito a todos os aspectos fisicos, psiquicos e intelectuais de cada Ser
Humano.

Deste modo, o autor caminha por duas — ou quica mais de duas - trilhas:
personalidade e dignidade da pessoa humana, tendo ambos a mesma forca de
conteudo: respeito aos aspectos fisicos, psiquicos e intelectuais de cada ser
humano. Aponta o autor, por via transversa, ser a voz um bem da pessoa enguanto
direito de personalidade. Mas tal questdo sera tratada mais adiante. O que se quer,
no momento, é verificar como 0s signos sonoros - e nele incluido voz — sao tratados
na Constituicdo Federal, mormente enquanto a possibilidade de registro de sons — e
a voz — como elemento capaz da distingdo e identificacdo da pessoa, além da sua

qualidade de bem economicamente mensuravel.

A primeira mengdo constitucional acerca da voz humana resta estampada na
alinea “a” do inciso XXVIl do artigo 5°

CF/88, art. 5°
(.)

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participacdes individuais em obras coletivas e a
reproducdo da imagem e wz humanas, inclusive nas atividades
desportivas.

Deste ponto, percebe-se que 0 legislador constituinte chama a atencéo
para a protecdo que se quis dar a voz e a imagem humanas — percebendo-se,
inclusive, que a discussdo acerca da autonomia da voz enquanto direito autbnomo
foi elevada a matéria constitucional -. Dai, pode-se dizer que a doutrina tem dois

caminhos a percorrer, e desbravar dois entendimentos no campo da abrangéncia
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das expressdes: i) h4 doutrinadores que defendem que a expressa mencdo da voz
em texto constitucional tem um carater absoluto no campo da garantia de protecao a
reproducdo da voz em qualquer situacao; ii) mas, para Pascale Leonardi (2013, pag.
85) isto ndo seria bem verdade, ja que tal alusdo ndo traz o direito de voz como
direito autbnomo e extensivel a todos, mas estaria vinculada apenas ao direito
autoral e das atividades desportivas, a dizer que se o legislador quisesse proteger o
direito de voz, ndo necessitaria a insercdo da parte final “inclusive nas atividades
desportivas”. Além do mais, autora interpreta sistematicamente essa alinea, a dizer
que se o legislador quisesse proteger a voz enquanto direito de personalidade, nao

incluiria ao lado de outros incisos destinados ao tratamento de direitos autorais.

Contudo, e mais adiante, Pascale Leonardi faz uma leitura do pensamento de
José Afonso da Silva e Celso Ribeiro Bastos, a dizer que esses juristas, ao

comentarem esse dispositivo, afirmaram:

Tratar-se de uma novidade instituida na CF/88, para protecdo de
participantes de telenowelas, artistas, desportistas e locutores, em
decorréncia de dificuldades enfrentadas por esses profissionais em
receberem seus direitos e remuneragcdo decorrentes de transmissfes de
obras e espetaculos de que haviam participados (PASCALE LEONARDI:
2013, p. 86).

Contudo, ndo se pode olvidar da regra juridica experimentada no paragrafo 2°
do artigo 5° da Carta Constitucional, ante a previsdo de que os direitos e as
garantias expressos na Constituicdo Federal ndo sdo taxativos'®. Assim, entende-se
gue a autora acima mencionada fez uma analise rasa do instituto, ao interpretar o
inciso XXVII do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, apenas se estendendo
ao inciso que lhe sucede. Ora, tais incisos séo partes integrantes do artigo 5°, que
tem a finalidade precipua regrar os direitos fundamentais e garantias individuais
inerentes aos principios da liberdade e da igualdade. Portanto, deveria essa
interpretacdo extensiva ser realizada levando-se em consideracdo todo o artigo 5°
ou quicd todo capitulo constitucional. O caput do artigo 5° regra: “... a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:” e se lhe complementa A regra com seus incisos e paragrafos. Temos

entdo duas linhas: i) se a voz for entendida como direito autoral, eis que tal

' CF/88, Art. 5°, § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.
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complementacdo estaria ligada a inviolabilidade da propriedade individual e/ou
coletiva; ii) se esposarmos a teoria de que a voz integra, de forma autbnoma, ao
direito da personalidade, eis que este direito — a protecdo da voz - estaria ligado a

inviolabilidade do direito a vida. Tal discussdo merece ser melhor aclarada.

2.3.2. A voz e o direito autoral

Conforme se V€, varios pontos devem ser perseguidos pela doutrina e/ou
jurisprudéncia, no campo da protecdo das marcas sonoras e do direito da voz
enquanto objetos de mensuracdo econbmica, 0 que vai aclarar o legislador e o
intérprete no campo da hermenéutica e/ou da interpretagdo juridica, como forma de
suporte na tomada de decisdo acerca da registrabilidade e protecdo das marcas
sonoras e do direito que recai sobre a voz humana. Em diapasao, eis que o
intérprete deve decidir acerca da natureza juridica da voz enquanto marca sonora
capaz de individualizar e distinguir o seu emissor. Cuida-se, nesse primeiro

momento, analisar a voz no campo do direito autoral.

O primeiro passo € definir o que seja e para que serve propriedade intelectual.
Depois, situar esse direito no ambito constitucional. Carvalho (2013, p. 19-24) se
ocupa em dizer que o conceito de propriedade intelectual € difuso, com varias
definicbes, todas vinculadas a suas funcBes. Assim, a definicdo de propriedade
intelectual passa por trés tendéncias comuns: i) a definicdo ligada aos seus
componentes — diga-se, 0 objeto -; ii) a definicdo mediante a uma associacdo a
protecdo das ideias; iii) definicAo associada a invencdo e criacdo. Contudo, esse
autor infere uma teoria unificadora, a partir de caracteristicas comuns, que séo: a) a
sua natureza intangivel e imaterial; ii) a sua capacidade diferenciadora; iii) a
possibilidade de serem utilizadas em atividades econbmicas, e assim define

propriedade intelectual:
E o conjunto de principios e de regras que disciplinam a aquisi¢&o, o uso e
a perda dos direitos e de interesses sobre ativos intangiveis diferenciadores,

suscetiveis de serem utilizados na producdo e circulacdo competitivas de
bens e senicos (CARVALHO, 2013, p. 29).

Em um segundo momento, deve-se conceituar 0 que seja direito autoral.
Prima facie, direito autoral é espécie do género direito intelectual. Nesse diapaséo,
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ha que se ter a ideia que o direito autoral, por sua vez, acambarca duas vertentes: i)
a vertente ligada a um carater estritamente patrimonial; ii) a vertente ligada ao
cardter moral. Aquela vertente tem ligacdbes com a produgdo humana unida as
inovacOes industriais e tecnologicas, de cunho objetivo, ou seja, ao objeto produzido,
deixando ver que a protecao esta no objeto criado e ndo nos direitos devidos a quem
o inventou. Nesse passo, o direito autoral, via de regra, recai sobre a empresa
patrocinadora da pesquisa e da descoberta, restando em segundo plano o direito
daquele que efetivamente descobriu ou produziu algo novo. J4 este, a vertente
moral, estd o direito autoral ligado ao carater subjetivo, e tem na alca de mira a
pessoa que produz. Assim, no primeiro caso, amolda-se o direito sobre as marcas
sonoras, que tem carater estritamente patrimonial; jA a voz, que esté ligada ao direito
de personalidade — assim como a imagem — eis que tem vinculo com o direito

autoral moral.

Mas, o problema nédo é de facil deslinde, na medida em que ha interesses que
interferem na producdo do direito, seja para regular o direito autoral, seja para
proteger o direito do autor. O primeiro problema € diferenciar o direito do autor e 0
exercicio do direito do autor. Autor € o criador intelectual da obra, fruto do espirito
criativo; é, a priore, o titular de direitos sobre a obra intelectual que produziu,
permitindo ao criador, a todo momento, reivindicar essa autoria. J& no campo do
exercicio do direito de autor, h4 sempre a possibilidade de cessdo*®, demonstrando
uma clara diferenca entre autor e direito do autor, este se firmando no uso, gozo e
fruicdo da obra produzida por aquele. O mesmo se da quando a obra € produzida
por outrem, v.g. quando a obra intelectual é produzida por empregados e servidores,
as denominadas obras encomendadas (ASCENCAO, 1980, p. 46-47). A lei
9.610/1998 afirma, em seu artigo 11: “Autor € a pessoa fisica criadora de obra
literaria, artistica ou cientifica”. Por sua vez, este diploma legal, no seu artigo 14,
regula: “E titular de direitos de autor quem adapta, traduz, arranja ou orquestra obra
caida no dominio publico, ndo podendo opor-se a outra adaptacdo, arranjo,
orquestracdo ou traducdo, salvo se for copia da sua”. Mais adiante, a lei do direito

autoral afirma que: “Art. 18. A protecédo aos direitos de que trata esta Lei independe

> Nunes (2011, p. 71) informa que a convencdo de Berna (art. 6 bis, 2) regula a possibilidade de,
mesmos apds cessdo de direitos, o autor ainda consena o direito de reivindicar a paternidade ou da
obra ou de se opor a mutilacées e deformacBes ou outro tipo de modificacdo parcial ou total de sua
obra, ou que de alguma maneira possa prejudicar a sua honra ou reputagao.
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de registro”. O direito autoral protege a obra intelectual, a criagdo do espirito
humano, dotada de criatividade e/ou originalidade, tendo realidade incorporea. O
suporte material da obra — meio por onde a criacdo se materializa — € bem material e
deve ser protegido pelo direito de propriedade de bens materiais (NUNES, 2011, p.
69).

Como se V&, direito autoral é espécie do género Direito Intelectual, cuja
vertente segunda € o direito de propriedade industrial. Por sua vez, had que se
perceber que o direito autoral também se bifurca, sendo uma de carater objetivo, e
outro de carater subjetivo. A objetiva diz respeito ao carater patrimonial do direito
autoral (direito autoral patrimonial, que recai sobre o0 meio onde se materializa a
criacdo do espirito) e a outra, de carater subjetivo, que esta ligada ao direito autoral
moral ou de personalidade, classificado por Nunes (2011, p. 42). (inclusive fazendo
referéncia em nota de rodapé que a influéncia legislativa deriva de ideais

patrimonialistas de revolucionarios franceses):
No ambito legislativo, ha preferéncia pela designacdo do instituto como uma
propriedade, opcdo esta que ndo reflete necessariamente o entendimento
da doutrina, na qual também frequentes qualificagGes como: direito especial
e autdénomo, direito fundamental do homem, monopdlio temporério, relagdo
juridica de natureza pessoal-patrimonial ou, ainda, uma designagcao
tripartite, que identifica trés qualificagdes (direito autoral de personalidade,
direito autoral denominacgéo e direito autoral de explorac&o) e outra que opta

por dizer o que ele ndo é, negando-lhe a natureza de um direito de
propriedade e de um direito personalissimo.

Assim, repete-se, o direito autoral tem duas vertentes: o direito autoral moral,
ligado a pessoa do criador o direito autoral patrimonial, ligado ao carater de
exploracdo econémica da criacao (direito de autoria). Os direitos morais sdo vinculos
que unem o criador a sua obra, como forma de viabilizacdo de defesa de sua
personalidade, protegendo no ordenamento juridico os mais intimos componentes
da estrutura psiquica do autor. Destarte, e no campo das faculdades ligadas ao
direito autoral, Nunes (2011, p. 75-79) informa duas possibilidades: i) as faculdades
do autor intelectual — do campo do direito autoral moral — divergem daquela do
criador do inventor de patente, pois na lei 9.610/98 elenca tais faculdades como: art.
24, Inciso I (...) assegura ao autor ter o seu nome ligado a obra, para sempre (é
direito imprescritivel), mesmo se objeto de cessao e/ou caida em dominio publico (a

autora acima aponta Bruno Jorge Hammes como autor deste pensamento); ii)
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faculdades ligadas ao direito autoral patrimonial, e que dizem respeito as
modalidades de exploracdo econbémica da obra, cuja previsdéo é de cunho
constitucional (art. 5° inciso XXVIl da CF/88) e infraconstitucional (art. 28 e 29 do

direito autoral, Lei 9.610/98), assim descritos:

CF/88, art. 5° inciso XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de
utilizacdo, publicagcdo ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos
herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

Lei 9610/98, Art. 28. Cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e
dispor da obra literaria, artistica ou cientifica.

Art. 29. Depende de autorizagdo prévia e expressa do autor a utilizacdo da
obra, por quaisquer modalidades, tais como:

Percebe-se a distinta vala diferenciadora entre direito autoral moral e direito
autoral patrimonial, eis que este se liga a possibilidade de exploracdo econbémica e
aguele ao autor, a sua pessoa. Mas tal regramento ndo é estanque, pois o direito
autoral também € vitimado por limites, seja por derivagdo da indefinicdo quanto a
natureza juridica do direito autoral, seja porquanto a funcdo social da propriedade
prevista na Constituicdo Federal de 1988 (art. 5° inciso XXIl). No inciso
imediatamente anterior, eis que o legislador constitucional aplicou um carater
absoluto ao instituto da propriedade, para, logo a seguir, relativizar tal instituto,
causando a ideia de possivel conflito principiologico, mais tarde afastado pela

doutrina e/ou jurisprudéncia.

Assim, a doutrina diverge da legislacdo quanto a natureza juridica do direito
autoral, na medida em que no ambito legislativo esse direito diz respeito a um
instituto ligado a propriedade e a doutrina se inquina em dizer que este direito &
natureza especial e autbnomo, direito fundamental do homem, monopdlio
temporario, relacdo juridica de natureza pessoal-patrimonial ou ainda em uma
triparticdo, a partir das qualificacbes (direito autoral de personalidade, direito autoral
de nominacdo e direito autoral de exploracdo), ou até mesmo como direito
personalissimo (NUNES, 2013, p. 41). Resta apenas analisar o direito autoral como
direito de personalidade, para que se possa melhor enquadrar as marcas sonoras e

o direito que se recai sobre a voz humana.

Em retrospectiva, ha entendimento ter direito autoral, duas vertentes: i)
patrimonial; ii) moral, sendo que ambas se ajustam e se completam de forma a

tornar o direito autoral um direito especial, e que a doutrina se inquina em dizer que
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a vertente moral é a mais importante (dado ao seu carater pessoal), configurando a
base para a teoria que adota a natureza de um direito de personalidade, cujo
argumento € de que os direitos morais nascem junto com a obra, enquanto 0s
patrimoniais podem nunca existir ou cabendo ao autor decidir se irA ou nao exercé-
los (NUNES, 2013, p. 52). De outra banda, Ascencao (1980, p. 71) alerta:

Dizendo-se “direito moral” quer-se significar simplesmente o direito pessoal,
por oposicdo ao direito patrimonial (...) outros falam de direito
personalissimo, para abranger a mesma realidade, mas o superlativo néo se
justifica, pois dizendo direito pessoal ja dizemos tudo.

Aqui se aponta matéria de discussdo: direito pessoal e direito de
personalidade. Diniz (2010, p. 115-116) afirma que pessoa € o ente fisico ou coletivo
suscetivel de direitos e obrigacdes, um sujeito de direitos; ligados a pessoa, ha a
ideia de personalidade, que exprime a aptiddo genérica de contrair obrigacfes e
adquirir direitos, sendo que personalidade é a possibilidade de ser sujeito, ou seja,
uma aptiddo a ele reconhecida, posto que toda pessoa € dotada de personalidade.
Nesse diapaséo, Nunes (2012, p. 54) afirma que ha uma tendéncia da doutrina em
reconhecer o direito autoral moral como portador da natureza de direito de
personalidade, nele se englobando o direito a integridade intelectual. Posto isso, em
sendo a voz um atributo eminentemente humano, eis que a utilizacdo desse atributo
como forma de diferenciacédo, deve ser protegida por via de registro como marca 0s
sinais distintivos visualmente perceptiveis. Ou seja, sendo a voz um atributo do

direito de personalidade, eis que deva receber uma protecéo juridica.

2.3.3. Avoz eo direito de radiodifusao.

De inicio ja se exp0s: o direito autoral, seja com a nomenclatura de direito
moral ou de direito de personalidade, tem como objeto a protecdo da criacao
enquanto derivacdo do espirito criativo do autor. O meio, v.g., o livro, que contém em
si a criacdo literaria, resta na questdo do direito autoral patrimonial. No campo da
radiodifusdo, isso ndo é diferente. Vejam-se os entendimentos de Ascencao (1980,
p. 162-163):
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(...) na radiodifusdo, € essencial o processo técnico que se coloca de
permeio entre a interpretacdo da obra e a recepcdo pelo publico (...). Em
termos de direito de autor, 0 que representa a mediagcdo deste processo?
Devemos comegar por \erificar se ndo temos aqui uma nova categoria de
obra literaria ou artistica, a obra radiodifundida. Aconteceria 0 mesmo que
com a categoria cinematografica, em que o processo técnico criou uma
nova modalidade de obras (...) a radiodifusdo é um mero processo de
comunicacdo da obra (...) supomos, pois que a radiodifusdo dewe ser
considerada uma forma auténoma de utilizagdo da obra, caracterizada pelo
meio técnico utilizado.

O autor acima esposado, a partir dai, apresenta consideracdes sobre a
recepcdo da radiodifusdo, que é sempre livre, mas o0 mesmo nao se pode dizer
sobre as transmissbes, posto ser normalmente oneradas, seja por transmissdes
diretas ou por reproducbes realizadas por quem nao previamente autorizados.
Assim, se alguém grava uma transmisséo, v.g. de radiodifusdo e, por meio de alto-

falantes, retransmite, esta a fazer uma nova utilizacdo, atingindo o direito do autor.

Essencialmente o direito de voz, como se deduz da doutrina, ainda que a
priore, integra o direito de personalidade. E é pelo meio da radiodifusdo que a sua
utiizacdo é marcante, seja pelo radio, seja pela televisdo. Portanto, é na
radiodifusdo que a voz e as marcas sonoras como um todo tomam dimensdo de
importancia, dado ao grande valor econdmico que representam. Radiodifusao é a
transmissdo de sons e imagens, via sinais codificados, e pela lei tem o seguinte

conceito:

Lei n° 4.117/1962:

Art. 4° Para os efeitos desta lei, constituem senicos de telecomunicacdes a
transmissao, emissao ou recepcao de simbolos, caracteres, sinais, escritos,
imagens, sons ou informagfes de qualquer natureza, por fio, radio,
eletricidade, meios 6ticos ou qualquer outro processo eletromagnético.

E de se ver que as imagens e 0s sons sdo elementos importantes na
radiodifusdo, seja em se tratando de transmissdo via Radio (AM/FM), seja na
transmissdo por meio da radiodifusédo televisiva. E cada vez mais pessoas sao
identificadas pelos receptores desses sinais a partir da imagem e da voz. E qual a
importancia de se proteger, via registro nos 6rgaos, a voz como elemento distintivo e
diferenciador e capaz de valor comercial e detentor da protecdo legal? Vejamos dois

casos recentes, que bem ilustram esses questionamentos: i) no dia 13 de dezembro
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de 2013 o cantor Bell ao anunciar a sua saida do Grupo Chiclete com Banana,
afirmou que:
Sera um show muito especial; vamos recordar os grandes sucessos que
marcaram a carreira do grupo com a minha voz e quero contar com todos 0s
chicleteiros de Sergipe que acompanham o nosso trabalho", convida o
cantor.
Musicas como ‘Diga que Valeu, ‘Ndo wou Chorar, ‘100% Vocé’, ‘Cara
Caramba’, ‘Cabelo Duro € Assim’, ‘Chicleteiro Eu, Chicleteira Ela’, ‘Cabelo

Raspadinho’ e ‘Nana Banana' sdo alguns dos sucessos do grupo, que
ficaram famosas na voz de Bell.

Nesse trilhar, 0 cantor exorta a sua voz e a confunde com o proprio grupo do
Chiclete com Banana; contudo legislacdo patria ndo permite a registrabilidade da
voz daquele cantor como um marco diferenciador de sua atuagdo como cantor
famoso do grupo do Axé Music baiano; ii) o segundo caso aconteceu em 2005 com
0 locutor telejornalista Cid Moreira, da Rede Globo, que ajuizou acdo judicial
indenizatoria em face da TV Record em litisconsércio com a apresentadora Eliana
Michaelichen Bezerra, por violacdo da imagem e voz. Consta dos autos que aquela
apresentadora teria colocado no ar, em seu programa dominical, um boneco com a
imagem e voz do Cid Moreira, inclusive pronunciando palavras sem sentido e/ou de
baixo caldo. O apresentador global obteve sentenca de procedéncia de mérito, com
transito em julgado, impondo aos requeridos o dever de indenizar pelos danos a
imagem e voz do requerente’’. O Judiciario entendeu que da imagem do locutor
global, construida ao longo do tempo foi violada, a cuja exposicdo feria a sua
imagem, eis que também se utilizava da sua voz, violando tal direito, na medida em
gue Cid Moreira utilizava a sua voz para gravacdes de passagens biblicas. Assim,
eis que a jurisprudéncia dava sinais acerca da protecao que o direito brasileiro deve
(rd) destinar ao direito que recai sobre o0 uso da voz enquanto elemento de valor

econdmico.

'® Entrevista concedida pelo cantor do Chiclete com Banana a TV Sergipe em 13 de dezembro de
2013 e publicado: http://gl.globo.com/se/sergipe/noticia/2013/12/bell-marques-faz-convite-para-show-
em-clima-de-despedida-em-aracaju.html. Acessado em 13.12.2013 as 15h39min.

Y TISP: 412 vara civel central. Processo n.%: 0211855-13.2005.8.26.0100 (583.00.2005.211855).
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23.4. A voz no Cdbdigo Civil Brasileiro. A voz e os direitos da

personalidade.

Ha de se ter em mente que o direito personalidade no ambito civilista tem em
sua base o ser racional, que se desdobra em conceitos préprios e individualizados.
Assim, tem-se que o ser, enquanto humano, é a pessoa natural, € o ser de
existéncia visivel, (ainda que os entes criados pelo espirito humano também seja
natural, v.g. pessoas juridicas) e € classificado em ser de existéncia real e ser de
existéncia ideal - 0 que desnatura 0 homem ao reduzi-lo apenas ao aspecto material
-, sem considerar as qualidades que lhe sdo inerentes, tais como moral e espirito,
caracteres que integram a sua personalidade (DINIZ, 2010, p. 148). No segundo
aspecto tem-se a condi¢do de racional, que o Cdédigo Civil, logo nos seus primeiros
artigos, o trata como discernimento, carater subjetivo que, ao ser violado ou
suprimido da vontade do agente, contamina o negdcio juridico e é capaz de retirar
ou mitigar a capacidade juridica, seja no seu aspecto psicologico (de cunho
absoluto, tais como enfermidade ou deficiéncia mental, falta de capacidade para
exprimir a vontade, ou de cunho relativo ou de capacidade mental relativa — grupo
formado pelos ébrios, viciados em toxicos, os prodigos) e sob o0 aspecto cronolégico
— 0s menores de 16 anos -. O codigo Civil, no seu inicial regulatorio, também
diploma que toda pessoa é capaz de adquirir direitos e obrigacfes (art. 1°) e que a
personalidade civil da pessoa comega com nascimento com vida, mas que a lei pée
a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro (art. 2°). Contudo, o Cddigo
Civil ndo se encarrega em conceituar 0 que Seja pessoa OUu O que seja
personalidade, estando esse oficio a cargo dos doutrinadores. Pessoa tem a ver
com ente, com a sua materialidade, com a condicdo de sujeito de direitos e
obrigacfes, sendo que a descricdo do sujeito de direito ndo se vincula a descricdo
desses direitos e dessas obrigacdes, mas que as suas expressdes - dos direitos e
obrigacgbes - integram o conceito de pessoa. Assim, e em uma leitura mais a priore
do pensamento kelseniano, eis que pessoa nada mais é que uma construcdo da
ciéncia do Direito, subdividido em direito objetivo e direito subjetivo (DINIZ: 2010, p.
116).

O Cadigo Civil Portugués regula as pessoas singulares e as pessoas coletivas

(substituindo os termos pessoa fisica e pessoa juridica) aqueles em seu artigo 66, n°
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1, a dizer que a pessoa, no sentido juridico, adquire personalidade no momento do

nascimento completo com vida, uma vez que:

A personalidade adquire-se, pura e simplesmente, pelo nascimento. Isto é —
para a concepcdo de hoje — perfeitamente natural, uma vez que as pessoas
singulares possuem personalidade, aparecem como pessoas no sentido
juridico, exatamente em \irtude do facto de ja serem pessoas no sentido
ético. O direito positivo limita-se a aceitar tal facto. Na medida em que o art.
66 n° 1 aceita a personalidade, perfeita e indivisiva, de toda a pessoa
humana, reconhece a garante simultaneamente a condi¢do elementar de
igualdade e dignidade da mesma (HORSTER, 2009, pag. 293-294).

E continua o doutrinador lusitano:

No dominio do direito privado, o &mbito da personalidade é igual para todos
os homens. Cada um é susceptivel de ser titular de todos os direitos
privados que existem dentro da ordem juridica privada ou que venham a ser
admitida por ela. S8o as consequéncias do principio fundamental da
igualdade juridica que norteia todo o direito privado, estabelecendo para
todos igual capacidade (HORSTER, 2009, pag. 294).

Proteger o direito da personalidade € também proteger a pessoa, e tem
natureza absoluta como direito de exclusdo, oponiveis a todos — sendo, neste
aspecto, parecidos com os direitos familiares pessoais — e emanam da prépria
pessoa cuja protecdo visa garantir. A protecdo assim garantida abrange o homem
naquilo que ele é e ndo naquilo que ele tem (HORSTER, 2009, p. 257). E o autor
lusitano busca em Campelo de Souza a definicdo geral ou a nocao de direito de
personalidade:

Os direitos de personalidade como direitos subjectivos, privados, absolutos,
gerais, extrapatrimoniais, inatos, perpétuos, intransmissiveis, relativamente
indisponiveis, tendo por objeto os bens e as manifestagBes interiores da
pessoa humana, visando tutelar a integridade e o desenwolvimento fisico e
moral dos individuos e obrigando a todos os sujeitos de direito a absterem-
se de praticar ou deixar de praticar actos que ilicitamente ofendem ou
ameacam ofender a personalidade alheia sem o que incorrerdo
responsabilidade civil e/ou as providencias civeis adequadas as evtar a

consumacdo da ameaca ou a atenuar os efeitos da ofensa cometida
(HORSTER, 2009, pag.258).

O que se tem em jogo € que ndo ha direito sem pessoas. Contudo, ha no
Direito Civil uma méacula trazida pela construcao tedrica do direito da personalidade,
experimentada em Siqueira (2015, p. 02), assim definida: “Comeco por dizer que, em

periodos antigos — Grécia e Roma -, o direito de personalidade estava ligado na
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questdo patrimonial, relacdes familiares e no patrio poder, portanto, era analisado

por caracteres estritamente objetivos.”

Foi somente na idade média, com a ideologia catdlico-crista, que se firmaram
0s aspectos subjetivos, contudo voltados a ideologia religiosa, com superacédo das
caracteristicas mitolégicas greco-romana. Siqueira (2015, p. 12) informa que os
primeiros textos juridicos a regrar o direito da personalidade, foram a Lei Romena de
18 de marco de 1895, seguida, em 1900, pelo o Cédigo alemao, que diplomava o
direito ao nome. Nessa esteira, afirma o autor, que, em 1907, o Codigo Civil Suico,
também passou a regular a preservacdo do nome, agora como atributo da

personalidade humana. Na sequéncia:

A partir da vgéncia do Cddigo Civl Italiano, em 1942 confere-se nova
énfase aos Direitos da Personalidade [46]. Em seis artigos do livo I, o
diploma em comento cuida delle personne e della famiglia. Regulamenta,
com isto, varios aspectos da personalidade, a saber: direito ao préprio corpo
(art. 5°), direito ao nome (art. 6°) e sua tutela (art. 7°), sua tutela por razbes
familiares (art. 8°), direito ao pseuddnimo [47] [48] (art. 9°) e direito a
imagem, registrado no artigo 10. Nos Ultimos tempos, nova etapa tem sido
desenhada no que concerne aos Direitos da Personalidade. Trata-se da
tutela especifica destes direitos, que tem sido feita em capitulo proéprio.
Nesta direcdo caminharam o Cdodigo Portugués de 1966 e o Cddigo Civil
brasileiro em vigor Siqueira (2015, pags. 12-13).

Tais acepcdes foram corroboradas por Lacerda (2009, p. 01), a afirmar:

A construgdo dos direitos da personalidade humana vem sendo influenciada
através dos séculos por varios pensamentos doutrinarios e filoséficos. Ora
com maior énfase, ora com mais vagar. Dentre todos, pode-se destacar o
Cristianismo, pelo fato de ter estabelecido a ideia de dignidade humana; a
Escola de Direito Natural, que propagou a concepcdo da existéncia de
direitos inatos a natureza humana e anteriores a formacdo de um Estado
politico organizado e a um ordenamento juridico positivo; e, na
modernidade, os filésofos do lluminismo, que valorizavam o individuo em
face do Estado.

Ao fazer uma breve andlise da historicidade dos direitos da personalidade,
depara-se com a recente deferéncia que é dada a pessoa humana, pelos
ordenamentos juridicos, como um valor universal, cuja recognicdo foi
diretamente impulsionada pela doutrina cristd — que \Jislumbrava o ser
humano como um sujeito fawrecido com o dote do livre-arbitrio e
proeminente em relagdo a coletividade social — bem como pelas
declaracdes de direitos do final do século XVIII. Estas, alids, compreendiam
prerrogativas juridicas atribuidas ao individuo que, em principio, tinham por
incumbéncia tutela-lo face ao ente estatal e, posteriormente, fundamentar
um Estado burgués, garantindo-se a todos, por exemplo, a liberdade e o
direito a propriedade privada (Lacerda, 2009, pag.02).
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Portanto, a personalidade j4 estd estampada, restando se averiguar,
hodiernamente, quais os direitos e as obrigacdes a ela ligados, ja que a cada direito
vislumbra-se uma obrigacdo que se lhe opbe — afetos a personalidade -. Assim,
tendo Limongi-Franca como norte, Diniz (2010, p. 124-125) discorre sobre a
existéncia da estrutura das especificacoes e a classificacdo dos direitos da
personalidade. Vé-se que tais disposicfes encontram albergue no que diz respeito
ao exercicio do direito e das garantias, nisto se observando aspectos fundamentais
desses direitos: i) ligados aos direitos de integridade fisica, que passam por direito:
a) a vida, concepcao e descendéncia, nascimento, aleitamento, planejamento
familiar, protecdo ao menor, alimentacédo, habitacdo, educacao, trabalho, transporte,
seguranca, saude, meio ambiente, desenvolvimento profissional, liberdade, velhice
digna; b) do direito ao corpo vivo: uso do corpo para sua reproducdo, uso do corpo
para procriacao alheia, transfusdo, cesséo gratuita ou onerosa de 6rgdos e sangue,
experiéncias cientificas, transexualismo, dentre outros direitos; c) direito do corpo
morto: sepultamento e cremacdo, experiéncias cientificas, transplantes, culto
religioso; ii) Ligados a integridade intelectual: liberdade de pensamento, liberdade do
autor, do inventor, do esportista, de participante de espetaculo publico; e, iii) ligados
a integridade moral: liberdade civil, politica e religiosa, seguranca moral, pessoal,
domestico, profissional, politico e religioso, identidade pessoal, familiar e social

(profissional, politica e religiosa), identidade sexual, nome, titulo, pseudénimo.

Ja no campo das garantias, o que se observa € o direito de defesa desses
direitos de personalidade, levando ao Estado ndo mais o dever de se afastar, mas
sim de assegurar a existéncia de meios e instrumentos capazes de garantir o
exercicio desses direitos e de possibilitar a sua inviolabilidade, suficientes para impor
que terceiros se abstenham da pratica de um agir capaz de limitar, mitigar ou impedir
0 exercicio desses direitos. Destarte, os instrumentos que o Estado langa mao para
garantir o exercicio dos direitos afetos a personalidade s&o, sendo, o poder e 0
aparato coercitivo Estatal e a legislacdo. Nesse diapasao, eis que o Estado legisla
no intuito de limitar o exercicio desses direitos, por parte de seus legitimos
detentores - a pesar de os direitos ligados a personalidade possuirem carater
absoluto, o seu exercicio pode ser limitado pela lei — assim como coibir a
interferéncia ilicita de terceiro. Ainda assim, a autora afirma que o Cdédigo Civil é

incipiente na protecdo desses direitos, embora o objeto primordial esteja a cargo da
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protecdo constitucional, levando a autora a acreditar que o desenvolvimento dessa

protecéo fique a cabo da jurisprudéncia e de normas especiais.

No que interessa, eis que ha de se debrucar acerca do direito a imagem e 0s
direitos a ele conexos (ja que, e a priore, para alguns autores a voz integra a
imagem, sendo este, por sua vez, parte integrante da personalidade), seja para
protecdo do detentor desses direitos, como também da protecdo dos interesses do
cbnjuge, dos ascendentes e dos descendentes. Nesse trilhar, dispde o Cdédigo Civil,

em seu artigo 20:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias & administracdo da justica
ou a manutencdo da ordem publica, a diwlgag&o de escritos, a transmisséo
da palawa, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizagdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da

indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Nesse interim, eis que Vendruscolo (2008, p. 101) apresenta, dentre outras,
duas teorias ligadas ao direito de imagem: i) a que vincula a tutela da imagem ao
direito patrimonial; ii) e a que vincula a tutela da imagem ao direito ao direito autoral.

Comeca por dizer que, no aspecto da primeira teoria:

Para a teoria que submete a imagem ao patriménio moral do titular, vigora o
entendimento de que todos possuem um patriménio juridicamente protegido
(patrimonial e moral). Considerando que a imagem esta inserida e integra a
esfera moral do individuo, ela se inclui neste patrimdnio moral, mas n&o de
forma autdbnoma. Neste aspecto, a imagem somente seria protegida porque
"faz parte do patrimbnio moral da pessoa, e por isso, requer protecdo
juridica. O direito a imagem seria protegido porque, assim como o
patriménio material, o patriménio moral requer protecao".

Esta teoria realiza o paralelo entre o patrimdnio patrimonial e o moral; se o
patriménio "é o complexo das relagfes juridicas de uma pessoa que tiverem
valor econdmico", seria, portanto, vidvel imaginar o conjunto de bens que
ndo seriam passiwis de avaliagdo monetaria, os quais integrariam o
chamado 'patriménio moral' do individuo, inserindo-se nesta categoria o
direito a imagem. Neste mesmo sentido: "Entende a teoria de patrimdnio
moral que a imagem é bem juridico que se situa na area moral da
personalidade, ndo na material. E parte do patriménio moral".

Na segunda teoria, que vincula a tutela da imagem ao direito ao direito
autoral, esse autor afirma:

Teoria que vincula a tutela da imagem ao direito autoral A teoria que
protege 0 ius imaginis apenas e tao-somente como um reflexo do direito
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autoral estabelece analogia entre a protecdo que deve ser conferida a
imagem e a protecdo que dewe ser conferida ao direito autoral, reduzindo,
de certa forma, a imagem como um direito da mesma grandeza que teria um
retrato, uma pintura, escultura etc. Silma Berti, citando Ravanas, assewera
gue para os defensores desta posicdo doutrinaria "a pessoa teria sobre os
tracos de sua fisionomia 0os mesmos direitos que tem o autor sobre a
chamada obra do espirito, ou seja, um direito moral também qualificado de
proprieté idéal".

Notorio os entendimentos e desencontros doutrinarios acerca da natureza da
imagem, que para uns integram o direito autoral patrimonial, e outros o direito autoral
moral, cujo encerar é saber se a voz integra ou ndo o direito de imagem ou tem
natureza autbnoma, o que tentar-se-a desvendar mais adiante. Por enquanto, ha de

se falar dos meios Juridicos de tutela dos direitos da personalidade.

Destarte, eis que Vendruscolo (2008, p. 146) afirma que a tutela dos direitos
de imagem — que por consequéncia protege também outros direitos ligados a
personalidade — tem duas naturezas: i) tutela reparadora; ii) tutela preventiva. No
primeiro, é a protecdo a posteriore, quando ha lesdo ou dano ao patrimdnio
juridicamente protegido, esgotando-se em duas possibilidades: restauracdo ao
status quo ante e reparacdo civil, resolucdo experimentada pela indenizagcdo e/ou
perdas e danos. Nesse ambito também se opera a legitima defesa, que tem por fim
eliminar a possibilidade da ocorréncia concreta do dano. Ja a tutela preventiva, por
sua vez, tem a finalidade da protec&o patrimonial, escopo impedir que os danos aos
direitos de personalidade se esgotem em reparacdo civil. Assim, a prote¢cao tem o
conddo de evitar o dano, eliminando a ameaca de sua ocorréncia. Assim, 0S meios
processuais a disposicdo do Estado-juiz sera a concessdo da tutela especifica, via
liminar, antecipatéria do direito a ser protegido ou de antecipacédo de tutela protetiva
ou tutela inibitéria. O ordenamento juridico brasileiro concebe outras formas de tutela
preventiva, como, por exemplo, o interdito proibitoério, nunciacdo de obra nova e
acdo cominatoria, previstos nos artigos 932, 936 e 287 do CPC - Cdédigo de
Processo Civil respectivamente, o art. 1. da Lei n. 1533/51 (Mandado de
Seguranca), também no art. 5, LXIX da Constituicdo Federal, que podera ser
invocado na protecdo ao direito a imagem, se 0 agente que podera vir a causar a
lesdo seja autoridade publica, além do Habeas Corpus previsto no art. 5. , LXVII da

Constituicao Federal.
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Perlingieri (2002, p. 164) aponta a acdo enérgica do Estado como instrumento
de protecdo do direito de personalidade, exaurindo-se ndo apenas em proibicdes
através da legislagcéo, e sim com a sua intervencdo direta, e sempre sob a alegagéo
de se proteger os interesses do detentor do direito. Isto posto, a intervencdo do
Estado deve ser usada, mas sempre para proteger e reconduzir & reconstrucao e ao
desenvolvimento da personalidade afetada por essa intervencdo. Eis que ele
desenvolve o Direito moral do autor (PERLINGIERI, 2002, p. 181), a dizer que nao
se esta falando da obra, mas sim da situacdo pessoal a tutela da paternidade e da
integridade da obra, a proteger a sua patrimonialidade até mesmo pds-morte,

protegendo os familiares proximos. E continua o festejado doutrinador:

Tutela da imagem, solidariedade familiar e direitos do individuo. — em tema
de tutela de direito de imagem (art. 10 Cd4d. Civ.; at. 97, § 1°, lei n® 663 de
22 de abril de 1941) ou do retrato (art. 96, lei 663 de 1941) a nocdo de
familia é bem limitada. A autoridade judiciaria podera ordenar a cessacédo do
abuso, o valor do ressarcimento e qualquer outra disposicdo, a pedido do
interessado. (art. 10 do Céd. Civ.) (PERLINGIERI, 2002, pag. 183).

Mas, onde se enquadra o direito havido por derivacdo do uso da voz? E um
direito ligado a que tipo de integridade: fisica, psicolégica ou moral? A principio, tem-
se por obrigacdo o desvelar da voz em um olhar através do ambito juridico
conhecido com direito de personalidade e os efeitos dele decorrente. Ao adquirir
direitos elou assumir obrigactes, avista-se que a legislacao civilista péatria dedica
exclusividade aqueles susceptiveis de apreciacdo econdmica, a que se denomina
patriménio, como consequéncia da projecdo econdmica da personalidade e
subdividida em direitos reais (patriménio de carater objetivo) e direitos pessoais
(patrimbénio de carater subjetivo, inerente a personalidade, tais como imagem,
dignidade, honra), ligados tanto a pessoa fisica como a pessoa Juridica (DINIZ,
2010, p.116). E a voz é producédo estritamente humana, de carater fisico, capaz de
identificar cada pessoa, seja no campo da individualidade, seja campo profissional,
isto posto ligada ao direito de personalidade, e por isso detentora do direito a
protecao legal.

Nesse trilhar caminha Pascale Leonardi ao estudar o reconhecimento da voz
como atributo da personalidade. Afirma que o ordenamento juridico brasileiro
reconhece, na voz, um bem juridico tutelavel, seja apenas como meio de expressao

da ideia, seja pelo carater artistico ou como meio de trabalho. Deste modo, para

87



essa autora, o conceito juridico de personalidade liga-se ao conjunto de qualidades
intrinseco a pessoa e, entre esses caracteres, inclui-se a voz, dado a relacéo
complexa entre ela e a pessoa, com influéncias mutuas, seja no campo fisico como
no psicoldgico e social. Nessa seara, a autora afirma que a voz ja foi objeto de prova
em processos com forca para condenar ou absolver ilicitos civeis e/ou criminais,
baseando-se o julgador em fundamentos de identificacdo pela voz. Estes sdo 0s
primeiros indicios que de legislacdo reconhece a voz como objeto do direito de
personalidade. Doutrinadores afirmam que a voz estd ligada ao direito de
personalidade, mas pouco se esforcam para liga-la a outros direito da
personalidade, principalmente voz e imagem (PASCALE LEONARDI, 2013, p. 94-
95).

Ha autores que se debrugcam no estudo da voz no ambito ao direito autoral,
obrigando-se a em mencionar os intérpretes, o ator de radio, o ator fonografico, o
dublador, o declamador, o narrador, o cantor, o radialista, como principais
destinatarios dessa norma, que, ao discorrer sobre cada categoria profissional, eis
que ha uma relacdo entre a voz e a personalidade do intérprete, afirma Pascale
Leonardi, (fazendo alusdo a Walter Moraes como autor dessa afirmagao). Assim e
no campo do direito autoral, ndo ha hesitacdo dos tribunais em tutelar o direito de
artistas e intérpretes. Varias foram as decisfes tutelando tais direitos, tais como: i) o
caso da Globovideo e o dublador André Pereira de Souza, qual tinha assinado
contrato de exclusividade com a empresa Herbert Richers S.A., agédo tramitada no
TJRJ; I) o caso da dubladora e intérprete musical Cibelle Ribeiro de Sa Freire e a
Abril Video da Amazbnia S.A. cujo objeto da acao foi a reproducéo de filmes em fitas
VHS onde a artista fazia o papel de Branca de Neve, acdo que tramitou no TJSP
(PASCALE LEONARDI: 2013, p. 95-97).

Tormentoso é saber em que aspecto do direito de personalidade se inclui a
voz. Nesse sentido, h& um grupo restrito de autores que incluem a voz no ambito do
direito de identidade pessoal, tendo como base a aparéncia fisica na voz da pessoa.
A sua grande maioria de doutrinadores entendem que o direito do autor esta inserido
no direito de imagem, e que afirmam que a imagem tem como conteudo as formas, a
VOz e 0S gestos das pessoas, sendo que a imagem integra a identidade pessoal,
nela subtendida a voz. Nao ha violagdo da imagem, enquanto a imitacdo da voz,

sem que ela esteja ligada a identidade. Outros doutrinadores informam que a
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imagem nado se limita apenas aos aspectos visuais da pessoa, a partir da teoria da
imagem dinamica da voz e dos gestos, capaz de traduzir o sujeito em formas
sensiveis, como um componente fisico ou intelectual capaz de identificar a pessoa
(PASCALE LEONARDI: 2013, p. 99-100).

Atualmente a doutrina se esforcava para dar autonomia ao direito de voz,
enquanto direito ligado a personalidade, com a finalidade o seu desmembramento
do direito de imagem, apesar da inexisténcia de dispositivos legais expressos,
levando duvidas da real existéncia de um direito de voz. A base dos doutrinadores
entende que imagem e voz sdo elementos diferentes ligados a personalidade pela
seguinte analise: o nascituro tem direitos ligados a personalidade, da seguinte
forma: Caédigo Civil de 2002, em seu artigo. 2°, regula que a personalidade civil da
pessoa comeca do nascimento com vida, mas a lei pde a salvo, desde a concepcao,
os direitos do nascituro. Portanto, como a imagem integra direitos da personalidade,
eis que o direito a protecdo da imagem integra o patrimoénio subjetivo do individuo no
ato do nascer. Mas o ecoar da voz, ndo existira sem que haja respiracao, e, deste
modo ndo ha que se falar em voz do nascituro. Além disso, a desvinculacdo da
imagem com a voz humana pode ocorrer tanto no claro como no escuro. Outra
diferenca é a maleabilidade, posto que a voz possa ser alterada e/ou sofrer
variagbes, e a imagem nado pode. Nesse ponto, Pascale Leonardi cita o caso da
cantora Susan Boyle, que participou de um concurso televisivo na Inglaterra. Ela foi
vista com desdém e até ridicularizada por causa da sua imagem fisica. A coisa
mudou de figura quando ela iniciou a sua apresentacdo, deixando a plateia e 0s
jurados encantados com a sua voz (PASCALE LEONARDI, 2013, p. 105-107).

Destarte, ha que se render aos entendimentos de doutrinadores da estirpe de
Maria Helena Diniz, que informa a existéncia de um direito da voz ao lado do direito
de imagem, ou Anténio Carlos Morato, a dizer que a “voz integra a personalidade na
medida em que ela constitui um veiculo que possibilita a pessoa relacionar-se no
meio social’, destacando a autonomia como caracteristica de consideravel interesse
do direito de voz. Carboni afirma que, no tratamento de obras de multimidia, é
obrigatéria a autorizacdo expressa, para que sejam utilizadas vozes de pessoas
(Pascale Leonardi: 2013, p. 108).
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Quanto a sua natureza juridica e de conteddo, pode se dizer que a voz é um
atributo da personalidade, ao que Pascale Leonardi (2013, p. 111-113) afirma que a
maioria dos doutrinadores nacionais e estrangeiros entende que os direitos de
personalidade sdo de natureza subjetiva e referem-se aos atributos pessoais de

cada individuo, apontando um pensamento da lavra de Godofredo Teles Junior: “o
direito de personalidade é o direito subjetivo da pessoa de defender o que lhe é
estritamente proprio”, completando o pensamento:
Sendo a wz uma projecdo da pessoa, atributo inerente, caracteristico e
identificador, ndo ha como negar ser a wz um bem essencialmente

integrante da personalidade da pessoa, que pode ser defendido como algo
gue é estritamente seu.

Ademais, considerando que é produzida por meio do trabalho auténomo de
diversos 6rgdos do corpo humano, e que, na falta de algum deles (como as
cordas wocais ou a laringe), ha impossibilidade de emissdo wocal,
entendemos ser a woz precipuamente um componente da personalidade da
pessoa. Acreditamos ainda que a wz tem um componente moral e
intelectual, dada a comprovada influéncia das condi¢bes socioeducacionais
e psicologico-emocionais em sua produgao.

Enguanto contetdo, essa autora afirma ser o direito de voz consistente no
direito que a pessoa tem sobre o som de sua voz e representa o vinculo entre a
pessoa e o atributo de sua personalidade. Em outras palavras, é a proibicdo da
utilizacdo (gravacdo, armazenamento, reproducéo e divulgacdo) da voz alheia sem o
consentimento do emissor, garantindo inclusive a possibilidade de se arrepender de
autorizacdo porventura concedida, podendo revoga-la, ainda que se responsabilize
por eventuais prejuizos causados a terceiros (PASCALE LEONARDI 2013, p. 114).

E de suma importancia a discussdo sobre a natureza do direito de voz para a
formacdo de uma estrutura juridica acerca da matéria. Importante também é o
desvelar da formacéo historico-evolutiva desse direito, enquanto integrante do direito
de personalidade, inclusive a discussao doutrinaria e/ou jurisprudencial acerca de
ser ou ndo a voz um direito autbnomo ou integrante do direito de imagem. Assim, e
conforme se avista das alteracdes impostas ao Cddigo Civil Brasileiro, mormente a
inclusdo do artigo 980-A por forca da lei da EIRELI (Lei n°® 12.441/2011) a dispor

que:

Cédigo Civil, art. 980-A:

(.)
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8§ 5° Podera ser atribuida a empresa individual de responsabilidade limitada
constituida para a prestacdo de senicos de qualquer natureza a
remuneracdo decorrente da cessao de direitos patrimoniais de autor ou de
imagem, nome, marca ou vz de que seja detentor o titular da pessoa
juridica, vinculados a atividade profissional. (Incluido pela Lei n° 12.441, de
2011) (Vigéncia).

Para o0 assunto até entdo aqui discutido, ha de se ver que este paragrafo
quinto traz a informacao que: i) o legislador ndo tratou do direito de personalidade e
sim do carater patrimonial do direito autoral - exercicio do direito de autor -; ii)
contudo, aparta o direito de voz dos direitos de marca e de imagem. Para a
legislacdo civil vigente, a voz, com a lei da EIRELI, passou a ser juridicamente
reconhecido como direito autbnomo. Nota-se que a matéria ainda ndo € pacifica,
mormente carece de uma construgcdo doutrinaria, cuja base sera um trabalho da
hermenéutica juridica e da correta aplicacdo dos sistemas interpretativos. Desse
ponto, segue-se a indagacao: Ao regular a voz como bem de valor econdmico capaz
de ser objeto de cessdo como direito patrimonial do autor, estaria o legislador ali
inserindo a prote¢cdo das marcas sonoras, ja& que a voz € um elemento sonoro
distintivo e perceptivel, aqui se aplicando uma interpretacdo extensiva e/ou
teleoldgica, ante a inovacdo tecnolégica capaz de gravar a voz como substrato
plausivel de substituicdo da interpretacdo literal que o INPI tem dado ao artigo 122
da lei 9.279/96? De outra banda, poder-se-ia dizer que a voz — e por consequéncia a
marca sonora — como elemento constitutivo da dignidade humana ou que a voz

poder ser considerado um direito fundamental? Pois bem, é o que sera investigado.

2. 4. Marcas sonoras, voz, dignidade da pessoa humana e direito

fundamental.

O que se indaga € se a voz, enquanto elemento constitutivo — quic& espécie
do género — das marcas sonoras, se insere no campo da dignidade da pessoa
humana e se é um direito fundamental. Nos primérdios, a questdo humana era
ligada a questdo das posses, das qualidades fisicas e feitos heroicos, ndo se
inserindo nesse conceito os pobres, mulheres e escravos. Era um humanismo

cidaddo (com elemento constitutivo o individualismo representativo da classe do

91



pater familias). No humanismo cristdo, em fases iniciais, tinha o homem como
substituto do cidadao, para depois voltar-se para Deus como o centro das coisas
(humanismo teocéntrico, cujo elemento constitutivo era o coletivo a partir da
condicdo de solidariedade e de fraternidade cristd). A era do iluminismo, obteve-se o
humanismo antropocéntrico, onde o homem era o centro das coisas (tendo como
elemento constitutivo o individualismo e o cientificismo). Hodiernamente, prega-se o
humanismo integral (Humanismo integral € o nome de um livro de Jacques Maritains
publicado em Paris em 1936), sob o nome original de Humanisme intégral por
Fernand Aubier (foi publicado em espanhol neste mesmo ano por "Ediciones Carlos
Lohlé", em Buenos Aires). Esta obra teve grande repercussdo nos meios cristaos,
notadamente os catdlicos (SAYEG e BALERA, 2011, p. 83). E o que deva ser
direitos humanos? Primordialmente, Arendt (2005) trabalha a questdo da condigcéo
humana, seja no campo da esfera publica ou privada, analisando o homem
enquanto capaz de laborar, trabalhar e agir. Portanto, prima facie, é analisar a
questdao do humano. Basta-se-lhe a condicdo de humano, para que seja detentor de
direitos. Hodiernamente, entdo, ndo é o ser enquanto condicdo social, econémica,
biolégica (enquanto homem) que se traduz a capacidade de se ter direito: a
prerrogativa é ser humano (que Sayeg denomina como humanismo antropofiliaco). E
a partir daqui se diapasa para o campo abstrato geral da possibilidade de aplicagcéao
de fundamentos e conceitos abertos e amplos da dignidade da pessoa humana
como elemento constitutivo dos principios fundamentais constitucionais no dominio
econdmico. E a possibilidade da propriedade se harmonizar com a busca da

dignidade.

Dignidade da pessoa humana, portanto, deriva de uma construgéo filoséfica —
ou quica de cunho ideolégico — derivada de processos evolutivos que se dera ao
longo da existéncia da humanidade. Epocas de crises e de atentados contra a
humanidade deram espaco para a ocorréncia dessas construcoes. De se ver que 0
elemento que sempre permeou — e sempre permeia - essas crises é, sem duvidas, a
propriedade, como elemento capaz de desigualar os homens (ROUSSEAU, 2008) e
de torna-lo capaz de aviltar-se, culminando no desejo de dominar-se uns aos outros
(MAUSS, 1994). O fundamentalismo cristdo foi capaz de, pelos processos
inquisitérios, dar a sua contribuicho aos processos de exclusdo social. A

modernidade, com o cientificismo e descobertas, navegacdes e processos de
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colonizagfes, deram azo a escraviddo de outros povos (indios, africanos, orientais).
Na Revolucdo Francesa, protegeu-se a propriedade dos nobres, voltou-se contra o
patrimbnio da Igreja, retirou-lhe a participagdo social (a Igreja Catdlica, nos
medievos, era responsavel por toda a vida social do povo, proporcionando educacao
religiosa e desenvolvendo o que hoje se denomina de servico social)'®. Mas, o fato
histérico que alicercou de vez a busca pela efetividade dos direitos humanos, a
ponto de exigir a sua positivagdo em textos juridicos (transformando direitos
humanos em direitos fundamentais) foi, sem dulvida, o holocausto, talvez por ter

ocorrido nos “quintais” do povo europeu. O branco europeu, destarte, aviltou-se.

O que se percebia em cada uma dessas fases negras da histéria da
humanidade era a ocorréncia de dois lados: i) o retrocesso do homem ao seu estado
primario, do estagio animal, onde os mais fortes dominam os mais fracos,
subjugando-os pela forca e lancando-os ao estado de seres menores e; ii)
oportunizava-se a reviravolta, com construcdes ideoldgicas voltadas para o futuro,
rechacando-se as mazelas até entdo produzidas e se preparando para novos
tempos. Assim, as mazelas do iluminismo e da Revolugdo Francesa permitiram a
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, na Franca, que tinha o

seguinte preambulo:

Les représentants du peuple francais , réunis a I'Assemblée nationale,
considérant que lignorance , l'oubli ou le mépris des droits de I'homme sont
les seules causes des malheurs publics et de la corruption des
gouvernements , ont décidé de déclarer solennellement les droits naturels ,
inaliénables et sacrés I'homme , afin que cette déclaration , toujours présent
dans tous les membres du corps , rappelez-wous de fagon permanente leurs
droits et dewoirs ; afin que les actes du pouwoir Iégislatif et le pouwvoir exécultif
, et peuvent étre a tout moment comparés avec le but de toute institution
politique , sont donc plus respectés; afin que les réclamations des citoyens ,
désormais fondées sur des principes simples et incontestables , conduire
toujours dans la conservation de la Constitution et au bonheur general.

18 Fonte: A dltima ao Cadafalso, Gertrud von le Fort, Quadrante.

http://www.pastoralis.com.br/pastoralis/html/modules/smartsection/item.php?itemid=123. Acessado
em 21.02.2015.

Os representantes do pow francés, reunidos em Assembléia Nacional, considerando que a
ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos humanos séo as Unicas causas das desgragas
publicas e da corrupgdo dos gowernos, decidiram declarar solenemente os direitos naturais,
inalienaweis e sagrados, a fim de que esta declaragdo, sempre presente em todos os membros do
corpo social, lembre-se permanentemente seus direitos e deveres; de modo que os atos do legislativo
e do executivo, e pode ser a qualquer momento comparados com o objetivo de qualquer instituicdo
politica, sejam mais respeitados; de modo que as reivindicacdes dos cidadaos, doravante fundadas,
em principios simples e incontestaweis, conduzir sempre na preservacdo da Constituicdo ea felicidade
geral.
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Perceptivel que h4 uma preocupagdo dos franceses, nesse preambulo, de
designar que a ignorancia, o esquecimento e o desprezo pelos direitos do homem
sdo as Unicas causas dos males publicos e da corrupcao dos governos, entendendo
que tais direitos sdo sagrados e inalienaveis, devendo isso ser lembrado por todo o
corpo social. E as mazelas do holocausto deram azo a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, adotada pela Organizacdo das Nacbes Unidas em 10 de
dezembro de 1948, e que tem, em seu primeiro artigo: “Artigo 1 - Todos os homens
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razao e consciéncia

e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.”

A carta da Revolugdo francesa da sinais do humanismo antropolégico e de
animal capaz de viver em sociedade, experimentado a partir do seu primeiro artigo, o
qual afirma que os homens séo livres e iguais em direitos e cuja distingcdo social s6
pode ocorrer quando se avistar uma utilidade comum (sinais do humanismo
antropocéntrico). Ja a Declaracdo da ONU vai mais além, vai aos elementos de
dignidade, da razdo e do espirito de fraternidade. Eis o aparecimento do terceiro
elemento principiolégico que acompanha a ideologia moderna e porque nao dizer
contemporanea: a fraternidade superposicionando-se aos da liberdade (liberalismo
econdbmico) e da igualdade (estado do bem-estar social). Nesse diapaséo, Brito
(2003, p. 218) leciona que “Nao por coincidéncia, a fraternidade é o ponto de
unidade a que se chega pela conciliacdo possivel entre os estremos da liberdade, de
um lado, e, de outro, da igualdade”. E a partir da influéncia politico-institucional da
ONU, a dignidade da pessoa humana foi inserida nas cartas juridicas dos Estados

Constitucionais a ela integrantes.

No sistema juridico brasileiro, se costuma dizer que a dignidade da pessoa
humana se apresenta de algumas formas: i) como principio sensivel, que se espraia
por toda a Carta Constitucional ou quica por todo o sistema juridico — levando-se em
conta a teoria da constitucionalizagdo do Direito -; ii) ou como regra normativa
positivada; iii) como regra programatica e; iv) como regra de aplicacdo imediata.
Assim, pode-se notar a dignidade da pessoa humana como regra programatica no
preambulo (se se levar em consideracdo que o preambulo tem forgca normativa) e
estd cabalmente positivada nos artigos 1° (como fundamento do Estado Brasileiro),
no 87° do artigo 226 e dos artigos 227 e 230 (protecdo familia, da crianga, do
adolescente e do idoso). E sensivel no artigo 4° e se transforma em direitos
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fundamentais a partir do artigo 5°. E é aqui que se busca a fundamentacédo juridica
para que se aviste a condicdo dos direitos humanos e/ou de direitos fundamentais
no direito das marcas sonoras e do direito que recai sobre a voz. Portanto, deve ser
analisados os artigos 5° e artigo 170 da CF/88.

O artigo 5° diz respeito aos direitos individuais ligados e de protecdo as
liberdades individuais capazes de proteger a dignidade da pessoa humana (titulo Il -
dos direitos e garantias fundamentais, capitulo | - dos direitos e deveres individuais e
coletivos da Carta Magna). O caput desse artigo dispde:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo 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, nos termos seguintes:

Composto na sequéncia tem-se que esse artigo 5° possui 78 incisos e 04
paragrafos, eis aqueles que se ligam ao direito das marcas sonoras e voz: 0S incisos
XXVII e XXVIII e suas alineas.

Eis 0 que neles estédo dispostos:

Art. 5° (...)

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizag&o, publicacdo ou
reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei
fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecao as participac8es individuais em obras coletivas e a reproducéo
da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizacdo do aproweitamento econdmico das obras que
criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as
respectivas representacdes sindicais e associativas.

Percebe-se que o legislador constituinte inseriu a voz humana como elemento
de protecdo no capitulo destinado aos direitos fundamentais (positivando tal direito
como direitos humanos), deixando claro que tal elemento — a voz — é constituinte do
patriménio subjetivo da pessoa humana. Avancado mais um pouco temos o
legislador constituido emenda tal artigo (emenda 45), para incluir os paragrafos 1° ao

4°, sendo que 0S que nos interessa, por momento, € do 1° ao 3°. Dispdem:

Art. 5° (...)
§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacédo imediata.
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§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
§ 3° Os tratados e conwvengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos wotos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004) (Atos aprovados na forma deste paragrafo).

Tem-se com andlise: i) as garantias fundamentais tém forca normativa de
aplicacdo imediata; ii) Os direitos fundamentais insertos na Constituicdo nao se
excluem entre si (inclusive os principios sensiveis) ou dos tratados internacionais
em que o Brasil for signatério; iii) por fim, informa o legislador, a depender do
quérum de aprovacdo dos tratados internacionais, eis que eles terdo forca de

emenda constitucional.

Pois bem. O Brasil ratificou o tratado internacional junto a OMC, denominado
TRIPS, o qual reconhece as marcas sonoras — e a voz — como elemento distintivo e
autoriza a sua registrabilidade, seguindo o modelo francés do LEURS. Assim, deve-
se interpretar que as marcas sonoras sdo detentoras de prote¢do juridica, por for¢a
constitucional, que autoriza a aplicacdo imediata — por se tratar de direito
fundamental — e por cumprimento de obrigacbes contraidas em tratados

internacionais.

Mais adiante, tem-se o artigo 170 da CF/88, que dispde:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagcéo do trabalho humano e
na live iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional,

Il - propriedade privada,;

Il - fungdo social da propriedade;

IV - liwe concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e senicos e de seus processos
de elaboracdo e prestacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°®
42, de 19.12.2003)

VIl - reducé@o das desigualdades regionais e sociais;

VIl - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n°® 6, de 1995)

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o live exercicio de qualquer
atiidade econdmica, independentemente de autorizacdo de Orgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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Nesse artigo se percebe a dignidade da pessoa humana sendo tratada pelo
constituinte originario e experimentada pela forma sensivel, na medida em que trata
de diversos temas também protegidos pelos direitos fundamentais insertos no artigo
5° (propriedade privada e sua funcdo social, livre concorréncia, reducdo de
desigualdades, emprego, protecdo ao consumidor). Posto isso, h4 que se perceber
gue dignidade da pessoa humana também se insere nas relacdes econémicas, cujo
tema serd abordado mais adiante. Por hora, serd dado curso a interpretacao juridica
sobre a protecdo das marcas sonoras — e da voz — como elemento da dignidade da
pessoa humana e/ou de direitos fundamentais. Portanto, segue-se a andlise da lei
da EIRELL

A lei da EIRELI (Lei n°12.441, de 11 de julho de 2011) inseriu no Cédigo Civil

patrio o artigo 890-A e, no paragrafo 5° regrou que:

Art. 980-A (...)

§ 5° Podera ser atribuida & empresa individual de responsabilidade limitada
constituida para a prestacdo de senicos de qualquer natureza a
remuneracdo decorrente da cessdo de direitos patrimoniais de autor ou de
imagem, nome, marca ou vz de que seja detentor o titular da pessoa
juridica, vinculados a atividade profissional.

Ora, o legislador constitucional originario inseriu a voz como elemento insito
dos direitos fundamentais de primeira dimenséo (alusdo a Paulo Bonavides) e resta
claro que deixou para o legislador ordinario o regramento desse direito na seara
infraconstitucional. Ora, esse mesmo legislador deixou correr in albis a oportunidade
gue teve, quando da publicacdo do novo Codigo Civil de 2002. Tal erro de curso fora
corrigido pela lei da EIRELI, ainda que de forma acanhada. Perceptivel, contudo,

gue o caminho da regulacéo da protecdo das marcas sonoras esta porvir.

Portanto, deve-se retornar ao tema sobre a aplicacdo do principio da
dignidade da pessoa humana nos dominios econémicos. Aqui pode-se dizer que ha
duas formas de se observar a ocorréncia da dignidade da pessoa humana: i) a
positivacdo direta deste principio nos textos normativos; ii) a observancia desse
principio — respeito — quando da pratica de atos de comércio. Assim, Sayeg e Balera
(2011, p. 134) informa que a dignidade da pessoa humana pode v.g., ser der
observada quando houver justica no lucro obtido pelo modo licito, especialmente

guando capaz de proporcionar a mitigacdo ou a eliminacdo de misérias, através de
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processos solidarios e que possibilite a cada pessoa humana a possibilidade real e
concreta de ascender. Seria a esséncia do humanismo antropofiliaco na ordem
econdmica, de carater evolucionista e emancipadora em face de todos e de tudo. No
carater der positivacdo da dignidade da pessoa humana encontram-se processos
legislativos e jurisprudenciais capazes de limitar a propriedade — carater social da

propriedade — e de controle do direito da livre concorréncia.

Nesse campo, Tavares (2003, p. 13) informa alguns aspectos e devem ser
observados pela concorréncia: a observancia de principios e garantias, liberdades e
prerrogativas que implicam na valorizacdo e no reconhecimento do papel social das
empresas e acambarcam os principios: 1) liberdades publicas e garantia de
autonomia; 2) liberdade de expressdo e de propaganda para difundir a marca,
produtos e servicos; 3) devido processo legal, seguranca juridica; 4) garantia de
cumprimento dos contratos, contudo, o autor informa mais adiante que o Estado

imp0&e limitacdes ao direito da empresa, tais como:

Pag. 36 e 37 — A Constituicdo Federal mitiga e impGe limites a propriedade
para determinadas empresas: 1) protecdo a micro e pequenas empresas; 2)
Na area de saude, jornalismo, radiodifusao;

Pag. 39 — Liwe concorréncia: Vedagdo de monopdlio;

Pag. 39 — Em defesa da liwe concorréncia, a CF/88 autoriza o estado a
internvir na economia.

P&g. 41 — o regime juridico da concorréncia tem como objeto principal a
defesa dos consumidores;

Pag. 42 - liwve concorréncia e defesa dos consumidores ndo séo
antagonicas;

Pag. 43 — A constituicdo impde a ao Estado que legisle para combater o
abuso do poder econémico que \vise domina¢do de mercado, eliminagdo da
concorréncia e aumento arbitrario do lucro;

Pag. 47 — A Constituicdo reconhece e legitima o uso do poder econémico.
Apenas coibe e reprime o0 abuso desse poder;

Pag. 53 — Somente o Estado pode tabelar e congelar precos, e na forma da
lei;

Pag. 55 — Outra questdo importante é o tratamento diferenciado para micro
e empresas de pequeno porte;

Pag. 57 — Tal tratamento somente é dispensado a micro e pequena
empresa que tenham sede ou administracdo no pais;

Pag. 62 — O direito de propriedade € fundamento da economia de mercado;
Pag. 63 — a propriedade é absoluta; a relatividade se aponta na forma da
sua utilizagdo, que dewe esta \rada para a funcdo social. Controla-se o
direito de uso e gozo, que da azo para que o Estado interfira na
propriedade;

Pag. 63 — Atualmente ndo ha relagdo de pessoa com a coisa. Isso somente
ocorre entre pessoas, por serem eles Unicos detentores de direitos e
obrigacoes;

Pag. 67 — é através da funcdo social que a Constituicdo Federal harmoniza
o carater absoluto da propriedade privada com o interesse coletivo;

Pag. 71 — Para cumprir a funcdo social: 1) aproweitamento racional e
adequado; 2) protecdo do meio ambiente e dos recursos naturais; 3)

98



observancia das relagbes de trabalho; 4) que faworeca o bem-estar do
proprietario e de seus empregados.

E diversos outros autores também d&o a sua contribuicdo. Assim, temos que:

O principio social da empresa na Constituicdo Federal. A fun¢do social da
empresa e sua relagdo com demais principios da ordem econbmica. Art.
170: soberania social, propriedade privada, funcdo social da propriedade,
liwe concorréncia, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente,
reducdo de desigualdades regionais e sociais e pleno emprego. Tratamento
favorecido para micros e pequenas empresas. Respeito a dignidade da
pessoa humana (FRAZAO, 2011, subtépico 1.4.);

Iniciativa privada e funcdo social. O Estado garante a iniciativa privada
desde que cumpra a sua funcdo social; — Motivo — Garantia da existéncia
digna e de justica social; live concorréncia (e complementar da livre
iniciativa). Consiste no direito de captar clientela em igualdade de
condi¢des; sem vantagens juridicas individuais, de forma ética, leal, sem
intervencdo estatal e impedindo formacdes de blocos econbmicos e
empresariais que visem anular a competicdo, danos ao abastecimento ou
em detrimento do consumidor (ZANOTI, 2009, pags. 81 a 92).

Por outro lado, ndo ha como impor restricbes aos direitos afetos a dignidade
da pessoa humana — ou dos direitos fundamentais — por simples vontade social (seja
no campo legislativo e/ou judicial), ainda que se tenha tais direitos como ndo
absolutos, mas que a prépria dindmica desses direitos impdem o dever de
observancia de regramentos quando da sua relativizacdo, conforme pode-se ver em
Eduardo Ribeiro Moreira:

Formas de restricdo nas situagdes de sujeicdo: restricfes de direitos
fundamentais em relagbes gerais somente sdo0 presente em regimes
ditatoriais. Do regime democrético, prepondera o direito fundamental ante o
Estado. Nesse caso, somente é permitido se um direito fundamental agredir
outro direito fundamental (... ) ha situagcbes em que h& restricdo deriva da
relacdo de sujeicdo. (poder militar e militares em senico, de administradores
e presos em presidio, a administracdo publica e senidores) (...) hoje ndo h&a
mais possibilidade juridica imune a direitos fundamentais. Mas o vinculo de

poder ndo tem previsdo constitucional fora dessa relacdo especial. Cabe a
aplicacdo da razoabilidade (MOREIRA, 2012, pag. 256/158).

Assim, € inquestionavel que o principio da dignidade da pessoa humana e/ou
os direitos fundamentais tem aplicagdo na ordem econdmica. Logo, as marcas
sonoras (a partir do entendimento que a voz € um instituto sonoro capaz de distinguir
e individualizar pessoas, a partir de uma interpretacao teleoldgica e/ou ampliativa e
também é perceptivel, com a modernidade tecnolégica) € direito inserto na esfera

dos direitos da pessoa humana. Assim, ao se ter a voz como elemento protegido
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constitucionalmente, protegido por lei infraconstitucional e também pela obediéncia
gue se deve ter aos tratados internacionais, certo € que a protecdo a voz humana é
estendida as marcas sonoras. De plano se pode dizer que na légica de
sistematizacdo, este capitulo deveria se ocupar de estudar a voz no ambito da lei da
EIRELI, mas adverte-se, de plano, que foi remanejada o capitulo seguinte, posto que
ele se ocupe do tema e da sua repercussdo na esfera do direito das marcas

sonoras.

3. MARCA SONORA, A LEIDA EIRELIE INTERPRETACAO JURIDICA

Duas ou trés coisas hdo de ser levados em consideracdo: i) 0 que €
visualmente perceptivel e o0 que € sensivel pelos demais 06rgdos sensoriais
humanos; ii) o tratamento que a legislagcao deu e tem dado ao direito que recai sobre
a voz em comparacao ao dado as marcas sonoras — com aparente desconsideracao
de que a voz € um tipo sonoro capaz de diferenciar e individualizar -, a comecar pelo
PLIM-PLIM que diferencia, individualiza e identifica a Rede Globo, de forma visual e
auditiva, mas que somente pdde ser registrado por forca apenas do caréater visual do
simbolo que o acompanha, (ainda que a protecdo se lhe alcance), cujo registro pelo
INPI obteve o registro sob n.° 006.693.549, depositado em 1978%°. Assim, a
legislacdo, ao que se percebe, protegeu o PLIM-PLIM da Rede Globo por “via
transversa” ou indireta. Ora, sabe-se que com o crescimento da midia operada pela
radiodifusdo — radio e principalmente televisdo — as marcas sonoras passaram a ter
importancia relevante para publicidade e propaganda, dado a sua capacidade de
influenciar os consumidores e principalmente como ferramenta diferenciadora dos
produtos, dos servicos e das empresas. Indubitavelmente a marca sonora, nesse
diapaséao, se rende aos interesses econdmicos e se afastam dos interesses ligados
a pessoa do autor intelectual. No segundo plano, a legislacdo comecou, ainda que
de modo acanhado, a regular o direito que recai sobre a voz humana, de forma
especifica e em separado da marca sonora, mas 0 que se percebe é que a protecao
dada a voz recai também sobre as demais marcas sonoras, numa relagdo inversa

dos paises que ja regularam a marca sonora (a legislacéo estrangeira se ocupa da

2 ALMEIDA, Custédio Armando Lito de. Protecdo das marcas invisiveis. In:

http://www.custodio.com.br/downloads/protecao_marcas_invisiveis.pdf. Acessado em 51.05.2015.
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marca sonora enguanto género, posto ser a voz uma de suas espécies). Mas, ao se
perceber a voz como objeto de protecdo experimentada pela lei da EIRELI, eis que,
em uma interpretagdo conjunta com a Constituicdo Federal (alinea a, do inciso
XXVII, do artigo 59, nota-se que esta protecdo deva se estender a todas as marcas

sonoras.

A legislacdo patria ndo acambarca a voz como objeto do direito patrimonial
e/ou do direito de personalidade, ao menos até a edicdo da lei 12.441/2011, como
vera mais adiante. E até entdo os doutrinadores que trabalharam o tema e que tém
posicdo em contrario — os que sdo a favor do direito autoral de marcas sonoras e da
VOzZ - comecam suas teorias a partir de leituras hermenéuticas, seja a partir do
Direito comparado, seja por forca da interpretagdo constitucional, e nesta Ultima
entendem que a leitura dos autores, de juristas e dos 0Orgdos competentes para
regulador o direito autoral, ndo devem se restringir apenas a hermenéutica
tradicional, cujo método se resume apenas a literalidade da lei e a subsuncéo direta
do fato a norma, desprezando os demais métodos de interpretacao, principalmente o
método teleoldgico. Neste diapasédo, ha que se realizarem estudos dos temas aqui

apresentados, a comecar pelo Direito comparado.

3.1. Avoz no Direito Comparado.

Em primeiro tempo, h4 que se considerar que ndo se pode falar em Direito
sem que se tenha conhecimento da importancia do denominado Direito comparado,
a ter como pressuposto légico a hermenéutica e/ou interpretacdo — principalmente
guando se fala em realizacédo do direito posto — a partir da comparagcao entre normas
de origens diversas, estas no campo do Direito, fato jA& observado desde a
antiguidade — Roma e Grécia — onde ha registros de pensadores que viajavam por
todo o mundo. No periodo Medieval ndo se tem registro de tal procedimento, mas
em inicios da Idade Moderna ja comeca a se registrar o retorno de legisladores e
doutrinadores que se utilizam de ensinamentos sisteméticos, a partir de outras
legislacdes, a comecar por Montesquieu, em sua obra O Espirito das Leis, publicada
no ano de 1748 (PESSOA, 2009, p. 13). Mas, é com 0 aparecimento dos sistemas
juridicos positivados que se pode verificar com maior clareza a ocorréncia desse

evento, a partir de sistemas normativos codificados. Nesse diapasao, Pessoa (2009,
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p. 17) vem afirmar em seus estudos que as formas de comparagdes de legislacdes
internacionais possuem trés fases, a comecar do ano de 1.800. Na primeira fase
(1800-1850) a forma de comparacgao foi modesta, apenas se resumindo em revistas
e trabalhos de céatedras universitarios — carater individual -. Ja na segunda fase
(1850-1900), eis que surgem associacbes cujo objetivo foi o estudo do Direito
comparado; na terceira fase (a partir de 1.900) surge o carater cientifico do Direito
comparado, a partir da criagdo do Congresso Internacional de Paris, de participagao

iniciatica da Franca e Alemanha.

A importancia do Direito comparado se aponta a partir da utilizacdo de
metodologias para se pontuar as afinidades e as divergéncias na producdo do
Direito nacional para com as normas estrangeiras, escopo a busca de um novo
Direito Positivo moderno, com interacdo das descobertas de novas formulacdes
principioldgicas comuns e aplicaveis as civilizagbes modernas, a provocar um
enriquecimento reciproco no campo da Ciéncia do Direito. Ou seja, a utilizacdo do
Direito comparado é vital para o crescimento do direito nacional, principalmente no
campo da aplicacdo e da interpretacdo das normas juridicas, a possibilitar
padronizacdes nas relagdes internacionais no campo da integragdo e cooperagao
(PESSOA, 2009, p. 13). Nesse campo, a grande interacdo se da através das
relacbes internacionais publicas e privadas. As relacbes publicas no campo do
Direito Marcario — ora objeto do presente trabalho - se ddo de origem multilateral
(das legislacbes surgidas a partir da politica estatal internacional de carater
comunitario), e as relacbes privadas sdo do tipo bilateral ou unilateral (a partir do
contrato), conforme se vé descrito acima. No Direito Brasileiro, e de forma clara, é do
Direito comparado que surgem as normas ligadas afetas ao Direito Marcario,
principalmente a de orbe constitucional (inciso XXIX do artigo 59, a transitar
claramente entre os direitos fundamentais de primeira geragédo, ou seja, de carater
de direito da personalidade, ou como queiram, de direito individual.

Nesse interim, importa analisar a lei da EIRELI francesa, posto que, em sede
de direito comparado, é a legislacdo mais completa e que mais se assemelha a
EIRELI brasileira, em uma demonstracéo clara que o legislador patrio se serviu do
Direito Comparado. Além de influenciar o Direito autoral brasileiro, vale ressaltar que
a lei da EIRELI francesa impds forte influéncia sobre as regras de direito marcéario na

Comunidade Europeia (inobstante necessario se afirmar que este tipo de sociedade

102



de um homem sé ndo se desenvolveu apenas na Franca, conforme se deduz logo
abaixo). Conforme se vera mais adiante, tanto a lei da EIRELI francesa, como as
normas da Comunidade Europeia se ocuparam tdo somente em regrar a
possibilidade juridica de criacdo de sociedades empresarias de apenas um socio,
mas nao trataram das regras afetas ao direito autoral, principalmente as
concernentes a sinais sonoros e de voz. Ver-se-a que tanto o Direito Francés como
0 comunitario europeu ndo se ocuparam do direito autoral, menos ainda das marcas
sonoras e de voz, e a Franca, nesta questdo, deixou ao alvedrio da sua lei de

Propriedades Intelectuais (LPI).

3.2. EIRELIem Franca. A Comunidade Europeia.

A maxima francesa sobre a possibilidade de profissionais que atuarem sem a
devida regulacdo empresarial, aqui conhecida como empresa e/ou empresario
irregular ou de fato é “O profissional que atua como um individuo compromete toda a
sua heranga”, a deixar claro uma responsabilidade do empreendedor irregular, que
pde em risco seu patrimonio pessoal (COZIAN, VIANDIER, e DEBOISSY, 2009, p.
1.400-1.418). Assim lecionam:

Le commergcant que exerce son activité a titre individuel engage son
patrimoine entier; celui qui choisit la formule de la SARL ou de la SA peut
Imiter sa responsabilité, méme si la société n'est qu'une fagade qui cache
mal I'enterprise d’'une seule personne. Les sociétés unipersonnelles, grace a
des préte-noms complaisants, sont une réalité, méme si on le deplore. Ne
conwenait-il pas de faire cesser ce divorce malsain entre le droit et le fait, et
de répondre a linsistante aspiration du monde des affaires vers I'entreprise
a responsabilité limitée? Deux formules étaient en concurrence, celle du
patrimoine d’affecttion et celle de la societé unipersonnelle. Finalement,
aprés une longue maturation, le législateur consacra avec la loi du 11 juillet
1985 la société unipersonnelle, dénommée EURL (entreprise unipersonnelle
a responsabilité limitée), a limage des Einman Gmbh allemandes. La
formule a depuis été reprise par la 12e directive européenne du 21
décemztire 1989; 'EURL n’est donc pas une spécialité frangaise (idem, pag.
1400).

2L O comerciante gue exerce a sua atividade a titulo individualmente compromete toda a sua heranga;
guem escolhe a formula da SARL ou SA pode limitar a sua responsabilidade, mesmo se a empresa
seja apenas uma fachada que esconde a empresa mal de agtraves de uma pessoa. Empresarios em
nome individual, com sécios ocultos sdo uma realidade, mesmo que a deploramos. N&o era
adequado para acabar com este divorcio insalubre entre a lei ea realidade, e responder a aspiragdo
insistente do mundo dos negé6cios para a empresa de responsabilidade limitada? Duas férmulas
estavam competindo, o de afetagé@o patrimonial da sociedade de um homem sé. Finalmente, depois
de uma longa maturacdo, o legislador dedicou a lei de 11 de julho de 1985 a sociedade unipessoal
chamado Sarl (uninominais sociedade de responsabilidade limitada), como a GmbH Einman alemé&o.
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Demonstra ainda que |4 também é uma realidade, a empresa de fato ou
composta por sOcios que apenas integram a composicao societaria, mas de fato ndo
atuam como socio, aqui vulgarmente conhecido como “socio de fachada”. Assim, o
legislador francés dedicou a lei de 11 de Julho de 1985, a companhia composta de
um homem sendo esta lei chamada LRUE (entreprise unipersonnelle a
responsabilité limitée), a sociedade empresarial de um homem s6. Mesmo sendo a
sociedade empresarial um contrato, aquela lei autoriza, destarte, a sociedade a partir
do ato unilateral e tal aceitacdo pode configurar-se em sociedade de uma sé pessoa
ou de uma empresa, seja urbana ou rural — EARL: entreprise agricole a
responsabilité limitée —, registrando-se que ha também a possibilidade de EIRELI
para profissionais liberais, denominada SELARL (société d’exercice liberal a
responsabilité limitée). Além disso, h& a possibilidade de criacdo de mdltiplas LRUE
por uma mesma pessoa (COZIAN, VIANDIER, e DEBOISSY, 2009, p. 1.419).

Nesse diapasdo, a Comunidade Europeia, ou Unido Europeia (UE) também
tratou de regular a matéria afeta a possibilidade haver sociedades constituidas na
forma da EIRELI e, ndo menos para espanto, tratou da matéria da mesma forma que
a EIRELI francesa, através de duas diretivas: a 122 Diretiva Europeia de 21 de
Dezembro de 1989, que cuidou da constituicdo de sociedades de responsabilidade
limitada constituida por um Unico socio, e a Diretiva 89/104/CEE, de 21 de dezembro
de 1988, que versou sobre a normalizacdo do direito marcéario. Mas a diretiva acima
apontada em nada inovacdo em sede de registrabilidade da marca sonora, e,
segundo, as duas diretivas compilaram as regras obtidas do Direito Francés — aqui ja
se verifica a utilizacdo do Direito comparado -, mas nada dispde sobre direito

marcario em se tratando de marcas sonoras. Assim dispde a primeira diretiva:
Art. 2° Podem constituir marcas todos o0s sinais susceptiveis de
representacdo grafica, nomeadamente as palawas, incluindo os nomes de
pessoas, desenhos, letras, nimeros, a forma do produto ou da respectiva

embalagem, na condi¢cdo de que tais sinais sejam adequados a distinguir os
produtos ou seni¢os de uma empresa dos de outra empresa.

Marques (2010, p. 92) interpreta tal dispositivo e vem dizer que o Direito
comunitario europeu protege as marcas sonoras, sob o fundamento de que os sons

gque compdem essas marcas, muito embora ndo possam ser enxergados em sua

A formula ja foi tomada pela 122 Directiva Europeia de 21 de Dezembro de 1989; EURL nado é uma
especialidade francesa (idem, pag. 1400).
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forma pura, podem ser representados graficamente por diversos meios, a exigir
apenas que estes sons sejam suficientemente capazes de ser distintivos, ou seja,
gue possam identificar e distinguir os produtos e/ou servigos correlatos dos demais
produtos e servicos do mesmo género explorados por outros titulares. Apesar das
normas insertas nas diretivas ndo terem o carater coercitivo, eis que as matérias de
carater comunitario podem ser submetidas a apreciacédo do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias, que tem a competéncia para garantir o respeito as
interpretacdes e aplicacbes dos tratados, possuindo um carater de Guardido da
legalidade dos atos e da aplicacdo uniforme das regras comuns (MARQUES, 2010,
p. 94), através de um expediente denominado reenvio prejudicial. Este autor informa
que a Holanda, em 2001, realizou pedido de reenvio judicial para questionar pedido
de registro de sons como marca, num caso denominado BENELUX (entidade que
dita as regras comuns sobre marcas, constituida por Bélgica, Holanda e
Luxemburgo), obtendo da Corte Comunitaria a fixacdo de parametros para
interpretacédo do termo “susceptivel de registro de marcas sonoras”. Por tudo isso, e
apesar de na Franca, a legislacdo sobre Direito Marcario derivar das regras partir do
artigo L 711-1 do Cdédigo de Propriedade Industrial, a Lei n ©91-7 de 04 de janeiro de
1991, notério é o fato de este pais, como membro da Unido Europeia, eis que
também resta subordinado ao Tribunal de Justica das Comunidades Europeias e
submissa as suas decisbes. Em outro tempo, pode-se dizer que em sede de
reenvios prejudiciais. Esse tribunal comunitario se serviu de interpretacdes a partir
do Direito comparado, posto que, nesse tema, O Cddigo de Propriedade Intelectual
francés se mostra avancado. Assim, claro esta que a utlizacdo das regras de
interpretacdo a partir do Direito comparado restou aplicavel no caso BENELUX

acima apontado.

A partir dai varios sons foram utilizados em campanhas publicitarias, e a
utilizacdo de sons como a musica Fir Elise (musica de Beethoven), cuja propriedade
autoral era da empresa Shield Mark BV, que tocava sempre que seus folhetos eram
retirados pelos interessados, ou até mesmo o canto de um galo, utilizados por
advogados e pessoal de marketing que soava sempre que o titular de uma marca
era executado. Nesse toar, e a partir do uso inadequado da marca sonora, O
BENELUX passou a recusar 0 seu registro, e o caso voltou a ser analisado pelo

Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, que, em decisdo definitiva de
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ditima instancia, reconheceu a registrabilidade da marca sonora apenas para 0 UsO
adequado a distinguir os produtos e servicos, nos moldes do artigo 2° da Diretiva
89/104/CEE (marques, 2010, p. 95-97).

Nessa trilha, e voltando a leitura da legislagdo marcéria francesa, eis que o
Codigo de propriedade industrial francés, lei acima apontada, regula o direito
marcério no seu artigo L 711-1, elencando os sinais sonoros a partir de sons e frases
musicais. Contudo, em sede de decisdao judicial, a nivel comunitario, houve
entendimento a partir da interpretacdo da lei LEURS, em um julgado aleméo, onde a
corte foi favoravel ao reconhecimento de sons como marcas registraveis e passiveis
de direito de propriedade, desde que eles sejam possiveis de representacao grafica.
Nesse orbe, estaria a decisdo a falar de sons de origens musicais. Contudo, em
sede de legislacdo nacional a matéria ainda é tormentosa, com acanhamentos
legislativos impostos na lei da EIRELI, que ndo tem forma normativa direta, ja que
teve serventia apenas para inserir artigos no Codigo Civil Brasileiro e a sua cogéncia

do codigo deriva.

3.3. O Acordo TRIPS e o direito a marca sonora e/ou a voz

O acordo TRIPS, por sua vez, protege o direito sobre as marcas, de forma

genérica, na secao 2, Artigo 15, e dispbe:

1. Qualquer sinal, ou combinacdo de sinais, capaz de distinguir bens
senicos de um empreendimento daqueles de outro empreendimento,
poderd constituir uma marca. Estes sinais, em particular palawas, inclusive
nomes proprios, letras, numerais, elementos figurativos e combinagcédo de
cores, bem como qualquer combinacdo desses sinais, serdo registraveis
como marcas. Quando os sinais ndo forem intrinsecamente capazes de
distinguir os bens e senicos pertinentes, os Membros poderdo condicionar a
possibilidade do registro ao carater distintivo que tenham adquirido pelo seu
uso. Os Membros poderdo exigir, como condicdo para o registro, que 0s
sinais sejam visualmente perceptiveis.

Como se pode ver, o TRIPS regula as marcas de forma genérica, ao dizer
‘qualquer sinal ou combinagbes de sinais”’, porém é perceptivel que tal regra é
intrinseca a bens e servicos (0 carater objetivo do direito marcario), afastando do
conceito de marcas o carater subjetivo. De se ver que a regra atinge o direito de

autor e ndo o autor, individualizado como produtor intelectual da obra ou da marca
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por ele produzido (o carater subjetivo da marca). Contudo, eis que o TRIPS nao se

omitiu quanto as marcas sonoras, pois cuidou em parte diversa do texto do tratado,

jA que regulou a matéria em seu artigo imediatamente anterior (artigo 14), que

integra a sec¢dao |, a cuidar do direito do autor, a partir do artigo 9. Assim, dispde o

artigo 14 do TRIPS:

Artigo 14

Protecdo de Artistas-Intérpretes, Produtores de Fonogramas
(Gravacdes Sonoras) e Organiza¢cdes de Radiodifusédo:

1. No que respeita a fixagdo de suas apresentacdes em fonogramas, os
artistas-intérpretes terdo a possibilidade de evtar a fixagdo de sua
apresentacdo ndo fixada e a reproducdo desta fixagdo, quando efetuadas
sem sua autorizacdo. Os artistas-intérpretes terdo também a possibilidade
de impedir a difusdo por meio de transmissdo sem fio e a comunicagéo ao
publico de suas apresentagbes ao vivo, quando efetuadas sem sua
autorizacao.

2. Os produtores de fonogramas gozardo do direito de autorizar ou proibir a
reproducéo direta ou indireta de seus fonogramas.

3. As organizac¢des de radiodifusdo terdo o direito de proibir a fixacdo, a
reproducéo de fixacbes e a retransmissdo por meios de difusdo sem fio,
bem como a comunicacdo ao publico de suas transmissdes televisivas,
guando efetuadas sem sua autorizagdo. Quando n&do garantam esses
direitos as organizacBes de radiodifusdo, os Membros concederdo aos
titulares do direito de autor, nas matérias objeto das transmissfes, a
possibilidade de impedir os atos antes mencionados, sujeitos as disposi¢cfes
da Convencédo de Berna (1971).

4. As disposicdes do Artigo 11 relativas a programas de computador serdo
aplicadas mutatis mutandis aos produtores de fonogramas e a todos o0s
demais titulares de direitos sobre fonogramas, segundo o determinado pela
legislagdo do Membro. Se, em 15 de abril de 1994, um Membro tiver em
vigor um sistema equitativo de remuneracéo dos titulares de direitos no que
respeita ao aluguel de fonogramas, poderda manter esse sistema desde que
o aluguel comercial de fonogramas ndo esteja causando prejuizo material
aos direitos exclusivos de reprodugédo dos titulares de direitos.

5. A duracao da protecao concedida por este Acordo aos artistas-intérpretes
e produtores de fonogramas se estendera pelo menos até o final de um
prazo de 50 anos, contados a partir do final do ano civil no qual a fixagdo
tenha sido feita ou a apresentacdo tenha sido realizada. A duracdo da
protecdo concedida de acordo com o paragrafo 3 sera de pelo menos 20
anos, contados a partir do fim do ano civil em que a transmissdo tenha
ocorrido.

6. Todo Membro podera, em relagdo aos direitos conferidos pelos
paragrafos 1, 2 e 3, estabelecer condi¢des, limitacbes, excecdes e resernas
na medida permitida pela Conwencdo de Roma. N&o obstante, as
disposicbes do Artigo 18 da Conwencao de Berna (1971) também serdo
aplicadas, mutatis mutandis, aos direitos sobre os fonogramas de artistas-
intérpretes e produtores de fonogramas.

Percebe-se, nas regras experimentadas no TRIPS acima descrita: Primeiro:

ndo houve distingdo entre o direito de personalidade do autor com o direito de autor,

que recai sobre o uso da marca e, com isso, ndo se individualizou a pessoa que
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intelectualmente a cria. Segundo: percebe-se que h4 uma maior preocupacdo com
agueles que financeiramente investem nos meios de propagacdo da marca sonora.
Mesmo assim, percebe-se que o autor da marca sonora, por derivagao da protecao
e profissionais que se utilizam dos sons e da voz, goza da protecao legal. Por tudo
isso, ha que se afirmar que o TRIPS e o LEURS francesa tem disposicdes juridicas

capazes de reconhecer e proporcionar protecdo as marcas sonoras € a Voz.

Ora, a OMC recomendou que, ao ser inserido nas suas legislacbes o disposto
TRIPS, todas as flexibilidades possiveis, com fins minimizar seus impactos, e com
isso se conseguir um melhor adequacédo aos niveis de desenvolvimento de seus
paises membros. Ora, em se subsumindo a voz no campo do direito moral do autor
— no Brasil, a doutrina discute ser este direito qualificado como de personalidade -,
certo € que o TRIPS tera a seu favor o crescimento tecnoldgico, capaz de conferir a
esse direito — 0 das marcas sonoras — a percepc¢ao visual exigida no artigo 122 da lei
9.279/96.

3.4. Cdbdigo Civil antes dalei n©12.441/2011.

Haveria conflito de normas no sistema codificado civilista de 2002, quanto ao
direito de voz se enquadrar como direito de personalidade e ao mesmo tempo, ser
direito portador das faculdades insitas da propriedade (usar, gozar, dispor e reaver)
a partir da inclusdo do artigo 980-A no Cédigo Civil, por forca do disposto na lei
12.441/2011? Na questao ligada ao direito de personalidade, tutela-se de maneira
ampla qualquer direito ligado & pessoa (PASCOALE LEONARDI, 2013, p. 87). E que
esta autora esta a se referir ao artigo 12 do Codigo Civil, que dispde: “Pode-se exigir
gque cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e
danos, sem prejuizo de outras sangbes previstas em lei.” Mas, poderia haver um
descompasso, um conflito de normas, avistado entre o artigo imediatamente anterior
(artigo 11 do Cddigo Civil), que dispde que “com excecao dos casos previstos em lei,
os direitos da personalidade séo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o
seu exercicio sofrer limitagao voluntaria,” com o paragrafo 5° da lei 12.441/2011, que
autoriza a cessdo de direito de autorais, inclusive o de voz? Ora, se a voz esta
enquadrada como direito ligado a personalidade e por sua vez esse direito sdo

intransmissiveis, como pode agora o mesmo diploma legal, em seu artigo 980-A
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autorizar explicitamente que o direito autoral, inclusive o da voz, pode ser objeto de
cessdo? Teria o legislador se equivocado, quando inseriu 0 artigo 980-A no Cdédigo
Civil, a ponto de ndo observar que a nova regra poderia por conflito no sistema? E
quanto ao artigo 20 do Cdédigo Civil, que autoriza o Judiciario, e em nome da ordem
publica, proibir a transmissdo da palavra se o0 uso inadequado atingir a honra e/ou a
boa fama ou se destinarem a fins comerciais? Estaria entdo dando a voz um sentido
que ndo se amolda na voz como bem juridicamente tutelado e parte integrante do
direito marcario? O que se avista € que, no disposto normativo do § 5° da lei
12.441/2011 o legislador trabalhou o direito de voz enquanto direito autoral e ndo
direito ligado a personalidade (direito de uso). Constata-se que a priore o legislador
voltou a sua atencdo ao instituto juridico denominado cessdo de direitos, sem
atentar-se que também regrava outro instituto, a voz, que notadamente doutrina se
ocupa em classifica-lo como direito afeto aos de personalidade, portanto ligado ao
carater subjetivo, ao bem juridico ligado a pessoa que a emite, e portanto, trouxe

para o sistema um instituto cujo reconhecimento juridico foi até entdo sonegado.

E que até a promulgacédo da lei 12.441/2011, ndo era regulada a possibilidade
juridica da constituicdo de empresas de responsabilidade limitada com apenas um
sécio e muito menos a possibilidade de lhe ser conferido a cessao de direitos que
porventura recaissem sobre a voz humana. No primeiro caso — a possibilidade de
empresa de um Unico sécio -, eis que o legislador ordinario ao promulgar o Novo
Caodigo Civil — lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que passou a vigorar no ano
seguinte, eis que ela acambarcou as regras do Direito das empresas, a partir do livro
Il, e regula todos os tipos de empresas, arrancando esta matéria do ambito do
Direito Comercial, restando fora somente as Sociedades Andnimas, que possui lei
especifica. Nesse ponto, o legislador foi acanhado, posto ter deixado de lado a
regulacdo do tipo societario conhecido como EIRELI Tampouco regulou o direito
das marcas, deixando que sua regulacdo continuasse a cabo da lei 9.279/96.
Contudo, ap6s a edicdo da lei 12.441/2011, eis que o Cddigo Civil recebeu as
seguintes alteracfes: i) a insercdo do inciso VI ao artigo 44, para incluir no rol das
pessoas juridicas de direito privado as empresas individuais de responsabilidade
limitada; ii) O artigo 980-A, desta feita com 05 paragrafos, a regular as formas e

procedimentos para a constituicdo da EIRELI; iii) o paragrafo 5° que inseriu uma
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inovacao, a constituicdo de direitos do autor, em sede de Direito Marcario, incluindo-

se o direito da marca sonora e de voz.

Assim, o Caodigo Civil recebeu duas inovacdes, consubstanciada na
possibilidade juridica de constituicdo de empresas individuais de responsabilidade
limitada, autorizando a constituicdo de sociedades com apenas um sécio — além da
possibilidade de conversdo daquelas ja existentes -, e o inicio de um regramento

concernente a direito marcario, na seara do direito sonoro e de voz, assim transcrito:

Art. 980-A (...)

§ 5° Podera ser atribuida a empresa individual de responsabilidade limitada
constituida para a prestagdo de senicos de qualquer natureza a
remuneracdo decorrente da cessdo de direitos patrimoniais de autor ou de
imagem, nome, marca ou vz de que seja detentor o titular da pessoa
juridica, vinculados & atividade profissional.

Aqui se podem notar duas coisas: primeiro, houve a normalizacdo do direito
marcario em sede de codificacdo, afastando-se um pouco das premissas da lei
9.279/96, a possibilitar a apropriacdo do direito autoral no que concerne a sinais
sonoros e de voz, dentre outros; segundo, que tais direitos somente Ssao
reconhecidos apenas para as empresas constituidas sob a forma de EIRELI, e
somente as do ramo da prestacdo de servicos de qualquer natureza, deixando claro
que a protecdo, por via interpretativa, diz respeito apenas as empresas de
radiodifusdo e as do mercado de sonorizagdo, como se somente serem elas as

Unicas que tém interesse na regulacao do direito autoral de sons e voz.

A busca pela possibilidade de regramentos do direito marcario via
Constituicdo Federal, se d4 apenas no campo da fun¢cdo social da propriedade, a
regrar a possibilidade de o Estado, e em nome da coletividade, mitigar o seu carater
absoluto. No campo infraconstitucional, a doutrina entende que o regramento do
Direito Marcario, via Cdédigo Civil, se da de forma subsidiaria (BARBOSA, 2012, p.
3). E que a doutrina, ainda que em conflito hermenéutico, inclui a voz como direito
ligados a personalidade e a sociedade ainda se impregna pela protecédo absoluta da
propriedade privada e, nessa seara, e por origem da forma de legislacéo codificada
do Direito Francés, a propriedade experimenta no Direito codificado uma protecéo
maxima ou absoluta (ainda que tal disposicdo encontre Obices na Constituicdo

Federal, em tempos do Estado Social), jA que o direito codificado tende a uma
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manutencdo de tais direitos, bens e poderes (BARBOSA, 2012, p. 9), concebidos a
partir da propriedade material, fisico, terras, animais, carros, etc. Mas as relacdes
comerciais modernas imprimem a propriedade imaterial, de capitais e avangos
tecnolégicos, a criar um modelo sinalagmatico entre criador e criatura, e aqui a
preocupacdo se da no campo dos investimentos, chancelados pelos Estados e
albergando os que criam, tudo em nome do desenvolvimento (BARBOSA, 2012, p.
36). Assim, a legislacéo nacional, ainda que protetiva dos interesses da coletividade,
mais conhecida como supremacia dos interesses publicos sobre o privado, ou
principio da finalidade publica, e que deve estar presente tanto do momento da
elaboracéo da lei quando ao da sua execucdo (DI PIETRO, 2006, p. 82), desenvolve
uma doutrina ideoldgica inspirada no principio do desenvolvimento sustentavel, mas
ainda tende ao naufragio ante o interesse privado — agora do capital privado — e da
inovacdo tecnoldgica, a partir da acdo de atores politicos de origem nacional e
internacional a interagirem com a formacéo das politicas de interesse publico, desde

o momento da formagéo da respectiva legislagdo (RUA, 1999, p. 2).

Assim, resta claro que a partir do uso paulatino do Direito comparado — e aqui
se se avista a sua ocorréncia quando os legisladores brasileiros idealizaram a lei das
EIRELI brasileira, cujas normas se assemelham com a LEURS francesa — havera no
futuro a evolucdo legislativa afeta ao direito marcario enquanto marcas sonoras de
voz, jA que tal protecdo ja se encontra perfeitamente pacificada no direito de outros
paises, a requererem maior protecdo aos investimentos no campo do direito autoral
e que certamente usardo sua forca politica para impor uma legislacdo acerca do
direito de voz, posto que, na modernidade, esses mesmos paises — por terem
vencido tal etapa e protegido o direito de voz com a sua legislacao interna — agora

evoluem para outros direito, v.g., o direito de cheiro.

3.5. A marca sonorae avoz nalei da EIRELI

Conforme se V&, a promulgacédo da Lei N° 12.441, de 11 de julho de 2011,
conhecida como a lei da EIRELI, Simbologia a significar Empresa Individual de
responsabilidade limitada, apresentou varias nuances, posto que nela se inaugurem
inovacOes legislativas sumamente importantes. A EIRELI trouxe modificacbes no

Caodigo Civil, tanto na sua parte geral como na parte especial. Na segunda — a parte
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geral — eis que essa lei introduziu no artigo 44 do Cddigo Civil o inciso VI, que
dispde: “Sao pessoas juridicas de direito privado (...) as empresas individuais de
responsabilidade limitada.” E ndo parou por ai. Também na parte especial, no livro
destinado ao Direito de empresa, inseriu o titulo I-A, destinado a regular a empresa
individual de responsabilidade limitada, com respectivo artigo 980-A e seus 05
paragrafos. O caput e os 04 paragrafos tém a missdo de regular a sociedade
limitada com apenas um socio, 0 nome empresarial, a limitacdo deste tipo societario
e outros regramentos. Mas, o paragrafo 5° a lei da EIRELI volta-se para outras
questdes: i) a possibilidade de cessao de direitos autorais para EIRELI do ramo da
prestacdo de servicos de qualquer natureza; ii) a essas empresas lhe é destinada a
remuneracdo advinda dessa cessao e, iii) A cessdo somente é possivel se a pessoa
fisica detentora do direito autoral for detentor ou titular dessa pessoa juridica, e iv)
dentre esses direitos autorais, incluiu-se o direito da voz, inovando o Direito Marcério

brasileiro.

Assim, somente as pessoas juridicas constituidas sob a forma de EIRELI, e
que seja do ramo da prestacdo de servicos de qualquer natureza pode ser
cessionaria de direitos autorais e 0 seu cedente, de antemao, deve ser o detentor ou
titular dessa mesma empresa cessionaria, assim deixando claro que a cessdo nao
se dé& pela via onerosa e sim de forma gratuita, posto ser o cedente proprietario da
empresa cessionaria, além do que tal regramento ndo fere de morte as regras do
direito intelectual esposado na Lei 9.279/96. Assim, o dono de direitos patrimoniais
de autor ou de imagem, nome, marca ou voz somente podera cedé-los a sua propria
empresa, para que ela explore esse direito e pelo seu uso seja remunerada, cuja

incidéncia mais provavel é a diminuicdo da carga tributaria.

Até a promulgacédo da lei em comento, a voz era objeto de comparacdes de
regras de Direito comparado e/ou de interpretacdes juridicas constitucionais e até
mesmo interpretacdes de leis infraconstitucionais, conforme se vera mais adiante.
Contudo, a partir da leitura do paragrafo 5° do retro citado artigo 980-A, a questao
certamente ultrapassa as fronteiras da hermenéutica e da interpretacdo das normas
juridicas ou até mesmo pelo sistema de aplicacdo comparativo de Direito
estrangeiro, posto que o legislador reconhecesse a voz como bem juridico tutelado
pelo direito marcario (ou quica, como direito ligado a personalidade, numa simbiose

com o direito de uso — carater objetivo ligado ao subjetivo) de carater subjetivo do
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autor e, em se respeitando maiores entendimentos, reconheceu a existéncia da voz
como signo capaz de ser apropriado e de ser capaz de identificar e diferenciar
produtos e servicos de uma titularidade empresarial (j& que somente protege apoés a
cessdo desses direitos as empresas prestadoras de servicos de qualquer natureza),

em relagcéo a produtos similares postos no mercado por outras empresas.

Mas, qual a importancia de protecdo das marcas sonoras e do direito de voz
(e conforme quer a o direito alienigena, inclusive com disposicdo para regular outros
direitos, tais como o direito que relacionados a cheiro ou sabor)? E que a causa
finalista dos embates em sede do direito marcario e das marcas sonoras mais
precisamente, ultima racio, é a protecdo do consumidor, destinatario final das
relagbes comerciais. Nesse diapasdo, h4 que se considerar que 0 som é 0 meio
mais rapido, o mais direto, de comunicacdo a disposicdo de produtores e
prestadores de servicos que dela fazem uso, além de se levar em conta processos
de inclusdo social, ja que diversos consumidores sdo cegos e/ou analfabetos.
Prescinde apenas de utilizacdo de métodos hermenéuticos e/de interpretacdo pelos
orgaos administrativos competentes para regular os meios de registro de direito

intelectual (v.g., o INPl) (MARQUES, 2010, p. 114 a 116).

s

A voz, enquanto direito legislado, certamente ja é matéria consolidada, a
depender apenas de maiores avangos para uma legislacdo especifica. Mas o que se
questiona é se ao regular a voz, estaria o legislador, ainda que acanhadamente,
desejado regrar marcas sonoras como um todo. Pois bem, teria o legislador regulado
a parte sem se preocupar com o todo? Ora, a voz € um elemento sonoro, e por tudo
isso, € espécie de um género denominado marca sonora. Portanto, € possivel, com
a utilizacdo de processos interpretativos adequados, poder se afirmar positivamente
acerca dessa questao, de se afirmar que o legislador, sendo regrou marcas sonoras,

ao menos “abriu essa porta”.

3.6. A marcasonorae a hermenéutica constitucional

E de se perceber que a questdo da regulacdo da voz enquanto bem passivel
de apropriacdo, a partir de sua capacidade de individualizar e diferenciar produto e

servico, postos a disposicdo do empreendedor e/ou da comunidade consumerista
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passa, hodiernamente, pela questdo da hermenéutica. E a voz enquanto objeto da
perquiricdo do direito marcario enquanto simbolo distintivo sonoro, e que pode ser
objeto das relacdes contratuais, implicito ou objeto do contrato, ndo é indiferente aos
processos interpretativos. Nesse ponto, ha observacdes acerca das contratacdes de
trabalho e/ou de prestacdo de servicos de locutores, radialistas, repOrteres, mestres
de cerimonia, operadores de telemarketing que se utilizam da voz como objeto de
trabalho. Somam-se a isso os profissionais do meio artistico com rela¢cdes que dizem
respeito aos direitos do autor e os direitos que lhes sdo conexos, especialmente
cantores e dubladores. (PASCALE LEONARDI, 2013, p. 81). Mas, quais sao 0s
fundamentos juridicos que levam doutrinadores e juristas a perseguirem a protecéo
da voz como bem passivel de apropriacdo e de utilizacdo comercial? O direito de
Voz passa certamente por questdo juridica, principalmente no campo da

hermenéutica.

A primeira nocdo de protecdo da voz enquanto direito autoral deriva da
propria constituicdo, que dispde que sdo assegurados, nos termos da lei, a protecédo
as participacoes individuais em obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz
humanas, inclusive nas atividades desportivas (artigo 5°, XXVII da CF/88), cuja
combinacdo esta diretamente ligada a parte final do caput do mesmo artigo 5°, a
garantir a inviolabilidade de direitos, inclusive os de propriedade. Mas, se a
Constituicdo Federal explicitamente se refere a protecdo da voz humana, qual € a
dificuldade que a doutrina e a jurisprudéncia encontram para a efetivacdo dos meios
protetivos para esse direito? Ora, em uma combinacdo aprioristica entre o artigo 2°
da lei 9.279/96 e o disposto no inciso XXVIIl, alinea a, do artigo 5° acima citado, tal

situacdo ndo deveria estar vencido?

O problema comeca pelo artigo 2° da lei 9.279/96, cuja interpretacao realizada
pelo 6rgdo estatal competente para registro e controle das marcas e patentes e dos
signos marcario passiveis de apropriacdo, esta a cargo do INPI — Instituto Nacional
da Propriedade Intelectual — a valer-se apenas do método o interpretativo literal,
preso ao método subsuncdo do fato & norma positivada e preso a literalidade da
expressdao “... visualmente perceptiveis’, cujo efeito €& imobilizar o instituto
(MARQUES, 2010, p. 112). Domingues (1984, p. 200) informa a existéncia do sinal
conhecido por PLIM-PLIM, da rede globo, cujo conhecimento € notério em todo o

territério nacional, a ser percebido por qualquer consumidor, ao ouwvi-lo, saber que se
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esta assistindo algum programa daquela emissora. O que se persegue € a
possibilidade de o INPI se valer de todos os sistemas conhecidos da hermenéutica e
todos os métodos de interpretacdo. Nao se olvida que a interpretacdo literal € uma
necessidade inicial, na busca da compreensdo das palavras e expressdes, sendo
que, em textos juridicos, a interpretacdo gramatical — outra denominacdo da
interpretacdo literal — como se vera mais abaixo, € tdo somente a primeira fase do

processo hermenéutico. Porém, apontam-se outros métodos e outras teorias.

3.6.1 Hermenéutica e interpretacao

Interpretar €, sendo, exercicio da vontade — ou quicd a possibilidade juridica
de se averiguar a incidéncia da vontade - (FERRAZ Jr., 2003). No periodo moderno,
com a influéncia liberal burguesa europeia, a busca era a vontade da lei e o
intérprete restava submisso a literalidade, a subsuncdo do fato a norma, numa regra
a denominar o juiz como “a boca da lei”. Posterior isso, em regras interpretativas
historicas, buscava-se a vontade do legislador, para se detectar quais os fatos que o
levaram & elaboracdo desta ou daquela regra juridica. Modernamente, eis que se
tem em vista a vontade do intérprete, cuja premissa seria a sua capacidade
intelectual em decifrar a regra juridica e decidir qual a forma mais adequada de
interpreta-la de forma melhor amolda-la ao fato concreto. A principio, pode-se dizer
que, hodiernamente, ao interpretar, o hermeneuta deve valer-se, primeiro, da

interpretacdo constitucional.

A primeira questdo que se vem a tona € 0 porqué se interpretar a partir e/ou
conforme a Constituicdo Federal. A perquiricdo de tal resposta comeca pelo
constitucionalismo, e Barroso (2012, p. 05) inicia por dizer que: “Constitucionalismo
significa limitacdo do poder e da supremacia do Estado”. Para esse autor, a formula
€ de Estados constitucionais substitutivos dos sistemas de poder anteriores - de
cunho monarquico e absolutista, consubstanciados pela vontade do monarca -, e
criados a partir de uma carta escrita, detentora do poder de criar e regular estes
mesmos Estados, ndo bastando apenas que exista uma ordem juridica formal,
sendo-lhe necessério atributos de legitimidade e adesdo voluntaria e espontanea
dos destinatarios. Afirma que ha trés ordens de limitacdo desse poder: i) limitacdo

material, impregnado pela existéncia de valores sociais basicos; ii) limitacdo
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organica, com as fungbes de legislar, administrar e julgar atribuidos a oOrgéos
distintos — reparticdo do exercicio do poder -; iii) limitacdo processual, premissa de
que ndo basta observar a lei, mas também o devido processo legal (procedimental e
substancial). Nesse diapasédo, a premissa maior foi a consolidacdo do Estado de
Direito, as formas democréticas de Estado e a abertura para a coexisténcia da
soberania popular e dos direitos fundamentais. (BARROSO, 2012, p. 40-42).

Nesse ponto, ainda ndo se chegou a resposta querida. Necessario seguir
adiante, em observancia as construcdes filosoficas e até mesmo ideologicas dessa
hermenéutica constitucional. A priore, eis que filosofia - philosophia - tem varios
significados; i) estudo geral sobre a natureza de todas as coisas e suas relacoes
entre si; os valores, o sentido, os fatos e principios gerais da existéncia, bem como a
conduta e destino do homem; ii) Doutrina ou sistema particular de um filésofo
célebre, de uma escola ou de uma época. Ja ideologia (ideo+logo+ia), tem como
significado: i) Filo da Ciéncia que trata da formacéo das ideias; ii) Tratado das ideias
em abstrato; ii) Filo de Sistema que considera a sensacdo como fonte Unica dos
nossos conhecimentos e Unico principio das nossas faculdades; iii) Maneira de
pensar que caracteriza um individuo ou um grupo de pessoas®?. Nesse diapaséo, a
filosofia pode dar vazdo a sistemas ideoldgicos, ja que o conhecimento pode

sustentar as formas ideoldgicas de poder (alusdo a Bourdieu).

Assim, a hermenéutica que servird para sustentar a supremacia do Judiciario
ante demais poderes, a partir da utilizacdo de processos hermenéuticos, j& que no
constitucionalismo o Judiciario € quem detém o direito de dizer, por dltimo, o Direito,
em uma maxima criada por Rui Barbosa e repetida em diversos julgados exarados
por ministros do Supremo Tribunal Federal (YOSHIKAWA, 2005, p. 71), e que passa
obrigatoriamente pelo pensamento filosofico, a desenvolver teorias e métodos de
interpretacdo, desde os tempos antigos (Aristételes, Platdo, Socrates, e outros),
passando por tempos medievos, com Santo Agostinho e Santo Thomas de Aquino
(aqui, a hermenéutica teoldgica), até os filosofos modernos (com alusbes a
Heidegger, Gadamer, Emilio Betti, Schleiermacher e Dilthey, Ricouer e Habermas,

dentre tantos outros) a se falar, aqui, em filosofia classica. Logico que o trabalho a

22MICHAELIS. Dicionério de portugués on line. In:
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index. php?lingua=portugues -
portugues&palavra=filosofia. Acessado em 26.07.2014.
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gue se propde ndo enceta pela filosofia propriamente dita, mas pela filosofia do
Direito, ainda que este daquele se sirva ou dela seja parte, enquanto espécie do
género. Portanto, a hermenéutica classica desagua obrigatoriamente na

hermenéutica juridica, e aqui, as concepc¢des voltam-se a sustentacdo do Direito.

No campo da terminologia, hermenéutica juridica esta ligada ao dominio
tedrico voltado para a sistematizacao do Direito, enquanto interpretacao juridica é
insita ao sentido dos textos juridicos, fundado por momentos de construcdo e de
aplicagcédo, sendo este a representar 0 momento em que a norma incide sobre os
fatos e aquele a representar a possibilidade de se tirar conclusdes que estdo além
ou fora das expressdes, assim por dizer, 0 momento criativo do intérprete. Nesse
ponto, e pelo fato de as constituicbes invariavelmente se utilizar de termos vagos,
clausulas gerais e/ou conceitos indeterminados, tais como justica, seguranca,
dignidade humana, moralidade e tantos outros, a interpretagdo vem a consistir numa
atribuicdo pautada em atribuir sentido e tirar conclusbes que estdo fora ou além
dessas essas expressoes, colhidas no espirito e ndo na letra da norma (BARROSO,
2011, p. 270-271).

Mas, a matéria possui especificidades e planos de analises para a
interpretacdo constitucional, sendo as especificidades consubstanciadas: i) na
origem, qual seja, a vontade do povo, manifestada em momento civicos especiffico,
momento em que 0 povo outorga a legitimidade para que legisladores constituintes,
decorrente da soberania popular, outorgue uma constituicdo; ii) no conteudo, a
representar 0 momento logo apO6s a promulgacdo da carta constitucional,
transformando a soberania popular em supremacia constitucional e a criagdo do
Estado Constitucional, e, logo apos, as regras de limitacdo do seu poder, o dever de
governar para as maiorias, a participacao igualitdria de todos no exercicio do poder e
a sua alternancia; iii) nas caracteristicas, representadas pela peculiaridades quanto
ao status juridico (norma superior), linguagem (textura aberta e vagueza
principiolégica), objeto (organizar o poder politico, definir direitos fundamentais,
valores e finalidades publicas), e seu carater politico, a representar a passagem
entre o poder politico para o juridico (o0 constituinte originario possui legitimidade
politica e os derivado e reformador o poder juridico, além de representar o dever de,
por mais que se tenha a vista o dever de conformar juridicamente os fatos politicos,

deve ser respeitado a convivéncia harménica entre os poderes), mesmo se sabendo
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que esses elementos de especificidades da constituicAo acabe por extrapolar os
limites da argumentacdo puramente juridica (BARROSO, 2011, p. 272-273).

No campo juridico ou dogmatico afeto a hermenéutica e/ou as modelos
interpretativos, ha construtos filoséficos dos planos interpretativos constitucionais, a
comecar pelo juridico e/ou dogmético, que acambarca as regras, 0os elementos e 0s
principios especificos da interpretacdo constitucional, enquanto o plano teérico ou
metodolégico se ocupa em compreender a construcdo racional, o caminho
percorrido pelo interprete entre a norma, o problema e a formulacédo da solugéo e a
concretizacdo (momento da aplicacdo). Mas a Filosofia do Direito também se ocupa
de teorias de interpretacdo, da legitimidade e da justificacdo politica de
interpretacdo, a partir das escolas do pensamento e de estudos juridicos, em um
modelo quase que de cunho historico, posto serem sucessivos € nao
contemporaneos, a saber: i) formalismo juridico, derivado das entranhas do periodo
de codificacdo francés (escola de exegese francesa), de apego a literalidade da
norma e da subsungcdo desta com o fato a ser solucionado, afastando do carater
criativo do intérprete; ii) o antiformalismo, a combater o formalismo da escola que lhe
fora anterior e a pregar a livre investigacao cientifica (Franga, com Gény), do Direito
livre (Alemanha) e do realismo juridico (EUA); iii) o positivismo juridico,
consubstanciado pela separacdo entre o Direito e Moral e a busca por uma ciéncia
pura do Direito, com sustentacdo nas obras de Kelsen (Teoria Pura do Direito) e Hart
(O Conceito de Direito), consubstanciado no dever de se cumprir a lei, sendo que o
intérprete teria um espacgo para criacdo, representadas pela interpretacdo, as quais
também estavam predeterminadas pela norma (regras de interpretacao), sendo o
intérprete obrigado pelo modelo subsuntivo nos casos faceis e possuindo uma
reserva de liberdade para interpretar, em casos mais dificeis; iv) e o Ultimo modelo,
representado pelo retorno aos valores, com preponderancia de principios, a saber o
principio da justica, e com centralidade em valores democraticos, da dignidade da
pessoa humana e dos direitos fundamentais, a ser protegidos pelos tribunais
constitucionais (BARROSO, 2011, p. 275-278).

As escolas do pensamento juridico, dentro das teorias de interpretacao
constitucional, criaram métodos de interpretagdo, com preponderancia para os de
origem alema e americana. A escola alema teorizou: método classico, focado na

norma, aplicacdo derivada de concepcdo silogistica, com premissas e resultados
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previsiveis, impedindo a criatividade interpretativa do juiz; ii) o método tdpico-
problematico, focado agora no problema e ndo mais na norma, e tendo como base a
razoabilidade e a argumentacdo, buscando a melhor solugdo ao caso concreto; iii) e
a hermenéutica concretizadora, preconizando um equilibrio entre a natureza criativa
do intérprete, o sistema juridico e a realidade subjacente, com destaque ao
preconceito do interprete, sua forma de perceber os fenbmenos, os fatos reais de
poder e o sistema juridico, ndo se perdendo de vista a forca normativa da
constituicdo (BARROSO, 2011, p. 279).

Mas, ndo se pode deixar de fora as regras, os elementos e os principios da
hermenéutica. A primeira regra € a de que o estabelecimento de regras e principios
hermenéuticos é tarefa da doutrina e ndo do intérprete, como forma de, de algum
modo, realizar controle das decisdes judiciais -. Alguns principios séo relatados, e os
da supremacia da constituicdo, a presuncado de constitucionalidade das leis e atos,
sdo alguns deles. Ja as regras da interpretacdo, tém-se LINDB - Lei de Introducéo
ao Direito Brasileiro, que possui carater de regra de sobre direito, por se aplicar em
todo o sistema juridico, e a dispor: i) sobre regras intertemporais; ii) obre regras de
interpretacdo, iii) sobre regras de cooperacdo internacional; iv) sobre regras de
direito internacional privado (BARROSO, 2011, p. 287).

Ja os elementos da interpretacdo, cuja nomenclatura € da lavra de Barroso
(2011, p. 291), que se ocupou em explicar que a maioria dos autores prefere
denominar métodos de interpretacdo, e se justifica, a dizer que elemento & parte
constitutiva de um todo enquanto método vem a ser um caminho, uma trilha a ser
seguida até se chegar ao fim, sendo que método seria um termo mais adequado ja
gue eles ndo se excluem, mas se combinam, enquanto método seria a escolha de
apenas um deles, afastando-se os demais. A informar que a sistematizacdo geral de
interpretacdo que se segue e que € adotada no Brasil — e em paises de legislacéo
codificada -, é da lavra de Savigny, sendo ela composta pelo sistema gramatical,

historico, sistematico e teleologico.

O modelo elementar de interpretacdo denominado gramatical (também
conhecida por literal 0 semantica) tem como principal fonte as normas juridicas
escritas, os enunciados normativos e funda-se nos conceitos contidos na norma e

nas possibilidades semanticas das palavras que os integram. Em casos faceis, este
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tipo de interpretagdo se mostra suficiente. Mas nos chamados “casos dificeis” ha que
se buscar o espirito da norma, a requerer uma combina¢cdo com 0s outros elementos
de interpretacdo. Além disso, a constituicdo, por sua hatureza, possui termos,
expressfes e conceitos composto de palavras vagas e conteudo dotado de
plasticidade, como por exemplos o0s principios, 0s conceitos juridicos
indeterminados, os termos polissémicos, e que, se o intérprete se ativer apenas na
técnica da interpretacdo literal, se perdera em conceitos Unicos retirados da

semantica.

Por outro lado, a doutrina também desenvolveu a interpretacdo historica, de
carater subjetivo, a desempenhar um papel secundario no ambito da interpretacéao
juridica, na medida em que se pauta nos trabalhos legislativos e na intencdo do
legislador, perdendo o carater decisivo na interpretacdo do sentido da norma
juridica. Tal falta de importancia se da na medida em que a constituicdo e as leis se
distanciam no tempo, distanciando-se em muito as conjunturas faticas que
sustentaram esses legisladores, numa métrica de substituicio da vontade do
legislador pela vontade da lei. Assim, poucos sdo 0s casos em que 0 modelo de
interpretacdo histérica desempenhou relevancia. A interpretacdo sistematica diz
respeito ao modelo de interpretacdo consubstanciada no modelo de sistema juridico
unitario e harménico, onde as regras ndo se conflitam, mas se completam. Assim,
além do sistema geral (o sistema juridico) a propria constituicdo forma o seu sistema
(uma espécie de subsistema), mas que interage com o0s demais subsistemas,
formando um todo harmdnico. Assim, a norma que ndo se harmonizar com a
constituicdo, pode ser revogada, tanto as de cunho constitucional como as normas
infraconstitucionais (ocorre quando da promulgacdo de uma nova ordem
constitucional) ou quando editadas no plano temporal de vigéncia da Carta Magna,
as normas incompativeis perdem o fundamento de validade (normas
infraconstitucionais editadas no curso da vigéncia da constituicdo). Quando o conflito
existente se da entre as normas infraconstitucionais, a resolugcdo se da pelos
criterios da hierarquia, cronoldégico ou especializacdo, mas quando a
incompatibiidade se avista entre normas constitucionais, a doutrina e a
jurisprudéncia tendem a desenvolver categorias que se chama de teoria dos limites
imanentes e teoria da ponderacdo. A primeira acambarca os principios da

proporcionalidade e da razoabilidade. Ja a segunda, por definicdo criativa de Ingo
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Wolfgang Sarlet (2009, p. 388), tem-se como premissa a ideia de que um direito
fundamental j& nasce com um conteudo determinado, com fronteira implicita,
imanente e aprioristica e insito de sua propria natureza e que tais limites ndo sao

restricbes, mas fronteiras do seu alcance. (BARROSO, 2011, p. 295).

A interpretacdo teleoldgica, por sua vez, tem o seu fundamento na finalidade
do direito que, por via direta, é a finalidade social, consubstanciada nos objetivos
ligados a justica, seguranca juridica, dignidade da pessoa humana e bem-estar

social, isto posto no campo do Direito Constitucional. Para Reale (1991, p. 285-286):

Interpretar uma lei importa, previamente, em compreendé-la na plenitude de
seus fins sociais, a fim de poder-se, desse modo, determinar o sentido de
cada um dos seus dispositivos. Somente assim ela é aplicavel a todos os
casos que correspondam aqueles objetivos

(--r)

Ja o nosso genial Teixeira de Freitas, inspirado nos ensinamentos de
Savigny, nos ensinara, em meados do século passado, que basta a
mudanca de localizagdo, no corpo do sistema legal, para alterar-lhe a
significacdo. Esse ensinamento, antes de alcance mais ldgico-formal,
passou, com o0 tempo, a adquirir importancia decisiva, porque ligado a
substancia da lei, que é o seu significado, em razao dos seus fins.

A compreensao finalistica da lei, ou seja, a interpretacéo teleoldgica, weio se
firmando, desde as contribuicdes fundamentais de Rudolf wvon Jhering,
sobretudo em sua obra O Fim do Direito. Atualmente, porém, apds estudos
de teorias do valor e da cultura, dispomos de conhecimento bem mais
seguro sobre a estrutura das regras de direito, sobre o papel que o valor
nela representa: o fim, que Jhering reduzia a juma forma de interesse, é
Visto antes como o sentido do valor reconhecido racionalmente enquanto
motivo determinante da acdo.

Barroso (2011, p. 286) afirma que a norma possui finalidades expressas e
implicitas, v.g. as finalidades do Estado inclusas no artigo 3° da Constituicdo Federal
de 1988, como exemplo de finalidade expressa. Exemplo da outra, a finalidade
implicita, tem-se a justicas, a seguranca juridica, a dignidade da pessoa humana. E
os fins devem reverenciar os valores. A finalidade social da norma pode ser
observada no decisum prolatado pelo Supremo Tribunal Federal, no RE 444.999, da
relatoria da Ministra Elen Gracie, que interpretou o artigo 14, 8 7° da CF/88, a decidir
sobre registro de candidatura a cargo de prefeito, em um caso envolvendo candidato
separado de fato de filha do entdo prefeito, cuja sentenca de divorcio fora prolatada
no curso do pleito, cuja decisdo fora favoravel ao candidato, posto que a separagéo
de fato ocorresse antes da candidatura e nesse momento ndo havia como se falar

de perenizacdo do poder na mesma familia (SOARES, 2011, p. 184).
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Assim, a interpretacdo teleoldgica depende da valorizacdo que dependera do
hermeneuta, com base nas circunstancias concretas de cada situacdo juridica,
procurando, destarte, definir um fim, a esséncia da razdo do preceito normativo,
para, a partir dele, delimitar o real significado. Requer-se, com isso, a sensibilidade
do hermeneuta para captar os fins para os quais se elaborou a norma juridica. A
interpretacdo teleoldégica deve ter a serventia para 0s demais processos
hermenéuticos, por convergir todas as técnicas interpretativas em razdo dos

objetivos informados pelo sistema juridico (SOARES, 2011, p. 27).

No campo do Direito Marcario, Marques (2010, p. 116) vem informar que ha
uma insuficiéncia da interpretacéo literal, ante a exclusividade de seu uso, assomado
pela insuficiéncia do proprio método interpretativo. O autor comeca por dizer que o
uso do método interpretativo literal e aqueles que se utilizam unicamente desse
meétodo sdo merecedores das criticas a eles direcionadas, citando frase de autoria
direcionada a Vico, referenciada na obra de Carlos Maximiliano: “quem s6 atende a
letra da lei, ndo de jurisconsulto; é simples pragmatico”.?®> O autor revigora seu
entendimento ao invocar pelo Codigo Civil de 2002, que apdés um complexo
processo de elaboracdo, demandou muito tempo entre 0s primeiros passos de
criacdo até sua entrada em vigor, sendo que, nesse interregno, as propostas iniciais
deixaram de corresponder com as atuais necessidades dos cidadaos. Outro fator
gue macula a interpretacao literal, segundo este autor, é a reiterada intervencao por
parte dos parlamentares, durante as discussdes para a aprovacdo do texto final da
lei, levando-a a uma obra de varios coautores, que, apesar de democratico, macula
a participacdo popular na criacdo juridica, capazes até mesmo de comprometer a
coeréncia e a uniformidade do texto, acarretando, em muitos casos, ambiguidades e

mal-entendidos, podendo até mesmo causar danos aos jurisdicionados.

Para o autor acima, a interpretacdo literal, enquanto utilizacdo Unica e
excludente das demais formas de interpretacdo é um eterno caminhar distante da
realidade que a norma juridica pretende influenciar e que forcosamente revelou ao
doutrinador e ao jurista a necessidade de outras formas de se interpretar os ditames

dessa norma juridica, a exigir evolugdes na regulacdo de conflitos de interesses sem

23 Marques (2011, pag. 116) faz alusdo a essa frase, reportando a sua autoria a Vico, a partir desta
obra: Maximiliano, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do Direito. 18. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999, pag. 112.
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alteracéo de textos legais escritos, aproximando de forma agil o Direito a realidade ja
diferente aqueloutra realidade a época da promulgacdo da norma textual aplicavel,
na maxima de que a compreensdo juridica transcende a palavras inertes, tendo
lugar até mesmo se tratar de normas recentes, ante a incerteza ou equivoco na
escolha das expressbes do texto (MARQUES, 2010, p. 122). Assim, este autor
deduz a necessidade de uma interpretacdo para além do texto, a dizer que, a
principio, a compreensdo do texto exige que ele seja lido e tenha suas palavras
compreendidas — interpretacdo literal -. Assim, o autor percorre pelo método
interpretativo l6gico-dedutivo, caracterizado por buscar o sentido da norma por meio
de um raciocinio dedutivo, constituido por silogismo, amplamente utilizado na
vigéncia do Cadigo Civil francés (teoria objetivista acima apontada). Depois, passam
a se referir da interpretacdo histérica, a buscar as origens, as etapas de
desenvolvimento dos institutos juridicos por ele regulados, a informar que a
interpretacdo histérica pode ter seu rumo na interpretacdo historica remota quanto
na interpretacdo proxima, tendo como paradigma o momento da promulgacédo da lei.
Tem-se em conta, também, os materiais legislativos, os trabalhos preparatorios e os
documentos produzidos pelo Poder Legislativo ou a ele encaminhado durante o
processo legislativo, as exposicbes de motivos, as mensagens, 0S projetos e
anteprojetos, pareceres, emendas e vetos, além do conjunto de circunstancias que
marcaram a génese da norma (occasio legis). Finalmente Marques desagua na
interpretacdo teleologica, cujo conteudo firma-se na finalidade ou no fim do Direito
como prética afastada da abstracdo querida pelos positivistas. Utilidade pratica, essa
€ a finalidade da norma, a busca de propdsitos para as normas juridicas
(MARQUES, 2010, p. 130).

Peremptoriamente a voz se insere no ambito do direito da personalidade,
conforme acima esposado, em seus proprios fundamentos, em conformidade aos
conceitos doutrinarios civilistas. No ambito do Direito Constitucional, este direito — a
voz humana — esta incluida no ambito dos direitos fundamentais, posto estar inserto
no artigo 5° da Carta Magna, e, portanto, como tal deve ser tratado. Conforme
Marmelstein (2013, p. 156), ndo foi apenas a propriedade de conteado material que
for protegida pela lei maior. A chamada propriedade intelectual também mereceu
atencdo do Constituinte. O avango tecnoldgico, obras intelectuais — livros, musica,

filmes -, afirma o autor, cada vez mais se torna dificil protegé-los, no campo do
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direito autoral. Nesse interim, a norma tende a ser ampliada, ndo na sua literalidade,
mas no campo hermenéutico. Certo é que, no campo dos direitos fundamentais,
peculiar é a forma da linguagem abstrata, e de forte conteldo ideoldgico de suas
normas, a requerer da utilizacdo de processos hermenéuticos como ferramenta
necessdaria a legitimagdo do discurso juridico. Para Marmelstein, na utilizagdo da
hermenéutica tradicional, o discurso juridico é relativamente facil, posto que a
dificuldade se fixasse quando o texto normativo comporta varias interpretacdes
possiveis. Outro problema, para esse jurista, € a ocorréncia de antinomias, ou seja,
conflito de normas, consubstanciado na ocorréncia de duas ou mais normas a
regular a mesma matéria, dando a solucdo diametralmente oposta. Nesses casos, a
solucdo dos conflitos se d& pelo sistema hierdrquico, cronolégico e o da
especialidade (MARMELSTEIN, 2013, p. 350).

A hermenéutica dos direitos fundamentais tem tratamento diferenciado das
regras gerais da hermenéutica, fato derivado da admissdo da aplicacao direta e
imediata desses direitos, obrigando o jurista a buscar solucdes na prépria
ConstituicAo. E as normas constitucionais tornam-se o0s parametros da
argumentacdo juridica. A dificudade decorre do fato de os parlamentares, ao
participar do processo constituinte, ali estavam representando grupos com
interesses ideoldgicos diversos. Assim, o legislador constituinte optou por termos
vagos, deixando a cabo do Judiciario a tarefa de solucionar os conflitos resultantes
das ambiguidades constitucionais, obrigando-o a buscar solu¢des até mesmo fora do
texto constitucional. Essa capacidade de complementacdo normativa da-se o nhome
de ativismo judicial, a que Lenio Streck, com ponderagcdo, comeca por dizer que da
crescente necessidade de se colocarem imites ao poder hermenéutico do Juiz.
Portanto, aponta-se para o dever cada vez maior de o Juiz melhor fundamentar as
suas decisfes. Essa fundamentacdo serd o limite da legitimagdo do Judiciario,
enquanto exercente do Poder Estatal, jA que os seus atores ali ndo se inserem pela
escolha democréatica do povo — o voto — e sim pelo concurso publico. Nesse trilhar,
aponta-se como elemento-chave para o discurso juridico os principios especificos de
direito constitucional, a saber: i) principio da supremacia da Constitui¢cdo; ii) principio
da unidade da constituicdo; iii) principio da interpretacdo conforme a Constituicao; iv)
principio da maxima efetividade das normas constitucionais; V) principio da

concordancia pratica; vi) principio da proporcionalidade. Além destes, ligados ao
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Direito Constitucional, existem o0s que sao ligados diretamente aos direitos
fundamentais: i) principio da supremacia dos direitos fundamentais; ii) principio da
maxima efetividade dos direitos fundamentais; iii) principio ao nucleo essencial dos
direitos  fundamentais; principio de abuso de direitos fundamentais
(MARMELSTEIN, 2013, p. 354-358).

Pois bem, o que sem persegue €é: a registrabilidade e a prote¢cdo das marcas
sonoras — e da voz — no Direito brasileiro. Posto isso, e analisando a legislacao e
doutrina acima esposadas, pode-se perceber que ha varios caminhos a serem
percorridos, todos com a possibilidade de se chegar ao mesmo fim que se espera.
Assim, pode-se da ideia de se proteger as marcas diretamente da legislacéo
estrangeira e/ou nacional, ou de uma interpretacdo via EIRELI, que regula o direito
que recai sobre a voz. Pode utilizar-se do Direito comparado, da aplicacao direta dos
tratados internacionais, das disposi¢cdes ja existentes na Constituicdo Federal e
normas infraconstitucionais ou, ultima racio, da hermenéutica e/ou da interpretacéo

juridica.

Pois bem, o primeiro caminho pode ser percorrido pelo Direito Comparado,
sendo que a legislacdo estrangeira trata o tema pelo género — marca sonora -, a
demonstrar que o interesse esta diretamente ligado ao interesse comercial, uma vez
que a principal lei, a LEURS francesa cuida dessa protecdo com escopo a prote¢cado
da marca enguanto a sua capacidade econdmica de gerar resultados financeiros
para os detentores do direito de autor. Pois bem, essa lei influenciou toda a
legislacdo de paises que permitem o registro de marcas sonoras, a demonstrar que
tal legislacdo deve influenciar também a legislacdo brasileira, a ponto de permitir a
registrabilidade desse tipo de marca e, por conseguinte, dar-lhe a protecéo
requisitada. Por outro caminho, € possivel que o jurista, ao conhecer do fato em
concreto, através das acdes judiciais, possa aplicar um entendimento capaz de
proporcionar novos entendimentos jurisprudenciais acerca da registrabilidade das
marcas sonoras, utilizando-se de paradigmas. Pela doutrina, € possivel a construgao
de pensamento pautado no Direito comparado, na medida em que o Brasil seja um
de relevancia econbémica, mas que ndo acompanha o pensamento do mercado
internacional, cuja legislacdo afeta a matéria esteja desatualizada ou na contramao
dos interesses de mercados globalizados. Paises com mercados internacionais de

forca e relevancia, como o americano, 0 japonés e 0s mercados da Unido Europeia
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j& inseriram em suas legislagfes a registrabilidade de marcas sonoras, assim como
a devida protecdo contra utilizacdo inadequada e/ou ndo autorizada, restando ao

Brasil acompanhar a tendéncia mundial.

Na segunda hipétese, percebe-se que ha violacdo a das regras impostas no
Tratado de Berna, que regula os tratados, na medida em que ela impbe a
observancia irrestrita dos tratados ratificados por paises-membros da OMC -
Organizacdo Mundial do Comércio -. As disposicdes contidas na Convencdo de
Viena ndo possuem normas coativas, ainda assim podem ser utilizadas, posto
representar oS costumes internacionais, as a possibilidade de utilizacdo dos 6rgaos
judicantes da OMC. Em sendo a norma derivada do Direito internacional publico, &
possivel se extrair desses tratados principios vinculantes, tais como o da boa-fé, e
as palavras ali consignadas devem ser interpretadas no contexto do sentido comum
(BARBOSA, 2003, p.34).

Nessa seara, um dos tratados ratificados pelo Brasil e considerado no ambito
do comeércio internacional um dos mais importantes, indubitavelmente é o TRIPS.
Este tratado oferta protecdo as marcas sonoras e aos direitos de autor, e que
deveria ter incidéncia direta na legislagdo brasileira e por ela deva ser observado.
Tal acordo tem seus estados membros como destinatarios e a eles é imposto o
dever de implementa-lo nos respectivos sistemas e praticas juridicas (art. 1.1), e
para isso, ttm um prazo de um ano — para 0s paises desenvolvidos — e cinco anos
para os em desenvolvimento. Vale repetir que este enderecamento € para 0S
estados membros e ndo os particulares, os quais devem observar, quando das suas
legislacdes, as normas contidas nesse acordo internacional. Vale ressaltar que, para
ter incidéncia direta, eis que a o TRIPS deveria ter o carater de lei uniforme (como o
tratado que regula cheques e letras de cambio), posto ser esse o0 entendimento do
STF (em sintonia com julgados de outros paises) posto que, na ocasiao legislativa,
deve o Estado membro levar em consideracdo 0S Seus interesses nacionais,
(BARBOSA, 2003, p. 85).

No processo interpretativo de norma superior, entende-se que o TRIPS
deveria ter observancia como regra hierarquicamente superior as leis
infraconstitucionais ou quica deva ter observancia como regra constitucional, ao

menos nas disposi¢cdes que regulam matérias consideradas direitos fundamentais.
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Ora, a protecdo da voz — que por interpretacdo deva se estender as marcas sonoras
— foi inserida como direito fundamental de primeira geracdo ou quica dimensao
(expressao da lavra de Paulo Bonavides), em seu artigo 5° -. Assim, no Brasil, ao se
rejeitar a ideia de registrabilidade das marcas sonoras, certamente se esta violando

tratados internacionais.

No terceiro plano, h4 meios possiveis de protecdo das marcas sonoras por
derivacéo direta da Constituicdo Federal, por interpretacdo do seu texto e utilizando-
se de uma interpretacdo extensiva, uma vez que nela — na Constituicdo Federal -
literalmente o legislador constituinte fez inserir a protecdo da voz. Assim, a
Constituicdo Federal (em seu artigo 5° inciso XXVII, alinea a) ao assegurar a
protecdo a reproducdo da voz humana, cobra do legislador ordinario e/ou do jurista
uma interpretacdo extensiva ou quica teleolégica de que essa protecdo se estenda
as marcas sonoras — posto se aquela espécie, enquanto esta |he sobressai como
género -. Assim, e por ser o0 legislador constituinte, como mens legislatoris da
década de 80 do século passado, época de revolugdo politica no Brasil, tenha sido
acanhado em somente se referir ao direito de voz, e que, em tempos modernos, este
artigo 59, inciso XXVIII, alinea “a” devesse ser emendado, para experimentar melhor
as experiéncias derivadas dos tratados internacionais e do Direito comparado.
Assim, eis que se percebe que ao proteger a voz e ndo diretamente a marca sonora
— e nela ja se estaria protegendo o direito que recai sobre a voz -, o legislador se
rendeu a interesses da época ou quica estivesse alheio a regra de observancia dos
tratados internacionais. Assim, ao se querer proteger o direito que recai sobre a voz
humana, perceber-se que o que se quis foi proteger a marca sonora enguanto

género.

Por ultimo, eis que a registrabilidade e a prote¢cdo das marcas sonoras podem
ser observadas pela legislacdo infraconstitucional, seja pelos dispositivos do Codigo
Civil, seja pela lei da EIRELI. Conforme se depreende do que acima fora exposto.
Ou seja, a doutrina discute qual a natureza juridica da voz: se compde o direito de
imagem ou se estd acobertada pelo direito de personalidade. Como direito de
imagem, a protecdo € objetiva e tem o0 seu ponto de observacao no valor econémico
mensuravel, como bem capaz de possuir valor intrinseco, destacado do valor do
produto ou da empresa que esta marca € capaz de individualizar ou diferenciar. De

outra banda, a voz também é considerada por parte da doutrina como bem
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integrante do direito de personalidade, pois individualiza e diferencia a pessoa do
autor da criacéo intelectual. Nesse ponto, a protecdo querida se finca na pessoa do
emissor da voz, e protege o seu direito como elemento insito da sua condi¢do
humana. Nesse interim, ha a possibilidade da protecdo das marcas sonoras por via

da interpretacdo extensiva e/ou teleoldgica, posto ser a voz um elemento sonoro.

Tal disposi¢éo encontrou maior forga com a edi¢ao da lei n° 12.441, de 11 de
julho de 2011, cognominada como a lei da EIRELI, esta sigla a representar empresa
individual de responsabilidade limitada, cuja forca foi suficiente para se fazer inserir
no Cédigo Civil, dentre outros, o artigo 980-A (bem verdade, inseriu-se Codigo Civil,
no livro do Direito da empresas, um novo titulo I-A, da empresa individual de
responsabilidade limitada). E que esta lei dispde a possibilidade de cessédo dos
direitos decorrentes dos direitos relativos a marcas e dos direitos que recaem sobre
a voz humana (85° da referida lei da EIRELI). Aqui, expressamente o legislador
infraconstitucional se refere marca e voz. Portanto, deve-se ter duas ou trés
indagacdes: Uma: quando o legislador, na lei da EIRELI, se refere a marcas, estaria
ele falando de todas as marcas, nela compreendida as marcas sonoras? Duas:
guando o legislador fala de cessédo dos direitos da voz, nela esta incluida a marca
sonora? Trés: quando o legislador regula o direito de remuneracdo devida de cesséo
de marca e voz, estes dois termos devem ser lidos conjuntamente, e assim se poder

dizer, com maior firmeza, que a marca sonora esta com protecéo legal?

Assim, é possivel que, ao se perseguir uma prote¢cado as marcas sonoras e ao
direito que recai sobre a voz humana, pode o legislador e/ou o aplicador da lei
caminhar por quaisquer dos métodos acima apontados, seja por aplicacdo do
Direito, seja por observancia da aplicacdo direta de disposicdes integrantes de
tratados internacionais dos quais o Brasil € signatario — por sua prevaléncia ante
disposicdes juridicas infraconstitucionais, ou conforme queiram, por hierarquia
constitucional desses tratados, por veiculagdo de matéria de direitos fundamentais -,
seja por interpretacdo teleoldgica da Constituicdo Federal (artigo 5°, inciso XXVII,
alinea a), ou por interpretacdo infraconstitucional havida no Cddigo Civil, pelas
alteracdes implementadas pela lei n°® 12.441, de 11 de julho de 2011, cognominada
como a lei da EIRELI, a qual trata expressamente do direito que recai sobre a voz

humana.
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Pois bem, a voz humana é parte integrante das marcas sonoras, o legislador
ordinario, ainda que de forma acanhada, na medida em que regrou a possibilidade
de cessdo de direitos derivados de imagem e voz humana, contudo para apenas
empresas prestadoras de servicos, afastando do dispositivo as empresas outras
EIRELIS que exercam outros tipos de atividades, e deixou claro que somente as
empresas prestadoras de servicos sdo auténticas possuidoras do direito de uso de
marcas sonoras (as empresas de radiodifusdo). Assim, pode-se ter mente duas
coisas: a visdo que o legislador levou em consideracdo o segmento empresarial da

radiodifusdo e que avistou n legislacéo o direito que recai sobre a voz humana.

CONCLUSAO

O que se buscou, no presente trabalho, foi uma sustentagdo argumentativa
para que possibilite a registrabilidade das marcas sonoras, nela incluida o direito que
recai sobre a voz humana, para que se possa afastar a interpretacéo literal dada
pelo INPI ao artigo 122 da lei 9.279/96, que sustenta a decisdo de que tais marcas —
sonoras e voz — ndo se enquadram como ‘“visualmente perceptiveis”, incluindo-as
como marcas nao registraveis. Para tanto se fez obrigatério um estudo apurado das
marcas como um todo, para depois se debrucar sobre marcas sonoras e, no final,

um olhar mais apurado no direito que recai sobre a voz humana.

A funcdo das marcas, nos periodos iniciais, era a de apontar a origem (pais,
regido e ou localidade) e a procedéncia (qualidade) dos produtos e estava adstrita a
produtos derivados da industria — periodo industrial que permeou a idade média e a
moderna, dando-lhe a transformacédo inicial dos meios de producdo, posto que,
antes disso, as marcas servissem tdo somente para identificar a propriedade de
bens. Posteriormente — certo que pela influéncia das grandes descobertas
impulsionadas pelo iluminismo e pelas grandes navegacbes, com expansao de
mercados — eis que a marca se fez necessaria para o comeércio. Hodiernamente, as
marcas sao necessarias ao setor de servicos (MALLMANN, 2014, p. 1). E o conceito
de marcas também se ampliou, saindo do conceito experimentado pelo artigo 122 da
lei 9.279/96, conforme leciona Mallmann (2014, p. 01):

Em linhas gerais, as Marcas consistem em um sinal distintivo, visualmente
perceptivel, cuja finalidade precipua é identificar produtos e senicos,
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distinguindo os de outros que sejam idénticos ou semelhantes, mas que
possuem origem diversa. E o que preceitua a atual Lei da Propriedade
Industrial, Lei 9.279/96, ao dispor no art. 122 que “sdo suscetiveis de
registro como marca os sinais distintivos visualmente perceptiveis, nao
compreendidos nas proibigdes legais” (...).

Hodiernamente, ampliou-se o conceito de marca. Pinto Coelho, professor da
Faculdade de Direito de Lisboa, observa que “a marca é empregada
atualmente ndo apenas como indicativo do comércio ou da produgdo
industrial, mas também para indicar outras operacdes diversas, como: a)
escolha do produto ou mercadoria; b) a werificacdo da qualidade; c) as
condigbes de fabricagdo”. Conforme assinalado anteriormente, a marca
tinha, a principio, a funcdo restrita de indicar a origem ou a procedéncia da
producdo industrial, as “marcas de industria”, posteriormente, ewoluiu para
também indicar as “Marcas de Comércio” e as “Marcas de Senigos”.

Contudo, com a evolucdo experimentada, as marcas deixaram de ter o
somente a fungcdo de identificar a origem e procedéncia de produtos e servi¢cos, ou
até mesmo de identificar o fabricante — o que trazia maior valor as empresas — e
passaram a ter valor autbnomo, agregado, e, em certos casos, a ter valor superior
ao da propria empresa produtora ou dos produtos por elas — as marcas -
representados. E as vezes a marca e ou o produto € mais conhecido que a empresa
que o produz (v.g., a Unilever, empresa anglo-holandesa que produz nomes
consagrados como Omo, Comfort, Fofo, Seda, Lux, Dove, AdeS, Close Up e
Rexona)®*. Assim, essas marcas se tornaram conhecidas mundialmente por todos
0Ss consumidores, que, na maioria, ignoram quem o0s produz. Outras vezes, 0
fabricante passa a ser conhecido através da sua marca registrada, caso da Gillette,
marca de aparelho de barbear mundialmente conhecida, e que pertencia a The
Gillette Company (atualmente Gillette é uma marca de propriedade da empresa
Procter & Gamble)®®. Agora a marca sonora identifica o carater intelectual do seu
criador, trazendo-lhe um carater pessoal ligado ao direito de personalidade, fato que

interessa diretamente os profissionais da radiodifusao.

Deste ponto — do carater da interpretacéo literal do artigo 122 da lei 9.279/96 -
, poder-se-ia dizer que as marcas passaram a ter carater de registraveis e nao-
registraveis, onde, no artigo 124 dessa mesma lei de propriedade intelectual, se
aviste a discusséo ser ela compostas de rol taxativo ou ndo (humerus clausus ou

numerus apertus). Portanto, esse artigo 124 traz em seu bojo um rol de vinte e trés

24 UNILEVER: In http://pt.wikipedia.org/wiki/Unilever. Acessado em 13.06.2015.
5
Idem.

130


http://pt.wikipedia.org/wiki/Unilever

incisos, todos dispondo de elementos ndo registraveis como marca, €, em nenhum

deles, constam marca sonora e voz como sinais nao registraveis como marca.

Para maiores esclarecimentos, avancou-se sobre a legislacdo nacional e
estrangeira com elementos do direito comparado, como premissa para se entender a
legislacdo que afeta um mercado comum internacional, dado a mercados
globalizados e que necessitam estarem paripassos em suas legislacbes. A primeira
legislacdo a ser analisada foi a francesa, a partir da LEURS e do seu Cédigo de
Propriedade Intelectual de 1992, que teve como serventia de melhorias no campo de
pratica profissional e o0 objeto de instituicbes administrativas nacionais ou

supranacionais, conforme leciona Barbosa 2002, pag. 02).:

O Cddigo de Propriedade Intelectual francés, de 1992, tentativa inaugural
de um corpo nacional integrado de normas sobre o tema, ndo foi, ainda, um
parametro de racionalidade e sistematizacdo comparavel ao Code Civil de
Pothier. Cédigo em nome, na werdade consolidagdo de normas
preexistentes, sem evidenciar-lhes o sistema comum, a norma francesa
sera, possivelmente, um teste para o desenwolvimento de um Direito, no que
hoje persiste sendo apenas um campo de pratica profissional e o objeto de
instituices administrativas nacionais ou supranacionais.

A Unido Europeia regulou marcas na Diretiva 89/CEE, e os Estados Unidos
da América o fizeram atraves das leis do copyright, do right of privacy e do the right
of publicity, onde o primeiro regula o Direito autoral, ou direito de uso — propriedade -
; a segunda e a terceira sdo empregadas em referéncia ao rol de direitos dos autores
sobre suas obras intelectuais, sejam estas literarias, artisticas ou cientificas.
Segundo a doutrina juridica classica, nesse rol encontram-se direitos de natureza
pessoal e patrimonial, também denominados direitos morais e direitos patrimoniais,
respectivamente. Pois bem, nota-se que estes paises, de plano, deram indicios da

protecdo que Se queria as marcas sonoras.

A LEURS francesa tem significado importante para o desvelar das marcas
sonoras e do direito que recai sobre a voz humana, na medida em que se aquilata
com a lei da EIRELI brasileira e por ter servido, em conjunto com o Cédigo de
Propriedade francés, como parametro legislativo para que a OMPI — Organizacao
Mundial de Propriedade Intelectual — instituicdo ligada a ONU — Organizacao Nacgdes
Unidas, em suas legislagdes sobre propriedade intelectual e, principalmente, para a

OMC - Organizacao Mundial do Comércio, que, quando da rodada do Uruguai gerou
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o Acordo Geral sobre Pautas Aduaneiras e Comércio (GATT), em 1994, documento
que deu origem ao TRIPS - Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual
Property Rights - (ou Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade
Intelectual). Tal acordo traz em seu bojo a regulacdo e protecdo dos direitos dos
artistas-intérpretes, produtores de fonogramas (gravagbes sonoras) e organizacdes
de radiodifusdo (Artigo 14 do TRIPS), transbordando o assunto que de inicio se
firmava apenas em marcas visuais, para protecao dos direitos de marcas sonoras,

desta feita protegendo o direito dos profissionais e empresas ligadas a radiodifusao.

Tal regra influenciou a legislacdo de diversos paises - v.g., EUA - e da propria
Unido Europeia, que, conforme se lhe foi dito, eis que legislou a matéria levando
como base a legislacdo francesa. A Unido Europeia editou a Diretiva 89/101/CEE,
cujo artigo 2° regulava as marcas sonoras e que serviu de fundamentacéao juridica
para a decisao judicial exarada nos autos do processo movido pela empresa Shield
Mark em face da empresa Joost Kist por contrafacdo, na medida em que esta
empresa se Uutilizava do “canto do galo” utilizada por aqueloutra empresa como
marca sonora distintiva (MARQUES, 2010, p. 97). J4 os Estados Unidos também
regulou o direito de protecdo das marcas sonoras, como dito, através da lei do
copyright, do right of privacy; e do the right of publicity. Tal entendimento também
influenciou legislagdes latino-americanas, tais como Chile e Argentina, que de certo

modo proporciona protecdo legal as marcas sonoras.

No Brasil, atualmente, tem-se como marco regulatério das marcas, das
marcas sonoras e do direito que recai sobre a voz humana a Constituicdo Federal, a
lei 9.279/96, e a recente lei das EIRELI — Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada — (Lei n®12.441, de 11 de julho de 2011). Quanto ao interesse ao objeto da
pesquisa, eis que foi destinada uma atengcdo maior ao tratamento juridico dado as
marcas sonoras e o direito de voz, realizando uma leitura mais acurada da legislacéo
e das possibilidades de maiores rigores interpretativos, com a finalidade de subsidiar
uma mudanca de paradigma do modelo de interpretacao literal empregado pela INPI
cujo interesse seu € o de afastar as marcas sonoras como elemento identificador e
diferenciador de produtos e servicos e ou capaz de, por si sO, ter valor comercial
autbnomo. Assim, e apesar de a voz ser um elemento constitutivo da marca sonora,
eis que se comecou por aquela, e ndo por essa, ja que a legislacdo nunca faz

referéncia & protecdo da marca sonora, mas em diversos textos juridicos faz
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referencia ao direito de voz. De plano, e de saber, por quanto adiantamento
conclusivo, que no Brasil, a marca sonora transita pela seara interpretativa e de
deciséo judicial, assim como dependente de uma interface com a doutrina e com a

legislacdo estrangeira, nos moldes do Direito Comparado.

Pois bem, a voz humana € elemento constitutivo da marca sonora. E a voz —
assim como as marcas sonoras — também tem protecdo no campo legislativo
internacional, apontando-se a legislacdo Francesa como parametro ideal — na
medida em que influenciou a legislacdo marcaria de diversos paises e € a base da
legislacdo da Unido Europeia. Assim, os franceses regularam as marcas sonoras
atraves do documento juridico LEURS - entreprise unipersonnelle a responsabilité
limitée (com traducdo LRUE - empresa unipessoal de responsabilidade limitada) a
regular o direito marcéario no seu artigo L 711-1, elencando os sinais sonoros a partir
de sons e frases musicais. Mas, a legislacéo estrangeira de suma importancia para o
direito marcario é o acordo TRIPS, adotada pela OMC como instrumento normativo
marcario para ser seguido por todos os estados membros. No seu artigo 14, ha a
previsdo de protecdo da marca sonora, nele compreendido o direito que recai sobre

a voz humana.

O TRIPS foi ratificado em 1994, e o Brasil efetivamente se obrigou ao Acordo
TRIPS a partir de 1° de janeiro de 2000, data em que expirou 0 prazo de adequacgao
aos paises em desenvolvimento. Assim dispde o Decreto n° 1.355, de 30 de
dezembro de 1994, do entdo Presidente ltamar Franco. Esse decreto inseriu na
legislacdo interna o Acordo TRIPS, por forca do Decreto Legislativo n°® 30/1994, do
Congresso Nacional. Considerando que a ata final que incorpora aos resultados da
rodada Uruguai de Negociacdes Comerciais Multilaterais do GATT, assinada em
Maraqueche, em 12 de abril de 1994 ja foi inserida no sistema juridico interno, eis
que se apontam dois caminhos a serem seguidos no campo da aplicabilidade do
Direito Internacional na ordem juridica interna: i) a superioridade hierarquica da
norma internacional veiculada em tratado internacional ratificado pelo Brasil ante a
legislacdo infraconstitucional; ii) a possibilidade de esse tratado ser considerado
norma constitucional, por veicular matéria afeta aos direitos fundamentais (como o é
o direito que recai sobre a voz humana). Mesmo assim, a marca sonora e o direito
gue recai sobre a voz humana continuaram sem amparo juridico, porquanto 0s seus

registros continuem sendo impedidos pelo 6rgdo governamental competente.
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Por tudo isso, no Brasil, tornou-se matéria tormentosa e passa rigorosamente
pelos planos hermenéuticos e de interpretacéo juridica. Debrugou-se, entdo, sobre o
assunto, e pode-se afirmar que a marca sonora, ainda que nado tenha a protecao
juridica por forca de interpretacdo literal do INPI ao artigo 122 da Lei 9.279/96, eis
que esta inserida em textos juridicos outros. Mas, ao se interpretar, no campo
constitucional, o direito das marcas sonoras (e a voz humana) tem-se que a
Constituicdo Federal de 1988 literalmente regula a voz, em seu artigo 5°
(precisamente na alinea a do inciso XXVII). Eis que nessa alinea o legislador
constituinte conferiu prote¢cdo a reproducdo da voz humana, assim como protecdo a
imagem. Daqui se extrai que o legislador Constituinte adentrou noutra questdo: a

natureza juridica da voz humana.

Houve questionamentos acerca da natureza da voz humana: se direito autoral
de carater patrimonial ou pessoal e que, ao se entender ser de carater pessoal,
reabriu-se outra discussdo: ser a voz um direito afeto a imagem ou como direito
autdbnomo ligado a personalidade. Primeiro, em uma andlise do artigo 5°, inc. XXVIII
alinea “a” da CF/88, o legislador constitucional foi enfatico em dispor que “.. e a
reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas”. Assim,
entende-se que o legislador constituinte pdés fim a acirrada querela doutrinaria
acerca da natureza juridica do direito que recai sobre a voz humana: ele é

personalissima e autbnoma.

Mas a doutrina tem outro campo fértil para perseguir essa natureza juridica
dada a voz humana: o Cddigo Civil. Persegue-se uma natureza juridica afeta a
personalidade, cujo escopo € sendo outra: a protecdo do direito ligado a
personalidade do autor intelectual — e ndo o direito de autor, afeto ao direito de uso,
guase sempre pertencente a quem promove e patrocina o evento -. Sendo direito de
personalidade, eis que o autor intelectual tera a seu favor a protecédo juridica,
inclusive o de proibir e o de desistir das autorizagbes previamente concedidas. Aqui
se aponta como possivel o real motivo da denegacdo dessa protecdo juridica: o
direito de desisténcia. Mas ndo serd por muito tempo, € 0 que esperam O0S
profissionais da radiodifusdo. Diz-se isso, pois a lei da EIRELI (Lei 12.441/11, de
11.7.2011) introduziu norma juridica no Cdédigo Civil, através do paragrafo 5° do
artigo 980-A, regulando a possibilidade da cessao de direito afeto a voz e imagem

(novamente o legislador afastou a voz do conceito de imagem). Ora, ndo se poder
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ceder aquilo que legalmente ndo € reconhecido como direito. Logo, o direito que

recai sobre a voz humana ja é reconhecido pela norma interna.

O que se descortinou foi que a voz, em sendo direito ligado aos de
personalidade, €, portanto, inalienavel e irrenunciavel, na medida em que é direito
pessoal. Portanto, ndo se estd em questdo a cessdo desse direito, e sim o direito de
uso do autor, que € coisa totalmente diferente. Esse direito — de uso do autor — ndo
comporta protecdo absoluta e pessoal, e, portanto, pode ser objeto de disputa no
ambito comercial. Pode o seu detentor — 0 autor intelectual — usar, gozar, dispor e
reaver. Mas o detentor do direito de autor, sé disp8e do direito de uso. Entdo tem-se
como legislacdo (que pode ser aplicada junta ou isoladamente) o TRIPS, a CF/88 o
Cadigo civil e a Lei da EIRELI, enquanto se refere ao direito que recai sobre a voz
humana. De outra banda, eis que os doutrinadores, em sua maioria, procuram firmar
a voz humana no campo do dos direitos fundamentais, eis que ligados a dignidade
da pessoa humana. Aqui, o0 alcance se da através de processos interpretativos de

cunho teleoldgico, que busca a causa final da regra juridica.

Ora, a interpretacdo de um dispositivo juridico deve ser o mais amplo e
completo possivel, capaz de afastar a ndo-registrabilidade da voz - e da marca
sonora como um todo-, porquanto o método literal empregado pelo INPI ao artigo
122 da lei 9.279/96 se mostre insuficiente. Assim, apontou-se que 0s métodos
interpretativos utilizados em sua inteireza e composto pelo sistema gramatical,
historico, sistematico e teleoldgico, seria o ideal, alertando que a moderna doutrina
se inquina pela teoria finalista da norma juridica (aos moldes de licbes de André

Ramos Tavares e Luiz Roberto Barroso), onde a primazia € pelo método teleoldgico.

Desse modo, e em uma interpretacao teleoldgica, eis que o legislador deixou
claro o reconhecimento do direito que recai sobre a voz humana, com possibilidade
de alerta ao INPI da necessaria reforma de entendimento interpretativo, com escopo
o de permitir a registrabilidade desse direito, cuja consequéncia € a protecao juridica
cabal. E a finalidade que se aponta na legislacdo patria € a sua adequacao aos
parametros exigidos pelos mercados globais, que, com os avangos da tecnologia,
exigem protecdo aos direitos das marcas sonoras e da voz. Contudo, 0 que se nota
€ que, no Brasil, a protecdo esta sendo ao avesso do caminho trilhado pelo direito

internacional, na medida em que a legislacédo estrangeira comeca por dar protecao a
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marca sonora, e nelas inserida o direito sobre o0 uso da voz humana, esta enquanto
parte integrante daquela. No Brasil, hA uma percepcdo de que o legislador regulou o
direito que recai sobre a voz humana, mas em nada tratou sobre marcas sonoras, a
demonstrar que comecou pela sua parte constitutiva — a voz integra marcas sonoras
-.Porém, outra matéria deve ser objeto da doutrina e da jurisprudéncia (apontando-
se a preferéncia pela jurisprudéncia do tipo ativista reveladora): ao proteger a voz, o
legislador ali incluiu as marcas sonoras como um todo? Certo que sim, posto que,
em um plano cartesiano, a parte, como objeto de pesquisa, deve representar o todo.
Desse modo, eis que o0 que se buscou foram caminhos a ser percorridos, a titulo de
hermenéutica e interpretacdo da producdo juridica brasileira ora existente, com
escopo o desvelar de uma possibilidade de se dar prote¢gdo as marcas sonoras,
desta feita por um caminho inverso ao que se foi percorrido pela legislador
estrangeiro, na medida em que, nos paises que optaram por proteger o direito que
recai sobre a voz humana, tal direito se deu por derivacdo da protecdo juridica das
marcas sonoras, num percorrer do todo para a parte. Contudo, e como se viu, O
legislador brasileiro optou por proteger a voz humana, inclusive a titulo
constitucional, deixando passar a largo as marcas sonoras, exigindo, destarte, uma
construcéo interpretativa mais apurada, sendo certo que, ao se conseguir a protecao
da marca sonora por essa via, entdo sera possivel dizer que o percurso foi da parte

para o todo.

Nesse toar, temos que a principio, tem-se como parametro a Constituicao
Federal de 1988, que literalmente regulou a protecdo a voz humana, conforme se
avista do seu artigo 5°, inciso XXVII, alinea “a”, que regular a protecéo do direito do
autor, em reproducdes da imagem e da voz, inclusive em atividades desportivas. Tal
artigo é a pedra fundante dos direitos individuais do Titulo II - Dos Direitos e
Garantias Fundamentais, Capitulo | - Dos direitos e deveres individuais e coletivos,
da CF/88. O legislador constituinte vislumbrou, aqui, duas regras importantes: i) a
elevacdo da matéria a titulo constitucional; ii) a protecdo da voz como direito
fundamental. Em uma interpretacdo conjunta com o Acordo TRIPS, eis que tal regra
se impde, na medida em que as suas normas — diga-se, as do TRIPS — tem caréater
constitucional, posto que veiculasse matéria que a propria constituicdo ja informa
como tal. Nesse trilhar, ndo se pode aceitar uma interpretagcdo de que as regras do

TRIPS ndo teriam aplicacdo imediata e superior as regras infraconstitucionais,
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apenas por ndo serem elas portadoras de carater uniforme, aos modos dos acordos
internacionais relativos a titulos de crédito extrajudiciais (sem se olvidar que 0s
acordos referentes titulos de crédito ndo interessam ao direito autoral, mas ao das
empresas concessoras de crédito). Nessa seara, 0 TRIPS protege o direito do autor
através da protecado das gravacfes sonoras, experiéncia do seu artigo 14, que, de
uma forma ampla, oferta protecdo de artistas-intérpretes, produtores de fonogramas

(gravacdes sonoras) e organizagcdes de radiodifuséo.

Adiantando-se para a interpretacdo da legislacdo infraconstitucional, seria
possivel dizer que haveria uma interpretacdo correlata do Acordo TRIPS com o
disposto no Caodigo Civil, principalmente apos as mudancas que se lhe aplicou a lei
da EIRELI. Assim, o TRIPS informa que:

Art. 14 (...)

1. No que respeita a fixacdo de suas apresentacBes em fonogramas, 0s
artistas-intérpretes terdo a possibilidade de evtar a fixagdo de sua
apresentacdo nado fixada e a reproducdo desta fixacdo, quando
efetuadas sem sua autorizagdo. Os artistas-intérpretes terdo também a
possibilidade de impedir a difusdo por meio de transmissdo sem fio e a
comunicagdo ao publico de suas apresentacdes ao viwo, quando
efetuadas sem sua autorizagéo.

Tal disposicdo contém elementos que fundamentam uma interpretacdo capaz
de suprimir a deficiéncia interpretativa do INPIl. o artista-intérprete tem a
possibilidade de evitar ou proibir a fixacdo de sua apresentacdo, ou de impedir a sua
difusdo de comunicacdes porventura realizadas ao vivo, quando efetuadas sem
autorizacao. Pode-se dizer que o0 que se avista nessa regra € a natureza pessoal de
caracteres que somente 0 espirito humano é capaz de produzir, reconhecendo-se,

por tal, como um direito afeto a personalidade.

Assim, é certo que a voz, enquanto elemento humano, é direito de
personalidade, e, portanto, objeto de regulacdo civilista, v.g., do Cdédigo Civil.
Portanto, tem a protecdo que o legislador destinou aos direitos afetos a
personalidade, cujos direitos sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o
seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria (art. 11 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002). Vale dizer que a experiéncia da protecdo afeta aos direitos de personalidade
alcanca, na seara autoral, apenas o direito do autor enquanto obra oriunda do seu

espirito humano, ndo o direito de uso — a possibilidade de comercializacdo do uso -.
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Contudo, o Cadigo Civil sofreu alteracdo pela Lei n°12.441, de 11 de julho de 2011,
qgue se lhe fez inserir, dentre outros, o artigo 980-A, o qual traz, em se paragrafo 5°,
regras atuais que implicam na protecéo do direito de uso da voz humana. Assim, e
novamente, o legislador ndo avancou sobre um direito tido como de personalidade,
mas 0 Seu uso, porquanto regra a cessdo do direito que recai sobre a voz humana.
Nao disse o legislador ordinario que seria transferido o direito da voz, mas os direitos

patrimoniais dela decorrente.

Pois bem, a voz humana ja esta com a protecao — e o direito patrimonial dela
decorrente -, na medida em que om legislador reconhece a sua intransmissibilidade
e a sua irrenunciabilidade (portanto, reconhece o0 seu carater de direito afeto a
personalidade). O que se persegue, agora, é a protecado mais ampla, a das marcas
sonoras como um todo. A voz é parte integrante das marcas sonoras. Mas o
legislador ordindrio novamente se acanhou ou quica trilhou na contramdo do
reconhecimento da incidéncia do Acordo TRIPS na ordem interna. Pois bem, que se
faca uma interpretacdo em conjunto: Acordo TRIPS, Constituicdo Federal, Codigo
Civil e lei da EIRELI Assim, pode-se chegar a um entendimento: A legislacéo
brasileira reconhece as marcas sonoras com um direito digno de protecao,
necessitando apenas que o legislador e ou o intérprete auténtico deem o
entendimento que se espera: uma decisdo que imponha a registrabilidade das
marcas sonoras como direito digno de protecao.

Tal direito afeta uma elevada gama de profissionais, principalmente os que
laboram com radiodifusdo. Assim, tém-se os intérpretes, o ator de radio, o ator
fonografico, o dublador, o declamador, o narrador, o cantor, o radialista, como
principais destinatarios dessa norma. E é de suma importancia que o legislador
insira no ordenamento juridico patrio a norma esperada, para que a discussao seja
vencida, e que a registrabilidade ndo dependa da interpretacdo juridica e ou de

ordem judicial.
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