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RESUMO

by

No Brasil, ainda ndo existe uma legislacdo especifica destinada a protecdo das
criacoes e conflitos da moda. Logo, como objetivo deste trabalho tem-se a explanacéo
acerca de quais outros institutos do Direito sdo usados para solucionar os litigios
decorrentes do mundo da moda. Para tal, foi feita uma apresentacéo sobre a linha do
tempo da moda até os dias atuais, mostrando o quéo esteve presente na histéria
mundial e com isso, a relacdo de moda com a economia, tornando-a um ramo muito
importante para o direito proteger. Ademais, € apresentado uma visdo legal,
doutrinaria e jurisprudencial acerca da propriedade intelectual e 0s seus ramos como
o direito autoral e propriedade industrial, além da discusséo sobre o instituto do trade
dress. Por fim, é estabelecido a relacdo entre o trade dress — sinais distintivos de uma
marca — e a concorréncia desleal. Conclui-se que, 0s objetos de moda encontram
protecdo juridica em legislacdes e institutos ja existentes no ordenamento juridico
brasileiro, apenas ha de se adequar os novos conflitos provenientes desse ramo e
conceitos particulares como o trade dress, estabelecendo uma conexao afim de punir
guem se aproveita erroneamente e de forma desleal.

Palavras chaves: Moda. Propriedade Intelectual. Trade Dress. Marca. Concorréncia
Desleal.



ABSTRACT

In Brazil, there is still no specific legislation aimed at protecting fashion creations and
conflicts. Therefore, the objective of this work is to explain which other law institutes
are used to resolve disputes arising from the fashion world. To this end, a
presentation was made on the timeline of fashion to the present day, showing how it
was present in world history and with it, the relationship of fashion with the economy,
making it a very important branch for the right to protect. In addition, a legal, doctrinal
and jurisprudential view of intellectual property and its branches such as copyright
and industrial property is presented, in addition to the discussion on the trade dress
institute. Finally, a relationship is established between trade dress - distinctive signs
of a brand - and unfair competition. It is concluded that, fashion objects gained legal
protection in legislations and institutes already existing in the Brazilian legal system,
only new conflicts originating from this branch and particular concepts such as trade
dress need to be adapted, establishing a connection in order to punish those who
takes advantage of wrongly and unfairly.

Keywords: Fashion. Intellectual property. Exchange dress. Brand. Unfair competition.



INTRODUGCAO

A relagcédo entre o ser humano e a “moda” se fez desde os primoérdios,
guando o homem comecou a utilizar peles de animais para se proteger das
adversidades climaticas, porém, eventualmente, se tornou um meio de identidade e
pertencimento dos grupos. Até que, o conceito de moda surge por volta do final da
Idade Média e inicio da Idade Moderna, para expressar a distingdo entre 0s sexos e a

estratificacdo social da época.

A Revolucéao Industrial, nos séculos XVII e XIX, foi um verdadeiro marco no
mercado do vestuario, ja que, o processo de exploracao e producédo de mercadorias
foi acelerado, tornando-o mais rapido, eficiente e com menor custo. A produgcdo em

larga escala também é realidade, tornando a industria téxtil um negécio lucrativo.

Conforme o decorrer das décadas a moda sofre muitas mudancas,
acompanhando e se adequando aos grandes acontecimentos mundiais. E possivel
afirmar que a globalizacéo e o capitalismo sdo os grandes fenbmenos que mudaram

as relacdes entre os paises, em termos de informacao, producéo e consumo.

O mundo da moda se bifurca, segundo Nordas (2004), tem-se entdo um
segmento que utiliza uma alta qualidade, com uma tecnologia moderna em paises
desenvolvidos e trabalhadores qualificados e bem remunerados. E existe o mercado
do fast fashion, com produtos de baixa qualidade, alta rotatividade, com mé&o de obra

semiqualificada em paises periféricos.

Devido a esse crescimento econdmico da moda, torna-se um ramo que
movimenta grandes quantias, sendo segundo dados da Organizacdo Mundial do
Comeércio é previsto que o setor téxtil e de confeccdo mundial movimente 851 bilhfes
de ddlares em 2020.

E criado ent&o, pela professora Susan Scafidi, o primeiro curso de Fashion
Law em Nova York, sendo pioneiro em fazer referéncia do direito com a moda. O
direito da moda incide sobre o estudo e resolucéo de conflitos das relac6es juridicas

subjacentes a criacdo de moda.

Como ainda ndo ha uma delimitacdo especifica na legislacédo brasileira,

utiliza-se de mecanismos existentes para aplicacdo nas questdes juridicas que vao



surgindo. A propriedade intelectual é o centro das discussoées, tendo dois ramos de

protecao, o direito autoral e a propriedade industrial.

O direito autoral € um conjunto de prerrogativas conferidas aos autores sob
suas obras intelectuais — literarias, artisticas ou cientificas — e sdo divididos entre
direitos morais e patrimoniais. Ja a propriedade industrial, visa assegurar a protecdo
juridica das invencdes industriais, patentes de invengdo, modelos de utilidade, os
desenhos ou modelos industriais, as marcas bem como a repressao da concorréncia

desleal.

Portanto, os sinais distintivos de uma marca sao, claramente, protegidos
pela Constituicdo Federal e a Lei de Propriedade Industrial. Porém, ha outros sinais
que diferenciam e identificam as marcas, como o chamado “trade-dress”. Pode-se
conceituar o trade dress como um “conjunto-imagem”, logo um conjunto de
caracteristicas visuais e sensoriais que faz com que uma marca seja reconhecida no

mercado.

E importante pontuar que, esse instituto € de suma importancia, pois faz
parte das caracteristicas essenciais de uma marca e por isso, se for violado gera uma
concorréncia desleal, que seria um conjunto de praticas que violam a saudavel e

necessaria concorréncia, permitida por lei e que apenas beneficiam o consumidor.

De acordo com, Denis Borges a concorréncia desleal consiste no

comportamento imprevisivel do agente econémico, segundo o parametro das
informacbes de acesso comum a todos 0s agentes, excetuado o exercicio
normal da atricdo concorrencial e as mutacdes do contexto concorrencial
resultantes da inovagdo. (BARBOSA, 2010, p. 477-478).

A concorréncia desleal que ocorre a partir do uso de meios que ludibriam o
consumidor levando-o a acreditar gue uma marca e seus produtos pertencem a um
grupo empresarial de uma marca mais renomada, por exemplo. Ou, que uma marca

com ma reputacdo tem alguma vinculagdo com uma consolidada.

Portanto, é notério que, o universo da moda contempla varias normas do
direito brasileiro e por isso, deve-se ter uma atencao e reconhecimento para se fazer
uma legislacdo propria. E, também incluir institutos que séo caracteristicos desse

mundo e geram muitas lides no Brasil.



Isto posto, tem-se como objetivo geral do trabalho expor quais os institutos
do Direito existentes para amparar e solucionar os litigios decorrentes do mundo da
moda. A partir deste objetivo norteador, decorre-se 0s objetivos especificos, tais
como: a) compreender como as criagdes de moda séo protegidas por meio do instituto
da Propriedade Intelectual; b) identificar como a Lei de Propriedade Industrial tutela,
regula os conflitos e também da seguranca juridica aos autores; c) analisar como ha
outros inumeros elementos que compdem o reconhecimento de uma determinada
marca no mercado e, o Direito tem que se fazer presente para proteger esses outros

sinais distintivos.

A método bibliogréafico utilizado neste trabalho é o indutivo, ou seja, um
método responsavel pela generalizacdo e parte de uma constatacdo particular para
uma geral. Logo, pode-se afirmar que primeiro ha a observacdo de fatos ou
fendbmenos cujas causas se desejam conhecer. Ap0Os isso, comparagdo, com a
finalidade de descobrir as relacdes existentes entre eles. E, por fim, generalizagao,

com base na relac&o verificada entre os fatos ou fenébmenos.



CAPITULO |
A HISTORIA DA MODA, ECONOMIA E DIREITO

“Se vocé ndo conhece a Histéria, nada conhece. Vocé é uma folha que ndo
sabe que é parte de uma arvore.”

Michael Crichton.

Este capitulo ira tratar sobre o processo historico envolvendo a moda,
desde os primérdios quando o ser humano passou a cobrir seu corpo para se proteger
das intemperes climaticas, a partir da Idade Média quando pode-se falar em moda
como conhecemos hoje. E como a moda impacta economicamente o0 mundo, sendo
um ramo que necessita de uma protecdo juridica, surgindo assim o conceito do

Fashion Law.

1.1 O PROCESSO HISTORICO DA MODA

O que € moda? “A moda é ao mesmo tempo uma tendéncia humana de
diferenciacao, imitacdo, desejo de aceitacdo e necessidade de mudanca”.
(TREPTOW, 2005, p.42)

Portanto, ao analisar a Historia do ser humano é possivel ver as inUmeras
transformacdes da moda ao longo desses periodos juntamente com as mudancas
sociais, politicas e tecnoldgicas. Para entender melhor essa conjuntura deve-se
compreender como a moda passou de apenas trajes para se proteger a uma

ferramenta de pertencimento, identidade e autenticidade do ser humano.

A pesquisadora de moda escocesa, Mackenzie, analisou a importancia do

estudo da moda:

O estudo da moda é inclusivo. Nao se limita ao mundo seleto da alta-costura,
das grifes de estilistas, das revistas luxuosas. As complexas questbes
econdmicas, politicas e culturais associadas a producdo e ao consumo de
modismos causam impactos em todos os setores da sociedade. Avangos na
producédo de vestuario foram catalisadores para a industrializacédo, para a
urbanizacdo e para a globalizacdo que vem definindo a era moderna. Da
mesma forma, a moda esta integrada a constru¢cdo e a comunicacao das
identidades sociais, ajudando a delinear a classe, a sexualidade, a idade e a
etnia de quem a usa além de expressar as preferéncias culturais individuais.
Os avancos da moda, bem como as frequentemente radicais reacdes
publicas a eles, sinalizaram e ajudaram a abordar (e até erradicar)
preconceitos arraigados contra mulheres, comunidades gays e lésbicas,
jovens, minorias étnicas e classes trabalhadoras. (MACKENZIE, 2010, p.35)



Se torna interessante perceber que a manipulacdo do corpo acompanha
toda a historia e que ela vai se adaptando tempo-espacialmente, ganhando novas
roupagens e sobrevivendo secularmente. (SOARES, 2015). Para verificar isso basta
olhar as pinturas rupestres nas cavernas ao redor do mundo, e os individuos

preservados ao longo do tempo que foram achados.

Tatuagens, piercings, escarificagdes, alargamentos, decoracao e trajes sao
algumas das coisas que foram encontradas em pesquisas sobre os seres humanos
da Pré-Histdria. Inicialmente, os trajes — maioria com utilizacéo de peles de animais —
serviam como um mecanismo de defesa contra as intemperes climaticas que eles
enfrentavam, mas posteriormente € possivel ver uma mudanc¢a na finalidade dos

trajes.

Conforme o homem passa a conviver em sociedade, inicia-se um processo
de ansia de pertencimento e identificacdo que leva o individuo a desenvolver meios
de demostrar que fazem parte de um grupo especifico, como no uso de trajes

semelhantes. Como Pereira afirma:

Traje tem sua origem etimologica (no Dicionario Houaiss, edigdo 2011) na
palavra trager, do verbo trazer: trazer algo para si, que de alguma forma tem
grande pertinéncia no que diz respondido a criar identidade, termo muito
abordado por tedricos no estudo da moda. (PEREIRA, 2012, p.63)

Citando Boucher,

Se admitirmos que vestir tem a ver com cobrir 0 corpo de alguém, e o traje
com a escolha de uma forma particular de roupa para um uso particular, é
possivel entdo deduzir que vestir depende primariamente de condi¢cbes
fisicas tais como clima e salde, e a manufatura de téxteis mostra que o traje
reflete fatores sociais como crencas religiosas, magica, estética, status
pessoal, o desejo de ser diferenciado ou de emular seu semelhante, e assim
por diante? (BOUCHER, 1987, p.9)

Com o passar do tempo, a sociedade primitiva aprimorou-se em técnicas
téxteis e na utilizacdo e manejo das peles de animais ou outros materiais interessantes

para o vestuario.

Enquanto isso, os povos que viviam em climas mais temperados foram
descobrindo a utilizag&o de fibras de animais e vegetais. E possivel que a
feltragem tenha sido o primeiro passo. Nesse processo, desenvolvido na Asia
central pelos ancestrais dos mongais, 1& ou pelos sdo penteados, molhados
e colocados em camadas sobre uma esteira. Em seguida, enrola-se a esteira
com forga e bate-se nela com uma vara. Os pelos ou a |a séo, dessa forma,
compactados, e o feltro produzido é quente, maleavel e duravel, podendo ser
cortado e costurado a fim de se fazerem roupas, tapetes e tendas. (LAVER,
1989, p.10)



Ademais, as civiliza¢cdes egipcia e romana contribuiram muito para a
histéria da Idade Antiga e cada uma delas possuia seus modos de vestir,
peculiaridades e ideais de beleza. E, os ideais greco-romanos ainda estao presentes

no mundo ocidental.

Ao longo dos séculos, 0s mesmos gostos, as mesmas maneiras de fazer, de
sentir, de vestir-se vao perpetuar-se, idénticas a si mesmas. No Egito antigo,
0 mesmo tipo de toga-tinica comum aos dois sexos manteve-se por quase
quinze séculos com uma permanéncia quase absoluta; na Grécia, o peplo,
traje feminino de cima, impds-se das origens até a metade do século VI antes
de nossa era; em Roma, o traje masculino — a toga e a tlnica — persistiu, com
variacdes de detalhes, dos tempos mais remotos até o final do Império.
(LIPOVETSKY, 2009, p.29)

Ha um consenso que a moda teve seu surgimento no final da Idade Média,
justamente pelo capitalismo mercantil que se firmava, logo passou a existir uma maior

facilidade em conseguir matéria prima, instrumentos e até técnicas de costura.

Esse periodo da Idade Média foi marcado pelo éxodo rural e a formacao
dos feudos, a estrutura da sociedade se modificou com apogeu nos séculos IX a XIlI.
O poder do rei é descentralizado e a Igreja Catodlica dita as normas de conduta, bem
como as de vestimenta. Com o passar do tempo vé-se a expansao do comeércio e o

fortalecimento de uma nova classe social, a burguesia.

S6 a partir do final da Idade Média é possivel reconhecer a ordem prépria da
moda, a moda como sistema, com suas metamorfoses incessantes, seus
movimentos bruscos, suas extravagancias. (LIPOVESTSKY, 2009, p.24)

A burguesia, classe social que emergia nesse periodo, disputando o poder
e influéncia com a aristocracia feudal usava roupas para se firmarem socialmente e
aumentarem seu status. Na Franca, no final do século XVIII aconteceu a Revolugéo
Francesa e mudou radicalmente o pais em relagcdo a ordem politica, social, econdmica

e cultural. Dentre essas mudancas, a moda também se modificou. Pollini afirma:

Com ela, um dos mais significativos privilégios da nobreza desaparece: as
leis suntuarias. Estas leis existiram por séculos na Europa e determinaram o
gue as pessoas poderiam ou ndo vestir. Portanto, a revolu¢éo pds fim ao uso
exclusivo de roupas. (Pollini, 2007, p. 36)

O desenvolvimento da moda foi um dos eventos mais decisivos da historia
mundial, porque indicou a dire¢cdo da modernidade. H4 na moda um traco vital da
modernidade: a aboli¢cdo de tradigbes. Nietzsche a enfatizou como uma caracteristica
do moderno porque ela é uma indicacdo da emancipacgdo, entre outras coisas, de
autoridade. (SVENDSEN, 2010).



A moda entdo surge com caracteristicas e valores renascentistas,
assumindo um caréter transitorio e volatil. O homem passa a valorizar a racionalidade

e sua individualidade. A moda é a mudanca. Pollini discorre:

E é neste contexto que o gérmen da moda floresce. Com esta nova nogdo do
‘EW’, as roupas e as escolhas estéticas passaram a retratar esta vida interior
e as pessoas agora se orgulham de ostentar uma vestimenta ou um
ornamento que refletisse seu novo modo de ser e de pensar. E assim
chegamos a valorizagdo da novidade e das mudancas. (POLLINI, 2007, p.
18)

O século XIX é marcado por revolucbes, guerras, inovacdes e
pensamentos que sao pertinentes até os dias atuais. Nesse periodo vé-se o
crescimento da producdo em massa, o que facilitou o acesso a roupas e a moda para
as classes sociais mais baixas. A Revolucdo Industrial desencadeia esse novo

fendbmeno de producédo e consumo da sociedade.

Uma ferramenta importante para a disseminacdo de tendéncias de
vestuario e beleza foi a publicacdo das revistas de moda na Europa e Estados Unidos.
Era o meio de se espalhar as novidades desse mundo, sendo algo também mais

democratico por poder atingir um maior publico.

Jé no inicio século XX, com a Primeira Guerra Mundial, é possivel notar
mudancas na moda, principalmente, pela insercao das mulheres em novas atividades
laborais e intelectuais. E por isso, 0 vestuario também se modificou. O conforto e
praticidade tem de estarem coexistindo. Preocupada com a funcionalidade a Art Deco
refletiu os pensamentos da época.

Uma importante figura entra para a histéria da moda, Gabrielle Chanel. Ela
quebra com o uso do espartilho, instaura cortes retos, blazer, capas, implanta o uso
de calcas e tailleur, além disso, comega a usar o tecido Jersey na confecgéo de roupas

femininas.

Ao invés de tecidos pesados e adornados passou-se a usar o0 Jersey, que era
o mesmo tecido desenvolvido para criar os uniformes de guerra. Sem o0s
espartilhos e alguns palmos acima do tornozelo trouxeram movimento e
praticidade para vestir as roupas, de forma que ndo era mais imprescindivel
a ajuda para se vestir. (FRINGS, 2012, p.16)

A Crise de 1929 gerou uma alta nas taxas de desemprego e diminuiu o
poder de compra. Com os esfor¢gos da | Guerra, h4 uma escassez de tecidos e mao

de obra e com as tensdes preé Il Guerra e o conflito propriamente dito fazem com que



o estilo do militarismo perdure por muitos anos, até que apos o fim do conflito, estilistas

fizerem ressurgir uma silhueta e ideais mais delicados e femininos na moda.

Durante a década de 50 esses ideais de delicadeza, sofisticacdo da mulher
ganharam for¢a. Assim como a industria da beleza que em um cenario pos guerra via
gue conseguia se reestruturar novamente. Christian Dior entra para a histéria como o
grande difusor desses modelitos e ideias. Paris retorna para o centro mundial da

moda.

A atmosfera em Paris na década de 50 era sofisticada: as mulheres deveriam
ter a aparéncia de quem despendia tempo para ter um aspecto perfeitamente
cuidado. A ‘beleza’ tornou-se um tema de muita importancia assim que
terminou a escassez de cosméticos do pés guerra. (LAVER, 1989, p. 260)

A geragao dos anos 60 — ou baby boomers?! — foi marcada pelas cicatrizes
da guerra e entéo cresceu em contraposi¢ao ao autoritarismo e com isso, revolucionou
0 uso de algumas pecas. Surge entdo o comprimento mini, uma revolucéo para época,

muito influenciado pela musica pop, principalmente em Londres e Nova York.

No final dos anos 60 e comeco dos 70 uma nova juventude ganhava forca,
com um estilo de vida baseado na contracultura. O movimento hippie tinha ideais de
“paz e amor” como lema da sua vida. Além disso, 0 movimento feminista também se

fortaleceu.

Dois outros movimentos sociais importantes que afetaram a moda foram a
revitalizacdo da volta-a-Natureza e o impacto cada vez maior do movimento
feminista. A incerteza do inicio da década de 70 provocou, em algumas
pessoas, uma volta a um estilo de vida mais simples. Alguns criaram
comunidades agricolas para produzir alimentos macrobiéticos, outros
simplesmente adotaram ideias mais saudaveis, mas havia maior consciéncia
de um tudo o que fosse natural. (LAVER, 1989, p.270)

Ao mesmo tempo o estilo glam ganhava forca em razéo de grandes nomes
da musica, David Bowie, ABBA e filmes marcantes, “Grease” e “Os Embalos de
Sabado a Noite”. Disco music, glitter, maquiagens coloridas, cabelos esvoacantes

eram partes do estilo dos anos 70 e 80.

Com a década de 80 e 90 é possivel ver a evolucao da tecnologia e como

isso impacta o mundo e a moda. Informacgdes sédo passadas mais rapidamente. Na

1 A expresséo Baby Boomers nasceu nos Estados Unidos. Apos o fim da Segunda Guerra Mundial,
os soldados americanos retornaram para as suas casas. O contexto era a de retomada da economia
naquele pais. A partir daquele momento, mais especificamente entre 1946 e 1964, foi identificado um
grande aumento na taxa de natalidade, um verdadeiro “boom” de filhos. As pessoas nascidas nessa
época passaram a integrar a geracao denominada pelos sociélogos de Baby Boomers.



musica e em programas de televisdo a moda é propagada. E, com o passar do tempo
vé-se a aceleracdo ainda mais no compartilhamento de tendéncias e o que é moda.

A internet chega e revoluciona o mundo.

O varejo se expande muito e tem-se as fast-fashions, que muda muito o
comportamento do consumidor bem como a prépria producdo de roupas. Na utilma
década as redes sociais também tém um impacto enorme no mundo na moda, pois

hoje o “online” é essencial e uma tendéncia de compra por todo o globo.

Ademais, a moda é algo intrinseco ao ser humano. E forma de express&o.

Por isso, € tdo importante seja no espectro social, econémico ou politico. Lurie afirma:

Quer gostemos ou néo, nossas roupas e aderegos proclamam nosso sexo,
idade, classe social e ideias politicas, e muitas vezes, fornecem informacdes
importantes (ou falsas) a respeito de nossa ocupacgédo, origem geogréfica,
personalidade, opinides, gostos, desejos, estado de &nimo... A linguagem das
roupas possibilita, assim, uma viagem pelos modos de agir e pensar de varias
épocas. (LURIE, 1997, capa)

Lipovetsky (2009) afirma que a moda tem de ser pensada como meio de
propor igualdade de condi¢des. E possivel dizer que ela alterou o principio da
desigualdade de vestuario, minimizou os comportamentos e os valores tradicionalistas
em beneficio da sede das novidades e do direito implicito a “bela aparéncia” e as

frivolidades.

Mas a moda s6 pdde ser um agente da revolucdo democréatica porque foi
acompanhada mais fundamentalmente por um duplo processo de
consequéncias [...]: a ascensdo econdmica da burguesia, por um lado, e o
crescimento do Estado moderno, por outro, os quais, juntos, puderam dar
uma realidade e uma legitimidade aos desejos de promoc¢do social das
classes sujeitas ao trabalho. Originalidade e ambiguidade da moda:
discriminante social e marca manifesta de superioridade social, a moda néo
€ menos um agente particular da revolugdo democratica. De um lado,
embaralhou as distingbes estabelecidas e permitiu a aproximagdo e a
confusdo das qualidades. Mas do outro renovou, ainda que de uma outra
maneira, a imemorial l6gica da exibicao os atentatéria dos signos do poder, o
esplendor dos simbolos da dominacéo e da alteridade social. Paradoxo da
moda: a demonstragéo ostensiva dos emblemas da hierarquia participou do
movimento de igualacdo do parecer. (LIPOVESTKY, 2009, p. 37-38)

1.2 MODA E ECONOMIA

A palavra “moda”, esta tem sua origem etimoldgica na lingua latina e deriva
de modus, que significa “modo, maneira”. Em algumas linguas neolatinas como o
portugués, o espanhol e o italiano, originaram a palavra “moda”; em francés, outra

neolatina, deu a palavra mode. Percebe-se que o radical € exatamente 0 mesmo e,
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neste entendimento, moda, antes de ser moda, como 0 senso comum assim 0
entende, é modo, é maneira. E uma maneira de portar-se é um modo de vestir-se. No
caso da lingua inglesa, de origem anglo-saxoénica, a palavra moda, assim como modo,
€ fashion. H4 algumas explica¢cBes para a origem desta palavra. Alguns tedricos dizem
que se origina de fagon, em francés, que significa “modo, maneira”. (BRAGA, 2004).

Para Simmel (2008), a moda seria 0 meio pelo qual as classes sociais se
relacionam e criam lagos com as pessoas que estdo na mesma posi¢céo. E por outro
lado, serve como instrumento de segregacéo e diferenciacéo de diferentes grupos, ja
gue quando as classes mais baixas tentam copiar as mais altas, elas passam a tentar

se diferenciar e criar 0, em busca do status na estrutura social.

Nas reflexdes de Bourdieu (2007), a moda pode ser interpretada como um
conjunto que possibilita a distingdo social, pois possibilita a o uso do “gosto” para
diferenciacao, padrbes de consumo e capital cultural. Para o autor, as classes sociais
nao apresentam tanta importancia, pois acredita que a sociedade nao esta téao
segregada como antigamente. Defende uma posi¢cao de subjetividade e inovagéao do

individuo perante a moda.

Porém, o socidlogo francés Lipovetsky (2009) é revolucionario em afirmar
gue a moda ndo possui relacéo a distingdo social, sendo a sua verdadeira natureza a
valorizacdo das novidades e a expressdo da individualidade humana. Ainda é
importante destacar a centralidade da moda nas sociedades contemporaneas, o que

a constitui como forca efetiva na producéo e reproducao social.

Assim, a moda esta nos comandos de nossas sociedades; a seducdo e o
efémero tornaram-se, em menos de meio século, os principios organizadores
da vida coletiva moderna; vivemos em sociedades de dominante frivola,
ultimo elo da plurissecular aventura capitalista-democratica-individualista.
(LIPOVETSKY, 2009, p.3)

A globalizacdo é o grande fendmeno que modificou 0 mundo e as relagbes

entre os paises, Sorj diz o seguinte:

A globalizacdo das sociedades € um processo de longa duracéo,
desenvolvido no século XX sob a égide do capitalismo e da democracia
liberal. Como tal, trata-se de uma histéria plena de contradi¢cées, na qual os
direitos humanos — que constituem hoje a linguagem comum basica da
humanidade — ndo podem ser dissociados dos processos econdmicos,
politicos e culturais do desenvolvimento capitalista que viabilizaram sua
universalizagdo. (SORJ, 2003, p. 17)
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N&o € dificil inferir que o capitalismo e globalizagcdo andam juntos e
aceleram a sede por “mudangas” na sociedade contemporanea, justamente por
possibilitar uma maior rapidez na producéao téxtil e divulgacéo, tornando muito facil a

“necessidade” de novos produtos, desejos etc.

Inovacdes de todos os tipos estdo sendo geradas e difundidas, cada vez mais
velozmente, por todas as atividades econémicas, em grande parte dos paises
do planeta. Novos produtos, processos e insumos: as tecnologias da
informacgédo ai estdo. Novos mercados: segmentos que surgem respondendo
ao lancamento de novos produtos ou espagos regionais que se abrem ao
exterior. Novas formas de organizacdo: producdo Just-in-time, empresas
organizadas em redes, comércio eletrdnico etc. (LASTRES, 1999, p.27)

Vale salientar um distingdo que ocorre no mundo do vestuario e moda como
inteiro, segundo Nordas (2004), ha dois segmentos industriais distintos: o primeiro
situa-se no mercado da moda de alta qualidade, que utiliza tecnologia moderna,
trabalhadores relativamente bem remunerados e profissionais de desenho e stylist
com uma certa flexibilidade. Eles possuem a habilidade de produzir produtos que
seguem as preferéncias de certos consumidores e estdo localizadas em paises
desenvolvidos. Esse segmento também se utiliza de uma quantia significante de
recolocacdo de produgcdo com intuito de baixar os custos de producéao.

O segundo é caracterizado pela producdo em massa de produtos de
padrdo de baixa qualidade. Além disso, a maioria dos produtos sao produzidos em
paises periféricos, pelo baixo custo, precos competitivos e empregando uma méo de
obra semiqualificada. Outro aspecto observado na industria do vestuario em nivel
mundial é o crescente poder exercido pelo varejo em termos de compra e venda,

principalmente as multinacionais (fast fashion), as quais concentram o mercado.

Aprofundando mais nessa questdo do consumo também é valido analisar
0 comportamento do mercado e dos consumidores. Pela facilidade de aquisicao dos
produtos e pelo marketing que se utiliza atualmente muitas pessoas adquirem as
pecas e isso gera um efeito em cadeia, fazendo com que mais pessoas queiram

adquiri-las.

Reforcando essa ideia, Pindyck e Rubinfeld (2002) argumentam em seu
estudo que alguns produtos se tornam atrativas devido ao namero de outros
consumidores que a adquirem. Nomeia-se esse fendmeno de externalidade de

difusdo, podendo ser positiva ou negativa.
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Um exemplo de externalidade de difusdo positiva é o efeito cumulativo de
consumo. Esta denominacgédo refere-se ao desejo de ter uma determinada
mercadoria porque quase todas as outras pessoas ja tém ou pelo fato de que
esta na “moda”. (...) a criacdo desse efeito € um importante objetivo do
marketing e da propaganda de tais brinquedos. Frequentemente também é a
chave do sucesso em vendas de vestuario. (PINDYCK e RUBINFELD, 2002,
p. 127)

Essa busca pelas novidades e satisfagdo de compra, se materializa com 0s
dados que o faturamento da cadeia téxtil e de confec¢éo no Brasil em 2018 foram de
US$ 48,3 bilhdes; contra US$52,2 bilh6es em 2017. (ABIT, 2019). Logo, é possivel
ver que esse mercado € muito lucrativo e por conseguinte, é de extrema importancia

para a economia do pais e mundial.

Caroline Nunes (2015) em matéria para o site Jornalismo Econémico

Uniritter afirma que:

O Brasil possui 0 quarto maior parque produtivo de confec¢cdo do mundo e
apresenta dados cada vez mais representativos no cenério da moda. Em
2014, segundo o Texbrasil, Programa de Internacionaliza¢éo da Indistria da
Moda Brasileira, criado pela Abit (Associacdo Brasileira da Industria Téxtil e
de Confeccdo) em parceria com a Apex-Brasil (Agéncia Brasileira de
Promocao de Exportacdes e Investimentos), o faturamento da cadeia téxtil e
de confec¢do somou USD 53,6 bilhdes, a producdo chegou a 6 bilhdes de
pecas (entre vestuario, cama, mesa e banho), gerou 1,6 milhdo de empregos
diretos e 8 milhfes se adicionarmos os indiretos, dos quais 75% sédo de mao
de obra feminina, além de ser o segundo maior gerador do primeiro emprego.

Além disso, o Brasil € a maior cadeia téxtil completa do ocidente, por ndo
s6 ter desde a producéo das fibras, como plantacdes de algodao, até os desfiles de
moda, passando por fiagdes, tecelagens, beneficiadoras, confeccbes e forte varejo.
(ABIT, 2019).

Dados da Organizagdo Mundial do Comércio mostram que o setor téxtil e
de confeccdo mundial movimentou cerca de 744 bilhdes de dolares em 2012, com
previsdo de aumento para aproximadamente 851 bilhdes de dodlares em 2020.
(FEBRATEX, 2019).

Conforme todo o exposto, a industria da moda possui uma importancia
essencial na configuragcdo econdémica mundial, portanto o direito, instituicdo que
caminha lado a lado da economia e na solucdo de conflitos tem-se de atentar para

apresentar os mecanismos legais mais eficientes para 0 mundo da moda.

1.3 MODA E DIREITO
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O Direito tem como objetivo promover o convivio em sociedade e além
disso, tutelar os bens juridicos resguardados na Constituicdo. Logo, ele deve ser
usado na solucao dos problemas que o0 mundo apresenta e € certo que com 0 passar
do tempo novos desafios aparecem. O mundo da moda foi um que se modificou ao
longo do tempo e isso faz com que o Direito também se modifique e procure se

adequar a essas mudancas.

O primeiro curso de “Fashion Law” surgiu em Nova York, na Escola de
Direito da Fordham University, com a professora Susan Scafidi, em 2008, que foi a
pioneira em usar essa ideia uniforme para fazer referéncia ao direito aplicado a moda.
E anos depois, apoés varias edicdées do mesmo curso, o primeiro mestrado na area foi

criado.

O direito da moda é uma disciplina juridica que incide sobre o estudo das
relagdes juridicas subjacentes a criacdo de moda. A “criagdo de moda” como objeto
de analise juridica € um conceito amplo e ndo se resume ao dominio das coisas
tangiveis. Abrange: o ato de criacdo de pecas de moda e de embelezamento.
(ABREU, 2019).

Pode-se citar como exemplos: o design e a producdo de vestuario, de
calcado, de assessorios ou de cosmética e perfumaria; todas as etapas anteriores e
posteriores ao ato de criagcéo, ou seja a producéo de tecido e de outros elementos que
compdem uma peca de roupa ou calgado, a extragcao de metais e pedras preciosas, 0
cultivo ou a producdo em laboratério dos ingredientes da cosmética e perfumaria, a
comercializacdo dessas matérias-primas e das proprias pecas de moda e

embelezamento, bem como a criagdo de imagens.

E curioso refletir que esse novo ramo Direito surge em Nova York, cidade
tida como uma das capitais da moda e que € centro comercial do mercado. No Brasil,
apenas em 2017, a Faculdade Santa Marcelina — pioneira no ensino de mundo no
pais — inaugurou a primeira pés graduacao nacional em Direito da Moda ou Fashion

Law.

Os advogados que atuam no Direito da Moda aconselham seus clientes
sobre questdes juridicas as quais enfrentam as industrias de moda, téxteis, vestuario,

luxo, calcados, joias, cosmeéticos, dentre outras. Tais questbes vao desde
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licenciamento, merchandising, distribuicdo e acordos de franchising para questdes de
propriedade intelectual, de emprego e relacao de trabalho, sustentabilidade, protecéo

ao consumidor e muitas outras (SCAFIDI, 2012).

O direito da moda tem uma dupla natureza juridica. Ele regula as relagdes
juridicas que se estabelecem entre sujeitos de direito privado, nomeadamente as
industrias, as agéncias de modelos, os modelos, os comerciantes, 0s designers e 0s

inventores. O direito privado é fonte do direito da moda. (ABREU, 2019).

Todavia, o direito da moda tem também uma natureza juridico-publica. A
forma como nos vestimos ou como queremos que 0 NOSSO COorpo Seja € uma questao
de liberdade individual, uma manifestacdo do nosso Eu-receptor de todas as
influéncias do momento histérico-cultural no qual vivemos, das culturas dominantes
ou alternativas, tantas vezes expressas em milhares de imagens de moda, e da
religido. Neste ambito, o Estado pode, por motivos de ordem publica, de protecédo da
saude fisica e mental, intervir nas liberdades individuais, inclusive na liberdade de
guem cria as imagens de moda e de quem € modelo. Por outro lado, o Estado e até
organizag0Oes internacionais podem intervir na regulagdo de atividades comerciais

para proteger os direitos humanos. (ABREU, 2019).

Portanto, pode-se afirmar que o Fashion Law possui um carater
interdisciplinar, justamente por trazer nas suas discussdes e possibilidades de
atuacao diferentes topicos de diversas areas do Direito. No Brasil, ainda ndo ha um
cédigo autbnomo que verse sobre o direito da moda, mas existe a utilizacdo de normas
de direito da propriedade intelectual, direito comercial, direito das obrigacdes, ao

direito penal ou ao direito do trabalho para solucionarem as lides existentes.

O Direito da Moda esta sendo considerado, por muitos, um campo novo de
atuacdo do Direito por trazer conhecimentos e necessidades especificas de uma
industria que gera, de forma ampla e globalizada, trilh6es de dolares por ano no
mundo e que tenta preservar os direitos autorais de seus artigos. Dentre tantas outras
atividades que necessitam de orientacdo legal e, por esta razdo, € que o tema esta
sendo considerado uma area inovadora do Direito por alguns estudiosos. No entanto,
para outros, é apenas 0 emprego de um agrupamento de normas juridicas ja

existentes em um determinado pais (SCAFIDI, 2012).
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A advogada Susan Scafidi ainda afirma:

O Direito da Moda néo foi lancado como uma mera oportunidade de marca,
mas como um meio de formacdo de advogados e designers e de promogao
de investigacao e de servicos juridicos relacionados com o negécio da moda.
Se vocé transformar o interesse inicial em uma verdadeira experiéncia,
pensando nas reais necessidades de seus clientes e ndo apenas no seu
proprio armario ou na sua carteira, e somado a isso 0 amor a lei, vocé estara
mentalmente vestida para sucesso. (SCAFIDI, 2012, p. 16)

E cada vez mais é possivel enxergar novas oportunidades no ramo do
Direito da Moda. A partir do momento que a internet € um meio de divulgacdo imediata
dos trabalhos dos designers, por exemplo, ela se torna uma possivel ferramenta de
infracdo de um direito e cabe ao advogado estar atento e utilizar dos mecanismos

legais para proteger a criagao.

Conforme todo o0 exposto anteriormente é notorio que a moda € uma peca
essencial na engrenagem que € a economia mundial e por isso, deve ser protegido
todos os processos que estdo dentro do enorme ciclo do “mundo da moda”. Ainda
mais pelo fato de apresentar novas e desafiadoras questdes diariamente, pela rapida
e constante mudanca que a tecnologia possibilita. Ademais, € de extrema importancia

se aprofundar no Direito oferecido para a resolu¢édo dos conflitos envolvendo a moda.
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CAPITULO Il
A PROPRIEDADE INTELECTUAL NO MUNDO DA MODA
“O instinto de propriedade é fundamental na natureza do homem.”

William James.

Neste segundo capitulo a propriedade intelectual € o centro das
discussoes, j4 que norteia a protecao juridica da moda. Adiante, discorre-se sobre o
direito autoral, que protege a pessoa fisica ou juridica criadora da obra intelectual.
Entdo, a propriedade industrial é trabalhada e alguns dos seus ramos também, como

a patente e o desenho industrial.
2.1 A HISTORIA DA PROPRIEDADE INTELECTUAL

A propriedade intelectual pode ser conceituada como uma parte essencial
do Direito que oferece protecdo aos responsaveis de criagdes oriundas do intelecto
humano, as quais podem ser originadas nos dominios industrial, cientifico, literario ou

artistico.

Ademais temos: “Propriedade Intelectual” como o conjunto dos direitos
resultantes das concepcdes da inteligéncia e do trabalho intelectual, vistos
principalmente sob a perspectiva do proveito que deles pode resultar.” (CERQUEIRA,
1982, p.49).

Aduz-se que a propriedade intelectual tem seu inicio em fases nacionais,
nas quais cada estado concedia a propriedade ao artista ou inventor, segundo critérios
proprios, sendo denominadas como a primeira protecdo de tal ramo juridico aquelas
destinadas aos comerciantes da idade média, que possuiam marcas, exteriorizadas

por selos, diferenciando seus produtos (FRANCO, 2001).

Pode-se afirmar que durante a Idade Média tem se um estagio embrionario
de protecéo quanto a propriedade intelectual. E as invenc¢des passam a ser passiveis
a objetos de patentes concedidas pelos monarcas, detentores do poder, para os

inventores, suditos.
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Em 19 de marco de 1474, o primeiro estatuto de propriedade intelectual
conhecido, foi promulgado em Veneza, com o0 objetivo de "estimular o avancgo
tecnoldgico” pela concesséao de licencas de importacdo das mercadorias desde que
incorporando inveng¢des (SHERMAM, 1997).

ApGs isso, ha alguns marcos importantes em relacdo a regulamentacéo da
como na Inglaterra em 1623, que se publicou o Estatuto dos Monopdlios, exemplo
seguido pelos Estados Unidos da América através do “Patent Act”. Também na Franca
nos anos de 1781 e 1793 e Reino dos Paises Baixos em 1806. Até no Brasil em 28
de janeiro 1809 o Principe Regente postulou a sua primeira Lei sobre patentes

industriais.

O processo historico da propriedade intelectual se desenvolve juntamente
com a evolugdo da tecnologia industrial que acarreta uma maior facilidade para
invencao e producao de produtos originalizados da intelectualidade. E possivel afirmar
gue a aceleracdo do processo informacional e do desenvolvimento da economia
industrial faz com que seja exigido a criacdo de uma nova categoria de direitos de

propriedade.

Neste sentido, inventores e artistas europeus, através de suas
organizacgfes, tiveram imensa importancia, uma vez que suas discussdes que
acabaram por forjar os alicerces dos direitos de Propriedade Intelectual Europeu, que
culminaram na Convencao da Unido de Paris de 1883 para protecao da propriedade
industrial e da Unido de Berna de 1886 para protecdo de obras literarias e Artisticas
(SMITH, 2000).

Posteriormente, tem-se que:

Somente a partir de 14 de julho de 1967, com a Conferéncia de Estocolmo
criou-se a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI). A
conferéncia de Estocolmo determinou que a OMPI deveria empenhar-se em
promover a modernizagdo e eficiéncia da administracdo das UniBes sem
interferir na propria autonomia. A partir de 1974, a OMPI transformou-se num
organismo especializado das Nag¢des Unidas, sediado em Genebra com os
seguintes objetivos: favorecer a assinatura de acordo de protecdo da
propriedade intelectual; possibilitar melhorias nos servi¢cos prestados pelas
Unides de Paris e de Berna; prestar assisténcia técnica aos Estados que a
solicitarem; promover estudos e publicag6es sobre a protecéo da propriedade
intelectual. (PAESANI, 2012, p.3)

Em 1994, firma-se entdo o Acordo TRIPS — Trade Related Aspects Of
Intellectual Property Rights (Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade
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Intelectual Relacionados ao Comércio - ADPIC), podendo ser conceituado como um
conjunto de regras que regula o bom funcionamento direitos de propriedade intelectual

em nivel mundial, possui dois mecanismos norteadores:

[...] para corrigir as préticas de infragbes a propriedade intelectual: primeiro,
a elevacéo do nivel de protecao em todos os membros do acordo, segundo a
garantia da observacdo dos direitos de propriedade intelectual através de
procedimentos judiciais ageis e globalmente efetivos. (PIMENTEL, 2012,
p.61)

Quando o acordo fora firmado o Brasil ndo possuia uma legislacao
convincente e que protege a propriedade intelectual e ficava obrigado a fornecer uma
eficacia no que se diz respeito a protecdo desse assunto. Apenas em alguns
dispositivos na Constituicdo Federal versava-se sobre o0 assunto. Mais

especificamente no seu artigo 5°, como:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicagédo 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 participacdes individuais em obras coletivas e a reproducéo
da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;

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

XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utilizagdo, bem como protecao as criag@es industriais, a
propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a oOutros signos
distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico
e econdmico do Pais. (BRASIL, 1988)

Portanto, anos mais tarde elabora-se um conjunto mais abrangente e
completo de normas para disciplinar sobre a propriedade intelectual. Entdo, cria-se a
Lei de Propriedade Industrial (Lei n°® 9.279/1996) e em 1998, a Lei de Direito Autoral
(Lei n° 9.610/1998). Ambas com a finalidade de regulamentar e possibilitar o
desenvolvimento tecnolégico e econémico do pais e protecdo dos direitos dos autores

sob suas obras.
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E uma espécie de propriedade que é assegurada pelo Estado com funcéo

social — uma das variaveis dessa funcéo €é servir de instrumento da politica puablica de

ciéncia, tecnologia e inovacao para assegurar a protecao de resultados da pesquisa

e desenvolvimento, valorizar esses resultados e promover a sua transferéncia com
seguranca juridica. (PIMENTEL, 2012)

Ainda para Sherwood:

Ademais,

Um sistema de Propriedade Intelectual que proteja a inovagéo e a expressao
criativa pode ser visto como uma condi¢do prévia para a criagdo e uso da
tecnologia nova, que acelera o0 crescimento econdmico e auxilia o
desenvolvimento. Sob este ponto de vista, 0 sistema de protecdo a
propriedade intelectual pode ser considerado como uma parte valiosa da
infraestrutura de um pais. (SHERWOOD, 1992, p. 16)

sobre a conceituagdo mais completa e importancia da

propriedade intelectual, Pimentel afirma:

A propriedade intelectual € uma espécie de propriedade sobre um bem
imaterial. E um conjunto de principios e regras juridicas que regulam a
aquisicdo, o uso, o0 exercicio e a perda de direitos sobre ativos intangiveis
diferenciadores que podem ser utilizados no comércio. A Propriedade
Intelectual tem por objeto os elementos diferenciadores: novidade,
originalidade e distinguibilidade: A “novidade” diferencia quanto ao tempo; a
“originalidade” diferencia quanto ao autor e a “distinguibilidade” quanto ao
objeto. Sado diferenciadores porque a propriedade intelectual visa evitar a
concorréncia desleal; as criagbes protegidas permitem ao titular a
exclusividade no comércio. (PIMENTEL, 2012, p.82)

Essas criagbes do génio humano protegidas pela Propriedade Intelectual

tanto podem apresentar um carater estético, com o objetivo de sensibilizacdo ou de

transmissdo de conhecimento, quanto um carater técnico/utilitario, com vistas a

satisfacao de interesses praticos do ser humano. (BITTAR, 2003)

Vale ressaltar, por fim, a divisédo feita de propriedade intelectual pela OMPI

(Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual) consiste em: propriedade industrial,

direito autoral e protecdo sui generes.

2.2 DO DIREITO AUTORAL

O direito autoral, simplificadamente, € o direito que decorre da protecao de

obras oriundas da intelectualidade no campo artistico, estético, literario e cientifico.

No Brasil, ha regulamentado a Lei de Direitos Autorais, que entrou em vigor em 19 de
junho de 1998 — Lei n° 9.610/98. O site CULTURA do Governo Federal apresenta uma

conceituacgao sobre os Direitos Autorais, “in verbis”:
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Os Direitos Autorais sdo um conjunto de normas legais e prerrogativas morais
e patrimoniais (econémicas) sobre as criagfes do espirito, expressas por
guaisquer meios ou fixadas em quaisquer suportes, tangiveis ou intangiveis.
S&o concedidos aos criadores de obras intelectuais e compreender os direitos
de autor e os que lhe sdo conexos. Eles se inserem na area que algumas
correntes doutrinarias chamam de Direitos Intelectuais, embora seja mais
conhecida com o nome de Propriedade Intelectual. (CULTURA, 2009, p.2)

O Direito Autoral € um conjunto de prerrogativas conferidas por lei a pessoa
fisica ou juridica criadora da obra intelectual, para que ela possa gozar dos beneficios
morais e intelectuais resultantes da exploracdo de suas criacfes. O Direito Autoral
estad regulamentado por um conjunto de normas juridicas que visa proteger as
relacdes entre o criador e a utilizacdo de obras artisticas, literarias ou cientificas, tais
como textos, livros, pinturas, esculturas, musicas, ilustragdes, projetos de arquitetura,
gravuras, fotografias etc. Os direitos autorais sao divididos, para efeitos legais, em

direitos morais e patrimoniais (ECAD, 2010).

Os direitos morais sdo vinculados com a personalidade do autor e séo
entendidos como direitos subjetivos existenciais. Além disso, s&@o perpétuos,
inalienaveis e irrenunciaveis e nao possuem carater econdmico. Eles exteriorizam a
relacdo do autor com a obra e permite, por exemplo o direito de reivindicar a autoria

da obra, ao inédito, de modificar a obra, de retirada do mercado, de acesso.

J& os direitos patrimoniais tém referéncia com o uso econémico da obra e
garante ao autor o direito de explora-la por meio da sua reproducao e circulacdo no
mercado. Logo, dependendo da autorizacdo do autor a obra pode ser modificada da

forma que ele queira, por exemplo, sua edicao, traducéo para algum idioma etc.

Os direitos patrimoniais do autor, por sua vez, relacionam-se com a
utilizacdo econdmica da obra, permitindo ao seu titular extrair um beneficio pecuniario.
Nascem estes direitos no proprio momento da criacdo intelectual, assim como os
direitos morais, porém sé se manifestam concretamente quando da comunicacédo ao
publico. (BITTAR, 2003).

E importante ressaltar algumas caracteristicas dos direitos patrimoniais do
autor, entre elas a transmissibilidade — pode ser ato inter vivos ou causa mortis. Ja
gue, o direito patrimonial tem como objetivo garantir a exclusividade de exploracéo
econdbmica das obras. Além disso, tem-se a temporariedade e dominio publico que
diz respeito a perduracao dos direitos patrimoniais — normalmente, 70 anos contados

do dia 1° de janeiro do ano seguinte ao falecimento do autor.
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Um conceito essencial para a aplicagdo dos direitos do autor é a

originalidade, ja que a legislacdo sobre Propriedade Intelectual utiliza dessa

conceituacao para a aplicacdo das leis que regem tais assuntos.

Pode-se considerar que originalidade equivale (a) a criatividade, no sentido
de carater de criacdo intelectual individual ou aporte da personalidade do
autor ou, (b) a autoria, no sentido da origem intelectual da obra (ou
originacdo), qualquer que seja o nivel de criatividade. O primeiro conceito de
originalidade existe quando se exige o carater de contribuicdo pessoal do
autor ou ‘minimo de criatividade’. O segundo conceito se aplica quando a
protecdo é conferida a qualquer obra que ndo seja cOpia de outra ou mera
apropriacdo de elementos preexistentes. [...] Portanto, para o Direito de Autor
a nocao de obra sempre pressupde um processo de criacdo, considerando
tanto no seu aspecto dindmico (ato criativo) quanto no aspecto do resultado
do esforco intelectual. (ASCENCAQ; JABUR; SANTOS, 2014, p. 127-29)

O artigo 7° da Lei n® 9.610/98 dispde sobre as especificidades de aplicacéo

dos direitos autorais:

Art. 7° S&o obras intelectuais protegidas as criacbes do espirito, expressas
por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel,
conhecido ou que se invente no futuro, tais como:

| - os textos de obras literarias, artisticas ou cientificas;

Il - as conferéncias, alocucdes, sermdes e outras obras da mesma natureza;

[l - as obras draméticas e dramatico-musicais;

IV - as obras coreograficas e pantomimicas, cuja execucao cénica se fixe por
escrito ou por outra qualquer forma;

V - as composicBes musicais, tenham ou nao letra;

VI -asobras audiovisuais, sonorizadas ou ndo, inclusive as
cinematogréficas;

VII - as obras fotograficas e as produzidas por qualquer processo analogo ao
da fotografia;

VIII - as obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e arte
cinética;

IX - as ilustracBes, cartas geograficas e outras obras da mesma natureza;

X - o0s projetos, esbocos e obras plasticas concernentes a geografia,
engenharia, topografia, arquitetura, paisagismo, cenografia e ciéncia;

XI - as adaptacdes, traducdes e outras transformacdes de obras originais,
apresentadas como criag&o intelectual nova;

XIl - os programas de computador;

Xl - as coletaneas ou compilacdes, antologias, enciclopédias, dicionarios,
bases de dados e outras obras, que, por sua selecdo, organizacdo ou
disposicédo de seu conteddo, constituam uma criagdo intelectual.

8§ 1° Os programas de computador s@o objeto de legislacdo especifica,
observadas as disposi¢fes desta Lei que lhes sejam aplicaveis.

§ 2° A proteg&o concedida no inciso Xlll ndo abarca os dados ou materiais
em si mesmos e se entende sem prejuizo de quaisquer direitos autorais que
subsistam a respeito dos dados ou materiais contidos nas obras.

8§ 3° No dominio das ciéncias, a protecdo recaira sobre a forma literaria ou
artistica, ndo abrangendo o seu contetdo cientifico ou técnico, sem prejuizo
dos direitos que protegem os demais campos da propriedade imaterial.
(BRASIL, 1998)
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Pode-se ver que todas as criacdoes de moda n&o sdo protegidas pelos

Direitos Autorais. Ja o artigo 8° da mesma Lei traz os objetos que néo fazem parte

dos tutelados:

Art. 8° Ndo séo objeto de protecdo como direitos autorais de que trata esta
Lei:

| - asideias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou
conceitos matematicos como tais;

Il - os esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos ou
negacios;

lll - os formularios em branco para serem preenchidos por qualquer tipo
de informagao, cientifica ou ndo, e suas instrugoes;

IV - ostextos de tratados ou convencdes, leis, decretos, regulamentos,
decisdes judiciais e demais atos oficiais;

V - as informagdes de uso comum tais como calendarios, agendas, cadastros
ou legendas;

VI - 0s nomes e titulos isolados;

VIl - o aproveitamento industrial ou comercial das ideias contidas nas obras.
(BRASIL, 1998)

Por fim, € valido pontuar sobre as violagfes ao Direito de Autor podem ser

na esfera criminais ou civeis. A prépria Lei de Direitos Autorais dispbe nos seus

artigos as sancoes civeis, sendo que no Codigo Penal é utilizado o preceito da norma

penal em branco,

logo precisa-se de um disposto legal extrapenal que a

complemente. Portanto, sera configurado uma violagéo aos direitos autorais apenas

se estiver especificado na Lei.

No seu artigo 5°, VIl a Lei 9610/1998 traz a especificidade sobre pratica

do ato de contrafacdo, popularmente conhecida como pirataria, e consiste na

reproducéo nao autorizada de obra protegida por direitos autorais. Ascencao afirma

que:

Em sua acepcdo comum, conforme dicionarizada em lingua portuguesa, o
vocabulo contrafracéo esta associado a reproducéo e a imitacao fraudulenta
de bens. Por essa razdo, parte da doutrina brasileira entende que
‘[a] contrafracdo é uma das modalidades de violacdo dos direitos de autor
que, pela frequéncia, fez com que seu conceito passasse a abranger as
demais’. Nao obstante, outra parcela considera que ‘a violagao do direito de
autor de obra literdria cientifica ou artistica denomina-se contrafracao.
(ASCENCAO, 2014, p. 164)

Em consonéancia com o exposto, vale mencionar também o crime de plagio

conceituado como a utilizacdo de copia fiel e ndo autorizada da obra do autor, seja
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ela artistica, literaria ou cientifica. Logo o Codigo Penal Brasileiro dispde sobre tais

crimes:

Violacao de direito autoral

Art. 184. Violar direitos de autor e os que lhe sdo conexos: (Redagéo dada
pela Lei n. 10.695, de 1°.7.2003)

Pena — detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa. (Redagéo dada
pela Lei n. 10.695, de 1°.7.2003)

§ 1°Se a violagdo consistir em reprodugao total ou parcial, com intuito de
lucro direto ou indireto, por qualquer meio ou processo, de obra intelectual,
interpretacdo, execucao ou fonograma, sem autorizacdo expressa do autor,
do artista intérprete ou executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem
os represente: (Redagao dada pela Lei n. 10.695, de 1°.7.2003)

Pena — reclusao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. (Redagéo dada pela
Lei n. 10.695, de 1°.7.2003)

§ 2°Na mesma pena do § 1°incorre quem, com o intuito de lucro direto ou
indireto, distribui, vende, expde a venda, aluga, introduz no Pais, adquire,
oculta, tem em depdsito, original ou copia de obra intelectual ou fonograma
reproduzido com violagdo do direito de autor, do direito de artista intérprete
ou executante ou do direito do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga
original ou cépia de obra intelectual ou fonograma, sem a expressa
autorizagdo dos titulares dos direitos ou de quem os represente. (Redacao
dada pela Lei n. 10.695, de 1°.7.2003)

§ 3° Se a violagao consistir no oferecimento ao publico, mediante cabo, fibra
Otica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao Usuario
realizar a selecdo da obra ou producgéo para recebé-la em um tempo e lugar
previamente determinados por quem formula a demanda, com intuito de
lucro, direto ou indireto, sem autorizacdo expressa, conforme o caso, do
autor, do artista intérprete ou executante, do produtor de fonograma, ou de
guem os represente: (Redacao dada pela Lei n. 10.695, de 1°.7.2003)

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. (Incluido pela Lei
n. 10.695, de 1°.7.2003)

§ 4° O disposto nos §§ 1°, 2°e 3° ndo se aplica quando se tratar de excegéo
ou limitacdo ao direito de autor ou 0s que Ihe sdo conexos, em conformidade
com o previsto na Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, nem a cOpia
de obra intelectual ou fonograma, em um sé exemplar, para uso privado do
copista, sem intuito de lucro direto ou indireto. (Incluido pela Lei n. 10.695, de
1°.7.2003). (BRASIL, 1940).

2.3 DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL

A propriedade industrial, espécie da propriedade intelectual, € o ramo do
direito que visa a assegurar protecao legal das invenc¢des industriais, dos modelos de
utilidade, dos desenhos industriais, das marcas (sejam elas de produto, de servico,
sejam de certificacdo e coletivas), dos segredos industriais, das indicacdes

geograficas e das relagbes concorrenciais.

A natureza juridica da propriedade industrial vincula-se aos direitos sobre
as criacoes intelectuais, como direitos de propriedade, porgue se pautam no direito de

usar, gozar e dispor dos bens, assim como o direito de reavé-los do poder de quem
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guer que injustamente os possua, como bem explica o préprio Codigo Civil, em seu

artigo 1.228, ao estabelecer os direitos do proprietario (RIBEIRO, 2010).

A Lei de Propriedade Industrial —Lei n° 9.279, de 14 de maio de

1996 — foca no conceito da invencdo que segundo Newton da Silveira consiste em:

[...]Temos a inven¢do, que constitui, assim, a solucdo de um problema
técnico, definida por Gama Cerqueira como trabalho criador objetivado pela
técnica. Entre os resultados decorrentes de tal trabalho de tipo criativo, que
constituem a diferenca entre o que ja é conhecido e 0 objeto da invencao,
podem ser indicados o aumento de durabilidade, maior solidez, maior
seguranca, aumento de velocidade, de simplicidade, de leveza, de pureza,
melhor acabamento, aumento de possibilidade, de rendimento, diminuicéo do
preco de custo, de perigo, de certos inconvenientes, diferenca de uso,
utilizacdo de um sé o6rgdo para desempenhar duas funcdes, reunido de
vantagens etc. A invencéo é, assim, uma criacdo na medida em que seu autor
teve de intervir para apropriar os meios fornecidos pela natureza ou pela
industria humana aos fins Gteis que tinha em mira ao pensar. Constitui a
invencdo uma concepc¢ao, uma ideia de solucao original, que pode residir no
modo de colocar o problema, nos meios empregados, ou, ainda, no resultado

ou no efeito técnico obtido pelo inventor. (SILVEIRA, 2012, p.45)

Ademais, Jungmann e Bonetti definem invencdo como: “uma concepgao
resultante do exercicio da capacidade de criagdo do homem, e que representa uma
solugdo para um problema técnico especifico, dentro de uma determinada area do
conhecimento tecnoldgico” (JUNGMANN; BONETTI, 2010, p. 28).

E importante afirmar que, a Lei de propriedade industrial tutela as
invengdes de cunho industrial, logo aquelas que constituam um produto ou processo
industrial novo. Vale lembraro art. 8° da Lei de Propriedade Industrial que
dispde que, é patenteavel a invengdo que atenda aos requisitos de novidade,

atividade inventiva e aplicacéo industrial.

O legislador ndo chegou a apresentar uma conceituacdo de invencéo e
utilizou a exclusdo como mecanismo para definir esse bem tutelado pela lei. Ndo se
deve confundir com a simples descoberta, ja que esta traz luz algo existente, mas até
entdo desconhecida. Gama Cerqueira bem explica as diferencas comentando: “a
invencdo, de um modo geral, consiste na criagdo de uma coisa até entéo inexistente;
a descoberta é a revelagado de coisa existente na natureza” (CERQUEIRA, 1946, p.
242).

2.3.1 PATENTE
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A patente € um importante instituto existente dentro da Lei de Propriedade
Industrial que pode ser conceituado segundo Pimentel como: “A patente ndo é um

produto e sim um documento que garante a titularidade sobre uma invencédo ou
modelo de utilidade que atendam aos requisitos legais dispostos em lei.” (PIMENTEL,

2012, p.108).

E pontual afirmar que o titular — ou cotitulares — da patente tem direito de:

[...] impedir terceiro de produzir, usar, colocar a venda, vender ou importar,
sem autorizac¢ao, o produto que é objeto de patente, bem como processo ou
produto obtido diretamente por processo patenteado. Sendo também
assegurado impedir que terceiros contribuam para que outros pratiquem
esses atos de concorréncia desleal. (PIMENTEL, 2012, p.108)

Sua importancia € fundamental, pois a concessdo deste direito de
exclusividade garante ao seu titular a possibilidade de retorno do investimento
aplicado no desenvolvimento de novos produtos e processos industriais. Em outras
palavras, a patente comprova e garante ao seu titular a exclusividade de exploracéo
de uma tecnologia e, a0 mesmo tempo, assegura a ele o direito de impedir terceiros
gue a explorem sem sua autorizacdo. Como contrapartida pelo acesso do publico ao
conhecimento dos pontos essenciais do invento ou do modelo, a lei da ao titular da
patente um direito limitado no tempo, no pressuposto de que é socialmente mais
produtiva em tais condicdes a troca da exclusividade de fato (a do segredo da
tecnologia) pela exclusividade temporaria do direito (JUNGMANN; BONETTI, 2010).

E necessario verificar os pontos imprescindiveis para que a invenc¢éo possa
ser passivel de ser patenteada seguindo todo o tramite legal, sobre o tema Pimentel

afirma:

Quanto a patenteabilidade, € necessario que a invengao cumpra 0s
requisitos legais, estabelecidos pela Lei n° 9.279/1996, artigos 8° e 9°. Pode
ser patenteada a invencdo que atenda aos requisitos de novidade (néo
compreendida no estado datécnica), atividade inventiva (ndo decorra de
maneira Gbvia do estado da técnica) e aplicabilidade industrial, isto &, ter
aplicacdo em qualquer tipo de indastria. (PIMENTEL, 2012, p. 108)

Logo, se faz relevante observar o que a lei disp6e sobre os limites da

concessao de patente. O artigo 18 da Lei de Propriedade Industrial traz que:

Art. 18. N&o séo patenteaveis:

| - 0 que for contrario a moral, aos bons costumes e a seguranca, a ordem e
a saude publicas;

Il - as substancias, matérias, misturas, elementos ou produtos de qualquer
espécie, bem como a modificagéo de suas propriedades fisico-quimicas e os
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respectivos processos de obtencdo ou modificacdo, quando resultantes de
transformacéo do nucleo atdbmico; e

[l - 0 todo ou parte dos seres vivos, exceto 0s microorganismos transgénicos
gue atendam aos trés requisitos de patenteabilidade - novidade, atividade
inventiva e aplicagdo industrial - previstos no art. 8 e que n&o
sejam mera descoberta.

Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, microorganismos transgénicos sao
organismos, exceto o todo ou parte de plantas ou de animais, que expressem,
mediante intervencdo humana direta em sua composicao genética, uma
caracteristica normalmente ndo alcancavel pela espécie em condi¢cbes
naturais. (BRASIL, 1996, p. 5)

O requerimento de titularidade da patente pode ser feito pelo préprio
inventor (pessoa fisica), empresa ou outras pessoas juridicas e podem requerer a
titularidade de uma patente no 6rgao competente do pais de interesse. O INPI é o
orgao responsavel pela concessao de patentes no Brasil. Vale mencionar que, a Lei
de Propriedade Industrial ainda prevé, além do autor, a possibilidade de que seus
herdeiros, sucessores, cessionario daquele a quem a lei ou o contrato de trabalho ou

de prestacao de servigos determine a titularidade da patente (art. 6°, 8 2°, da LPI).

Apenas o titular da patente pode vender o produto ou aplicar o processo
gue foi patenteado, bem como ceder de forma onerosa ou ndo, em carater definitivo
ou temporario, o direito de exploracéo do seu bem intelectual. E importante saber que
a concessdo desse direito é territorial. E apenas vélida dentro do pais no qual a
protecao foi concedida, ou seja, a concessao de uma patente no Brasil s6 garante os
direitos ao seu titular de té-la protegida dentro do Brasil (JUNGMANN; BONETTI,
2010).

Ha que se observar os dois tipos que a patente se divide, sendo estes, a
patente de invencdo e patente de modelo de utilidade. O primeiro consiste,
basicamente, em uma nova solucao técnica para um problema especifico. E precisam
atender aos requisitos do artigo 8° da LPI — novidade, atividade inventiva e aplicacéo

industrial.

A patente de invencéo refere-se a produtos ou processos absolutamente
novos e originais, que ndo decorram da melhoria daqueles ja existentes. O prazo
maximo de sua validade é de 20 anos a contar da data de depdsito do pedido
(JUNGMANN; BONETTI, 2010).

Sobre o modelo de utilidade, Moraes afirma:
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O modelo de utilidade é outro bem passivel de ser objeto de patenteamento.
E toda e qualquer inovag&o introduzida em objeto conhecido, de uso pratico
suscetivel de aplicacdo industrial, com novo formato de que resultam
melhores condi¢bes de utilizacdo, fabricagdo ou eficiéncia. N&o ha,
propriamente, invengéo, mas acréscimo na utilidade de alguma ferramenta,
instrumento de trabalho ou utensilio, pela acdo da novidade parcial que Ihe
agrega. E um aperfeicoamento da invenc&o, ou seja, um aperfeicoamento em
algo que ja existia. (MORAES, 2002, p. 197)

Logo, consiste em um objeto de uso prético, ou parte deste, aperfeicoado
gue é passivel de aplicacdo industrial. Deve apresentar nova forma ou disposicao,
envolvendo ato inventivo, que resulte em melhora de sua utilizagdo ou em sua
fabricagdo, facilitando o seu processo produtivo. O prazo maximo de sua validade &

de 15 anos a contar da data de depdsito do pedido.

Por sua vez, Gama Cerqueira observa que,

os modelos de utilidade consistem em objetos que, sem visarem um efeito
técnico peculiar (caso em que constituiriam invencao propriamente dita), se
destinam simplesmente a melhorar o uso ou utilidade do objeto, a dota-lo de
maior eficiéncia ou comodidade em seu emprego ou utilizagéo, por meio de
uma configuracdo dada ao objeto, da disposicdo ou combinacéo diferente de
suas partes, de novo mecanismo ou dispositivo, em uma palavra, mediante
modificacdo especial ou vantajosa introduzida nos objetos comuns
(CERQUEIRA, 1946, p. 281).

2.3.2 DESENHO INDUSTRIAL

O desenho industrial recebera a protecdo da propriedade industrial no que
trata do desenho associado a forma plastica ornamental de um objeto ou ao conjunto
ornamental de linhas e cores que possa ser aplicado a um produto, proporcionando
resultado visual novo e original na sua configuracdo externa. Pode ser constituido de
caracteristicas tridimensionais, como a forma ou a superficie do objeto, ou de
caracteristicas bidimensionais, como padrdes, linhas ou cores. O desenho tem que
ser um modelo passivel de reproducéo por meios industriais. (JUNGMANN; BONETTI,
2010).

O desenho industrial € um bem imaterial que constitui um meio de
expressao da criatividade do homem e que se materializa por meio de uma forma ou
pela disposicdo de linhas e cores de um objeto suscetivel de utilizacdo industrial.
Assim, verifica-se que desenho industrial confere uma configuragcdo ornamental nova
e especifica ao produto, corporificando combinacdes originais, tornando o objeto
inconfundivel pelo consumidor. (DI BLASI; GARCIA; MENDES, 1997)
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O desenho industrial alude ao desenho com fabricacdo replicavel, ja o
desenho artistico € uma expressao estética ndo aplicavel a fins industriais. No Brasil,
o INPI é responsavel pela concesséo do seu registro, com validade de até 25 anos. E
para obter o registro deve-se preencher os requisitos de novidade, originalidade e

utilizag&o ou aplicagéo industrial.



29

CAPITULO Il

DA MARCA E A RELACAO DO TRADE DRESS COM A CONCORRENCIA
DESLEAL

Neste Ultimo capitulo, primeiramente, tem como foco discorrer sobre a
marca e seus pontos fundamentais para se fazer o paralelo com o instituto do trade
dress, ja que ele, necessariamente, depende da marca. Ademais, trabalha-se a
concorréncia desleal que decorre da relacdo com o trade dress e suas implicacoes

juridicas.

3.1 DA MARCA

Marca significa a combinacdo de um nome, de um simbolo que serve para
identificar os produtos ou servigos em relacdo aos demais disponiveis no mercado.
Porém, mais que isso, a marca traduz a identidade da empresa e do produto,
chegando a criar um elo afetivo produto-marca-consumidor. Nesse cenario é
imperioso atentar para a importancia que a marca assume na hora de agregar valor a
um determinado produto e/ou servi¢co. Logo, é essencial entender como a lei lhe
confere protecéo. (PIMENTEL, 2012)

Ademais, o autor traz em sua obra em conformidade com a legislacéo, os
elementos que necessitam ser identificados para o registro de uma marca. Dispde

que:

a) No que diz respeito a constituicao do sinal sdo analisados os aspectos
da representacdo grafica do sinal (sonoro, gustativo, olfativo) e aspectos da
forma necessaria, comum ou vulgar do produto ou de acondicionamento ou,
ainda, aqueles que ndo podem ser dissociados do efeito técnico, constituido
por letras, algarismos, datas e/ou cores.

[...]

b) A liceidade / licitude engloba os sinais que possuam carater publico ou
oficial, os sinais contrarios a moral e aos bons costumes e ainda seu aspecto
enganoso que induza a falsa qualidade ou quando conflite com uma indicagéo
geogréfica. Impde-se que a atividade/ objeto seja licito (artigo 128 da Lei no
9.279/1996), bem como a veracidade (art. 124, X, Lei no 9.279/1996) impde
a marca a obrigacdo de ndo conter inverdades, de modo a induzir o
consumidor a erro acerca da origem e da qualidade do produto ou servico.
No caso, proibe-se o registro do sinal “Opio” para droga, mas ndo para
perfumes, como no caso do Opium (Yves Saint Laurent) ou, se fosse o caso,
do registro do nome popular Adidas Hemp para os ténis Adidas Gazelle Il
Natural, langados na década de 90.

c) Na distintividade serdo analisados se o sinal é genérico, comum,
qualitativo (Agronutre XXX) ou entéo simplesmente descritivo; [...]

O registro de sinais descritivos ou sugestivos, mesmo revestidos
da distintividade necessaria, deve ser evitado, pois imp&e ao titular o 6nus de
conviver com outras marcas, também compostas por esses sinais, porquanto
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as empresas nao deterdo a exclusividade do uso do termo — apostilamento
daindicacao “sem direito ao uso exclusivo.

d) Na disponibilidade sera considerado se o sinal é a designacéo ou sigla
de entidade ou 6rgéo publico, se € elemento caracteristico ou diferenciador
de titulo de estabelecimento ou nome de empresa e os direitos de
personalidade. Dessa forma, para que o sinal possa ser registrado como
marca € necessario que 0 mesmo atenda aos requisitos
de disponibilidade e, consequentemente, da novidade (ainda que relativa).
(PIMENTEL, 2012, p. 176-178)

E possivel afirmar que a marca faz parte dos sinais distintivos de uma
empresa, individualizando e gerando identificacdo com o publico. Para Jodo da Gama
Cerqueira, “marca € qualquer sinal distintivo que, aposto facultativamente aos
produtos e artigos das industrias em geral, serve para identificar sua origem e
procedéncia ou para distingui-la de outros idénticos ou similares”. (CERQUEIRA,
1930, p. 41)

A protecdo da marca tem seu respaldo no ordenamento juridico brasileiro,

como observa-se na Constituicao Federal:

Art. 5°[...]

Inciso XXIX — a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utilizacdo, bem como protecao as criacfes industriais, a
propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos

distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico
e econdmico do Pais (BRASIL, 1988).

A Lei de Propriedade Industrial — Lei n® 9279/96 também disp8e sobre o

direito de propriedade sobre as marcas:

Art. 129 — A propriedade da marca adquire-se pelo registro validamente
expedido, conforme as disposi¢cbes desta Lei, sendo assegurado ao titular
seu uso exclusivo emtodo o territério nacional, observando quanto as marcas
coletivas e de certificaco o disposto nos arts. 147 e 148 (BRASIL, 1996).

Assim, marca € todo sinal distintivo, visualmente perceptivel, que identifica
e distingue produtos e servicos de outros similares de procedéncias diversas. No
Brasil, o registro de marcas é regulamentado pela LPI, e o responsavel pela sua
concessao € o INPI. Ele é valido por 10 anos e esse prazo pode ser prorrogado
indefinidamente, a pedido do titular, por periodos iguais e sucessivos. E importante
ressaltar que o registro concedido pelo INPI tem validade apenas no Brasil
(JUNGMANN; BONETTI, 2010).

O autor, Luiz Otavio Pimentel apresenta os tipos de explica os tipos de

marca que existem:
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a. Marca nominativa

A marca nominativa constitui-se por uma ou mais palavras no sentido amplo,
compreendendo os heologismos e as combinacdes de letras e/ou algarismos
romanos e/ou ardbicos. O direito do titular, ao adotar, por exemplo, uma
palavra para distinguir os seus produtos ou servigos recai sobre a prépria
palavra, ideal ou abstratamente considerada.

b. Marca figurativa

A marca figurativa é composta de desenho, imagem, figura, simbolo ou forma
fantasiosa de letra e nimero como, por exemplo, o registro no 006791484 de
titularidade da EMBRAPA, e o depésito no 818752262, de titularidade da
Cooperativa Nacional de Apicultura Ltda.

C. Marca mista

A marca mista é a combinacdo de elementos nominativos e figurativos ou
aquela em que a grafia do elemento nominativo seja apresentada de forma
estilizada. Nesse caso, a protecdo recai sobre os elementos nominativos e
figurativos em seu conjunto. Como exemplos de marca mista, depositadas
elou registradas no INPI, ligadas a &rea do agronegdcio, temos a criagao da
nova marca da Ourofino (Ourofino Sadde Animal Ltda.). Veja, acima, a
ilustragdo de um dos novos depésitos (misto) efetuados pela
empresa Ourofino Saude Animal Ltda.

d. Marca tridimensional

A marca tridimensional é aquela constituida pela forma plastica de produto ou
embalagem, cuja forma tenha capacidade distintiva em si e esteja dissociada
de efeito técnico. (PIMENTEL, 2012, p. 182)

Outro aspecto central de se entender sao as funcdes da marca, que se
dividem na identificacdo do produto ou servico no mercado; situar o consumidor que
0s produtos e servicos advém da mesma origem; padrdao de qualidade semelhante
entre produtos e servicos de mesma marca e o funcionamento da marca como

mecanismo de publicidade.

Sobre a funcao identificadora, Gama Cerqueira propde: “As marcas,
assumem, assim, toda a sua forca de expressao: marcam, efetivamente, o produto,
que passa a ser um produto diferente, na multiddo dos produtos congéneres”.
(CERQUEIRA, 1982, p. 757)

Logo, a identificagdo do produto ou servi¢o por parte do consumidor € uma
funcéo essencial, pois é o que individualiza a marca das inUmeras outros no mercado.
Aléem disso, € comum acontecer da marca ser associada a um produto que
comercializa, como nas conexdes populares de Bombril como sendo esponja de 1a de
aco; Band-aid invés de curativo adesivo; Miojo e ndo macarrdo instantaneo; Cotonete

no lugar de hastes flexiveis etc.

A segunda funcéo é de situar o consumidor que os produtos e servigcos

provém da mesma origem, ja que € comum que muitos consumidores ndo sabem ao
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certo os nomes dos produtores, mas reconhecem a marca. Exemplo disso sao a
Unilever — multinacional de bens de consumo com diversas marcas e a Nestlé —

transnacional suica produtora de varios produtos.

Gama Cergueira explana sobre esse aspecto:

Héa inimeros produtos e artigos que se tornam conhecidos exclusivamente
pela marca que trazem, ignorando-se o proprio nome do fabricante ou do
vendedor. [...] A marca individualiza o produto, identifica-o, distingue-o dos
outros similares, ndo pela sua origem, mas pelo préprio emblema ou pela
denominacao que a constitui [Por fim, arremata:] (a marca é) a garantia da
legitimidade e da origem do artigo que adquire. (CERQUEIRA, 1982, p. 756-
757)

A terceira funcéo diz respeito a expectativa do consumidor de adquirir
produtos ou servicos de uma marca e eles apresentarem o mesmo padrdo de
gualidade. Fica mais ainda evidente essa relacdo quando se fala de franquias, como
Mc Donald’s, Burguer King, Starbucks etc. O consumidor espera que todos 0s
produtos adquiridos nessas lojas, independente do lugar, obedecam a um padréo de

gualidade ja conhecido e esperado.

A quarta e ultima funcdo que constitui as marcas é que elas séo parte
essencial do esquema de publicidade. No imaginario do consumidor o marketing e
publicidade envolvendo as marcas faz total diferenga no resultado e objetivo por parte
delas, ja que cria uma relagcdo com o consumidor de identificacdo com o produto ou

servigo oferecido.

3.2 TRADE DRESS

O trade dress ainda ndo possui um conceito disposto na legislacéo
brasileira, logo se faz necessario o uso da doutrina e jurisprudéncia para defini-lo.

Popularmente, entende-se como o “conjunto-imagem” de uma marca.

Assim, é valido levar em consideracéo o trecho abaixo que Tinoco Soares

afirma que o entende o trade dress como:

(...) aimagem total do neg6cio; num sentido bem geral, € o look and feel, é,
0 ver e o sentir do negdcio; € o meio pelo qual o produto é apresentado no
mercado; é o identificador de origem; o termo ‘trade dress’ significa aimagem
total ou aparéncia geral de um produto ou servico, incluindo, mas néo limitado
a, desenho da embalagem, roétulos, recipientes, mostruarios, a caracteristica
do produto ou a combinacao de elementos ou figuras que sdo ou se tornam
associadas exclusivamente com uma existéncia particular que permitem
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funcionar como sendo um indicador de origem do produto; o ‘trade dress’
compreende um Unica selecdo de elementos que imediatamente
estabelecem que o produto se distancia dos outros, por isso se torna
inconfundivel. ‘Trade dress’ e/ou ‘Conjunto-lmagem’, para ndés ¢é a
exteriorizacdo do objeto, do produto ou sua embalagem, € a maneira peculiar
pela qual se apresenta e se torna conhecido. E pura e simplesmente a
‘vestimenta’, e/ou o ‘uniforme’, isto é, um trago peculiar, uma roupagem ou a
maneira particular de alguma coisa se apresentar ao mercado consumidor ou
diante dos usuarios com habitualidade. Na generalidade da expresséo
‘alguma coisa’ pode-se incluir mas, logicamente, n&o limitar &s marcas
figurativas ou mistas; tridimensionais; a todos os objetos que foram ou nao
suscetiveis de patentes, mas que se apresentam mediante uma forma de
exteriorizagdo caracteristica; a toda e qualquer forma de produto ou de sua
embalagem, desde que constituida de caracteristicas particulares; a toda e
qgualquer decoracdo interna ou externa de estabelecimentos; a toda e
qgualquer publicidade desde que elaborada e apresentada com
particularidades a torne conhecida como procedente de uma determinada
origem. Por todos esses e muitos outros elementos e componentes, o ‘trade
dress’ nada mais é do que aquilo que ja denominamos, desde ha muito, ou
seja, 0 CONJUNTO-IMAGEM. (SOARES, 2004, p. 213)

O trade dress distingue-se da marca, porquanto o primeiro se limita a
identificar a proveniéncia empresarial de um produto ou servi¢o, enquanto a segunda
distingue os produtos ou servicos de uma empresa dos de outras empresas. Nao
obstante, casos ha em que os conceitos se sobrepdem, adquirindo o trade dress um
carater verdadeiramente distintivo. Nao raras vezes, a distincdo da proveniéncia
empresarial dos produtos ou servicos faz-se por apelo a forma, a embalagem, a cor
ou combinacdo de cores do produto ou mesmo pela aparéncia visual de um
estabelecimento, i.e., fachada ou decoracdo. A emblemética garrafa de vidro da Coca-
Cola ou a cor lilds dos chocolates Milka, comprovam-no. O trade dress de um produto
OU Servico assume-se como uma marca e é passivel de ser protegido enquanto tal.
(CRESPO, 2019)

Portanto, sucintamente, o trade dress é a “roupagem externa” de uma
marca. Sao diversos elementos, como cores, cheiros, apresentacdo visual dos
produtos e lojas etc. Logo, tudo aquilo que gera uma conexdao com o consumidor e

identifica a marca.

Por trade dress podemos entender o conjunto de cores, a forma estética,
os elementos que comp&em a aparéncia externa, como o formato ou apresentacao
de um produto, estabelecimento ou servico, suscetivel de criar a imagem-de-marca

de um produto em seu aspecto sensivel. (BARBOSA, 2011.)

A protecdo juridica desse “conjunto-imagem” se faz visivel nos seguintes

julgados:
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Processual civil. Obrigacdo de ndo fazer. Cigarros Kirby e Derby.
Semelhangas visuais evidentes. Liminar deferida para que a ré se abstenha
de usar, comercializar e propagar as atuais embalagens do produto Kirby. A
deciséo agravada nédo se enquadra em nenhuma das hip6teses excepcionais,
porque, pelo que se observa dos exemplares dos produtos KIRBY e DERBY,
as embalagens sé&o praticamente idénticas, passiveis de causar
confusdo visual nos consumidores, possuindo ambas as mesmas
cores, bras@es, diagramacao e até seus nomes grafados na mesma cor,
embora nao haja conflito fonético. Recurso ao qual se nega provimento. Al
2007.002.00326, Decima Terceira Camara Civel, Des. Lindolpho Morais
Marinho. 15/08/2007 (grifo do autor)

Sentenca de improcedéncia pautada na inexisténcia de alguns elementos
distintivos da rede de postos de gasolina vinculada a distribuidora. Apreciacéo
de elementos isolados. Questdo que deve ser examinada sob o prisma do
"trade dress" ou conjunto-imagem, que € a reunido de elementos
capazes de identificar e diferenciar um produto ou servico dos demais,
motivo pelo qual seus elementos ndo podem ser considerados isoladamente
para fins de apuracéo da existéncia ou ndo de identidade dos padrdes visuais
de postos de gasolina e distribuidoras. Clientela de posto de gasolina, que se
guia pelo conjunto-imagem para fins de identificacdo e escolha da
revendedora que lhe prestara o servico. Fotografias acostadas aos autos que
demonstram que a apelada - atual usuéria do imovel no qual antes estava
instalado um posto de bandeira Petrobras (fato presumidamente verdadeiro
por forca do efeito material da revelia) - ndo se desvinculou completamente
do padrédo visual de titularidade da apelante. Estabelecimento da demandada,
qgue, globalmente considerado, é apto a induzir os consumidores a erro.
Proveito da clientela alheia, lucrando indevidamente em detrimento da
apelante, a gerar o dever de reparar os lucros cessantes por ela sofridos, a
serem apurados em liquidacdo de sentenca. Uso ndo autorizado do "trade
dress", que abala a honra objetiva da apelante, pondo em xeque a
gualidade de seu produto perante sua clientela e lesionando sua boa
reputacdo no mercado. TJRJ, AC 0008161-11.2007.8.19.0208
(2009.001.20096), Decima Oitava Camara Civel, Des. Celia Meliga Pessoa,
26/05/2009. (grifo do autor)

Um caso no Brasil ganhou bastante notoriedade envolvendo as marcas Mr.
Cat e Mr. Foot. Sobre o fato, Svartsnaider o fundador da Mr. Cat se pronunciou ao site

Epoca Negocios em 2010:

Ari Svartsnaider, fundador da marca de calcados Mr. Cat, ficou furioso ao
entrar num shopping de Goiania e dar de caracom a Mr. Foot, um concorrente
que havia copiado suas ideias. “Tudo era muito parecido. O saco de embalar
o sapato. A letra do logo. A arquitetura da loja. Fiquei louco”, diz Svartsnaider.
“Meu advogado disse que seria dificil ganhar a causa, porque nao era uma
copia. Mas fui em frente.” Em 2003, apds seis anos, a agao foi favoravel a Mr.
Cat. O caso tornou-se referéncia no Brasil de um conceito juridico recente, o
conjunto-imagem, mais conhecido pelo termo em inglés trade dress.

Explana ainda sobre o ocorrido, Fernando Teixeira, no Jornal Valor

Econdmico, conforme citacdo de Barbosa:

A empresa de franquias de calgcados Mr. Cat obteve uma liminar na Justica
do Rio de Janeiro impedindo o uso indevido do conjunto de imagem — ou
“trade dress” — de suas lojas. A deciséo foi proferida contra um ex-franqueado
qgue, depois de encerrado o contrato, continuou usando 0 mesmo ponto,
fornecedores e toda a sinalizagdo visual que identifica a franquia original,
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alterando apenas o nome da loja. Segundo a decisédo da juiza Marcia de
Carvalho, da 72 Vara Empresarial do Rio de Janeiro, a ex-franqueada tem 30
dias para cessar as praticas de concorréncia desleal, sob pena de multa.
Deverd alterar a decoracao interna e externa das lojas, mudar embalagens e
deixar de usar know-how e dados confidenciais adquiridos durante o contrato
de franquia. A deciséo implica também em mudar o ramo de atividade da loja.
Segundo o advogado da Mr. Cat, Luiz Edgard Montaury Pimenta, do
Montaury, Pimenta, Machado Lioce Advogados, o contrato de franquia
continha uma clausula de ndoconcorréncia que obrigava a ex-franqueada a
ficar um ano fora do ramo de calgados. De acordo com Montaury Pimenta, a
ex-franqueada praticou concorréncia desleal ao se apropriar da propriedade
visual da loja. A previsdo ndo existe explicitamente na legislacdo de
concorréncia desleal, mas ja ha alguma jurisprudéncia sobre o assunto. A Mr.
Cat possui outro precedente do género no Tribunal de Justica de Goias,
contra uma loja que encerrou o contrato, mas manteve-se em atividade com
outro nome. (TEIXEIRA apud BARBOSA, 2006, p. 29)

Pode-se citar ainda, outro caso relevante no pais, entre a empresa KLD e
a famosa marca Leite de Rosas. A advogada do caso, Luana Leticia da Silva

Brazileiro, escreveu no site Migalhas sobre o acontecimento e desdobramentos:

Em recente deciséo proferida pela 32 Vara Civel da Comarca de Londrina,
Parand, a empresa KLD Indastria e Comércio de Cosméticos Ltda foi
condenada a pagar indenizacdo por danos materiais e morais a ftitular da
famosa marca de desodorante Leite de Rosas, L.R Companhia Brasileira de
Produtos de Higiene e Toucador.

A indenizacéo, no valor de R$ 168 mil, por danos patrimoniais, e mais R$ 100
mil, por danos morais, resultou da comercializagdo do desodorante Leite de
Flores, pela Ré, cuja embalagem imitava a combinagdo de cores e formato
da conhecida embalagem rosa e branca do desodorante Leite de Rosas.

A decisdo consagrou o entendimento de que, apesar de cores e suas
denominacdes per se ndo serem passiveis de protecao, é possivel a prote¢éo
e 0 registro como marca da combinacdo de cores, quando feita de forma
peculiar e distintiva.

No caso em questédo, o juiz entendeu que a combinac¢&o peculiar das cores
rosa e branco, caracteristicas da tradicional embalagem do desodorante Leite
de Rosas, merece a protecdo da Lei de Propriedade Industrial e que a
utilizacdo de embalagem semelhante por concorrente caracteriza ato ilicito.

A sentenca destacou, ainda, o fato de que ndo apenas a marca nominativa,
Leite de Rosas, estava registrada no INPI, mas também a marca mista, que
incluia, além do nome, a reivindicacéo de protecao das cores. Fato que revela
a importancia de se buscar, no INPI, a protecdo de embalagens na forma de
marca mista e com reivindicacdo da combinacdo das cores, como estardo
dispostas nas embalagens.

Outro ponto da sentenca que merece especial atencao, foi a condenacado da
Ré ao pagamento de indenizagdo a Autora por danos morais, oriundos da
violagdo da marca, além, obviamente, da indenizacao por danos patrimoniais.

Para fixagdo do dano moral, que resultou no valor de R$ 100 mil, levaram-se
em consideracdo as capacidades econdmicas da Ré e da Autora, o que foi
aferido com base no faturamento das empresas nos anos da violacdo, a
extensdo dos danos, o comportamento da Autora frente a violacdo de seus
direitos, o grau de culpa da Ré, dentre outros parametros.
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A decisdo segue a Simula 277, do Superior Tribunal de Justica (segundo a
qual, pessoa juridica pode sofrer dano moral), reconhecendo que as pessoas
juridicas possuem honra objetiva, entendida como o respeito, a imagem e "o
bom nome na praca" que os outros Ihe dispensam; e que, portanto, a
contrafacdo de uma marca importa dano moral passivel de indenizac¢éo, na
medida em que ofende a imagem da empresa perante os consumidores,
fornecedores e demais pessoas com quem a empresa mantém
relacionamentos na sua atividade.

Esta decisdo, muito embora ainda seja objeto de apelacdo em tramite no
Tribunal de Justica do Parana, demonstra a tendéncia da Justica brasileira
de aumentar o escopo de protecdo a Propriedade Intelectual, com o
reconhecimento de que a violacdo de marcas pode afetar gravemente a
imagem da empresa no mercado. (BRAZILEIRO, 2006, p.1)

O ato atentatério ao trade dress — “conjunto imagem” — tem mais
complicagBes quando encarado na otica do mercado, pois enfatiza a concorréncia
desleal, ja que utiliza de meios que podem confundir o consumidor e ainda mexer
diretamente com a reputacao de outro marca.

Pese embora o que se vem expondo, nem sempre o trade dress é suscetivel
de ser protegido enquanto direito privativo de propriedade industrial. Nao
obstante, importa a jusante — independentemente de Ihe ser reconhecido
caracter distintivo, novidade ou singularidade — proteger o consumidor da
confusdo suscitada pela imitacdo, por um lado, e, por outro, dos avultados
investimentos criativos, intelectuais e financeiros dispensados pelas
empresas na criagcdo de uma imagem forte e apelativa que, no contexto de
um mercado massificado e fortemente concorrencial, constitui um importante

fator de angariacdo de clientela. E da concludéncia destes fatores que surge
a represséao pela concorréncia desleal. (CRESPO, 2019, p. 89-90)

3.3 DA CONCORRENCIA DESLEAL

Primeiramente, para se entender a configuracédo da concorréncia desleal,
deve-se analisar os conceitos de concorréncia e como ela esta inserida no
ordenamento juridico brasileiro. A Constituicdo Federal consagra o capitalismo, como
modo de producéo, e consequentemente uma economia de mercado.

Art. 170. A ordem econ6mica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e

na livre 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 - fung&o social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;
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VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital
nacional de pequeno porte.

Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacéo de 6rgéos publicos,
salvo nos casos previstos em lei.

Precisamente, quer dizer que a Constituicdo consagra uma economia de
mercado, de natureza capitalista, pois a iniciativa privada é um principio basico da
ordem capitalista. Em segundo lugar significa que, embora capitalista, a ordem
econbmica da prioridade aos valores do trabalho humano sobre todos os demais

valores da economia de mercado. (SILVA, 2013)

A livre concorréncia esta intimamente ligada a livre iniciativa, ja que por
esta entende-se a liberdade de industria e de comércio dentro do capitaneado pela
ordem juridica nacional. Mas a ordem constitucional ndo se limita a apenas indicar a
liberdade, ela também a motiva, através da fiscalizacdo e da repressédo, que séo

viabilizadas por meio, dentre outros, da tutela civel e criminal.

Acerca do tema, Tavares disserta:

A necessidade de estabelecer, por via de legislacdo, puni¢des da iniciativa
privada que possam comprometer o equilibrio dos agentes econémicos €
incontestavel. Isso porque referido equilibrio é objetivado pela Constitui¢ao,
ndo apenas como decorréncia do principio abstrato da igualdade, mas
também porque a propria Constituicdo foi especificamente incisiva nesse
particular. Nao ha como aquele equilibrio ser atingido com auséncia total de
regulacdo e fiscalizacdo pelo Estado. No mercado regido pelas forgas
absolutamente livres h4 sempre a possibilidade de o agente econbémico
interferir nesse estado de liberdade, corrompendo o desejavel equilibrio, pela
sua forca econdmica superior. (TAVARES, 2003, p. 260)

Sendo um bem tutelado pelo ordenamento juridico brasileiro, ha sua
protecdo contra possiveis infragdes. A Lei de Propriedade Industrial dispde de um
titulo para regular os crimes referentes a concorréncia desleal que esta ligada ao

instituto do trade dress.

CAPITULO VI
DOS CRIMES DE CONCORRENCIA DESLEAL
Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem:

| - publica, por qualquer meio, falsa afirmagéo, em detrimento de concorrente,
com o fim de obter vantagem;
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Il - presta ou divulga, acerca de concorrente, falsa informacéo, com o fim de
obter vantagem;

Il - emprega meio fraudulento, para desviar, em proveito préprio ou alheio,
clientela de outrem;

IV - usa expresséo ou sinal de propaganda alheios, ou os imita, de modo a
criar confusdo entre os produtos ou estabelecimentos;

V - usa, indevidamente, nome comercial, titulo de estabelecimento ou insignia
alheios ou vende, expde ou oferece a venda ou tem em estoque produto com
essas referéncias;

VI - substitui, pelo seu proéprio nome ou razéo social, em produto de outrem,
0 nome ou razado social deste, sem 0 seu consentimento;

VII - atribui-se, como meio de propaganda, recompensa ou distingdo que nédo
obteve;

VIl - vende ou expde ou oferece a venda, em recipiente ou involucro de
outrem, produto adulterado ou falsificado, ou dele se utiliza para negociar com
produto da mesma espécie, embora nédo adulterado ou falsificado, se o fato
nao constitui crime mais grave;

IX - da ou promete dinheiro ou outra utilidade a empregado de concorrente,
para que o empregado, faltando ao dever do emprego, lhe proporcione
vantagem;

X -recebe dinheiro ou outra utilidade, ou aceita promessa de paga ou
recompensa, para, faltando ao dever de empregado, proporcionar vantagem
a concorrente do empregador;

Xl - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizagdo, de conhecimentos,
informagBes ou dados confidenciais, utilizaveis na induUstria, comércio ou
prestacao de servicos, excluidos aqueles que sejam de conhecimento publico
ou que sejam evidentes para um técnico no assunto, a que teve acesso
mediante relagdo contratual ou empregaticia, mesmo apés o término do
contrato;

XIl - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizagdo, de conhecimentos ou
informacgbes a que se refere o inciso anterior, obtidos por meios ilicitos ou a
gue teve acesso mediante fraude; ou

Xl - vende, expde ou oferece a venda produto, declarando ser objeto de
patente depositada, ou concedida, ou de desenho industrial registrado, que
n&o o seja, ou menciona-o, em andncio ou papel comercial, como depositado
ou patenteado, ou registrado, sem o ser;

XIV - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacdo, de resultados de testes
ou outros dados néo divulgados, cuja elaboragdo envolva esforgo
consideravel e que tenham sido apresentados a entidades governamentais
como condi¢éo para aprovar a comercializagdo de produtos.

Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

§ 1° Inclui-se nas hipéteses a que se referem os incisos Xl e Xl o empregador,
sécio ou administrador da empresa, que incorrer nas tipificacbes
estabelecidas nos mencionados dispositivos.

§ 2° O disposto no inciso XIV ndo se aplica quanto & divulgagéo por 6rgéo
governamental competente para autorizar a comercializacdo de
produto, quando necessario para proteger o publico. (BRASIL, 1996, p. 23)
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A intencionalidade de causar dano a outro empresario € elemento presente
tanto na concorréncia licita como na ilicita. Nos efeitos produzidos, a alteracdo nas
opcOes dos consumidores, também identificam a concorréncia leal e a desleal. S&o
0s meios empregados para a realizagdo dessa finalidade que as distinguem. H& meios
idéneos e inidbneos de ganhar consumidores, em detrimento dos concorrentes. Ser4,
assim, pela analise dos recursos utilizados pelo empresario, que se podera identificar
a deslealdade competitiva. (ULHOA, 2006)

Definir concorréncia desleal € um pouco complexo, ja que é qualquer acéo
praticada pelo empreséario que desafie a honestidade comercial e buscam ludibriar,
desviar a clientela e procura meios de promover o desacreditamento do concorrente.
E ainda se nota que é um conceito enumerativo, pois exemplifica as praticas que se
enguadram no rol, mas nao especifica todas. Tem como acéo de iniciativa privada,

logo o proprio ofendido deve iniciar 0 processo.

Concorréncia desleal ndo se define e nem se especifica, posto que se
apresenta sob 0s mais variados aspectos, visando sempre atingir o industrial, o
comerciante (entendido este em seu sentido mais genérico, eis que entre 0s mesmos
podemos incluir as pessoas que praticam atividades profissionais e aqueloutras
prestadoras de servicos), tirando-lhes direta ou indiretamente a sua clientela,

causando ou nao prejuizos. (SOARES, 2000)

A advogada, Patricia Carvalho Rocha Porto expde trés requisitos para que

seja configurada a concorréncia desleal:

1 — A concorréncia deve ser atual, ou seja, 0s concorrentes devem estar no
mercado a0 mesmo tempo;

N&o ha concorréncia entre potenciais competidores. Nao existe concorréncia
entre um competidor que ja esteja estabelecido no mercado e outro que
pretende se estabelecer, salvo se este competidor ja tiver feito investimentos
concretos para o estabelecimento do negdcio.

2 - Para existir concorréncia as atividades devem ser praticadas por
concorrentes que atuem nos mesmos ramos de atividades ou em ramos
afins.

As empresas devem desfrutar da mesma clientela, as atividades devem se
dirigir a um mesmo tipo de clientela, cuja preferéncia pretendam captar. Os
produtos e servicos devem ser 0s mesmos ou afins. Existira
concorréncia desleal entre concorrentes que produzam bens que se destinam
a satisfazer alternativamente as necessidades humanas. Existe, por exemplo,
concorréncia entre empresas do ramo de sucos e refrigerantes. As atividades
ndo sdo as mesmas, mas existe uma identidade entre elas.
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3 — A concorréncia deve ocorrer no mesmo espago geografico;

Além de a atividade ter de ser a mesma ou em um ramo afim,
obrigatoriamente ela deve ocorrer em um espaco geografico comum.
(PORTO, [200-], p. 2-3)

Em relagéo ao trade dress e a concorréncia desleal, Crespo discorre:

A imitacdo do trade dress conforma uma de duas situagfes-tipo: o uso de
sinais distintivos protegidos por direitos privativos industriais, nomeadamente
pela marca — numa protecdo cumulativa com a propriedade industrial — ou o
uso de sinais distintivos tipicos, suscetiveis de protecao individualizada, mas
nao protegidos. Consequentemente é no contexto da segunda modalidade
gue a protecdo conferida pela concorréncia desleal assume particular
relevancia. Tutela-se uma situacdo objetiva de mercado juridicamente
relevante, desde que o concorrente lesado faga prova do uso e da capacidade
distintiva do respetivo sinal. (CRESPO, 2019, p. 90)

Logo, é possivel inferir que a concorréncia desleal e o trade dress estédo
intimamente ligados pelo fato de um dos meios mais comuns de se configurar a
deslealdade é a imitacdo do “conjunto-imagem” de uma marca, de seus sinais
distintivos e isso leva a uma confusédo no consumidor que adquire o produto pensando

gue é outro.

No mesmo sentido Gama Cerqueira ensinava que:

Entre os meios de criar confusdo com os produtos ou artigos de um
concorrente, acode a ideia, desde logo, o uso de sinais distintivos idénticos
ou semelhantes aos que os assinalam. Quando esses sinais distintivos se
acham registrados como marcas, a hipétese cai sob o dominio da lei
respectiva, sendo punivel como contrafacdo (Cadigo, art. 175, Il). Tratando-
se de sinais ndo registrados, é condicdo essencial a acdo baseada em
concorréncia desleal que esses sinais, além de reunirem o0s requisitos
intrinsecos que os tornem distintivos e suscetiveis de continuas marcas,
estejam em uso prolongado, de modo a se tornarem conhecidos como
marcas dos produtos concorrentes. Aplica-se 0 mesmo principio quando se
trata de imitagdo ou reproduc@o do aspecto caracteristico do produto ou
forma de sua apresentacdo (embalagens, envoltérios, recipientes etc.),
guando ndo vejam (sic) vulgares ou pertencentes ao dominio publico.
(CERQUEIRA, 2010, p.282)

Para exemplificar na préatica a relacdo entre a concorréncia desleal e o
instituto do trade dress € valido analisar esse julgado do Tribunal de Justica de S&o
Paulo, que diz respeito ao conflito entre a empresa autora Alpargatas S.A. e a empresa

ré Pimpolho Produtos Infantis Ltda., cuja ementa é aqui exposta:

CONCORRENCIA DESLEAL - Utilizacdo do trade dress das sandalias
HAVAIANAS, de reconhecimento notério e cujas pecas que formam o
conjunto-imagem encontram-se devidamente registradas junto ao INPI.
Requerida que importou calcados absolutamente semelhantes aos da autora.
Produtos que certamente seriam vendidos nas mesmas lojas. Demonstragéo
da possibilidade de confusdo e concorréncia desleal. Imagem das
HAVAIANAS que é utilizada ha décadas, caracterizando o conjunto distintivo
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- Violacdo de direitos da propriedade industrial e usurpacdo que tem
finalidade de aproveitamento - Sentenc¢a de procedéncia. Apelo para reforma.
N&o provimento. (TJ-SP-AC: 10342678420148260100 SP 1034267-
842014.8.26.0100, Relator: Enio Zuliani, Data de Julgamento: 20/04/2016, 12
Cémara Reservada de Direito Empresarial, Data de Publica¢éo: 03/05/2016)

Assim, conforme o0 exposto o “conjunto-imagem” ou trade dress sao
elementos essenciais ao imaginario da marca e contempla os sinais distintivos que
fazem a diferenciacéo dela no mercado, agregando valor aos produtos e servigos.
Esse instituto ndo tem previsédo legal expressa no ordenamento juridico brasileiro,
razdo pela qual recorre-se as legislacdes que versam sobre assuntos relacionados,

jurisprudéncias e doutrinas.

Portanto, levando em consideracdo que os conceitos de livre concorréncia
e 0s principios norteadores desse assunto, todos 0s atos que atentem contra o bom e
justo funcionamento do mercado e possam gerar confusdo no consumidor ou uma
possivel concorréncia parasitaria se enquadram na concorréncia desleal,
estabelecendo uma relacdo com o trade dress, ja que a maioria das vezes o infrator

aproveita-se dos elementos presentes nesse instituto.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve por objeto demonstrar a importancia do Direito
para o mundo da moda, mostrando algumas nuances, nas quais servicos e produtos
derivados dessa area necessitam de protecdo juridica. Da anadlise feita, € possivel
concluir que, a moda € parte essencial da sociedade, economia e direito. Em razado
disso, necessita de institutos protetores para trazer seguranca juridica para 0s

designers, marcas e consumidores.

Foi apresentado no primeiro capitulo uma visdo mais histérica acerca da
moda e como ela foi se configurar, minimamente, no modelo que conhecemos hoje a
partir da Idade Média. Comecgou-se entdo a ser parte de toda dinamica social e
econdmica, fazendo parte até de eventos historicos refletindo o imaginério da época.
Sendo parte importante da economia exige um maior cuidado por parte dos limites
juridicos das criacdes e marcas. Nasce entdo o Fashion Law, responsavel por cuidar

dos conflitos provenientes desse ramo.

O segundo capitulo abordou a propriedade intelectual, expondo as suas
ramificacdes de protecdo. Foi exposta uma conceituagéo sobre o assunto e a divisao
dentro da propriedade intelectual. Baseado nisso, discutiu-se sobre o direito autoral,
suas implicacdes e possiveis violacdes, segundo a lei. O proximo tépico foi a
propriedade industrial, que tutela as criagcbes de cunho industrial e engloba outros

elementos no seu conceito.

Por dltimo, o terceiro capitulo relacionou a marca — elemento da
propriedade industrial — com o instituto do trade dress e como a concorréncia desleal
se configura. E explanado a delimitacdo da marca, seus tipos e suas fungdes. Entéo,
é feita a referéncia do trade dress, que ainda ndo possui uma conceituagao fixa na
legislacdo brasileira, mas, basicamente, sdo os sinais que identificam os produtos e
servicos de uma determinada empresa. Quando uma outra marca usa de maneira
desleal esse “conjunto-imagem” de outra, acaba ludibriando o consumidor e €

caracterizado a concorréncia desleal.

E possivel afirmar que a hipétese levantada foi confirmada, pois a partir do
discutido neste trabalho, a moda é uma essencial parte integrante da sociedade e

economia, movimentando grandes quantias, o que faz ser um importante objeto para
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o Direito. Para o provimento dessa seguranca juridica acha-se o embasamento na

propriedade intelectual, direitos autorais, lei de propriedade industrial e no trade dress.
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