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Introduciao

Dentre todos os principios emanados do texto constitucional, o principio da liberdade de
expressdao ¢ o mais debatido nos meios de comunicagdo. Diversos casos polémicos, desde criticas
proferidas pelos jornalistas Paulo Henrique Amorim' e José Luiz Datena®, até manifestagdes do
deputado federal Jair Bolsonaro® ¢ a decisdo do STF* sobre a liberagio da marcha da Maconha, se
coloca em pauta o sentido e os limites do principio da liberdade de expressao.

O presente trabalho, diante do exponencial relevo desse principio, tem por fito apurar esse
direito fundamental no dmbito das pretensdes juridicas movimentadas por grandes empresas contra
manifestacdes culturais que usam marcas nas suas producoes litero-poéticas. Assim, a pesquisa tem
como objetivo abordar a legitimidade de proibicdes de manifestacdes culturais e artisticas sob a
justificativa de que estas estariam violando o direito marcario, por utilizar o nome de marcas. No
bojo dessa questdo, estd a colisdo entre o direito de Liberdade de expressdao e a direito de
propriedade de marcas. Assim, com a finalidade de dirimir essa controvérsia, sera analisada a
natureza juridica, bem como a extensdo e os limites, do principio de liberdade de expressdo e a
propriedade de marcas. Sera tangenciado a vedagdo da censura, seja por impulso do Estado, seja
por iniciativa de institui¢des privadas. Por fim, serd bordado como o poder judiciario resolveu os

casos concretos em que se contrapdem esses dois direitos tutelados constitucionalmente.

1-A Liberdade de Expressiao consagrada na constituicio



1.1.Conceito

A liberdade de expressio ¢ um dos principios fundamentais de maior relevo, pois
corresponde a uma das mais antigas reivindicacdes dos homens’. Com efeito, a Constituigdo
republicana, comprometida com os valores imanentes da dignidade humana, consagra a liberdade
de expressao, em diversos dispositivos, ja que o legislador constituinte registrou as liberdades de
manifestagdes de pensamento® e de expressio intelectual’ no rol dos direitos fundamentais, bem
como entre o capitulo que disciplina a cultura® e a comunicagio social’.

E especialmente importante registrar que a liberdade de expressio ¢ um principio
constitucional de eficicia plena'® ¢ de aplicabilidade imediata''. A liberdade de expressdo ¢
sobretudo um principio, que € uma “porta pela qual os valores passam do plano ético para o
mundo juridico”. Os principios se diferenciam das regras, tanto no contetido", quanto na
aplicabilidade'®. Mas, a diferenga de supina importancia é o fato de que a violagdo de um principio
“é muito mais grave que transgredir uma norma. A desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um

especifico mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade
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ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio violado”".

Na esteira da melhor doutrina, a liberdade de expressdo ¢ composta em duas dimensdes:
uma substantiva e outra instrumental. A dimensdo substantiva compreende a atividade de pensar,
formar a propria opinido e exterioriza-la. A dimensdo instrumental traduz a possibilidade de utilizar
os mais diversos meios adequados a divulgagio do pensamento'®. E vélido registrar que entre as
formas de explicitar a liberdade de expressdo se encontrara a manifestacdo cultural, artistica e
musical'’.

Esse principio constitucional ndo significa apenas uma acdo de explicitar a sua opinido,
crenga ou valor, j& “que na liberdade de manifestagdo de pensamento se inclui também o direito de
té-lo em segredo, isto é, direito de ndo manifesta-lo, recolhendo-o na esfera intima do individuo'®.

A liberdade de expressdo também tem uma dimensdo extremamente atrelada a necessidade

humana insita de sociabilidade, ja que “Trata-se de liberdade de conteiido intelectual e supée o contato

do individuo com seus semelhantes, pela qual o homem tenda, por exemplo, a participar a outros crengas,



seus conhecimentos, sua concep¢do do mundo suas opinides politicas ou religiosas, seus trabalhos
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cientificos™ .

E a liberdade

constitui¢cao, conforme

de expressdo um meio para atingir certos propositos albergados pela
expoe a doutrina:

“ Jonatas E. M. Machado observa, especificamente quanto a liberdade de
expressao, que 'A doutrina constitucional costuma debrugar-se sobre alguns
objetivos fundamentais, como sejam, entre outros, a procura da verdade, a
garantia de um mercado livre de ideias, a participa¢do no processo de
autodeterminag¢do democrdtica, a prote¢do da diversidade de opinides, a
estabilidade social e a transformagdo pacifica da sociedade e a expressao

da personalidade individual™°.

Esse principio de grande escaldo na constitui¢do estd imbricadamente vinculado ao Estado

Democratico de Direito

“A liberdade de expressdo constitui um dos fundamentos essenciais de uma
sociedade democrdtica e compreende ndo somente as informagoes consideradas
como inofensivas, indiferentes ou favordveis, mas também as que possam causar
transtornos, resisténcia, inquietar pessoas, pois a Democracia somente existe
baseada na consagragdo do pluralismo de idéias e pensamentos, da tolerancia de
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opinides e do espirito aberto ao didalogo

Portanto, a liberdade de expressdo ¢ um principio constitucional de méxima importancia,

r
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abarcado no rol das clausulas pétreas™, e, portanto, ¢ impossivel, dentro de um contexto de

normalidade democratica, a sua supressao ou suspensao.

1.2 Vedacao a censura
Os dispositivos

pratica comum dos regi

constitucionais da vedacdo a censura visam extirpar qualquer lastro de uma

. )
mes ditatoriais>>.
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A proibigdo a censura ¢ ampla e geral, conforme explicitado na Carta magna™. A Censura

compreende

“o expediente maléfico e execravel, contrario ao regime constitucional das



liberdades publicas. Reveste-se numa ordem, num comando, proveniente do
detentor do poder, o qual deseja impedir a circulacdo de idéias e ideais, que se
entrechocam com determinados valores, tidos como imutdaveis, perenes,

insuscetiveis de contrariedades, considerados verdadeiros dogmas pelos seus
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defensores’

No Caso de uma lei promulgada®® com o intuito de impedir programas de humor de
veicularem satiras dos candidatos na época de propaganda eleitoral, se avistou de forma clara e
objetiva como a censura, emanada pelo poder legislativo, pode tomar formas das mais diversas.
Nesse caso, uma decisdo liminar, em sede de ADI, da lavra do ministro-poeta, Carlos Britto,
explicita como a nossa constitui¢io consagra a proibicdo a censura. E razoavel ver alguns trechos
da ementa:

“Ndo cabe ao Estado, por gualquer dos seus orgdos, definir previamente o que

pode ou o que ndo pode ser dito por individuos e jornalistas. Dever de omissdo que

inclui a propria atividade legislativa, pois é vedado a lei dispor sobre o nicleo
duro das atividades jornalisticas, assim entendidas as coordenadas de tempo e de
conteudo da manifestagdo do pensamento, da informacgdo e da criagdo lato sensu.
Vale dizer: ndo ha liberdade de imprensa pela metade ou sob as tenazes da censura
prévia, pouco importando o Poder estatal de que ela provenha. Isso porque a
liberdade de imprensa ndo ¢ uma bolha normativa ou uma formula prescritiva oca.
Tem conteudo, e esse conteudo ¢ formado pelo rol de liberdades que se 1é a partir
da cabeg¢a do art. 220 da Constituicdo Federal: liberdade de “manifesta¢do do
pensamento”’, liberdade de “criagdo”, liberdade de “expressdo”, liberdade de
“informagdo”. Liberdades constitutivas de verdadeiros bens de personalidade,
porquanto correspondentes aos seguintes direitos que o art. 5° da nossa
Constituig¢do intitula de “Fundamentais”: a) “livre manifestagdo do pensamento”
(inciso IV); b) “livre [...] expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicagdo” (inciso 1X); c¢) "acesso a informacgdo” (inciso XIV). 3. Pelo seu
reconhecido conddo de vitalizar por muitos modos a Constituicdo, tirando-a mais
vezes do papel, a imprensa mantém com a democracia a mais entranhada relagdo
de interdependéncia ou retroalimentagdo. A presente ordem constitucional
brasileira autoriza a formulagdo do juizo de que o caminho mais curto entre a
verdade sobre a conduta dos detentores do Poder e o conhecimento do publico em

geral é a liberdade de imprensa. A traduzir, entdo, a ideia-forca de que abrir mdo

da liberdade de imprensa é renunciar ao conhecimento geral das coisas do Poder,

seja ele politico, econdomico, militar ou religioso. 4. A Magna Carta Republicana




destinou a imprensa o direito de controlar e revelar as coisas respeitantes a vida
do Estado e da propria sociedade. A imprensa como a mais avangada sentinela das
liberdades publicas, como alternativa a explica¢do ou versdo estatal de tudo que
possa repercutir no seio da sociedade e como garantido espago de irrup¢do do
pensamento critico em qualquer situa¢do ou contingéncia. Os jornalistas, a seu
turno, como o mais desanuviado olhar sobre o nosso cotidiano existencial e os
reconditos do Poder, enquanto profissionais do comentario critico. Pensamento
critico que é parte integrante da informagdo plena e fidedigna. Como é parte do
estilo de fazer imprensa que se convencionou chamar de humorismo (tema central
destes autos). A previsivel utilidade social do labor jornalistico a compensar, de
muito, eventuais excessos desse ou daquele escrito, dessa ou daquela charge ou
caricatura, desse ou daquele programa. 5. Programas humoristicos, charges e
modo caricatural de por em circulagdo ideias, opinides, frases e quadros
espirituosos compdem as atividades de “imprensa”, sinonimo perfeito de
“informacdo jornalistica” (s 1° do art. 220). Nessa medida, gozam da plenitude
de liberdade que é assegurada pela Constituicdo a imprensa. Dando-se que o
exercicio concreto dessa liberdade em plenitude assegura ao jornalista o direito
de expender criticas a qualquer pessoa, ainda que em tom dspero, contundente,
sarcdstico, ironico ou irreverente, especialmente contra as autoridades e
aparelhos de Estado. Respondendo, penal e civilmente, pelos abusos que cometer,
e sujeitando-se ao direito de resposta a que se refere a Constituicdo em seu art.
% inciso V. A critica jornalistica em geral, pela sua relagdo de ineréncia com o
interesse publico, ndo é aprioristicamente suscetivel de censura. Isso porque é da
esséncia das atividades de imprensa operar como formadora de opinido publica,
locus do pensamento critico e necessario contraponto a versdo oficial das coisas,
conforme decisdo majoritaria do Supremo Tribunal Federal na ADPF 130.
Decisdo a que se pode agregar a ideia de que a locu¢do “humor jornalistico”
enlaga pensamento critico, informacdo e criacdo artistica’( o grifo é nosso)”’

A censura ndo se limita apenas a imposi¢ao de uma inacdo por parte do Estado, compreende
também o ambito Privado.

“A colocagdo da proibi¢do da censura no artigo respeitante a liberdade de
expressdo e informagdo, e ndo nos artigos referentes a liberdade de imprensa,
significa que a proibi¢do constitucional é de dmbito geral. Extensional e
intencionalmente a proibicdo de censura aplica-se a toda e qualquer forma de
expressdo e informacdo e ndo apenas a que tem lugar através dos meios de
comunicagdo social. Por outro lado, quanto aos seus destinatdrios, a proibicdo da

censura ndo vale apenas perante o Estado, mas sim perante toda e qualquer



entidade ou poder que esteja em condigoes de impedir a expressdo ou divulgagdo
de idéias ou de informagoes (cfr. art.18°-1). Isto é relevante sobretudo para os

«poderes sociais» (igrejas, partidos,organizagées profissionais, etc.), mas ¢ de
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alcance geral’

E de relevo ressaltar que “Uma das formas mais comuns do exercicio da neocensura, ou censura
privada, é o uso dos direitos autorais para atravancar as transformacgées criativas, verdadeiras praticas da
especificacdo civil no ambito evanescente.”™

A neocensura ¢ vista nas atividades de inimeras empresas que ajuizam agdes no judiciario com a
finalidade de expurgar videos ou musicas da internet, sob a égide de violacdo do direito autoral ou o direito
marcario’’.

1.3 Limites do principio da liberdade de expressao.

O principio liberdade de expressdao, como todos os principios constitucionais, tem 0s seus

limites impostos pelos outros principios de natureza constitucional. A doutrina assevera a

necessidade dessa limitacao.

“'A liberdade de expressdo apesar de sua fundamentabilidade, ndo pode
nunca ser absoluta. Em tempo de guerras ou crises similares, certas
publicagoes podem ameacar até mesmo a sobrevivéncia da nagdo. Em
qualquer momento, expressoes sem limites podem entrar em conflito com
interesses publicos e privados importantes. Publica¢oes difamatorias
podem, injustamente, invadir o direito a reputa¢do. Impugnar a integridade
de uma Corte pela publicacdo de evidéncias, antes do julgamento, pode
ameagar a administracdo da justica. Panfletagem, paradas, e outras formas
de demonstracgdo, e até as proprias palavras, se permitidas em determinado
tempo e local, podem ameagar a segurangca publica e a ordem,
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independentemente da informagado, ideia ou emog¢do expressada™ .

Com efeito, se a liberdade de expressdo tem limites, significa que a tutela preventiva, desde
que satisfeitos os pressupostos da plausibilidade do direito e do periculum in mora™, pode ser
concedida com o intuito de impedir que o exercicio da liberdade de expressdo cause danos

irreparaveis aos valores da personalidade, resultando numa mitigagdo da vedagio a censura®. Pois,



o poder judicidrio, na sua missdo sublime de julgar, deve proteger os bem juridicos tutelados com a
maxima efetividade, com todos os meios disponiveis, conforme se depreende do principio da
inafastabilidade da jurisdiqéo34. Assim, como ¢ impossivel restaurar um direito personalissimo
violado®, deve-se usar, excepcionalmente, a tutela preventiva, para impedir a violacdo de um
direito, em relagdo ao qual, a pectnia ¢ incapaz de fazer voltar ao status quo ante.
2-O Direito proprietario de marcas
2.1conceito

A constituicio®® classifica como propriedade de marcas ao se referir a esse bem imaterial,
diferentemente do que classificou as patentes como privilégios temporario de uso, sendo a doutrina
majoritaria na posi¢do de que as patentes também ¢ uma forma de propriedade marcada
necessariamente com um termo resoluvel’’. E importante destacar que é muito duvidoso o
enquadramento do dispositivo aludido no rol dos direitos e garantias fundamentais, pois “o
dispositivo que a define e assegura esta entre os direito individuais, sem razdo plausivel para isso,
pois evidentemente ndo tem natureza de direito fundamental do homem. Caberia entre as normas de
ordem econdémica”™®

Entdo, a natureza juridica do direito de marcas ¢ uma forma de propriedade

dentre as possiveis formas de propriedades, ja que “O vocdbulo propriedades captura a pluralidade

de manifestacoes do fenomeno juridico,enquanto o termo propriedade é circunscrito a idéia fisica

do bem de raiz**. Portanto, como assevera a doutrina,

“ ndo existe, assim, uma unica propriedade ndo existe uma nog¢do rigida,
definida de propriedade. Isto significa que ndo é mais possivel discorrer
acerca da unidade do dominio,; Ndo é possivel sustentar que a propriedade
€ um conceito unitario, sintese de quaisquer poderes de gozo e disposi¢ao,
que ndo ha propriedade se ndo existem aqueles poderes, que se existem
aqueles poderes, entdo ha propriedade, e que se falta um so daqueles

poderes ¢ de duvidar da existéncia do direito de propriedade. A verdade é

que hoje ndo existe mais a unidade do dominio, em boa parte é



conhecimento preciso — ndo so dos intérpretes, mas também do legislador-
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que existe uma pluralidade de dominios.”

Na doutrina, despontam duas doutrinas como as que melhores definem a propriedade: teoria
do nucleo de interesses e a teoria personalista. A teoria personalista que se constitui em ““Poder
direto e imediato sobre uma coisa impondo-se a generalidade dos membros da comunidade juridica

e constituindo uma aproximagdo, deriva¢do ou expressdo da forma plena de dominio sobre os bens
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— com vista a organizar solidariamente as infra-estruturas socioeconomicas dadas.

A teoria personalista padece de vicios insandveis em aspectos coligados ao seu proprio
fundamento.

““1% a obrigagdo passiva universal ¢ fundamentalmente diferente da
obrigacdo comum que liga um devedor a seu credor, pois esta ¢ um elemento
passivo daquele; ora, ninguém pensaria em inscrever no passivo de seu patrimonio
a obrigagdo de respeitar os direitos reais de outrem; na realidade, pois a
obrigacdo passiva universal ndo é uma obrigacdo no sentido estrito da palavra; é
uma regra de conduta; 2°) a obrigacdo de respeitar os direitos de outrem ndo é
especial dos direitos reais; existe para todos os direitos, mesmo os de crédito,
assim como o demonstra, notadamente, a responsabilidade do terceiro, autor ou
cumplice da violag¢do de uma obriga¢do contratual. Ademais, a aceitagdo da teoria
personalista, em suas conseqiiéncias ultimas, conduziria a supressdo da categoria
dos direitos reais, pois todos os direitos seriam pessoais, dado que ficariam
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reduzidos a vinculos obrigacionais.”

Assim, a teoria que melhor explicita o conceito de propriedade ¢ a teoria Perlingieriana,
conhecida como nucleo de interesses. Ela pode assim ser definida:

“A ligacdo entre sujeitos é dificilmente concebivel as rela¢ées juridicas ditas reais
e com estrutura absoluta — notou-se que a situa¢do propriedade ndo tem uma
estrutura interna porque ndo tem um centro contraposto de interesses individuado
e determinado — de maneira que nestas hipoteses seria impossivel, como alguém ja
sustentou, falar de relacdo juridica. A observagdo é justa, mas ndo é decisiva para
negar a existéncia da relagdo juridica de propriedade, existe um sujeito que é
titular de uma situacdo de propriedade. Se existe um sujeito que é titular de uma
situagdo de propriedade, existe da outra parte ndo um sujeito determinado, mas a
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coletividade, que o dever de respeitd-la, de ndo interferir



Portanto, a teoria que melhor define a propriedade ¢ do nucleo de interesses
aclarando que “Se a atualidade do sujeito ndo é essencial a existéncia da situagdo, significa que
pode existir uma liga¢do juridicamente relevante entre dois ou mais centros de interesses sem que
ela se traduza necessariamente em ligagdo entre sujeitos”. Entdo, a atualidade do sujeito ndo é
fundamental a existéncia da situagdo juridica.

Entretanto, a propriedade de marcas tem certos objetivos conforme a doutrina aborda.

“além de constituirem sinais de origem ou proveniéncia dos produtos na
circulagdo mercantil, tendem a manter no tempo e no espago os beneficios do
crédito, do aviamento e da reputagdo do industrial ou do comerciante, premunem o
publico contra as fraudes,proporcionando-lhe a prova de que recebe bem os
produtos e as mercadorias que deseja adquirir, frustrando, destarte a agdo dos
concorrentes sem escrupulos, e servem a higiene publica, a qual ndo podem ser

indiferentes a proveniéncia dos produtos e o comércio das mercadorias destinadas
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ao consumo

Portanto, a propriedade de marcas tem objetivo de assinalamento da origem do produto,
distintividade e protecao da reputacdo do produtor dos mesmo bem como a prote¢do do consumidor,
assim, a propriedade de marcas ¢ afeta a certos objetivos previamente definidos.

2. Funcio social e limites

A propriedade de marcas também tem que cumprir a0 mandamento constitucional que

exorta a todas as propriedades a cumprirem a sua fun¢do social. Entdo, “A fung¢do social

significa ruptura do discurso proprietario na medida em que, enfrentando a abstragdo de
seu modelo, remete o operador do direito para andlise da situagdo concreta em que se
insere cada situagdo proprietaria”®®. Assim, no contexto da propriedade de marcas, com

suas peculiaridades, deve-se investigar a sua funcdo social, que, no fundo, objetiva, a

promocao da pessoa humana na sua dignidade. Pois, “De acordo com a concepg¢ado da tutela

e promog¢do da pessoa humana como centro de preocupa¢do do ordenamento juridico, é

correta a orienta¢do segundo a qual as situagoes patrimoniais devem ser funcionalizadas

em favor das situacoes existenciais.”"’

A propriedade de marcas ¢ condicionado ao reconhecido pelo INPIL. J& que “concessdo da

marca pelo INPI confere ao titular um direito de propriedade sui generis (mas ainda assim direito
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de propriedade) sobre um bem movel, individualizado™°. Entretanto, para corresponder a ordem

constitucional atinente a funcdo social, a propriedade de marcas deve estar subordinada a uma

finalidade. “Na medida em que o direito de propriedade é formalmente individual, mas
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materialmente social”.

No ambito do direito marcario, o principio da especialidade se impde como fung¢do social da

6

protecdo marcéria, e, a0 mesmo tempo, um limite ao direito de propriedade. Assim, “a
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exclusividade de um signo se esgota nas fronteiras do género de atividades que designa .

Portanto, o direito marcério sé exala seus efeitos proprietarios,como o de impedir que outros usem
seu signo distintivo, somente quando estiver no seu nicho mercadologico. As razdes do principio da
especialidade sdo explicitados pela doutrina.

a regra da especialidade e o uso exclusivo da marcar registrada devem ser
interpretados ndo como condi¢do de exclusividade ampla e irrestrita para todo e
qualquer tipo de atividade econémica, mas tdo-somente para aquelas que
envolvam um risco de confusdo e potencial prejuizo direto para o titular da marca
e, indireto, para o consumidor. Somente assim podem ficar assegurados a
harmonia e o equilibrio entre a prote¢do constitucional a marca registrada e as
demais garantias constitucionais. Isso porque, a prote¢do a marca registrada
interessa ndo so ao seu titular, mas, principalmente, trata-se de instituto que estd
ligado aos interesses de ordem publica que deverdo ser observados por ocasido da
protecdo a propriedade industrial de acordo com o art. 2° da L Pl. Além disso,
cabe lembrar que a regra da especialidade estd intimamente ligada a livre
concorréncia e ao principio da defesa do consumidor que sdo fundamentos da
ordem economica. Sendo assim, a proteg¢do especial fora dos limites do principio
da especialidade deve ser sempre encarada como especial; vale dizer excepcional
e sempre dentro de limites pré-definidos. A nosso ver, portanto, essa forma
especifica de protecdo especial, que parece querer levar em conta somente 0s
interesses economicos e jusprivatisticos do titular da marca, deve ser manejada de
forma relativamante restritiva. E isso — repetimos — por uma dupla razdo: a
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protecdo da livre concorréncia e dos interesses do consumidor”

Portanto, a for¢ca motriz por tras do principio da especialidade ¢ a protecao do consumidor e

impedir a concorréncia desleal, assim, a funcionalizagdo do propriedade de marcas implica que a



producdo dos efeitos dos poderes proprietarios apenas possam ser dar onde for socialmente til, ¢,
assim, uma clara limitagdo dos poderes do proprietario de marcas. Uma consequéncia natural dessa
limitacdo € que os poderes proprietarios ndo vao poder serem usados para impedir que obras
artisticas e literdrias usem as marcas nas suas composi¢des, ja que tais nichos ndo tem nenhum
afinidade com o segmento de mercado da empresa detentora de marcas.

Oura limitagdo ¢ que a inércia ou o ndo exercicio do direito de propriedade pode levar a
extingdo do direito™.

Ainda outra limitagd@o ¢ o principio da territorialidade que limita os poderes proprietarios das
marcas apenas ao pais onde marca foi registrada, sendo, que as marcas notoriamente conhecidas ¢
uma excecao a esse principio, assim como as marcas de alto renome sdo uma exce¢ao ao principio
da especialidade. Como se depreende do seguinte julgado do STJ:

“O conceito de marca notoriamente conhecida ndo se confunde com marca
de alto renome. A primeira - notoriamente conhecida — é excegdo ao principio da
territorialidade e goza de protegcdo especial independente de registro no Brasil em
seu respectivo ramo de atividade. A segunda - marca de alto renome - cuida de
excegdo ao principio da especificidade e tem protegdo especial em todos os ramos

de atividade, desde que previamente registrada no Brasil e declarada pelo INPI -

Instituto Nacional de Propriedade Industrial ™.

Portanto, o principio da especialidade, territorialidade, concorréncia desleal e a possibilidade

da caducidade expressam os limites envolvidos com a propriedade de marcas.

3-Casos em que entram em colisdo o principio da Liberdade de expressao a a propriedade de
marcas.

No mundo da producido cultural, o segmento de musica tem se destacado no uso de marcas
de empresas famosas para composicdo musical, que muitas vezes abarcam criticas a grandes
empresas.

A doutrina traz a baila um exemplo® em que uma musica feita por uma extinta banda de

Rock mostrava o sofrimento do personagem literario e associava a miserabilidade a marca de um



empresa famosa:

A minha felicidade
E um credidrio
Nas Casas Bahia”.
“Mama Africa
A minha mde
E mde solteira
E tem que
Fazer mamadeira
Todo dia
Além de trabalhar
Como empacotadeira

Nas Casas Bahia™

Outro caso colacionado pela Doutrina®® mostra que muitas vezes o uso de marcas na
composi¢ao Musical causam danos as empresas que investem em certo segmento. Por exemplo, a
empresa Dako teria dispendido bastante recursos para a produgdo de uma nova linha de fogao da

marca Dako. Entretanto, na mesma €poca um cantora compds a seguinte musica:

“Entrei numa loja, estava em liquidacdo.
Queima de estoque, fogdo na promog¢do.
Escolhi da marca dako porque dako éh bom!
Dako éh bom!

Dako éh bom!

Calma minha gente, é s6 a marca do fogdo!!

. r 9957
Calma minha gente, é s6 a marca.

Nesse caso, logo depois da musica, as vendas do fogdo Dako caiu astronomicamente, assim,

muitas vezes composi¢des culturais causam danos a empresas, ainda que nada tenha ver com o seu

segmento de mercado.

Esses casos de divergéncia do direito proprietario com a liberdade de expressdao no campo

cultural ¢ resolvido por simples disposi¢do legal que prestigia a principio da especialidade,tendo a



seguinte diccdo: “O titular da marca ndo poderd: IV - impedir a citagdo da marca em discurso, obra

cientifica ou literaria ou qualquer outra publicacdo, desde que sem conotag¢do comercial e sem prejuizo para
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seu carater distintivo”

Assim, o principio da especialidade limita o poder proprietdrio e impede que este impeca
manifestagdes culturais que usem marcas simplesmente por ndo ser socialmente 1til que empresas
usem o direito marcario para atravancar as manifestacdes culturais. Ja que o referido principio € a

concrecao do fungado social da propriedade. Como aclara a doutrina o teor desse principio:

“However, it must be asked if it is really necessary to have recourse to
freedom of expression in order to justify these uses. Certain authors rightly
emphasise that trade mark law is not intended to prohibit this type of use since it is
not part of its function. In effect, the sign classified as a trade mark is only the
subject of property rights as a distinctive sign and not sign “in itself". This involves
two consequences. The trade mark right only exists with respect to the products

and services referred to in the registration and is only protected against competing

. . . 1159
uses, i.e, uses in the economic sector

Portanto, os referidos casos sdo resolvidos pela clausula finalistica insita a propriedade
marcaria que ¢ sua fun¢do social, ou seja, s6 haverd propriedade onde for socialmente util, onde
puder causar confusdo consumidor ou atingir concorréncia. Nos casos aventados, os nichos
mercadoldgicos sdo dispares, ndo havendo afinidade alguma, sem contar que as manifestacdes
culturais devem ser protegidas, por mandamento constitucional. Assim, no caso em tela se prestigia

a liberdade de expressdo e a protecao das manifestagdes culturais.

4- Conclusao.

A liberdade de expressdo, embora seja fundamental, tem os seus limites impostos por outros
principios constitucionais. Assim como o direito proprietario tem o seu contetudo e limites impostos
principios da especialidade, territorialidade, vedagdo a concorréncia desleal e a protecdo do
consumidor. Nos casos em que acontece uma colisdo entre as manifestagdes culturais no exercicio
da liberdade de expressdo e o direito proprietdrio de marcas, deve-se prestigiar a liberdade de

expressdo porque o exercicio dessas manifestagdes exorbitam o campo de atuagdo do direito



marcario.
Portanto, por se respeitar a liberdade de expressdo e reconhecer os limites do direito
marcario se poderd trilhar um caminho rumo a constru¢do de uma sociedade mais livre, justa e

solidaria.
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