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RESUMO: Diante do impacto socioeconémico que tem a cadeia de moda, profissio-
nais do Direito enxergaram nesse setor um campo promissor para a atuagao juridi-
ca e tém sustentado a existéncia de uma nova especialidade: o direito da moda. A
fim de contribuir com a construcao e difusdo do direito da moda no pais, esse tra-
balho visa a esclarecer os limites da relacdo entre direito da moda e direito de pro-
priedade intelectual, isso feito por meio do método dedutivo e pesquisa descritiva.
Quanto aos procedimentos técnicos utilizados, os resultados apoiam-se em revisao
bibliografica e legislac6es. Os resultados da analise apontam que a relagao entre di-
reito da moda e direito de propriedade intelectual é, na pratica, bastante pontual, o
que compromete a necessidade de uma especialidade juridica cujo escopo principal
seja a protecdo das criacoes de moda. Entretanto, ainda é possivel que o direito da
moda se justifique por meio da atuacao em outras vertentes.
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Introducao

Diante do impacto socioecondmico que tem a cadeia de moda, os profissionais do Direi-
to enxergaram nesse setor um campo promissor para a atuacao juridica. Tendo em vis-
ta sua dindmica e suas peculiaridades, bem como a ampla gama de problemas que po-
dem surgir ao longo do ciclo produtivo de vestuario, advogados tém sustentado a exis-

téncia de uma nova especialidade: o direito da moda.

Desenvolvido nos Estados Unidos, ele extrapolou fronteiras e conquistou interessados
no mundo e no Brasil. Sua origem tem raizes estabelecidas no direito privado, embora o
contetudo do direito da moda possa abranger também questdes publicas — que nio sao,

entretanto, o objeto de estudo dessa pesquisa.

A fim de contribuir com a construcao e difusao do direito da moda no pais, esse traba-
lho visa a esclarecer um ponto aparentemente pacifico na disciplina, mas que, se anali-
sado criticamente, apresenta fragilidades: a relacdo entre direito da moda e direito de

propriedade intelectual.

Os profissionais que atuam e estudiosos da nova especialidade juridica sustentam que
tal relacdo é simbiotica e o principal contetido do direito da moda seria a protecao das
criacOes. Entretanto, existem ressalvas consideraveis a essa aproximacao em tese tao
forte. O conhecimento acerca da dindmica da moda e da tutela da propriedade intelec-

tual revela uma incompatibilidade que nao pode ser ignorada.

Por meio do método dedutivo, essas duas dindmicas serao apresentadas, e a pesquisa
pode ser classificada como descritiva, na medida em que verificara a existéncia de pon-
tos de congruéncia e divergéncia entre direito da moda e direito de propriedade intelec-
tual. Quanto aos procedimentos técnicos utilizados, os resultados apoiam-se em revisao

bibliografica e legislacoes.

O trabalho é organizado da seguinte maneira. Inicialmente sera tragada a nocao mais
detalhada do que seja direito da moda, sua origem e finalidade, e como se aproximou
do direito de propriedade intelectual. No topico seguinte, serao trabalhados o conceito
e finalidade do direito da moda. Em seguida, para fundamentar a critica desse trabalho,
apresenta-se como acontece a dindmica da moda, para entdo, no ultimo topico, des-
construir alguns axiomas relativos ao direito da moda enquanto especialidade juridica

voltada a protecao do design de moda.
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1. O direito que protege as criacdoes de moda

O direito da moda é uma novidade do mundo juridico que ainda esta em construcao e
desenvolvimento. A pesquisa sobre o tema ainda é pouca, e ndo existe a seu respeito um
conceito amplamente aceito e difundido. Existe, sim, uma ideia geral de que é uma es-
pecialidade juridica dedicada a questoes legais que surgem do funcionamento da cadeia

de moda.

O primeiro passo nesse sentido foi a obra francesa Droit International de la Mode, de
Jeanne Belumeur, publicada nos anos 2000, acerca da protec¢ao juridica das pecas de
luxo e de cunho artistico. Porém o escopo da andlise da autora era bastante limitado a
essas tematicas, ignorando a extensao da cadeia de moda que acontece além das pecas

de alta costura.t

A tematica comecou a ser desenvolvida a partir de uma perspectiva industrial alguns
anos depois nos Estados Unidos. E comum indicar Susan Scafidi como fundadora do
direito da moda, uma vez que inaugurou um instituto para o estudo da disciplina em
2010 em Nova Iorque. Em sua perspectiva, ele seria o ramo do direito dedicado a tratar

dos possiveis problemas que podem surgir ao longo da vida til de uma peca de roupa.2

Porém, um ano antes, foi publicado um artigo que tratava das aproximacdes entre di-
reito e moda, que se tornou bastante influente no desenvolvimento do assunto. Nesse
sentido, a obra de Hemphill e Suks3 estabeleceu o primeiro precedente norte-americano

relevante na construcao do direito da moda.

Depois, Guillermo Jimenez alcancou destaque na construcao do direito da moda, para
quem ele seria a area do direito que trata dos problemas comerciais cotidianos da in-

dustria da moda, revelando-se como uma compilaciao de varias disciplinas juridicas.4

t BELHUMEUR, Jeanne. Droit international de la mode (Direito internacional da moda). Canova: Societa
Libraria Editrice, 2000. Disponivel em: https://docplayer.fr/116576142-Jeanne-belhumeur-droit-
international-de-la-mode.html. Acesso em: 20 abr. 2020.

2 OSMAN, Bruna Homem de Souza. Fashion Law: desconstrucdo do direito da moda no Brasil. 2017. 105 f.
Dissertacio -  Universidade  Presbiteriana = Mackenzie, @ S3o0  Paulo.  Disponivel em:
http://tede.mackenzie.br/jspui/handle/tede/3408. Acesso em: 20 abr. 2020. p. 47.

3 HEMPHILL, C. Scott; SUK, Jeannie. The Law, Culture and Economics of Fashion (O direito, cultura e
economia da moda). In: Stanford Law Review, vol. 61, n° 5, 2009. Disponivel em:
https://www.ssrn.com/abstract=1323487. Acesso em: 20 abr. 2020.

4 JIMENEZ, Guillermo C. Fashion Law: Overview of a New Legal Discipline (Direito da moda: panorama
de uma nova disciplina juridica). In: JIMENEZ, Guillermo C.; KOLSUN, Barbara (Org.). Fashion Law: a
Guide for Designers, Fashion Executives and Attorneys (Direito da moda: um guia para designers, executi-
vos de moda e advogados). New York: Fairchild Books, 2013.
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Isso significa que o direito da moda seria uma especialidade bastante abrangente, capaz
de englobar temas de cunho publico e privado, e mesclar atuacoes em diversas areas,

como direito empresarial, tributario, trabalhista, ambiental etc.

Entretanto, apesar de todas as areas que possam compor o contetido do direito da mo-
da, o foco estd em sua relacdo com o direito de propriedade intelectual. Essa ideia esta
presente nas obras dos autores ja citados acima, e é compilada por Krémérova, que ao
listar as areas em que o direito da moda se subdivide — propriedade intelectual da mo-
da (fashion intellectual property), direito empresarial da moda (fashion business law)
e direito publico da moda (fashion public law), ressalta que a primeira é eleita a mais

crucial para a disciplina.5

A industria da moda sempre esteve fortemente ligada ao direito de
propriedade intelectual desde seu inicio. De fato, a maioria do publico
académico acredita que o direito de propriedade intelectual é o centro
do direito da moda, e outros sub-ramos sao secundarios.®

Nesse sentido, o direito da moda se apresenta com o intuito de tutelar as criacoes de
moda. Isso fazer com que seu objeto de protecado seja o design, o que leva autores como
Osman a sugerir que o nome da especialidade seria mais adequado se fosse “direito do
design de moda”.” A partir desse prisma, ele claramente € uma especialidade dentro do
direito privado, que eventualmente resvala em temas de direito publico. Ela estd muito
ligada a pratica privada da advocacia, e isso naturalmente faz com que os temas com
maior vazao sejam aqueles imbuidos de cunho empresarial, e nessa linha se insere a

protecao da propriedade intelectual.

O argumento principal é de que as criacdoes de moda devem ser protegidas, uma vez que
as copias desestimulam a criagdo, enfraquecem as marcas e comprometem as vendas.8

O arcabouco legislativo para a atuacdo nesse sentido é formado pela Constituicao Fede-

5 KRCMAROVA, Anna. Fashion Law (Direito da Moda). 2017. Tese (Doutorado em Direito. Faculty of
Law, Charles University, Praga, Reptblica Checa, 2017. Disponivel em:
https://is.cuni.cz/webapps/zzp/download/150038497. Acesso em: 20 abr. 2020. p. 20.

6 “The fashion industry has been strongly linked with the intellectual property law since its outset. In fact,
the vast majority of academic public believes that the intellectual property law is the core of the fashion law
and other subfields are secondary”. KRCMAROVA, Anna. Fashion Law (Direito da Moda). 2017. Tese
(Doutorado). Charles University, Praga. Disponivel em:
https://is.cuni.cz/webapps/zzp/download/150038497. Acesso em: 20 abr. 2020, p.71.

7 OSMAN, Bruna Homem de Souza. Fashion Law: desconstrucao do direito da moda no Brasil. 2017. 105 f.
Dissertacio -  Universidade  Presbiteriana = Mackenzie, @ S3o  Paulo.  Disponivel em:
http://tede.mackenzie.br/jspui/handle/tede/3408. Acesso em: 20 abr. 2020. P. 66.

8 OSMAN, Bruna Homem de Souza. Fashion Law: desconstrucao do direito da moda no Brasil. 2017. 105 f.
Dissertacio -  Universidade  Presbiteriana = Mackenzie, @ S3o  Paulo.  Disponivel em:
http://tede.mackenzie.br/jspui/handle/tede/3408. Acesso em: 20 abr. 2020; ROSINA, Monica Steffen
Guise; CURY, Maria Fernanda (coord.). Fashion Law: direito e moda no Brasil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018.
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ral (art. 5°, XXVII),9 Lei n° 9.610/98 (dispoe sobre direito de autor) e Lei n°
9.279/96" (dispoe sobre propriedade industrial).

O design implica em processo criativo que, em tese, pode ser protegido genericamente
pelo direito de autor — como qualquer criacao do espirito expressa por qualquer meio e
fixada em qualquer suporte2 —, ou pela tutela da propriedade industrial sobre modelos

que se destinam a ser reproduzidos na indtstria.

Entretanto, isso traz alguns questionamentos quanto a real aplicabilidade dos institutos
de protecao. A analise critica dessas questoes pode comprometer a relevancia do direito
da moda enquanto especialidade juridica se pautado essencialmente nesses temas, co-
mo sera visto a seguir. Entretanto, antes de adentrar nesse mérito, é indispensavel

compreender a dinamica da moda e as peculiaridades desse setor.

2. A tutela de um sistema de livre apropriacao

Pautar o direito da moda na protecao do design importa em duas premissas: primeira
delas, que as copias sao indiscutivelmente lesivas; segundo, que o Direito é capaz de

acompanhar o ritmo da moda. Porém, nenhuma das duas é verdadeira.

A moda, similar a um sistema de moto-continuo, tem em sua esséncia a renovacao, que
acontecera independentemente de artificios, uma vez que acompanha as transforma-
¢oes de sua época. Ela vive de mudanca e renovacao, que, ao invés de esvazia-la, ao
contrario, revigoram-na. Isso acontece porque a moda opera num sistema endogeno,
em que se alimenta de seus proprios elementos — no caso, modelos ja criados e replica-

dos de diversas formas.!3

Entretanto, o ritmo de variacdo que operava na base de décadas (ou periodos até maio-
res) até o século passado, no século XXI passou por um encurtamento acentuado entre
o florescer e o murchar de uma tendéncia, culminando no modelo de producao chama-
do fast fashion:

9 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 abr. 2020.

1o BRASIL, Lei n° 9610, de 19 de fevereiro de 1998. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/leis/19g610.htm. Acesso em: 20 abr. 2020.

1 BRASIL, Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/Leis/Lg279.htm. Acesso em: 20 abr. 2020.

12 BRASIL, Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/leis/19610.htm. Acesso em: 20 abr. 2020. Art. 7°.

13 BAUMAN, Zygmunt. 44 Cartas do Mundo Liquido Moderno. Traducao: Vera Pereira. Rio de Janeiro:
Zahar, 2011. p. 78.
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A moda rapida, mais conhecida como fast fashion, é uma pratica de
grandes empresas internacionais de moda e redes de distribuicao que
conseguiram seduzir sua clientela gracas a atualizacdo constante do
design de suas pecas e aos baixos precos de seus produtos.4

Embora ele esteja intimamente relacionado a grandes redes varejistas, as marcas de
luxo também estao sujeitas a um acentuado ritmo de producao. De acordo com a pira-
mide proposta por Doringer e Crean, o design muda mais rapidamente no topo da pi-
ramide (onde se encontram as marcas de luxo), ao contrario do que intuitivamente se

pensa a respeito do fast fashion.'s

A substituicdo continua de tendéncias, que culminam na producao de pecas de vestua-
rio, hoje atinge todas as estratificacdes da moda, e por motivos ainda discutiveis. E pos-
sivel sustentar que a demanda constante por renovacao é propria da estrutura do capi-
talismo de consumo. Conforme explica Lipovetsky,® houve uma revolucao consumista,
que mudou o sistema econOmico, deixando de ser pautado na satisfacao, e se orientan-
do para a arte da oferta. Sao tempos de economia da variedade e da reatividade, em que
novos critérios competitivos se apresentam para as empresas, como tempo, inovacao e

renovacao dos produtos.

O reconhecimento desse carater dindmico e transitério traz importantes consequéncias
para a legitimidade dos argumentos de que as cOpias prejudicam a inovacdo na indts-

tria da moda e que é indispensavel a protecao legal das criacoes.

Hemphill e Suk? se valem da teoria Zeitgeist para diferenciar copias de participacdo em
tendéncias. De acordo com a teoria, a moda emerge de escolhas individuais, que, uma
vez semelhantes, se unem para formar um gosto coletivo, composto por certas tendén-
cias que caracterizam determinado periodo histérico. Dessa forma é natural que, por
certo periodo, existam produtos similares no mercado, uma vez que todos estao sujeitos
as mesmas tendéncias de época. Isso faz com que as copias sejam apenas um subprodu-

to de um processo maior de imitacao. Elas podem ser diferenciadas entre as cOpias ser-

14 SALCEDO, Elena. Moda ética para um futuro sustentavel. Traducdo: Denis Fracalossi. Sao Paulo: G.
Gilli, 2014. p. 26.

15 Apud RAUSTIALA, Kal; SPRINGMAN, Christopher. The Piracy Paradox: Innovation and Intellectual
Property in Fashion Design (O paradox da pirataria: inovacao e propriedade intelectual no design de mo-
da). In: Virginia Law Review, vol. 92, n° 8, dezembro, 2006. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=878401. Acesso em: 20 abr. 2020. p. 1693-1694.

16 LIPOVETSKY, Gilles. A felicidade paradoxal: ensaio sobre a sociedade de hiperconsumo. Tradugio:
Maria Lucia Machado. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2007.

17 HEMPHILL, C. Scott; SUK, Jeannie. The Law, Culture and Economics of Fashion (O direito, cultura e
economia da moda). In: Stanford Law Review, vol. 61, n° 5, 2009. Disponivel em:
https://www.ssrn.com/abstract=1323487. Acesso em: 20 abr. 2020. p. 1163.
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vis (close copies), que substituem ou reduzem o valor do produto original, e as interpre-

tagoes, que complementam a tendéncia.

Os mesmos autores argumentam que as copias servis comercializadas em grandes lojas
de fast fashion dilapidam o valor do design e das marcas originais, uma vez que com-
prometem as escolhas do consumidor, e que isso representaria uma ameaca ao desen-
volvimento de novas criacoes.’® Porém, para que esse raciocinio seja coerente, é preciso

que o consumidor em questao seja da mesma categoria.

Se o produto copiado pertencer a um seguimento de mercado totalmente diferente —
por exemplo, a diferenca entre produtos de alta costura e aqueles vendidos em grandes
varejistas —, a coOpia nem sequer atingira o perfil de clientes do produto original. Embo-
ra as camas mais baixas da piramide de moda se inspire nas producées do topo, o perfil
de consumidor desses produtos ndo é necessariamente o mesmo. Outros problemas
podem surgir, como a diluicdo do valor da marca, mas o comprometimento das esco-

lhas de compra certamente nao é algo a ser seriamente considerado.

A grande questao das cOpias é o comprometimento das escolhas. O consumidor pode
ser levado a erro diante de produtos similares, e por qualquer motivo (geralmente eco-
nomico), acabar escolhendo a contrafacdo. Essa ideia esta contida no conceito de con-

corréncia desleal prevista na Lei de Propriedade Industrial brasileira.»

Muito da doutrina patria sobre o tema direito da moda se utiliza da aplicacao desse
conceito para condenar as copias.2° De fato, € uma linha de argumentacao plausivel,
que se utiliza de um tipo aberto, e constr6éi um sistema de protecao que ja encontrou

respaldo nos Tribunais.2

E possivel aplicar ainda, em casos mais graves, a protecdo prevista no Cédigo Penal. A
pirataria se enquadra no tipo penal previsto no artigo 184, que estipula pena para o

crime de violacao de direito autoral. Tal tipo penal esta na categoria de crimes contra a

18 Cit., p. 1174.

19 BRASIL, Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/leis/L9279.htm. Acesso em: 20 abr. 2020.

20 OSMAN, Bruna Homem de Souza. Fashion Law: desconstrucao do direito da moda no Brasil. 2017. 105
f. Dissertacdo - Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sao Paulo. Disponivel em:
http://tede.mackenzie.br/jspui/handle/tede/3408. Acesso em: 20 abr. 2020; ROSINA, Moénica Steffen
Guise; CURY, Maria Fernanda (coord.). Fashion Law: direito e moda no Brasil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018.

21 Vide decisoes mencionadas em: ROSINA, Monica Steffen Guise; CURY, Maria Fernanda (coord.).
Fashion Law: direito e moda no Brasil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.
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propriedade intelectual, que por sua vez faz parte do rol de crimes contra a propriedade

imaterial.22

Existe diferenca entre as aplicagdes dos dois institutos. Enquanto a pirataria é de inte-
resse publico ser combatida, em todas as esferas, tanto que esta presente no Codigo
Penal, o combate a concorréncia desleal ocorre na esfera privada, e demanda uma pro-
va muito bem construida nos autos. A alegacao de concorréncia desleal envolve nuan-
ces, que ficam ainda mais dificeis de serem evidenciadas em produtos meramente ins-
pirados, que contam com certo grau de inovacao e nao podem ser reputados como falsi-
ficacOes. Ao se considerar a teoria Zeitgeist, nesse caso nao ha que se falar em qualquer

tipo de lesao, uma vez que ha apenas participacao nas tendéncias que marcam a época.

Ainda € possivel analisar a questao a partir do ponto de vista criativo, que € muito men-
cionado pelos defensores da protecao da propriedade intelectual, mas agora sob outra
perspectiva: “a defesa ortodoxa da propriedade intelectual minimiza o papel fundamen-
tal que apropriacdo, citagdo e alusdo tém no processo criativo”.23 Muito influenciado
pela teoria Zeitgeist, Lethem afirma que uma época é marcada nao tanto pelas ideias
que sdo discutidas, mas sim por aquelas que se tornaram lugar-comum. E aquilo que
nao precisa de defesa que marca uma era. Nesse sentido, o direito autoral € uma nego-
ciacao social em curso, que acontece em uma cultura de mercado em que tudo tem va-
lor, e tudo deve pertencer a alguém, que se assemelha muito a um monopolio sobre o

uso, claramente contrario ao interesse publico.24

Ao trazer a linha de raciocinio da arte para a moda (que também pode ser arte), as cria-
¢oOes tém por base algo que ja foi visto, ja foi criado, e isso influencia o novo — uma vez
que se trata de um sistema endogeno. Uma anélise legalista da questao vera plagio em
todo e qualquer processo criativo, porque toda ideia emerge da congregacao de outras

ideias, e negar essa realidade se assemelha a uma hipocrisia quanto as fontes.25

Além do ponto de vista da participacdo em um panorama maior chamado de tendéncia
de época, e também da inevitabilidade da influéncia de outras criagdes no processo cri-

ativo, ha ainda que se sopesar o real peso das copias da industria da moda.

22 BRASIL, Decreto-lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 20 abr. 2020.

23 LETHEM, Johnatan. O éxtase da influéncia: um plagio. Traducdo: Alexandre Barbosa de Souza e Bruno
Costa. Revista Serrote, n° 12, Sao Paulo: IMS, 2012. p. 117.

24 Cit., p. 127-129.

25 LETHEM, Johnatan. O éxtase da influéncia: um plagio. Traducao: Alexandre Barbosa de Souza e Bruno
Costa. Revista Serrote, n° 12, Sao Paulo: IMS, 2012. p. 132.
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A alegacao de que as copias sao um mal a ser duramente combatido pela lei de proprie-
dade intelectual, uma vez que teria o condao de prejudicar os designers e desestimular
as criacoes, é refutada por Raustiala e Springman,2¢ que por meio de um raciocinio con-
traintuitivo apresentam o chamado paradoxo da pirataria. Na visdao dos autores, ao
contrario de prejudicar, as copias auxiliam na renova¢ao da moda e manutencao de seu

ciclo econdmico.

Existe uma anomalia na industria da moda: ela é um seguimento de mercado altamente
criativo, que opera sem um sistema forte de protecao da propriedade intelectual, e, ape-
sar disso, a inovacao e o investimento continuam vibrantes. Isso é incabivel do ponto da
vista da doutrina ortodoxa sobre propriedade intelectual. Isso acontece porque esta
sempre enxerga a pirataria como uma séria ameaca ao trabalho criativo. As inddstrias
da musica, filmes, software e editorial buscaram se valer ao maximo dessa visao na
busca de mais prote¢do. Ja a industria da moda, apesar das flagrantes apropriacoes que

acontecem, até o momento nao se mobilizou seriamente nesse sentido.2”

A justificativa dos autores para tal fendmeno é explicado por meio do que eles intitula-
ram paradoxo da pirataria. Utilizando-se da teoria do status para explicar as mudancas
na moda, as criacoes sdo originadas com determinado valor social para a classe domi-
nante, e na medida em que tais produtos sao disseminados as classes inferiores, por
meio de copias mais baratas, o valor da mercadoria se perde, e a indtstria deve promo-
ver novas cria¢oes investidas de valor. Assim, ao invés de prejudicar as invencoes, as
copias aceleram o ciclo da moda, e ajudando na rapida rotatividade e manutencao dos

volumes de venda.28

O seguimento opera no que os autores chamam de equilibrio de baixa propriedade inte-
lectual (low-IP equilibrium). Isso significa que instrumentos como marca, patente e
direito de autor oferecem protecao bastante limitada as criacoes, dando origem a um
regime de livre apropriacao, e isso é politicamente estavel. A grande questao é por que

tal sistema se sustenta e € pouco questionado.2d

26 RAUSTIALA, Kal; SPRINGMAN, Christopher. The Piracy Paradox: Innovation and Intellectual Property
in Fashion Design (O paradox da pirataria: inovagio e propriedade intelectual no design de moda). In:
Virginia Law Review, vol. 92, n° 8, dezembro, 2006. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=878401. Acesso em: 20 abr. 2020. p. 1691.

27 Cit., p. 1689 e 1717.

28 RAUSTIALA, Kal; SPRINGMAN, Christopher. The Piracy Paradox: Innovation and Intellectual Property
in Fashion Design (O paradox da pirataria: inovagio e propriedade intelectual no design de moda). In:
Virginia Law Review, vol. 92, n° 8, dezembro, 2006. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=878401. Acesso em: 20 abr. 2020. p. 1718-1722.

29 Cit., p. 1699.
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Isso acontece pelo fato de que a apropriacao acontece em todos os niveis da piramide
da moda. Por ser um sistema endégeno, a moda se alimenta de suas proprias criacoes
passadas. Com o passar do tempo, € mais provavel que os designers se tornem mais
copistas do que criadores, uma vez que ideias originais sao poucas. A propria existéncia
de tendéncias mostra que muitos atores copiam ou releem ideias de antigos criadores.
Alguns criam mais que outros, mas em algum momento todos serao copistas — isso é o
que a industria prefere chamar de referenciacdo — dentro de um sistema de livre apro-

priacao.s°

Isso mostra que copiar € um futuro tao certo quanto ser copiado, razao pela qual uma
ostensiva protecao nao pode ser entendida como vantajosa a priori. Em resumo, a ca-
deia de moda é um seguimento criativo sui generis, com peculiaridades que o individu-
alizam. Isso somado as argumentos ja trabalhados - mudanca rapida e inevitavel, parti-
cipacao em tendéncias e referenciacdo — faz com que a tutela da propriedade intelectual

as criacoes de moda seja ora inconveniente, ora desacertada.

3. Limitacoes da relacao entre direito da moda e direito de propriedade

intelectual

Argumentar que as criacoes de moda merecem prote¢ao nao € uma tarefa tdo complexa,
conforme j4 visto em tépico anterior. E quase intuitivo. Diante de um sistema juridico
que protege os direitos de autor a nivel constitucional (CF, art. 5°, XXVII)3!, sendo que
qualquer criacao do espirito, expressa por qualquer meio ou fixada em qualquer supor-
te (Lei n° 9.610/98)32 esté sob tutela legal sem necessidade de registro, € uma conclu-
sdo facil a que sustenta ser o design também objeto de prote¢ao. Entretanto, existem
alguns requisitos e algumas ressalvas que merecem ser consideradas, e que sao capazes

de quebrar esse raciocinio aparentemente tao 6bvio e linear.

Ao continuar na linha do direito de autor, regulado pela Lei n° 9.610/98, conforme vis-
to acima, sua tutela se estende de maneira automaética as criagoes do espirito que sejam
de fato expressas. Dentre o rol de obras tuteladas, no caso da moda ganham destaque
os desenhos (art. 7°, VIII). Nesse sentido, qualquer desenho de moda é passivel de pro-

tecao pela referida lei.

30 Cit., p. 1715, 1727 e 17728.

31 BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 abr. 2020.

32 BRASIL, Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19610.htm. Acesso em: 20 abr. 2020.
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Porém, o detalhe esta na ressalva feita pelo artigo 8°, VII, do mesmo diploma legal: o
aproveitamento industrial ou comercial das ideais contidas nas obras nao é tutelado
pelo direito de autor. Ou seja, uma vez que a moda é um seguimento de industria e co-
mércio, quando os desenhos sao empregados na producao industrial, eles perdem a
qualidade de criacoes do espirito e se tornam modelo para reproducao de pecas. Em
resumo, nos termos da Lei n® 9.610/98, o desenho em si é protegido, sua aplicacao in-

dustrial, nao.

Silveira sustenta que se a criacao tiver valor artistico, embora tenha aplicacao industri-
al, ela continuara sendo objeto de protec¢do.3s Porém, essa é uma situagio excepcional,
mais provavel de acontecer no seguimento da alta costura, e incomum no dia-a-dia das

confeccoes.

Essa realidade leva ao conteido de outro diploma legal, a Lei n°® 9.279/96,34 que disci-
plina a propriedade industrial. Uma vez que a moda é uma cadeia formada majoritari-
amente de etapas industriais, ha fortes indicios de que esse seja 0 ramo mais adequado
para sua tutela. Dentre os institutos de propriedade industrial, existem trés que podem
ser aplicaveis a moda: patentes, desenho industrial e marca. Contudo, a aplicabilidade

deles é bastante pontual.

Embora o direito de autor demande, como tinico requisito, a originalidade das criacoes,
no campo da propriedade industrial exige-se novidade. Enquanto a primeira é subjeti-
vamente considerada (esta na esfera pessoal do autor), a segunda é auferida por crité-
rios objetivos, traduzida naquilo que estiver além do estado da técnica e se revela como

conhecimento novo para a coletividade.3s

Quanto as patentes, o requisito novidade esta previsto no art. 8° da lei em questao, en-
tendido como aquilo que néo estad compreendido no estado da técnica (art. 11). Aconte-
ce que a moda é um sistema enddgeno, conforme ja visto, que recicla modelos passados
e inova muito pouco nos padrdes de pecas que comumente se produz. Para ilustrar:
embora o tecido, a cor, e alguns detalhes das calcas possam variar, seu formato geral

(duas pernas e um c6s) nao muda. Isso faz com que a patente possa ser aplicada mais

33 SILVEIRA, Newton. Propriedade intelectual: propriedade industrial, direito de autor, software, cultiva-
res, nome empresarial, titulo de estabelecimento, abuso de patentes. 6 ed. Barueri: Manole, 2018. p. 8.

34 BRASIL, Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/leis/Lg279.htm. Acesso em: 20 abr. 2019.

35 SILVEIRA, Newton. Propriedade intelectual: propriedade industrial, direito de autor, software, cultiva-
res, nome empresarial, titulo de estabelecimento, abuso de patentes. 6 ed. Barueri: Manole, 2018. p. 7.
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provavelmente a novos tecidos, maquinarios, insumos etc., mas nao as criacoes de mo-

da que compde as novas colegoes.

Esse mesmo raciocinio pode ser usado para afastar a concessao de direitos de desenho
industrial (artigos 95 e 96), que também exigem o requisito novidade. Além disso, esta
expressamente excluida da protecao legal — como ndo registrdvel — a forma necessaria,
comum ou vulgar do objeto (art. 100, II). Isso leva mais uma vez ao exemplo das calcas,

e também da esmagadora maioria das pecas de vestuario que se possa imaginar.

Resta ainda a possibilidade de se valer da protecao das marcas, que sdo sinais distinti-
vos de uma atividade empresaria (art. 122). Porém, elas nao se destinam a proteger os
diversos produtos produziveis por uma atividade empresaria, se limitando apenas aos
sinais distintivos da mesma, que permitam que ela seja reconhecida pelos consumido-

res e publico em geral.3¢

Gianchetta e Santos3” sintetizam os argumentos acima expostos. Direito de autor nao é
compativel, porque demanda dissociacdo do carater industrial, e, em regra, as criagoes
tem carater utilitario, e serao produzidas em industrias. Ja as patentes demandam um
nivel de inovacdo que s6 pode ser percebido em inven¢des como novos tecidos ou fi-
bras. Ja a prote¢do as marcas nao se estende as criacoes. Quanto ao desenho industrial,
o requisito “novidade” é dificil de cumprir, uma vez que as criagdes combinam elemen-

tos ja conhecidos.

H4 um instituto estrangeiro intitulado trade dress, oriundo dos Estados Unidos, que
visa a protecao da aparéncia global de um produto, e tem sido aplicado no Brasil, ainda
que de forma bastante limitada, em situacGes em que se verificou concorréncia desle-
al.38 Porém, além da inexisténcia de incorporacao desse instituto ao arcabouco nacional
de protecdo a propriedade industrial, a propria aplicabilidade do instituto de concor-
réncia desleal é comprometida pela auséncia de previsao. Uma leitura minuciosa do
conteudo do art. 195 da Lei n°® 9.279/96 revela que, ao menos a priori, nenhum de seus

incisos compreende a situacao de uma peca de roupa ser copiada por um concorrente.

36 Cit., p. 9.

37 GIANCHETTA, André Zonaro; SANTOS, Matheus Chucri dos. A protecao do design das criacées de mo-
da pela propriedade intelectual: breve anélise do panorama atual de protecio e reflexdes sobre a necessi-
dade de protecio especifica para o design de criacées de moda. In: ROSINA, Moénica Steffen Guise; CURY,
Maria Fernanda (coord.). Fashion Law: direito e moda no Brasil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.
P. 34-40.

38 ROSINA, Monica Steffen Guise; CURY, Maria Fernanda (coord.). Fashion Law: direito e moda no Bra-
sil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.
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Apesar da inexisténcia de previsao legal expressa, é sabido que o instituto de concor-
réncia desleal é mais abrangente que o rol apresentado na Lei n°® 9.279/96. J4 na Con-
vencao de Paris ficou estabelecido que ato desleal é todo aquele que seja contrario aos
usos honestos em matéria industrial ou comercial. Em relacdo ao objeto de estudo des-
se trabalho, ganha destaque o disposto no art. 10 bis, inciso 3, tépico 1° define como
desleais atos suscetiveis de, por qualquer meio, estabelecer confusao com produtos de

um concorrente.39

Silveira destaca que recorre exatamente a tutela contra concorréncia desleal aquele que
nao ostenta tutela dos modelos que produz. Quando o empresario nao possui registro
ou nao estiver amparado pelo direito de autor, ele pode se valer da repressao a concor-
réncia desleal para garantir exclusividade para os produtos de sua indtstria. Isso acon-
tece para punir a ofensa a obrigacdo de diferenciacdo que ocorre no mercado. A fim de
evitar atos confusoérios, os concorrentes, ao fabricaram modelos de dominio publico,

devem introduzir pequenas modificacoes a fim de diferencia-los.4°

E improvavel que esse raciocinio possa ser aplicado amplamente a cadeia de moda. Isso
demandaria poder avaliar, sempre, que criou determinada peca em primeiro lugar, do-
tada de inquestionavel originalidade, e entao passou a ser indevidamente copiado. Em
um ambiente onde continuamente ocorre referenciagao, isolar uma criacdo de todas as
influéncias que teve seria, como ja mencionado, uma hipocrisia quanto as fontes,* bem
como conceder privilégios a uma peca seria barrar a continuidade do processo de refen-

ciacao, indispensavel para o desenvolvimento da moda.

Além disso, para efetivar a tutela, seria necessario singularizar quem deu inicio a ten-
déncia vigente em determinado periodo histérico — ou seja, quem esté sendo copiado-,
0 que, mais uma vez, é impossivel. De acordo com a teoria Zeitgeist, ja trabalhada, a
tendéncia é o produto de uma época, e é construida por diversos acontecimentos e
comportamentos, e a partir disso é compartilhada por quem quer que almeje participar.
Uma tendéncia nao é algo criado por um individuo, mas um padrao compartilhado pela

coletividade.

39 CONVENCAO de Paris. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/decreto/1990-
1994/anexo/and1263-94.pdf. Acesso em: 20 abr. 2020.

40 SILVEIRA, Newton. Propriedade intelectual: propriedade industrial, direito de autor, software, cultiva-
res, nome empresarial, titulo de estabelecimento, abuso de patentes. 6 ed. Barueri: Manole, 2018. p. 8.

41 LETHEM, Johnatan. O éxtase da influéncia: um plagio. Traducao: Alexandre Barbosa de Souza e Bruno
Costa. Revista Serrote, n° 12, Sao Paulo: IMS, 2012. p. 132.
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Nesse sentido, o proprio principio da prestacdo, que significa competir no mercado
pelos proprios esforcos,+2 encontra um ponto de relaxamento, uma vez que diversos
competidores, em determinado periodo, estarao oferecendo produtos altamente simila-

res, todos integrantes da mesma tendéncia vigente.

Percebe-se, entdo, que poucas criagoes de moda cumprem os requisitos legais para pro-
tecdo pelos institutos abordados nesse topico. Isso somado aos argumentos trabalhados
no topico anterior permite constatar que a relacao entre moda e direito de propriedade
intelectual s6 pode ser demasiado pontual para justificar um seguimento do Direito

dedicado a esses estudos.

O que é visto “nos Tribunais™3 ¢é a defesa de produtos pontuais, que cumprem os re-
quisitos para protecao, enquanto a maioria esmagadora das criacOes permanece — e
provavelmente permanecera — dentro de um regime de livre apropriacdao, que um dia
beneficia uns, para no dia seguinte beneficiar outros. Isso afasta a conclusao apressada
de que a existéncia de decisoes judicias, cujos fatos juridicos analisados sejam oriundos

da cadeia de moda, seja suficiente para sustentar a existéncia do direito da moda.

Contudo, apesar de todas as ressalvas feitas exclusivamente a relacao entre direito de
propriedade intelectual e direito da moda, nao é possivel argumentar que este nao exis-
ta e ndo possa se desenvolver. Existem outros temas que podem ser englobados pela
nova especialidade, que tornem seu escopo mais variado. Essa possibilidade ja foi men-
cionada acima, e é reconhecida pelos autores citados nesse trabalho, embora condena-

da ao segundo plano da disciplina.

Portanto, cabe reavaliar qual o contetido majoritario do direito da moda, a fim de nao

condenar uma especialidade tao promissora logo no inicio de seu desenvolvimento.
Consideracoes finais
O direito da moda é uma nova especialidade juridica ainda em fase de construcao e

consolidacao, que tem suas origens no direito privado, e pode se estender por diversos

ramos do Direito, sejam publicos ou privados.

42 ALMEIDA JUNIOR, José Roberto. Concorréncia desleal: atos de imitacao ndo confusivos. In: Revista de
Propriedade Intelectual, Direito Contemporaneo e Constituicdo (PIDCC), vol. 11, n. 2, 2017, p. 204-222.
DOI: http://dx.doi.org/10.16928/2316-8080.V01N1p.204-222. p. 210.

43 Tendo em vista a recorréncia da relagio entre Moda e Tribunais, como possivel fundamento para a exis-
téncia do direito da moda.



civilistica.com || a. 10. n. 1. 2021 || 15

Até o momento, é comum os trabalhos e matérias sobre o tema apresentarem a prote-
¢ao das criacoes de moda como o principal conteiido da especialidade. Porém, uma
analise detalhada da relagao entre direito da moda e direito de propriedade intelectual

mostra que a aproximacao é bastante pontual na pratica.

Antes de adentrar a analise juridica da questao, é preciso compreender a dinamica da
cadeia de moda, que apresenta peculiaridades decisivas para a critica desse trabalho.
Ao constituir um sistema enddgeno, que recicla criacées, e onde o processo de referen-
ciacao é continuo e difundido por todo o setor, a tutela da propriedade intelectual en-
contra limites exatamente na necessidade de livre apropriacao que possibilita a criagao
continua de modelos. H4 também que se considerar, pautando-se na teoria Zeitgeist,
que para determinados periodos historicos existem tendéncias, formadas coletivamente

e seguidas por muitos agentes, que d4 origem a produtos bastante similares.

Embora qualquer criacao do espirito, expressa por qualquer meio, tenha protecao ime-
diata do direito de autor, os desenhos de moda sao destinados a aplicacao e reproducao
industrial, o que extrapola os limites da tutela juridica por meio daquele instituto. Ain-
da que algumas pecas possam ter cunho artistico, o que estenderia a protecao, tal situa-

¢ao é excepcional.

Em relacdo aos institutos de propriedade industrial, as criacdoes de moda dificilmente
cumprem o requisito novidade, que pode ser entendido como aquilo que est4 além do
estado da técnica, uma vez que a forma comum dos produtos raramente muda. As mu-
dancas marginais que se sucedem nao sdo profundas o suficiente para serem tidas co-
mo novidade. A consequéncia disso é que também os institutos como patente e desenho

industrial tenham aplicacao reduzida no campo da moda.

E possivel ainda argumentar acerca da protecio por meio do combate & concorréncia
desleal, por meio da vedacao a atos confusoérios, e, mais uma vez, as peculiaridades do
seguimento comprometem sua aplicacdo. Dentro da linha de raciocinio que se pauta
pela Teoria Zeitgeist, nao é um agente apenas que lanca tendéncia, e sim um conjunto
de comportamentos e gostos, o que torna impossivel singularizar quem foi o primeiro
criador de determinado produto, por ser igualmente impossivel limitar as influéncias
que operaram para se chegar a tal resultado. Sem identificar o agente que esta sendo

verdadeiramente vitima das copias, resta comprometida a tutela.
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Isso mostra que a relacdo entre direito da moda e direito de propriedade intelectual é,
na préatica, bastante pontual, o que compromete a necessidade de uma especialidade
juridica cujo escopo principal seja a protecao das criacoes de moda. Entretanto, ainda é

possivel que o direito da moda se justifique por meio da atuacao em outras vertentes.
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