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“A dress is neither a tragedy, nor a painting;
it is a charming and ephemeral creation, not
an everlasting work of art. Fashion should
die and die quickly, in order that commerce
may survive. The more transient fashion is
the more perfect it is. You can’t protect what
is already dead.”

Coco Chanel

' PICARDIE, Justine. Coco Chanel, The Legend, The life, Harper. Disponivel em
https://pt.scribd.com/read/234818554/Coco-Chanel-The-Legend-and-the-Life



RESUMO

Este trabalho trata-se de pesquisa feita por meio da abordagem dedutivo-dialética
com a finalidade de explicar quais as formas de protecdo juridica as criagdes de
moda e qual a fungdo dos contratos neste contexto para o fim de compreender e
aperfeicoar a pratica da instrumentalizacdo dos negdcios atrelados ao mundo da
moda. S&o apresentados os conceitos e explicada a questdo intrinseca da
propriedade intelectual nos contratos do Direito da moda, a fim de demonstrar qual o
objetivo dos contratos no mercado da moda e analisar como a colaboragao entre as
partes influencia os negdcios. Sado averiguadas algumas especificidades dos
contratos no Direito da moda, mediante analise de conceitos e exemplos casuisticos.
As criagbes de moda podem ser protegidas tanto pela propriedade Industrial quanto
pelo Direito Autoral. O tipo de protecdo deve ser escolhido de acordo com as
caracteristicas da criagao e da perenidade que o criador pretende dar a obra. Copias
fazem parte da industria e impulsionam a inovagao até certo ponto, ao passo em que
determinado grau tornam-se nocivas ao mercado e prejudicam ndo somente oOs
criadores, mas também toda a sociedade. Sera analisado como o nivel de proteg¢ao
regula os investimentos do mercado. E também qual a melhor forma de administrar a
propriedade intelectual com o objetivo de lucro mediante contratos como os de
cessdo, as licengas e as franquias. No que diz respeito a esfera obrigacional do
Direito privado em que a questao se insere, sera demonstrado que os contratos que
compdem a fashion law possuem uma caracteristica em comum: a colaboragdo. A
colaboragéo entre as partes é fator fundamental para o sucesso dos negocios, uma
vez que, como visto nos casos exemplificados, a ma-fé no cumprimento das
obrigagdes, o rompimento prematuro da relagdo ou a intervengcdo de um terceiro
para a solugdo de litigios € desgastante e desvantajosa. Se o comportamento das
partes for pautado em um espirito de cooperagao e boa-fé, objetivando a elaboragao
dos contratos de forma a atender os interesses de ambos os contratantes, assim
como adaptacdo a eventual nova realidade superveniente ao contexto da
negociagéo, a tendéncia é de as relagdes manterem-se de uma forma satisfatoria
para ambas as partes, perpetuando as negociagdes, consequentemente, reduzindo
os custos de transacdo e impulsionando o mercado, seja pelo melhor fluxo de
comércio, seja pelo incentivo a inovagao por meio da criatividade permeada pelos
conceitos da propriedade intelectual.

Palavras-chave: Moda, propriedade, intelectual, colaboracao, contratos



ABSTRACT

The research has been explained by deductive-dialectic approach about legal
protection in fashion Industry and how contracts works in this context, with the
purpose of understanding and improving business instrumentalization in fashion.
Intrinsic issue of intellectual property in fashion law contracts had been presented in
order to demonstrate the contract’'s objective in the fashion market and how
collaboration between parties influences business. Some contract’s specificities in
fashion law are analyzed by the study of concepts and cases. Fashion creations can
be protected by both industrial and copyright law. The type of protection should be
chosen according to characteristics and perpetuity intends. Copies are part of fashion
industry and drive innovation to a certain extent, while at a certain point they become
harmful to the market and harm not only creators but also to the whole society. Will
be analyzed how the level of protection regulates market investments. And how
better intellectual property can be managed through contracts such as licenses and
franchises. It will be demonstrated contracts that make up the fashion law have a
characteristic in common: collaboration. Collaboration between parties is a key factor
for a success business, how is seen in exemplified cases, bad faith in obligations
fulfillment, premature rupture of the relationship or intervention of a third party for
settlement of disputes is exhausting and disadvantageous. If the parties' behavior are
based on a corporation spirit and good faith, bouncing view back to drawing up the
contracts in order to find interests of both contracting parties, as well as adapting
some new reality to the context of negotiation, the trend is relations remain
satisfactory for both parties, perpetuating negotiations, consequently reducing
transaction costs and boosting the market, either by the better flow of trade, or by
encouraging innovation through creativity permeated by the concepts of intellectual
property.

Keywords: Fashion, property, intellectual, collaboration, contracts
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INTRODUGAO

Moda nédo é o mesmo que vestuario. Vestuario, como afirmam Fernandes e
Pedrozo, é aquilo que apenas “cobre e protege o corpo”, cumprindo a simples
funcdo de vestir. A forma do vestuario pode até se aperfeigcoar ao longo do tempo
por meio da tecnologia ou por ressignificagdo de conceitos, mas tal aperfeicoamento
tera sempre como objetivo a funcionalidade da vestimenta, util e singela. Ja a moda
‘representa o espirito do tempo, a partir dela sdo sentidas as primeiras mudancgas

"2 Para Knoll e Echeverria, a moda tem sido

politicas, sociais, culturais e econdbmicas
a linguagem de homens e mulheres em diferentes épocas da historia®.

A moda esta atrelada a inovacao e advém do impulso de substituir o velho
pelo novo, de romper padrdes e paradigmas; € evolugdo nos conceitos e expressao
do espirito individual e coletivo da sociedade. A moda é efémera e seus artigos
combatem a si mesmos, e assim, afasta-se o carater utilitario dos produtos, pois a
moda pouco ou nada tem de utilitarista, porque a criacdo das tendéncias e
consequentemente os modelos mais novos nao afasta a pura e simples utilidade do
anterior.

No mercado da moda, “bem antes de serem usadas as vestimentas ficam
obsoletas. A industria tem interesse em provocar a obsolescéncia vivendo um ritmo
frenético de inovacdo”.* E para manté-lo, existe um grau de tolerancia a copia,
chamada de inspiragdo®, a qual é diferenciada da copia por meio da andlise da
originalidade da obra, por meio do principio do contributo minimo, que sera
explicado ao longo deste trabalho.

A moda é parte da cultura assim como as artes, a danca, a culinaria e os
comportamentos. Integram a esfera do mundo da moda ndo somente a vestimenta

fashionista, mas também a parte industrial, empresarial e todo o mercado de

2 FERNANDES, Ligia Durrer; PEDROZO, Témis Chenso da Silva Rabelo.Fashion Law: a protecao
Jiiuridica da moda.Revista de Direito Empresarial, v. 7, p. 389 — 405, Jan - Fev 2015.

ECHEVERRIA, Pamela; KNOLL, Susy Inés Bello. Derecho y Moda. Madrid, 2015, p. 9-10.
* MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econémica do Direito. 2015, p. 350.
® Ver todos: MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Op.cit. 2015, p. 348-350, RAUSTIALA, Kal;
SPRIGMAN, Christopher Jon. The Piracy Paradox: Innovation and Intellectual Property in Fashion
Design. Virginia Law Review, v. 92, p. 1687, 2006; UCLA School of Law Research Paper n. 06-04.
Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=878401, acesso em 26/08/2018; ESTEVES, Mauricio Brum.
Inspiragdo ou Plagio? Disponivel em http://www.mauricioesteves.com.br/2016/04/inspiracao-ou-
plagio-jornal-estado- de.html. 2013. Acesso em 27/08/2018.
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consumo®. Além da cultura, a moda expressa sentimentos e sonhos de geracgoes,
assim como ideais e valores de um grupo, como dizem Knoll e Echeverria.’

A relacdo entre Direito e vestuario é antiga. Segundo Pedrozo, estudos
demonstram a existéncia do vestuario em épocas bem remotas, cerca de 40.000
a.C., posto que o homem costurava peles de animais para se proteger do frio.®
Segundo Mariot, na Roma antiga as vestimentas ja serviam para diferenciar as
pessoas. A toga candida era especialmente branqueada para ser usada por aqueles
que almejavam um cargo politico, por isso chamados de “candidatos”. Eles usavam
tal toga durante suas campanhas e na eleicdo. Quem tivesse sido um magistrado
curule®, usava a toga praetexta, para se diferenciar dos magistrados plebeus,
considerados de outra classe no status social romano.

O status social na Roma Antiga (cerca de 142 a.C.) era facilmente
identificavel pela vestimenta das pessoas, porque havia a necessidade de o povo
poder diferenciar as classes (cavaleiros, comerciantes, donos de terras e a plebe -
cujo estamento mais baixo, 0os capite sensi, era pago para formar o exército de Caio
Mario na época). Por isso, desrespeitar as leis suntuarias'’ da cidade era
considerado um delito grave. O governo regulava as vestimentas das pessoas em
leis atribuidas aos reis de Roma e as leis das Doze Tabuas. Os censores romanos
eram responsaveis por censurar qualquer modo de vida culposo ou luxuoso. Eles
faziam uma lista com os nomes de quem deveria ser censurado. No final da
Republica romana, todas as leis suntuarias foram revogadas para dar lugar ao luxo

do Império romano. A Unica proibigcdo durante o Império era o uso da purpura tiria,

® CARDOSO, Gisele Ghanem. Direito da Moda: Analise dos Produtos Inspireds. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 03.

" ECHEVERRIA, Pamela; KNOLL, Susy Inés Bello. Op.cit. 2015, p. 10.

8 PEDROZO, Denise Abdalla Freire. Direito Autoral na moda: visao jurisprudencial. Revista da ABPI,
n. 136, mai/jun 2015.

® Os aediles curules eram os magistrados cuja fungéo era a de fiscalizar os mercados de Roma. Eram
estes magistrados menores, que ndo possuiam imperium, mas simples potestas, em decorréncia do
que a eles cabia o julgamento dos litigios — e por isso detinham o iusedicendi — ali ocorridos. Em
numero de dois e com um mandato de um ano, comum a todas as magistraturas, chamavam-se
curules porque tinham direito ao uso da cadeira portatil (sellacurulis) dos magistrados maiores.
VELASCO, Ignacio M. Poveda. Obrigacoes decorrentes da compra e venda consensual romana.
Doutrinas Essenciais Obrigagdes e Contratos, v.5, p. 109 — 131, Jun 2011, p. 01.

MARIOT, Gilberto. Fashion Law: A Moda nos Tribunais. (s.c): Estacdo das Letras e Cores, 2016, p. 20.
11Segundo Gilberto Mariot, as leis sumptuarias regulavam habitos de consumo desde a Antiguidade.
“Sao leis que sao feitas com o propodsito de restringir o luxo e a extravagancia, particularmente contra
gastos absurdos com vestes, comida, méveis, etc.” MARIOT, Gilberto. Op.cit. 2016, p. 23. As leis
sumptuarias eram utilizadas em tempos remotos para regular questdes de vestuario, habitos de
consumo e produgcdo de moda. Sobre isso, sobretudo a introdugcédo, de BEEBE, Barton. Intellectual
Property Law and the Sumptuary Code. Harvard Law Review, v. 123. n. 4, 2010.
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simbolo do governo, costurada em fios de ouro, cujo uso era autorizado apenas ao
Imperador.'?

Mariot afirma que, durante o império romano, ocorreram muitas importagdes,
principalmente da China por meio da rota da seda, porque o luxo ndo era mais
objeto de censura pelas autoridades. No entanto, do final do Império romano, século
II, até por volta do século XVIII, foram criadas mais de 220 leis suntuarias, as quais
eram utilizadas pelos governos com o objetivo de identificacdo de classes sociais e
status, determinar regras para eventos sociais e de cunho religioso, além de regular
0 mercado de consumo e também as importacbes das matérias-primas
relacionadas.

Para Pedrozo, os primeiros resquicios de distingdo mediante as vestimentas
surgiram na ldade Média, nos séculos Xll a XVII, na época da Cruzadas, quando
informacdes e produtos comegaram a circular entre as pessoas, fazendo com que
tecidos como a 14 e a seda, assim como desenhos das roupas para diferenciar os
géneros masculino e feminino, passassem a ser utilizados no vestuario, ja servindo
para diferenciar o status social. Com o movimento Renascentista’, a monarquia
trouxe o luxo para a Franca, Italia e Alemanha™.

Nessa época, por causa de a vestimenta do povo estar relacionada com
questdes religiosas, politicas e costumes, ndo haviam grandes mudancgas na forma
de vestir das pessoas em geral, razdo pela qual a moda, como se conhece hoje, nao
existia até o século XIX, por ser um fendmeno relacionado ao presente, baseado na
novidade.'

Foi a rainha Maria Antonieta, no século XVIII, em seu reinado no palacio de
Versalhes em Paris, quem iniciou o0 mercado de alta costura francés, passando a ser

visto como “de moda e bom gosto”, mediante o trabalho real da primeira estilista

> MARIOT, Gilberto Op.cit. 2016, p. 19-25.

' Ibidem.

O movimento artistico chamado “Renascimento” nasceu na ltalia, em Florenga, nas primeiras
décadas do século XV. Nos finais de 1400, tinha-se espalhado por toda a Italia. Na primeira metade
do século seguinte, quando Roma se sobrepunha a Florenga como principal centro artistico, tinha
alcancado os resultados mais classicos. Nessa mesma época, comecou a difundir-se pelo resto da
Europa, iniciando uma completa revolucdo artistica, cujos efeitos perdurariam, com constantes
acontecimentos, durante séculos, até quase o limiar da nossa época, o século XXI. Disponivel em
http://www.historiadasartes.com/nomundo/arte-renascentista/renascimento/ acesso em 12/08/2018.

15 PEDROZO, Denise Abdalla Freire. Op.cit. 2015 e também MEDEIROS, Raquel; VICENTINI,
Claudia, A importancia de Worth para o surgimento da colecdo de moda, disponivel em
http://www.coloquiomoda.com.br/anais/Coloquio%20de%20Moda%20-%202012/GT05/COMUN
ICACAO-ORAL/103552_A Importancia_de_Worth_para_o_surgimento_da_colecao_de moda.pdf
acesso em 12/08/2018.

'® MEDEIROS, Raquel; VICENTINI, Claudia. Op.cit.
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feminina de alta-costura, Rose Bertin, que enfrentou o monopdlio masculino nesse
mercado, porque nao era permitido as mulheres produzirem roupas naquela época.
Bertin intuiu que deveria a moda ser “constante e caprichosa”, a fim de estimular o
consumo dos aristocratas com infinitas novidades.'’

Campbell afirma que no século XVIII os ricos tiveram um papel crucial no
desenvolvimento da moda, porque nas décadas de 1760 e 1770 ocorreu uma
explosdo no consumo neste mercado. Além disso, a classe média passou a imitar as
mais altas na extravagancia, e as classes abaixo, por sua vez, faziam o mesmo com
as que estavam acima."®

Echeverria e Knoll afirmam que a industria da moda comegou em 1850, com
Charles Frederich Worth, em Paris." Medeiros e Vicentini mencionam que Worth foi
o primeiro estilista do mundo da moda, porque antes dele os alfaiates apenas faziam
0 que suas clientes determinavam; portanto, ndo havia um trabalho criativo exclusivo
por parte deles®, uma vez que os tecidos e os designs dos vestidos eram escolhidos
pelas proprias clientes.

Worth usava como modelo para suas criacbes sua esposa Marie Vernet,
quem se pode dizer ter sido a primeira modelo exclusiva da historia, fazendo com
que as clientes se interessassem pelos vestidos que ela “desfilava”. O sucesso de
Worth iniciou quando a princesa Metternich, esposa do embaixador da Austria em
Paris, usou um vestido assinado por ele em um baile no Palacio das Tulherias. Com
isso, Worth adquiriu visibilidade na alta sociedade. Foi o pioneiro a criar padrbes
sazonais para colegdes e desfiles, os quais algumas clientes desfilavam em saldes
luxuosos.?" Cardoso relata que a alta costura no final do século XVIII era restrita e
destinada as pessoas com maior poder aquisitivo. A Revolugao Industrial trouxe o

varejo e, junto com a Belle Epoque?®?, a moda como expressao cultural propagou-se

" MARIOT, Gilberto. Op.cit. 2016, p. 24-27.

'® CAMPBELL, Colin (2005-07-31T22:58:59). The Romantic Ethic and the Spirit of Modern Consumerism
gLocais do Kindle 551-557). Writers Print Shop.

o ECHEVERRIA, Pamela; KNOLL, Susy Inés Bello. Op.cit. 2015, p. 10.

2 PEDROZO, Denise Abdalla Freire. Op.cit. 2015.

2 MEDEIROS, Raquel; VICENTINI, Claudia. Op.cit., ver também em HERZECA, Lois F. Op.cit. 2013.

2 Depois de anos de guerras imperiais e lutas de poder, no periodo entre 1871-1914, a Europa experimentou
uma época florescente de progresso. Este momento histérico coincidiu com a era da Terceira Republica
Francesa e foi um periodo caracterizado pelo otimismo, paz na Franga e na Europa, bem como descobertas
cientificas e tecnolégicas. O conceito de "belle époque" surge quando os anos antes das duas guerras mundiais
foram vistos na Franga como um momento de felicidade e alegria em comparagédo com os primeiros 50 anos do
século XX. Foi durante a "belle époque" que ocorreu a Feira Mundial de Paris (em 1889) e a Torre Eiffel foi
erguida, como entrada para a feira. Por volta dessa época, Paris foi considerada o centro do desenvolvimento
intelectual, cientifico e médico, assumindo a lideranga na Europa e em todo o mundo, uma vez que a América
ainda estava se recuperando da crise de 1873. Site <http://www.eurochannel.com/pt/A-Belle-Epoque-quando-a-
Franca-e-a-Europa-Floresceram.html> acesso em 20 de maio de 2018.
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mediante os meios de comunicac&o e transporte?®. Newton Silveira explicita que, por
causa da criagdo da imprensa por Gutemberg e também da Revolug&o Industrial, a
produgdo em escala e a divulgagcdo dos trabalhos intelectuais tornou-se uma
realidade, e a partir dai as pessoas comegaram a perceber a propriedade industrial e
intelectual como um meio passivel de gerar riqueza.?*

Entdo surgiram as principais revistas de moda, como, por exemplo, a Vogue
(1892), cujas tendéncias publicadas influenciavam todo o mundo, como hoje ainda
ocorre.?® Surgiu também a Convengdo de Paris de 1883 regulando as questdes
sobre a propriedade industrial e a de Berna, versando sobre obras literarias e
artisticas. Consoante Silveira, foi por meio destas legislagées que o Direito passou
oficialmente a considerar os bens imateriais como propriedade privada, relacionada
a pessoa do autor das criagdes.?

A partir do final do século XIX, o mercado da moda ascendeu e passou a
refletir a forma como a sociedade estava estabelecida culturalmente.?” Anatole

France, vencedor do prémio Nobel de literatura em 1921, afirmou:

Se me fosse dado escolher, em meio ao amontoado de todos os livros que
serdao publicados cem anos ap6s a minha morte, um unico exemplar, sabe
0 que eu escolheria? Eu escolheria tranquilamente, meu amigo, uma
revista de moda para ver como as mulheres estardo vestidas um século
apos meu falecimento. E esses pedacinhos de tecido me diriam mais sobre
a humazrgidade futura do que todos os fildsofos, romancistas, pregadores e
sabios.

% CAMILO JUNIOR, Rui Pereira. Contrato de Distribuicdo ou Concessao Mercantil, fls. 452-495, In:
Direito dos Contratos. In: JABUR, Gilberto Haddad; PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge (coord.).
Direito dos contratos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006.

% SILVEIRA, Newton. Propriedade Intelectual: Propriedade Industrial, Direito de Autor, Software,
Cultivares, Nome Empresarial, Abuso de Patentes. 5.ed. Sao Paulo: Manole, 01/2014.

% CARDOSO, Gisele Ghanem. Op.cit. 2013. Ainda sobre as revistas de moda, a jornalista Jessica
Krieger afirma que, “embora o mundo digital tenha ganhado espaco nos Uultimos anos, toda
fashionista que se preza sabe a importancia de folhear uma velha e boa revista de moda. Muito além
dos artigos inspiradores, essas publicacdes oferecem informacdes preciosas de estilo além de
editoriais que antecipam tendéncias. As primeiras publicagbes exclusivas de moda datam do século
XVII: em 1678, foi criada na Franga a “Le Mercure Galant” (O Mercurio Elegante, em tradugéo livre).
Esta magazine semanal trazia assuntos relacionados as produgbes da época, objetos de luxo,
etiqueta e narrava a vida na corte de Louis XVI.” http://arevistadamulher.com.br/estilo/ content/
2448714- top-10-revistas-de-moda-que-toda-fashionista-deve-conhecer, acesso em 24/10/2018.

% SILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014.

" Camilo Junior menciona que foi a partir do final do século XIX que também surgiram as marcas € o
fendmeno do marketing. CAMILO JUNIOR, Rui Pereira. Op.cit. 2006.

?® CARDOSO, Gisele Ghanem. Op.cit. 2016, p. 09-11.
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Segundo Cardoso, a forma como as mulheres vestiam-se demonstrava a
diferenga social entre os géneros. A funcionalidade e o conforto das roupas dos
homens demonstravam sua dominancia e liberdade, enquanto as mulheres eram
destinadas vestimentas refletindo a limitagdo de seu estilo de vida e dependéncia
patriarcal. A falta de funcionalidade das vestimentas femininas até hoje possui
resquicios culturais para limitar as mulheres, consistindo em objeto de protesto,
como consta em recente matéria da revista Elle, na qual atrizes de Hollywood
protestaram pelo direito de ndo serem obrigadas a usar salto alto nos tapetes
vermelhos das premiéres.?

No inicio do século XX, comeca a art déco® e, por causa das necessidades

oriundas do pés-guerra, as mulheres ingressaram no mercado de trabalho. Nessa

% 0 debate sobre a exigéncia de um dress code estd ganhando cada vez mais adesao de atrizes em Hollywood.
Apesar de roupas formais serem regra para homens e mulheres, a obrigatoriedade do salto alto para elas em
eventos como o Festival de Cannes fez com que nomes como Julia Roberts e Kristen Stewart manifestassem-
se. “As coisas precisam mudar imediatamente. Se eu € um homem estamos em um tapete vermelho juntos e
alguém me fala que eu ndo posso entrar porque ndo estou usando salto alto, eu vou dizer que meu amigo
também nédo esta e vou perguntar se ele precisa usar. Nao podem me pedir para fazer alguma coisa que néo
pediriam a um homem. Eu entendo a histéria do dress code, mas vocé deveria poder usar o que quiser, tanto
flats quanto salto, uma vez que isso ndo é exigido dos homens”, declarou Kristen em uma coletiva de imprensa,
em 2016. Neste ano, a atriz voltou a falar sobre o assunto dizendo que a organizagao ainda costuma ficar irritada
se as mulheres ndo aparecem de salto, mas que, atualmente, eles ja ndo podem exigir o uso. A israelense Gal
Gadot, que esta rodando os Estados Unidos para promover o filme Mulher Maravilha, do qual é protagonista, é a
mais recente celebridade a entrar nessa discussao. Ela adora finalizar seus looks, compostos por vestidos
poderosos de marcas como Givenchy, com sapatilhas, flats abertas ou, no maximo, uma sandalia plataforma.
Em entrevista ao site USA Today, Gal explica que a decisao foi realmente tomada para passar uma mensagem:
“Eu venho falando que quero criar essa tendéncia de usar flats em tapetes vermelhos ha anos. Eu amo usar
salto — é bonito, sexy e tal. Mas, ao mesmo tempo, eles nos deixam sem equilibrio, especialmente os escarpins.
Vocé pode cair a qualquer minuto e ndo € bom para as nossas costas. Por que fazemos isso? Eu posso usar
salto alto, mesmo tendo um problema nas costas, mas eu fiquei com vontade de usar flats. Estava esperando por
esse momento”. A questdo que Gal, Kristen e Julia levantam é muito mais sobre liberdade de escolhas do que
uma apologia ao fim do salto alto — mas vale dizer que pesquisas apontam que ha comprovadamente uma
diminui¢cdo no uso do acessorio pelas mulheres, que vem perdendo forga ao passo que a popularidade dos ténis
e do comfort wear aumenta. De uma forma sutil, elas confrontam padrées de beleza estabelecidos ha anos e
que, mesmo algumas vezes de forma imperceptivel e naturalizada, acabaram limitando as mulheres. A
mensagem que fica & que se sentir confortavel € uma opgdo de todas, sem julgamentos.” Site
https://elle.abril.com.br/moda/por-que-gal-gadot-decidiu-nao-usar-salto-alto-em-red-carpets/ acesso em 20 de
maio de 2018.

%0 “0 termo art déco, de origem francesa (abreviagéo de arts décoratifs), refere-se a um estilo decorativo que se
afirma nas artes plasticas, artes aplicadas (design, mobiliario, decoragéo etc.) e arquitetura no entre guerras
europeu. O marco em que o "estilo anos 20" passa a ser pensado e nomeado é a Exposigédo Internacional de
Artes Decorativas e Industriais Modernas, realizada em Paris em 1925. (...) O art déco apresenta-se de inicio
como um estilo luxuoso, destinado a burguesia enriquecida do pds-guerra, empregando materiais caros
como jade, laca e marfim. Eo que ocorre, nas confecgbes do estilista e decorador Paul Poiret, nos vestidos
"abstratos" de Sonia Delaunay (1885 - 1979), nos vasos de René Lalique (1860 - 1945), nas padronagens de
Erté. A partir de 1934, ano de realizagdo da exposi¢do Art Déco no Metropolitan Museum de Nova York, o estilo
passa a dialogar mais diretamente com a produgdo industrial e com os materiais e formas passiveis de serem
reproduzidos em massa. O barateamento da produgido leva a popularizagdo do estilo que invade a vida
cotidiana: os cartazes e a publicidade, os objetos de uso doméstico, as joias e bijuterias, a moda, o mobiliario
etc. Se as fortes afinidades entre arte e industria e entre arte e artesanato, remetem as experiéncias
imediatamente anteriores da Bauhaus, a énfase primeira na individualidade e no artesanato refinado coloca o art
déco nas antipodas do ideal estético e politico do programa da escola de Gropius, que se orienta no sentido da
formacgéo de novas geracgdes de artistas de acordo com um ideal de sociedade civilizada e democratica”. ART
Déco. In: ENCICLOPEDIA ltat Cultural de Arte e Cultura Brasileiras. Sdo Paulo: Itat Cultural, 2018. Disponivel
em: <http://enciclopedia.itaucultural.org.br/termo352/art-deco>. Acesso em: 20 de Mai. 2018. Verbete da
Enciclopédia.
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época, foi Gabrielle Bonheur Chanel, conhecida por Coco Chanel, quem
revolucionou as tendéncias de moda feminina, inserindo os tailleurs e descartando
os espartilhos, “0 que deu liberdade e movimento para mogas mais ousadas”.
Cardoso afirma que “Chanel, ao ser duramente criticada por Paul Poiret®', disse que
suas roupas eram criadas para todas: para as ricas que nao tinham mais servicais e
para as pobres que precisavam trabalhar”. Chanel, cuja autenticidade era notoria, foi
por anos lider do mercado de moda.*?

Cardoso afirma que, no meio do século XX, surgiu o new look®, trazendo de
volta o aspecto da “feminilidade” aos guarda-roupas das mulheres cujos maridos
voltavam para casa no pos-guerra e, por isso, deveriam submeter-se novamente a
aparéncia diferenciada dos homens, cuja tendéncia, de Dior, eram cinturas
marcadas e volumosas saias Iongas34. Segundo Cardoso, o cinema trouxe glamour
e visibilidade as tendéncias fashionistas, impulsionando o mercado da publicidade —
tudo o que um artista de cinema usava virava tendéncia®.

Herzeca e também Cardoso mencionam que na década de 1960, época da
adolescéncia dos baby boomers, surgiram a minissaia e o biquini®®. E, a partir dai,
sobreveio o estilo hippie, tendéncia icone originaria da década de 1970, simbolo de
um momento no qual a sociedade passou por uma fase de libertacdo da juventude,
nao somente no que tange as drogas e ao sexo, visdo marginalizada que a midia

busca reproduzir, mas também quanto a questionamentos politicos e valores sécio-

! Poiret foi um dos maiores homens da histéria da moda — e, talvez, o primeiro estilista a ter seu sobrenome
celebrado em larga escala. Criou a marca Paul Poiret, fundada em 1903 e adormecida em 1930, apds o periodo
de turbuléncia econémica e as mudangas comportamentais e da industria fashion que resultaram da 12 Guerra
Mundial. https://vogue.globo.com/moda/moda-news/noticia/2014/10/paul-poiret-marca-ensaia-seu-retorno-apos-
80-anos.html, acesso em 08/09/2018.

%2 CARDOSO, Gisele Ghanem. Op.cit. 2016, p. 12-13.

% “New Look supuso un punto de inflexion como pocos en la Historia de la Moda, uno de esos momentos en los
que todo cambia y se produce una auténtica revolucién. volviendo al principio, el término New Look hace
referencia a la silueta lanzada por Christian Dior en 1947 durante la presentacion de su primera coleccion de Alta
Costura. La silueta New Look se caracteriza por faldas amplias, cuerpos cefiidos y cinturas de avispa. La “mujer-
flor” —como él las denominaba—, de hombros delicados, cintura estrecha y faldas que caian en forma de corola,
habia nacido. Tras una época marcada por el pragmatismo y la escasez econémica provocada por guerras y
conflictos bélicos, el New Look devolvié a los armarios femeninos el gusto por el glamour, el lujo y la feminidad.
El exceso de tela empleada en estos disefios puso contra Dior a los comerciantes britanicos. No obstante, el
francés contd con el apoyo del gobierno galo que vio como, gracias a esta nueva tendencia, los ojos de la
industria volvian a estar puestos sobre Paris tras la Segunda Guerra Mundial. La influencia de esta nueva silueta
duré mas de una década y sobrevivio a la muerte de Dior en 1957. No en vano, tanto John Galliano, al frente de
la maison durante mas de una década, como Gianfranco Ferré o Raf Simons han reinterpretado en la mayoria de
sus colecciones uno de los cédigos mas emblematicos y reconocibles de la casa de moda francesa.” Site:
http://www.vogue.es/moda/modapedia/hitos/new-look/344 acesso em 20 de maio de 2018.

¥ HERZECA, Lois F. (2013-09-09T22:58:59). Fashion Law and Business: Brands & Retailers: 1
(Locais do Kindle 869-870). Practising Law Institute. E também CARDOSO, Gisele Ghanem. Op.cit.
2016, p. 14-16.

* CARDOSO, Gisele Ghanem. Op.cit. 2016, p. 14-16.

% HERZECA, Lois F. Op.cit. 2013.E também CARDOSO, Gisele Ghanem. Op.cit. 2016 p. 14-16.
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culturais. Foram nestas décadas que a moda brasileira comegou a surgir, a qual
ainda nao tinha muita expressividade criativa, mas ja movimentava a Economia.®

Na década de 1980, o movimento feminista, iniciado ao longo das décadas
anteriores, intensificou-se, fazendo com que as mulheres pudessem atingir cargos
mais altos no mercado de trabalho e que essas consumidoras em ascensao
financeira buscassem ostentar marcas como, por exemplo, Louis Vuitton e Gucci, a
fim de demonstrar a sociedade poder e status social.

E também a partir da época de 1980 que o mercado de moda decola, devido
a globalizagdo e ao desenvolvimento do comércio internacional.®® Essa postura
social perpetua-se até os dias de hoje. Cabrera e Silva afirmam que, depois de
2011, o mercado da moda cresceu por causa da necessidade de diferenciagao
individual da sociedade, fazendo com que “0 mercado da moda tivesse participagao
de 4% do PIB mundial, superando a marca de um trilhdo de délares ao ano”.*°

Raustiala e Springman explicam que a industria da moda, nos dias de hoje,
esta estabelecida em formato de piramide, onde no topo esta a high fashion, ou a
alta costura, formada pelas marcas renomadas*’, criadoras de pecas exclusivas e
diferenciadas. E onde sdo geradas as tendéncias. Depois, a préoxima camada é o
‘ready-to-wear’” ou “prét-a-porter’, representada por colegcbes mais acessiveis,
também de marcas famosas, n&o tao exclusivas, mas ainda com bastante conteudo
criativo e de qualidade, também chamadas de “bridge collections”. Apds, ocupando
um lugar de maior abrangéncia de mercado no que tange a popularidade, esta a
“better fashion”, com precos ainda mais acessiveis. E, por ultimo, a camada com
precos populares e, consequentemente, menor conteudo de moda, esta a “fast

fashion”.*!

% FERNANDES, Ligia Durrer; PEDROZO, Témis Chenso da Silva Rabelo. Op.cit. 2015.

% CARDOSO, Gisele Ghanem. Op.cit. 2016 p. 14-16.

% CABRERA, Rafael Ferreira; SILVA, Caique Tomaz Leite da. Fashion Law — O direito de
Propriedade Intelectual e a Industria da Moda. Revista dos Tribunais Sao Paulo, v. 7-9, p. 93 — 106,
Jul - Ago 2014.

*® Segundo Maité Moro, para uma marca ser considerada de alto renome sao essenciais os seguintes
requisitos: “a) o conhecimento da marca deve ser considerado perante o publico em geral e ndo sé
por parte dos consumidores dos produtos ou servigos; b) ser uma marca que assinala produtos de
qualidade. MORO, Maite Cecilia Fabbri. Direito de marcas, abordagem das marcas notdrias na lei
9.279/1996 e nos acordos internacionais. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2003, p. 114-116 Ver
também SKIBINSKI, Francielle Huss. O fashion law no direito brasileiro. Revista da ABPI -
Associagao Brasileira da Propriedade Intelectual, Rio de Janeiro, v. 148, p. 54-67, maio/junho,
2017.

*I RAUSTIALA, Kal; SPRIGMAN, Christopher Jon. Op.cit. p.1687, 2006 e ARAUJO, R. C. O Mercado
de Luxo diante do E-Commerce. In: CURY, M. F. (org.), ROSINA, M. S. G. (org.). Fashion Law, Direito
e Moda no Brasil, RT, 2018, Il Parte, cap. 1, p. 131-154.
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Segundo estudo de Nascimento et al, no topo da piramide estao as positional
goods42. Os bens posicionais sdo adquiridos pela alta classe pelo status que
conferem®. E é a originalidade que os atribui valor.** Via de regra, as tendéncias
sao criadas pela alta costura, cujas companhias assumem o maior risco do mercado;
porquanto, € necessario produzir conteudo que satisfaga o gosto e o desejo de seus
consumidores, extremamente exigentes.

Ja a fast fashion, nome do segmento do qual fazem parte as empresas da
base da piramide, o trabalho é voltado para a analise da popularidade das
tendéncias e estratégias comerciais e ndo para criagao e inovacdo.* As tendéncias
originais sdo copiadas pelas outras camadas da piramide, fazendo com que a
criacao de alta costura perca valor de mercado a medida que vai se popularizando46.

No mercado internacional, temos como exemplo a Zara, no Brasil temos a
C&A, a Renner e a Riachuelo, dentre outras. Estas empresas apresentam um baixo
custo ao consumidor final, em comparagdo ao mercado de luxo, justamente por n&o
terem o objetivo de investir na inovagao e na criagao de tendéncias.*’

Para Pierre Bourdieu, a moda € um meio pelo qual as pessoas distinguem-se,
e tem por base o gosto dos individuos, o que pode ser determinado pela classe
social na qual o sujeito esta inserido. Bourdieu afirma que o gosto surge por meio de
experiéncias e valores, oriundos das rotinas criadas pela profissdo, grau de
instrucao e condicao financeira*®. Em outras palavras, a moda é uma ferramenta de
diferenciacao entre classes, pois um individuo pode ser identificado como de tal

classe por possuir determinado artigo de moda, e por isso as classes mais baixas

*2 Em estudo realizado, notou-se, que “com a ascensao de renda, um efeito de elevagao do seu
poder derivado da aquisicao de bens e experiéncias posicionais incorporadas ao seu self estendido
(Belk, 1988). Estes achados corroboram com os trabalhos de Rucker e Galinsky (2008), que afirmam
que o status é baseado em poder, e que a aquisi¢do de produtos posicionais pode sinalizar status”.
NASCIMENTO, Estefanie Silva et al. Influéncia da Mudanca de Status Econdémico sobre o self
Estendido. Revista de Administragdo IMED, Passo Fundo, v. 7, n. 2, p. 323-347, dez. 2017.
Disponivel em: <https://seer.imed.edu.br/index.php/raimed/article/view/1955/1376>. Acesso em: 24
jun. 2018. doi: https://doi.org/10.18256/2237-7956.2017.v7i2.1955.

*3 RAUSTIALA, Kal; SPRIGMAN, Christopher Jon. Op.cit. p. 1687, 2006.

* MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Op.cit.2015, p.2015, p. 349.

** Ibidem.

“® Ibidem.

*" ROSINA, Ménica Steffen Guise. Fashion Law é a nova moda do Direito. Revista Observatério Itat
Cultural, n. 16, jan/jun 2014, p. 106-117. Disponivel em: http://d3nv 1jy4u 7zmsc .cloudfro nt.net/wp-
content/ uploads/20 14/06/OBSERVATORIO16_0.pdf. Acesso em 29/08/2018.

*® BOURDIEU, Pierre. A distingdo — critica social do julgamento. Porto Alegre: Zouk, 2007, p. 354-
357.
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buscam copiar ou almejam adquirir as marcas da moda, a fim de pertencer ao status
social a ela atrelado.*®

Em estudo empirico, realizado por Nascimento et al, foi constatado que
“através de praticas de consumo de bens posicionais ou hedénicos, individuos
podem alterar sua sensagdo de poder e, a0 mesmo tempo, a sua identidade (self)”.>°
Conforme menciona Zakia, na industria da moda, “através de uma logica econémica
simples, quanto mais pessoas tiverem acesso a tal objeto, menor valor este tera,
entdo sera substituido para que outro possa ai atribuir nova nogao de status”.”’

Segundo Araujo, “a cultura € um dos fatores mais basicos do comportamento
dos consumidores e dos fornecedores, formada, principalmente, pelo poder
aquisitivo e nivel intelectual”, justificando destarte o consumo neste mercado. O nivel
intelectual € necessario para que o consumidor consiga ter discernimento para
diferenciar e valorizar os produtos e a experiéncia proporcionados pelo mercado de
luxo. J& o poder aquisitivo é fator primordial para que tais bens possam ser
adquiridos. No Brasil, diante da realidade econdmica do pais, 0 mercado de luxo &
composto pelos produtos e consumidores da alta costura, como em todo o mundo, e
também das colecbes pret-a-porter e bridge collections®® onde, por exemplo,
empresas como Renner e Riachuelo ndo fazem parte, pois sdo consideradas fast
fashion.

Uma das caracteristicas do mercado de luxo é a exclusividade. Para tanto, os
agentes econdmicos investem na criatividade, pesquisa, inovagao e qualidade de
suas pecas. E notdrio que um designer de uma marca famosa, além de talento, deve
realizar muito estudo e pesquisa para estar por tras de uma marca consagrada ou
para lancar o seu proprio nome no mercado.

Os agentes econdbmicos do mercado de luxo buscam proporcionar aos

consumidores uma experiéncia sensorial diferenciada e atraem-nos também

9 ZAKIA, J.V. P. O Mercado de Luxo diante do E-Commerce. In: CURY, M. F. (org.). ROSINA, M. S.
G. (org.). Fashion Law, Direito e Moda no Brasil, RT, 2018, Il Parte, cap. 7, p. 239-251.

0 NASCIMENTO, Estefanie Silva do et al. Op.cit. 2017.

1 ZAKIA, J.V. P. Op.cit. 2018.

52 Araljo apresenta mais alguns numeros deste segmento: “O jornal Conta Corrente, da Globo
News, trouxe, em 2 de novembro de 2013, um estudo realizado pela MCF Consultoria e
Conhecimento em parceria com a GFK Brasil sobre as caracteristicas desse mercado de luxo. Em
primeiro lugar, constatou-se que 63% dos consumidores dos bens de luxo sdo do sexo feminino.
Ademais, constatou-se, também, que 93% dos consumidores possuem ensino superior completo, e
59% dos consumidores vivem na cidade de S&o Paulo. Se fizermos uma retrospectiva, no ano de
2012, o mercado de luxo movimentou 12 bilhdes de ddlares no Brasil, tendo previsao de crescimento,
para o ano de 2013, de 18,2% em relagdo ao ano anterior. ARAUJO, R. C. Op.cit. 2018, p. 131-154.
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mediante fatores comportamentais, os quais podem ser explicados pela
neurociéncia e psicologia, por exemplo. Hirschman e Holbrook afirmam que o
comportamento dos consumidores mediante caracteristicas cognitivas € levado em
consideragdo para a criagcdo dos produtos, buscando proporcionar experiéncias
sensoriais. Segundo eles, nas agbes de consumo (como ver um filme ou comer em
um restaurante), varios canais sensoriais operam simultaneamente® e, por essa
razao, pesquisas sao realizadas pelas companhias a fim de captar qual o tipo de
experiéncia seus clientes esperam ter ao adquirir seus produtos e quais seus
anseios de identificacdo e diferenciacdo, nisso interferindo desde o tipo de
atendimento, localizagdo geografica das lojas, aroma e musica do ambiente até a
contratagdo das modelos que irdo representar a marca. Tudo para criar a
exclusividade buscada por este tipo de publico diferenciado ou com o intuito de
diferenciar-se.**

Campbell menciona que a criacdo de demandas constantes da moda sao
uma forma de manipulagdo do consumo por meio dos desejos invejosos ou
ambiciosos dos consumidores.>® E é por isso que todo o trabalho realizado pelas
companhias da alta costura faz com que seja impossivel (e que nem queiram)
trabalhar com pregos acessiveis as classes mais baixas da sociedade e em
comparagao as empresas de fast fashion. As empresas do mercado de luxo
geralmente estabelecem edigbes limitadas de suas colegbes e recolhem as pecas
que nao sao vendidas, efetuando promocgdes e bazares apenas para um seleto
grupo de consumidores.>®

Segundo Suk e Hemphill, a moda € tdo importante para a Economia ocidental

que, na ultima década, movimentou mais de 200 bilhdes de ddlares, apenas nos

** HIRSCHMANN, Elizabeth, HOLBROOK, Morris, The Experiential Aspects of Consumption:
Consumer Fantasies, Feeiings, and Fun, Disponivel em http://www.mastermarketing.dauphine.
fr/fileadmin/mediatheque/masters/master204/documents/Holbrook - 10.pdf acesso em 12/08/2018.

* Por muito tempo o comportamento do consumo foi investigado considerando-se apenas o efeito do
preco. Alguns autores contribuiram para a expansao da visao parcial sobre o comportamento do
consumidor, como Hirschman e Holbrook (1982). Neste sentido, surgiram duas formas inter-
relacionadas de caracterizar o consumo, o consumo heddnico e consumo compensatério. Enquanto o
consumo utilitario refere-se aos aspectos econdmicos e racionais do consumo, o consumo hedodnico
caracteriza-se pelas caracteristicas emocionais e subjetivas envolvidas durante a utilizacdo de
produtos e servigos. Segundo Hirschman e Holbrook (1982, p. 92) o consumo hedénico consiste em
“facetas do comportamento do consumidor que se relacionam com os aspectos multissensoriais,
fantasiosos e emotivos da experiéncia com produtos”. Ja para Campbell (2005), as caracteristicas
hedbnicas do consumo sao criadas na mente do consumidor pelo proprio, independentemente de
haver qualquer estimulo real. NASCIMENTO, Estefanie Silva do et al. Op.cit. 2017.

> CAMPBELL, Colin. Op.cit.

% ARAUJO, R. C., O Mercado de Luxo diante do E-Commerce ROSINA, In: CURY, M. F. (org.), ROSINA, M. S.
G. (org.), Fashion Law, Direito e Moda no Brasil, RT, 2018, Il Parte, cap. 1, p. 131-154.
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Estados Unidos, mais do que as industrias cinematografica, literaria e musical
juntas, colocando a moda como a maior poténcia econbmica das industrias
criativas®’. No mesmo periodo no Brasil, segundo dados mencionados por Cabrera e
Silva, em pesquisa constante da revista Exame, de janeiro de 2014, “o faturamento
quadriplicou, e chegou a 140 bilhdes de reais em 2013, segundo a consultoria
Euromonitor”, tornando-se o oitavo mercado maior do mundo.®

Fernandes e Pedrozo, mencionando dados da Associacdo Brasileira de
Industria Téxtil (ABIT), afirmaram que, em 2015, o Brasil chegou a ser “o 5.° maior
parque téxtil do mundo, com 30 mil empresas formais registradas e 8 milhdes de
pessoas empregadas”59. Cabrera e Silva explicam que o crescimento da industria
téxtil e do fast fashion na ultima década ocorreu por causa da “ascensdo social
impulsionada pelo aumento do poder aquisitivo das classes mais baixas, promovido
por inumeros programas de assisténcia social’. Segundo eles, consoante dados do
IBGE na Revista Exame, “a cada degrau que sobem na escala de estratificagédo
social, as pessoas dobram seus gastos mensais com moda”. Isso ocorre porque
existe uma necessidade psicoldgica de “incorporar o status da nova classe social™,
fazendo com que, a medida que o poder aquisitivo aumenta, as pessoas busquem
melhorar a qualidade ou aumentar a variedade do que tém no seu guarda-roupa.

Assim como ocorreu na década de 1980, nos Estados Unidos e na Europa,

na ultima década mais de 11 milhdes de mulheres entraram para o mercado de

> “De acordo com a Xl Conferéncia Ministerial das Nacdées Unidas para o Comércio o
Desenvolvimento realizada no ano de 2004, as industrias criativas sao caracterizadas por serem
ciclos de criagao, producao e distribuicdo de produtos e servigos que utilizam criatividade e capital
intelectual como insumos primarios e constituem um conjunto de atividades baseadas em
conhecimento, focadas, entre outros, nas artes, que potencialmente geram receitas de vendas e
direitos de propriedade intelectual.” ARAUJO, R. C. Op.cit. 2018, p. 131-154. SUK, J.; HEMPHILL,
S.C. The Law, Culture and Economics of Fashion, In: JIMENEZ, Guillermo, KOLSUN, Barbara,
Fashion Law: Cases and Materials. North Carolina: Carolina Academic Press, 2016, cap. |, p. 16.

*® CABRERA, Rafael Ferreira; SILVA, Caique Tomaz Leite da. Op.cit. 2014, mais ntmeros cita Rosina: : (1
estima-se que o faturamento anual da industria da moda global seja de 1,3 trilhdes de délares; (ll) apenas o
faturamento do grupo LVMH Louis Vuitton S.A. foi, em 2012, de aproximadamente 37 bilhdes de dolares; (lIl) no
Brasil, o IBOPE apontou para uma movimentagao de 130 bilhdes de reais em 2013 apenas no setor de vestuario,
em ROSINA, Ménica Steffen Guise. Fashion Law é a nova moda do Direito. Revista Observatério Itau Cultural,
n. 16, janfjun 2014, p. 106-117. Disponivel em: http://d3nv1jy4u7zmsc.cloudfront.net/wp- content/uploads/
2014/06/0B SERVATORIO16 _0.pdf. Acesso em 29/08/2018. Ver também SKIBINSKI, Francielle Huss. Op.cit.
2017.

*® FERNANDES, Ligia Durrer; PEDROZO, Témis Chenso da Silva Rabelo. Op.cit. 2015. Skibinski
também apresenta dados da ABIT: em 2014, o Brasil movimentou producdo de 126 bilhdes no setor
téxtil, o que representou cerca de 5,6% do total da producéo da industria brasileira no mesmo ano.
SKIBINSKI, Francielle Huss. Op.cit. 2017.

% CABRERA, Rafael Ferreira; SILVA, Caique Tomaz Leite da. Op.cit. 2014.
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trabalho®' no Brasil, impulsionando o mercado de moda pela mesma necessidade
ocorrida no primeiro mundo durante a década de 1980: a obrigagcdo de andar mais
bem vestida no dia-a-dia, demonstrar status, poder e adequar-se aos padrdes
ilusérios da industria. Cabrera e Silva, mencionando pesquisa da consultoria Data
Popular, citam que “as mulheres das classes D e E tém em média nove pares de
sapatos em casa. Nas classes A e B a média sobe para 207,

Ainda sobre os numeros do crescimento do mercado brasileiro na primeira
metade da ultima década, Cabrera e Silva demonstram que houve uma mudanga no
tipo de estabelecimento comercial deste setor, assim como ocorreu um aumento da
complexidade das operagdes negociais com o desenvolvimento do comércio
internacional, surgindo mais contratos de licenciamento, franquia e sociedades
empresariais, inclusive com abertura de capital, em detrimento das pequenas
boutiques de bairro. A crise econdmica mundial afetou o crescimento da industria de
moda no Brasil, a qual segue crescendo, mas em menor escala do que entre 2010 e
2015%,

Em matéria do site IG, cuja fonte foi uma pesquisa realizada pela empresa
americana de consultoria McKinsey & Company, verificou-se que, “apos crescer por
10 anos a taxas de 5,5% anuais, a industria da moda fechou 2016 com alta de
apenas 2,5%.” A estimativa da Mckinsey para 2017 era de que o setor do mercado
da moda, estimado em U$ 2,4 trilhdes, retomaria uma taxa de 3,5% de crescimento,
tendo em vista a recuperagao da situacdo econdbmica mundial, sendo que, no Brasil,
a tendéncia seria mais lenta por causa da “volatilidade do quadro politico e
econdmico™®.

Segundo recente reportagem na Folha de Sao Paulo, a empresa
Luminosidade, parte do grupo econémico Inbrands, detentora de algumas das mais
famosas marcas brasileiras como Ellus, Bobstore, Richards e Mandi, vendeu 50,1%

das ac¢des da SPFW a IMM Participagdes, de propriedade do fundo de investimentos

o1 Segundo Krost, “o trabalho, além de fonte de sustento e de satisfacdo de necessidades, pode
representar também fator de status, identificagcdo e individualizagdo dos sujeitos junto a sociedade.
Pode servir ainda para modelar habitos e costumes, apresentando relagbes com o grau de
escolaridade, nivel cultural e até mesmo em padrdes de consumo e renda”. KROST, Oscar. O lado
avesso da reestruturacdo produtiva: Terceirizacdo de servigos por “facgdes” (s.c.): Nova Letra, p.
114, 2016.
Zi CABRERA, Rafael Ferreira; SILVA, Caique Tomaz Leite da. Op.cit. 2014.

Ibidem.
®  Economia - iG @ http://economia.ig.com.br/2017-02-02/mercado-da-moda.html, acesso em
10/06/2018.
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Mubadala Development Company, de Abu Dhabi, que detéem 25% da Rock World
S/A, responsavel pelo Rock in Rio. Afirma o jornal que, nos ultimos anos, a Inbrands
amargou prejuizos, cuja divida liquida perfazia 593 milhdes em setembro de 2017. A
semana de moda de S&o Paulo também ndo se manteve tdo glamourosa como
outrora, quando detinha investimentos de 11 milhdes por edicdo, e sofreu queda
expressiva de publico, patrocinio e marcas consagradas em suas passarelas, as
quais avaliaram que ndao compensava investir em desfiles na semana de moda da
maior cidade do pais, cuja Prefeitura cortou 37% do patrocinio em 2017, tornando o
evento mais enxuto e modesto®’.

Segundo o jornal, “o tempero arabe é ingrediente novo na moda”, noticiando
que o fundo Mayhoola Qatar adquiriu, em 2016, o controle da francesa Balmain,
quatro anos depois de adquirir a italiana Valentino. Em dezembro de 2017, foi criado
um conselho de moda para a primeira grande semana de desfiles no Oriente Médio,
a Arab Fashion Week.®®

Knoll e Echeverria afirmam que, por meio da intercomunicacdo entre os
povos, os costumes de uns influenciaram os de outros. Tais influéncias produziram
impactos sociais perenes ou passageiros os quais deram, e ainda dao, ensejo a
contribui¢cdes cientificas e culturais, tanto orientais quanto ocidentais, afetando as
tendéncias da moda. A globalizagdo criou um conjunto multidimensional de
processos sociais, 0s quais intensificam intercambios e interdependéncias,
aproximando as distancias e as conexdes entre as pessoas.67

De todo modo, tendo em vista o cenario econémico nacional e internacional, o
fato de o mercado da moda estar em ascensdo é fator tornando evidente a
importancia do poder desta industria, o que pode ser atribuido principalmente a
abrangéncia sécio-cultural, movimentando complexa estrutura organizacional a fim
de ser permitido o trafego globalizado, ndo s6 das mercadorias, como também das
criacdes.

Para que a pratica do Direito seja eficaz a moda, principalmente no Brasil, &
necessario um estudo aprofundado do setor em si e também de matérias correlatas,
como a Economia e o comportamento dos fatores que permeiam o mundo criativo. O

estudo da fashion law busca suprir a auséncia de aprofundamento legislativo e

&5 https://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/2018/04/fundo-arabe-adquire-o-controle-da-sao-paulo-faz

hion- week.shtml. , acesso em 10/06/2018.
®lbidem.
8 ECHEVERRIA, Pamela; KNOLL, Susy Inés Bello. Op.cit. 2015, p. 13.
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doutrinario no mercado das criagdes e de producgao relacionado a industria da moda,
a fim de que os interesses dos agentes econdmicos envolvidos sejam melhores
administrados pelo ordenamento juridico.®®

Sao a doutrina e os contratos privados os elementos os quais irdo, em um
primeiro momento, ditar as regras dos negdécios atrelados ao mercado da moda. Em
segundo lugar, as técnicas de resolugao alternativa de conflitos e, em ultimo lugar, o
Poder Judiciario. Obviamente ha questbes a serem reguladas pelo Estado, como,
por exemplo, a relativa ao trabalho escravo, devendo o Direito buscar prevenir este
tipo de situagdo, dentro da industria moderna, sem a necessidade de intervengao
estatal.

Kolsun e Gimenez fazem uma reflexdo sobre o porqué da existéncia do
estudo da fashion law, assim como a entertainment law e a sports law, originarias
dos Estados Unidos, tendo em vista as peculiaridades destas industrias e as
grandes cifras e o sigilo que os negdcios nestas areas demandam, a fashion law “is
a business-focused combination of legal disciplines”, ou seja, € o estudo de varias
disciplinas legais, focadas no mercado da moda®®.

O aprofundamento das pesquisas relacionadas a especificidade do negdcio
faz com que a propria industria evolua. Porquanto, com isso, o Direito opera com
conhecimento mais sofisticado na area, resultando em contratos melhor adequados
a realidade do negdcio, assim como uma jurisprudéncia mais proxima do resultado
esperado pelas partes envolvidas no contexto dos Iitigios.70

O crescimento deste mercado e as peculiaridades do setor fazem com que o
estudo juridico multidisciplinar seja 0 mais adequado para a defesa dos interesses e
direitos dos agentes econdmicos envolvidos no negdcio. A cadeia produtiva da
industria moda, segundo Rech, é estabelecida da seguinte forma: (a) producéo da

matéria-prima, (b) fiagcdo, (c) tecelagem, (d) beneficiamento/acabamento, (e)

% CABRERA, Rafael Ferreira; SILVA, Caique Tomaz Leite da. Op.cit. 2014.

% JIMENEZ, Guillermo; KOLSUN, Barbara. Op.cit. 2016, p. 03 e ROSINA, Ménica Steffen Guise.
Op.cit. 2014,

"Ibidem.
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confecgao, (f) mercado”.”" E estdo presentes de forma adjacente & cadeia industrial:

0s servigos de suporte como o mecanico-téxtil e servigos intermediarios
como os fornecedores de equipamentos; a produgao de softwares; editoras
especializadas; feiras de moda; agéncias de publicidade e comunicagao;
estudios de criagdo em design de moda e fungbes corporativas (marketing,
finangas, marcas, entre outras). ?

Ou seja, por mais que exista a necessidade de um aprofundamento em
determinada matéria para que seja bem solucionada rapidamente, é importante que
se saiba o qué e como tal questdo especifica afeta o mercado como um todo.
Ademais, neste mercado ndo estdo envolvidas somente grandes companhias de
moda. Existem designers, fotdégrafos, modelos, trabalhadores, fornecedores,
distribuidores, editores, representantes, o Estado e até mesmo o meio ambiente
envolvidos no setor’®, sendo todos considerados agentes econdmicos deste
mercado.

Nao s6 as questdes relacionadas a propriedade intelectual, mas também a
contratos, publicidade, importagcdes e exportacdes, dentre outras, sdo de suma
importancia para os negocios da moda e estdo presentes neste ramo do Direito.

Vejamos alguns exemplos trazidos por Cury e Rosina:

Fabricagdo: contratos e questdes juridicas envolvendo fabricas localizadas
principalmente nos paises da Asia (menor custo de produgdo, mas
péssimas condi¢des de trabalho). Locagao: regras do mercado para locagao
das boutiques em shoppings, em lojas de departamento de luxo, entre
outras. Licenciamento: o que pode e o que nao pode ser licenciado na
industria da moda, implicagdes juridicas e de concorréncia de mercado.
Impostos: como melhor estruturar a empresa do ponto de vista dos tributos;
como estruturar a operagao vis-a-vis impostos de importagdo e exportagao.
Estrutura trabalhista: leis, contratos, acordos envolvendo non-compete
agreements; exploragdo da imagem das celebridades/modelos pelas
empresas e por terceiros prestadores de servigos (e.g. fotdgrafos), com a
devida estruturagdo das relagdes de trabalho; proibicdo de trabalho de
menores/contratacdo de modelo menor de idade; imigragdo. Aspectos

71 A) Produgédo da matéria-prima: a primeira fase da cadeia produtiva da moda diz respeito as fibras
e/ou filamentos que serdo preparados para a etapa da fiagdo. Compreende o processo quimico-fisico
de extrusao (fibras quimicas - artificiais e sintéticas) e a producao agricola (fibras naturais vegetais)
ou pecudria (fibras naturais animais)b. Fiagdo: reporta-se a producdo de fios; c. Tecelagem: os
tecidos sdo obtidos através de processos técnicos diferentes, que sdo a tecelagem de tecidos planos,
a malharia (circular e retilinea) e a tecnologia de nao-tecidos; d. Beneficiamento/Acabamento:
compreende uma série de operagdes que outorga propriedades especificas ao produto; e.
Confecgao: esta é a fase capital da elaboragdo de pecas confeccionadas e abrange a criagdo, a
modelagem, o enfesto, o corte, a costura e o beneficiamento do produto; f. Mercado: sdo os canais de
distribuicao e comercializagéo (atacado e varejo). RECH, R. Sandra. Op.cit.

? RECH, R. Sandra. Estrutura da cadeia produtiva da moda. Disponivel em
http://revistas.udesc.br/index.php/modapalavra/article/view/7565/5068 acesso em 12/08/2018.

® JIMENEZ, Guillermo; KOLSUN, Barbara. Op.cit. 2016, p. 03 e também ROSINA, Ménica Steffen
Guise. Op.cit. 2014.
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internacionais: dumping e protecédo de mercado; importagdo e exportagao.
Seguranca: regras de etiquetagem; garantias; certificados de conformidade
para cada tipo de produto. Moda digital: e-commerce; blogs de moda;
propaganda digital; disclosure de campanhas patrocinadas. Pirataria: além
dos danos diretos, a falsificagdo causa danos a imagem das marcas, a
seguranga dos consumidores, a criagdo de vagas de empregos formais, ao
erario pelo nado recolhimento de impostos, entre tantos outros diversos
prejuizos. Meio ambiente: uso de pele de animais; exploragdo de peles
preciosas; uso de processos de producdo sustentaveis; descarte de
residuos. O que é original? O que é cépia? O que é inspiragdo? Essas séo
questdes que inspiram — juntamente com o crescente numero de litigios — a
busca por alternativas de protecdo aos produtos que sao criados a cada
nova colegdo, bem como pela melhor estratégia de negécios do ponto de
vista empresarial.”*

O problema desta nossa pesquisa é: Quais as formas de protegao juridica as
criagbes de moda e qual a fungdo dos contratos neste contexto? O objetivo geral da
dissertacdo € compreender e aperfeicoar a pratica da instrumentalizacdo dos
negocios atrelados ao mundo da moda. E os objetivos especificos sdo: a) apresentar
os conceitos e explicar a questao intrinseca da propriedade intelectual nos contratos
do Direito da moda; b) apresentar qual o objetivo dos contratos no mercado da
moda; c¢) analisar como a colaboragédo entre as partes influencia os negoécios no
ambito da moda; d) averiguar algumas especificidades dos contratos no Direito da
moda, mediante analise de conceitos e exemplos casuisticos.

Quanto a metodologia, esta sendo realizado um trabalho bibliografico com
abordagem dedutivo-dialética, porque a partir de conceitos gerais atrelados a moda
e ao Direito sera aplicada a resposta para o problema de pesquisa. No que tange ao
procedimento, o trabalho apresenta mais de um método. Nesta introducéo, aparece
brevemente o método historico, onde, por meio das referéncias bibliograficas, &
mencionada a evolugao do mercado da moda e sua relagdo com o Direito. Também
€ usado o método comparativo com comparagdes com a finalidade de verificar
semelhangas e explicar divergéncias em relagdo ao estudado. Além disso, s&o
realizadas comparag¢des de conceitos e pensamentos existentes no presente e no
passado, do Direito comercial e do Direito civil, assim como uma comparacao entre
os institutos e situacdes juridicas brasileiras e internacionais por meio de referéncias
bibliograficas e legislagao.

Quanto ao ramo da propriedade intelectual, Echeverria e Knoll explicam que,

tanto no ambito nacional quanto internacional, o Direito ndo € apenas o conjunto de

& CURY, Maria Fernanda; ROSINA, Monica Steffen Guise. Fashion Law, Direito e Moda no Brasil.
RT, 2018, p. 20.
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regras reguladoras dos interesses, dos valores e dos caminhos para a resolugéo dos
conflitos e para o mercado, mas também trata das questdes desprovidas de um
regime internacional unificado, como € o caso da protec¢ao da criatividade e de suas
formas de apresentagao. Por isso, o Direito da propriedade intelectual abrange os
Direitos de Autor, as Patentes Industriais, as Marcas e as Concessodes de Licencas,
dentre outros temas relacionados’®.

Schumpeter afirma serem as inovagbes que iniciam as mudangas
econdmicas, fazendo com que os consumidores adquiram novas necessidades e
nao ao contrario: as pessoas nao sentem necessidade de algo que n&o sabem que
existe. E por meio das novas criagdes que os consumidores s&o “ensinados a querer
coisas novas ou coisas que diferem em um aspecto ou outro daquelas que tinham o
habito de usar”, o que gera desenvolvimento econémico por impulsionar o consumo
e, consequentemente, a criatividade e o mercado.”®

Afirmam Giacchetta e Santos que “o desenvolvimento da Economia ha muito
tempo tem sido atrelado a capacidade da industria de agregar valor aos bens

™ A inddstria da moda

produzidos para, posteriormente, revendé-los no mercado
produz bens tangiveis, como, por exemplo, roupas, acessorios, perfumes e
cosmeticos, cuja intangibilidade oriunda da criatividade, da cultura e do talento,
quais sejam, as tendéncias e as marcas, agregam-lhes valor econémico.

A intangibilidade geralmente advém das figuras criativas da companhia’®, as
quais podem, ou nao, serem aquelas cujo nome é dado a marca. Elas sdo as
responsaveis “pelas caracteristicas criativas especificas que, pelas lentes do
mercado, conferirdo, ou n&o, determinado valor a marca, chamada de identidade
criativa”. E é por isso que as companhias de moda buscam investir em inovacao por
meio da criatividade.”® Carlos Bittar divide os bens protegidos pela propriedade

intelectual em dois segmentos: aqueles possuindo carater estético e aqueles tendo

’® ECHEVERRIA, Pamela; KNOLL, Susy Inés Bello. Op.cit. 2015, p. 10.

" SCHUMPETER. Teoria do Desenvolvimento Econémico, uma investigagao sobre lucros,
capital, crédito, juro e o ciclo econémico. Tradugdo de Maria Silvia Possas. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 1997, p. 69-83.

7 GIACHETTA, Z.A.; SANTOS, M. C. dos. A protecdo do design das criagbes de moda pela
propriedade intelectual: breve analise do panorama atual de protegdo e reflexbes sobre a
necessidade de protegcdo especifica para o design das criagbes de moda, In: CURY, M. F. (org.),
ROSINA, M. S. G. (org.). Op.cit. 2018.

® ARAUJO, R. C. Op.cit. 2018, p. 131-154.

CURY, M. F. Op.cit. 2018.
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cunho utilitario. As obras estéticas estdo sob o palio do Direito Autoral e as utilitarias
do Direito de Propriedade Industrial.

Portanto, na primeira parte do trabalho sera feita uma analise sobre as formas
de protegao das criagdes de moda por meio do Direito Autoral, cuja lei especifica é a
Lei de Direitos Autorais, de n° 9.610/98, e da propriedade industrial, lei n® 9.279/96,
assim como das ilicitudes que abrangem esta esfera, a fim de que se possa
entender o papel dos contratos neste ambito. E na segunda parte da dissertagéo
sera analisada a fungdo dos contratos na esfera juridica da fashion law, as
especificidades de cada um dos principais contratos que permeiam a industria, a
colaboragdo como caracteristica comum a todas as operagdes dos negocios, e

casos exemplificativos.
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PARTE | - A RELAGAO DA MODA COM O DIREITO: AS CONDIGOES EM QUE
AS CRIAGOES PODEM SER PROTEGIDAS JURIDICAMENTE

Segundo Rosina, a propriedade intelectual € o “guarda-chuva” juridico
abarcando a propriedade industrial e os Direitos Autorais®®. A propriedade intelectual
€ esfera juridica onde determinados direitos s&o atribuidos ao titular por certo
periodo de tempo.®’ A criatividade da ensejo a inovacdo, e entdo a Economia é
estimulada.

E por meio da propriedade intelectual que as estratégias concorrenciais dos
agentes econdbmicos sao protegidas e reguladas, impulsionando o mercado, ao
passo que cada qual ira investir em pesquisa e inovagao a fim de atingir a fatia de
mercado desejada.82 E justamente dessa forma que trabalha a moda, principalmente

mediante a propriedade intelectual.

1 A PROTEGAO JURIDICA DOS CRIADORES DE MODA

O mercado da moda é extremamente competitivo, raz&o pela qual por vezes
0s agentes econdmicos vao buscar proteger suas criagées para o fim de evitar a
concorréncia e também gerar mais lucratividade em seus negdcios. Assim, seréao
demonstradas neste capitulo as formas como as criagdes de moda podem ser
protegidas mediante o Direito Autoral (1.1.), que engloba primordialmente os
aspectos artistico e criativo, e, mais especificamente, pela propriedade industrial

(1.2.), atribuindo questao técnica a protegao.
1.1 O DIREITO AUTORAL COMO INSTRUMENTO DE TUTELA

Os Direitos Autorais sao relacionados ao criador da obra intelectual e a
prépria criagdo. Os direitos de autor abrangem a esfera moral do autor, a qual esta
atrelada ao préprio senso criativo e a personalidade do individuo, sempre expressos

na obra, e a esfera patrimonial, referente ao uso da criagao para fins econémicos, o

% ROSINA, Ménica Steffen Guise. Op.cit. 2014.
8 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Op.cit.2015, p.2015, p. 295.
8 GIACCHETTA, Z.A.; SANTOS, M. C. dos. Op.cit. 2018, Il Parte, cap. 7, p. 25-51.
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qual do mesmo modo € exclusiva de seu criador. O direito moral do autor surge do
ato da criacéo, e o direito patrimonial a partir da publicagdo ou da exibicdo da obra
criada®®. As obras intelectuais estéticas protegidas pelo Direito Autoral abrangem as
areas da literatura, das artes e das ciéncias. Segundo Pedrozo, nos dias de hoje,
uma peca a ser protegida pelos Direitos Autorais pode ser util, ter funcionalidade,
desde que seja também estética.®* Portanto, a tutela por meio do Direito Autoral
exige primeiramente esteticidade do objeto.

As criagdes da moda sado as que estdo presentes no ambito das artes, quais
sejam, os desenhos (o design), que podem estar presentes nas estampas, nas
embalagens e nas proprias formas das roupas; e as fotografias, as quais n&o seréo
objeto deste trabalho. Abrdo conceitua o desenho como “um trago delineado com a
mao do artista, que lhe imprimira um outro trago, o da sua personalidade, sendo uma

forma de representagdo do universo por meio de sinais™®’

na visdo e na expressao
daquele que o cria. No caso do mercado da moda, o design € aplicado
industrialmente a fim de gerar lucro por meio dos produtos aos quais esta atrelado,
mesmo que seja uma criagdo exclusiva. Newton Silveira afirma que, para um
desenho voltado a aplicagédo industrial ser protegido pela Lei de Direitos de Autor,
deve ter valor artistico, ou seja, “carater expressivo”.2®

Analisando a legislacdo do copyright americano, Scruggs afirma que, para
auferir se uma peca pode ou nao ser tutelada pelo Direito Autoral, é realizado um

“teste de separabilidade®”.

Neste teste sdo separados os elementos uteis dos
artisticos do objeto, a fim de verificar o quao artistica € a obra como um todo.
Segundo Scruggs, por meio deste teste, € possivel chegar a conclusdo de que a

maioria dos desenhos de moda sao majoritariamente utilitarios, razdo pela qual nao

8 Ver todos: ABRAO, Y. Eliane. Direitos de autor e direitos conexos. S3o Paulo: Brasil, 2002, p. 29
e BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense, 06/2015. SKIBINSKI,
Francielle Huss. Op.cit. 2017.

*PEDROZO, Denise Abdalla Freire. Op.cit. 2015.

% ABRAO, Y. Eliane. Op.cit. 2002, p. 29. Ver também BITTAR, Carlos Alberto. Op.cit. 2015.

% SILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014.

8 Scruggs exemplifica o teste de separabilidade no caso Mazer v. Stein. Mazer estava litigando com
Stein pelo direito de obter protegcdo por meio do copyright de luminarias que estavam sendo
fabricadas com estatuetas de figuras humanas nas bases para as lampadas. Por meio do teste de
separabilidade, foi auferido que o elemento artistico era a estatueta de e o elemento util a lampada. A
estatueta artistica poderia simplesmente ser destacada da lampada acima dela, de modo que a Corte
considerou o objeto passivel de protecdo. Traducdo livre. SCRUGGS, Brandon. Should fashion
design be copyrightable? In Northwestern Journal of Technology and Intellectual Property, v. 6,
2007. <https://scholarlycommons.law. northwestern.edu/cgi/viewc ontent.cgi?refere r=&httpsredir=1&
article=1061& context=njtip>, acesso em 27/08/2018 Rosina também menciona o0 mesmo casso em
ROSINA, Ménica Steffen Guise. Op.cit. 2014.
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merecem protegao por meio dos Direitos Autorais. Pela l6gica do teste, uma imagem
estampada pode ser fisicamente separada dos aspectos uteis e, portanto, pode ser
protegida por Direitos Autorais®®. A protecéo se da em razao do “interesse cultural
que se deposita sobre a obra de espirito” e as criagbes de moda para desfiles de
marcas renomadas geralmente detém a inspiragdo e personalidade de seus
criadores®. A partir destes conceitos, € possivel concluir que os /looks criados para
os desfiles também podem ser considerados obras a serem protegidas pelo Direito
Autoral, porque, além de muitos elementos deles ndo terem utilidade de vestuario,
tais criacbes possuem o carater expressivo dos seus criadores.

Por outro lado, Kaway afirma que nos Estados Unidos é muito dificil um
designer ter interesse na protecao de suas criagdes por meio do copyright em razao
de ser um longo processo, que nao acompanha o dinamismo do mercado da
moda.*® Excecdes admissiveis seriam uma pintura ou uma imagem retratada em um
artigo de vestuario o qual o criador pretende imortalizar. Empresas como Hermés e
Burberry ja buscaram registrar os designs de seus produtos mais famosos, como,
por exemplo, a bolsa Kelly, consagrada pelo fato de a atriz Grace Kelly té-la usado
na capa de uma revista.*!

O art. 11, paragrafo unico, e art. 5.°, inciso VIlI, h, da lei de Direitos Autorais
determinam a possibilidade de a pessoa juridica ser titular de Direitos Autorais por
meio de criagdo de obra intelectual ou pela transferéncia dos direitos referentes a
ela. A autoria de pessoa juridica pode ocorrer de duas formas. Primeiro, a empresa
pode apenas encomendar a criagdo, sugerindo ou ndo um tema. Neste caso,
segundo Bittar, os direitos morais da criagdo sempre pertencerdo a pessoa fisica do
criador e os patrimoniais serao dispostos de acordo com o contrato do autor com a

empresa.

* SCRUGGS, Brandon. Op.cit. 2007.

% Ver todos: ROSINA, Moénica Steffen Guise. Op.cit. 2014. BITTAR, Alberto, C. Op.cit. 2015.
Disponivel em: Minha Biblioteca. PEDROZQO, Denise Abdalla Freire. Op.cit. 2015. SKIBINSKI,
Francielle Huss. Op.cit. 2017.

0 A questao do desinteresse dos designers americanos pela prote¢cao por meio do copyright pelo fato
de o processo ndo acompanhar o dinamismo da industria da moda estda mencionada em ambos
artigos: KAWAY, Mina. T4 copiando o qué?: As codpias sob a otica do Direito da Moda. Em
26/03/2012. Disponivel em: http://www.fashionlawnotes.com/2012/03/ta-copiando-o-que-as-copias-
sob-otica.html. Acesso em 29/08/2018 e IP and Business: Intellectual Property in the Fashion
Industry. OMPI Magazine, May, 2005. Disponivel em hitp://www.wipo.int/wipo_magazine/
en/2005/03/article_0009.html. Acesso em 29/08/2018.

" ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL - OMPI. Um ponto no tempo: o
uso inteligente da Propriedade Intelectual por empresas do setor téxtil. Publicagdo 794, 2005.
Disponivel em http://www.OMPIl.int/edocs/pubdocs/pt/sme/794/OMPI_pub_794.pdf. Acesso em
05/09/2018.
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A segunda forma é quando a obra criativa da-se por meio de direcdo de
preposto da empresa, o que ocorre frequentemente nas companhias de moda
mediante dire¢do do trabalho do designer contratado a fim de que siga o estilo da
marca, ou seja, o funcionario ou prestador de servigos apenas realiza a operagao; o
trabalho mecanico da obra e as diretrizes criativas sdo dadas pela pessoa juridica.
Neste caso, os direitos morais pertencerdao a empresa e também ao autor, e os
patrimoniais, assim como na encomenda da obra, serdo de quem estiver
determinado no contrato®.

Os requisitos para uma obra ser protegida pela lei de Direitos Autorais,

segundo Abréo, é estar dentro do prazo de protecao legal, ser original e exposta por
qualquer meio ou suporte®, (art. 7° da Lei de Direitos Autorais). O requisito mais
controverso para uma obra ser protegida pela lei de Direitos Autorais é a
originalidade. Mackaay e Rousseau afirmam que a linha de pensamento francesa
considera a originalidade das obras a marca da personalidade do autor. Para os
franceses, pouco importa a qualidade artistica da criagao e o grau de novidade, mas,
primordialmente, o que vale é “a ideia de que a criacdo nao deve resultar de
copia.”*
Quanto ao requisito da originalidade, afirma Bittar que, para uma obra ser
protegida pelo Direito Autoral, ela precisa apenas ter alguns tragos proprios da
personalidade do autor.®® Para Rocha, nas obras artisticas, a originalidade tem por
fator determinante a execucéo pessoal do criador, o que quer dizer que deve ter a
marca da personalidade dele.®® Newton Silveira explica que, quando um produto ja
existe, mas alguém porventura inventa uma nova fungdo para ele, ndo havera
protecdo pela Lei Autoral, apenas pela propriedade industrial, se preencher os
requisitos da Iegislagé097, porque nao havera originalidade artistica na nova
funcionalidade para aquela coisa.

Abrdo chama a atengdo: ndo se deve confundir obra original com obra

originaria. A obra originaria é aquela que da ensejo a outras adaptadas, como um

2 BITTAR, Alberto, C.; BITTAR e Bianca Op.cit. 2015.

% Ver todos: ABRAO, Y. Eliane. Op.cit. 2002, p. 95 e BITTAR, Carlos Alberto. Op.cit. 2015.
PEDROZO, Denise Abdalla Freire. Op.cit. 2015.

% MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Op.cit. 2015, p. 325.

% BITTAR, Alberto, C. Op.cit. 2015.

% ROCHA, Maria Vitoria. A originalidade como requisito de protegdo do direito de autor. Verbo
Juridico, junho de 2003. Disponivel em: http://www.verbojuridico.net/doutrina/autor/ originalidade.
html. Acesso em 05/11/2017.

" SILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014.
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livio que da origem a um filme®. Nesse caso, ambas obras sdo originais (tanto o
livro quanto o filme), mesmo que versem sobre a mesma histéria, terdo originalidade
por causa das expressdes criativas de seus autores. Quando um produto tiver
originalidade suficiente para ser tutelado pela lei dos Direitos Autorais, ndo é
necessario qualquer registro; a obra é protegida assim que concretizada®. Por essa
razdo, segundo Manoel Santos, planos ou esbogos n&o sdo passiveis de protegao,
ou seja, no caso dos estilistas, por exemplo, apenas a obra final é considerada
protegida pelo ordenamento.'® Esta questao é o cumprimento do requisito de a obra
ter sido exposta por qualquer meio ou suporte. O requisito acerca dos prazos legais
da protegao esta mencionado na lei de Direitos Autorais em varios artigos.

Afirmam Silveira e Bittar que, como o mercado da moda é extremamente
sofisticado, existe a possibilidade de as criagbes serem protegidas tanto pela Lei de
Direitos Autorais quanto pela de Propriedade Industrial. E o caso das obras de arte
aplicada. Nestas obras, além de estarem presentes os requisitos da propriedade
industrial, ha elementos que podem ser considerados obra autoral, o que esta
presente, como exemplifica Bittar, “na estampagem, na embalagem de produtos,

com uso de bonecos ou figuras estéticas™'?".

Segundo Chaves, o Direito brasileiro protege duplamente a obra de arte aplicada'®,
cujos requisitos sdo, além daqueles os quais a LPI'® determina, “ter algum valor
artistico para que possa gozar da protegcao do direito de autor”. Chaves menciona
que quem procura a dupla protecdo necessita de maior eficacia “do que gozaria a
sombra da lei sobre a propriedade artistica”®. Consoante Silveira, para uma obra
ser considerada passivel de protecdo pela Lei de Direitos Autorais, basta que haja
carater expressivo ligado a forma, o que dara valor artistico a criagdo. Nao importa
se estdo também presentes os requisitos para que seja considerada propriedade

industrial.'®®

% ROCHA, Maria Vitoria. Op.cit.2003.

% SILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014.

1% SANTOS, Manoel J. dos. Série GVlaw: propriedade intelectual: Direito Autoral. Sdo Paulo:
Saraiva, 10/2013.

%% Ver todos: SILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014 e BITTAR, Alberto, C. Op.cit. 2015.

'%2 Nesse sentido também é a opinido de KAWAY, Mina. Op.cit.2012. E também é mencionado por
PEDROZO, Denise Abdalla Freire. Op.cit. 2015.

198 | i de Propriedade Industrial.

1% CHAVES, Antonio. As Obras de Arte Aplicada no Direito Brasileiro. <http://www.revistas.usp.br
/rfdusp/article/ viewFile/66942/69552>, acesso em 10/06/2018.

1% SILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014.
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Rocha menciona que antes de ser analisado o requisito da originalidade para
a protecao pelo Direito Autoral da obra de arte aplicada, € necessario a criagao ser
artistica. “E estas, para o serem, pressupdem que seja criada no espectador uma
qualquer emoc&o estética, seja de agrado, ou de desagrado.”'®

Santos afirma que a dupla protecdo ocorre com o desenho industrial por
causa dele ser, consoante art. 95 da LPI, forma plastica ornamental. Santos
menciona que a dupla protecdo pode causar conflitos porque a lei de Direitos
Autorais e a LPI tém divergéncias quanto a extensdo da tutela, prazos de
exclusividade e requisitos para incidéncia'®”’, mas ndo é o que ocorre. Segundo
Pedrozo, os requisitos do desenho industrial e, consequentemente, a dupla protecéo
servem para ampliar e complementar a protegao do criador'®.

Analisando o contexto brasileiro, Pedrozo e Fernandes destacam que,
conforme o entendimento proferido no Superior Tribunal de Justica, "estilos,
métodos ou técnicas ndo sdo objetos de protecdo intelectual"'®®, de modo que "o
estilo, isto &, a tendéncia, ndo é protegida por Direito Autoral"''’. Dessa forma, a
protecao por direito do autor é conferida nos casos em que se comprove que "o que
havia era mais do que uma simples tendéncia no ramo da moda, era a evidéncia de
tragos de criatividade e originalidade nos objetos"""".

Segundo afirmam Bruch e Oliveira, a protecdo por meio da lei de Direitos
Autorais ndo tem registro formal da criagao (art. 18 da LDA), o que torna este tipo de
tutela mais acessivel.''? Giacchetta e Santos afirmam ser a protecdo dada pelo
Direito Autoral também menos burocratica, pois ndo depende de registro prévio no
INPI e tem prazo maior do que a da LPI. Mas, como simplifica Chaves, e explicam
Giacchetta e Santos, “o fato de o Direito Autoral ndo possuir necessidade de registro
constitutivo faz com que seu poder de coercao para fazer cessar eventuais violagcoes

seja menor comparado ao da protegcdo dada pela LPI”, uma vez que o registro, no

1% ROCHA, Maria Vitoria. Op.cit.2003.

97 SANTOS, Manoel J. dos. Op.cit.2013.

1% PEDROZO, Denise Abdalla Freire. Op.cit. 2015.

1% EERNANDES, Ligia Durrer; PEDROZO, Témis Chenso da Silva Rabelo. Op.cit. 2015.

"% |bidem.

" |bidem.

"2 BRUCH, L. Kelly; OLIVEIRA, B. Cintia. Fashion law e propriedade intelectual: uma analise dos
metodos de protegdo de ativos oriundos da industria da moda. Disponivel em
http://pidcc.com.br/artigos/022018/01022018.pdf, acesso em 12/08/2018.
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orgao estatal, por si s6 € prova constitutiva do direito de propriedade adquirido
perante a criacdo’".

“‘Ja a validade do Direito Autoral sobre determinada obra esta fortemente
relacionada ao reconhecimento espontaneo por parte de terceiros, caso contrario
sera necessario recorrer ao Poder Judiciario para obté-lo”, o que ndo ocorre na

|114

protecdo pela LPI porque ja foi chancelado por érgéo estatal, o INPI'™, cuja tutela

sera estudada no préximo sub-capitulo.
1.2 A PROPRIEDADE INDUSTRIAL COMO INSTRUMENTO DE TUTELA

As criagbes que abrangem a esfera da técnica sao protegidas pela Lei de
Propriedade Industrial. Todas sao consideradas propriedade intelectual, pois séo
produtos do intelecto'"®. A propriedade industrial € conceituada pela doutrina como
“‘espécie do género da propriedade intelectual”’, do qual as marcas, as invengdes, 0s
modelos de utilidade, os desenhos industriais e as indicagdes geograficas fazem
parte e sdo considerados bens imateriais, incorporeos e moveis, 0os quais, exceto os
nomes empresariais que sdo regulados pelo Cédigo Civil,"*®
n°® 9.279/96.

Labrunie e Moro afirmam que estdo presentes também na esfera da

sdo regulados pela lei

propriedade industrial “os nomes comerciais, segredos industriais e outros bens de

natureza incorporea e de uso empresarial”'"’

, 0S quais, segundo Carneiro, compdem
o estabelecimento comercial.'"® Segundo a OMPI'"®, os segredos industriais no
ramo da industria da moda podem abranger os softwares de gestdo, a forma de
logistica, a lista de fornecedores e de clientes estratégicos, por exemplo.'® Coelho

conceitua o estabelecimento comercial como “a reunido de bens necessarios ao

"% SKIBINSKI, Francielle Huss. Op.cit. 2017.

"' GIACCHETTA, Z.A.; SANTOS, M. C. dos. Op.cit. 2018.

"% SILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014.

"8 vVer todos: LABRUNIE, Jacques; MORO, Maite Cecilia Fabbri. Contrato de licenca de marca e
suas particularidades, p. 229-247, In: JABUR, Gilberto Haddad; PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge
(coord.). Op.cit. 2006; SKIBINSKI, Francielle Huss. Op.cit. 2017; BARBOSA, Denis Borges. Uma
Introducdo a Propriedade Intelectual. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 2.

"7 BITTAR, Alberto, C. Op.cit. 2015.

"8 CARNEIRO, Thiago Jabur. Licenga de Marca, aspectos juridicos e econdémicos de um
contrato que movimenta bilhdes de délares anualmente. Jurua, Curitiba, 2012, p. 26.

"% Denis Borges Barbosa menciona que, “a partir de 1967, constituiu-se como 6rgao autbnomo
dentro do sistema das Nacdes Unidas a Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual, englobando
as Unides de Paris e de Berna” em BARBOSA, Denis Borges. Op.cit. 2003, p. 1.

12 ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL - OMPI. Op.cit. 2005.
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desenvolvimento de atividade econémica”“'. Mackaay e Rousseau conceituam a

empresa como “unidade de producdo, propriedade do empresario que visa a
maximizac&o dos lucros”.'??

Nesse sentido, Coase traz a firma como “‘uma organizagado que transforma
insumos em produtos”, da qual o sistema econbmico do mercado depende
consideravelmente.' Quanto & valorizacdo do estabelecimento comercial por meio
de seus bens intangiveis, Carneiro explica que, por exemplo, o valor da firma esta
intrinsecamente relacionado a marca. Ao passo que, quanto mais valor a insignia
obtiver no mercado, maximizado sera o do estabelecimento comercial,
independentemente do fato de a marca poder ser licenciada ou cedida'. Copetti
conceitua todos estes elementos também como sinais distintivos, pois sdo usados
pelos empresarios para se diferenciar de seus concorrentes e, portanto, ndo devem
causar confusdo no mercado'?.

Barbosa afirma que os sinais distintivos sdo “a tradugdo do direito de
clientela”, direito o qual é obtido pela producdo de produtos ou servicos que visam
satisfazer necessidades econdémicas do mercado. E por meio dos sinais distintivos
que o publico podera melhor avaliar se determinado produto ou servico sera capaz
de satisfazer tais necessidades de acordo com a sua expectativa'®. Outro sinal
distintivo, conforme Copetti, € 0 nome empresarial, o qual € usado pelo empresario
no comeércio e é regulado pelo Cddigo Civil e pela Lei dos Registros Publicos de
Empresas Mercantis, lei n° 8.934/94. O nome empresarial faz parte do
estabelecimento comercial e precisa estar disponivel para uso, assim como ter os
prefixos obrigatérios de acordo com a legislagdo. Nao se deve confundir o nome
empresarial (firma ou razao social) com o nome fantasia (ou denominagao social), 0
qual é o titulo do estabelecimento, cuja consolidagdo se da “com o uso e

reconhecimento por meio da clientela e seus concorrentes.”'*’

2! COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. 21.ed. Sao Paulo: Saraiva. 2009, p.55.

122 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Op.cit.2015, p.2015, p.517.

22 COASE, R. H. A firma, o Mercado e o Direito. Tradugdo Heloisa Gongalves Barbosa. 2.ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2017. p.6.

124 CARNEIRO, Thiago Jabur. Op.cit. 2012, p. 26-27.

125 COPETTI, Michele. Afinidade entre Marcas, uma questio de Direito. S&o Paulo: Lumen Juris,
2010, p. 6.

126 BARBOSA, Denis Borges. Op.cit. 2003, p. 798-799.

127 COPETTI, Michele. Op.cit. 2010, p. 6. Ver também CARNEIRO, Thiago Jabur. Op.cit. 2012, p. 86-
87.
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Segundo Labrunie e Moro, 0 nome empresarial € o unico bem incorpéreo da
esfera da propriedade industrial que ndo pode ser cedido nem licenciado (art. 1.164
do Cddigo Civil), por causa da sua “faceta personalista”. Sua alienagdo s6 pode
acontecer se todo o estabelecimento comercial for vendido junto.'?®

Bittar explica que o Direito de propriedade industrial regula as obras
intelectuais voltadas para a utilidade e para uso empresarial, principalmente pelas
marcas e patentes. As patentes podem ser de “invengdo, modelo de utilidade,

modelo industrial e desenho industrial”'?®

e as marcas, consoante art. 123 da LPI
sao de servico, certificagao ou coletivas.

A regra basica para as marcas e as patentes serem protegidas é o registro
prévio no INPI™, orgao administrativo regulado pelo Estado. Todos os registros
efetuados no INPI serdo validos apenas para o territério nacional. Quanto a questéao
da territorialidade, Denis Barbosa confirma que, mesmo internacionalmente, € um
direito limitado a determinado territério, com excecdo das marcas notoriamente
conhecidas™', cuja protecdo é extraterritorial (art. 126 da LPI)'*?, ou seja, se uma
marca internacional for notoriamente conhecida, ninguém no Brasil podera registrar
outra idéntica, mesmo que ela esteja registrada em outro pais.

Segundo Newton Silveira, “a fungdo do registro € garantir o uso exclusivo da
propriedade imaterial a qual se buscou registrar’. Se o titular néo fizer uso do bem
imaterial registrado, existird apenas uma expectativa de exclusividade no uso do
objeto do registro, o qual se torna “mero privilégio” para quem o detém. Com o uso
indevido por terceiro, a utilizagdo da coisa intangivel sem autorizacdo sera
considerada turbagao.*

Na Lei de Propriedade Industrial a questao das patentes esta estabelecida no
titulo 1, arts. 6° ao 93. Barbosa conceitua a patente como “um direito, conferido pelo
Estado que da ao seu titular a exclusividade da exploracdo de uma tecnologia.”’**
Segundo Labrunie, invencdo é “o resultado de uma criag&o intelectual importando
uma solugdo nova para um problema técnico existente” e a patente é “o titulo

conferido pelo Estado ao titular da invengéo”, cuja “condi¢do sine qua non para sua

128 | ABRUNIE, Jacques. Op.cit. 2006. Ver também BARBOSA, Denis Borges. Op.cit. 2003, p. 799.

29 BITTAR, Alberto, C. Op.cit. 2015.

130 |nstituto Nacional de Propriedade Industrial.

¥ SKIBINSKI, Francielle Huss. Op.cit. 2017.

%2 BARBOSA, Denis Borges. A marca como um fato internacional. 2005. Disponivel em:
<http://denisbarbosa.addr.com/intermarcas.pdf>. Acesso em 27/08/2018.

%% SILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014.

¥ BARBOSA, Denis Borges. Op.cit. 2003, p. 335.
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obtencdo é a presenga de uma invengdo”.'®® Quanto ao registro das patentes,
leciona Silveira que o “sistema se baseia no principio do first applicant, e ndo no do
first inventor (art. 7°)". Isso quer dizer que tera direito ao uso exclusivo aquele que
registrar primeiro e n&do quem porventura tenha primeiro inventado o objeto136.

Barcellos afirma que nas patentes residem dois interesses: o publico e o
privado. Estes interesses estdo no fato de o particular obter a exclusividade na
exploragdo econémica da patente por certo periodo de tempo, o que pode fazer com
que os investimentos em pesquisa para a invengao retornem e gerem lucro. Ja o
interesse publico esta na inovacdo que as invengdes proporcionam a toda a
coletividade, o que impulsiona a Economia e o desenvolvimento social como um
todo.™’

No ordenamento juridico brasileiro, existem dois tipos de patente: a de
invencédo e o modelo de utilidade. A patente de invengao, segundo o artigo 8° da Lei
de Propriedade Industrial, € o registro de uma invencdo que, para ser patenteada,
deve atender aos requisitos legais de novidade, atividade inventiva e aplicagao
industrial."*®0 modelo de utilidade esta definido no art. 9° da LPI e tem os mesmos
requisitos da invengao. Mas o que o configura e o diferencia da invencéao é o fato de
ser um objeto de uso pratico com finalidade de melhoria em algum processo de
fabricacdo ou na forma como um produto é usado.”® O modelo de utilidade é uma
invencao que causa improvement de algo que ja existe no meio industrial.

Para algo ser considerado novo é necessario seja diferente “de tudo o que
existe no estado da técnica”, arts. 11 e 12 da LPIl. Segundo Newton Silveira, o
conceito legal de novidade é objetivo. Ou seja, a invengédo deve ser uma novidade
para todo o mundo, isto &, a criagdo nao sera considerada novidade se o for apenas
para algumas pessoas ou para o inventor'. Labrunie acrescenta que, para ser

nova, a invengdo ndo pode jamais ter sido “revelada ou divulgada”."' Denis Barbosa

35 | ABRUNIE, Jacques. Op.cit. 2006, p.5-6 e p. 56.

% SILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014.

37 BARCELLOS, Milton Lucidio LeZo. O sistema internacional de patentes. S3o Paulo: Thomson,
2004, p. 38-40.

1% Ver todos: BARBOSA, Denis Borges. Os requisitos da patente de invengio. Disponivel em:
<denisbarbosa.addr.com/119.rtf>. Acesso em 27/08/2018. SILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014. e
ROSINA, Ménica Steffen Guise. Op.cit. 2014.

%9 SILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014.

"% |bidem.

! LABRUNIE, Jacques. Op.cit. 2006.
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conceitua como invencado dotada de novidade aquela cuja “tecnologia ainda n&o
tenha sido tornada acessivel ao publico.” *2

O conceito de atividade inventiva esta no art. 13 da LPI. Barbosa coloca como
requisito para a configuragdo de atividade inventiva o fato de a inovagdo nao
decorrer obviamente do estado da arte, ou seja, que o criador ndo pode produzi-la
simplesmente com o uso dos conhecimentos ja acessiveis™. Newton Silveira
explica a atividade inventiva como “uma ideia de solugao original, que pode residir
no modo de colocar o problema, nos meios empregados ou, ainda, no resultado ou
efeito técnico obtido pelo inventor”. Labrunie conceitua este pré-requisito como “um
certo nivel de criatividade”.

Nao raro, pelo fato de as criagdes surgirem de analises técnicas, € possivel
que mais de uma pessoa chegue ao mesmo resultado inventivo, o que é mais dificil
de ocorrer nas criagdes artisticas, pois advindas do espirito do criador, o que |lhes
confere carater mais abstrato. Por fim, consoante art. 15, a invencao patenteavel
precisa ter aplicabilidade industrial, configurando “novo produto ou processo
industrial”, ou seja, “mera possibilidade de industrializacdo ou uso na industria”**,
com aplicabilidade econdmica'®. No art. 10 constam as restrigbes ao que se
considera invengdo e modelo de utilidade, as quais, segundo Labrunie, advém da
“politica industrial adotada pelo pais, com maior ou menor protecionismo”, 0 que tem

146 & N30 sera estudado neste trabalho.

fins econdmicos e regulatérios de mercado

Segundo a OMPI, uma empresa demonstra sua superioridade técnica
mediante sua “carteira de patentes.” Na industria da moda, as grandes novidades
patenteaveis geralmente estdo atreladas aos tecidos."’ Dois exemplos de patentes
atreladas a moda, as quais deram inicio a marcas de renome e Vvisibilidade

8

internacional, foram a Osklen'™® e a Mormaii. A Osklen foi criada pelo médico

2 BARBOSA, Denis Borges. Op.cit.

' Ibidem. SILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014 e também BARBOSA, Denis Borges. Da novidade nos
desenhos industriais. PIDCC, Aracaju, 03/2013, p.041 a 081, Jun/2013. Disponivel em:
<http://www.pidcc.com.br/artigos/032013/edicao_0302.pdf>. Acesso em 27/08/2018.

“ LABRUNIE, Jacques. Op.cit. 2006.p.70.

“® SILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014. e também BARBOSA, Denis Borges. Op.cit.

6 | ABRUNIE, Jacques. Op.cit. 2006, p.51-58.

7 ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL - OMPI. Op.cit. 2005.

148 «A Osklen comegou sua histéria com o médico de Caxias do Sul Oskar Metsavaht, vindo de uma
familia gaucha, com tradigdo na medicina e o hobby de praticar esportes radicais e fazer viagens de
aventura. Ele embarcou para Franga em 1988 com objetivo de se especializar em Traumatologia do
Esporte no Hospital Pitié-Salpetriére, em Paris. Durante a viagem, escalou o Mont Blanc — maior
montanha da Europa —, aumentou sua rede de amigos alpinistas e aproveitou para conhecer estilistas
franceses. De volta ao Brasil, foi convidado para participar de uma expedigdo ao monte Aconcagua
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galcho Oskar Metsavaht®, quem inventou, na década de 1980, o tecido

impermeavel Storm Tech System para a pratica de esportes na neve. A Mormaii'>°

(na Cordilheira dos Andes) para pesquisar o condicionamento fisico de atletas em condigbes
climaticas extremas. Na condicao de médico da equipe, Oskar precisou pesquisar vestimentas
adequadas para suportar o frio intenso. Percebeu, em 1986, um déficit em roupas térmicas no Pais e
por isso desenvolveu o Storm Tech System, um tecido com membrana interna permeavel que fazia
com que O suor evaporasse para manter o corpo seco e aquecido. Dez casacos foram
confeccionados artesanalmente com esse material e o assédio dos amigos obrigou Metsavaht a
produzir mais pegas. E esse foi o momento de langamento da marca Terras de Aventura Industria de
Artigos Esportivos (Osklen), que vendia casacos de neve para seu nicho de mercado. “Osklen”
mistura os nomes Oskar, Leonardo (irmdo de Metsavaht) e Milene (uma antiga namorada do
empresario). 10 de dezembro de 1989. Essa é a data de inauguragédo de primeira loja Osklen no
balneario turistico de Buzios, com investimento inicial de 7 mil dolares. Apesar de ser um contra-
senso vender roupa para uso na neve em uma cidade praiana, Oskar sabia que o publico
frequentador de hotéis de Buzios também visitava paises de clima frio. Depois da aceitagao, ampliou
sua linha de casacos de uso na neve, com mochilas, camisetas e bermudas.”
http://blogazine.com.br/osklen-historia-da-marca/, acesso em 07/06/2018.

49" Artista. Formacgao académica em medicina. Fundador e diretor de criagdo e estilo da Osklen.
Diretor criativo da OM.art, seu estudio de arte e projetos especiais. Sua constante necessidade de
experimentagdo e um estilo de vida conectado ao urbano, a natureza e as artes, sdo as principais
fontes de inspiracdo para o seu processo criativo. Oskar Metsavaht é reconhecido internacionalmente
como um dos precursores do Novo Luxo, conceito que defende a moda consciente, o luxo
sustentavel. Para ele, “uma marca é identificada como luxo por lidar com valores considerados
nobres. E a nobreza passa pela preocupacgao social e a preservagao dos recursos naturais para as
préximas geragdes”.A sustentabilidade sempre esteve em pauta nos seus projetos e faz parte da
trajetéria da Osklen. No inicio dos anos 2000, langou o E-brigade, movimento de sensibilizagédo e
disseminagcdo da informagdo ambiental que transforma conceitos em atitudes. Em um estudo
promovido pela World Wildlife Fund (WWF-UK), Oskar foi apontado - junto com Elon Musk da Tesla -
como “Future Maker” e é frequentemente convidado para participar como palestrante sobre o tema
em conferéncias mundiais, como a Milano Fashion Summit e o Ethical Fashion Paris. A convite da
editora de moda Anna Wintour, da Vogue americana, Oskar também participou do evento Runwayto
Green, que reune as maiores marcas do mundo em torno da sustentabilidade. Oskar é fundador do
Instituto-e, onde sdo desenvolvidos projetos como o e-fabrics que, em parceria com empresas,
instituicbes e centros de pesquisa, identifica tecidos e materiais desenvolvidos a partir de critérios
socioambientais, como couro de peixes, fibras de juta amazdnica e de palha de seda, além de latex,
algodao organico, dentre outros.” https://www.osklen.com/oskarmetsavahtprofile.php, acesso em
07/06/2018.

%0 Tudo comecgou nos anos setenta, quando o Brasil, entdo com 90 milhdes de habitantes, era um
pais com litoral pouco explorado. S6 os pescadores moravam nas praias mais afastadas de cidades
costeiras. O surf nem era visto como um esporte em si, e sim um estilo de vida do qual sé algumas
pessoas desfrutavam. Para conhecer as melhores ondas e mapear o litoral do pais, o surfista era um
ndmade. Em busca de aventuras, essa “tribo” mantinha contato com vilas de pescadores artesanais.
Uma delas era Garopaba, em Santa Catarina. As ondas perfeitas que rolavam (e rolam até hoje) na
regido e municipios vizinhos, nas praias do Silveira, Ferrugem, Vila, Rosa, Guarda do Emabau foram
um dos motivos pelo qual o médico gaucho Marco Aurélio Raymundo (mais conhecido pelo apelido
de Dr. Morongo), formado pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, saiu da cidade grande e
se mudou para aquele lugar remoto, ainda sem abastecimento de energia elétrica, no ano de 1974.
Tudo ia bem, com o emprego no posto de saude e surfando nas horas vagas, até que o frio chegou
junto com o inverno e ondas perfeitas comegaram a quebrar nos picos de surf. Permanecer na agua
era impossivel, por causa das baixas temperaturas do mar, inferiores a 18°, sem falar nos ventos
gelados, vindos do sul e oeste. Os surfistas tentavam driblar o frio com todos os tipos de invengdes,
até tomavam cachaga e entravam na agua com malha de |4. Nada funcionava. Foi entdo que o
medico tomou a iniciativa de costurar uma roupa de neoprene, na garagem de sua casa de madeira,
em frente a praia de Garopaba (hoje no local funciona o MORMAII Café). Naquele momento surgiu a
MORMAII, em 1975, embora a marca tenha sido registrada no INPI (Instituto nacional da propriedade
Industrial) anos mais tarde, em 1979. O nome da empresa MORMAII é derivado da jung¢ado do apelido
de seu criador — Morongo — com o nome de sua ex-mulher, Maira e “i" dobrado, deriva de Hawaii,
paraiso para os amantes do surfe. A criagdo de Morongo ofereceu a oportunidade de qualquer
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foi criada, coincidentemente, pelo também médico gaucho Marco Aurélio Raymundo,
quem inventou na década de 1970 roupas de borracha para pratica de esportes
aquaticos.

Logo em seguida ao titulo das patentes, nos arts. 94 ao 102, estdo as regras
para o desenho industrial. As definicdes as quais envolvem a questdo dos desenhos
industriais estdo nos arts. 95 ao 100 da LPI. Newton Silveira conceitua os desenhos
industriais como “objetos de carater meramente ornamental”, destinados a produzir
apenas efeito visual. No caso dos desenhos, ndo ha necessidade de a criagao ser
util, diferentemente dos modelos de utilidade™”.

Cunha conceitua o desenho industrial como “uma atividade de projeto,
voltada para a determinagdo das caracteristicas funcionais, estruturais e estético-
formais tanto de produtos como de sistemas de produtos para que sejam produzidos
em série.”’®? O desenho industrial ndo pode ter funcédo técnica, ou seja, ndo deve
servir para suprir uma necessidade funcional, porque sendo n&o sera um desenho e
sim um modelo de utilidade.

Segundo Silveira, “0 modelo de utilidade comunga da natureza das invengdes

e das criacdes de design'®®”. Cunha define o modelo de utilidade como “toda forma

surfista brasileiro ter sua prépria roupa de neoprene (wetsuit em inglés) para surfar, sem depender de
marcas estrangeiras. Até mesmo o0s pescadores se tornaram clientes, adquirindo wetsuits para
tarrafear na beira do mar e das lagoas no inverno. Desde entdo, as wetsuits se tornaram
indispensaveis para os surfistas curtirem as ondas, durante o ano todo. Com o Regime Militar no
poder, o Brasil foi alvo de uma politica protecionista que fechou o pais as importagdes, entado, as
roupas da MORMAII se multiplicaram. Junto com a histéria da marca MORMAII que se proliferava
pelo pais com a assinatura “a sua marca na agua”, o surf no Brasil também explodia, conquistando
muitos adeptos nos anos 80. Virou um esporte sério e profissional tendo um Circuito Brasileiro
prestigiado pelos melhores atletas, com empresas como a MORMAIlI patrocinando etapas e
competidores. Ainda nessa época, apareceram com forga pelo Brasil outras modalidades de agéo
que derivam do surf, como o windsurf, skate e bodyboard, além do mergulho e triatlon. E a MORMAII
também ofereceu o mesmo conforto das wetsuits e da moda masculina e feminina, acessoérios e
equipamentos, para atletas de todas as atividades de esportes alternativos ao futebol, volei, basquete
e corridas. Em 2003 a empresa comegou um plano de forte expansao internacional que teve inicio
com a inauguragdo de um escritério em Malaga, na Espanha. Logo depois foi a vez de “atacar” a
Franca, Italia, Inglaterra e Portugal. No ano passado, a MORMAII faturou mais de 22% em relacédo a
2006, com um detalhe, as expectativas de crescimento em 2007 ja haviam sido superadas ao final do
primeiro semestre. E o sexto ano consecutivo com altas taxas de crescimento na venda de artigos
esportivos. Apesar de todo o crescimento, a MORMAII preservou seu estilo original. A sede continua
instalada na cidade de Garopaba e seu fundador é o diretor-presidente e também piloto de testes dos
produtos. “Eu mesmo testo durante um ano cada novo protétipo e suas inovagdes, antes do modelo
ser fabricado para o consumidor”, explica Morongo. https://www.mixbarato.com.br/blog/historia-da-
marca-mormaii/ acesso em 07/06/2018.

®T SILVEIRA, Newton. Direito de autor no design. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 07/2012.

%2 CUNHA, Frederico Carlos da. A protecao legal do design: propriedade industrial. 2.ed. Rio de
Janeiro: Lucerna, 2003. v.1, p.15.

%% SILVEIRA, Newton. Op.cit. 2012.
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plastica que sirva de tipo de fabricagao industrial e ainda se caracterize por uma
nova configuracdo ornamental”, o modelo de utilidade, segundo o autor, “é toda
disposi¢do ou forma nova obtida ou introduzida em objetos conhecidos, desde que
se prestem a um trabalho ou uso pratico”."**

De todo modo, o desenho também precisa ter aplicabilidade industrial, se ndo
a Lei de Propriedade Industrial ndo o protegera. A novidade também é requisito para
o desenho, cuja protegao sera para o fim de “exclusividade de fabricagao e venda do

produto”’®®

, sendo licita a reprodugdo da sua imagem sem fins lucrativos. A
novidade de um modelo ou desenho pode consistir na composigdo do conjunto,
mesmo que algumas partes sejam conhecidas.'*®

Skinski afirma que, ademais, é necessario o desenho industrial ser original,
cujo conceito € o mesmo para a protegdo autoral, ou seja, deve traduzir a
“impressao pessoal do criador”, advindo da sua imaginagao e personalidade, que
esta muito presente no mundo da moda, pois é considerado elemento caracterizador
das marcas, fazendo parte dos elementos de know-how."’

Cunha afirma que é possivel o legislador ter exigido a novidade e a
originalidade para o registro do desenho industrial a fim de incentivar a inovagéo no

que tange a “novas linguagens e tendéncias de forma”'*®

, 0 que nao deixa de estar
presente na industria da moda.

O desenho industrial no ambito da moda, segundo Giacchetta e Santos, “é
considerado puramente funcional, uma vez que as criagdes sao atreladas a fungao

de vestir’'®®

e por isso ndo preenchem os requisitos da originalidade e novidade,
necessarios a protegdo legal. Ademais, os designs de moda sé poderdo ser
protegidos pela LPI sendo considerados modelo de utilidade se apresentarem
alguma novidade na propria funcdo de vestir ou no seu processo de fabricagdo. E
por essa premissa que sequer existe mengao a protegdo ao design de moda no

Direito norte-americano.'®®

* CUNHA, Frederico Carlos da. Op.cit. 2003. v.1, p.16.

%% SILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014. Ver também ROSINA, Ménica Steffen Guise. Op.cit. 2014.

%6 BARBOSA, Denis Borges. Op.cit. 2013, p.041 a 081, Jun/2013. Disponivel em:
<http://www.pidcc.com.br/artigos/032013/edicao_0302.pdf>. Acesso em 27/08/2018

*7 SKIBINSKI, Francielle Huss. Op.cit. 2017.

%8 CUNHA, Frederico Carlos da. A protecdo legal do design: propriedade industrial. [2.ed]. Rio de
Janeiro: Lucerna, 2003. v.1, p. 36-37.

'S GIACCHETTA, Z.A.; SANTOS, M. C. dos. Op.cit. 2018.

180 Kolsun e Jimenez explicam que “by fashion design we are only referring to the cut and construction
of fashion items, not to their surface design” — o qual é protegido pelo copyright assim como as joias.
JIMENEZ, Guillermo; KOLSUN, Barbara. Op.cit. 2016, p. 05.
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Denis Barbosa esclarece que, para um desenho industrial ser passivel de
protecao pela LPI, é necessario que, “além da novidade, ainda manifeste um
elemento significativo de criagdo”, ou seja, nao basta apenas autenticidade da
criacdo; o que lhe confere status de obra a ser protegida pelo Direito Autoral “é ser
uma contribuicdo positiva ao que ja se conhece, ou seja, deve ter determinado grau
de inventividade estética capaz de resultar na efetiva distinguibilidade da nova
configuracdo se comparada a produtos similares.”"®’

E mais comum conseguir registrar o design de certas partes dos artigos de
moda, como, por exemplo, um ziper de uma bolsa ou um adorno diferenciado,
atrelado a uma peca.'® A indUstria da moda é sazonal, de forma que, ao tempo em
que determinado artigo for adquirir a protecdo industrial, provavelmente as
tendéncias da industria ja terdo mudado. Ainda, deve se atentar para a real
necessidade de protecdo do desenho, ou seja, deve ser feita uma analise acerca da
visibilidade e da perenidade que a criagdo tera a ponto de precisar tornar-se
propriedade industrial.

No titulo Ill da Lei de Propriedade Industrial, consta a regulamentagédo quanto
as marcas. Se ha anos a moda de alta costura era um meio de os individuos
identificarem-se e diferenciarem-se socialmente por conta dos tecidos e dos
acessorios utilizados, hoje este desejo € expresso pelas marcas'®. Moro afirma que
a marca comegou na ldade Média como distingdo de origem geografica ou de
indicagao do produtor ou estabelecimento originario onde o produto comecgou, sendo
apenas um sinal de propriedade das mercadorias em circulacdo ou deposito'®*.

A marca, segundo Copetti, nasceu com o objetivo de distinguir a origem
geografica ou pessoal dos produtos'®®. Hoje a marca ndo pode ser considerada sinal
da localizacdo onde o produto foi fabricado porque a indicagdo de sua origem
objetiva & determinada pelas indicagdes geograficas, sinal distintivo que nao é

passivel de registro como marca, regulado pelos art. 176 a 182 da LPI.'®®

' BARBOSA, Denis Borges. Op.cit.

'%2 FISCHER, Dr. Fridolin. Design Law in the European fashion sector. February, 2008. Disponivel
em http://www.wipo.int/wipo_magazine/en/2008/01/article_0006.html. Acesso em 28/08/2018.

13 ARAUJO, R. C. Op.cit. 2018, p. 131-154.

' MORO, Maite Cecilia Fabbri. Op.cit. 2003, p. 24.

15 COPETTI, Michele. Op.cit. 2010, p. 7.

1% |dem, p. 10.
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Segundo Moro, agora a marca serve para identificar a origem subjetiva do
produto, sendo instrumento de concorréncia. O conceito moderno de marca
considera-a um sinal que lhe atribui valor econdmico.'®’ Mackaay e Rousseau
conceituam a marca como “‘uma sinalizagdo para tornar visiveis as qualidades do
bem”'®®. Newton Silveira conceitua marca como “produtos de sua atividade sinais
(nomes e/ou simbolos) que possam ser reconhecidos pela clientela e pelos
consumidores (ou usuarios)”.'® O significado legal esta no art. 122 da LPI.

Barbosa propde marca como “sinais distintivos apostos a produtos fabricados,
a mercadorias comercializadas, ou a servigos prestados, para a identificagdo dos
objetos a serem langados no mercado, vinculando-o a um determinado titular de
direito de clientela.”’’°® Afirma Copetti que a marca em si é um elemento que visa
proteger “um conjunto de direitos tais como o de propriedade, eficiéncia econdmica,
equidade e justica, concorréncia leal e protegdo dos consumidores”."”" E um “selo de
qualidade” se o detentor investir em manter o padréo de qualidade dos produtos.’’

Em outras palavras, consoante explicam Fernandes e Pedrozo, “o que se
veste e como se veste € uma forma visual da liberdade de expressao”, sendo que a
marca, além de ser um dos meios pelo qual o individuo ird buscar expressar-se,
justamente por ser uma forma de expresséo artistica e cultural, “confere um valor
simbdlico agregado ao valor funcional do produto”.'® Por outro lado, diante da
ignorancia do consumidor em relagao as especificagdes de qualidade, a marca é tida
como sinal distintivo'™®. Sem ela, “os consumidores duvidariam das razdes e motivos
do vendedor e temeriam ser feitos de tolos.”""®

No mundo da moda, a logomarca atesta ndo somente o nivel de qualidade da
producao criativa e industrial daquele artigo ao qual esta atrelada, mas também a

toda a bagagem cultural e mercadoldgica do caminho percorrido por aquela insignia

' MORO, Maite Cecilia Fabbri Op.cit. 2003, p. 24.

1%8 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Op.cit.2015, p. 332.

199 SILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014.

" BARBOSA, Denis Borges. Op.cit. 2003, p. 799

" COPETTI, Michele. Op.cit. 2010, p. 139.

2 \er todos: SILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014. e MORO, Maite Cecilia Fabbri. Op.cit. 2003, p. 40,
BARBOSA, Denis Borges. Op.cit. 2003, p. 801.

' Sobre o simbolismo das marcas, vertodos: REDDY, Mergen; TERBLANCHE, Nic.How not to
extend your luxury brand. Harvard Business Review, December Issue, 2005. Disponivel em:
<https://hbr.org/2005/ 12/ how-not-to-extend-your-luxury-brand>. Acesso em: 05/09/2018
FERNANDES, Ligia Durrer; PEDROZO, Témis Chenso da Silva Rabelo. Op.cit. 2015. A distintividade
através da expressdo pela marca também é mencionado em ORGANIZACAO MUNDIAL DA
PROPRIEDADE INTELECTUAL - OMPI. Op.cit. 2005.

" MORO, Maite Cecilia Fabbri. Op.cit. 2003, p. 40.

"® MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Op.cit.2015, p.2015, p. 332.
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ao longo dos anos. E isso tem extremo valor econdmico.'”® Como ja mencionado,
muitas marcas carregam o nome da figura criativa que deu nome a marca; no
entanto, como no caso de marcas centenarias como Hermeés, Louis Vuitton, Lanvin,

177

Chanel e Prada ', seus criadores ndo mais assinam os artigos da marca. Por isso,

muitas vezes, o que configura o valor & marca & o know-how atrelado a ela'’®.

Cury identifica o know-how “pelas invengdes mantidas em segredo,
suscetiveis ou ndo a tutela ou invengdes consideradas originais”. Os elementos
constitutivos do know-how sao: “a habilidade, a experiéncia, conhecimentos técnicos
e processos praticados na aplicagdo desse conhecimento”, os quais sao “um modo
especial e original que o portador do know-how utiliza para obter o resultado
desejado”.179 Barbosa conceitua o know-how como “a posicdo de uma empresa que
tem conhecimentos técnicos e de outra natureza, que |he dao vantagem na
concorréncia, seja para entrar no mercado, seja para disputa-lo em condi¢des
favoraveis.”'

A marca € o simbolo do know-how atrelado a ela, o qual possui o “espirito” do

fundador, da cultura e de toda a histéria da marca, do qual, portanto, também faz

'® MORO, Maite Cecilia Fabbri. Op.cit. 2003, p. 43.

" Hermés — 179 anos: A Hermés é possivelmente a casa de luxo mais antiga da historia. Mas,
curiosamente, ela foi criada por Thierry Hermés como um lugar para vender selas de cavalo, em
1837. A primeira bolsa s6 apareceu em 1922.Louis Vuitton — 162 anos:A principio, a Louis Vuitton era
apenas uma marca de malas de luxo. Hoje, a label centenaria ja abrangeu seus produtos para os
mais diversos publicos. Lanvin — 127 anos: Criada por Jeanne Lanvin, tudo comegou com uma loja
para roupas elegantes para mulheres e seus filhos. Chanel — 107 anos: Coco Chanel teve o seu
comego fazendo chapéus na 31, Rue Cambon, em Paris. Prada — 103 anos: Fundada como um local
de venda de produtos de couro, por Mario Prada, em Mildo, a marca cresceu gragas a chegada de
Miuccia Prada no comando, em 1970. https://elle.abril.com.br/moda/estas-sao-as-5-marcas-mais-
antigas-do-mundo-da-moda/, acesso em 10/06/2018.

8 Os segredos comerciais podem variar de uma lista de fornecedores e / ou compradores-chave, o
uso de ferramentas de software para design de moda, até o gerenciamento logistico de toda a cadeia
de valor. Em algumas empresas de moda, os principais segredos comerciais servem para proteger os
modelos de negdcios baseados em software e implementados por computador, que sustentam toda
uma estratégia de negoécios, baseada em acertividade e rapidez, para fornecer uma quantidade
ilimitada de produtos de moda.Por exemplo, a cadeia espanhola de moda de varejo, ZARA, utiliza um
sistema proéprio de tecnologia da informacgao (TI) para encurtar seu ciclo de produgao - ou seja, que
reduz o tempo de identificar uma nova tendéncia para entregar o produto final a meros 30 dias. A
maioria dos competidores leva de 4 a 12 meses. A empresa recebe diariamente fluxos de e-mail de
gerentes de lojas sinalizando novas tendéncias, tecidos e cortes, a partir dos quais seus designers
rapidamente preparam novos estilos. O tecido selecionado € imediatamente cortado em uma
instalagdo automatizada e enviado para as oficinas de trabalho. Um sistema de distribuicdo de alta
tecnologia, com cerca de 200 quildbmetros de vestigios subterrdneos e mais de 400 canais, garante
que os itens acabados sejam enviados e cheguem as lojas dentro de 48 horas.Tradugao livre de IP
and Business: Intellectual Property in the Fashion Industry. OMPI Magazine, May, 2005. Disponivel
em http://www.wipo.int/wipo_magazine/en/2005/03/article_0009.html. Acesso em 29/08/2018 O
software da Zara também é mencionado em ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE
INTELECTUAL - OMPI. Op.cit. 2005.

" CURY, M. F. Op.cit. 2018.

'8 BARBOSA, Denis Borges. Op.cit. 2003, p. 649.
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parte o know-how daqueles que nela contribuiram a fim de criar e simbolizar aquele
universo, quer sejam os estilistas, as modelos, os arquitetos das lojas e até mesmo
os produtores dos eventos, por exemplo. Justificam Giacchetta e Santos que é por
essa razao que as companhias de moda investem tanto para proteger legalmente e
manter o prestigio de suas marcas.'®’

Nesse mesmo sentido, para Newton Silveira as marcas sao tuteladas pela LPI
porque o sinal identifica o trabalho criativo atrelado a técnica e ao intelecto do
criador, identificando os bens imateriais de aplicagéao industrial'®. Segundo Castro,
os tipos mais comuns de marcas na legislagao brasileira sdo as marcas nominativas
e as marcas figurativas. No entanto, existem sinais diferentes que também podem
ser considerados como marca, 0os quais sao admitidos pela legislagao internacional,
como, por exemplo, as marcas cromaticas.

As marcas cromaticas, segundo Castro, seriam sinais distintivos
caracterizados por uma cor ou conjunto de cores, menciona a autora que “desde
1985 os Estados Unidos aceitam o registro cromatico, o0 mesmo ocorre na Europa
desde 1989”."®% No Brasil ndo existem marcas cromaticas, mas é possivel atrelar as
cores a marca, fazendo parte da sua tridimensionalidade, consoante sera adiante
explicado'®,

As marcas de posi¢céo sao aquelas as quais distinguem seus produtos por um
“‘elemento que sempre aparece no produto em uma determinada mesma posicao,
com proporg¢des constantes”, de “forma ndo usual em um determinado segmento de
mercado”. No Brasil este tipo de marca € considerado figurativo. Um exemplo deste
tipo de marca s&o as trés listras da Adidas, que requereu o registro desta figura no
INPI."8°

A marca pode ter também forma plastica, um dos elementos do conceito de
desenho industrial do art. 95 da LPI. A forma plastica, segundo Copetti, pode ser

registrada como marca quando se caracterizar sinal distintivo do produto.’® Isso

'®" GIACCHETTA, Z.A.; SANTOS, M. C. dos. Op.cit. 2018 e REDDY, Mergen; TERBLANCHE, Nic.
Oé).cit. 2005.

182 SILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014.

'8 CASTRO, Beatriz Vergaca. Sinais distintivos n3o tradicionais: o caso Louboutin. Revista da ABPI
— Associagao Brasileira da Propriedade Intelectual, Rio de Janeiro, v. 148, p. 39-53, maio/jun.
2017.

184 Segundo Denis Borges Barbosa, no Brasil nunca foram admitidos os registros de marcas sonoras,
aromaticas e gustativas. BARBOSA, Denis Borges. Op.cit. 2003, p. 804.

'8 CASTRO, Beatriz Vergacga. Op.cit. 2017.

'8 COPETTI, Michele. Op.cit. 2010, p. 73-74.
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gera uma terceira categoria de criagdes industriais, as marcas tridimensionais,
conceituadas pelo INPI como uma “forma plastica de objeto que n&o seja necessaria
nem comumente utiizada em seu segmento de mercado, nem esteja
essencialmente atrelada a uma funcgdo técnica.”'® Copetti exemplifica marca
tridimensional como aquelas que podem ser usadas nos Jayouts dos
estabelecimentos, invélucros ou embalagens.'®®

A protecao das marcas tridimensionais pela Lei de Propriedade Industrial se
da mediante registro.189 No entanto, Copetti afirma que os requisitos para registro da
marca tridimensional sdo diferentes do registro do desenho industrial porque,
segundo o INPI, a questdo da marca tridimensional esta no inciso XXI do art. 124 da
LPI, e o érgéo explica que “o sinal tridimensional s6 sera passivel de registro quando
constituido pela forma particular ndo funcional e ndo habitual do produto ou do seu
acondicionamento ou do servico a que se destine”. Nao precisa ser novidade no
estado da técnica, nem precisa ter aplicagdo industrial, enquanto o desenho
industrial necessariamente deve preencher o0s requisitos da novidade e
obrigatoriamente aplicabilidade na industria.'®

Silveira explica que as marcas tridimensionais “sdo uma espécie de Direito
Autoral de segunda classe para produtos industriais”, o que entdo amplia a
possibilidade de protecdo também para o ambito artistico, podendo ser protegidas
pelos Direitos Autorais.'®' Santos acompanha a definigdo de Silveira, afirmando que
certos objetos podem ser registrados como marcas tridimensionais, 0s quais sao
protegidos duplamente, pela LPI e pelo Direito Autoral.'®?

E como se o produto que é um sinal distintivo da marca fosse uma escultura.
Um exemplo de marca tridimensional, dado por Santos e pelo INPI, “é a embalagem
do Perfume do Breu Brasil Branco da Natura Cosméticos S/A, que ganhou, inclusive,
prémios no Brasil e no exterior, a qual se encontra registrada perante o INPI como
marca tridimensional e como desenho industrial”'®.
O conceito brasileiro das marcas tridimensionais pode ser comparado ao

americano do frade dress (conjunto-imagem). A diferenca € que o frade dress

"¥7 http:/manu  aldemarcas.in  pi.gov.br/ projects/man ualiwiki’5%C2 %B71 3 _An%C3%

Allise_de_pedidos_de_marca_ tridimensional, acesso em 25/08/2018.
188 COPETTI, Michele. Op.cit. 2010, p. 73-74.
189 Ver todos: SILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014. e COPETTI, Michele. Op.cit. 2010, p. 73-74.
% COPETTI, Michele. Op.cit. 2010, p. 73-74.
YISILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014.
:22 SANTOS, Manoel J. dos. Op.cit.2013.
Ibidem.
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americano € mais amplo, porque abrange todo o contexto da marca, inclusive o
ambiente das lojas'®. Giacchetta e Santos narram que o conceito, originario dos
Estados Unidos, inicialmente era designado para a embalagem do produto, mas
evoluiu para determinar a aparéncia global da marca, que € um conjunto de
caracteristicas particulares que a identificam, podendo estar inseridas em suas lojas,
artigos, embalagens e até mesmo em efeitos visuais de determinados artigos'.

Copetti conceitua o trade dress como “a imagem do produto apresentada ao
consumidor”, o que pode constituir varias caracteristicas como “esquema de cores,
embalagem, frases, disposigao, estilizagdo, tamanho das letras, dentre outros”.'%®
Exemplos internacionais de frade dress sdo as solas vermelhas dos sapatos
Loubotin, o odor de goma de mascar dos sapatos da Melissa e as embalagens da
Tiffany, na cor azul Tiffany.'¥’

Outro exemplo de frade dress é o efeito visual tridimensional cuja marca
considera o frade dress do produto; € a bolsa fabricada pela Cult Gaia. A empresa
esta discutindo com a marca Steve Madden acerca da propriedade do design o qual
estaria protegido pelo frademark americano. No entanto, a Steve Madden alega que
o efeito tridimensional € funcional, genérico e onipresente por nada mais ser do que
um tradicional design japonés.'®® Ainda ndo houve decis&o neste caso.

Os arts. 129 ao 141 determinam os direitos que o proprietario da marca
adquire ao registra-la corretamente no INPI: primeiro o de propriedade e, depois, de
cedé-la e licencia-la."®® O detentor dos direitos em relacio a marca também podera
perdé-los, consoante consta dos arts. 142 ao 146. Logo, quem possui uma marca
deve atentar para, obviamente, cumprir o determinado pela legislagéo.

Os arts. 127 e 128 regulam os procedimentos relacionados aos registros das
marcas no INPI, assim como os arts. 147 ao 175 e 211 ao 238. Portanto, é
importante que sejam observadas tais regras antes e durante as operagdes junto ao
orgao, razao pela qual € imprescindivel o aconselhamento juridico durante toda a

vida de uma marca, desde a fase “embrionaria”.

% COPETTI, Michele. Op.cit. 2010, p. 14 e SKIBINSKI, Francielle Huss. Op.cit. 2017.

% GIACHETTA, Z.A.; SANTOS, M. C. dos. Op.cit. 2018.

% COPETTI, Michele. Op.cit. 2010, p. 13.

97 Rosina menciona as cores como marca e as marcas olfativas em seu artigo: ROSINA, Mbénica
Steffen Guise. Op.cit. 2014.

198 <http://www.thefashionlaw.com/home/cult-gaia-countersues-steve-madden-for-over-15-million-in-
damages-in-ark-bag-war>, acesso em 10/06/2018.

1% MORO, Maite Cecilia Fabbri. Op.cit. 2003, p. 54.
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Sem a protegao privada do Direito de propriedade intelectual, o caminho é a
estagnagao da industria criativa e, consequentemente, a mediocridade e auséncia
de crescimento econdmico a longo prazo. Assim, a propriedade industrial € “um
meio de apropriagcao privada dos resultados da inovagao, garantindo determinados
direitos de exclusividade ao titular, como o poder de impedir o uso por terceiros,
assegurando a possibilidade de retorno financeiro e evitando eventuais free-
riders®°”.

O objetivo da tutela da propriedade intelectual, afirma Santos, € incentivar a
criacdo e os investimentos a favor da coletividade, mesmo porque, apdés o prazo
legal, as criagbes caem em dominio publico e podem ser livremente utilizadas por
todos.?! A seqguir, serao estudadas as ilicitudes existentes e as consequéncias das

violagdes a estes direitos.

2 AS CONSEQUENCIAS DA VIOLAGAO DO DIREITO DE PROPRIEDADE
RELATIVO A CRIAGAO NO MUNDO DA MODA

Existindo os bens imateriais oriundos do intelecto, a lei prevé as
consequéncias das violagdes a estes direitos. A identificagdo destas ilicitudes s&o
aguas turvas em razao da infinita criatividade humana que pode ser voltada para a
pratica comercial desleal, razado pela qual o objetivo deste capitulo € compreender
algumas formas de ilicitude na esfera do Direito Autoral (2.1) e da propriedade
industrial (2.2), mediante analise da legislacdo, doutrina e jurisprudéncia.

2.1 AS ILICITUDES ATRELADAS AS VIOLAGOES DOS DIREITOS DE AUTOR

Foi a partir da criagdo da imprensa que surgiram os primeiros Direitos

Autorais, dados pelos monarcas aos editores dos jornais “para fins de exploragao

200 Segundo Feres, “o freerider é aquele que se aproveita de aparato oneroso oferecido por um ou

mais dos seus concorrentes (servicos de pré-venda), para, assim, oferecer um produto ou servigo
mais barato ao consumidor. O consumidor, simplesmente, recorre ao concorrente para conhecer o
produto e valer-se das vantagens que ele oferece, mas, no final, adquire o produto ou solicita o
servico do freerider por um pregco menor.” FERES, Marcos Vinicio, Chein. Restricdo vertical por
fixacdo de pregos, Revista do IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio
Internacional, v. 9, p. 67 — 90, Jan / 2002. GIACCHETTA, Z.A.; SANTOS, M. C. dos. Op.cit. 2018.

2T SANTOS, Manoel J. dos. Op.cit.2013.
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econdmica das obras por determinado tempo, conferidos por dez anos”. 2%’Foi
também no século XVIIlI, em 1710, que, por ato da Rainha Ana (Copyright Act), na
Inglaterra, por causa da inexisténcia de regras e pelo fato de terem surgido bens
imateriais 0os quais necessitavam de tutela, nasceu a primeira regulamentagao
acerca dos Direitos Autorais, a qual previa o impulsionamento da cultura por meio da
preservacao dos interesses do autor, tanto morais quanto patrimoniais.?*®

A tutela do Direito Autoral ndo depende de nenhuma formalidade
administrativa. A duragéo da protegdo no que tange aos direitos patrimoniais é longa
(setenta anos, arts. 41, 43, 44 e 96 da lei n°® 9.610/98). O requisito principal € a
originalidade da obra, a qual s6 passa a existir para o ordenamento juridico e o
mercado quando for exposta ou publicada. As ilicitudes que permeiam o Direito
Autoral residem na esfera administrativa, civil e penal. S&o varias as sangdes que
podem ser contratuais ou extracontratuais.

Segundo Newton Silveira, o principio basico do Direito Autoral € a ampla
protegcdo, ou seja, garantia e defesa, dependendo do que o lesado escolher ou
precisar. As normas acerca das medidas civeis e administrativas referentes as
violagbées aos Direitos Autorais estdo na lei de Direitos Autorais e as penais estao
em seu ambito pertinente, cuja esfera ndo sera objeto deste trabalho. Bittar afirma
que, dependendo da esfera de violagdo, havera também legislagdo especifica,
como, por exemplo, nos regulamentos dos meios de comunicagao. As violagdes
obrigacionais, possessoérias € morais sao também legisladas pelas normas de Direito
Privado, como o Cédigo Civil.?** Para Bittar, tais normas deram o necessario suporte
técnico juridico para os casos que surgiram ao longo do tempo no Brasil 2%

Santos elenca como principais delitos na esfera do Direito Autoral o plagio e a
contrafagéozoe, também chamados popularmente de pirataria. O conceito original da
palavra “pirataria” refere-se a atividade exercida pelos piratas, delinquentes que
abordavam embarcacdes em alto-mar para saquear riquezas. Nas palavras de Furi-

Perry, “pirates are not just on the high seas - they are also part of high fashion”?"’.

202 BITTAR, Carlos Alberto. Op.cit. 2015.

203 ABRAO, Y. Eliane. Op.cit. 2002, p. 29 e BITTAR, Carlos Alberto. Op.cit. 2015.

2% 5ILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014.

2% BITTAR, Carlos Alberto; BITTAR. Op.cit. 2015.

2% SANTOS, Manoel J. dos. Op.cit.2013.

*7 FURI-PERRY, Ursula (2014-06-09T22:58:59). The Little Book of Fashion Law (ABA Little Books
Series) (Locais do Kindle 242). American Bar Association.



54

Hoje pirataria significa falsificacdo?®. Segundo Furi-Perry, pirataria € um termo
genérico usado para designar as ilicitudes relacionadas aos Direitos Autorais
causadas pela falsificacdo?®®. Kaway conceitua pirataria como “violagdo a Direitos
Autorais ou design”."° A pirataria comprovadamente causa problemas sociais como
o desemprego, a sonegacdo de impostos e o aumento do crime organizado®'’ e é
muito presente na industria da moda, sendo uma das principais ilicitudes.

Santos conceitua o plagio como “a imitagao servil ou fraudulenta de obra
alheia”, onde o infrator “apresenta como sua a obra alheia”.?'? Barbosa conceitua
imitagao servil como a cépia de criacdo a qual ocorre sem qualquer investimento
intelectual daquele que copia?'. Ha casos de plagio que a codpia é integral e outros
que existe a tentativa de disfargar a ilicitude. Para caracterizar o plagio € necessario
identificar os elementos originais da criagcédo, a fim de que se possa saber qual o

patriménio que foi atacado®'*

, 0 moral ou o patrimonial, ou ambos. No plagio,
geralmente os elementos pessoais da imaginagdo do criador sado copiados, razéo
pela qual fere a esfera dos danos morais do autor da obra.

Carlos Bittar conceitua a contrafacdo como “a publicagdo ou reproducao

abusivas de obra alheia.” Kaway, de forma simples, definiu a contrafagcdo no setor

28 Consoante Carvalho, “segundo o dicionario Silveira Bueno, pirataria é: “roubo; vandalismo;
extorsdo; copia indevida de programas de informatica, fitas de video ou som, etc; levar vida de pirata”
(Silveira Bueno, 1996, p. 507). Quanto a definicdo de pirata, encontra no mesmo dicionario os
seguintes termos: ladrdo, gatuno, sujeito audacioso, espertalhdo, malandro, individuo que comete
pirataria, que nao respeita os direitos de autoria ou de reprodugcédo que vigoram sobre determinadas
obras ou produtos (literarios, musicais, de informatica e outros), seja produzindo ou utilizando cépias
ilegais dessas obras ou produtos. Dessa forma, pode-se afirmar que a pirataria consiste na violagdo
de Direitos Autorais. Portanto, todo aquele que copiar, comercializar ou usar produtos pirateados é
considerado um pirata”. CARVALHO, C. Arilson. O impacto negativo da pirataria no cenario
mercadolégico e as dificuldades no combate a falsificacdo, Revista do IBRAC - Direito da
Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional, v. 12, 2005.

299 FURI-PERRY. Op.cit. 2014.

219 KAWAY, Mina. Op.cit.2012.

2T A Federagdo do Comércio do Estado do Rio de Janeiro (Fecomercio-RJ), elaborou um estudo
intitulado Pirataria no Brasil: radiografia do Consumo, o qual apura o impacto dos problemas sociais
causados pela pirataria. HEEMSTEDE, T. V. F.;ORSOVAY, Y., N. A possibilidade de autorregulagéo
do mercado da moda no Brasil, In: CURY, M. F. (org.); ROSINA, M. S. G. (org.). Fashion Law, Direito
e Moda no Brasil, RT, 2018, Il Parte, cap. 3, p. 171-183 Nesse sentido, menciona Placido que
PLACIDO, “De acordo com dados fornecidos pela Federacdo do Comércio do Estado do Rio de
Janeiro, aproximadamente dezessete milhdes de brasileiros compraram roupas e acessorios
falsificados, somente no ano de 2010. O produto falsificado, além de prejudicar o préprio consumidor,
por geralmente se tratar de item com qualidade inferior e sem garantia, lesa toda a economia
brasileira.” Lucila de Castro. Fashion law: a relevancia juridica da moda. 2015. Disponivel em
http://www.ambito- juridico.com.br/site/?n_link=ver ista_artigos_leitu ra&artigo_id =1583 3&revista_c
adern 0=27. Acesso em 05/09/2018.

212 SANTOS, Manoel J. dos. Op.cit.2013.

'3 BARBOSA, Denis Borges. Op.cit. 2003, p. 325.

2 SANTOS, Manoel J. dos. Op.cit. 2013.



55

industrial como “toda forma ilegal de reproducao, idéntica ou quase idéntica, de
produtos ou sinais protegidos por direitos da propriedade intelectual.”®'® Diferente do
plagio, onde a ilicitude reside na usurpagao da obra. Na contrafacdo, ha o uso de
toda ou parte da obra sem o consentimento do autor. Também configura contrafagao
a adaptacao, traducido ou modificacdo de uma obra sem o consentimento do autor.

Bittar explica que, quando a contrafagdo é identificada, € comum o Poder
Judiciario ordenar que as mercadorias usadas indevidamente sejam apreendidas
para que a ilicitude seja coibida. No que tange a ilicitudes oriundas de
descumprimento de qualquer obrigagdo contratual, € possivel o préprio autor da
obra cometer alguma ilicitude ao descumprir alguma obrigagdo do contrato, o que
depende de analise caso a caso.?'®

Quando contrafagdes ocorrem, a solugdo € indenizar o lesado pelo dano
material, apuravel mediante estudo econdmico de suas receitas de acordo com o
mercado.?!” Bittar elenca as medidas judiciais cabiveis, as quais podem ser
interpostas concomitantemente ou separadas, para coibir as ilicitudes relacionadas

ao Direito Autoral da seguinte forma:

a)abstencao de continuacéo de atos violadores (ou inibi¢ao pratica de agéo
violadora); b) apreensdo de coisas nascidas do ilicito (retirada de circulagao
do material); ¢) reparacdo de prejuizos de ordem moral e patrimonial (com
danos emergentes e lucros cessantes); e d) apenacdo do agente (com
cominagdes de ordem pecuniaria, privativa de liberdade ou mista), conforme
dispGe o art. 101 da lei. 2"

Na esfera civel, o autor da obra artistica e quem mais for um titular
reconhecido, como, por exemplo, as associacdes de titulares ou representantes,
podem figurar no polo ativo das medidas judiciais, as quais sao reguladas pelo
Codigo de Processo Civil.?"°

Para auferir uma ilicitude de plagio ou contrafagdo, Santos explica o “teste de
semelhancgas”, o qual € um método de comparagao a fim de verificar se ha ilicitudes
diante do nivel de semelhanca entre as obras: E usada uma obra “paradigma” e
outra “objeto de comparagdo”. “Os laudos periciais geralmente apresentam um

quadro comparativo com a identificagdo dos elementos semelhantes.” Segundo

215 KAWAY, Mina. Op.cit.2012.

2% BITTAR, Carlos Alberto. Op.cit. 2015.

217 |bidem.

8 bidem. e COPETTI, Michele. Op.cit. 2010, p. 145.
219 |bidem.
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Santos, o teste “aplica critérios quantitativos (extensdo das semelhangas) e
qualitativos (importancia das semelhancgas)”.

Apesar de no Direito Autoral ser mais dificil surgirem criagdes idénticas,
Santos coloca como excludente de ilicitude quando o autor da segunda obra “nunca
teve acesso nem foi influenciado pela original’, o que hoje somente & possivel
argumentar se for uma obra inédita, uma vez os avangos tecnologicos permitirem o
acesso a informacao e a qualquer obra previamente publicada.??°

Bittar menciona o aumento do avango tecnolégico como facilitador da pratica
das copias sem autorizacdo, 0 que causa um desestimulo econbmico para as
criacdes.??’ Nos Estados Unidos, explica Scruggs, de acordo com a Camara de
Comércio Americana, a comercializagao de mercadorias oriundas de violagdes aos
Direitos Autorais envolve de US$ 200 a US$ 250 bilhdes por ano, e prejudica cerca
de 750.000 empregos. No entanto, aumentar a protegdo por meio do copyright (os
Direitos Autorais americanos), segundo o autor, ndo fara com que estes numeros
sejam zerados porque as contrafagdes e imitagdes envolvem também elementos
regulados pelo frademark (comparado a protegdo da marca que é dada pelo Direito
de Propriedade Industrial no Brasil), o qual é tutelado.???

Existe também a possibilidade de a violagdo ao Direito Autoral configurar
concorréncia desleal sem a ilicitude enquadrar-se em plagio ou contrafacéo. E o
caso das obras intelectuais estéticas aplicadas na industria e comércio®?, cujas
regras estdo na LPI, as quais no ambito da moda sao geralmente aplicadas no
vestuario ou cosméticos, como, por exemplo, estampas, joias e perfumes.

Exemplos de violagéo a legislagdo dos Direitos Autorais no mercado da moda
sdo os da designer de joias Maria Bernadete Conte e o do artesdo Jodo Batista
Castilhos, ambos gauchos. Mariot narra que Maria Bernadete Conte realizou ampla
pesquisa sobre a tematica indigena, incluindo o estudo de cestarias, ceramicas,
muiraquitds e mascaras a fim de aplica-la em joias. O resultado desse trabalho
culminou na produgao e exposigao de suas joias na galeria Tina Presser, gerando

repercussao na midia.

220 SANTOS, Manoel J. dos. Op.cit. 2013e também BITELLI, Marcos Alberto Sant'anna, Contratos de
Direito de autor, p. 340-361, In: JABUR, Gilberto Haddad; PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge (coord.).
Direito dos Contratos. Direito dos contratos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006.

21 BITTAR, Carlos Alberto. Op.cit. 2015.

#22 \er todos: SCRUGGS, Brandon. Op.cit. 2007, nesse sentido é a opinido de FISCHER, Dr. Fridolin.
Oé).cit. 2008. KAWAY, Mina. Op.cit.2012.

2 BITTAR, Carlos Alberto. Op.cit. 2015.
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Posteriormente, em outubro de 1988, a designer entrou em contato com a
diretora de marketing da H. Stern?* e marcou uma reunido na sede da empresa em
Sao Paulo. O objetivo era mostrar seu trabalho, a fim de ser produzido e
comercializado pela joalheria. A designer deixou 0 seu projeto com essa executiva
para analise. No dia seguinte, o projeto foi-lhe devolvido e Ihe foi informado que a
empresa nao tinha interesse. Contudo, em 1994, a designer surpreendeu-se com o
langamento pela H. Stern de uma colegédo, cujo tema era justamente a cultura
indigena. Dessa forma, a designer entendeu que a H. Stern plagiou o seu projeto e a
notificou extrajudicialmente. Nao tendo sido possivel uma composicédo, a designer
ajuizou uma acdo contra a H. Stern na Justica gaticha. #°

Em primeiro grau de jurisdigdo, a agao foi julgada improcedente. Contudo, na
apelacéo civel n°® 70001422948 /TJRS, por dois votos a um, reconheceu-se que a H.
Stern realizou um plagio do projeto da designer. No voto vencedor, o do revisor,
Des. Luiz Ary Vessini de Lima, foi destacada a situagéo fatica particular dos autos,
no sentido de que o projeto da designer ficou na posse da H. Stern por 24 horas e
que a prova pericial apresentada enfatizou que a joalheria ndo chegou a realizar por
conta propria uma ampla pesquisa sobre a tematica, pois uma intensa pesquisa ja
Ihe havia sido apresentada. O voto ainda destacou a diferenga entre o plagio e a
contrafagao.

A contrafagdo, segundo o desembargador, € a simples copia sem crédito ou
autorizagado do autor. O plagio seria apropriagao do trabalho intelectual alheio: “- a

despeito de certa diversidade material, as linhas de criagdo apresentam algo em

24 Mundialmente reconhecida pelo design de suas joias e pelas iniciativas pioneiras que marcam sua

histéria, a H.Stern hoje esta presente em 120 pontos de venda. Suas joias, que materializam sonhos
e emocgdes, podem ser encontradas nas principais capitais do mundo como Nova York, Paris,
Londres, Moscou, Sao Paulo, Rio de Janeiro. Empresa familiar e independente, fundada no Rio de
Janeiro em 1945 por Hans Stern (1922-2007), a H.Stern concentra internamente todas as etapas de
producao de suas joias, desde a busca das melhores gemas e metais, passando pela concepgao e
design, confecgao artesanal das joias, até o langamento das colegbes em suas lojas. As joias sdo
criadas e desenvolvidas em oficinas de ourivesaria préprias localizadas no Rio de Janeiro e em Séao
Paulo, pelas maos de cerca de 300 artesdos, muitos deles criados na casa, onde desenvolvem sua
arte ha décadas. A frente da marca esta Roberto Stern, filho mais velho de Hans Stern. Atual
Presidente e Diretor Criativo da empresa, Roberto é responsavel pelas grandes mudangas ocorridas
na H.Stern ao longo das ultimas duas décadas. Sob sua gestéo, a H.Stern deixou de ser reconhecida
exclusivamente pela qualidade das pedras preciosas de suas joias para ser lembrada também como
joalheria de design. Temas como moda, comportamento, arte e arquitetura passaram a inspirar as
colegbes da marca e parcerias criativas com personalidades de universos distantes do mundo das
joias trouxeram ideias inimaginaveis para o0 antes tradicional mercado joalheiro.
https://www.hstern.com.br/institucional/sobre-hstern, acesso em 22/06/2018.

2 MARIOT, Gilberto. Op.cit. 2016, p. 138-140, Pedrozo também narra o mesmo caso em PEDROZO,
Denise Abdalla Freire. Op.cit. 2015.
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comum. Nao se trata, pois, de utilizacdo de tema de dominio publico, ou do folclore
indigena. Mas do proprio espirito da manifestagao artistica”.??® Assim, a joalheria foi
condenada a ressarcir material e moralmente a autora.

Outro caso, também narrado por Mariot, igualmente decidido com base no
Direito Autoral, foi o do gaucho Jodo Batista Castilhos, artesdo desde 1979,
cadastrado na FGTAS?%. Jo&o utiliza a técnica da marchetaria, de inspiracéo hippie
e com ferramentas por ele mesmo fabricadas. Faz desenhos em couro, fixando-os
em bolsas, carteiras, entre outros. Em 1992, a fundagdo fez um catalogo de
trabalhos de expressdes artisticas o qual foi veiculado até na Europa. Na feira de
artesanato no Brique da Redencdo, em Porto Alegre®?®, uma representante da
Arezzo®®, que pesquisava elementos para a colegcao primavera-verao 2002/2003,
adquiriu tiras de couro do artesdo e mencionou que seu trabalho encaixava-se ao
tema da proxima colegao. Depois, a empresa adquiriu mais tiras de couro, coloridas.
Houve alguns outros pedidos e em uma das ocasides o0 artesdo questionou acerca
de seus Direitos Autorais, mas, segundo ele, a empresa respondeu de forma
evasiva. Cessaram as encomendas e a comunicacao entre o artesdo e a empresa. E
entdo, em outubro de 2003, um conhecido seu de Curitiba informou que o trabalho
dele estava exposto no catalogo internacional da Arezzo, em varias sandalias e em

uma pulseira.

226 Apelagao civel n°® 70001422948 /TJRS, julgado em 13/06/2002, publicado em 01/07/2002.

27 A Fundagdo Gaticha do Trabalho e Agdo Social (FGTAS) caracteriza-se como uma fundagéo
publica de direito privado, vinculada a Secretaria de Desenvolvimento Social, Trabalho, Justica e
Direitos Humanos. Instituida pelo Estado nos termos da Lei nimero 9.434, de 27 de novembro de
1991, e regulamentada pelo Decreto 34.155, de 30 de dezembro de 1991, a FGTAS tem entre as
suas atribuicbes a administragcdo do sistema publico de emprego, que envolve atividades
permanentes de informagdes sobre mercado de trabalho e intermediagdo de mao-de-obra. A lei de
criagdo da FGTAS contempla ainda a possibilidade da Fundacéo articular-se com entidades publicas
ou privadas, nacionais ou estrangeiras, visando a colaboragdo para a execugao de seus programas.
No interior do Estado, a Fundagédo trabalha em parceria com prefeituras, sindicatos e outras
entidades. Coordena e desenvolve o Programa Gaucho do Artesanato que incentiva a
profissionalizagdo e fomenta a atividade artesanal com politicas de formagéao, qualificagdo e apoio a
comercializagdo. http://www.fgtas.rs.gov.br/quem-somos, acesso em 23/06/2018.

28 hitp://briquedaredencao.com.br/box-99-artesanato/, acesso em 23/06/2018.

2 Fundada em 1972, pelos irmaos empreendedores Anderson e Jefferson Birman, a Arezzo é hoje a
maior marca de varejo de calgados femininos fashion da América Latina, reunindo conceito, alta
qualidade e design contemporéneo. A consolidacdo da marca no mercado nacional pode ser
observada também por seu histérico de premiacgdes: eleita sete vezes Melhor Franquia do Brasil no
Segmento Vestuario, Calgcados e Acessorios (Revista Pequenas Empresas & Grandes Negdcios);
Prémio Alshop Visa, recebendo ainda o Prémio HorsConcours pelo voto do consumidor; oito anos de
Exceléncia em Franquias (Associacdo Brasileira de Franchising), Top of Mind (La Clé) e esta no
ranking das Marcas Mais Valiosas do Brasil (Isto E Dinheiro). Hoje a rede de franquias Arezzo possui
mais de 356 lojas distribuidas em 180 municipios e esta presente em todos os estados brasileiros.
https://www.arezzo.com.br/institucional/sobreArezzo, acesso em 23/06/2018.
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Ao entrar no site da empresa, o artesdao verificou que sua obra estava
disseminada em toda a colegdo da Arezzo. E resolveu processa-la por “pirataria
intelectual”:?*° Na defesa, a Arezzo afirmou estar a tendéncia do trabalho do autor
em dominio publico. Na sentenga do processo, proferida pelo juiz de Direito Ricardo
Pippi Schmidt,?®', ja transitada em julgado, o Magistrado decidiu que a empresa

” G

incorreu em “plagio” “porque houve reproducdo da obra artistica de outrem, sem
autorizagdo e nem ressalva da autoria”, tendo sido condenada a Arezzo a pagar
indenizagao a titulo de danos morais e materiais ao artesao, assim como “divulgar a
identidade do autor em face dos produtos comercializados” em jornal de grande
circulagdo, no caso, a Zero Hora, por trés dias consecutivos, incluido um domingo
por ser o dia de maior acesso do publico ao jornal.

Tanto a contrafagdo quanto o plagio estdo intrinsecamente ligados a
desvalorizagdo do esforco mental daquele que cria e a0 menosprezo acerca da
pessoa do autor da obra, com o intuito de |he tirar, além da propriedade intelectual, o
seu valor individual como autor e detentor de direitos intelectuais. De todo modo,
sendo a obra intelectual parte da personalidade do autor ou apenas uma coisa, um
bem imaterial, quem pratica as violagbes a esses direitos age de ma-fé e de forma
oportunista, ilicitamente, o que também ocorre na esfera da propriedade industrial.

Consoante sera analisado a seguir.
2.2 AS ILICITUDES QUE PERMEIAM A ESFERA DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL

As ilicitudes relacionadas a propriedade industrial podem envolver qualquer
elemento distintivo de um estabelecimento comercial. Barbosa esclarece que o
Direito brasileiro divide as ilicitudes em casos tipicos, os quais sao definidos como
crime, e em uma enorme gama de atipicidades cujos atos sdo coibidos na esfera
civel*®2,

Moro menciona que tais ilicitudes advém da conduta de pessoas “menos

7233

escrupulosas que buscam usufruir na sombra o fruto do trabalho alheio™", razao

pela qual é necessario que existam meios de coibir tais ilicitudes. Nesse sentido,

20 MARIOT, Gilberto. Op.cit. 2016, p. 120-121.

21 Sentenga proferida no processo n® 0349801-92.2005.8.21.3001, na vara civel do foro do partenon
da comarca de Porto Alegre/RS, publicada no DJE NE 745/2009 em 20/08/2009.

232 BARBOSA, Denis Borges. Op.cit. 2003, p. 465.

% MORO, Maite Cecilia Fabbri. Op.cit. 2003, p. 62.
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afirmam Mackaay e Rousseau, que os beneficios da diferenciagdo dada pela marca
consagrada no mercado estimulam os free-riders, “comerciantes menos
escrupulosos utilizariam marca desenvolvida por outros e associada a boa
qualidade, para oferecer bens de qualidade inferior e, dessa forma, obter lucro
injustificado”, que causam o parasitismo e a diluicdo de marcas. Segundo Mackaay e
Rousseau, sem a devida punicdo as ilicitudes podem levar ao colapso do
mercado.?**

Copetti afirma que o custo para criar e manter a reputagdo de uma marca é
muito menor do que o de apenas reproduzi-la, e se ndo houver protegéo juridica ao
uso indevido, a tendéncia é que, na questdo privada, ndo haja incentivos aos
particulares para o desenvolvimento do mercado por meio da inovagao, e na esfera
publica, o consumidor fique desprotegido quanto a qualidade dos produtos no
comércio®®.

Nesse sentido, segundo Landes e Posner, o custo da pirataria para o free-
rider aumenta na mesma medida do rigor legal contra a ilicitude. Em certo nivel, as
copias sao licitas, como, por exemplo, o consumidor que copia a criagao para uso
préprio sem fins lucrativos ou entdo um designer que incorpora o trabalho de outro
na sua propria criagédo (inspiracdo). No entanto, ao passo que o esforgo de quem
copia diminui, o que consequentemente diminui seus custos de transagdo e gera
lucro, esta configurada a “carona” (free-riding) no trabalho alheio.

Explicam os autores que ha um ponto onde ocorre uma “curva”. na medida
em que a demanda pelas falsificagdes diminui, o custo da ilicitude tende a aumentar,
0 que é suprido por meio de cépias de outros trabalhos. Se os custos de transagao
do free-rider forem baixos, a tendéncia € que novas criacbes diminuam, inibidas
pelas caronas, que tendem a aumentar. Portanto, afirmam Landes e Posner, que
certa protegdo contra as falsificagcbes é necessaria para que as coépias sejam
coibidas a ponto de os custos dos investimentos em inovagcdo possam ser
compensados até gerar lucro ao criador.

Mackey afirma que por isso alguns designers americanos entendem que
merecem mais protec¢ao, igualando seus trabalhos as esculturas e fotografias, pois
os investimentos para as suas criagdes sdao os mesmos. Segundo Mackey, os

Estados Unidos deveriam ter uma legislagdo mais rigorosa quanto a protegcao das

23 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Op.cit.2015, p. 333.
23 COPETTI, Michele. Op.cit. 2010, p. 6-7.
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criacbes de moda para incentivar mais a inovagao neste mercado, pela mesma
l6gica econdmica de Landes e Posner®®.

Barbosa identifica a necessidade de existéncia da propriedade intelectual
como forma de controle da concorréncia desleal como uma falha de mercado,
porque no fluxo econdmico ideal de mercado, os custos e os lucros devem ser
distribuidos de forma equanime. Fabio Nusdeo divide as falhas de mercado em
cinco categorias: de mobilidade, de origem fisica ou cultural; na transparéncia, de
ordem legal; de concentragdo econdmica, sendo uma estrutural; de sinalizagao,
causada por externalidades; de incentivo, que € oriunda do suprimento de bens
coletivos; e institucional, quando os custos de transacdo n&o sdo considerados.??’

Nusdeo explica as falhas de mercado da seguinte forma: a falha de
mobilidade ocorre quando ha uma rigidez fisica, psicolégica, operacional ou
institucional impedindo a reagéo frente a situagbes economicamente indesejaveis. O
mercado falho na transparéncia € aquele no qual informacgdes as quais deveriam ser
dadas sao retidas por quem tem o dever de presta-las. A falha estrutural ocorre
guando acontece um desequilibrio o qual da ensejo a concentragao dos recursos por
causa da mudanga de algum fator na estrutura do mercado, como a mudanga do
local da sede de uma fabrica. O problema da sinalizagdo é quando ocorrem fatos
externos, licitos, alheios ao contexto econbmico que afetam o equilibrio
mercadoldgico, na qual o free riding esta incluido. A carona também aparece quando
ocorre falha de incentivo, quando ocorre desequilibrio entre a existéncia de bens

coletivos, como por exemplo, transporte publico e os bens exclusivos®®

(muitos
carros), onde esta presente a dicotomia entre o interesse publico e o privado no que
tange a propriedade intelectual.

Nesse sentido, se o custo da criacdo €& mais alto por causa das
externalidades (falha de sinalizagdo) ou dos incentivos (falha de incentivo) e o free-
riding € acessivel aos agentes econdmicos menos escrupulosos, ‘0 mercado é
insuficiente para garantir um fluxo de investimento” justo e adequado ao
crescimento, o que causa diminuicao do lucro oriundo das inovagdes. Portanto, pela

teoria do market failure, ha uma perversidade: a ilicitude (copia) acaba sendo

2% MACKEY, Alexandra. Made in America: A Comparative Analysis of Copyright Law Protection for

Fashion Design in Asia and the United States. American University Business Law Review, v. 1,
202.

%7 NUSDEO, Fabio. Curso de Economia: Introdugdo ao Direito Econdmico. 10.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 143-173.

28 |bidem.
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premiada e a criatividade prejudicada, o que causa estagnagdo social e
econdmica®?, prejudicando a livre concorréncia ideal.

A concorréncia desleal, segundo Barbosa, caracteriza-se por atos os quais
visam a prejudicar a reputagdo ou negocios dos agentes econdmicos concorrentes
criando confusdo entre os estabelecimentos, produtos e servigos®®. Segundo
Copetti, a concorréncia desleal acontece quando os meios para captagcdo dos
clientes acontecem de forma fraudulenta ou nociva.?*' Conforme afirma Silveira, se a
confusdo decorrer de elementos que néo estdo registrados, havera apenas “ato
confusorio de concorréncia desleal’, tanto € que o artigo 10 bis da Convencgéo de
Paris amplia as hipoteses de configuragao de concorréncia desleal para qualquer ato
que possa causar alguma confusdo na identificacdo dos produtos entre
concorrentes; portanto, ndo € necessario que a ilicitude esteja expressa na
legislacdo.?*?

Falcone explica que na esfera da concorréncia desleal também & possivel
ocorrerem atos de difamacgao, quando um agente econdmico “espalha boatos” sobre
o outro estar cometendo pirataria ou deslealdade contra seu patriménio intelectual, o
que pode ferir a reputagdo daquele o qual foi difamado injustamente, causando
perda ndao somente de clientela, mas também de parceiros comerciais. Tais atos de
denegricdo, segundo Falcone, “podem configurar infragdo da ordem econdmica e
gerar responsabilizagdo antitruste”, assunto o qual ndo sera abordado neste
estudo.?®

Na fashion law, o mais comum é as ilicitudes ocorrerem em relagao as
marcas, porque, segundo Raustiala e Springman, é dificil caracterizar a cdpia de um
design de moda porque a obsolescéncia dos artigos € desejada no mercado e
também porque geralmente os desenhos n&o sdo idénticos.?** Como ja estudado, a
partir do registro da marca, o titular tem direito de usa-la exclusivamente em todo o
pais, podendo licencia-la ou cedé-la.

No que tange as marcas sem registro, a analise acerca da concorréncia

desleal é limitada a esfera de atuagdo ou de alcance dos negdcios do agente

239 BARBOSA, Denis Borges. Op.cit. 2003, p. 171-74.

240 1dem, p. 465.

21 COPETTI, Michele. Op.cit. 2010, p. 144.

242 5|LVEIRA, Newton. Op.cit. 2014.

23 FALCONE, Bruno. Propriedade industrial e defesa da concorréncia: convergéncia

principioldgica, Jurua, Curitiba, 2013, p. 88 Ver também BARBOSA, Denis Borges. Op.cit. 2003,
.302-303.

4 RAUSTIALA, Kal; SPRIGMAN, Christopher Jon. Op.cit. p. 1687, 2006.
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econdmico detentor da insignia.?*® Afirma Newton Silveira que a andlise
concorrencial nasce quando a marca comega a ser reconhecida como sinal
identificador dos produtos ou servigos oferecidos no mercado no qual se insere, o
que pode ocorrer por uma intensa e bem produzida campanha publicitaria, muito
comum no mercado da moda.

O mercado sera aquela regido (podendo ser um pais ou uma cidade) onde a
marca € conhecida a ponto de fazer com que as mercadorias ou servigos
relacionados a ela se diferenciem dos demais. Agora, se a marca é registrada,
pouco importa a questdo da regido de atuagdo: o titular, segundo Silveira, tem “o
direito de proibir o uso de sua marca nas mais remotas regiées do pais”.?*°

A confusdo da-se na mente dos consumidores quando duas marcas sao
idénticas ou muito parecidas, o que tira a fungéo distintiva e causa danos ao titular e
a coletividade.?*” Barbosa explica os atos confusérios como aqueles os quais visam
desviar a clientela do concorrente por meio de imitacbes de expressodes, sinais de
propaganda, nome comercial, titulo de estabelecimento ou marca, substitui o nome
de produto de outro sem consentimento, coloca como meio de propaganda
recompensa ou prémio que n&o obteve, oferece a venda produto em embalagem de
outro, ou ainda produto adulterado ou falsificado. Barbosa afirma que também é
ilicito dizer que alguma criacéo é registrada ou exclusiva sem que seja.?*®

Explica Newton Silveira que a confusdo entre uma marca registrada e uma
contrafeita deve ser analisada a partir dos elementos que estdo registrados no
INPI.2*° Assim como na andlise de violacdes aos Direitos Autorais, na esfera da
propriedade industrial, as imitagbes das marcas devem ser auferidas mediante teste
de semelhangas. Segundo Copetti, a confusdo entre marcas ocorre quando os sinais
podem ser psicologicamente confundidos pelo consumidor a ponto de associar uma
marca a outra, o que pode acontecer também entre produtos os quais ndo tenham a
mesma fungdo.?®® Moro afirma o fator psicolégico como determinante para a

efetividade de uma marca, onde o empresario busca uma associagao entre o

25 BARBOSA, Denis Borges. A marca como um fato internacional. 2005. Disponivel em:
<http://denisbarbosa.addr.com/intermarcas.pdf>. Acesso em 27/08/2018.

249 SILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014.

47 MORO, Maite Cecilia Fabbri. Op.cit. 2003, p. 122-123.

48 BARBOSA, Denis Borges. Op.cit. 2003, p.304.

249 SILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014.

20 COPETTI, Michele. Op.cit. 2010, p. 160-161.
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produto, a insignia e toda a reputagdo ao seu nome atrelada, criando “atratividade
no publico e perpetuando a clientela”.?®

Assim como no Direito Autoral, a lei industrial prevé a busca e apreensao das
falsificacbes ou imitacbes e sua destruicdo sem prejuizo das indenizagdes
cabiveis®®. Copetti menciona a origem da caracterizagdo da culpa (dolo) nos crimes
relacionados a propriedade industrial na “reprodugao ou imitacdo da marca com fins
econdmicos”.?*® Os direitos relativos a propriedade ou titularidade das marcas sdo
exercidos no mercado em prol da liberdade de concorréncia.

Copetti afirma a cessao como agao fundamental no que tange as ilicitudes
relacionadas as marcas, ou seja, o titular tem todo o direito de requerer que o
infrator pare de utilizar sua marca indevidamente e também que se abstenha de
fazé-10.>>* A lei faz uma ressalva ao exercicio deste direito no art. 110 da LPI: se a
empresa, de boa-fé, ja usava objeto de registro do INPI similar ao que fora
registrado por outrem, tera direito de pleitear a precedéncia no registr0255; portanto,
€ importante averiguar essa questao antes de litigar com quem esteja usando marca
parecida. Ademais, como ja afirmou Bittar em relacdo aos Direitos Autorais, se nao
houver o carater lucrativo do uso indevido da criagdo, ndo esta configurada ilicitude.

Ha um termo utilizado dentro da industria da moda para designar a copia
entre as empresas, o chamado knocking off, o qual designa determinados
fabricantes, os quais copiam os produtos do outro, comercializando o que se
denomina um “knock off product’. Segundo Jimenez e Kolsun, ha trés tipos de knock
off: um legal e outros dois ilegais. O tipo legal € a copia de produtos considerados
basicos, que ndo estdo protegidos pela propriedade intelectual, por exemplo,
qualquer peca de vestuario na qual o produto € apenas funcional e ndo possui
nenhum elemento criativo em sua composicao.

Os tipos ilegais de knocking off sdo aqueles os quais infringem de alguma
forma os direitos de propriedade do criador, por exemplo, quando ocorre a cépia de
determinado elemento patenteado ou uma estampa considerada obra artistica.
Nesse caso, um designer pode pensar estar apenas se inspirando na criagao do

outro, mas, na verdade, esta infringindo direitos de propriedade intelectual do

%1 MORO, Maite Cecilia Fabbri. Op.cit. 2003, p. 33.
%2 g|LVEIRA, Newton. Op.cit. 2014.

253 COPETTI, Michele. Op.cit. 2010, p. 142.

%4 1dem, p. 146.

%% MORO, Maite Cecilia Fabbri. Op.cit. 2003, p. 54.
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concorrente.®® Nesse sentido, Marshall relata que empresas mal intencionadas
enviam representantes para os desfiles de moda e red carpets a fim de tirarem
fotografias para copiar as tendéncias, as quais sdo enviadas a fabricas na China
para reproducdo em massa.?’

As falsificagbes das marcas muitas vezes sao feitas na tentativa de enganar
0 consumidor, mas, em outras, o proprio consumidor compra o produto sabendo ser
falsificado, por preco muito inferior ao original.?®® Esta ultima situagdo geralmente é
causada pelo desejo de possuir um bem posicional, a fim de parecer ou sentir-se
pertencer a classe daqueles a qual a marca € direcionada. Neste caso, pode-se
dizer que nao esta configurado o desvio de clientela ou confusédo previstos no art.
195, Ill e IV da LPI, porque quem adquire produtos de marcas luxuosas sabe
distinguir as falsificagcdes e as imitagdes e ndo as compra, o que, segundo Landes e
Posner, é uma autorregulacdo do mercado oriunda da baixa qualidade das
falsificagoes.?®

Silveira explica que, por causa das falsificacbes, a marca pode perder seu
poder de distinguir os produtos aos quais esta atrelada.?® Tais ilicitudes, quando
envolvem marcas famosas como Luis Vuitton, Louboutin, Prada, etc, podem dar
ensejo a um fendbmeno chamado trade Mark dilution, caracterizado pelo blurring and
tarnishment261, mais comumente acontece com as marcas renomadas. Moro explica
que o blurring quer dizer a “diminuicdo da distintividade da marca” e o tarnishment “a
destruicdo da reputacdo da marca”’, os quais na pratica andam juntos. E um
processo lento e progressivo. E, se n&o percebido a tempo, pode ser irreversivel®®?,

A desvalorizag&o ou vulgarizagado da marca, segundo Moro, pode ocorrer por

dois motivos: pela perda de distintividade por uso de terceiros, a qual ocorre tanto

%0 JIMENEZ, Guillermo; KOLSUN, Barbara. Op.cit. 2016, p. 10. Kaway explica os knockoffs da

seguinte forma: “dois casos menos graves, porém constantes no setor da moda: as réplicas e os

similares. As réplicas (“knock-offs”) sdo pegas produzidas para deliberadamente imitar a original, na

marca e no design, porém nao sao comercializadas como originais. Os similares (“look-alikes”), que

apesar de serem produzidos para imitar o original, ndo possuem aparéncia suficientemente similar a
onto de serem considerados contrafagdes.” KAWAY, Mina. Op.cit.2012.

" MARSHALL, Laura C. Catwalk Copycats: Why Congress Should Adopt a Modified Version of the

Design Piracy Prohibition Act. Jounal of Intellectual Property Law, v. 14, 2007.

28 FISCHER, Dr. Fridolin. Op.cit. 2008.

%9 | ANDES, Willian; POSNER, Richard. The economic structure of intellectual property law.

Disponivel em: https://www.amherst.edu/system/files/media/1408/Landes-Posner.pdf. Ver também

FISCHER, Dr. Fridolin. Op.cit. 2008.

%0 ILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014.

#%1 Cf. JIMENEZ, Guillermo; KOLSUN, Barbara. Op.cit. 2016, p. 7. Rosina também cita, brevemente, a

qeuestéo da diluicdo da marca em ROSINA, Mbnica Steffen Guise. Op.cit. 2014.

%2 MORO, Maite Cecilia Fabbri. Op.cit. 2003, p. 130.
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pelo fato dela estar sendo objeto de muitas falsificagdes ou quando muitas pessoas
estdo adquirindo as mercadorias da marca. Mackaay e Rousseau explicam: “na
medida que o numero de copias aumenta, o conjunto da concepgao perde valor, e
os consumidores, para se distinguirem, buscam uma nova criagao, que a industria
voluntariamente oferece?®°.

Raustiala e Springman dizem que este impulsionamento justifica a alta
tolerancia as cépias de design neste mercado. As copias de design fazem com que
a moda adquira certa coeréncia, 0 que ajuda a criar e acelerar as novas tendéncias.
Em relacdo as marcas, concordam Raustiala e Springman que, quanto mais
pessoas tiverem determinado artigo de moda, menos valor ele terd.?®® Segundo
Moro, isso geralmente causa beneficio econdmico ao terceiro que pretende langar
uma marca idéntica ou similar no mercado, o que o caracteriza como um free-
rider.?®°

Outra forma de a vulgarizagdo ocorrer € quando a designagédo do produto
confunde-se com o nome da marca, como aconteceu com a Lycra ou com a Gillete,
por exemplo. Para Moro, o paradoxo esta no fato de a fama da marca fazer com que
mais pessoas queiram adquirir os produtos, e quanto mais pessoas adquirirem-nos,
maior é o risco de vulgarizacdo da marca, que perde a distintividade.*®

Ja para Raustiala e Springman, o paradoxo estda no fato de a pirataria
impulsionar o mercado por meio do incentivo a criacdo de novas marcas e
tendéncias®®’, apesar de reconhecerem que a pirataria causa danos a determinados
criadores. Recentemente, o mundo ficou chocado ao saber que a Burberry destruiu
mais de 28 milhdes de libras em mercadorias com o objetivo de manter a

exclusividade e a reputacdo da marca®®®. Tal pratica € comum no mercado de luxo, o

%53 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Op.cit. 2015, p. 349.

2% RAUSTIALA, Kal; SPRIGMAN, Christopher Jon. Op.cit. p. 1687, 2006.

25 MORO, Maite Cecilia Fabbri Op.cit. 2003, p. 130.

2% MORO, Maite Cecilia Fabbri. Op.cit. 2003, p. 130-135.

%7 RAUSTIALA, Kal; SPRIGMAN, Christopher Jon. Op.cit. p. 1687, 2006.

268 Segundo o jornal Inglés The Guardian, “A Burberry destruiu mais de £ 28 milhdes de seus
produtos de moda e cosméticos em 2017 para se proteger contra a falsificacdo. Acredita-se que os
varejistas de luxo destruam produtos ndo vendidos para proteger sua propriedade intelectual e o valor
da marca. Em outras palavras, eles fazem isso para evitar que seus produtos sejam vendidos a
pregos baixos no mercado de produtos falsificados ou que acabem no mercado cinza com varejistas
nao oficiais, mas legais, que ficam de fora dos canais de distribuicdo aprovados pela marca. De
acordo com o ultimo relatério anual da Burberry, e relatérios da Business of Fashion, a marca
trabalha com "incineradores especializados que sdo capazes de aproveitar a energia do processo".
John Peace, presidente da marca, disse que a destruicdo de mercadorias "nao é algo que fazemos
de bom grado". A empresa também afirmou que tomou o cuidado de minimizar a quantidade de
excesso de estoque que produz e esta buscando maneiras de reduzir e "reavaliar" as sobras. Em
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que, principalmente nos dias de hoje, é bastante controverso diante da crise
econdmica mundial que nos assola.

Outra pratica similar a vulgarizagdo da marca, a qual, segundo Moro, nao é
ilegal, mas sim um exercicio irregular de direito e enriquecimento ilicito, € o
aproveitamento parasitario, o qual ocorre quando alguém tenta registrar marca
idéntica ou muito similar para produtos diferentes, o que configura novamente uma
“carona”, porque causa dano a reputagao do detentor da marca e enriquecimento ao
usurpador que vier a registra-la em outra classe de produt0269, ao passo que
enriquece ilicitamente ao se aproveitar da reputacéo do criador.?”®

Barbosa explica o parasitismo pelo ato de uma empresa usando “a boa fama
da outra, consegue vantagem econd6mica para atuar num mercado ou segmento de
mercado em que a detentora da boa fama nao compete.?”" Seria o caso, por
exemplo, de alguém registrar um restaurante com uma marca de sapatos.

O trade dress também pode causar confusdo, de forma que é possivel o
conjunto-imagem de um produto ou até mesmo de uma loja serem copiados a ponto
de confundir a clientela por estar imitando a referéncia de um estilista ou marca
especifica.?’? Um exemplo de violagdo ao trade dress é o caso europeu de Christian
Louboutin, quem desde a sua introducdo no mercado da moda em 1992 vem

produzindo sapatos com a sola vermelha?”®. Em recente caso internacional®’*, o

novembro de 2017, surgiram produtos ndo vendidos da H & M sendo queimados no lugar de carvao
na Suécia. A informacgdo recebida € que muitas marcas preferem queimar itens da temporada
passada do que arriscar prejudicar a marca vendendo-o0s a um prego reduzido, mas poucas admitem
isso.” Tradugéo livre. https://www.theguardian.com/fashion/2018/jul/20/why-does-burberry-destroy-its-
products-g-and-a, acesso em 26/08/2018. Sobre a agressividade de medidas para protecdo da
marca, ver também ROSINA, Ménica Steffen Guise. Op.cit. 2014.

29 Segundo o site do INPI, quando o usuario deposita o seu pedido de marca, é necessario indicar
quais produtos ou servigos aquela marca visa a proteger. O INPI adota a Classificagédo Internacional
de Produtos e Servigos de Nice (NCL, na sigla em inglés), que possui uma lista de 45 classes com
informagdes sobre os diversos tipos de produtos e servicos e 0 que pertence a cada classe. O
sistema de classificagdo é dividido entre produtos, listados nas classes 1 a 34; e servicos, listados
nas classes 35 a 45. E importante saber que as classes e listas ndo sdo exaustivas, ou seja, ndo
incluem todos os tipos de produtos e servigos que existem. Por isso, o INPI criou listas de apoio, que
sdo as Listas Auxiliares. Além disto, o Comité de Peritos da Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI) promove anualmente alteragdes na Classificagdo, com vistas a oferecer a maior
gama possivel de itens para escolha do depositante. http://www.inpi.gov.br/menu-
servicos/marcas/classificacao, acesso em 26/08/2018.

29 MORO, Maite Cecilia Fabbri. Op.cit. 2003, p. 136-137.

2" BARBOSA, Denis Borges. Op.cit. 2003, p. 274.

%2 SKIBINSKI, Francielle Huss. Op.cit. 2017.

3 Djz a lenda que a inspiragdo de Louboutin veio de atitude de uma ex-funcionaria de seu atelier,
quem ao ser dispensada, por vinganga, pintou a sola de uma de suas criagbes com esmalte
vermelho.

#"* Castro narra mais casos envolvendo a marca Louboutin em CASTRO, Beatriz Vergaga. Op.cit.
2017, assim como Skibinski, que narra o mesmo caso em SKIBINSKI, Francielle Huss. Op.cit. 2017.
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Tribunal de Paris reconheceu o carater exclusivo das solas vermelhas em processo
ajuizado contra a empresa de artigos de couro Kesslord, quem também estava
vendendo sapatos com solado vermelho.

Em marcgo de 2017, em primeira instancia foi decido que a Kesslord deveria
pagar cinco mil euros para o designer francés e sua empresa. Em segunda
instancia, o julgamento foi confirmado, tendo sido elevado o valor para 7.500 mil
euros.?’”> O trade dress da sola vermelha de Louboutin foi reconhecido como
propriedade intelectual a ser protegida pelo fato de identificar a marca tridimensional,
a qual atribui status as mulheres as quais 0 usam. Nesse mesmo sentido, disse a
prépria companhia: "A cor vermelha aplicada na sola do sapato de salto alto de uma
mulher é uma marca de posi¢do, como a Maison Christian Louboutin tem mantido
por muitos anos.”%"®

A protecdo ao trade dress é autbnoma, ou seja, € possivel violar o trade
dress de uma marca mesmo se quem pratica a ilicitude também estiver protegido de
alguma forma. Por exemplo, & possivel um designer de joias ser responsabilizado
por vender no Brasil suas criagbes em embalagens imitando o frade dress da
Tiffany, por ser uma marca notoriamente conhecida®’, podendo levar as
consequentes sangdes legais no que tange a protecdo das marcas.?’® E bom
lembrar que as joias raramente sdo protegidas pela Lei de Propriedade Industrial,

estando mais comumente protegidas pela legislagdo de Direitos Autorais.

27 https://lwww-leparisien-fr.cdn.ampproject.org/c/www .leparisien.fr/l aparisien ne/amp/style/mo

de/loubouti n-les-semel les-roug e-vif-reconnues-comme- caractere-exclusif-de-la-marque-18-05-
2018-7723008.php acesso em 20/06/2018.

Tradugédo livre, <http://www.thefashionlaw.com/home/louboutin-handed-a-win-from-the-eus-
highest-court-in-Iatest-red-soIe-battIe>, acesso em 20/06/2018.
" Maité Moro apresenta amplo estudo acerca das marcas notérias, mas basicamente conceitua
marca notéria como “aquela que consegue ir além das expectativas normais de conhecimento do
g%blico consumidor”.MORO, Maite Cecilia Fabbri. Op.cit. 2003, p. 77-78.

Rosina discorda desta afirmagao, mencionando que “no Brasil, a lei limita a possibilidade de
protecdo a sinais visualmente perceptiveis, 0 que exclui as marcas olfativas e sonoras, e ainda coloca
outras limitagées, como a disposta no art. 124 da Lei de Propriedade Industrial: “N&o sao registraveis
como marca: (...) VIl - cores e suas denominagdes, salvo se dispostas ou combinadas de modo
peculiar e distintivo”. Isso significa que a Arezzo ndo poderia ser acionada por violagdo a marca
Loubotin caso decidisse comercializar, no Brasil, sapatos com solado vermelho. Igualmente, a H.
Stern n&o poderia ser réu em uma agao de violagdo de marca proposta pela Tiffany & Co. caso
optasse por embalar suas aliangas em caixas de joia na cor azul, uma vez que cores nao sao
passiveis de protegdo por marca no Brasil, embora o sejam em outros territérios”. Fez uma ressalva a
questao internacional: “Bastou, contudo, que a Carmen Steffens passasse a vender seus sapatos de
sola vermelha em Paris para que fosse notificada pela Loubotin 22 naquela jurisdi¢gdo por infragédo a
marca.” Em: ROSINA, Mobnica Steffen Guise. Op.cit. 2014. No entanto, marcas notoriamente
conhecidas ou de alto renome gozam de protecéo especial pela LPI, nos arts. 125 e 126. Ver também
SKIBINSKI, Francielle Huss. Op.cit. 2017.
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E por mais que o conjunto-imagem (trade dress), métodos, tendéncias,
estilos ou técnicas ndo possam ser objeto de protegcédo intelectual, aquele quem
divulgar, explorar ou utilizar sem autorizacdo o know-how de alguma marca, quais
sejam, conhecimentos, dados ou informag¢des confidenciais as quais tenham
aprendido ou tido contato enquanto empregado ou relacionado com a empresa,
responde por crime de concorréncia desleal, art. 195, XI, da LPI*”°. Para isso, é
necessario que o agente econdmico saiba identificar e proteger as suas informagdes
unicas e confidenciais, lembrando que elas ndo podem ser evidentes para o publico
ou até mesmo para um técnico no assunto. E o que determina a lei.

O Direito € um dos meios para fiscalizar e, principalmente, mitigar estas
violagdes, pois o desenvolvimento de instrumentos contratuais e praticas habeis a
proteger as relagdes na industria da moda é uma forma de evitar litigios entre os
parceiros comerciais, 0 que, além de impulsionar o mercado, incentiva o trabalho
criativo e a lucratividade para todos os envolvidos, desde o pequeno artesao até a
grande companhia de moda. E, consoante, sera analisado no préximo capitulo, a
forma mais eficaz de controlar a circulacdo destes bens imateriais € mediante a

elaboragao de contratos privados.

9 COPETTI, Michele. Op.cit. 2010, p. 14
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PARTE Il - OS CONTRATOS NO AMBITO DO DIREITO DA MODA NA ESFERA
PRIVADA

Os contratos os quais permeiam a industria da moda também podem
envolver pessoas fisicas, além de questbes secundarias de Direito Tributario,
Aduaneiro, Internacional, Responsabilidade Civil, dentre outras matérias e
especificidades acerca do glamoroso mundo da moda, como menciona Cabrera,
“atendendo ndo s6 empresas, mas também designers, agéncias de modelos,
fotégrafos, editores de moda, distribuidores, dentre outros temas e agentes”.?®
Nesta parte do trabalho, serdo estudados os contratos na esfera da fashion law, a

fim de se concluir o raciocinio para resposta ao problema da pesquisa.

3 A FUNGAO DOS CONTRATOS NO AMBITO DO DIREITO DA MODA E SUAS
ESPECIFICIDADES

No contexto do estudo até aqui desenvolvido, verifica-se o porqué de a
propriedade intelectual ser um dos pontos centrais da fashion law: consoante a
doutrina, é por ela que se agrega valor as mercadorias deste comeércio. Neste
capitulo, sera analisada a fungdo dos contratos neste contexto (3.1) e algumas

especificidades dos principais contratos no ambito do Direito da moda (3.2.).

3.1 A FUNCAO DOS CONTRATOS NO CONTEXTO DA PROPRIEDADE
INTELECTUAL NA FASHION LAW

A forma de o criador auferir lucro com suas criagdes ocorre por meio dos
contratos, os quais geram direitos conexos aqueles com quem negociam, como, por
exemplo, pelas licengas, cessbes e demais negocios atrelados a propriedade
intelectual.?®' No que tange aos contratos, analisando os institutos de Direito civil,
verifica-se que a legislagdo dita os instrumentos necessarios aos negocios. Cabe
aos operadores do Direito aplica-los de acordo com a industria na qual estdo

%0 CABRERA, Rafael Ferreira; SILVA, Caique Tomaz Leite da. Op.cit. 2014, p. 07, nesse mesmo
sentido afirma ROSINA, Ménica Steffen Guise. Op.cit. 2014.
1| ANDES, Willian; POSNER, Richard. Op.cit.
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inseridos, aperfeicoando os instrumentos por meio da interpretagdo juridica e
conhecimentos especificos do mercado. Esse € o papel da doutrina e dos
advogados. Nessa seara, juntos estdo dois ramos do Direito: o civil e o comercial,
ambos do Direito Privado.?®?

Segundo Arnoldo Wald, “o Direito das obrigag¢des, impregnado da autonomia
da vontade, constitui a parte mais teodrica, racional e abstrata dos cddigos civis,
apresentando-se como um campo fecundo para os esforgos de uniformizagéo e de
unificagao legislativa”, sendo o Direito das Obriga¢cdes “menos influenciado pelos
fatores locais em relagdo ao Direito Comercial’, mas “caracterizando-se por grande
capacidade de adaptacao e evoluindo rapidamente em virtude de alteragdes sofridas
pelas condi¢gdes econdmicas e sociais”.?® E ¢ a partir dai que surgem os contratos,
influenciados pelo impeto dos agentes econ6micos em diminuir os custos de
transagao.?*

Os custos de transagdo surgiram em 1937 no teorema de Coase. O artigo de
Coase tornou-se um dos mais citados na literatura econdmica do fim do século
XX.2® Para Coase, os custos de transacdo sdo o que impede as pessoas de
chegarem a um entendimento que parece proveitoso para elas. Esse entendimento
€ o contrato. Por vezes, os custos de transagao podem impedir certas negociagdes

ou gerar contratos mais ou menos completos.?®® Consoante a teoria econdmica do

282 GARNEIRO, Thiago Jabur. Op.cit. 2012, p. 119.

83 WALD, Arnoldo. Direito Civil Brasileiro, Direito das obrigagdes e teoria geral dos contratos.
22.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 25-26.

284 Segundo Rachel Sztajn, “transac¢do, no jargao dos economistas, & qualquer operagdo econdmica
ajustada entre agentes econémicos”, ela explica que “consideram-se custos de transagdo aqueles
incorridos nas transagbes ainda quando nao representados por dispéndios financeiros (isto é,
movimentacao de caixa), derivados ou impostos pelo conjunto de medidas tomadas para realizar uma
determinada operagéo ou transagdo. Incluem-se no conceito de custo de transagéo o esforgo com a
procura de bens ou servigos em mercados; a analise comparativa de preco e qualidade entre os bens
ofertados; a seguranca quanto ao adimplemento da operagdo pelas partes; a certeza de que o
adimplemento sera perfeito e a tempo; eventuais garantias que sejam requeridas na hipétese de
eventual inadimplemento ou adimplemento imperfeito; a redagdo de instrumentos contratuais que
reflitam todas as tratativas e eventos possiveis que possam afetar as prestagdes respectivas, que
desenhem com clareza os direitos, deveres e obrigagdes das partes. Compreende, portanto, todos os
esforgos, cuidados e o tempo gasto entre o inicio da busca pelo bem, a decisdo de efetuar a
operagdo e o cumprimento satisfatério de todas as obrigagbes assumidas pelos contratantes.
Também devem ser incluidos movimentos que se sigam a operagdo que uma das partes deva fazer
para a completa satisfacdo de seu crédito. SZTAJN, Rachel. A Incompletude do contrato de
sociedade. Op.cit.,, p. 284. Ver também NUSDEO, Fabio. Op. cit. p. 167-169.

285 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Op.cit.2015, p. 201-203.

2% gobre toda essa questdo, COASE, Ronald. The Problem of Social Cost, The Journal of Law &
Economics, Disponivel em <https://econ.ucsb.edu/~tedb/Courses/UCSBpf/readings/coase.pdf>,
Acesso em 02/06/2017 e COASE, Ronald, The Nature of the Firm, Economica, New Series, v. 4, n
16, nov, 1937, p. 386-405. Disponivel em <www.colorado.ed/ibs/es/alston/econ4504/readings/
Thenatureofthefirmbycoase.pdf >, Acesso em 11/09/2017.
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contrato, o conceito de custos de transagéo, segundo Coase, esta relacionado aos
custos de redacao do clausulado contratual, aos custos de disciplina contratual e as
contingéncias imprevistas, estando, ainda, condicionado as assimetrias e
insuficiéncias advindas das diferengas de poder negocial ou de mercado.?®

Paula Forgioni divide os custos de transacdo em: ex ante (antes da
contratagao) e ex post (apos a contratagao). Classifica-os também em Coordination
costs (referentes a coordenacdo), os quais consistem nos gastos imbuidos nas
tratativas de definicbes de condigbes (preco, prazo, etc) e busca de parceiros
comerciais; e motivation costs (motivagado) ligados a falta de qualidade da
informagéo e aqueles inerentes ao possivel prejuizo do comportamento oportunista
da outra parte.?®

Segundo Coase, quanto menos contratos fizerem-se necessarios, menores
serdo os custos de transacdo. Ou seja, € mais vantajoso efetuar um contrato
relacional de longa duragdo do que varios outros menores ou de periodos mais

curtos.?® Para Coase, os custos de transac&o?*

podem impedir certas negociagdes
ou gerar contratos mais ou menos completos. O impedimento das negociagdes
ocorre porque as partes nao tém informacao suficiente, por exemplo, sobre as
possibilidades do mercado, dos potenciais parceiros ou sobre a qualidade do bem
objeto do contrato, de forma que ndo podem completar tais informagdes sem
implementar muito esforco.

Os custos de transacao condicionam as escolhas das partes. Cooter e Ulen
enumeram os seguintes fatores que contribuem para elevados custos de transagéo:
bem ou servigo unico, direitos complexos ou incertos a serem estipulados nas
clausulas, grande numero de participantes na negociagdo, hostilidade entre
participantes, participantes que ndo se conhecem, comportamentos nao razoaveis,
numerosas eventualidades em que podem afetar a execugao do contrato e elevados
custos de monitoramento ou fiscalizagdo.”®' Nesse sentido, Rachel Sztajn afirma

que “quanto maiores os cuidados que sejam investidos no assegurarem-se as partes

27 COASE, Ronald. The Problem of Social Cost. Op.cit., p.15.

28 EORGIONI, Paula A. Op.cit. 2010, p.72.

*% COASE, Ronald. Op.cit., 1937, p. 391.

290 Segundo Rachel Sztajn, “transacdo, no jargao dos economistas, & qualquer operagdo econdmica
ajustada entre agentes econdmicos”. SZTAJN, Rachel. A Incompletude do contrato de sociedade.
Op.cit., p. 284.

#1 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law & Economics. 6.ed. Boston: Pearson, 2012, p.94.
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de que a operacdo sera bem-sucedida, maiores tendem a ser os custos de
transagao e, consequentemente, menores os beneficios esperados.?*

Mackaay e Rousseau, citando Dahlman, simplificam o conceito dos custos de
transacdo dizendo que eles “sdo perdas devidas a problemas de informacgéao e
comunicacao”. Os custos de transagcdo podem ter carater técnico, como o custo de
transporte, o que, por exemplo, a evolugdo nas ciéncias e meios de comunicagao
tém reduzido (assim ocorreu com o telefone, internet, etc). Os custos de transagao
também podem resultar da incerteza geral dos mercados; o que gera necessidade
de informagdo e comunicagdo maiores do que se houvesse maior estabilidade no
mercado. E também podem Ilevar a comportamentos oportunistas dos
contratantes®®.

Os economistas distinguem a racionalidade limitada da incerteza, sendo a
racionalidade limitada caracteristica do individuo e a incerteza questao relacionada
ao contexto contratual.?®* Essa incerteza pode ser dividida em primaria ou do
evento, a qual diz respeito aos “eventos futuros os quais ndo se pode prever’. Por
exemplo, a variacdo da moeda ou uma crise politica. E secundaria, a qual se
relaciona a assimetria informacional.

A incerteza também pode ser objetiva e subjetiva. A subjetiva € o “temor e
previsdo pessoais dos contratantes”. A objetiva é “a superveniéncia de eventos
objetivos (previsiveis ou imprevisiveis) ou a presenga de circunstancias ignoradas
pelas partes e preexistentes ao negoécio, mas manifestadas ou levadas em
consideragdo apenas posteriormente, que atingem as prestagdes contratuais e
alteram o equilibrio do contrato”.®°

Uma vez que a racionalidade é limitada, “a imposicao de padrao juridico
quanto as informagdes que devem ser prestadas quando da celebracdo dos
negocios permite o incremento do fluxo de relagdes econdmicas.” Nao se espera
que as empresas “‘tenham todas as informagdes sobre o nego6cio ou sobre o
contexto fatico que o circunda.” Se exige apenas que “a empresa tenha se esforcado
razoavelmente para obter informagdes sobre o negécio (se ndo o fez, presume-se

que foi por opgéo consciente)”.

22 SZTAIN, Rachel. A Incompletude do contrato de sociedade. Disponivel em
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67626>, p. 284.

293 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Op.cit.2015, p.220-221.

2* FORGIONI, Paula A. Op.cit.2010, p. 69.

2% BANDEIRA, Paula Greco. Op.cit., 2015, p. 06.
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Espera-se também que as empresas ndao omitam informacgdes importantes
umas as outras em suas negociagdes. “A empresa que detiver grau de informagao
inferior aquele que dela seria esperado devera suportar os prejuizos dessa falta.”?%
Além disso, em carater oportunista, “a empresa tende a utilizar a informagéao que
detém em proveito préprio, e ndo naquele da contraparte.”®®” Mackaay e Rousseau
dizem que os custos de transacao da correcdo da assimetria informacional podem
ser tdo elevados a ponto de impedir a cooperagao entre as partes ou obstaculizar a
concretizacdo do negocio juridico. Nesse cenario, a ignorancia é considerada
racional, porque a obtengcdo de informagbes ensejaria uma situagdo de
ineficiéncia.>®® Dentro do conceito dos custos de transagdo também ha o custo de
renegociacao, o qual, segundo Tirole, é caracterizado pelo custo de reformular o
contrato ou de formaliza-lo, tendo em vista o risco de quebra de contratagao?*°.

Mas por que é importante analisar a questao dos custos de transacdo no
contexto dos contratos existentes na fashion law? Primeiro, porque em todo o
mercado o objetivo € o lucro e o alinhamento do fluxo econdmico das negociagoes.
Segundo, porque é por meio da diminuigdo dos custos de transagao por uma rede
de contratos®®® melhor elaborados que a propriedade intelectual sera protegida de
forma mais eficaz.

Segundo Coase, quanto menos contratos forem necessarios, menores seréo
os custos de transagao. Ou seja, € mais vantajoso efetuar um contrato relacional de
longa duragéao do que varios outros menores ou de periodos mais curtos®’, porque
cada novo contrato faz com que as partes incorram novamente nos custos
cognitivos de negociagéao.

Ronald Coase afirma que nos contratos de longa duragcdo também ha os
custos de previsao, ou seja, para o contratante é custoso clausular especificamente
0 que a outra parte devera obrigar-se ao longo do tempo, justamente porque as

mudancas do estado do mundo nem sempre s&o possiveis de prever.>*? Por isso, os

2% FORGIONI, Paula A. Op.cit.2010, p. 139-141.

27 | dem, p. 144.

2% MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Op.cit.2015, p.2015, p. 410-411.

*%  TIROLE, Jean. Bounded Rationalityand Incomplete Contracts, 2007, Disponivel em
<http://idei.fr/sites/default/files/medias/doc/by/tirole/boundedrationality.pdf> Acesso em 24/05/2017, p. 9.

0 Sobre a teoria da rede de contratos, ver MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Op.cit. p. 524-526.

%1 COASE, Ronald. Op.cit. 1937, p. 391.

%2 COASE, R. H. Op.cit. 2017. p.40.
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custos de transagao®® podem impedir certas negociagdes ou gerar contratos mais
ou menos completos. O impedimento das negociagdes ocorre porque as partes néo
tém informacéo suficiente, por exemplo, sobre as possibilidades do mercado, dos
potenciais parceiros ou sobre a qualidade do bem objeto do negdcio juridico, de
forma que ndo podem completar tais informag¢des sem muito esforgo cognitivo.

Os custos de transacéo condicionam as escolhas das partes. Cooter e Ulen
enumeram os seguintes fatores que contribuem para elevados custos de transagéo:
bem ou servigo unico, direitos complexos ou incertos a serem estipulados nas
clausulas, grande numero de participantes na negociagdo, hostilidade entre
participantes, partes que ndo se conhecem, comportamentos nao razoaveis,
numerosas eventualidades em que podem afetar a execugéo do contrato e elevados
custos de monitoramento ou fiscalizacdo.** Nesse sentido, Rachel Sztajn afirma
que os beneficios esperados serdo menores na propor¢gao de quanto maiores as

cautelas necessarias para que o negdécio seja bem sucedido®®

, 0 que aumenta os
custos de transagao e diminui a lucratividade do negdcio.

Segundo Coase, a vantagem de instituir uma empresa é a diminuigdo dos
custos de transagdo pela organizagdo dos recursos, 0s quais serdo melhor
alocados. De todo modo, o segredo da diminuicdo destes custos reside no
comportamento daqueles os quais administram a firma, o que depende da equacgao
entre os custos de organizacao para gerir os custos de transagé\o.?’o6

Por isso, no mundo da moda os contratos sdo necessarios a fim de otimizar
as negociagdes e proteger os agentes econdmicos da violagdo aos seus direitos.
Nesse sentido, Paula Forgioni afirma que “o formalismo no Direito comercial s6 se

justifica quando Util ao fluxo de relagdes econdmicas™"’

, de modo que as
formalidades devem existir apenas para aumentar a segurancga e previsibilidade dos
agentes a fim de diminuir os custos de transag&o ao “acoplar determinadas garantias
ao negdcio e espraiar formalidades relevantes para o trafico”™®. Logo, os contratos

sdo instrumentos necessarios para minorar os riscos do negocio.

303 Segundo Rachel Sztajn, “transacdo, no jargao dos economistas, € qualquer operagdo econdmica
aJ'ustada entre agentes econdmicos”. SZTAJN, Rachel. Op.cit. 2004, p. 284.

%% COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law & Economics. 6.ed. Boston: Pearson, 2012, p.94.

%% 57TAJN, Rachel. Op.cit. 2004, p. 284.

%% COASE, R. H Op.cit. 2017, p. 63.

%7 FORGIONI, Paula A. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. Sado Paulo: RT, 2010. p. 134-
135.

%% |dem, p.72.
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O elemento essencial do risco contratual, fator primordial ensejador dos
contratos, é a incerteza. Quando essa incerteza for em relacdo a possibilidade de
variagdo econdmica, positiva ou negativa, do patriménio de alguém, surge o risco
econdmico. Este se refere ao risco contratual, “que é o perigo inerente a oscilagéo
de valor da operacdo econOmica, que repercute no valor das prestacbes do
contrato.”

Como dito anteriormente, o mercado da moda é extremamente dinamico e,
principalmente, no topo da pirdmide, onde estdo as marcas lideres da parte criativa
das tendéncias, o risco € altissimo, porque ndo ha garantia de que o mercado va
absorver as criagdes realizadas, porquanto demandam altos investimentos.

Assim, o risco contratual é a “consequéncia econbmica de um evento
incerto”.>'® Paula Greco Bandeira afirma que “como instrumento de alocagdo dos
riscos econdmicos das operagdes negociais, o contrato assume a conotagéo, na
expressédo de Enzo Roppo, de “veste juridica da operagao econdmica”.?'" Isso quer
dizer que o contrato consubstancia o conjunto de regras juridicas disciplinadoras da
atividade negocial, distribuindo entre os contratantes os ganhos e as perdas
econdmicas decorrentes do negdcio.

S0 os contratos os instrumentos os quais podem reduzir as ilicitudes,
esclarecer as operagdes, solidificar relagdes e reduzir os riscos dos negdcios nesta
industria. Santos e Jabur afirmam que, consoante art. 5° da LPI, as criagdes da
propriedade intelectual sdo bens moveis.31? Mackaay e Rousseau comparam a
propriedade intelectual com a propriedade classica, chegando a conclusao de que a
atribuicdo de exclusividade no uso para o proprietario ou daquele que por meio de
um contrato tera este direito favorece o investimento e a inovacédo do mercado.?"

Carneiro, no mesmo sentido, também menciona que o direito de propriedade
€ aplicavel as marcas, ao passo que o instrumento para que o proprietario possa

4

dispor deste direito s3o os contratos de licengca e cessdo,*™ os quais serdo

explicados em capitulo especifico. Segundo Santos, nestes contratos, o titular da

%99 BANDEIRA, Paula Greco. Op.cit., 2015, p. 04.
19 1dem, p. 06.
¥ |dem, p. 11, citando Vicenzo Roppo, Il contrato. In: IUDICA, Giovanni; ZATTI, Paolo (Org.).
Trattato di diritto privato. Milano: Giuffre, 2011, p.73.
%12 JABUR, Wilson Pinheiro (coord.); SANTOS, Manoel J. dos. (coord). Série GVlaw: Contratos de
§)1r30priedade intelectual e novas tecnologias. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 89.
MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Op.cit.2015, p.2015, p. 305.
%14 CARNEIRO, Thiago Jabur. Op.cit. 2012, p. 37-39.
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propriedade intelectual visara sempre seu proprio interesse em detrimento da
coletividade.>"

Luiz Gonzaga Silva Adolfo explica que na modernidade ndo ha mais divisa
entre Estado e sociedade civil “com interesses opostos, separados e fechados entre
si”. Tanto o publico quanto o privado, segundo o autor, estao interligados, por mais
que os valores individuais sejam diferentes. Logo, avaliar o grau de “relevancia
publica” da questdo a fim de averiguar a necessidade de torna-la regulada pelo
Estado ou acessivel como um bem coletivo é necessario para que nao ocorra falha
de incentivo no mercado. Tal consciéncia busca maior equilibrio econémico, uma
vez o paternalismo e individualismo excessivos sao prejudiciais e devem ser
evitados. Afirma o autor que o Direito Privado, portanto, torna-se um meio para
regular os interesses em forma escalonada, conforme o nivel de “publicismo”
envolvido.3'®

Diante dessa dicotomia®'” entre o interesse publico e o privado, Mackaay e
Rousseau afirmam que a diferenca entre a propriedade intelectual e a classica é
que, na primeira, deve existir limite a exclusividade a ser dada ao detentor do direito
a fim de ndo impossibilitar as criagcdes futuras, uma vez a inovacédo advir sempre de
alguma espécie de conhecimento prévio. O “equilibrio essencial” pode ser alcangado
mediante os contratos privados como a cessdo, as licencas e as franquias, por
exemplo, além de outros mecanismos de controle proporcionados pela a lei. 38

E possivel proteger ndo s6 a propriedade intelectual mencionada na
legislagdo, mas também o know-how, a reputacdo e a imagem dos agentes
econbmicos envolvidos. Os contratos possuem um papel fundamental para a
protecao dos agentes econdbmicos no mercado da moda porque reduzem 0S riscos
dos negdcios, os custos de transacédo e podem determinar as obrigagdes das partes
a fim de suprir as lacunas legais e nortear o mercado, as solugdes dos impasses € a
jurisprudéncia.

Os contratos presentes no ambito da fashion law geralmente sdo complexos

ou coligados (unidos). Rizzardo conceitua os contratos complexos ou mistos como

15 SANTOS, Manoel J. dos. Op.cit. 2013.

%16 ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva, Obras privadas, beneficios coletivos: A dimens&o publica do Direito
Autoral na sociedade da informagao, p. 33-34, Disponivel em http://www.repositorio.jesuita.org .br/
handle/ UNISIN OS/2472, acesso em 25/10/2018.

37 Furi-Perry também usa o vocabulo dicotomia para ilustrar o paradoxo entre a protegao intelectual e
o incentivo a livre concorréncia, em FURI-PERRY. Op.cit. 2014.

%18 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Op.cit.2015, p. 308-310.
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aqueles os quais “compdem-se de prestagdes tipicas de outras formas contratuais,
ou de elementos mais simples, combinados pelas partes”. Nesse sentido, cita
definigdo do Supremo Tribunal Federal, a qual especifica que, para ser misto, o
contrato tem obrigacdes de “tipos diferentes de contratos, enlagadas pelo carater
unitario da operagdo econdmica cujo resultado elas asseguram”.'®

Acerca dos contratos mistos (ou complexos), Vasconcelos conceitua-os
como tipicos com partes atipicas, onde € possivel utilizar referéncias a Lei, ou seja,
a tipicidade dos contratos expressos na Iegislagéo32°. Portanto, os contratos
complexos tém elementos estabelecidos na lei, de varios tipos contratuais, que
servem para instrumentalizar uma unica operagado econdmica, da qual as obrigagdes
estipuladas no instrumento contratual dependem entre si para o fim de cumprir o
negocio. Ja “na unido ou coligagao de contratos, um depende do outro de tal modo
que, formado separadamente, € desinteressante o negdcio”, mas ndo ha uma
unidade em uma unica figura®*'. Ou seja, ndo existe a unidade econdmica. Nos
contratos coligados € possivel anular ou rescindir um dos contratos e os demais
continuarem a existir de alguma forma. Nos contratos mistos ou complexos, a
anulacdo de uma das obrigagbes faz com que as demais, por mais que sejam
oriundas de tipos juridicos diferentes, tornem-se impossiveis de serem cumpridas ou
de existirem®?,

Nao se pode confundir os contratos complexos ou mistos com os contratos
atipicos, os quais também podem existir no ambito do Direito da moda, mas em
menor escala e sem necessidade de definigdes de tipificagdo, porque obviamente
eles ndo as tém. Vasconcelos afirma que os contratos atipicos podem fazer
referéncia a contratos tipificados na lei, a fim de demonstrar a intengao negocial das
partes, assim como podem existir contratos mistos, mais ou menos tipicos, os quais
utilizam elementos determinados na lei e também clausulas elaboradas pelas

partes.’®

%19 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos (p. 77-78). Rio de Janeiro: Forense.

320 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 2.ed. S0 Paulo: Almedina, 2009, p. 320-
322. Carneiro conceitua esta espécie de contrato ao contrario, como “contratos atipicos mistos”, por
terem elementos atipicos e também clausulas tipificadas. CARNEIRO, Thiago Jabur. Op.cit. 2012, p.
134-135.

%1 RIZZARDO, Arnaldo. Op.cit. Ver também Carneiro, CARNEIRO, Thiago Jabur. Op.cit. 2012, p.
135.

%22 R1ZZARDO, Arnaldo. Op.cit. Ver também CARNEIRO, Thiago Jabur. Op.cit. 2012, p. 135.

23 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 2.ed. Sdo Paulo: Almedina, 2009, p. 380 e
CARNEIRO, Thiago Jabur. Op.cit. 2012, p. 132.
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Marino, assim como Carneiro®**, conceituam os contratos atipicos como
aqueles “cujo modelo juridico ndo se encontra fixado em lei”. E coloca como seu
corolario necessario o principio da autonomia da vontade®?®. Sao figuras novas, as
quais, segundo Carneiro, podem ter elementos tipificados. Rizzardo conceitua os
contratos atipicos como inominados, os quais adquirem uma nominag¢ao quando “os
usos, a jurisprudéncia e a doutrina os consagram”?®, tornando-se tipicos. Nesse
sentido, Comiran afirma que a tipicidade contratual advém de reiterados usos e
comportamentos, que os tornam tdo normais a ponto de poderem tornar-se regra
juridica®’ e explica que a identificacdo entre eles e os contratos atipicos da-se pela
analise dos fatos os quais os instrumentos buscam clausular, o que qualifica o
contrato. Estando fora das normas legais, o contrato sera atipico.

Vasconcelos afirma que os contratos atipicos possuem como conteudo
apenas as estipulacbes realizadas pelas partes. Ndo ha um conteudo ou uma
disciplina pré-estabelecida em algum ordenamento além da vontade das partes. Por
isso, na grande maioria das vezes, possuem muito mais clausulas, e bem mais
detalhadas. Em suma, o conteudo do contrato € o que pode ser estabelecido pelas
partes, o que nao significa que ha liberdade para estipular quaisquer conteudos
contratuais. Tais contratos s&o limitados pelo juizo de mérito que € composto pela
lei, moral, ordem publica e natureza, assim como o € nos contratos tipicos e mistos,
que € um principio de licitude. Ou seja, a autonomia da vontade das partes é
limitada pelo juizo de mérito para que o contrato coadune-se com a Lei.??® Entre a
atipicidade e a tipicidade existe a possibilidade de os tipos apresentarem variagdes e
abstracdes, com “multiplas possibilidades de combinacdes de seus elementos™?°, o
que ocorre muito nos contratos do ambito da fashion law, consoante, sera explicado
adiante, pois a instrumentalizacdo dos negdcios neste mercado € complexa,

geralmente abrange varios tipos contratuais e também atipicidades para o fim de

324 CARNEIRO, Thiago Jabur. Op.cit. 2012, p. 132.

5 MARINO, C. Francisco Paulo de, Classificagao dos contratos, p. 22-51. In: JABUR, Gilberto
Haddad; PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge (coord.). Direito dos contratos. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006.

%26 R1ZZARDO, Arnaldo. Op.cit.

2 COMIRAN, Giovana. A exegese do art. 425 do Caédigo Civil e 0 método tipoldgico: notas sobre
critérios hermenéuticos-integrativos dos contratos atipicos. In: Transformagées contemporaneas do
direito das obrigag¢des. Rio de Janeiro: Elsevier, Campus juridico, 2011. cap. 17, p. 597-638.

%% VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 2.ed. Sao Paulo: Almedina, 2009, p. 317-323.

%% COMIRAN, Giovana. Op.cit. 2011. cap. 17, p. 597-638.



80

proteger ndo somente o topo da pirdamide do mercado, mas também todos os

envolvidos.

3.2 ALGUMAS ESPECIFICIDADES DOS PRINCIPAIS CONTRATOS DA FASHION
LAW

Um dos tipos de contrato mais utilizados no ambito da fashion law é o
contrato de compra e venda de mercadorias que, segundo Fran Martins, “é aquele
no qual uma das partes se obriga a transferir a outra o dominio de uma coisa

mediante o pagamento de um preco®*®”

. Arnoldo Wald afirma que “a compra e venda
cria a obrigacdo de transferir a propriedade de um bem contra o pagamento do
preco em dinheiro”. Se o pagamento nao for em dinheiro, serda uma troca; ou se a
transferéncia nao for da propriedade, sera uma locagdo ou um comodato das
mercadorias.®"

Os contratos de compra e venda, na sua forma pura, conceituada por
Rizzardo como aquela que ndo possui condigdes para a perfectibilizagdo do negdcio
€ simples: entrega-se a coisa e paga-se o prego. Nela ha plena concordéancia das
vontades quanto aos elementos primordiais: o objeto e o preco. E contrato
consensual, oneroso, bilateral, comutativo e de execucido simultanea, “porque a
execucgao pode ocorrer de uma sé vez”, ou seja, quando o preco € pago no ato da
entrega da mercadoria, ou diferida, quando “a execugdo se da depois de algum

tempo, mas sempre em uma Unica vez”>*

, 0 que ocorre, por exemplo, quando as
partes combinam uma data futura para a entrega da mercadoria e/ou para o
pagamento. A compra e venda pura geralmente estd mais presente entre o
comerciante e o consumidor, relagao a qual ndo sera tratada neste estudo.

Por mais que a compra e venda seja conceituada como de execugéo
simulténea, geralmente o que ocorre no mercado da moda é a modalidade de longa
duracao. Na fashion law existem basicamente dois tipos de relagdes de compra e
venda interempresarial: entre as fabricas que vendem as mercadorias para as

empresas de moda detentoras das marcas, e entre a empresa de moda e o

%0 MARTINS, Fran. O Contrato de Compra e Venda Internacional. Doutrinas Essenciais
Obrigagodes e Contratos, v. 5, p. 83 — 102,Jun / 2011, p. 04.

%1 WALD, Arnoldo. Curso de Direito Civil Brasileiro, Obrigagées e Contratos. 3.ed. Sdo Paulo:
Sugestodes Literarias, 1972, p.242.

%2 R1ZZARDO, Arnaldo. Op.cit.
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varejista333. Nestas negociagdes, os contratos sdo mais complexos, porque, além de
estar presente o tipo da compra e venda, podem estar presentes clausulas que
configuram distribuicdo, fornecimento ou revenda, os quais serdo mencionados
adiante.

Os contratos complexos de compra e venda no ambito da fashion law podem
ser tanto nacionais quanto internacionais. Mas, tendo em vista muitas fabricas hoje
em dia estarem localizadas em paises como China, india e Vietnam, as transacées
internacionais estao muito presentes.334 O contrato de compra e venda internacional
e tdo importante para o comeércio que Véra Fradera, citando expressdo da
professora Aline Kaczorowska, menciona que ele é o ‘life blood of internacional
commerce”.

A compra e venda internacional € um dos contratos mais antigos da historia
da humanidade e esta atrelado a uma das leis mais universais que o Direito possui,
a lex mercatoria, a qual, ainda conforme licdo de Fradera, “¢ uma criagdo dos
tribunais de comércio medievais, destinados a dirimir extrajudicialmente os conflitos
juridicos relacionados ao exercicio do comércio, além das fronteiras de determinado
burgo.” Hoje em dia, a nova lex mercatoria deve ser entendida como “um direito
criado pelo empresariado, sem a intermediacdo do Poder Legislativo dos Estados,
as relacbes comerciais que se estabelecem dentro da unidade econdmica dos
mercados.”?°

O contrato de compra e venda, mesmo complexo, € muito dindmico e, via de
regra, ndo € necessario um instrumento formal especifico para as transag¢des. Por
exemplo, o Art. 11 da CISG**® prevé que o contrato de compra e venda pode ser
comprovado por meio de testemunhas. No Direito brasileiro, o art. 442 do novo
Cddigo de Processo Civil também admite a comprovacgao da relagdo de compra e
venda por testemunhas, desde que, conforme determina o Art. 444 da mesma lei,
exista “comeco de prova por escrito”, 0 que pode ser, por exemplo, um e-mail, uma

nota fiscal ou uma ordem de compra.

%% JIMENEZ, Guillermo; KOLSUN, Barbara. Op.cit. 2016, p. 538.

3% Ver todos: JIMENEZ, Guillermo; KOLSUN, Barbara. Op.cit. 2016, p. 538. CREWE, Louise. Ugly
beautiful? Counting the cost of the global fashion industry. Geography, v. 93, n. 1, spring/2008.

%% FRADERA, Vera Maria Jacob de (org.); MOSER, A compra e venda internacional de
mercadorias: estudos sobre a Convengéo de Viena de 1980. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 01-08.

336 Artigo 11. O contrato de compra e venda ndo requer instrumento escrito nem esta sujeito a
qualquer requisito de forma. Podera ele ser provado por qualquer meio, inclusive por testemunhas.
http://www.cisg-brasil.net/downloads/planalto.gov.br-Decreto_n_8327.pdf.
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Para auxiliar na administracdo dos conflitos referentes as despesas e da
responsabilidade sobre perdas e danos nos contratos de compra e venda
internacional, em 1936, foram criados os /ncoterms pela Internacional Chamber of
Commerce, 0s quais por ela sdo atualizados na medida em que o desenvolvimento
logistico e as praticas do comércio internacional exigem. Assim, a fim de adaptar os
incoterms as praticas comerciais internacionais mais recentes, foram introduzidas
varias alteragdes as regras de 1936, chegando-se atualmente aos /ncoterms
2010.%%

Os Incoterms sao ferramentas importantes nos contratos internacionais de
compra e venda de mercadorias porque existe uma grande diversidade cultural nas
formas de comércio entre os paises. Os conflitos oriundos destas diferengas “elevam
o custo de aquisicdo ou diminuem a margem de lucro das partes.” E, portanto,

segundo Cunha:

Os Incoterms versam sobre os direitos e obrigagdes das partes no contrato,
especialmente com relacédo a transferéncia de propriedade da mercadoria,
custos e riscos proprios das operagbes comerciais internacionais. Porém
devem ser empregados apenas nas relagbes contratuais estabelecidas
entre vendedor e comprador, nunca nos contratos firmados com o
transportador. A transferéncia de responsabilidade entre qualquer das
partes e o transportador deve figurar em instrumento auténomo.>*®

Kolsun e Jimenez afirmam que as vendas comerciais no ambito da fashion
law, principalmente quando internacionais, geralmente sao realizadas entre pessoas
ausentes, isto €, mediante documentos, sendo que, na transacado, o documento mais
importante € a ordem de compra, ou seja, o pedido. Em muitos casos, o vendedor
ira transmitir uma aceitac&o via confirmagao ou mediante uma fatura proforma.>*® No
entanto, Moser, baseando-se no artigo 18 da Convencgéo de Viena de 1980, o qual
foi escrito sobre os pilares da autonomia privada e na boa-fé objetiva, afirma que “na
pratica negocial, tendo em conta a celeridade das relagdes, é possivel trilhar a linha
de entendimento de que a oferta ndo exige aceitacdo expressa, desde que o

comportamento das partes envolvidas no negocio acene para seu consentimento.”

%7 CUNHA, Antonia Aparecida Salles Mendes da.Os contratos internacionais de compra e venda e os
incoterms.Revista do Instituto dos Advogados de Sao Paulo, v. 16, p. 47 — 54,Jul - Dez 2005, p. 01.

%% |dem, p. 02.

%9 JIMENEZ, Guillermo; KOLSUN, Barbara. Op.cit. 2016, p.538.
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Nesse sentido, tanto a legislagao internacional quanto a nacional (Art. 111 do
Codigo Civil**®) consideram o siléncio como anuéncia da oferta nas transacdes de
compra e venda, principalmente porque essa forma pode ser usual nessa pratica
negocial.**! Clévis do Couto e Silva, inclusive, considerou os elementos envolvendo
as praticas usuais como instrumento de interpretacio. Tais usos, “uma vez admitidos
em artigo de lei, passam a integrar o negdcio juridico, complementando a declaragéo
de vontade das partes, ndo sendo alegavel erro a respeito da sua existéncia ou
significacdo”.3*?

Tendo em vista a realidade usual na industria da moda, os contratos nos
quais o cerne é a compra e venda geralmente possuem outras obrigagdes neles
envolvidas a fim de viabilizar o dinamismo das relagdes e também reduzir os custos
de transacéao e facilitar o trafego negocial.

Por exemplo, nas transag¢des internacionais do mundo da moda, segundo
Kolsun e Gimenez, é comum que esteja o pedido de compra sujeito a termos legais
adicionais, em algum documento em separado, como, por exemplo, manuais de
conformidade. Uma disposigao legal comum nestes documentos é o “charge back’,
caracterizado por uma espécie de compensacéo.**

Washington de Barros Monteiro leciona que a compensagao ocorre quando
duas obrigagcdes s&o extintas quando ambas as partes na negociagdo sé&o
devedoras uma da outra. Ele também cita o conceito de Teixeira de Freitas, o que
mais se aproxima da utilizacdo nos contratos de compra e venda no Direito da
moda, de que a compensagao “€¢ o desconto, que reciprocamente se faz no que
duas pessoas devem uma a outra”.>**

O charge back é a forma mais simples de pré-estabelecer uma indenizacao
por descumprimento das condi¢cdes contratuais. Por exemplo, se um fornecedor de
moda enviar ao varejista mercadorias em desacordo com o estipulado, o contrato

pode permitir que seja descontado um valor por item inapropriado.**® Ai reside a

9 Art. 111. O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou os usos o autorizarem, € n&o

for necessaria a declaragao de vontade expressa.

1 Moser ainda afirma: “em que pese o siléncio em si ndo corresponder a aceite a proposta ofertada,
o siléncio vinculativo-formativo, ou seja, aquele siléncio conjugado com as circunstancias particulares
do contrato, reveste-se de forca capaz de gerar obrigagdes no liame contratual.” FRADERA, Vera
Maria Jacob de (org.); MOSER.Op.cit.2011, p. 109 e p. 143.

%2 SILVA, Clévis V. do Couto. A obrigagdao como Processo.Rio de Janeiro: FGV, 2011, p. 37.

3 JIMENEZ, Guillermo; KOLSUN, Barbara. Op.cit. 2016, p. 538.

¥* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, Direito das Obrigagées.15.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1979, p. 300.

% JIMENEZ, Guillermo; KOLSUN, Barbara. Op.cit. 2016, p. 538.
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compensacgao, porque o fato de o item estar em desacordo com o contrato torna o
fornecedor da mercadoria devedor do comprador, quem |lhe deve ou devia o preco
daquela mercadoria inadequada, ou seja, ambos se tornam devedores
reciprocamente.

Por vezes tais acordos, segundo comerciante entrevistado por Gimenez e
Kolsun, sdo gentlemen agreements e nao ficam registrados, ndo obstante o fato de
também existirem contratos escritos autorizando essa pratica: “there is a lot of hand
shaking done, but then there can also be written agreements”.**® Nesse sentido,
Véra Fradera explica que, tendo em vista a complexidade dos contratos entre estas
empresas internacionais, tornaram-se usuais os acordos de cavalheiros entre os
negociadores profissionais, os quais podem nao ser obrigatc’>rios347 em razao da sua
“forma”, mas, tendo em vista o comportamento colaborativo e também a
preocupagao com a reputagdo no mercado, geralmente as partes buscam honrar
com as obrigagdes estabelecidas em seus gentlement agreements.

Nesse sentido, Fradera leciona que, na maioria dos casos, ainda na falta de
sangdes legais, ha um grande estimulo ao cumprimento do acordado no plano da
honra pelas empresas ou comerciantes, pois 0 nao cumprimento de um gentlement
agreement pode acarretar a perda da reputagdo da empresa ou do empresario
relapso. Ademais, a rapida comunicagcdo das informacbdes sobre a reputacio
daquela pessoa em razdo da velocidade atual da comunicacdo traz, como
consequéncia, a sua exclusdo do mercado.>*®

Tendo em vista a realidade usual na industria da moda, os contratos nos
quais o cerne é a compra e venda geralmente encerram outras obrigagdes a fim de
viabilizar o dinamismo das relacbes e também reduzir os custos de transacio e
facilitar o trafego negocial.

Uma modalidade muito comum na qual esta presente esta tipificagdo € o
contrato de fornecimento. Siqueira afirma que o contrato de fornecimento de
mercadorias caracteriza-se “pela repeticdo ou continuidade das prestacdes pelo
fornecedor dos bens (coisas) contra o pagamento do correspondente prego”. Os

contratos de fornecimento, ainda consoante Siqueira, reduzem os custos de

346 1.
Ibidem.

%" FRADERA, Vera Maria Jacob de. A recepgao do conceito de gentlemen agreement pelo direito

brasileiro, uma das transformacgdes do direito das obrigac¢des. In: Transformagdes contemporaneas

do direito das obrigagdes. Rio de Janeiro: Elsevier, Campus juridico, 2011. cap. 17, p. 577-596.

8 |dem. p. 579.
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transacdo e o risco quanto ao suprimento de insumos®*° pelo fato de viabilizar a
gestao do risco acerca das matérias-primas ou até mesmo de bens ou servigos dos
quais a empresa compradora necessita para operar. 350

E muito comum no mercado da moda, principalmente o nacional, a
terceirizagdo por faccdes®'. Krost explica as facgdes téxteis como empresas as
quais produzem certas partes da mercadoria final ou executam determinado servi¢o
necessario ao processo de fabricacdo.2*? De acordo com a pesquisa realizada por
Krost, geralmente sdo nas fabricas terceirizadas onde aparecem os problemas de
trabalho escravo, assunto o qual ndo sera abordado nesta pesquisa. Pelo fato de as
terceirizagdes geralmente produzirem partes do produto final, € possivel concluir que
os contratos realizados entre as empresas nesta relagdo tém como obrigacéo
principal o fornecimento de determinado insumo ou servigo, como por exemplo, a
fabricacdo ou aplicacdo de botdes, realizacdo de bordados, costuras e infinitas
possibilidades, nas mercadorias.

Consoante Siqueira, “o contrato de fornecimento no ambiente empresarial
teria a funcédo de assegurar a estabilidade da empresa, ja que voltado a satisfagéo
das necessidades préprias do comprador”. Siqueira afirma que, no fornecimento, o
objeto da compra e venda é destinado ao consumo do agente econdmico,
geralmente caracterizado por matérias-primas que “serdo processadas ou utilizadas
no processo de producdo™®®. Ha quem diga que o contrato de fornecimento nao se
enquadra na modalidade de compra e venda, afirmando tratar-se de contrato atipico.
¥4Siqueira diz existir diferenca de tipo contratual entre a compra e venda e o
fornecimento, porque na primeira existe um ato unico de dar uma coisa em troca do
pagamento em espécie, enquanto o fornecimento estipula obrigagcbes futuras e

periddicas. 3%°

349 Segundo Siqueira, citando Coelho, entendam-se por insumos os bens “do ativo circulante (como
os do estoque de mercadorias ou a matéria-prima) ou n&o circulante (p. ex., instalagées, logiciarios e
equipamentos)” SIQUEIRA, T. B. O Contrato de Fornecimento em Articulagdo com o Tempo, Revista
de Direito Privado, v. 77, p. 51 — 75, Maio / 2017.

%0 SIQUEIRA, T. B. Op.cit. 2017.

%1 Oscar Krost faz uma analise aprofundada do fendbmeno da terceirizagao por facgbes no setor
téxtil/vestuario em Blumenau/SC em: KROST, Oscar Op.cit. 2016.

%2 KROST, Oscar, Op.cit. p. 92.

%% SIQUEIRA, T. B. Op.cit. 2017 e DUFLOH, R. PERIM, P.A.C.Y. Contratos de Distribuigéo:
Questdes Controversas e Tentativa de Sistematizacdo, Revista de Direito Recuperacional e
Empresa, v. 5, Jul - Set 2017.

%% SIQUEIRA, T. B. Op.cit. 2017.

%3 Ibidem.
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No entanto, leciona Rizzardo que a forma continuada da obrigagdo n&o
descaracteriza o tipo contratual entabulado entre as partes®*®. Um contrato atipico
ou até mesmo figuras de clausulas entabuladas em contratos mais complexos ou
atipicos que abrangem outros tipos é o contrato de distribuigdo, o qual, segundo
Camilo Junior, ja poderia ser considerado um contrato tipico pelo fato de estar
totalmente consolidado nos usos do comércio, socialmente tipificado. O contrato de
distribuicdo nada mais € do que uma revenda. O distribuidor € um elo entre o
fabricante e o consumidor, ou, mais comumente, entre o fabricante e o comércio
varejista. O distribuidor coopera com o fabricante, com o objetivo de difundir a marca
e ampliar o mercado de comércio dos produtos.>®’

Forgioni esclarece a definicdo deste contrato: € uma relagdo contratual cuja
funcdo econbmica sédo sucessivas transagdes de compra e venda entre empresas
(geralmente fabricante e distribuidor) que se propagam no tempo, cujo o objeto (a
mercadoria) é destinado a revenda ao mercado, diferente do contrato de
fornecimento, cujo objeto é destinado ao consumo da empresa compradora. O lucro
obtido pelo distribuidor, quem, segundo Camilo Junior, beneficia-se da marca do

fabricante°®

, reside na diferenca entre o preco da aquisicdo do fabricante e da
venda ao destinatario final®*°.

A vantagem do fabricante com este contrato € o distribuidor ter mais
conhecimento do mercado no qual esta inserido e também na diminuigdo dos riscos
em relagdo ao crédito®®. Nao ha intermediacdo no negocio porque o distribuidor
vende produto de sua propriedade, o que diferencia este contrato da representacao
comercial e da comissao, onde os agentes vendem mercadorias do contratante.*®’

Camilo Junior menciona ser usual os contratos de distribuicdo serem
utilizados no mercado internacional com o objetivo de exploragdo e conquista de
mercado antes de o fabricante instalar-se no local onde o distribuidor esta atuando.
Neste caso, o distribuidor fara operacbes de compra e venda internacionais. O
contrato de distribuigdo, segundo Camilo Junior, pode ser complexo, envolvendo

obrigagcdes a respeito de comodato de equipamentos, operagbes de crédito e

%% RIZZARDO, Arnaldo. Op.cit.

%7 CAMILO JUNIOR, Rui Pereira. Op.cit. 2006.

%8 |bidem.

%9 FORGIONI, Paula. Contrato de Distribuigdo. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.
102-103.

%0 CAMILO JUNIOR, Rui Pereira. Op.cit. 2006.

%1 FORGIONI, Paula. Op.cit. 2005, p. 102-103.
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campanhas publicitarias. Geralmente este contrato tem alguma clausula de
exclusividade.

Segundo o autor, o contrato de distribuicdo é considerado um contrato de
colaboragéao, instrumento para diminuir os custos de transagao, porque da inicio a
“uma corrente de negécios”,**? substituindo varios contratos de compra e venda
esporadicos®®, o que corrobora o que foi estudado no capitulo anterior,
compartiihando a mesma légica do contrato de fornecimento, qual seja, a
organizacao da rede de relagdes negociais da empresa.

Outro contrato que envolve a operacdo de compra e venda € o contrato de
representacdo comercial, tipificado na lei n° 4.886/65, o qual tem por objetivo a
intermediacao na circulagado de bens. Na representagdo comercial, o representante
tem a funcdo de ampliar a carteira de clientes de seu representado.364 Rizzardo
conceitua a representagao comercial ou agéncia como o contrato pelo qual “um dos
contratantes se obriga, em troca de uma retribuicdo, a promover habitualmente a
realizagdo de operagbes mercantis, por conta do outro contratante, agenciando
pedidos para este, em determinada regiéo”.365 Além da lei especial, o contrato de
representacdo comercial esta tipificado no art. 710 do Cdédigo Civil juntamente com a
distribuic&o.

Segundo Kroetz, na representacdo comercial existe um interesse comum
entre as partes em promover a expansao de vendas no mercado (market share366)
pela colaboracdo no cumprimento de suas obrigagées.367 Forgioni explica que, na
representacdo comercial, o representante consegue que seja realizada a compra e
venda, celebrada diretamente entre o fornecedor (representado) e o adquirente
(podendo ser uma loja multimarcas ou o proprio consumidor). Neste contrato, o
responsavel pelo pregco é o representado (fornecedor), sendo o representante

remunerado com base em percentual sobre o preco da transacgao realizada entre o

%2 cAMILO JUNIOR, Rui Pereira. Op.cit. 2006.

%3 1pidem.

%* THEODORO JUNIOR, Humberto Theodoro. Do Contrato de Comissdo no Novo Cdédigo Civil,
Revista dos Tribunais, v. 814, p. 26 — 43,Ago 2003.

%5 R1ZZARDO, Arnaldo. Op.cit.

366 Segundo NUSDEO, “market share”, no jargao inglés, é a influéncia da empresa nas condi¢des do
mercado em que se insere, principalmente sobre os precos. P. 149.

%7 KROETZ, Tarcisio Araujo. As similitudes entre os contratos de agéncia e representagdo comercial,
p. 468-495, In: JABUR, Gilberto Haddad; PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge (coord.). Direito dos
contratos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006.
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fornecedor e adquirente.®® O representante é um agenciador de negécios, sendo
seu maior trunfo no mercado os seus contatos mercantis.

O contrato de comissao, o qual consta tipificado nos arts. 693 a 709 do
Cddigo Civil, "tem por objeto a aquisicdo ou venda de bens pelo comissario, em seu
proprio nome a conta do comitente". Segundo Humberto Theodoro Junior, os
agentes econdmicos da moda usam o contrato de comissdo com o intuito de difundir
a marca, incrementar as vendas e eliminar a alea do contrato de distribuicdo quanto

369 O comissario faz a

a necessidade de revenda do estoque por parte do distribuidor
compra e venda da mercadoria em seu home e € 0 unico responsavel pelo contrato
firmado com o terceiro (geralmente o consumidor), diferente do contrato de
representacdo comercial, onde a compra e venda é realizada entre o representado e
0 adquirente.

No contrato de comissdo, a propriedade da mercadoria € do comitente (por
exemplo, o fabricante ou varejista). Este contrato, ao contrario da representagéo
comercial, autoriza a clausula del credere (art. 698 do Cddigo Civil), na qual o
comissario € quem responde solidariamente em razao da insolvéncia do comprador
dos produtos, o que garante o negdcio, mas obriga o comitente a aumentar a

comissdo®’°

quando da incidéncia desta clausula. O comissario recebe uma
remuneragao pelas vendas por ele efetuadas, a qual geralmente € calculada com
base no percentual do preco da mercadoria vendida, assim como no contrato de
representacdo comercial.’”’

O ultimo contrato atrelado a operagcéo de compra e venda é o de cessao de
uso de marca, desenho industrial ou patente. Santos e Jabur explicam que “o
contrato de cessao equivale a uma compra e venda de bem moével, quando for
oneroso, ou a uma doagao, quando for gratuito”. Tanto o pedido de registro no INPI
quanto os titulos de propriedade j& concedidos podem ser objeto de cessdo. A
cessao serao aplicadas as regras da compra e venda de coisa movel do Codigo
Civil, arts. 481 a 504, porque € possivel considerar como data da tradicdo a data da

assinatura do contrato ou da averbacdo do instrumento no INPI. Ja a licenga,

%8 FORGIONI, Paula. Op.cit. 2005, p. 104-105.

%9 JUNIOR, Humberto Theodoro. Op.cit. 2003.

%70 R1ZZARDO, Arnaldo. Op.cit.

31 FORGIONI, Paula. Op.cit. 2005, p. 106-108 e também RIZZARDO, Arnaldo. Op.cit.



89

contrato que sera explicado a seguir, € uma autorizagdo temporaria para o uso do
bem, sem que o titular perca a propriedade.>"2

Newton Silveira diferencia a cessao da licenga pelo fato desta implicar “o
desvencilhamento da marca em relacéo ao titular, em beneficio do cessionario”.™
Nesse sentido, Labrunie e Moro conceituam a cessdo como a transferéncia da
propriedade do bem imaterial*’*. Copetti explica que a cessdo da criagdo pode ser
requerida pelos herdeiros ou sucessores do autor, pelo cessionario ou em virtude de
contrato de trabalho ou de prestagdo de servicos (§ 2° do art. 6° da LPI)*"® e
“transfere a terceiro todos os direitos em relagdo ao registro ou ao depodsito da

marca ou da patente™®

, 0 que, segundo Carneiro, ndo impede o ex-titular da marca
explorar o mesmo ramo de negdcio, desde que com outra insignia.377

Explica Silveira, nos moldes do art. 60 da LPI, que a cessao s tem efeito
depois de registrada no INPI (art. 60). Assim como na logica da legislagdo autoral,
quando a criagao técnica for oriunda de contrato de trabalho, ela pertencera ao
empregador, mas, diferente da protegédo pelo Direito Autoral, ndo havera incidéncia
de direitos morais ao empregado quem a criou (art. 88). Fica a critério do
empregador dar participacdo financeira ao empregado acerca dos resultados
econbmicos do uso da invengcdo ou do modelo de utilidade, ndo sendo isso
considerado salario (art. 89 e paragrafo unico). Detalhe muito importante é o fato de,
se nao for fungéo ou obrigagdo do empregado elaborar invengdes, a participacao de
alguma forma na criagdo da invencdo ou do modelo de utilidade, gera direito “a
metade dos direitos de propriedade e a licenga exclusiva de sua exploragao (art. 91,
caput e § 2°).3"®

Os contratos de licenciamento sdo muito comuns no mercado de moda. O
objeto pode ser marca, patente, modelo de utilidade ou desenho industrial. A licenca
de uso constitui o direito que o licenciado tem de utilizar a marca, a patente ou o

desenho regularmente depositado ou registrado no INPI, por certo prazo, devendo

72 JABUR, Wilson Pinheiro (coord.); SANTOS, Manoel J. dos. (coord) Op.cit. 2007, p. 89-90.

%3 SILVEIRA, Newton.O Abuso de Direitos do Licenciante.Revista de Direito Empresarial, v. 14, p.
269 — 295, Mar - Abr 2016, p. 18 e CARNEIRO, Thiago Jabur. Op.cit. 2012, p. 95.

7% LABRUNIE, Jacques. Op.cit. 2006. Ver também CARNEIRO, Thiago Jabur. Op.cit. 2012, p. 93-94.
%75 SILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014.

%76 COPETTI, Michele. Op.cit. 2010, p. 138.

"7 CARNEIRO, Thiago Jabur. Op.cit. 2012, p. 95.

%78 SILVEIRA, Newton. Op.cit. 2014.



90

respeitar o disposto nos artigos 139, 140 e 141 da lei 9.279/96 (LP1)*"°. Santos e
Jabur explicam que, se o objeto do contrato for uma marca que ainda ndo esta
registrada (apenas depositada), “ndo havera royalties até a data da concesséo do
registro da marca licenciada”.*®

Para ter efeito perante terceiros, o contrato de licenciamento deve ser
registrado no INPI. Mas, para fins de prova de uso do bem licenciado, ng0.*®' Para o
caso de licengas de registro, a remuneragao passa a incidir a partir da averbag¢ao do
contrato no INPI.*®2 No contrato de licenciamento é possivel incluir clausulas que
especifiguem questbes de exclusividade e territorialidade do uso e também os
limites do poder de defesa e controle de qualidade da criagdo, que € geralmente a
marca licenciada.®® Carneiro afirma que tais clausulas sdo atipicas, € que podem
envolver diligéncias investigativas preliminares a assinatura do contrato (due
dilligences), fiscalizagao e auditagem de processos de producao, fornecimento dos
produtos pelo proprio licenciante, livre acesso as instalagdes do licenciado,
padronizacdao dos materiais de fabricacdo, acesso a amostras preliminares,
exigéncia de amostras periddicas, analise prévia de rétulos, divulgagao de materiais
promocionais e registros dos produtos.®*

Semionato e Stuber, e também Carneiro®®, consideram o contrato de
licenciamento atipico misto porque a licenga pode figurar como obrigacdo acessoria
em um contrato complexo, exemplificando, tanto contratos de franquia quanto
distribuicdo, nos quais uma das obrigacdes geralmente inclui a licenga da marca a
fim de viabilizar a execugédo do objeto dos contratos principais, o que caracteriza a
licenca uma obrigacdo acesséria.’®® Labrunie e Moro afirmam ser usual em um
contrato de franquia existir obrigacdo acessoéria de licenga de marca, por exemplo.
E, ao contrario do que afirmam Semionato e Stuber e também Carneiro, conceituam
o licenciamento como contrato tipico, pois esta regulado na Lei de Propriedade

Industrial 3¢’

%9 http://www.inpi.gov.br/menu-servicos/transferencia/tipos-de-contratos. ~ Também  afirma

CARNEIRO, Thiago Jabur. Op.cit. 2012, p. 96.
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E possivel comparar as caracteristicas do licenciamento ao contrato de
comodato (art. 579 a 585 do Cdédigo Civil) se for uma licenga gratuita; ou ao contrato
de locagao de coisas (art. 565 a 578 do Cddigo Civil), se for oneroso, aplicando ao
contrato de licenga também estas regras388. Quando as partes sdo renomadas,
como, por exemplo, Calvin Klein ou Pierre Cardin, a remuneracdo®® pode atingir
milhdes de ddlares ao longo da vida do contrato. Carneiro explica que as licengas
sao muito importantes porque impactam diretamente na Economia por estimularem
o fluxo das inovagbes mercadoldgicas, expandindo o mercado para os agentes
econdmicos envolvidos®®.

Os contratos de licenciamento na fashion law geralmente envolvem um
fashion designer, uma celebridade ou uma companhia de moda como licenciante e a
fabrica como licenciada, a qual adquire o direito de usar a marca em itens
especificos a serem por ela fabricados e comercializados.*®' Como o contrato de
licenciamento geralmente € acessoério a outro contrato, pode ficar estabelecido, por
exemplo, que o licenciante ira participar da aprovagao do design dos produtos, da
divulgacao publicitaria, de eventos corporativos, dentre outros. Para a protecao da
marca, € comum o licenciante ter forte controle de qualidade, da propaganda, ou da
forma de distribuicdo dos produtos fabricados em seu nome. Por vezes, é
necessario o licenciante dispor de um time especializado de designers e demais
prestadores de servicos para atender a demanda do contrato de forma
satisfatoria®®.

Os contratos de licenciamento podem ser confundidos com os contratos de
franchising, os quais também estao presentes no ambito da fashion law. Ha varios
exemplos de franquias de moda: Osklen, Zara, Colcci, The Body Shop, O Boticario,

dentre tantas outras. O contrato de franquia esta tipificado na lei n® 8.955/94 e,

%% |bidem. O mesmo mencionamJabur e Santos em JABUR, Wilson Pinheiro (coord.); SANTOS,

Manoel J. dos. (coord) Op.cit. 2007 p. 90 e CARNEIRO, Thiago Jabur, Licenga de Marca, aspectos
juridicos e econO6micos de um contrato que movimenta bilhdes de ddlares anualmente, Jurua,
Curitiba, 2012, p. 167-187.

%9 Segundo Labrunie e Moro, a remuneragéo nos contratos de licenciamento é chamada de royalties.
Os royalties estdo definidos no art. 12 da OCDE como “o pagamento de qualquer natureza recebido
como contraprestacdo pelo uso, ou pelo direito de uso, de qualquer Direito Autoral sobre obra
literaria, artistica ou cientifica, incluindo filmes cinematograficos, qualquer patente, marca, desenho
ou modelo, plano, qualquer férmula em processo secreto ou por informagoes relativas a experiencia
industrial, comercial ou cientifica.” No Brasil a expressao royalties também é utilizada para a
contraprestagdo oriunda da exploragdo de recursos minerais e vegetais. LABRUNIE, Jacques. Op.cit.
20086.

%% CARNEIRO, Thiago Jabur. Op.cit. 2012, p. 98-99.

%1 JIMENEZ, Guillermo; KOLSUN, Barbara. Op.cit. 2016, p. 493-508.

%% |bidem.
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segundo Semionato e Stuber, € composto de obrigagdes as quais buscam fazer com
que o know-how e padrao de negdcio do franqueador seja mantido e aproveitado
pelo franqueado, quem pagara, geralmente, royalties e taxa de propaganda para
usufruir dos treinamentos, conhecimento e da marca do franqueador393. Segundo

Rizzardo, no contrato de franquia

desenvolve-se um sistema de distribuicdo de bens e servigos, pelo qual o
titular de um produto, servico ou método, devidamente caracterizado por
marca registrada, concede a outro comerciante, que se liga ao titular por
relacdo continua, licenga e assisténcia para a expansdo do produto no
mercado®*.

Nesse sentido, Carneiro explica que o contrato de franquia, em sua acepgao

legal:

é o sistema pelo qual um franqueador cede ao franqueado: (i) o direito de
uso de marca ou patente, (ii) o direito de distribuicdo exclusiva ou semi
exclusiva de produtos ou servigos pré-determinados pelo franqueador, e,
ocasionalmente o direito de uso de tecnologia de implantagdo e
administragdo de negdcio ou sistema operacional desenvolvidos ou detidos
pelo franqueador, contra o pagamento de remuneragéao direta ou indireta. 395

Barbosa simplifica o conceito explicando o contrato de franquia como aquele
pelo qual ocorre a padronizagdo do aviamento empresarial entre varias empresas
independentes entre si com o objetivo de multiplicacdo da rede.**® A vantagem do
franqueador reside no fato deste negdécio ele ter um parceiro interempresarial e nao
subordinacdo de filiais, o que evita despesas pelo fato de as empresas serem
juridicamente independentes®®’.

Segundo Carneiro, o instrumento de franquia é um contrato colaborativo pelo
qual ocorre a expansdo do negocio bem sucedido do franqueador no qual o
franqueado recebe um modelo pré-estabelecido com clientela razoavelmente
garantida. Os terceiros, consumidores ou fornecedores, por exemplo, beneficiam-se
também pelo acesso a um produto de marca renomada e qualidade garantida, assim

como os fornecedores ampliam a sua esfera de atuac&o.3%

%93 SEMIONATO, Maria Cecilia; STUBER, Walter Douglas. Op.cit. 1996.
%9 R1ZZARDO, Arnaldo. Op.cit.

%% CARNEIRO, Thiago Jabur. Op.cit. 2012, p. 287.

3% BARBOSA, Denis Borges. Op.cit. 2003, p. 1059.

%7 SEMIONATO, Maria Cecilia; STUBER, Walter Douglas. Op.cit. 1996.
%% CARNEIRO, Thiago Jabur. Op.cit. 2012
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Por 6bvio, nos conflitos em que a sede de alguma das partes contratantes é
no Brasil ou em que houve escolha da aplicabilidade da lei brasileira no contrato,
devera ser aplicada a lei que o tipifica e também a legislagao nacional. Para o caso
de um contrato internacional de franchising, José Cretella Neto afirma que “os
franqueadores poderdo buscar a homogeneidade dos contratos os quais que
celebrarem por meio da aplicagdo de regras uniformes”. Se ndo existirem regras
aplicaveis ao caso, os usos e costumes internacionais também podem ser evocados.
E, na auséncia destes, as partes devem escolher qual a regra aplicavel ao
contrato.>%®

No que tange aos instrumentos usados para negociar os direitos
patrimoniais atrelados a propriedade intelectual exclusivamente artistica, muito
presentes no mundo da moda, sao aqueles relacionados a produgao, edi¢cdo e
distribuicdo de conteudo publicitario ou aos designers. Tais contratos enquadram-se
nas modalidades de cessdo ou licengca, assim como contratos atipicos de
encomenda (podendo ser comparado a empreitada) e de criacéo e desenvolvimento,
comparados a prestagdo de servicos ou até mesmo, atipicos.*®® Sera demonstrada
adiante a importéncia da colaboragao nestes contratos, e casos envolvendo alguns
dos quais foram citados, a fim de ilustrar a pratica e o cotidiano dos conflitos que

fazem parte da esfera da fashion law.

4 A COLABORAGAO COMO ELEMENTO ESSENCIAL E CASOS
EMBLEMATICOS

Neste ultimo capitulo serdo analisados elementos especificos dos contratos
na fashion law, principalmente no que tange a importancia da colaboragao (4.1) e,
apos, serdo apresentados alguns exemplos casuisticos envolvendo negociagdes
nesta industria (4.2), a fim de ilustrar a pratica juridica para a resolugao dos conflitos

que envolvem as matérias neste trabalho apresentadas.

%9 CRETELLA, Neto José. Do Contrato Internacional de Franchising. 2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 105.

490 BITELLI, Marcos Alberto Santanna. Contratos de Direito de autor, p. 340-361, In: Direito dos
Contratos, JABUR, Gilberto Haddad; PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge (coord.). Direito dos
contratos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006.
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4.1 A IMPORTANCIA DA COLABORAGAO

Os contratos nas relagdes do mercado da moda sdo complexos e possuem
especificidades por causa da industria na qual estdo inseridos, mas & possivel
observar um fator primordial nas negociagbes envolvendo este mercado: a
colaboragdo. Paula Forgioni justifica a colaboragcdo nos contratos ocorrer
naturalmente porque a reputagcdo dos agentes econémicos é relevante. A reputagao
€ parametro de célculo contingencial para a efetivagcdo dos negdcios, pois a imagem
da empresa influencia os resultados financeiros de suas operagdes.*"’

Segundo Paula Forgioni, “a partir da segunda metade do século XX, a forma
de fazer negdcios alterou-se, o desenrolar da atividade de cada empresa liga-se
cada vez mais a sua colaboragdo com as outras”. Surgiu a necessidade de reduzir
custos de transagao por meio de instrumentos que pudessem clausular obrigagdes
que permeassem no tempo, evitando “os inconvenientes que adviriam da celebragao
de uma extensa série de contratos desconectados”. Os contratos colaborativos e de
longa duragédo geralmente apresentam mais lacunas, porque, neles “langam-se as
bases para um futuro comportamento colaborativo, indo além de mero
estabelecimento de deveres e obrigagées especificos”.*2

Nos contratos colaborativos, as partes investem para a realizagdo do
negocio, como, por exemplo, em infraestrutura para distribuicdo ou fabricagdo de
mercadorias, implementacdo de estabelecimento comercial, etc. O fato de os
contratantes implementarem esforgos e investimentos para a realizagdo do negdcio
faz com que automaticamente adquiram uma postura colaborativa para que a
relacdo perdure. Consoante Forgioni, outro fator € a “sombra do futuro”, a qual esta
interligada com a reputacao e a confiancga.

Uma postura desleal pode prejudicar e até impedir negdécios futuros, “a
cooperagdo € mantida porque cada empresa compara o ganho imediato do
comportamento oportunista com as possiveis perdas causadas pela deslealdade”.
Em mercados como a industria da moda, “os quais a reputacdo assume relevancia,

a estratégia colaborativa pode significar ganhos futuros, o agente econdémico

*" FORGIONI, Paula A. Op.cit. 2010.
92 1dem, p.172-175
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calculara as perdas econdmicas que o dano a sua imagem podera trazer para outros
negdcios que realizara”.*

No conceito de Moro, a reputacao € traduzida pela confianga oriunda de uma
boa experiéncia na interagdo com a empresa. No caso de ser um consumidor, ele
adquire o produto da marca em que confia pelo fato de n&do estar disposto a correr o
risco. Uma boa reputacdo faz com que qualquer produto atrelado a marca seja
confiavel.*** E com as contratacdes interempresariais a premissa € a mesma: a
reputacado faz com que a confianga advenha mais facilmente, o que diminui custos
de transacéao.

Nos contratos de longa duragdo, o tempo faz parte da razdo de ser do
contrato. Isso quer dizer que o pacto é firmado entre as partes porque existe uma
necessidade constante. E como um casamento bem-sucedido: a relagdo é
genuinamente desejada por ambas as partes e seu adimplemento protrai-se no
tempo*®. Judith Martins Costa conceitua o contrato de longa duragdo como uma
“instituicao cronotoépica” porque a previsdo do futuro € o grande problema para as
partes no estabelecimento das obrigagcdes, diante das incertezas e da
impossibilidade de contingenciar todos os fatos alheios a alea normal contratual ao
longo do tempo, razdo pela qual € necessario que as partes sejam capazes de
contornar os elementos que alterem o equilibrio da relagdo a fim de tornar equanime
0 negécio4°6. Se as partes nao tiverem a consciéncia de que € necessario colaborar
para manter o equilibrio da equagao econémico financeira e a razao de existir das
obrigagdes, a frustragdo do contrato & inevitavel.*”’

Marino explica que, quando ocorre o rompimento da relagdo contratual de
um contrato de longa duragcdo, as obrigagcbes que ja foram concluidas sao
preservadas, ao contrario dos contratos de execuc¢ao instantanea, onde a resolucao

do contrato determina o retorno ao status quo ante do negécio408. Por exemplo, na

93 1dem, p. 179-181.

% MORO, Maite Cecilia Fabbri. Op.cit. 2003, p. 114-116.

% MARINO, C. Francisco Paulo de. Classificagdo dos contratos, p. 22-51. In: JABUR, Gilberto
Haddad; PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge (coord.). Direito dos contratos. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006.

% MARTINS-COSTA, Judith, A clausula de hardship e a obrigacao de renegociar nos contratos de
longa duragdo. In: Transformagdes contemporéneas do Direito das obrigagdes. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011, p. 257-280.

7 DEIAB, Felipe Rocha, O alargamento do conceito de impossibilidade no direito das obrigagdes: a
inexigibilidade e a frustragcdo do fim do contrato. In: Transformagcdes contemporianeas do Direito
das obrigag¢ées. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 257-280.

“% MARINO, C. Francisco Paulo de. Op.cit. 2006.
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industria da moda, um contrato de licenciamento de marca pode se tornar
excessivamente oneroso ou a obrigagao de o licenciado zelar pelo nome da marca
perder sua razao de existir se o licenciante, por causa de publicidade mal elaborada,
prejudicar a imagem da marca.

Na linha do exemplo, nos contratos colaborativos de licenciamento de
marca, o rompimento da relagdo, por qualquer que seja o motivo, ndo sera
presumido o retorno ao status quo ante do inicio da relagdo, ou seja, ndo dara
ensejo automatico a devolugao dos valores ja pagos a titulo de royalties tampouco
ao desfazimento das obrigagbes que tenham sido cumpridas ou de atos que tenham
ocorrido por conta do uso da marca licenciada, a ndo ser que as partes tenham
livremente determinado o contrario no contrato.

Pelo fato de os bens incorpéreos, imateriais, ndo serem naturalmente
exclusivos e também ndo se esgotarem com o uso, sdo passiveis de serem
copiados quando caem em dominio publico*®”. Se ndo fosse a propriedade
intelectual um instituto de Direito privado, todas as inovacgdes e criacdes seriam bens
publicos e nao seria possivel identificar ou explorar sua autoria, redundando em uma
estagnacdo do desenvolvimento econdémico, criativo e tecnolégico, porque o0s
agentes econdmicos sao naturalmente oportunistas.

E a boa-fé que substitui a légica oportunista*'

, advantage-taking, por outra
colaborativa, a qual impele os agentes econdmicos a atuagdo em prol do fim
comum.*" A colaboragdo advém do principio da boa-fé objetiva. Explica Bdine Jr.

que:

99 Afirma Bittar que, “mesmo tendo sido protegida pela lei de Direitos Autorais, passados os prazos

de protecdo definidos na lei, a obra cai no dominio publico, deixando de existir, portanto, os direitos
exclusivos. Com isso, dois regimes basicos tém se instalado na pratica, alternando-se nas diferentes
legislagbes: a) o sob uso livre por qualquer interessado — o mais comum; e b) o sob controle de 6rgao
do Estado. Assim, ou automaticamente, pelo simples decurso do prazo, o uso se torna livre, ou a
utilizagao, nessa etapa, depende de prévia autorizagédo estatal, em que se examina a solicitagdo do
interessado, inclusive mediante retribuicdo pecunidria (no denominado “dominio publico
remunerado”). A ideia de dominio publico relaciona-se com a possibilidade de aproveitamento ulterior
da obra pela coletividade em uma espécie de compensacao, perante o monopolio exercido pelo
autor, decorrente da nogéo ja exposta, observada, no entanto, a referida defesa da integridade pelo
Estado (art. 24, § 2.° da Lei 9.610/1998 e Lei 5.805/1972), ai incluida a hipdtese da licenga néo
voluntaria da lei.”BITTAR, Alberto Op.cit. 2015.

19 No comportamento oportunista, a parte gostaria de se vincular a um parceiro por meio do contrato,
mas também permanecer livre para deixar a relagdo e abragar outra que se apresente mais
interessante. Por isso a forga obrigatéria dos contratos & importante (pacta sunt servanta) para o
funcionamento do sistema, por coibir o comportamento oportunista da parte que abortaria o contrato,
0 que traz segurancga para as relagées. FORGIONI, Paula A. Op.cit. 2010, p.66.

" FORGIONI, Paula. Op.cit. 2015, p.7.
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sao deveres conexos a boa-fé preservar os interesses do outro contratante
0 que gera deveres como o de informa-lo corretamente, colaborar com o
cumprimento da contraprestacao, preserva-lo de despesas desnecessarias,
ou seja, tudo o que represente uma conduta de cooperagao.

E pelo comportamento das partes que é analisada a necessidade de
intervencao judicial ou ndo. E o que é exigido sao atitudes leais e solidarias em prol
do bem comum e da construgdo de uma sociedade solidaria*'?,

Jean Tirole*®

afirma que a continuidade das relagbes faz com que a
reputacao do agente econémico e a confianga entre as partes solidifiquem-se de tal
forma que até mesmo um detalhado clausulado n&o é mais tdo necessario para as
negociagdes, o que diminui os custos de transagao e agiliza as operacgdes.

Véra Fradera da destaque para o principio da confianga, considerado como o
segundo pilar do Direito Privado apdés a autonomia privada, precedendo a boa-fé
objetiva, posto que € necessario primeiro confiar para que possa existir a boa-fé.
Segundo Fradera, para que as partes confiem uma na outra € necessario cumprirem
deveres de conduta morais (independente do pactuado no contrato) relacionados a
sua responsabilidade individual, o que impulsiona o mercado por meio da fluéncia
das negociagdes por meio da seguranca para pactuar*'.

Leonardo menciona que, nos contratos de longa duragdo, a confianga
reciproca entre as partes € o dever central da relagao negocial.415 A confianca é a
pratica e a aplicagao dos institutos tradicionais do Direito Civil e Comercial, como “a
protecdo da legitima expectativa, o respeito a sua fungdo econémica, a vedagao ao

abuso de direito e, principalmente, a boa-fé"*'°

, as chamadas clausulas gerais, as
quais, segundo Vasconcelos, caracterizam-se pelo fato de genericamente
solidificarem-se por valores*'’. Ou seja, sao as interpretagdes acerca da boa-fé que
transformam ao longo do tempo o comportamento das partes nas relagdes

negociais.

12 BDINE Jr., Hamid Charaf; MARINO, C. Francisco Paulo de, Classificacdo dos contratos, p. 22-51,
In: JABUR, Gilberto Haddad; PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge (coord.). Direito dos contratos. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2006.

*13 TIROLE, Jean. Op. cit. 2007, p. 9.

“* FRADERA, Vera Maria Jacob de. A vedagdo de venire contra factumproprium deve ser
relacionada a quebra de confianga e a exigéncia de coeréncia contratual. In: Jornada de Direito
Civil, 4., 2007, Brasilia, DF. IV Jornada e direito civil. Brasilia: Conselho da Justica Federal, 2007. v.
1, p. 295-299.

15 LEONARDO, Rodrigo Xavier. A denuncia e a resilicao: criticas e propostas hermenéuticas ao art.
473 do CC/2002 brasileiro.Revista de Direito Civil Contemporaneo. vol. 7. ano 3. p. 93-115. Séao
Paulo: Ed. RT, abr.-jun. 2016.

*1° FORGIONI, Paula. Op.cit. 2015, p.7.

“” VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 2.ed. Sao Paulo: Almedina, 2009, p. 396.
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Macaulay, em estudo sociolégico realizado com empresarios e advogados
americanos, menciona a teoria do relational contract, a qual destaca a
desnecessidade de realizar um contrato formal para as relagdes comerciais. Ele
explica a aplicagado da boa-fé e da cooperagao entre as partes da seguinte forma:
“although the parties fail to cover all foreseeable contingencies, they will exercise
care to see that both understand the primary obligation on each side”*'® Isso denota
gue os agentes econdmicos, como afirmado por Paula Forgioni, devem substituir os
comportamentos oportunistas por verdadeiro agir de forma analoga a empatia“g.

Afirma Marino que, para analisar a presenga ou ndo de boa-fé em
determinada conduta, é preciso imaginar como seria uma pessoa abstrata no lugar
dos contratantes em situacdo semelhante, e vislumbrar qual seria o padrao de
conduta considerado honesto para aquela situacd0.*’® Acerca desta andlise
comportamental, Mackaay e Rousseau definem o oportunismo pelo conceito de
George Cohen: “todo comportamento, por uma das partes contratantes, que vai
contra as expectativas razoaveis que a outra formou sobre sua fé no acordo, das
normas contratuais ou da moral convencional”.**'

No competitivo mundo dos negdcios, segundo Paula Forgioni, a empresa
sempre ira primar pelo seu proprio interesse em detrimento ao do parceiro comercial.
O egoismo é tolerado pela ordem juridica porque leva ao desenvolvimento do
mercado por meio da concorréncia criada pelo individualismo impulsionado pelo
desejo de superar a outra empresa para ganhar mais lucro. O oportunismo é
consequéncia do egoismo, o qual faz com que a empresa queira favorecer-se de
todas as oportunidades que surgirem sem levar em consideragdo qualquer outro
sujeito no negdcio*??

E possivel tracar um paralelo entre o comportamento das pessoas juridicas e
0 das pessoas fisicas em geral. Posner afirma que os seres humanos buscam

maximizar seus objetivos na vida, suas satisfagbes, equivalentemente, seu

“8 MACAULAY, Stewart. Non-contractual relations in business: a preliminary study. American

Sociological Review, Law School, University of Wisconsin, v.28, n°1, p.1-23. 1963
<https://media.law.wisc.edu/m/wcwmt/non-contractual.pdf acesso em 04/09/2017.

*19 A empatia caracteriza-se pela tomada de perspectiva, auséncia de julgamento, reconhecimento da
emocao nos outros e capacidade de comunicar esse estado emocional. Ver todos: WISEMAN, T. A
concept analysis of empathy. Journal of Advanced Nursing, v.23, 1162-1167, 1996. ELIPSHAW,
Jeffrey M. The Venn Diagram of Business Lawyering Judgments: Toward a Theory of Practical
Metadisciplinarity. Seton Hall Law Review, v. 41, n. 1, 2011, p. 70.

*?9 MARINO, C. Francisco Paulo de. Op.cit. 20086.

*21 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Op.cit. 2015, p.222.

22 FORGIONI, Paula A. Op.cit. 2010, p. 112.
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“‘interesse proprio”, que ndo deve, contudo, ser confundido com o egoismo. A
felicidade - ou, até mesmo, a miséria - de outras pessoas pode ser uma parte das
satisfacbes de alguém, embora, para evitar confusdo, os economistas geralmente
prefiram falar de “utilidade” ao interesse proprio*?>.

Dessa forma, o oportunismo pode ser tolerado, mas, conforme afirma
Forgioni, em grau exagerado nao deve ser autorizado pelo ordenamento juridico
porque causa prejuizos ao mercado, assim como no convivio social entre as
pessoas. A falta de confianga causa prejuizos porque faz com que as empresas
figuem receosas de negociar com as outras, o que restringe a dinamica
mercadoldgica.

Nas palavras de Paula Forgioni, o comportamento & fator primordial: “o
egoismo (caracteristica do agente) e oportunismo (o agir impelido pelo egoismo) séo
tomados pelo sistema como caracteristicas da empresa ou de seu comportamento
0s quais devem ser tolerados e outras vezes evitados e proibidos, tudo sempre no
interesse geral do comércio”.***

Tudo isso se traduz pela premissa comportamental do principio da vedacéao
ao venire contra factum proprium, conforme mencionado por Véra Fradera: “Quem
viola a confiangca depositada pela outra parte deve ser responsabilizado por isso”.
Dessa forma, a quebra de confianca resulta em uma situacdo de incoeréncia
contratual e € um comportamento oportunista. Segundo a professora, a vedagéao do
venire contra factum proprium repousa sobre a necessidade de confianga no trafego
juridico, a qual esta relacionada a seguranga, um dos valores maximos do Direito,
capaz de, assim como a boa-fé objetiva, tornar possivel contratar, porque € mantida
a coeréncia do comportamento entre os contratantes.*?°

Quanto a confianga e custos de transagao, Paula Forgioni, citando doutrina
econdbmica, menciona necessidade de privilegiar a confianga nos contratos
empresariais, uma vez que, quanto maior a confianga, menores serdo os custos de
transacéo e melhor o fluxo econémico do mercado. A confianga, segundo Forgioni, é
a probabilidade subjetiva avaliada pelo agente no sentido de os seus parceiros

praticarem determinada ac&o. E a previsibilidade comportamental a qual surge da

2 POSNER, Richard A. (2014-01-07T23:58:59). Economic Analysis of Law (Aspen Casebook Series)
SLocais do Kindle 767-774). Wolters Kluwer Law & Business.

> FORGIONI, Paula A. Op.cit. 2010, p. 113.

%5 FRADERA, Vera Maria Jacob de. Op.cit.2007. p. 297-299.
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experiéncia advinda de comportamentos honestos que d&o ensejo a uma boa
reputagado, o que é custoso adquirir*?®.

Tal previsibilidade comportamental aumenta a seguranga, o que reduz a
incerteza na formacgao do contrato e durante a execugdo do negdcio. Assim, uma
vez que ha uniformidade e diminuigdo quanto as incertezas do negdcio em razao da
confianca estabelecida entre as partes, oriunda do comportamento honesto, ocorre a
diminuigdo dos custos de transagao oriundos da racionalidade limitada causada por
tais incertezas.**’

Nesse sentido, Forgioni afirma que “os agentes econdmicos, em suas
contratagées, podem legitimamente presumir que a contraparte adotara
comportamento semelhante aquele normalmente implementado pelos atores do
mercado, pelos chamados agentes econdémicos ativos e probos” — espertos,
sagazes, etc. A adogao desse critério facilita as negociagdes porque autoriza a parte
a supor que a outra tomara todas as cautelas necessarias e esperadas antes,
durante e apds a celebracédo do negécio428, 0 que inclusive diminui os custos de
transacao.

Segundo Marino, a analise da capacidade comportamental das partes do
contrato funciona como limite & boa-fé**°. Nos contratos empresariais ¢ de se
esperar que os contratantes saibam as regras mercadologicas e possam arcar com
as consequéncias das obrigagdes com as quais se comprometeram ou da conduta
que adotaram.

Mackaay e Rousseau dizem que Coase considerava que o oportunismo nao
era muito provavel e afirmam que “as pessoas esperam, na maior parte do tempo,
obter ganhos da cooperacdo™°. Rizzardo Filho afirma que a cooperacdo no ambito
empresarial se da porque os ganhos almejados pelos agentes econdmicos soé
poderdo ser alcangados mediante atuagdo em conjunto. A perspectiva de redes

contratuais e empresariais, segundo o autor, é a baluarte da nova economia. **'No

% FORGIONI, Paula A. Op.cit. 2010, p. 95-96.

27 |bidem.

28 1dem, p. 119.

29 MARINO, C. Francisco Paulo de. Op.cit. 20086.

*30 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Op.cit. 2015, p. 224.

**1 RIZZARDO FILHO, Arnaldo. Redes Empresariais e Organizagido na Nova Economia. Rio de
Janeiro: Tirant lo blanch, 2018, p. 31.
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entanto, a base da cooperacdo, explicada pelo equilibrio de Nash**?, néo é recente.
O otimismo é caracteristica da cognicdo humana, o que faz com que os impulsos
para a negociagdo nao considerem, por vezes, contingéncias negativas e riscos
importantes, os quais futuramente se reverterdo em perdas no negécio. Quanto aos
elementos fundamentais da cultura juridica moderna, estdo inseridos os usos e
costumes, assim como a boa-fé.

Paula Forgioni diz que “a boa-fé exige que cada parte aceite o contrato como
fariam os contratantes honestos a partir da ideia basica da finalidade do negdcio,
tomando em consideracdo os usos do trafico”.**® No art. 133 do Cédigo Comercial
de 1850%** estava expressa a utilizagdo dos usos e costumes para suprir eventuais
lacunas e resolver litigios oriundos das contratagdes do trafego comercial. Rubens

Requiao explica que os usos e costumes comerciais:

(...) surgem espontaneamente. Um comerciante, em seus habitos, fixa
determinada norma, que vai sendo adotada por outros. De individual o uso
torna-se geral. (...) Surgindo, assim, modestamente no inicio, apds a sua
pratica constante e o reconhecimento voluntario de alguma comunidade de
comerciantes, torna-se regra implicita da relagdo juridica, para a qual
nasceu. (...) a exigéncia de sua formagdo consiste em: pratica uniforme,
constante e por tempo certo*®®.

Hoje a utilizagdo dos usos esta positivada no art. 113 do CC*®

, ‘que se
coloca como instrumento para o suprimento de lacunas.” Nao é a toa que no mesmo
dispositivo legal o legislador colocou o principio da boa-fé, porque a analogia aos
usos € aquela, segundo Marino, “legitima expectativa da parte, baseada no
comportamento que seria de se esperar do comerciante ativo e probo naquela
situagdo.” Para Marino, se as partes contratantes atuam no mesmo ramo de
mercado, os usos devem ser considerados na interpretacdo dos contratos,

independentemente se o agente os conhecia ou nao, por ser seu dever 0s

32 NASH, John (1950) "Equilibrium points in n-person games" Proceedings of the National Academy
of Sciences 36(1):48-49 e NASH, John(1951) "Non-Cooperative Games" The Annals of
Mathematics 54(2):286-295.

3 FORGIONI, Paula. Op.cit.2015, p.4.

34 Art. 133: Omitindo-se na redacdo do contrato clausulas necessarias a sua execugao, devera
presumir-se que as partes se sujeitaram ao que € de uso e pratica em tais casos entre os
comerciantes, no lugar da execugao do contrato.

% REQUIAO, Rubens. Op.cit.2013, p. 56.

4% Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebracgao.
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conhecer,”’ o que torna irrelevante eventual irracionalidade ou ignorancia em razao
da pratica comercial.

Rubens Requido afirma que os usos e costumes “sédo exercidos de boa fé e
conforme as maximas comerciais, ndo podendo se contrapor a lei, quando esta for
imperativa”. Ainda, segundo Requido, os “usos e costumes comegam em
determinada pracga, s&o os usos locais, expandindo-se depois para outras, formando
0S USOS regionais ou nacionais. No comércio exterior, sdo 0s usos internacionais**®”,
como a Lex Mercatoria, por exemplo, dentre outros.

Macaulay exemplifica a utilizagdo dos usos e costumes nas relagdes na
industria americana: os produtos industrializados possuem padrdes com descrigdes
e especificagdes os quais tém certa tolerancia ou determinados resultados no
mercado em que se inserem. Isso permite que aqueles que escrevem e revisam tais
especificacdes, profissionais experientes que conhecem os usos e costumes da
industria saibam com quem deste mercado irdo negociar. Consequentemente, esses
usos e costumes poderao preencher as lacunas nos contratos elaborados entre as
partes439, também com base no comportamento dos agentes envolvidos.

Nesse mesmo sentido, afirma Camilo Junior: nos contratos relacionais, sédo os
usos do mercado que irdo influenciar nas obrigagdes contratuais assim como a
personalidade das partes na relacdo contratual.**® O contrato passa a ser mais do
que uma simples declaracao de vontade; € um elemento que ilustra o contexto do
mercado em que se insere.

Inserida nos usos e costumes, a lex mercatoria, a qual é definida por
Goldman como “conjunto de principios e regras costumeiras, espontaneamente
referidos ou elaborados no quadro do comércio internacional, sem referéncia a um
sistema particular de lei nacional”, € também meio pelo qual o ordenamento juridico
pode se utilizar para interpretacéo dos contratos, principalmente os internacionais.**!

De todo modo, nem sempre ha usos e costumes que possam ser invocados
para sanar a disciplina contratual, ou que sejam suficientes para resolver o impasse

entre as partes quanto a interpretagcdo e renegociagédo. Entdo, caso as partes néao

*3 MARINO, C. Francisco Paulo de. Op.cit. 2006.

3% REQUIAO, Rubens. Op.cit. 2013, p. 56.

*39 MACAULAY, Stewart. Op.cit. 1963, p. 13.

9 CAMILO JUNIOR, Rui Pereira. Op.cit. 2006.

*1 GOLDMAN, B. The applicable law: general principles of law — the lexmercatoria. In: LEW, Julian D.
M. (Ed.). Contemporary problems in international arbitration.London: Springer Science &
Business Media, 1986, p. 116.
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cheguem a um acordo, a solugao tradicional, baseada no pacta sunt servanta e na
autonomia privada, leva ao rompimento do contrato: “Se as partes ndo chegam a um
acordo sobre as condi¢gdes para a continuagdo do negdcio, ndo podem ser
obrigadas a seguir na relagao.”**?

Nos contratos empresariais, € de presumir que as partes preferem rescindir o
contrato a preservar contra a vontade de uma das partes. Isso ndo significa que o
interesse egoistico do agente deva prevalecer sobre qualquer outro fim. Ha algumas
ressalvas quanto ao direito das partes ao rompimento do contrato, como, por
exemplo, em hipéteses do direito concorrencial e do §unico do Art. 473 do Cddigo
Civil**®. De qualquer forma, “o respeito a vontade é um dos principais pilares do
sistema mercantil, sem ele, ruiria o0 mercado.”**

Entdo, faz-se necessario outorgar a terceiro a incumbéncia de completar as
disposicdes do negécio®®, o que pode fazer com que o resultado daquela
interpretacdo nao seja de acordo com o desejado por nenhuma das partes, uma vez
que a racionalidade dos agentes econdmicos inseridos em determinado mercado por
vezes é diferente daquela do intérprete, principalmente em mercados especificos
como o da moda. Consoante sera visto no préximo capitulo por meio da mencgao de
casos relacionados.

O ideal é que as partes sempre tentem resolver seus conflitos entre si,
primando pela colaboragao, seja pela negociagdo entre si, seus advogados ou por
meio de mediagao, uma vez que, por vezes, a interpretagdo por um terceiro (juiz ou
arbitro) em negociagdes de um mercado tdo especifico, além de demorar, pode n&o

ser satisfatoria para nenhuma das partes, consoante sera exemplificado a seguir.
4.2 CASOS ENVOLVENDO CONTRATOS NA FASHION LAW
Varios sdo os casos encontrados na doutrina envolvendo questdes de

propriedade intelectual no ambito da fashion law. No entanto, existem litigios

oriundos das obrigacdes contratuais e também relacionados a reputacao e auséncia

*2 FORGIONI, Paula A. Op.cit., 2010, p. 191.

3 Art. 473. A resilicio unilateral, nos casos em que a lei expressa ou implicitamente o permita, opera
mediante denuncia notificada a outra parte.

Paragrafo unico. Se, porém, dada a natureza do contrato, uma das partes houver feito investimentos
consideraveis para a sua execugao, a denuncia unilateral s6 produzira efeito depois de transcorrido
prazo compativel com a natureza e o vulto dos investimentos.

*** FORGIONI, Paula A. Op.cit.2010, p. 190-191.

*° FORGIONI, Paula. Op.cit.2015, p.4.
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de uma postura colaborativa entre as partes nas contratagdes. Internacionalmente,
no que tange aos contratos de compra e venda de mercadorias e a questdo do
charge back, anteriormente explicada, Kolsun e Gimenez relatam o caso da loja
Saks Inc., uma loja de varejo de luxo dos Estados Unidos, a qual vende varias
marcas de estilistas famosos como Michael Kors, Fendi, Tommy Hilfiger, Chanel,
etc.

A empresa Onward Kashiyama USA, quem fornecia os produtos da Michael
Kors para a Saks Inc., processou a varejista em mais de nove milhdes de délares
por causa de charge backs, ou seja, estornos indevidos nos valores a serem pagos
pelas mercadorias. Christopher Owen, advogado da Kashiyama, explicou que, de
1999 a 2003, a empresa chegou ao ponto de entregar milhdes de ddlares em
mercadorias, € a Saks Inc., ao invés de pagar pelos produtos fornecidos pela
Kashiyama, enviava apenas uma conta do quanto ela Ihe devia.**®

Kolsun e Gimenez afirmam que estes estornos indevidos no mercado
internacional sdo pratica comum. Por exemplo, um varejista estorna uma grande
quantia de um fornecedor para atender ao objetivo de sua margem de lucro daquela
temporada e diz que ira compensar comprando certa quantidade de estoque no
préximo ano, mas, no ano seguinte, ndo cumpre o acordo**’.

Mas a questdo da reputagcdo no mercado da moda é tao importante que, no
caso da Saks Inc., consta que a loja fez uma investigagdo interna e encontrou U$
21,5 milhdes que teriam sido descontados indevidamente dos fornecedores. Entédo a
loja comprometeu-se a devolver ou compensa-los, o que, segundo os autores, abriu
um precedente e chamou a atencdo do mercado acerca dessa pratica.**®

Quanto aos contratos de licenciamento, Kolsun e Jimenez relatam que os
tipos mais comuns de disputas s&o sobre controle de qualidade ou de distribuigao
dos produtos, término ou duracdo do contrato e também aquelas relacionadas a
questdes de exclusividade. No caso por eles relatado, a Calvin Klein, licenciante,
processou a licenciada Warnaco em 200 milhdes de délares alegando que a
empresa estaria lesando a marca por causa de quebras contratuais no que tange a

qualidade e distribuicdo dos produtos, ao utilizar canais de distribuigdo

% JIMENEZ, Guillermo; KOLSUN, Barbara. Op.cit. 2016, p. 538-539.
447 |1

Ibidem.
8 |bidem.
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inapropriados, como, por exemplo, lojas como a Costco, a qual seria de nivel inferior
ao que a marca costuma atrelar sua imagem.

A Calvin Klein também afirmou que a Warnaco estava comercializando pegas
as quais nao teriam sido aprovadas e em desacordo com os padrdes de design e
qualidade. Além disso, também alegou que a Warnaco descumpriu o contrato
quanto a obrigag&o de contribuir para o desenvolvimento da marca por ndo explorar
novos mercados, abandonar a comercializagdo de algumas linhas de produtos e
ignorar ou interferir nos padrées de marketing e qualidade.

A Warnaco teria também colocado outras marcas controladas por ela nos
pontos de venda exclusivos da Calvin Klein, e a acusou de fazer falsas declaragoes,
por exemplo, dizer que produtos de primeira linha enviados para canais de
distribuicao inapropriados eram produtos excedentes, ou de colegbes passadas.
Neste caso, acredita-se que, também, em prol da reputacdo, dias antes do
julgamento, as partes acertaram um acordo extrajudicial, ndo se sabe por qual valor.
Uma década depois, a Phillips-Van Heusen, uma grande empresa holding, adquiriu
ambas as empresas, 0 que fez com que os conflitos entre elas se apaziguassem.449

Outro caso muito famoso, o qual ndo pode deixar de ser citado, € o0 da
Chanel, narrado por Mariot: “Tudo comegou em Paris, em 1922”", quando Chanel
negociou com um dos irmaos Wertheimer, donos de uma das maiores fabricantes de
perfumes da Franca, os quais também distribuiam a marca Helena Rubinstein - uma
sociedade sob o patrocinio do escritério de Thedphile Bader, proprietario das
galerias Lafayette, com a seguinte divisdo: o percentual de 70% para os irmaos
Wertheimer, 20% para Badere apenas 10% para Coco Chanel.

Durante a sociedade, com o passar do tempo, a marca Chanel tornou-se uma
das maiores marcas de moda do século, e o relacionamento de Chanel com Pierre
Wertheimer foi deteriorando-se. A estilista chegou a conclus&o de que a sociedade

450

realizada n&o era vantajosa para ela™" e tentou de todas as formas, ao longo de sua

9 |dem, p. 494-508.

%0 Chanel cedeu a LesParfums Chanel S.A., os seus direitos sobre todos os perfumes vendidos com
o nome Chanel, a propriedade das férmulas de producéo, os métodos e o design do qual detinha o
copyright, assim como o direito exclusivo a dita sociedade de fabricar e vender com o nome de
Chanel todos os perfumes, os produtos de beleza, os sabonetes (...). os direitos da sociedade pela
venda dos produtos Chanel eram limitados exclusivamente a objetos habitualmente incluidos no
comércio de perfumes (...) LesParfums Chanel sé podem vender perfumes de primeirissima
qualidade. Dado que M.lle Chanel é proprietaria de uma alfaiataria de artigos de luxo, é subentendido
que a venda com o nome Chanel de produtos de perfumaria de qualidade inferior poderia Ihe causar
sérios prejuizos”. MARIOT, Gilberto Op.cit. 2016, p. 33.
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vida, renegocia-la. Segundo o autor, varios historiadores afirmam que o contrato n&o
era claro sobre no que incidia o percentual negociado em favor de Chanel, se seria o
capital da sociedade ou os lucros sobre as vendas dos perfumes na Franca. No
entanto, mesmo que o nome fosse fator determinante no impacto no valor de
mercado dos produtos de luxo, no caso do perfume Chanel, os irm&os Wertheimer
investiram mais de 90% do capital da sociedade e assumiram todos os riscos do
empreendimento.

Foram mais de 30 anos de batalhas judiciais, tanto é que os Wertheimer
contrataram um advogado especialmente para tratar “dos incomodos que
mademoiselle Ihes dava”. Em 1954, com mais de 70 anos, apds reabrir sua maison
ainda financiada pelo sécio Pierre, Chanel decidiu vendé-la juntamente com seus
direitos a Wertheimer, ndo se sabe até hoje por qual valor. Hoje os netos de Pierre
sdo os donos da Chanel, empresa cujas receitas atingiram U$ 6,9 bilhdes em
2013.%"

No que tange ao contrato de franquia, uma vez que este contrato esta
tipificado na lei brasileira, ha muitos casos nos tribunais nacionais. O caso a ser
relatado € do Tribunal do Rio Grande do Sul, apelacdo n° CNJ: 0002537-
71.2014.8.21.7000, de relatoria do Des. Dr. Sylvio José da Silva Tavares, da 162
Camara Civel. A parte autora do processo era uma loja de artigos esportivos de time
de futebol cujos produtos basicamente eram camisetas, canecas, chinelos, etc. A
parte ré era o Sport Club Internacional. A autora alegou que o contrato objeto da
acao, embora estivesse nomeado como “contrato de licenga de uso de marcas e
outras avencas”, tratava-se, na verdade, de contrato de franquia, o qual estaria
desconforme a lei determina.

A autora também afirmou que as condigdes contratuais impostas pelo réu
tornavam o negdcio inviavel economicamente, sustentando que a promessa de
faturamento médio de R$ 30.000,00 mensais ndo foi concretizada, porque o
faturamento bruto da loja ndo passou de R$ 5.000,00 por més. Por essa razéo
requereu a anulacdo do contrato e indenizacao por perdas e danos. No entanto,
tanto o juiz de primeiro grau quanto o tribunal entenderam pela improcedéncia do

pedido.

1 MARIOT, Gilberto Op.cit. 2016, p. 30-41.
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No acordao da apelagdo, os desembargadores afastaram a incidéncia do
Cddigo de Defesa do Consumidor e ndo inverteram o 6nus da prova porque se
tratava claramente de uma relagdo comercial e ndo de hipossuficiéncia. Segundo,
entenderam que a anulacdo do contrato de licenciamento de uso da marca “Inter
Sport” dependia da existéncia de prova inequivoca dos fatos, 0 que ndo aconteceu
no processo. Consta na decisdo que nenhuma prova foi produzida além de a juntada
de documentos que demonstraram que o time do Internacional ofereceu as duas
modalidades de negdcio a autora: a franquia e o licenciamento da marca, sendo que
a autora optou pelo contrato de licenciamento.

O fundamento da decisdo de improcedéncia da demanda foi que o
instrumento contratual era claro acerca de seu objeto (a licenga de uso da marca) e
que a parte autora sempre esteve ciente do tipo de contrato firmado. O relator
finalizou o voto priorizando o principio do pacta sunt servanda e a presungao de que

ambos empresarios sabiam ou deviam saber o negocio que instrumentaram.

a parte autora livremente pactuou e sequer sustentou a ocorréncia de vicio
de consentimento a ensejar macula contratual. O arrependimento em
relacédo a instalagdo do estabelecimento comercial em local que nao trouxe
o retorno esperado faz parte do risco do negdcio e ndo pode ser imputado a
parte demandada.**

O contrato de franquia € complexo, sendo que a clausula arbitral € bastante
utilizada nestes contratos, razao pela qual geralmente casos envolvendo questdes
internacionais e grandes valores s&o sigilosos.

Quanto ao contrato de representacdo comercial ou de agéncia, existem
muitos casos no Poder Judiciario, em sua maioria discutindo os encargos por
rescisao e a legalidade de clausulas. Pratica comum no mercado é a contratagao
de empregado subordinado como representante comercial para burlar o
pagamento das verbas trabalhistas dos subordinados da empresa.

Em recente caso decidido na Justica do Trabalho envolvendo a marca

3

Hering45 como reclamada, a empresa foi condenada a pagar indenizagéo por

2 Apelagao Civel N° 70058099748, Décima Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Sglvio José Costa da Silva Tavares, Julgado em 25/08/2016).

%53 Voltada ao publico masculino e feminino, a Hering destaca-se pela ampla aceitagdo em todas as
classes sociais e faixas etarias, sendo reconhecida por mais de 90% dos brasileiros. Lancga
anualmente seis colegdes, que primam pelo conforto e pelo estilo. A Hering tem se reinventado
constantemente ao longo de sua histéria de mais de 130 anos e é capaz de desenvolver colegbes em
sintonia com as tendéncias da moda atual, mantendo sua identidade e tradigdo. As pegas basicas,
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verbas trabalhistas a um representante comercial contratado na pessoa juridica
pelo fato de ter sido configurada a subordinag&o entre as partes, o que desvirtua o
tipo contratual da representagao comercial da lei n® 4.866/65.

Apesar de o contrato de representacdo comercial ter sido firmado com a
pessoa juridica do representante, conforme provas produzidas ao longo do
processo, 0 representante exercia pessoalmente a atividade de vendas, nao
contando com o auxilio de terceiros para o cumprimento dessa fungao, além de ter
metas para cumprir e satisfagbdes para dar a empresa quanto ao trabalho que
exercia. Por isso a aplicagao da legislacdo civilista foi afastada, tendo sido aplicada
a Lei Trabalhista, considerando o reclamante vendedor remunerado por comissoes
ao invés de representante comercial, porque, segundo o TRT, o reclamante era
subordinado a empresa. A Justica do Trabalho diferenciou os dois contratos da

seguinte forma:

Em verdade, o contrato de emprego e o de representagdo comercial tém em
comum a natureza continuada da prestacdo de servigos e a onerosidade
dessa prestagdo. A subordinacdo hierarquica, todavia, é o trago distintivo
que determina a natureza da relagao. O contrato de trabalho se evidenciara
sempre que presente a subordinagdo e o contrato de representagao
comercial, sempre que presente a autonomia.***

Denota-se que o ponto crucial entre as duas formas de pactuar esta na
liberdade e na autonomia, o principio do pacta sunt servanda. As relagbes reguladas
pelo Direito Civil e comercial sdo equanimes, nao se pressupde hipossuficiéncia nem
subordinagdo entre os agentes econd6micos envolvidos. Tanto o representante
comercial quanto o comissario devem atuar de forma autbnoma, sem qualquer sinal
de subordinagdo. Como estudado no capitulo anterior, € uma relacédo de parceria
oriunda da colaboragédo para que ambos contratantes lucrem com o negécio. Como
bem entendeu a Justica do Trabalho, quando ocorrer subordinagao ndo se esta mais

na esfera das relagdes mercantis e deve ser aplicada a legislagao trabalhista.

presentes em todas as colegbes, sdo parte da histéria dos brasileiros, que veem a marca como
sinbnimo de qualidade e de moda acessivel. A Hering Store esta presente em todos os estados
brasileiros, faz parte do mix de lojas da maioria dos shoppings nacionais, e conta, também, com lojas
de rua nas principais cidades do pais. A marca também pode ser encontrada em lojas multimarcas e
na internet, através de sua webstore. A marca Hering tem, também, uma longa histéria de atuagéo
em responsabilidade social. Ha 20 anos, é parceira da campanha O Cancer de Mama no Alvo da
Moda, realizada no Brasil pelo Instituto Brasileiro de Controle do Cancer (IBCC). A marca foi a
primeira, no pais, autorizada a licenciar produtos do conhecido alvo azul.
https://www.hering.com.br/store/pt/sobre-a-hering, acesso em 10/09/2018.

*** Processo: RR-801-89.2013.5.04.0561.
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No caso apresentado, a subordinacao foi identificada pelo fato de a empresa
cobrar metas e estabelecer inumeras diretrizes ao “representante”, desconfigurando
a autonomia de atuacdo a qual exige a lei de representacdo comercial e
caracterizando o representante como vendedor subordinado as ordens da empresa.

A aplicagcdo de metas e incentivos aos representantes comerciais das
companhias de moda € usual no mercado. Por isso € necessario que as empresas
estejam cientes dos riscos de impor suas diretrizes aos parceiros, ndo somente por
causa da possibilidade de desconfiguragdo das contratagcbes comerciais, tornando-
as relagdes trabalhistas como também incorrer em hold up contratual, assunto o qual

nao sera abordado nesta pesquisa.
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CONCLUSAO

A crescente e constante expansdo do setor da moda demonstra a relevancia
desse ramo para a Economia do pais. Naturalmente, suas demandas passam a
importar para o conjunto social, de modo que o Direito ndo deve ficar inerte a esse
movimento da vida comercial. Os reflexos dessa industria interessam a todos: ao
consumidor, as empresas, ao governo. O fato de a industria da moda apresentar
peculiaridades proprias justifica o desenvolvimento desse ramo juridico. Como
afirma Schumpeter, “cada setor da vida social €, por assim dizer, habitado por um
conjunto distinto de pessoas”, sendo que, quando ocorrem mudangas nos fatores os
quais alteram os padrdes econdmicos sociais (experiéncias, valores, instrugdo e
condigao financeira), ha reflexo no comércio e na industria.

Quando o gosto dos consumidores porventura muda, € como se fosse
apenas uma “mudanca subita de dados” no mercado. O incentivo ao consumo se da
por meio da inovagdo, sendo que sao os agentes econdmicos que ditam o que o
mercado ira demandar.**® Assim, observa-se que a piramide do mercado da moda
mantém-se independentemente do gosto dos consumidores, porque, ao passo que
os “dados” mudam, as companhias de moda investem em inovagao a fim manter a
lucratividade, gerando novos desejos de consumo no mercado.

As relagbes no ambito da fashion law s&o muito dindmicas, uma vez ser este
€ um mercado sazonal, muito versatil e voluvel, baseado em diversos conceitos,
dependentes dos contextos onde os mercados consumidores estdo inseridos. Neste
mercado, mesmo tendo sido observado que, por mais que as mulheres tivessem
sido icones de estilo e de trabalho criativo da alta costura, sempre houve certo
dominio dos homens nos negdcios. De todo modo, foi no mundo da moda que as
mulheres comecgaram a ter mais visibilidade e espaco, sendo que até hoje o papel
delas é essencial, porque sao suas maiores consumidoras.

Com o aumento do poder aquisitivo desta parcela da populagcdo mediante a
ascensao profissional, o mercado € impulsionado, gerando desenvolvimento
econbmico. Assim, a colaboragdo e o respeito aos acordos, a criatividade e a
diversidade do mercado é uma das chaves para a melhoria da Economia e das

relagdes comerciais em geral, principalmente no mercado do mundo da moda.

%% SCHUMPETER. Op.cit. 1997, p. 69-83
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Pelo estudo realizado, chega-se a conclusdo de que as formas de protegéo
das criacdes de moda devem ser escolhidas de acordo com a perenidade que o
criador pretende dar a criagdo. As copias fazem parte da industria e impulsionam a
inovacao. Verificou-se que o nivel de protegao regula os investimentos do mercado.
E possivel proteger duplamente as criagdes de moda, sendo que o Direito Autoral
geralmente estara presente no topo da piramide do mercado, onde mais ocorrem 0s
investimentos em produgéao intelectual voltada para a arte. A prote¢édo por meio da
legislagao industrial sera mais presente no desenvolvimento de tecidos e nas formas
atreladas ao know how e nas marcas, presentes em toda a piramide da industria.

As formas de administracdo da propriedade intelectual com o objetivo de os
criadores auferirem lucro déo-se por meio dos contratos, principalmente os de
cessdo, as licengas e as franquias. As coisas da industria da moda e a cadeia
produtiva sdo beneficiadas pela correta instrumentalizagdo dos negdcios atrelados a
operagdo de compra e venda, cujas peculiaridades estdo permeadas pela
internacionalidade, complexidade e pela propriedade intelectual, nas figuras
principais do fornecimento, distribuicdo, representagcdo comercial e comissao, que
podem estar presentes em conjunto em um unico instrumento.

No que diz respeito a esfera obrigacional do Direito Privado em que a questéo
insere-se, conclui-se que os contratos que compdem a fashion Law possuem uma
caracteristica em comum: a colaboragéo, fator fundamental para o sucesso dos
negocios, uma vez que, como Vvisto nos casos exemplificados, a ma-fé no
cumprimento das obrigagbes, o rompimento prematuro da relagdo ou a intervengéo
de um terceiro para a solugao de litigios € desgastante e desvantajosa. Assim, pode-
se dizer que o comportamento é fator primordial tanto na formag¢ao do clausulado
contratual, quanto na tomada de decisdao acerca da interpretagdo ou renegociagao
do negocio, as quais sdo ensejadas pelo anseio dos agentes econdémicos em
diminuir os custos de transacao.

Se o comportamento das partes for pautado em um espirito de cooperagao e
boa-fé, objetivando a elaboragdo do contrato de forma a atender os interesses de
ambos o0s contratantes, assim como adaptacdo a eventual nova realidade
superveniente ao contexto da negociagao, a tendéncia é de a relagdo manter-se de
uma forma satisfatéria para ambas as partes, perpetuando as negociagoes,

consequentemente, reduzindo os custos de transacao e impulsionando o mercado.
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Logo, a conclusdo a que se chega € de que os contratos sempre serao
formados com os elementos cognitivos comportamentais, tais a racionalidade
limitada, as incertezas e as assimetrias informacionais nos mais diversos graus, a
depender da necessidade da diminuigao dos custos de transacédo e da complexidade
e duracdo da relagao contratual, assim como a personalidade daqueles envolvidos
na negociagao.

Assim, a melhor forma de proteger as criagdes, otimizar o resultado juridico e
econdmico dos negdcios formalizados mediante contratos é as partes pautarem seu
comportamento na confianga e na boa-fé, desde a fase pré-contratual, nas
necessarias renegociagdes ao longo da relacdo e até mesmo no encerramento ou

na execugao do contrato, a fim de preservarem sua reputacgéo e as relagoes.
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