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RESUMO

O direito Da voz, instituto bastante polémico no Direito marcario brasileiro, posto que
encontre resisténcia de registro pelo 6rgao regulador, a autarquia federal INPI —
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¢Ges no Direito Brasileiro, a se
falar do Cddigo Civil e da Constituicao Federal, ainda que tais disposicdes ndo tenham
aplicagdo direta, ao menos até a edigdo da lei das EIRELI (Lei n2 12.441/2011). Nesse
diapasdo, a doutrina e a jurisprudéncia tém se valido da hermenéutica e dos processos
interpretativos para evoluir o pensamento juridico quanto ao direito de voz, ja que a
legislacdo marcdria estrangeira, seja a europeia, a americana e até mesmo de paises da
América Latina, ja dispuseram a regular a matéria. Assim, o presente trabalho
abordara conteudos sobre o direito de voz no Direito Brasileiro, levando-se em conta
as regras de hermenéutica e o direito comparado.

PALAVRAS-CHAVE: Voz; hermenéutica. interpretagdo juridica. direito comparado.
ABSTRACT

The right voice, quite controversial law institute in the trademark Brazilian, since a stop
registration by the regulator, the federal agency INPI - National Institute of Industrial
Property - the right to regulate the registration of sound marks from the use of literal
interpretation the provisions of Article 122 of the Law 12.979/96, which in its final
part, the rule that "visually perceptive distinctive sign". However, this institute has
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some inserts in Brazilian Law, the talk of the Civil Code and the Federal Constitution,
but such provisions have no direct application, at least until the issue of the EIRELI Law
(Law No. 12.441/2011). In this vein, the doctrine and jurisprudence have been using
the hermeneutic and interpretive processes to evolving legal thinking about the right
voice, since foreign law mark, whether European, American and even Latin American
countries, already willing to regulate the matter. Thus, this paper will discuss contents
on the right voice in Brazilian Law, taking into account the rules of hermeneutics and
comparative law.

KEYWORDS: Voice. hermeneutics. comparative law and legal interpretation.

SUMARIO. 1. Introdugdo. 2. As marcas sonoras e o Direito. 2.1. A legislagio marcéria
no campo internacional. 2.2. Regulagao juridica no Brasil. 3. A voz, a lei da EIRELI e
hermenéutica constitucional. 3.1. A voz no Direito comparado. 3.2. EIRELI: Franga e
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constitucional. 3.5.1. Interpretacdo Constitucional. 4. Conclusdo. 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO.

A preocupagao com as regras de direito marcdrio ndao 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 corpora¢ées de
oficio, onde o produtor de inovagdes tinha como escopo a identificagao do local de
origem das mercadorias por ele produzidas, assim como a identificagao da sua pessoa
como o artificie, como forma tdao-somente de vincular a qualidade do produto através
desses dois elementos — a pessoa do artificie e origem do produto -, além da serventia
da identificacdo das corporacbes de oficio as quais estavam ligados tais produtos
(DOMINGUES, 1984, pag. 1). Mas essa idéia evoluiu e passou A identificar capacidade
de produzir com qualidade, identificar a empresa, o pais de origem. Hodiernamente, a
preocupagado do direito marcario esta centrada em proteger a marca na perspectiva de
bem abstrato, signo detentor por si sé de valor econémico agregado, a partir de um
resultante da producdo e propriedade intelectuais (MORO, 2003, pag. 29).

A questdo acerca do direito marcario principalmente a partir das novas
tecnologias de inovacdo é a centralidade da preocupagdo 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 regulacdo —
e com mais preocupacao as regras derivadas dos acordos de natureza bilateral
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(existem casos em que sdo considerados unilaterais, dado a imposicdo muitas vezes
coercitiva de paises detentores de tecnologias a paises de baixo crescimento
tecnolégico), que criam regras juridicas de conteudo fora ou até mesmo além daquelas
contidas em acordos multilaterais (BASSO, 2005, pdg. 11). Mas, no Brasil, ainda que o
artigo 52 XXVIII, alinea a, da Carta Magna expressamente se reporte a voz humana
como objeto de protecdo legal, o INPI insiste em negar o seu registro, valendo-se de
interpretacdo literal do disposto no artigo 122 da lei 9.279/79, ainda que essa regra
seja anterior a promulgacdo da Constituicdo Federal. Nesse ponto, ha que se realizar
estudos de direito comparado e das técnicas da hermenéutica, fincado no pensamento
de que é possivel e necessario a utilizacdo dos elementos da interpretacdo de forma
mais ampla, afastando o pensamento de que a regra comportaria somente a
interpretacao literal, posto que o problema a ser resolvido inspira complexidade, e ndo
¢é de facil solucao.

2. AS MARCAS SONORAS E O DIREITO.

Para se tomar o tema em sua completude, importa, antes de tudo, tragar uma
evolucdo histéria das marcas, com escopo também entender o seu evolutivo modelo
de conceituacdo 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 que nas fases em que o tema fora tratado, e conforme se
vera, afastou-se, a priore, da esséncia conceitual — o ser do objeto cognoscivel — para
uma derivacdo conceptual da marca a partir da origem, procedéncia, finalidade,
destinacdo daquilo que era produzido.

2.1. A legislagdo marcaria no campo internacional.

A doutrina tem se esforcado em muito para entender e classificar a legislacdo
marcadria, seja no plano internacional ou no direito interno. Alguns registram essas
legislagdes como multilateral e bilateral. Assim, aponta-se a existéncia de legislagdes
de carater multilateral, a ditar normas ndo impositivas e de adesdo voluntaria, tais
como o CUP (Convencdo da Unido de Paris) e o TRIPS (Acordo sobre Aspectos dos
Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio, da Organizacdo
Mundial de Comércio — OMC). De outra banda, se registram os acordos bilaterais
(ressaltando-se que ha casos em que tais acordos tomam as vestes da unilateralidade,
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dado o carater impositivo aplicado pelas nagdes desenvolvidas aos demais paises),
quais sdo, os FTAs, a traduzir-se em acordos bilaterais e ou regionais de livre comércio,
e os BITs, que sdo, 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, s3o
instrumentos juridicos coercitivos e politicamente desestabilizadores, improprios para
o desenvolvimento sustentdvel e para o acesso a tecnologia e saude publica (BASSO,
2005, pag. 11).

O Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados
ao Comércio (acordo TRIPS ou acordo ADPIC) -, editado pela Organizagdo Mundial do
Comércio e ratificado pelo Brasil em 1994, surgiu a partir das rodadas de negociacOes
do Acordo Geral Constitutivo (PRONER, 2007, pag. 113). A sua importdncia resta
configurada em varios pontos: i) pela participacdo mais democratica de paises
desenvolvidos como em desenvolvimento; ii) construto gerado fora da OMPI -
Organizagao 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, pag. 57/58).

Proner (2007, pag. 118) aponta alguns principios que se pode observar no
TRIPS, a saber: i) Principio do tratamento nacional, e principio da nacdo mais
favorecida, a significar, cada Membro concedera aos nacionais dos demais Membros
tratamento ndo menos favoravel que o outorgado a seus proprios nacionais;
ii)Principio da exaustdo de Direitos: Significa que, uma vez que o bem tenha sido posto
no comércio, cessam os direitos do titular da patente sobre ele, restando apenas a
exclusividade da reproducdo; iii) Principio da transferéncia e da difusdo de tecnologia,
a significar que entre os produtores e usudrios devem partilhar dos beneficios, de
forma mutua, do conhecimento tecnoldgico.

A parte Il do TRIPS regula normas relativas a existéncia, abrangéncia e exercicio
dos direitos de propriedade intelectual, protegendo o direito de Artistas-Intérpretes,
Produtores de Fonogramas (GravacGes Sonoras) e Organiza¢oes de Radiodifusdo, e, do
artigo 15 a 20, a regular os signos marcario distintivos. Ja a parte Il do TRIPS cuida da
aplicacdo de normas de protecdo dos direitos de propriedade intelectual. Conforme
licdes de Barbosa (2003, pag. 72), o TRIPS prevé procedimentos administrativos e ou
judiciais de repressao 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 (acdo eficaz), transparéncia, de aplicacdo temporal,
justos e equitativos, com processos descomplicados e pouco onerosos, sem comportar
prados ndo razoaveis ou atrasos indevidos. Outra importante ferramenta como meio
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de protecdo dos direitos intelectuais sdo as medidas de fronteiras previstas no TRIPS,
sendo regras de observancia dos direitos de propriedade intelectual com vistas a fazer
valer o direito dos titulares na fronteira dos paises. As medidas de fronteira, de acordo
com o TRIPS, imp&em regras restritivas quanto a liberacdo de produtos destinados a
exportagao, inexigivel para a importagdo, e das medidas cautelares no que pertine a
contrafagao ou pirataria.

2.2. Regulagao juridica no brasil.

A primeira regulagao foi o Decreto 2.682 de 1875, de inspiragdo no modelo
francés, a conferir o direito de registro e uso oficial de sinais ora depositados no
Tribunal ou Conservatorio do Comércio. O segundo instrumento juridico foi o Decreto
3.346, de 1887, cuja funcdo, de inicio, foi o de preencher as lacunas do decreto
anterior; aponta-se o Cddigo da Propriedade Industrial como objeto do Decreto
7.903/1945. 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 serd objeto de capitulo proprio (MARQUES, 2010, pag. 77). No
plano constitucional, tem-se Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988:

Art. 52(...)
XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protegdo as participagOes individuais em obras coletivas e a
reproducdao da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades
desportivas;

b) o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econémico das obras
que criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e
as respectivas representacées sindicais e associativas;

XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio
tempordrio para sua utilizagdo, bem como protecdo as criagOes
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.

Assim, as marcas tém caracteristicas de registrdveis e ndo registraveis,
regulados na lei 9279/96, onde os requisitos de registrabilidade estdo dispostos no
artigo 122 e os impedimentos estdo no artigo 124, caput e seus 23 incisos. Assim, a lei
em comento preocupou-se mais em regular os impedimentos, posto que o proprio
artigo 122, ao regular as possibilidades de registro, o fez utilizando-se de conceitos
abertos, a dizer “... sinais distintivos visualmente perceptiveis e ndo compreendidos
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nas proibi¢des legais”. Ja o artigo 123 regula os tipos de marcas, sendo elas: i) marcas
de produtos e servicos, ii) marcas de certificacao, iii) marca coletiva (MORO, 2003, pag.
33). Além disso, a doutrina classifica-a em marcas registradas e marcas nao-
registradas. (OLIVEIRA NETO, 2007, pag. 36).

3. AVOZ, A LEI DA EIRELI E HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL.

Como se avista, a legislagdao patria ndo agambarca a voz como objeto do direito
patrimonial e ou do direito de personalidade, ao menos até a edicdo da lei
12.441/2011, como se 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 voz - comegam suas teorias a partir de leituras
hermenéuticas e interpretativas, seja a partir do Direito comparado, seja por forca da
interpretagdo constitucional, e nesta ultima entendem que a leitura dos autores, de
juristas e ou de 6rgaos reguladores do direito autoral ndo devem se restringir apenas a
hermenéutica tradicional, cujo método se resume apenas a literalidade da lei e a
subsuncdo direta do fato a norma, desprezando os demais métodos de interpretacao,
principalmente o método teleoldgico. Neste diapasdo, had que se realizarem estudos
dos temas aqui apresentados, a comegar pelo Direito comparado.

3.1. A voz no Direito comparado.

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 formulagdes principioldgicas
comuns e aplicaveis as civilizacdes 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 aplicagdo e da
interpretacdo das normas juridicas, a possibilitar padronizacdes nas relacOes
internacionais no campo da integracdo e cooperacdo (PESSOA, 2009, pag. 13). Nesse
campo, a grande interacdo se da através das relacdes internacionais publicas e
privadas. 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 ao EIRELI
brasileira, em uma demonstracdo clara que o legislador patrio se serviu do Direito
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Comparado. Além de influenciar o Direito autoral brasileiro, vale ressaltar que a lei da
EIRELI francesa imp0Os forte influéncia sobre as regras de direito marcario na
Comunidade Europeia.

3.2. EIRELI. Franca. Comunidade Europeia.

A maxima francesa sobre a possibilidade de profissionais que atuarem sem a
devida regulagao 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, pag. 1.418).
Demonstra que ainda que |3 também seja uma realidade a empresa de fato ou
composta por sécios que apenas integram a composicdo societdria, mas de fato nao
atuam como sécio, aqui vulgarmente conhecido como “sécio de fachada”. Assim, o
legislador francés dedicou a lei de 11 de Julho de 1985, a companhia composta de um
homem 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, ha a
possibilidade de criacdo de multiplas LRUE por uma mesma pessoa (COZIAN,
VIANDIER, e DEBOISSY, 2009, pag. 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 constituicio de sociedades de responsabilidade limitada
constituida por um Unico sécio, e a Diretiva 89/104/CEE, de 21 de dezembro de 1988,
gue versou sobre a normalizacdo do direito marcario. Mas a diretiva acima apontada
em nada inovagcdo em sede de registrabilidade da marca sonora, e 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:
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Art. 29: Podem constituir marcas todos os sinais susceptiveis de
representacdo grafica, nomeadamente as palavras, incluindo os
nomes de pessoas, desenhos, letras, nimeros, a forma do produto
ou da respectiva embalagem, na condicdo de que tais sinais sejam
adequados a distinguir os produtos ou servicos de uma empresa dos
de outra empresa.

Marques (2010, pag. 92) interpreta tal dispositivo e vem dizer que o Direito
comunitario europeu protege as marcas sonoras, sob o fundamento de que os sons
que compdem essas marcas, muito embora ndo possam ser enxergados em sua forma
pura, podem ser representados graficamente por diversos meios, a exigir apenas que
estes sons sejam suficientemente capazes de ser distintivos, ou seja, que possam
identificar e distinguir os produtos e ou servigos correlatos dos demais produtos e
servigos 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 apreciacdo do Tribunal de lJustica das
Comunidades Europeias, que tem a competéncia para garantir o respeito as
interpretagdes e aplicagdes dos tratados, possuindo um carater de Guardido da
legalidade dos atos e da aplicacdo uniforme das regras comuns (MARQUES, 2010, pag.
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 fixagao de parametros para interpretagao 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 Cddigo
de Propriedade Industrial, a Lei n 2 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 decisdes. 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
Cdédigo de Propriedade Intelectual francés se mostra avancado. Assim, claro esta que a
utilizagao das regras de interpretagao a partir do Direito comparado restou aplicavel
no caso BENELUX acima apontado.

Nessa trilha, e voltando a leitura da legislacdo marcaria francesa, eis que o
Codigo de propriedade industrial francés, lei acima apontada, regula do direito
marcario no seu artigo L 711-1, elencando os sinais sonoros a partir de sons e frases
musicais. Contudo, em sede de decisdo judicial, a nivel comunitario, houve
entendimento a partir da interpretacdo da lei LEURS, em um julgado alemdo, onde a
corte foi favoravel ao reconhecimento de sons como marcas registraveis e passiveis de
direito de propriedade, desde que eles sejam possiveis de representagdo grafica.
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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 Cédigo Civil Brasileiro e a
sua cogéncia do cédigo deriva.

3.3. O Cddigo Civil e a lei da EIRELI.

Conforme se vé, até a promulgacdo da Lei N2 12.441, de 11 de julho de 2011,
conhecida como a lei da EIRELI, Simbologia a significar Empresa individual de
responsabilidade limitada, apresenta varias nuances, posto que nela se inaugurem
inovagdes legislativas sumamente importantes. A EIRELI trouxe modificagdes para o
Cadigo Civil, tanto na sua parte geral como na parte especial. Na segunda — a parte
geral — eis que essa lei introduziu no artigo 44 do Cddigo Civil o inciso VI, que dispde:
“S30 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 tem a missdao de regular a sociedade limitada
com apenas um soécio, o nome empresarial, a limitacdo deste tipo societdrio e outros
regramentos. Mas, no paragrafo 59, a lei da EIRELI volta-se para outras questdes: i) a
possibilidade de cessdo de direitos autorais para EIRELI do ramo da prestacdo de
servicos de qualquer natureza; ii) a essas empresas somente lhe é destinado a
remuneracdo advinda dessa cessdo 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 Marcario
brasileiro.

Mas, qual a importancia de protecdo das marcas sonoras e do direito de voz (e
conforme quer o direito alienigena, o direito de cheiro ou sabor)? E que a causa
finalista dos embates em sede do direito marcario e das marcas sonoras mais
precisamente, é a protecdao do consumidor, destinatario final das relacdes comerciais.
Nesse diapasdo, ha que se considerar que o som é o meio mais rapido, o mais direto,
de comunicacgdo 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 interpretagdo pelos 6rgaos administrativos competentes para
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regular os meios de registro de direito intelectual (v.g., o INPI) (MARQUES, 2010, pag.
114).

3.4. AVOZE AHERMENEUTICA 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, passa,
hodiernamente, pela questdo da hermenéutica. E a voz, ora objeto da perquiricdo do
direito marcario enquanto simbolo distintivo sonoro, e que pode ser objeto das
relacGes contratuais, implicito ou objeto do contrato, ndo fica na indiferenca dos
processos interpretativos. Nesse ponto, hd observagbes acerca das contratagdes 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 relacées que dizem
respeito aos direitos do autor e os direitos que lhes sdo conexos, especialmente
cantores e dubladores. (PASCALE LEONARDI, 2013, pdg. 81). A primeira no¢do de
protecdo da voz enquanto direito autoral deriva da prdpria constituicdo, que dispde
que sdo assegurados, nos termos da lei, a protegdo as participagdes individuais em
obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades
desportivas ( artigo 52, XXVIII da CF/88), cuja combinacdo estd diretamente ligada a
parte final do caput do mesmo artigo 59, a garantir a inviolabilidade de direitos,
inclusive os de propriedade. Mas, se a constituicdo Federal explicitamente se refere a
protecao da voz humana, qual é a dificuldade que a doutrina e a jurisprudéncia
encontram para a efetivacdo dos meios protetivos para esse direito? Ora, o artigo 122
da lei 9.279/96 ndo estaria em conflito com o disposto no inciso XXVIII, alinea a, do
artigo 52 da CF/88?

O problema comeca pelo artigo 122 da lei 9.279/96, cuja interpretacdo
realizada pelo 6rgdo estatal competente para registro e controle das marcas e
patentes e dos signos marcario passiveis de apropriacdo, o INPI — Instituto Nacional da
Propriedade Intelectual — a valer-se apenas do método o interpretativo literal, preso a
regra de subsuncdo do fato a norma positivada e preso a literalidade da expressao “...
visualmente perceptiveis”, cujo efeito é imobilizar o instituto (MARQUES, 2010, pag.
112).

3.5. Hermenéutica e interpretagao.
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Interpretar é, sendo, exercicio da vontade — ou quica a possibilidade juridica de
se averiguar a incidéncia da vontade - (alusdo a Tércio Ferraz Junior). 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 a isso, em regras interpretativas
histéricas, buscava-se a vontade do legislador, para se detectar quais os fatos que o
levaram a 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 e a
forma melhor amolda-la ao fato concreto. A principio, pode-se dizer que,
hodiernamente, ao interpretar, o hermeneuta deve valer-se, primeiro, da
interpretagao constitucional.

3.5.1. Ainterpretagao constitucional.

A primeira questdo que se vem a tona é o porqué se interpretar a partir e ou
conforme a Constituicdo Federal. A perquiricdo de tal resposta comega pelo
constitucionalismo, e Barroso (2012, pag. 05) inicia por dizer que: “Constitucionalismo
significa limitagdo do poder e da supremacia do Estado”. Para esse autor, a formula é
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
necessario atributos de legitimidade e adesdao 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 organica,
com as fungdes de legislar, administrar e julgar atribuidos a orgdos 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 diapasdo, a premissa maior foi a consolidacdo do Estado de Direito, as formas
democraticas de Estado e a abertura para a coexisténcia da soberania popular e dos
direitos fundamentais. (BARROSO, 2012, pags. 40 a 42).

Na seara da terminologia, hermenéutica juridica esta ligada ao dominio tedrico
voltado para a sistematizacdo do Direito, enquanto interpretacdo juridica é insita ao
sentido dos textos juridicos, fundado por momentos de construcao e de aplicacdo,
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sendo este a representar o momento em que a norma incide sobre os fatos e aquele a
representar a possibilidade de se tirar conclusbes que estdo além ou fora das
expressdes, assim por dizer, o0 momento criativo do intérprete. Nesse ponto, e pelo
fato de as constituicOes invariavelmente se utilizar de termos vagos, cldusulas gerais e
ou conceitos indeterminados, tais como justica, seguranca, dignidade humana,
moralidade e tantos outros, a interpretacdo vem a consistir numa atribuicdo pautada
em atribuir sentido e tirar conclusdes que estdo fora ou além dessas essas expressoes,
colhidas no espirito e ndo na letra da norma (BARROSO, 2011, pag. 270/271).

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 dogmatico, que acambarca as regras, os elementos e os
principios especificos da interpretacdo constitucional, enquanto o plano tedrico ou
metodoldgico se ocupa em compreender a construgdo racional, o caminho percorrido
pelo intérprete entre a norma, o problema e a formulagdo da solugdo e a
concretizagdo (momento da aplicagdo). Mas a filosofia do Direito também se ocupa de
teorias de interpretacao, 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 histdrico, posto serem sucessivos e ndo 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 subsuncdo desta para com o fato a ser
solucionado, afastando do cardter criativo do intérprete; ii) o antiformalismo, a
combater o formalismo da escola que |he fora anterior e a pregar a livre investigacado
cientifica (Franca, 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 sustenta¢do 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 espaco para criacdo, representado pela
interpretacdo, a qual também estava predeterminado pela norma (regras de
interpretacdo), 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 serem protegidos pelos
tribunais constitucionais (BARROSO, 2011, pags. 275 a 278).

As escolas do pensamento juridico, dentro das teorias de interpretacdo
constitucional, criaram métodos de interpretacao, com preponderancia para os de
origem alemad e americana. A escola alema teorizou: método classico, focado na
norma, aplicagdo derivada de concepgao silogistica, com premissas e resultados
previsiveis, impedindo a criatividade interpretativa do juiz; ii) o método tdpico-
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problematico, focado agora no problema e ndo mais na norma, e tendo como base a
razoabilidade e a argumentacao, buscando a melhor solucdo ao caso concreto; iii) e a
hermenéutica concretizadora, preconizando um equilibro entre a natureza criativa do
intérprete, o sistema juridico e a realidade subjacente, com destaque ao preconceito
do intérprete, sua forma de perceber os fendmenos, os fatos reais de poder e o
sistema juridico, ndo se perdendo de vista a forga normativa da constituicdao
(BARROSO, 2011,pag. 279).

Mas, ndo se pode deixar de fora as regras, os elementos e os principios da
hermenéutica. A primeira regra é 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 sdo de cunho
constitucional, tais os da supremacia da constituicdo, a presuncdo de
constitucionalidade das leis e atos. Ja as regras da interpretacado, tém-se LINDB - Lei de
Introducdo ao Direito Brasileiro, que possui carater de regra de sobredireito, por se
aplicar em todo o sistema juridico, e a dispor: i) sobre regras intertemporais; ii) obre
regras de interpretacao, iii) sobre regras de cooperagao internacional; iv) sobre regras
de direito internacional privado (BARROSO, 2011, pag. 287).

A sistematizacdo geral de interpretacdo que se segue e que é adotada no Brasil
— e em paises de legislagdao codificada -, é da lavra de Savigny, sendo ela composta pelo
sistema gramatical, histdrico, sistematico e teleoldgico. O modelo elementar de
interpretacdao denominado gramatical (também conhecida por literal o 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 tipo de interpretagao se mostra suficiente. Mas nos
chamados “casos dificeis” ha que se buscar o espirito da norma, a requerer uma
combinacdo com os outros elementos de interpretacdo. Além disso, a constituicdo, por
sua natureza, possui termos, expressdes e conceitos composto de palavras vagas e
conteudo dotado de plasticidade, como por exemplos os principios, os conceitos
juridicos indeterminados, os termos polissémicos, e que, se o intérprete se ater apenas
na técnica da interpretagdo literal, se perdera em conceitos Unicos retirados da
semantica. Por outro lado, a doutrina também desenvolveu a interpretacdo histodrica,
de carater subjetivo, a desempenhar um papel secundario no dmbito da interpretacado
juridica, na medida em que se pauta nos trabalhos legislativos e na intencdo do
legislador, perdendo o carater decisivo na interpretagao do sentido da norma juridica.
Tal falta de importancia se da na medida em que a constituigdo e as leis se distanciam
no tempo, distanciando-se em muito as conjunturas faticas que sustentaram esses
legisladores, numa métrica de substituicdo da vontade dom legislador pela vontade da
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lei. Assim, poucos sdo os casos em que o modelo de interpretacdo histérica
desempenhou relevancia (BARROSO, 2011, pag. 294).

A interpretacdo sistemdtica diz respeito ao modelo de interpretacdo
consubstanciado no modelo de sistema juridico unitario e harménico, onde as regras
ndo se conflitam, mas se completam. Além do sistema geral (o sistema juridico) a
propria constituicdo forma o seu sistema (uma espécie de subsistema), mas que
interage com os demais subsistemas, formando um todo harmonico. A norma que nao
se harmonizar com a constituicdo, ndo pode ser recepcionada, 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 resolucdo se da pelos critérios
da hierarquia, cronoldgico ou especializagdo, mas quando a incompatibilidade 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 ponderagdo. A
primeira acambarca os principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Ja a
segunda, por definicdo criativa de Ingo Wolfgang Sarlet (2009, pag. 388), tem-se como
premissa a idéia de que um direito fundamental ja nasce com um conteudo
determinado, com fronteira implicita, imanente e aprioristica e insito de sua prépria
natureza e que tais limites ndo sdo restricbes, mas fronteiras do seu alcance.
(BARROSO, 2011, pag. 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 & justica, seguranca juridica, dignidade da pessoa humana e bem-estar social,
isto posto no campo do Direito Constitucional. Para Reale:

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

(...

J4 o0 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 logico-formal,
passou, com o tempo, a adquirir importancia decisiva, porque ligado
a substancia da lei, que é o seu significado, em razdo dos seus fins.
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A compreensao finalistica da lei, ou seja, a interpretagao teleoldgica,
veio se firmando, desde as contribuicdes fundamentais de Rudolf von
Jhering, sobretudo em sua obra O Fim do Direito. Atualmente,
porém, apods estudos de teorias= do valor e da cultura, dispomos de
conhecimento bem mais seguro sobre a estrutura das regras de s
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. (REALE, 1991, pag. 285/286).

Barroso (2011, pag. 286) afirma que a norma possui finalidades expressas e
implicitas, v.g. as finalidades do Estado inclusas no artigo 32 da Constituicao Federal de
1988, como exemplo de finalidade expressa. Exemplo da outra, a finalidade implicita,
tem-se a justica, a seguranga 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, n o RE 444.999, da relatoria das Ministra
Elen Gracie, que interpretou o artigo 14, § 72 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 favordvel ao candidato, posto que a separacdo de fato ocorresse
antes da candidatura e nesse momento ndo havia como se falar de perenizacdo do
poder na mesma familia (SOARES, 2011, pag. 184).

No campo do Direito marcario, Marques (2010, pag. 116) vem informar que ha
uma insuficiéncia da interpretacao literal, ante a exclusividade de seu uso, assomado
pela insuficiéncia desse método interpretativo. O autor comeca por dizer que o uso do
método interpretativo literal e aqueles que se utilizam unicamente desse método sdo
merecedores das criticas a eles direcionadas, citando frase de autoria direcionada a
Vico, referenciada na obra de Carlos Maximiliano: “quem so atende 3 letra da lei, ndo
de jurisconsulto; é simples pragmatico”. O autor revigora seu entendimento ao
invocar pelo Cédigo Civil de 2002, que apds um complexo processo de elaboracao,
demandou muito tempo entre os primeiros passos de criacdo até sua entrada em
vigor, sendo que, nesse interregno, as propostas iniciais deixaram de corresponder
com as atuais necessidades dos cidaddos. Para esse autor, a interpretacdo literal,
enguanto utilizacdo Unica e excludente das demais formas de interpretacdo é 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 evolu¢des na regulacdo de
conflitos de interesses sem alteracdo de textos legais escritos, aproximando de forma
agil o Direito a realidade ja diferente aqueloutra realidade a época da promulgacdo da
norma textual aplicadvel, na maxima de que a compreensdo juridica transcende a
palavras inertes, tendo lugar até mesmo se tratar de normas recentes, ante a incerteza
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ou equivoco na escolha das expressdes do texto (MARQUES, 2010, pag. 122). Assim,
este autor deduz a necessidade de uma interpretagdo para além do texto, a dizer que,
a principio, a compreensdao do texto exige que ele seja lido e tenha suas palavras
compreendidas — interpretacdo literal -. Assim, o autor percorre pelo método
interpretativo logico-dedutivo, caracterizado por buscar o sentido da norma por meio
de um raciocinio dedutivo, constituido por silogismo, amplamente utilizado na vigéncia
do Cédigo Civil francés (teoria objetivista acima apontada). Depois, passa a se referir
da interpretagdo historica, a buscar as origens, as etapas de desenvolvimento dos
institutos juridicos por ele regulados, a informar que a interpretacdo histdrica pode ter
seu rumo na interpretacdo histdrica remota quanto na interpretacdo proxima, tendo
como paradigma o momento da promulgacdo da lei. Tem-se em conta, também, os
materiais legislativos, os trabalhos preparatérios e os documentos produzidos pelo
Poder Legislativo ou a ele encaminhado durante o processo legislativo, as exposicoes
de motivos, as mensagens, os 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 teleoldgica, cujo conteudo firma-se na
finalidade ou no fim do Direito como pratica afastada da abstracdo querida pelos
positivistas. Utilidade pratica, essa é a finalidade da norma, a busca de propésitos para
as normas juridicas (MARQUES, 2010, pag. 130).

Peremptoriamente a voz se insere no ambito do direito da personalidade,
conforme acima esposado, em seus préprios fundamentos, em conformidade aos
conceitos doutrinarios civilistas. No ambito do Direito constitucional, este direito — a
voz humana — estd incluida no @mbito dos direitos fundamentais, posto estar inserto
no artigo 52 da Carta Magna, e, portanto como tal deve ser tratado. Conforme
Marmelstein (2013, pag. 156), ndo foi apenas a propriedade de conteddo material que
for protegida pela lei maior. A chamada propriedade intelectual também mereceu
atencdo do Constituinte. O avanco tecnoldgico, obras intelectuais — livros, musica,
filmes -, afirma o autor, cada vez mais se torna dificil protege-los, no campo do 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 conteudo ideolégico de suas normas, a
requerer da utilizacdo de processos hermenéuticos como ferramenta necessaria 3
legitimacdo do discurso juridico. Para Marmelstein, na utilizacdo da hermenéutica
tradicional, o discurso juridico é relativamente facil, posto que a dificuldade se fixasse
quando o texto normativo comporta varias interpretagdes possiveis. Outro problema,
para esse jurista, é 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 da
pelo sistema hierarquico, cronolégico e o da especialidade (MARMELSTEIN, 2013, pag.
350).
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A hermenéutica dos direitos fundamentais tem tratamento diferenciado das regras
gerais da hermenéutica, fato derivado da admissdo da aplicacdo direta e imediata
desses direitos, obrigando o jurista a buscar solugGes na prépria Constituicdo. E as
normas constitucionais tornam-se os parametros da argumentagao juridica. A
dificuldade decorre do fato de os parlamentares, ao participar do processo
constituinte, ali estavam representando grupos com interesses ideoldgicos diversos. O
legislador constituinte optou por termos vagos, deixando a cabo do Judicidrio a tarefa
de solucionar os conflitos resultantes das ambiguidades constitucionais, obrigando-o a
buscarem solugbes até mesmo fora do texto constitucional. Essa capacidade de
complementagdo normativa da-se o nome de ativismo judicial, a que Lénio Streck, com
ponderacdao, comeca por dizer que da crescente necessidade de se colocarem limites
ao poder hermenéutico do Juiz. Portanto, aponta-se para o dever cada vez maior de o
Juiz melhor fundamentar as suas decisbes. Essa fundamentacdo sera o limite da
legitimacdo do Judiciadrio, enquanto exercente do poder Estatal, ja que os seus atores
ali ndo se inserem pela escolha democratica do povo — o voto — e sim pelo concurso
publico. Nesse trilhar, apontam-se como elemento-chave para o discurso juridico os
principios especificos de direito constitucional, a saber: i) principio da supremacia da
Constituicdo; ii)m principio da unidade da constituicdo; iii) principio da interpretacdo
conforme a Constituicdo; iv) principio da maxima efetividade das normas
constitucionais; v) principio da concordancia pratica; vi) principio da
proporcionalidade. Além destes, ligados ao direito constitucional, existem os 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, pag. 354 a 358).

4. CONCLUSAO.

O direito marcario, e mais precisamente o direito da voz, tem evolugdo dispare entre
as normas e regras de interpretacdo em paises europeus e alguns paises americanos, seja
diretamente na legislacdo, ou a partir de interpretacbes juridicas. Algunas vezes, 0
intérprete, ou quicd o legislador desses paises lancam méo do expediente do direito
comparado, ante a necessidade de equiparar o sistema juridico de seus paises para com
0S 0S regramentos de natureza comunitaria. Assim, ja em muitos deles a voz ja é matéria
pacificada como possibilidade de apropriagdo e de valor agregado e com valor
econémico. No Brasil, tanto o legislador como o intérprete tém-se mostrado acanhados,
na medida em que, até a edicdo da lei 12.441-2011, a lei das EIRELI, ndo se tinha
regrado, de forma explicita, a voz como bem passivel de apropriacao.
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Até entdo, a doutrina e a jurisprudéncia se valia de interpretacdes do artigo 5°, inciso
XXVIII da Constituicdo Federal, para combater a literalidade interpretativa imposta
pelo INPI, a denegar sumariamente a voz, enquanto simbolo distintivo marcario, posto
que, desse entendimento, a voz nédo poderia ser representado graficamente, numa leitura
rasa do artigo 122 da lei 9.279/96. Mas, o paragrafo 5° do artigo 980-A do Cédigo Civil
(dispositivo incluido pela lei da EIRELLI), ao regrar a possibilidade de as empresas do
ramo da prestacdo de servicos de qualquer natureza poder ser destinataria da
remuneracdo derivada de doacgdes realizadas pelos detentores de direitos autorais, nelas
incluindo-se do direito da voz, resta que a luta pelos doutrinadores que entendem ser
possivel o registro de marcas sonoras e de voz esta proximo da vitoria.
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