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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

DIREITO, INOVACAO, PROPRIEDADE INTELECTUAL E
CONCORRENCIA

Apresentacdo

Trata-se do VI encontro virtual do CONPEDI sob atemética Direito e Politicas Publicas, que
ocorreu entre 20 e 24 de junho de 2023. O Grupo de Trabalho GT8 intitulado Direito,
inovacdo, propriedade intelectual e concorréncial tem uma aderéncia inequivoca a demanda
social interdisciplinar surgida com o avanco tecnolégico, sua apropriacdo, o r. trafego
juridico e seu impacto sobre o ordenamento, como, ocorre, por exemplo, com a privacidade
(v. “capitalismo de vigilancia’), a inteligéncia artificial e o gigantismo das plataformas
digitais. Este GT, fundado diante do advento do sistema nacional de inovacéo (com pedra
angular nos artigos 5, 170, 218 e 219 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil),
teve sua importancia reforcada do papel da inovacdo nas politicas publicas de

desenvolvimento. Reiteramos, agui, a perspectiva de transicdo do capitalismo de

“shareholder” para o de “stakeholder”, a luz da producdo intelectual de autores da
envergadura de Mariana MAZZUCATO e Ha Joon CHANG, terminou por criar uma relacdo
direta das politicas de inovacdo (e r. instrumentos de atribuicdo patrimonial) com o
desenvolvimento sustentavel e o respeito aos direitos humanos, para, ao fim e ao cabo,
engendrar politicas crescimento econdémico e de inclusdo social.

O primeiro trabalho é intitulado “A interface entre propriedade intelectual e bens imateriais
no sistema marcario”, dos autores Wagner Robério Barros Gomes, Samara Santos dos Santos
e Zelita Marinho de Brito. Esta pesquisa aborda o labor e competéncia do IPHAN em
comparacdo com a competéncia do INPI. A portaria 587 atribui um certo direito de
precedéncia de determinadas marcas correlatas com os bens culturais. O que se percebeu na
sequencia, o trabalho “A propriedade intelectual nos jogos eletrdnicos: uma andlise juridica’
de autoria de Josefa Gilvanda de Moura Santos Neta, Roberta Hora Arcieri Barreto e Raysa
Ribeiro Oliveira. O objetivo da pesquisa € examinar o direito positivo com vistas a
solucionar controvérsias comumente em pugnas internacionais.

Em terceiro lugar, a pesquisa intitulada “ Interfaces entre a propriedade intelectual e o “right
to repair” aluz da“Law and Economics’. O objetivo do presente texto seria discutir o right
do repair, e, ao examinar, chega-se ao lixo el etronico.

Merece mencao aqui, o labor intitulado “Delimitacdo de direitos da propriedade intelectual
aplicados a moda: uma analise jurisprudencial” de autoria de Juliana Martins de SAMdller. O



artigo volta sua atencdo para como o direito atende e protege as criagdes a partir da cultura.
Assim, torna-se dificil a tarefa de, a luz de questBes socioecondmicas, sopesar a tutela da
concorréncia desleal mediante a repressdo das copias contra 0s beneficios da disseminacéo
das copias como meio de fomentar 0 uso evitando a obsolescéncia.

O sexto trabalho na pauta e a obra intitulada “Direito de exclusividade e estimulo de a
inovacdo: o papel da propriedade industrial no combate a Dengue” de autoria dos
pesquisadores Andressa Mendes de Souza, Vinicius Rocha de Oliveira e Marco Vinicius
Chein Feres. O objeto do trabalho é avaliar em que medida a exclusividade pode frear a
inovacdo e prejudica politicas publicas de saide. O trabalho identificou 317 depdsitos de
patentes. O cenério da protecéo.

Em sétimo, temos a pesquisa “ Do anal égico ao digital: reflexdes sobre arelacdo de consumo
nas plataformas digitais e as implicacdes regulatérias’ tratam do demanda social advindas
das plataformas digitais, com enfogue no consumo e na regul agao.

Na oitava posicdo de pauta, surge o trabalho “Entre anjos e unicornios: perspectivas sobre
inovacdo e o profissional do direito”, trata de um objeto multidisciplinar e seu impacto sobre
o trabalho dos profissionais do direito.

Nesta mesma linha, vem a pesquisa oriunda da FUMEC intitulada “Estratégias eficientes e
inovadoras para escritorios de advocacia na 42 Revolucdo Industrial”, de autoria dos autores
Laura Santos Aguiar e Paulo Marcio Reis Santos. O trabalho considera que o atual modelo,
defasado, encaminha para as novas tecnol ogias.

Na decima posic¢éo de ordem vem a pesquisaintitulada “inovacao tecnol 6gica e os incentivos
fiscais no Brasil, a partir daLei do Bem” da autoria de Giane Francina Rosa, Daniela Ramos
Marinho Gomes, e Marilia Veronica Miguel. A preocupacéo com as PME coincida com os
problemas da agenda do desenvolvimento olhando também para econdmica global, entdo, a
inovacdo como vetor de competitividade global de sociedades nacionais de capital nacional.

Na decima primeira posi¢do esta o titulo “Licenca compulsoria de patentes medicamentosas
como meio de efetivacdo dos direitos humanos: o coquetel antiaids.” A pesguisa tem como
autoras Caroline Stéfany Correia de Medeiros e Ohana L ucena Medeiros Von Montfort.

Na décima segunda posicéo de pauta, foi apresentado o trabalho intitulado “Mudanca do
clima e eco inovacdo: aproximagdes entre o0 ODS 13 da agenda 2030 da ONU e o programa
brasileiro” de autoria de Tuana Paulo Lavali, Cristiana Fontanela, Andrea de Almeida Leite



Marocco. A pesquisa examina a importancia estratégica do programa de patentes verdes do
INPI.

Na décima terceira posicdo vem a pesquisa intitulada “O atual retrato da propriedade
intelectual e seus impactos na salde publica e nos medicamentos’ de autoria de Antonio
Ricardo Surita dos Santos e Victor Hugo Tejerina Veldazquez. O objeto parte na analise
socioecondmica gue considera gue a maior parte da populacéo depende do SUS.

Na decima quarta posicdo em numero de ordem, merece atencdo o artigo denominado “Os
desafios da gestdo dos direitos de propriedade intelectual nos ambientes de inovacéo: uma
abordagem a partir da teoria datriplice hélice” com atencdo a gestdo estratégica dos direitos
da propriedade intelectual, identificando o papel de cada ator.

Na sequencia, fora-nos apresentado o artigo decorre da pesquisa intitulada “Os direitos
autorais de contetido gerado por entes de inteligéncia artificial” de autoria de Vitor Greijal
Sardas e José Carlos Vaz e Dias. O problema decorre da demanda social, especiamente a
partir dainteligéncia artificial usando o conceito de rede neura profunda.

Por oportuno, ndo poderia faltar 0 “Risco e desafios da massificagcdo do uso da inteligéncia
artificial: o uso do chat gpt” cujo objeto e o resultado dos Ultimos avancos da |A, que no
debate, levaram a reflexdo sobre a necessidade de regulacéo o uso ético e juridico dalA, bem
como, 0 risco de concentracdo econdmica e impacto para as normas que disciplinam alivre
concorréncia.

Por fim, encerramos o debate com uma prévia andlise sobre a relacéo entre a propriedade
intelectual, a questdo dos alimentos e o direito a desenvolvimento. Erradicacdo da fome e
seguranca alimentar estéo na pauta do desenvolvimento sustentavel.

Por toda esta producéo e alcance dos respectivos objetos, os trabalhos do GT8 do Conselho
Nacional de Pesquisa em Direito foram expostos a debate em uma tarde proveitosa de
producédo intelectual aplicada em resposta a demanda social e ao bom servico do Sistema
Nacional de Pos-Graduacdo na area do Direito, sem deixar de enfrentar problemas

interdisciplinares colocados, trazendo solugdes resultantes da andlise sistémica do Direito.
Quica, muitos destes problemas (e solugbes) de interesse das outras 47 éreas do

conhecimento (no ambito do Conselho Técnico e. Cientifico da CAPES - CTC) relativamente
ao sistema nacional de inovacéo.

Tenham umaleitura boa e proficua.



Jodo Marcelo de Lima Assafim

Y uri Nathan da Costa Lannes

Cinthia Obladen de Almendra Freitas

Coordenadores do GT8



DELIMITACAO DE DIREITOS DA PROPRIEDADE INTELECTUAL APLICADOS
A MODA: UMA ANALISE JURISPRUDENCIAL

DELIMITATION OF INTELLECTUAL PROPERTY RIGHTSAPPLIED TO
FASHION: A JURISPRUDENTIAL ANALYSIS

JulianaMartinsde SaMiller 1

Resumo

Este trabalho se propfe a analisar os direitos de propriedade intelectual aplicados a moda,
tendo em vista o paradoxo da pirataria que pode ser atrelado a esse mercado. A metodologia
utilizada foi da pesguisa qualitativa, fundada no método de andlise de contelido, a partir do
marco tedrico da industria cultural, que diz respeito ao processo ideoldgico relativo a
massificagdo de um produto, por meio da repeticdo de um padréo nas obras produzidas. O
objetivo geral deste artigo € abordar os principais aspectos dos direitos imateriais incidentes
ao mundo da moda, enquanto, de forma especifica, pretende-se verificar a aplicabilidade
desses direitos pelo judiciario. Assim, sdo analisadas posi¢des judiciais embleméticas e
contraditérias entre si no reconhecimento da protecdo dos direitos relativos & moda, quais
sejam as jurisprudéncias do Tribunal de Justica de S&o Paulo, na decisdo do caso Hermes
versus Village 284, por meio do Acérddo n° 2016.0000585133, e do Superior Tribunal de
Justica, no caso Loungerie versus Hope do Nordeste, julgado no Recurso Especial n°
1.943.690 — SP. Conclui-se, enfim, pela necessidade e urgéncia de discussdo do tema em
questéo pelos aplicadores do Direito.

Palavras-chave: Propriedade intelectual, Direito e moda, Paradoxo da pirataria, Industria
cultural, Jurisprudéncia

Abstract/Resumen/Résumeé

This paper aims to analyze intellectual property rights applied to fashion, considering the
paradox of piracy that can be associated with this market. The methodology used was
gualitative research, based on content analysis method, using the theoretical framework of
cultural industry, which concerns the ideological process related to the massification of a
product through the repetition of a pattern in the produced works. The overall objective of
this article is to address the main aspects of intangible rights related to the fashion world, and
specifically, to verify the applicability of these rights by the judiciary. Thus, emblematic and
contradictory judicial positions are analyzed in the recognition of fashion-related rights,
namely the jurisprudence of the Court of Justice of S8o Paulo in the case of Hermeés versus
Village 284, through the Judgment No. 2016.0000585133, and the Superior Court of Justice

1 Bacharelaem Direito pela UFJF; Especialista em Direito e Inovac8o pela Universidade FUMEC; Mestrae
Doutoranda em Direito pela UERJ.
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in the case of Loungerie versus Hope do Nordeste, judged in the Special Appea No.
1,943,690 - SP. In conclusion, there is a need and urgency for discussion of the topic in
guestion among legal practitioners.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Intellectual property, Law and fashion, Piracy
paradox, Cultural industry, Jurisprudence
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INTRODUCAO

O direito a propriedade estd atrelado a existéncia de um bem, corpéreo ou incorpéreo,
vez que a propriedade deve recair sobre algo, seja este material ou imaterial. Ademais, deve
haver uma relagdo entre o titular do direito ou seu postulante e o bem, para uso, gozo e fruicao.
Faz-se necessaria, ainda, para que haja, de fato, a propriedade, a possiblidade ou o direito de
disposicdo do bem, que permite ndo s6 sua exploracdo econdmica, como sua devida
funcionalizagao.

Assim, o direito de propriedade garante ao proprietario os direitos de uso, de gozo e
frui¢do e de disponibilidade, além da possibilidade de opor sua propriedade a terceiros, podendo
reaver a coisa daquele que indevidamente a possua ou utilize. Ha que se destacar que esse
atributo de oponibilidade ¢ mitigado pela necessidade de observancia a funcdo social, que diz
respeito a relagdo entre o individuo, proprietario, e a sociedade, excluida na relagdo juridica
com o bem. Refere-se a uma relativizagdo do carater privativo da propriedade, fazendo com
que esta se volte também para os interesses coletivos, de forma que a propriedade privada ndo
prejudique o desenvolvimento da sociedade.

Tratando-se especificamente da propriedade sobre obras intelectuais, sendo estas as
obras que exteriorizam um trabalho intelectual — ou seja, que materializam uma ideia,
intangivel, que se origina no intelecto humano —, ¢ garantido, pelo Direito, ao proprietario, a
oposicao de seu direito a terceiros, além do dever de abstengdo coletivo em relagdo ao bem
protegido pela propriedade privada. Aqui ha uma prote¢do a informagdo por detras da
manifestagdo fisica do bem juridico e, nesse mesmo sentido, pelas caracteristicas do bem, sua
protecao tem limitagdo temporal.

O arcabougo juridico a ser observado nesse contexto de protecdo aos direitos
decorrentes de uma propriedade imaterial consta da lei n® 9.279/1996, que regula direitos e
obrigagdes decorrentes da propriedade industrial, e da lei n® 9.610/1998, que consolida a
legislagao sobre os direitos autorais.

Nesse contexto, de protecao aos direitos de propriedade industrial e ainda direitos
autorais, tem-se as criagdes aplicadas ao mundo da moda. Nao esta claro nas normas juridicas
como serdo tratadas pelo Direito as criagdes utilizadas em vestuarios e assessorios, cabendo,
assim, a interpretacao dos magistrados, quando alguém entender ferido seu direito sobre sua

criagao.
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E nesse cenario que este trabalho se propde a analisar os direitos de propriedade
intelectual aplicados @ moda, a partir do marco tedrico da industria cultural. Esta diz respeito a
um conceito atrelado a padronizac¢ao dos individuos e seus gostos e comportamentos, a partir
de uma pseudoindividualidade que reverbera nos padrdoes de consumo. Trata-se, portanto, de
um processo ideoldgico que se manifesta num sistema orientado para a instrumentalizagdo dos
individuos em consumidores.

A metodologia utilizada foi da pesquisa qualitativa, fundada no método de anélise de
conteudo, tendo em vista que, com base nos objetivos tragados, propde-se o estudo de textos
teoricos e legais. Esse método ¢ consubstanciado por meio de documentacdo indireta,
bibliografica e documental, procedimentos hipotético-dedutivos e abordagem reconstrutiva,
criando-se um sistema analitico de conceitos, para ser aplicado as decisdes judiciais aqui em
analise.

De forma geral, esse artigo objetiva abordar os principais aspectos e impactos de como
os direitos imateriais podem incidir no mundo da moda. Enquanto, de forma especifica,
pretende-se verificar a aplicabilidade desses direitos pelo judiciario, tendo como premissa dois
casos faticos bastante emblematico para o recorte proposto neste trabalho, uma vez que se
apresentam de forma antagonica.

Para tanto, o presente trabalho serd dividido em trés se¢des, dispostas elencado a
seguir:

Primeiramente, serdo apresentados os conceitos base relacionados @ moda e ao
comportamento social. A partir do marco teérico da industria cultural serdo abordados os
conceitos de tendéncias de mercado, inspiracdes e copias, inclusive considerando o paradoxo
por detras das copias no mundo da moda, qual seja o paradoxo da pirataria.

Em seguida, serdo tratados os direitos de propriedade intelectual relacionados a cada
uma das possiveis protegdes juridicas viaveis de serem observadas nas criagdes com aplicagao
voltada ao mercado da moda.

Enfim, serdo avaliadas as duas decisdes judiciais, que ddo corpo a analise proposta
neste artigo, demonstrando a atuacdo do judiciario, que, em conjuntura semelhante de analise,
produziu desfechos contrarios para casos similares. Sao elas: o caso Hermes versus Village 284,
por meio do Acordao n® 2016.0000585133 proferido em 16 de agosto de2016 pelo Tribunal de
Justica de Sao Paulo (TJSP) na andlise da Apelagdo n® 0187707-59.2010.8.26.0100; e o caso
Loungerie versus Hope do Nordeste julgado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) em 19 de
outubro de 2021 no Recurso Especial n® 1.943.690 — SP.
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Ao final, conclui-se, retomando o exposto, a fim de recuperar os resultados parciais

elencados ao logo da pesquisa que aqui se relata.

1. MODA E INDUSTRIA CULTURAL: TENDENCIA, INSPIRACAO E COPIA

Para que se inicie uma analise relativa a moda, ha que se observar que essa palavra
pode ter diferentes acepgdes. Ela € utilizada para se referir a uma situagao efémera, um interesse
temporal; diz respeito, também, a indistria ou ao comércio de vestuario, incluindo acessorios;
e, ainda, relaciona-se a um movimento cultural, aos habitos de uma comunidade em especifico,
como um modo de agir coletivo.

Dessas trés acepgdes apresentadas, esse trabalho se utiliza, basicamente, do conceito
de moda como mercado de roupas, acessorios € adornos corporais em geral, ou seja, centra-se
aqui na ideia de moda como industria ou comércio de itens voltados ao vestudrio.

Balizado por este recorte, cabe destacar que a moda, como se conhece hoje, tem origem
no Ocidente no periodo do Renascimento. Neste momento, ela se limitava a Corte, para
distinguir os nobres, como um mecanismo de distanciamento entre a Nobreza e a Burguesia
(TRINCA, 2004). E importante observar que a moda, tal qual se coloca hoje, nasce como um
movimento cultural, como uma forma de identificagdo de um grupo, para alijar os demais.

Ainda nesse sentido, ensina Trinca (2004) que ¢ a partir da Revolugdo Industrial que
a industria da moda se fortalece, pois aquela alavanca a produgdo de vestimentas. Ademais, os
ideais propostos pela Revolucdo Francesa — Igualdade, Liberdade e Fraternidade — fornecem o
fundamento ideoldgico que difundem, para a sociedade, a liberdade no consumo,
principalmente no tocante ao consumo de vestudrio. Assim, a moda inicia seu percurso no
caminho de se tornar um padrdo de consumo.

Com o desenvolvimento das técnicas de producdo e de distribui¢do, a mobilidade
social e a publicidade, a moda adquiriu um carater essencialmente natural e necessario no
mundo moderno (TRINCA, 2004).

Atualmente, portanto, a moda ¢ importante ndo s para a economia, como também

para a sociedade em geral, como se vé nos dados exposto a seguir:

A industria da moda ¢ um segmento tradicional e bastante relevante para a economia
mundial. E o segmento maior em faturamento global no e-commerce B2C [direto ao
consumidor], com vendas de US$ 525 bilhdes anualmente. Além disso, cresce, em
média 11,4% por ano e a expectativa de faturamento para 2025 ¢ de US$ 1 trilhdo.
(NASCIMENTO, 2021)
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[A moda €] a segunda maior atividade economica mundial com relag@o a intensidade
de comércio, empregando mais de 57 milhdes de pessoas nos paises em
desenvolvimento, 80% das quais sdo mulheres. (CORNER, 2020)

A moda, ainda, ¢ um agente de inovacdo ¢ mudanga, particularmente, no que diz
respeito as areas de sustentabilidade, saude e bem-estar. Isso porque ¢ cada vez mais comum o
surgimento de marcas que se ocupam de responsabilidade social e ambiental, com a utilizagdo
de mecanismos de produgao consciente e reducdo de desperdicios, a chamada slow fashion —
em contrapartida ao crescimento das fast fashion. Além de ser cada dia mais observavel no
cotidiano do homem médio, os chamados wearables, quais sejam dispositivos eletronicos que
se enquadram na categoria de vestimentas, ou seja, tecnologias vestiveis. Tem-se como
exemplo, os smartwatches, as roupas inteligentes, com sensores de movimento, monitoramento
de frequéncia cardiaca, aquecimento ou resfriamento controlado, entre outros.

A moda, também, representa, para cada individuo, uma escolha, a elei¢do de uma
preferéncia, e, até mesmo, um ato politico. Assim, a moda estd diretamente vinculada a
expressao da individualidade humana.

Todavia, apesar de a moda ser importante para cada pessoa individualmente, ela
também ¢ um fendmeno coletivo, especialmente no que diz respeito aos padrdes de consumo.
Nesse sentido, TRINCA (2004) citando Adorno e Horkheimer apresenta a industria cultural
como um processo ideoldgico que se manifesta na pratica de um sistema orientado para a
instrumentalizacdo dos individuos em potenciais consumidores. “A padronizagdo seria o trago
mais caracteristico da industria cultural” (TRINCA, 2004), assim, entende-se que esse conceito
implica no aumento do lucro, de acordo com o aumento do consumo, a medida em que hé o
aumento da popularidade de um produto. E esse aumento de popularidade se d4 por meio da
repeticdo de um padrao nas obras produzidas, de modo que estas atendam ao maior numero
possivel de pessoas.

“O que pretende a industria cultural [...] € fornecer uma pseudoindividualidade, uma
ideia de liberdade de escolha, onde os produtos parecam ser elaborados exclusivamente para
cada pessoa” (TRINCA, 2004). Nesse sentido, “[a]s pessoas expressam suas individualidades
por meio das indumentarias escolhidas, porém, a liberdade de escolha vem condicionada ao
desejo de adequacao social, que se expressa pela reproducao (imitagdo) dos padrdes aprovados
socialmente” (GRAU-KUNTZ, 2014).

Em outras palavras, o consumidor acredita que estd exercendo sua liberdade para
manifestar sua individualidade a partir do padrao de consumo que elege; porém, seus desejos
de consumo decorrem dos padrdes que sdo aceitos na sociedade na qual ele estd inserido. Nesse

contexto, a liberdade que o consumidor exerce esta condicionada ao seu anseio de estar inserido
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no meio ao qual faz parte, se adequando aos padrdes aprovados na sua comunidade. Ou seja,
esse mecanismo refor¢a a padronizagdo de uma sociedade.

E a partir dessa ideia de industria cultural que este trabalho entende os conceitos de
tendéncia, inspiragao e copia no mundo da moda, dado que todos estes refletem um padrao de
consumo.

Assim, a tendéncia diz respeito ao momento cultural que uma sociedade se encontra,
expressa os valores especificos daquela comunidade em uma determinada época. A tendéncia,
portanto, € uma expressao cultural valorativa, que se observa de forma situada, temporaria. Ela
se refere a uma dire¢do geral de mudanca da moda e pode se manifestar por meio de novos
cortes, cores, estampas, materiais e estilos de roupas. Com fins de maior clareza, exemplifica-
se: a moda apds a vacina contra a Covid-19 passou a utilizar cores vibrantes, demonstrando
energia, positividade, comunicando entusiasmo, e refletindo o espirito deste momento social.

A inspiracdo, por sua vez, demonstra a influéncia de uma obra sobre outra. Refere-se
ao ato de obter ideias ou referéncias de outras fontes para criar algo novo e original e pode se
tratar, at¢ mesmo, de uma espécie de homenagem ao original. A inspiracdo ¢ usada pelos
estilistas e designers como ponto de partida para criar suas proprias criagdes unicas € originais,
incorporando elementos de inspiracao em suas cole¢des, pecas de roupa ou acessorios. Assim,
a inspiracdo pode ser tida inclusive como uma espécie de copia parcial, porém sem objetivo de
se passar, de fato, pelo original.

Ja a copia acontece quando uma obra, um produto, uma cole¢do imita pecas de outra.
Trata-se de reproducao direta ou ndo autorizada de um design, estilo, padrao ou pega de roupa
criada por outra pessoa ou marca. As copias t€ém como objetivo se passar pelo o original e assim
atingir o consumidor. Elas sio popularmente conhecidas como “réplicas™!, “falsificagdes” ou
mesmo “pirataria”.

Hé que se observar que ha uma linha ténue entre tendéncia, inspiragdo e copia, que
pode ser bastante subjetiva e variar dependendo do contexto e das normas aplicaveis. Aqui se
destaca a relevancia deste trabalho.

Todavia, tratando-se especificamente das copias, em razdo das especialidades do
mercado da moda, hd que se abordar o paradoxo da pirataria subjacente a disseminagao das
pecas. Nesse sentido, a0 mesmo tempo que se discute a repressdo as copias, ha que se observar
que elas tém um papel importante na disseminacao das pegas, na massificagdo do produto, e,

consequentemente, na criacdo de novas tendéncias.

! Importante observar que falsificagdo diz respeito a uma copia eivada de ilegalidade, o que ndo necessariamente
se da com a réplica, sendo o termo utilizado neste conceito de forma popular.
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Raustiala e Sprigman (2009) apresentam a ideia de que a disseminacdo das copias
acelera o processo de obsolescéncia induzida, assim, a repressdo as copias tornaria esse ciclo
mais lento. Pode-se entender que a comercializagdo das copias, além de estratégia de estimulo
ao consumo, por meio da popularizagao de um produto, em atendimento a industria cultural,
também gera inovagdo no mundo da moda. “As cdpias, no mercado de Moda, consagram a
propagacdo da novidade, ao difundirem os novos elementos propiciados pela dinamica da
obsolescéncia” (LOPES, 2019).

O paradoxo da pirataria, portanto, diz respeito a uma aparente contradi¢do entre a
ilegalidade na irregularidade da disseminagdo das copias e a prevaléncia da chamada pirataria.
Diz-se aparente contradi¢do, vez que, por meio da disseminacdo que a pirataria acarreta, ha a
massifica do produto, que, com isso, se torna mais atrativo, especialmente no mercado da moda,
que lida diretamente com a expressao do individuo para com o grupo. E essa atratividade esta
diretamente relacionada a padronizacdo observada pela industria cultural.

A partir do paradoxo da pirataria ¢ possivel perceber a dificuldade do Direito em

proteger a propriedade intelectual atrelada a moda, o que se passa a discutir a seguir.

2. A PROTECAO JURIDICA DA MODA:

Como visto, hd uma espécie de tolerancia com as copias no mercado da moda que nao
se observa tdo claramente em outras areas da industria criativa, em razdo do paradoxo da
pirataria. Isso porque a “propor¢ao que as copias ganham espago nas praticas sociais por meio
da difusdo da Moda, vao surgindo bases de fundamento juridico que recorrem a protecao dos
direitos de criadores e inventores” (LOPES, 2019).

Assim, as estruturas do direito de propriedade intelectual, conforme o caso concreto,
vao responder as demandas sociais.

Ao se tratar da protecao juridica ao mercado da moda, o primeiro que se deve ter em
mente ¢ a protecao ao trade dress. Aponta Barbosa (2011) que o trade dress se “constitui no
elemento significativo constituido pela totalidade significativa do objeto simbolico exercitado
na pratica de mercado como produto ou servi¢o”, ou seja, trata-se do conjunto-imagem de um
produto ou servico. Assim, o trade dress contempla a aparéncia, o formato, o modelo, algum

detalhe distintivo, que pode ser protegido pelo Direito.

56



“O trade dress ¢ radicado no sistema juridico brasileiro através da invocagdo do texto
constitucional e dos preceitos de repressdo a concorréncia desleal” (BARBOSA, 2011), e sua
previsdo pode ser encontrada na Lei de Propriedade Industrial (LPI), em dois dispositivos de

seu artigo 195, como se vé:

Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem: [...] III - emprega meio
fraudulento, para desviar, em proveito proprio ou alheio, clientela de outrem; IV - usa
expressao ou sinal de propaganda alheios, ou os imita, de modo a criar confusdo entre
os produtos ou estabelecimentos” (BRASIL, 1996).

Hé4 que se observar que os elementos que constituem o trade dress podem ser
protegidos separadamente, por institutos juridicos especificos, conforme a natureza juridica do
item a ser protegido, como se verd a seguir. Todavia, cabe primeiramente destacar que a
violagdo do trade dress do produto de um competidor configuraria concorréncia desleal, mesmo
que seus elementos caracteristicos estivessem protegidos separadamente por direitos de
propriedade intelectual especificos.

Tratando-se dos institutos em espécie, o primeiro direito a ser observado ¢ o direito
autoral. Os direitos de autor dizem respeito a protecdo juridica das criagdes de obras intelectuais
relativas ao espirito humano. Nesse sentido, a acep¢ao da moda como arte permite a prote¢ao

pelo direito do autor, pois, como dispds Quinelato (2019), as

criagdes [da moda] sfo instrumento do Direito de Autor porque sdo criagdes da
reflexdo do ser humano e que apresentam natureza estética, desta forma, opondo-se
as invengdes de natureza técnica. Portanto, ndo existe dubiedade de que as criagdes
de moda sdo consequéncia de um pensamento humano-logo, intelectual - e tais obras
sdo capazes de externar e provocar um sentimento estético.

Assim, na moda, quando os elementos sdo originalmente criados pelos designers de
moda, apresentando-se como expressao da sua criatividade e senso estético, podem ser
protegidos pelo direito autoral como obras de arte aplicadas ou obras tridimensionais.

Nessa baliza, a Lei do Direito Autoral, em seu artigo 7° determina que “sdo obras
intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em
qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro” (BRASIL,
1998). Importante destacar que esse tipo de protecdo independe de registro, conforme disposto
no artigo 18 da mesma lei.

Para além do entendimento da moda como expressao do espirito e, como criacdo de
arte, sendo protegida pelo direito do autor, também ha que se ter em tela que itens do mercado
da moda podem ser protegidos por meio do direito de propriedade industrial, como um desenho
industrial.

O desenho industrial tem como fungao proteger o carater ornamental de objetos ou
padrdes graficos a serem aplicados em itens passiveis de fabricacao industrial. A LPI, em seu

artigo 95, preve que se considera desenho industrial “a forma plastica ornamental de um objeto
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ou o conjunto ornamental de linhas e cores que possa ser aplicado a um produto,
proporcionando resultado visual novo e original na sua configuragdo externa e que possa servir
de tipo de fabricacao industrial” (BRASIL, 1996).

Ademais, para que haja a prote¢ao juridica neste instituto ha que se observar que a lei
determina ainda que “o desenho industrial é considerado novo quando ndo compreendido no
estado da técnica” e “¢ considerado original quando dele resulte uma configuragdo visual
distintiva, em relagdo a outros objetos anteriores” (BRASIL, 1996). Dessa forma, se
pressuposta a satisfacao do requisito novidade ou originalidade e procedido o devido registro,
ha possibilidade da prote¢do juridica como desenho industrial. Nesse sentido, portanto, seriam
protegidas as formas do item de moda.

Pois o desenho industrial ¢ uma forma de prote¢ao que confere direitos exclusivos ao
titular sobre a aparéncia ou o aspecto visual de um produto, como sua forma, configuragao,
ornamentacao, cor ou textura. Em alguns casos, os elementos de design de moda, como os
cortes das roupas, as estampas, os detalhes ornamentais e outros aspectos visuais, podem ser
considerados desenhos industriais e, portanto, sao passiveis de protecdo como um direito de
propriedade relativo ao desenho industrial.

Ainda, os itens do mercado da moda podem ser protegidos pelo Direito como marca
de posicdo. Essa protecdo juridica ¢ garantida pela Portaria n® 37/2021 do Instituto de
Propriedade Industrial (INPI), de 21 de setembro de 2021, que possibilitou o registro de marca
de posicdo, uma forma de marca nao tradicional, que garantird maior prote¢do a signos

distintivos especificos, como se vé:

Art. 1°. Sera registravel como marca de posi¢do o conjunto distintivo capaz de
identificar produtos ou servigos e distingui-los de outros idénticos, semelhantes ou
afins, desde que:

I — seja formado pela aplicacdo de um sinal em uma posigao singular e especifica de
um determinado suporte; e

IT — a aplicagdo do sinal na referida posi¢cdo do suporte possa ser dissociada de efeito
técnico ou funcional. (BRASIL, 2021)

A marca de posi¢ado se difere da protecao marcaria como originalmente estabelecida,
pois as marcas tradicionalmente sdo representadas por palavras, letras, nimeros ou desenhos
bidimensionais. Enquanto a marca de posi¢cdo pode se referir a caracteristicas de design,
configuracdo, ou até mesmo textura de um produto, que sdo distintivas e identificam a origem
empresarial.

Esse tipo de protegdo serd concedido ao item de moda quando o produto se distinguir
dos demais, como no caso de identificagdo de marca em razao da cor do solado de um sapato,

por exemplo.
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Enfim, ha que se observar que, para a aplicagdo dos institutos juridicos aqui
apresentados, ndo ha necessidade de que o produto do mercado da moda possa ser imitado por
uma cdpia servil®, basta apenas que haja a capacidade de uma copia de gerar confusio ao
consumidor.

Expostas todas as formas de protecdo juridica que podem ser utilizadas em casos de
violagdo a propriedade imaterial no mundo da moda, passa-se agora a analisar as duas decisdes

judicias propostas no recorte desse artigo.

3. APROTECAO A MODA NO JUDICIARIO BRASILEIRO

Feita a abordagem conceitual nas se¢des anteriores, passa-se agora a apresentagao dos
casos faticos, para que, ao final, possa ser avaliado como o judiciario brasileiro analisa as
questdes de propriedade intelectual atinentes ao tocante aos itens que envolvem o mercado da
moda.

O primeiro caso a ser tratado diz respeito a lide envolvendo a Hermes International e
Hermes Sellier em face da Village 284 Participagdes e Comércio de Vestudrio Ltda. A anélise
tem como base o Acordao n° 2016.0000585133 proferido em 16 de agosto de 2016 pelo TJSP
no julgamento da Apelacao n° 0187707-59.2010.8.26.0100.

Em linhas gerais, a grife paulistana Village 284 lancou, em 2010, a Bolsa 284, como
parte de uma colecdo de réplicas. A bolsa em comento replicava a Bolsa Birkin da grife francesa
Hermes.

Apo6s o recebimento de uma notificagdo extrajudicial enviada pela Hermes, a Village
284 ajuizou uma demanda judicial objetivando a declaragao de inexisténcia de relacao juridica
decorrente de uma suposta violagdo de direito autoral e/ou de concorréncia desleal. Apos
realizacdo de pericia, em 2011, a decisdo de primeiro grau foi favoravel aos argumentos da ré,
reconhecendo a protecao juridica da Bolsa Birkin, por meio de direito autoral. Em 2016, em
segunda instancia, a decisdo foi mantida, por meio do Acérdao aqui em tela, que negou

provimento a apelacao da autora.

2 Esse trabalho entende copia servil como “a imitagdo dos elementos caracteristicos de um produto ou servigo ou
estabelecimento, do aviamento de uma empresa, quando feita em seus aspectos técnicos ou funcionais,
necessarios para o funcionamento de um negdcio semelhante, ou para a elabora¢ao de um produto ou prestacao
de um servico ¢ a chamada concorréncia parasitaria” (BARSOSA, 2012, p. 29).
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Em seus argumentos, o Acordao apontou que hé copia servil, ou seja, ndo se trata aqui
de tendéncia ou inspiracdo, mas imitacdo dos elementos distintivos do item; aproveitamento
parasitario por parte da autora, que buscava aumentar seus ganhos se valendo da boa fama
construida pela ré; e possibilidade de dilui¢ao da marca original, desfavorecendo a Bolsa Birkin
com a perda da distintividade. Enfim, destacou que haveria aplica¢do das prote¢cdes garantidas
pelos direitos autorais. O julgador afirmou, inclusive, que "¢ inegavel que as bolsas Hermés
sao criacdes artisticas originais, de cunho estético, incluindo-se no ambito da protecao
juridica do Direito Autoral" (SAO PAULO, 2016) (destaques acrescidos).

Ja o segundo caso objeto deste trabalho, analisado a partir do Recurso Especial (REsp)
n°® 1.943.690 — SP, de 19 de outubro de 2021, foi relatado pela Ministra Nancy Andrighi e
envolveu, de um lado, a Wacoal America Inc. e a Loungerie S/A e, de outro, a Hope do Nordeste
Ltda.

Em breve sintese, as partes Wacoal/Loungerie ajuizaram a¢do indenizatéria e de
absten¢do de uso em face da Hope, alegando que esta comercializava produtos que se tratavam
de copias de itens da linha “Embrace Lace” criados pela autora. Em primeiro grau, apds pericia,
0 juizo reconheceu a similaridade entre os produtos, que ocasionavam situagdes de violagao do
conjunto-imagem, podendo acarretar desvio de clientela, de modo que a ré deveria se abster da
comercializacdo dos produtos. Insatisfeita, a ré interpds recurso e, no julgamento da apelacao,
o TJSP decidiu pela inaplicabilidade da Lei de Direitos Autorais a industria da moda; apontou
que haveria possibilidade juridica de prote¢ao aos itens por meio de desenho industrial, porém,
por ndo ter havido o registro, a prote¢ao nao caberia ao caso concreto e, ainda, entendeu
descabida a violacdo do trade dress. Assim, o caso chegou ao STJ, por meio do REsp em
comento, por solicitagdo das partes autoras, que, dentre outros pontos, aduziam aplicacao da
Lei do Direito Autoral e violagdo do trade dress. O STJ reconheceu o recurso € negou seu
provimento.

Interessa a esse trabalho a materialidade da decisdo, destacadamente os pontos a
seguir.

O julgamento do REsp n°® 1.943.690 — SP traz como fundamento que “qualquer criacao
que configure uma exteriorizagdo de determinada expressao intelectual, com ideia e forma
concretizadas pelo autor de modo original, ¢ passivel de protecdo pelo direito autoral”
(BRASIL, 2021). Assim, a protecdo ao autor ndo considera a destinacdo a ser dada a obra, de
modo que “[o]bras utilitarias sdo igualmente protegidas, desde que nelas se possa encontrar a

exteriorizagao de uma ‘criagao de espirito’” (BRASIL, 2021) — trazendo a tela as chamadas
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“obras de arte aplicadas”, em razdo de congregarem elementos estéticos e Uteis para fins
industriais.

O REsp aponta que, para configuragdo de imitagao de trade dress, ndo basta que o
titular comprove que utiliza determinado conjunto-imagem, além disso, € necessario, para
garantia da protecio juridica, (1) que os elementos nio possam ter outra funcio que nao
a diferenciacio no mercado; (2) que haja possibilidade de confusdo entre produtos; (3)
anterioridade e distintividade frente aos concorrentes (BRASIL, 2021). Assim, dado o
contexto dos autos nao ficou comprovada a anterioridade do uso e a distintividade do conjunto-
imagem, sendo que, ausentes tais circunstancias, nao se pode falar que a utilizag¢ao de elementos
estéticos semelhantes, que se presume estarem em dominio publico, configure concorréncia

desleal. (BRASIL, 2021). Aduzindo ainda que

embora se possa perceber alguma semelhanca entre os produtos, (i) ndo houve
imitacdo, a vista da presenga de diferencas significativas entre as pecas de vestuario
comparadas; (ii) o uso de elementos que constam da linha estilistica das
recorrentes revela uma tendéncia do segmento de moda intima feminina; e (iii)
ndo foi comprovada a pratica de atos anticoncorrenciais que pudessem ensejar
confusdo no publico consumidor. (destaques acrecidos).

Relatados os dois casos, esse trabalho se debruga agora sobre as andlises pertinentes,
considerando os pressupostos tedricos propostos.

Vé-se que, no primeiro caso apresentado, a bolsa, uma réplica, foi considerada copia
e retirada de circulacdo, sendo garantido o direito do autor da pega original.

Por sua vez, no segundo caso, embora replicasse 0 mesmo padrao fatico, porém agora
a produtos de lingerie, ao direito foi dado tratamento distinto. Na primeira instancia, foi aceita
a violacao do ftrade dress; na segunda, em contraposicao, foi afastada a aplicagdo da lei do
direito autoral; ja no tribunal superior, foi reconhecida a possibilidade de protegdo juridica:
garantiu-se a utilizacdo do direito autoral para itens do mercado da moda e reconheceu-se a
possibilidade de se aplicar a moda o conceito de obra de arte aplicada. Apesar disso, ndo houve
aplicacdo da protegao juridica, pois os itens em questdo nao foram configurados como cdpia,
mas sim como mera tendéncia de mercado.

Nesse sentido, apesar de haver posicionamentos dissonantes, ¢ possivel perceber a
consolidacdo da prote¢do conferida pelo direito autoral aos itens do mercado da moda. Parece
bastante contundente, inclusive, a utilizacdo, pela jurisprudéncia do conceito de obra de arte
aplicada quando se trata do mercado da moda, por suas caracteristicas tdo especificas, como
explicitado em se¢do anterior.

Todavia, considerando a ideia de paradoxo da pirataria que retroalimenta o mercado

da moda, pode ser bastante confuso — e até incoerente — o judiciario definir quando um item da
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moda se configura como copia e quando se trata de tendéncia de determinado segmento. Muito
embora essa andlise possa e seja precedida por pericia técnica, como visto, ha um limite muito
ténue e at¢ mesmo subjetivo entre copia, inspiracao e tendéncia.

Nessa baliza, cabe ao direito regular apenas as questdes que se enquadrem como copia.
Nesse sentido, ¢ possivel inferir como resultado deste trabalho que, em se tratar do mercado da
moda, a caracterizagdo como copia estaria restrita a copia servil.

Enfim, considerando as diferengas no tratamento juridico que foi dado aos casos
apresentados, apesar de todas as semelhangas faticas, pode-se concluir que a protecao juridica

a moda ainda € bastante casuistica no direito brasileiro.

CONCLUSAO

Esse trabalho visou apresentar os aspectos do direito de propriedade intelectual
aplicados ao mundo da moda, considerando todas as especificidades que tocam a este mercado.

A partir do marco tedrico da industria cultural, que apresenta uma ideologia de
massificacdo, por meio da padronizagdao de produtos, a fim de aumentar sua popularidade e,
portanto, seu consumo, ¢ que se entende a disseminacdo das copias no mercado da moda.
Assim, ¢ possivel analisar a tensdo entre a protecao conferida pelos direitos de propriedade
intelectual, quais sejam direitos autorais e de propriedade industrial, e a alavancagem comercial
conferida pelos produtos contrafeitos, qual seja o paradoxo da pirataria.

Conceituou-se, entdo, as diferencas entre inspiragdo, tendéncia e copia, no mercado da
moda, sendo apenas a copia considerada uma possivel violagao juridica.

Em seguida, apresentou-se as possibilidades juridicas de protecao quando configurada
uma lesdo por copia de um item de moda: a prote¢do ao trade dress, como pratica de
concorréncia desleal; a protecdo ao direito autoral do criador do item/obra de arte aplicada; a
protecao ao desenho industrial, quando registrada a forma distintiva; e a prote¢do a marca de
posi¢do, quando assim considerando o objeto da moda.

Passou-se entdo a analise dos casos faticos enfrentados pelo judicidrio. Apds a andlise
dos dois casos emblemadticos — réplica da Bolsa Birkin da Hermes pela Bolsa 284 da Village
284 e possivel copia da Linha Embrace Lace da Lougerie pela Hope — verificou-se que, embora
ndo unissona, ¢ consolidada a protecao conferida pelo direito autoral aos itens do mercado da

moda, mas ainda ¢ muito casuistica a analise em relacdo as cdpias, principalmente no tocante a
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imitacdo ou inspiragdo/tendéncia de mercado. Isso porque, no estudo dos casos, verificou-se
que apesar de todas as semelhangas faticas o tratamento juridico foi diferente.

Hé que se refletir, portanto, sobre a necessidade de discussdo, pelos operadores do
direito, no que toca a protegao ao trade dress aplicado a moda. Especialmente, para que possa
haver maior seguranga juridica quanto ao limite entre a copia e a inspiracdo ou tendéncia de um
segmento e a forma de desenvolvimento desse mercado, por meio da padronizagdo acarretada

pela industria cultural.
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