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ABSTRACT

With the popularization of prét-a-porter, the fashion sector and the Law have experienced an unprecedented
level of proximity. The rise of fast fashion stores, whose outstanding features are high-scale production and
low prices, and the increasing competition in the sector have accentuated the need to protect the industrial
and intellectual property of brands and creations. In Brazil, the exuberance of its shores has resulted in the
development of beachwear, a segment that we are a worldwide reference and in which there is a landmark
court decision with regard to the applicability of copyright in fashion creations and compensation for damages
resulting from these activities. From a casuistic and doctrinal analysis, this academic article aims to contribute
to the debates on the fashion world from the point of view of civil responsibility theory, highlighting the legal
solutions applicable to the segment and the need to take into account the specific nature of this consumer
market.
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RESUMO

Com a popularizagdo do prét-a-porter, a moda e o Direito
experimentaram uma aproximagao nunca antes vista. O surgimento das
redes de fastfashion, cujas caracteristicas marcantes sio produgio em elevada
escala e baixos precos, e 0 aumento da concorréncia no setor acentuaram a
necessidade de protecao a propriedade industrial e intelectual das marcas e
criagdes. No Brasil, a exuberancia de seu litoral fomentou o desenvolvimento
da moda praia, segmento no qual somos referéncia mundial e que foi
responsavel por decisao judicial iconica acerca da aplicabilidade dos direitos
autorais nas criagdes de moda e na fixagao de indenizagdo por danos delas
resultantes. A partir de uma analise casuistica e doutrindria, este artigo
académico visa contribuir para o fomento das discussdes juridicas afeitas ao
mundo fashion, sob a 6tica da teoria de responsabilidade civil, destacando
as solugdes legais aplicaveis ao segmento e a necessidade de serem levadas
em conta as especificidades desse mercado de consumo.

Palavras-chave: Biquini, Direito autoral, Propriedade intelectual;

Responsabilidade objetiva.

RESUMEN

Con la popularizacion del prét-a-porter, la moda y el Derecho
experimentaron una aproximacion nunca antes vista. El surgimiento de
las redes de fastfashion, cuyas caracteristicas destacadas son produccién
a gran escala y bajos precios, y el aumento de la competencia en el sector
acentuaron la necesidad de proteccion a la propiedad industrial e intelectual
de las marcas y creaciones. En Brasil, la exuberancia de su litoral foment6 el
desarrollo de la moda playa, segmento en el que somos referencia mundial
y que fue responsable por decision judicial iconica acerca de la aplicabilidad
de los derechos de autor en las creaciones de moda y en la fijacion de
indemnizacién por dafios resultantes. A partir de un analisis individual
y doctrinal, este articulo académico pretende contribuir al fomento de las
discusiones juridicas afectivas al mundo fashion, bajo la 6ptica de la teoria
de responsabilidad civil, destacando las soluciones legales aplicables al
segmento y la necesidad de ser tenidas en cuenta las especificidades de
este mercado de consumo.

Palabras clave: Bikini, Derecho de autor, Propiedad intelectual,
Responsabilidad objetiva.

INTRODUCAO

Interessadas na relevancia histdrica e na funcio social
da moda praia carioca ou, o que lhe melhor define, na
histéria e protegdo de suas criagdes, as articulistas foram
surpreendidas pela publicagdo da obra literaria da jorna-
lista Lilian Pacce (2016, p. 19-20). E, a partir de sua agra-
davel e instigante leitura, entendemos por bem pontuar
os aspectos socioldgicos da trajetdria da dita vestimenta
atémica, porquanto,

(...) 0 que mais impressionou os navegantes portugueses
no Novo Mundo foi o descobrimento da nudez. (...)
Eles que viajavam para a India cobertos de panos e
cheios de pudor, se espantaram com a naturalidade
com que os nativos daqui expunham suas “vergonhas”
sem nenhuma vergonha.

Quase 500 anos depois, o biquini explodiu como bomba
atomica na Europa, dando o start para a revolugdo
sexual e a liberagdo da mulher em todo o planeta.
Isso porque, em julho de 1946, enquanto testes com
a bomba eram realizados no atol do Bikini, nas ilhas
Marshall, no Pacifico, dois criadores competiam pela
autoria desse revoluciondrio traje de praia.

O estilista francés Jacques Heim (1899-1967) foi o
primeiro a apresentar um modelo, batizado de atome
(dtomo). Para o langamento, ele contratou um avido
e mandou escrever com fumaga no céu: “Atomo: o
menor traje de banho do mundo”. Pouco depois, outro
francés, o engenheiro mecdnico e estilista Louis Réard
(1897-1984), reduziu ainda mais o tamanho da pega
e contratou outro avido para estampar no céu: “Bikini:
menor do que o menor traje de banho do mundo”.
Comegavam, assim, os disparos em torno do biquini,
que, até hoje, se reinventa e provoca.

Nesse contexto, o presente artigo é fruto do inicio
de pesquisa, realizada durante o ano de 2016 e liderada
pelo professor Doutor Ricardo Sichel, acerca do Valor
dos ativos de propriedade intelectual, da qual também
fizemos parte.

ASPECTOS SOCIOLOGICOS DA MODA PRAIA
CARIOCA PELO BIQUINI

Dotado de uma leveza e despojamento reconhecidos
em qualquer parte do mundo, o carioca pode nédo ter
inventado o mar, mas certamente inventou a praia. Dos
trajes a0 comportamento, essa por¢do do litoral imprime
influéncia tdo marcante no estilo de vida de quem nasce
no Rio de Janeiro que frequentemente ¢é possivel esquecer
que se estd em uma das maiores metrépoles do pais.

Essa fluidez, no entanto, que hoje parece tdo intrinseca
a cidade, s6 comegou a tomar forma no inicio do século
XX, em consonédncia com o espirito de renovagdo propi-
ciado pela Belle Epoque. Antes disso, o brasileiro até ia
a praia, mas o banho de mar tinha cardter medicinal e
dependia de prescricdo médica e aparatos para imersio do
enfermo. Apenas a partir de 1903, em razao das reformas
urbanas implementadas por Pereira Passos na cidade do
Rio de Janeiro, é que a praia ganhou destaque e foi ele-
vada a condigdo de ponto de encontro. Tal se deu com
o revestimento da orla de Copacabana no emblematico
desenho de ondas confeccionado com pedras portuguesas,
em um projeto assinado por Roberto Burle Max.

Pelas ruas, a moda ainda significava tecidos quentes e
pesados, apesar do sol intenso e do clima tropical. Come-
¢ava a decair, porém, o uso do espartilho ante a neces-
sidade de corpos mais ageis para caminhadas e outros
exercicios fisicos, como andar de bicicleta. Na praia, os
banhos comegavam a se popularizar, e as mogas e rapazes
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abandonavam o culto a palidez para se langarem a agua,
ainda que com longos camisoldes e toucas.

Os anos 1920 e 1930 introduziram a praia como diver-
S0 em grupo, e 0s COrpos comegaram a ser postos a
mostra diante de construgdes inspiradas nas de Biarritz
e da Coted’Azur, que davam ares de balneario de luxo a
cidade. Len¢os na cabega protegiam os cabelos, vestidos
sobrepunham bermudas que iam até a altura dos joelhos
(ou um palmo acima, para as meninas mais ousadas) e
era comum o uso de cintos, meias e sapatos, mesmo para
entrar na agua. Os looks eram basicos, com excegdo de
uma ou outra ocasional estampa listrada.

Nessa época, ainda ndo havia lojas especializadas
em moda praia no Rio. Na Franca, porém, Jean Patou
comecava a revolucionar o segmento a partir de uma
inspiragdo sportwear, produzindo em 1937, o nailén, um
polimero hoje utilizado na fabricagido dos mais diversos
tipos de roupa, principalmente nas de banho.

A verdadeira revolugdo, no entanto, se deu apenas
apos a Segunda Guerra Mundial, com a apresentagdo,em
1946, do biquini por Louis Réard. Ciente do alvorogo que
causaria, o estilista buscou inspiragdo para o nome do
modelo duas pegas no atol de Bikini, onde os Estados
Unidos haviam feito testes nucleares. No Brasil, a estreia
do traje ocorreu apenas em 1948, no Rio de Janeiro, no
corpo da alemd Miriam Etz. Foi um escandalo para a
época e seu uso ficou restrito a praia do Arpoador, ape-
sar da moda “ousada” vigente: maids tomaraquecaia de
inspiragdo pin-up, ressaltando o corpo violdo e deixando
a barriga a mostra. As pegas eram confeccionadas em
stretch e helanca, sendo referéncia no mercado a marca
Catalina, que patrocinava o concurso Miss Brasil.

Concorrendo para essa quebra de padrdes, Alceu
Penna, colunista da revista O Cruzeiro, introduzia
mudancas no comportamento da época, contribuindo
para a emancipacdo da mulher brasileira. As “garotas do
Alceu”, como ficaram conhecidas as mocinhas confiantes
e irresistiveis retratadas pela coluna, ditavam modas e
costumes, influenciando diretamente uma geracao de
homens e mulheres. A praia, popular ponto de encontro
da juventude da época, era frequentemente ilustrada nos
cenarios de Alceu, dando inicio a propaga¢do nacional
do estilo de vida carioca e tornando a pele bronzeada e
o corpo esbelto o ideal de beleza vigente.

Os anos seguintes foram entdo o boom das praias,
inspirando até mesmo a musica brasileira. Era nas areias
cariocas que a turma de Nara Ledo e Jodo Gilberto se
encontrava para tocar violdo e cantar, dando inicio a
Bossa Nova nos anos 1960. Nesse tempo, Ipanema suce-
deu Copacabana como point e estreou sua propria moda
e o biquini, um sucesso no corpo de Held Pinheiro - “a
garota de Ipanema” de Vinicius de Moraes e Tom Jobim-
e Brigitte Bardot - a musa que al¢ou o balneario de
Buzios a fama internacional e exibiu pela primeira vez um
modelo ousado nos cinemas, o xadrez com babadinhos.

No Rio, contudo, ainda ndo havia uma grife ou marca
que produzisse o modelo duas pegas, e as lojas de depar-
tamentos s6 vendiam tamanhos grandes — que ndo eram
suficientemente atrativos para a juventude da época-,
levando as mogas a confeccionarem as proprias pegas em
casa. No segmento de surfwear, por outro lado, surgiu
no final daquela década a primeira loja referéncia do Rio
de Janeiro, a Magno - que revendia a desejada marca
Hang Ten-, consolidando de vez as pranchas e os cabe-
los parafinados a paisagem carioca. E dessa época ainda
o lancamento das sandalias Havaianas, que mais tarde
tanto sucesso fariam nas areias de todo o mundo e se
tornariamum icone, junto ao mate de galdo e o biscoito
de polvilho Globo, das praias cariocas.

Em 1970, periodo de libertagdo sexual e emancipa-
¢do feminina, a atriz Leila Diniz marcou a histéria com
sua ousadia, ao passear, gravida, pela praia de Ipanema,
de biquini, causando como¢do no Brasil inteiro. Apesar
disso, ja se popularizava nas areias o modelo de calcinha
de lacinho - icone da marca Blue Man, - e a “tanga’,
com cintura baixa e cavas pouco pudicas, que atingiram
seu apice nos anos 1980 com o modelito “enroladinho”
Atentos a essa febre, diversas marcas langaram o modelo
asa-delta, um simbolo da época, junto ao sutid cortininha
e a calcinha fio dental — que até hoje perduram nas areias
-, de forma que ndo faltam candidatos reivindicando a
criagdo das citadas pegas. Dono da loja Bumbum, Cidi-
nho relatou, com o despojamento por ele atribuido ao
negocio (PACCE, 2016, p.105-106), o nascimento de suas
invencgoes:

‘A minha loja era uma verdadeira ONG. Metade da
produgdo era para as minhas amigas gostosas, e a
outra, para sustentar a fdbrica, que parecia ndo ter
fins lucrativos”, diverte-se. A cada verdo, ele inventava
alguma coisa diferente. Uma das grandes sacadas veio
em 1988: ao notar que as mulheres amarravam o lago
da calcinha do biquini na al¢a do sutid, esticando a
pega de baixo, ele decidiu mudar a modelagem. O nome
da nova criagio veio do esporte praticado na praia do
Pepino, em Sdo Conrado: asa-delta.

Cidinho também se intitulava o inventor do fio dental,
que batizou de “Ibiza” em 1985, em homenagem d
badalada ilha do leste da Espanha, onde abriu uma
loja que ficou conhecida como “consulado brasileiro”
(ele ja tinha trés butiques em Ipanema e, em 1987,
abriu uma de 300 metros quadrados na Califérnia, a
maior que jd teve). “Fiz um tridngulo das Bermudas
do biquini - tragando uma linha entre Rio, Ibiza e
Califérnia, forma-se exatamente um tridngulo, como
a calcinha ou o sutia”. (...)

Além do asa-delta e da versdo brasileira do fio den-
tal, também ¢é atribuida a ele a criagdo de dois outros
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modelos: o sunquini, em que a parte da frente é maior,
mais alta e mais cavada do que a de trds (segundo ele,
o modelo so deixou de ser usado por causa da moda
da cintura baixa); e o biquini enroladinho (ou seria de
Rose Di Primo?), que fez o maior sucesso.

Sucesso naquela época era ainda o brilho da laicra e
os tons fluorescentes, que perduraram até o inicio dos
anos 1990, quando a moda praia se tornou cult e ocupou
um espa¢o ainda maior no mercado fashion. Naquele
momento, um verdadeiro arsenal, entre roupas e aces-
sorios, passou a fazer parte dos trajes de banho, como
as saidas de praia, sacolas coloridas, chinelos, 6culos,
chapéus, cangas e toalhas. Os modelos se multiplicaram e
os sutids cortininhas e os tops pequenos e sem estrutura
ganharam a companhia do tomara que caia e do top, de
modelos mais firmes com bojo e de costuras estratégi-
cas, que nunca mais sairam de cena. Ainda, a evolugio
tecnoldgica possibilitou o surgimento de tecidos cada vez
mais resistentes e apropriados ao banho de mar e piscina,
destacando-se as marcas exclusivamente voltadas para o
segmento, tais como Blue Man, Poko Pano, Lenny Nie-
meyer, Salinas, Rygy, Bumbum Ipanema e Cia Maritima.

Na presente década, percebemos que a inova¢do con-
tinua sendo o que norteia o segmento. Novos tecidos
e modelagens estao surgindo, como a laicra cada vez
mais leve e a costura que levanta o bumbum. Percebemos
também a busca pelo fortalecimento do lifestyle de cada
marca e a oferta de produtos que vdo além da praia, a
fim de acompanhar os clientes em varias ocasides.

Uma onda apaga a fronteira entre a praia e a cidade,
o dia e a noite, utilizando-se nas pegas toques artesanais
como rendas, macramé, tie-dye e tecidos nobres. O maid é
usado como body e vice-versa. Mais comportada, a moda
praia passa a ser moda festa (PACCE, 2016, p. 325) e, ndo
sem razdo, impulsiona o nimero de linhas de beachwear
em grifes cariocas ja consagradas, como Cantdo, Farm
e Osklen, mostrando que o mar é parte intrinseca - e
lucrativa - da alma do brasileiro.

TUTELA JURIDICA DA MODA: ALGUMAS NOTAS
INTRODUTORIAS

Fatia relevante do PIB brasileiro, o mercado de moda
¢ marcado por seu protagonismo na sociedade contem-
poranea, decorrente, segundo Lipovetsky, do “império
do efémero”, pautado na valorizagdo do supérfluo, do

individualismo e do consumismo, em que o que motiva o
consumidor nio ¢ vestir-se de acordo com as normas de
estratificagdo social, mas o desejo de definir e expressar
sua identidade pessoal, de forma livre e desembaragada,
aproveitando as benesses ambientais e climadticas.

E essa identidade pessoal que torna o setor tdo cria-
tivo, diverso e altamente competitivo. Decorre dai a
notavel quantidade de contrafagdes, copias e imitagdes
de produtos e marcas, causando diariamente prejuizos
monumentais aos precursores de tendéncias do segmento.

Nesse diapasao, torna-se imprescindivel a existéncia
de mecanismos de protegdo efetivos capazes de mitigar os
danos decorrentes das violagdes constantes nesse mercado.
A legislagdo brasileira deixa a desejar nesse aspecto pro-
tetivo mais amplo, ja que o direito de moda é ramificagio
juridica ainda recente e nido goza de prote¢do especifica,
sendo a maioria dos conflitos judicializados solucionada
pelo emprego da analogia.

De fato, uma andlise dos precedentes permite concluir
que ndo hd consenso sobre a protecdo aplicavel as criagdes
de moda, principalmente no segmento de vestuario. Tal
fato se deve essencialmente ao baixo indice de produtos
patenteados e/ou registrados, haja vista a fugacidade das
tendéncias do segmento aliada a certo desconhecimento
e delonga na conclusdo dos pedidos depositados junto
ao Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI),
que desmotivam os atores do mercado a buscar as vias
administrativas no intento de se precaver de possiveis
violagdes.

Ainda, é controversa a questdo da aplicagdo dos direi-
tos autorais, regidos pela Lei n° 9.610/1998, a drea em
referéncia. Conforme sinaliza Maia, “apesar da conota¢io
artistica da moda, é inegavel que se trata de um ramo
basicamente industrial, sendo objeto natural da prote¢ao
pela propriedade industrial” (MAIA, 2009, p. 22), dado
o cardter majoritariamente utilitdrio do qual se reveste
sua produgio.

Considerados meramente decorativos, os acessdrios,
em geral, sdo mais aceitos como objetos tuteldveis, muito
embora haja aqueles que também apresentam um aspecto
funcional, como bolsas e sapatos. Os produtos mais pro-
blematicos, contudo, sdo as roupas, uma vez que visam
suprir uma necessidade basica do ser humano, a de se
vestir (EGUCHI, 2011). Nesse sentido, parte da doutrina
entende ndo lhes ser aplicdvel a protecdo conferida as
obras artisticas, dotadas de singular originalidade.

1

DIREITOS AUTORALIS. Bolsas Hermeés. Agdo declaratéria. Reconvengao. Pedido para que a autora se abstenha de produzir, importar, exportar,

comercializar produtos que violem direitos autorais da Hermeés sobre as bolsas Birkin ou qualquer outro produto de titularidade da Hermes.
Preliminares de cerceamento de defesa. Sentenga extra petita. Auséncia de nomeacéo a autoria e ilegitimidade passiva. Preliminares afastadas.

DIREITOS AUTORAIS. Bolsas Hermeés. A¢do declaratéria e Reconvengdo. Reconvengdo procedente —Bolsas Hermes constituem obras de arte
protegidas pela Lei de Direitos Autorais.Obras que ndo entraram em dominio publico. Protegao garantida pela Lei 9.610/1998 A protecao dos direitos
de autor independe de registro. Autora/reconvinda que produziu bolsas muito semelhantes as bolsas fabricadas pelas rés/reconvintes. Imitagio servil.
Concorréncia desleal configurada. Aproveitamento parasitario evidenciado. Compatibilidade da infragao concorrencial com violagdo de direito
autoral reconhecida. Dever de a autora/reconvinda se abster de produzir, comercializar, importar, manter em depdsito produtos que violem os
direitos autorais da Hermes sobre a bolsa Birkin ou qualquer outro produto de titularidade das rés/reconvintes. Indenizagao por danos materiais e

morais. Condenagao mantida. Recurso desprovido.
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Para alguns autores, porém, a presen¢a do aspecto
funcional ndo exclui o carater artistico das pecas, dado
que a moda atual, conforme ja ventilado, é dotada de um
aspecto de identificagdo que vai além da utilidade, muito
mais afeita & sensacdo estética e a percep¢ido individual
do que é belo. Tratar-se-ia, portanto, de uma arte apli-
cada, “por conjugar o cardater estético com conotagdes
utilitdrias, podendo ser aproveitada com fins industriais
e comerciais” (BARREIRA, 2014, p.30).

Essa interpretagdo vem sendo comumente empregada
nos precedentes judiciais, sendo célebre o caso do reco-
nhecimento de violagdo dos direitos autorais das bolsas
da grife Hérmes pela Village 284, cuja reprodugédo ocor-
ria em uma colegdo intitulada “I'm not the original”. Da
sentenca,’ pde-se em destaque o seguinte trecho:

Oportuno lembrar que é possivel a dupla protegdo, tanto
da Lei de Direito Autoral como pela Lei de Propriedade
Industrial, em obras/criagdes que possuam ao mesmo
tempo o cardter estético e a conotagdo utilitdria (...).
Nesse caminho, hd que se fazer referéncia as chama-
das ‘obras de arte aplicadas” que, por sua natureza,
gozam de protegio simultdnea (...). No caso dos autos,
oportunas foram as consideragoes feitas pelo MM. Juiz
a quo ao observar que ‘as bolsas produzidas pelas rés/
reconvintes tém valor por sua natureza artistica, ser-
vindo muito mais como objeto de adorno e ostentagdio,
permanecendo seu aspecto funcional e utilitdrio em
segundo plano” (fls. 1789 - sic). Nas palavras de Gama
Cerqueira, “A reprodug¢do de uma obra de arte por
processos industriais ou a sua aplicagdo a industria
ndo a desnaturam, ndo lhes tiram o cardter artistico”.

Tal entendimento, no entanto, ndo dessume que toda
e qualquer criagdo de moda possa ser objeto de protecio

autoral, pois, segundo José de Oliveira Ascengdo (1997,
p-60):

Nas obras de destinagdo utilitdria temos antes de mais
nada essa fungdo, e ndo uma fungdo literdria ou artis-
tica. Nenhum motivo hd para deixar automaticamente
essas obras transporem o limiar do direito de autor. S6
o0 poderdo fazer se como resultado de uma apreciagio se
concluir que, além do seu cardter utilitdrio, tém ainda
um mérito particular, que justifica que as consideremos
também obras literdrias ou artisticas.

Assim, para incidéncia das regras do direito de autor,
¢ imprescindivel a dissociabilidade entre o valor artistico
e o valor utilitario da obra. Ou seja, o “atributo estético
deve ser perceptivel mesmo que analisado em separado
do objeto material que lhe serve de suporte” (BARREIRA,
2014, p. 31). Desse atributo, ainda, ndo pode ser prete-
rido o requisito da originalidade, sendo impositivo o
desenvolvimento de um trago Gnico, caracteristico do
autor em relacdo aos ja existentes, no esfor¢co de obter
um produto original e com identidade prépria.

E o que se verifica, exemplificativamente, no reco-
nhecimento de violagdo dos direitos de autor na copia
comercializada pela C&A das bolsas do designer Gilson
Martins. Tratava-se de pecas no formato especifico de
boca e chinelo de dedo que, no entendimento do cole-
giado da 4* Camara Civel do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro,” ensejavam prote¢do da precitada Lei n°
9.610/1998 por deter “caracteristicas e detalhes proprios
(novidade e originalidade)”, consignando o laudo pericial
apresentado em primeiro grau de jurisdigdo,’ segundo o
qual as bolsas detinham abertura e detalhes diferenciados,
sendo, portanto, originais.

2

3

Indenizagao. Alegagdo de comercializagdo nao autorizada de produtos similares aos criados pelo Primeiro Autor, vendidos pela Segunda Demandante.
R. Sentenca de Procedéncia Parcial.

I - Analise conjunta do Recurso de Apelagiao da Ré e o Recurso Adesivo da Parte Autora. Diversas matérias jornalisticas apontando o Primeiro
Suplicante como famoso designer de bolsas e apresentando fotografias de varios modelos por ele criados, alguns com autoria de criagao reclamada na
demanda. Desenhos das bolsas “Boca” e “Chinelo de Dedo” que foram ainda objeto de registro de direitos autorais na Escola de Belas Artes. IT - Laudo
Pericial atestando que as bolsas comercializadas pela Ré caracterizam reprodugdes das criagdes do Primeiro Autor. Modelos de bolsa em questao que
possuem caracteristicas e detalhes proprios (novidade e originalidade), cuja criagdo pode ser atribuida ao Primeiro Suplicante. III - Violagao dos
direitos autorais do Primeiro Demandante, configurando danos de ordem moral e material, com repercussao na Sociedade Autora criada para venda
desses produtos. Exegese dos artigos 7°, 28 e 29 da Lei n° 9.610/98. IV - Segunda Demandante que apresenta como objeto social a comercializagao
de bolsa, cintos e artigos de adornos pessoais, sem exclusividade para venda das criagdes dos socios.

Auséncia de ofensa ao nome, boa fama, reputagio da pessoa juridica, capaz de ensejar a configuragdo do dano moral. Legitimidade evidenciada.
V - Danos materiais decorrentes da comercializagao indevida perpetrada pela Demandada que deverao ser devidamente reparados, cobrindo os
prejuizos sofridos pela Sociedade Autora. VI - Valor fixado para a reparagio do dano moral sofrido pelo Primeiro Suplicante em dissonéncia com os
Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade. Falta de qualquer repercussao social ou econdmica mais grave advinda do ato ilicito praticado
pela Suplicada. Redugdo do quantum arbitrado para a indenizagdo do dano moral sofrido pelo Primeiro Suplicante que se impde, evitando-se,
inclusive, o enriquecimento sem causa. VII - Determinagdo de apuragao dos lucros cessantes pelo critério de analise dos beneficios auferidos pelo
autor da violagdo do direito (art. 210, inciso II da Lei n°9.279/96 — propriedade industrial) que deve ser mantida. Impossibilidade de aplicagdo do
disposto no artigo 103, caput da Lei n° 9.610/98, pela auséncia de identificagao numérica da contrafagao. VIII - Dado Parcial Provimento ao Recurso
de Apelagao da Ré, apenas para reduzir o quantum da indenizagdo do dano moral sofrido pelo Primeiro Demandante para R$15.000,00 (quinze mil
reais). Negado Provimento ao Recurso Adesivo da Parte Autora.

(TJR] Apelagio n° 0072174-63.2004.8.19.0001Relator(a): Reinaldo Pinto Alberto Filho;Orgio julgador: 4° Camara Civel;Data do julgamento:
1/6/2010;DJe: 8/6/2010).

Processo n° 0072174-63.2004.8.19.0001.
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Sob essa oOtica, a tendéncia, porquanto expressio da
direcdo criativa de uma sociedade em determinada época,
nio é passivel de prote¢do. Por serem ideias difundi-
das, é possivel que uma mesma tendéncia seja utilizada
por diferentes estilistas para criarem suas pegas, o que
nao necessariamente significa que um designer tenha
copiado a criagdo de outro. Denota-se o aspecto difuso
da tendéncia.

E o que ficou claro inclusive na sentenga de impro-
cedéncia proferida no caso da IMB Téxtil contra a C&A,
cuja demanda teve por objeto cessar a venda de lingeries
e meias com a estampa de “carinhas animadas” pela rede
de lojas, sob a alegacdo de que reproduziam as concebidas
pela IMB. Na decisdo, além de afastada a reproducéo, o
magistrado entendeu que a utilizagdo das referidas estam-
pas consistia em “tendéncia de mercado, sem configurar
concorréncia desleal, mas mera situa¢do de concorréncia
mercadoldgica”. Isso porque diversas sociedades empresa-
rias do ramo estariam comercializando produtos com esse
mesmo padrdo de desenho, ficando patente a auséncia
de originalidade da ideia.*

A protegdo conferida as estampas advindas da criati-
vidade humana, no entanto, nao se confunde com a apo-
sicao de insignias marcarias em pecas. Por se reportarem
diretamente a determinada grife, devem ser protegidas
pelo direito marcario, vertente da propriedade industrial
cuja aplicabilidade na moda é bem menos controversa.

Nessa circunstancia, tomamos como exemplo as bolsas
da marca Louis Vuitton, cuja caracteristica marcante ¢ a
estampa com as letras L e V entrelagadas, com flores de
cerejeira. Apesar de ser fruto da produ¢do do homem
e dotada de certo valor estético, tais condi¢des ndo sdo
suficientemente artisticas a ponto de ensejarem a prote¢do
do direito de autor. Elas estdo muito mais ligadas a marca
e a identificagdo visual no mercado, o que possibilita
sua protecdo por intermédio do competente registro no
Instituto Nacional de Propriedade Industrial.

De qualquer forma, deve-se ter em mente que as
copias e inspiragdes no mercado de moda possuem amplo
espectro de incidéncia, ndo se limitando ao dmbito marca-
rio ou autoral no que tange a natureza da violagdo - que
é verificavel ainda em relagdo a patentes, desenhos indus-
triais e criagdes, ainda ndo abrangidas pelo ordenamento
pétrio -, como se vé com o trade dress.

Assim, independentemente de registro ou nao, fato
¢ que sobreditas violagdes causam notorios prejuizos a
grife e aos criadores, acarretando o dever de indenizar,
quando constatado o fenomeno da confusido em detri-
mento do consumidor.

Conforme adiante, sera devida indenizagao na situacio
em que um elemento configurador da concorréncia desleal

se manifeste, ensejando eventual reparagdo de danos e/
ou de lucro indevidamente auferido.

RESPONSABILIDADE CIVIL: UM OLHAR PARA A
MODA PRAIA

Sob a dtica do mercado de consumo, a possibilidade
de confusdo do publico é elemento sine qua non para
configuragdo da concorréncia desleal, instituto previsto
nas normas de direito privado e que néo se confunde com
o abuso de poder econdémico insito ao direito publico (art.
170, inciso IV, da CRFB). Sobre a diferenca entre ambos,
esclarece Newton da Silveira (2014, p.102):

As normas de concorréncia de direito privado tutelam
diretamente o aviamento e tém aplicagdo subsididria nas
infragoes aos demais direitos de propriedade industrial e
de autor. As de abuso do poder econdmico tutelam a liber-
dade de concorréncia dentro da ordem econdmica e social.

Gama Cerqueira define que o desvio de clientela, por
si 86, ndo é ilicito. Ao contrario, é objetivo da concor-
réncia; o que pode ser considerado ilicito, para ele, sdo
os métodos, os processos de concorréncia, sendo desne-
cessaria, contudo, a comprovagao do critério subjetivo
da mé-fé ou intencéo fraudulenta ou mesmo do efetivo
prejuizo. Para que esteja configurada a deslealdade, basta
ao concorrente usar de “ardis e expedientes escusos para
lograr o seu intento, qual seja, driblar a aten¢ao do con-
sumidor fazendo com que este adquira seu produto ou
servigo pensando tratar-se de outro de origem diversa”
(SILVA, 2013, p. 64).

Esse intento de inibir a confusido do consumidor e
preservar o fundo de comércio e valor imaterial da cria-
¢do é justamente a que se visa com o registro de marcas
e desenhos industriais, bem como a patente de modelos
utilitrios e invengdes.

O caso envolvendo a grife de moda praia Lenny Nie-
meyer ilustra bem a relevancia da citada protecdo. Apesar
de reconhecida no mercado apenas pelo primeiro nome,
a grife ndo detém registro de marca para esse elemento
nominativo. De fato, quem o detém é outra sociedade
empresaria do segmento de moda, que, devido a simili-
tude dos produtos e possibilidade de desvio de clientela
decorrente de confusio, resolveu obstar o registro da
grife de praia para a marca “LENNY e CIA, “LENNY
NIEMEYER” e “LC”. O pedido foi julgado procedente e
mantido em sede de apelagdo,” em cujo acérddo destaca-se
a seguinte passagem:

(...) Quanto a expressdo LENNY, é possivel afirmar
que ndo ha possibilidade de convivéncia da referida

“Agao de obrigagdo de ndo fazer cumulada com indenizagdo por danos morais. Utilizagdo de estampa com ‘carinhas animadas’ em lingeries. Realizagdo

de pericia. Tendéncia da moda. Configuragao. Concorréncia desleal. Nao caracterizagdo. Danos morais — Inocorréncia. Aplicagao. Decisao mantida.

Recurso improvido.

> Apelagao Civel n° 0124533-34.1997.8.19.0001, Terceira Camara Civel, TJR]. Relatora: Des. Renata Machado Cotta, Julgado em 21/3/2012.
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marca com as marcas da autora, uma vez que a sigla
CIA. ¢ insuficiente para conferir qualquer distingui-
bilidade aos signos, ainda que mistos, sendo possivel
supor tratar-se de registros consectdrios, pertencentes a
um unico titular, gerando confusdo no mercado consu-
midor, conforme demonstrado nos autos. Apesar de a
ré alegar que os produtos por ela identificados ndo se
confundem com os da autora, trata-se exatamente do
mesmo segmento mercadolégico, qual seja, o piiblico
feminino, induzindo-o a inevitdvel erro. Hd, inclu-
sive, nos autos, diversas reportagens que comprovam
a confusdo existente no mercado, pois as noticias
citam o nome de uma das lojas, quando, em verdade,
trata-se da outra.
(...)Sendo assim, invidvel a utilizagdo da expressdo iso-
lada “LENNY” pela ré, mostrando-se correta a decisdo
proferida pela sentenciante. Ndo obstante, quanto d
segunda marca “LENNY NIEMEYER”, ndo se visua-
liza problemas de convivéncia entre os signos em face
da indicagdo expressa do sobrenome da estilista, fato
que fulmina inteiramente qualquer possibilidade de
confusdo com as marcas paradigmas, que so fazem
uso do primeiro nome de seu estilista.

(Grifos nossos)

Na mesma dire¢do entendeu a 5* Camara de Direito
Privado de Sao José do Rio Preto,® ao consignar que have-
ria possibilidade de colisdo e coincidéncia entre mercados
se a marca de 6culos de sol “Rosa Chd” coexistisse com
a renomada marca de biquinis e roupas de verao “Rosa
Ch&, configurando hipétese de concorréncia desleal.

Insta ressaltar que a repressdo a tal pratica constitui
uma das finalidades da Lei de Propriedade Industrial (art.
2°, inc. V), gerando tanto consequéncias penais (art. 195
da LPI) quanto civis (art. 209 da LPI). Isso porque este
ultimo dispositivo institui que:

Art. 209. Fica ressalvado ao prejudicado o direito de
haver perdas e danos em ressarcimento de prejuizos
causados por atos de violagio de direitos de proprie-
dade industrial e atos de concorréncia desleal nio
previstos nesta Lei, tendentes a prejudicar a reputagdo
ou os negocios alheios, a criar confusdo entre estabeleci-
mentos comerciais, industriais ou prestadores de servigo,
ou entre os produtos e servigos postos no comércio.
(grifos nossos)

Em outras palavras, é cabivel a responsabilizacao
civil por atos que atentem tanto contra a propriedade
industrial quanto a concorréncia leal; sendo certo que,
em ambos os casos, para que reste configurado o dever
de indenizar, é imprescindivel a ocorréncia de prejuizos,
decorrente da possibilidade de confusdo entre produtos.

Quanto ao sujeito e a extensdo do dano, é importante
notarmos que, de acordo com o préprio artigo de Lei,
a obrigacao de indenizar decorre de danos materiais ou
morais gerados aos negdcios alheios. Ratifica-se assim
o entendimento ja pacificado pelo STJ no enunciado
de stimula 227, segundo o qual é possivel que a pessoa
juridica sofra dano moral. Exemplificativamente:

Apelagdo Civel. A¢ao Inibitoria cumulada com Indeni-
zatoria. Contrafagdo. Abstengdo da venda e exposigdo
dos calgados que reproduzam os modelos da autora.
Preliminar de llegitimidade passiva rejeitada. Comer-
cializagdo dos produtos contrafeitos que restou incon-
troversa na hipdtese dos autos. O fato de haver identi-
ficagdo do fabricante ndo exclui da responsabilidade o
comerciante, que é soliddria nas relagdes de consumo
por expressa disposicdo legal. A venda dos produtos
contrafeitos implica em responsabilidade sob a ética
da lei, dado que o ordenamento pune, indistinta e
isoladamente, a fabricacdo e a venda indevida de
produto que incorpore desenho industrial alheio (Lei
9.279/96, artigos. 187 e 188, 1). A propriedade de mar-
cas estd constitucionalmente protegida, art.5% XXIX, da
CRB. A Lei de Propriedade Industrial, mais especifica-
mente em seus art.125 e 126, assegura prote¢io especial
as marcas de alto renome registradas no Brasil, em
todos os ramos de atividade. Protecdo especial que deve
ser aplicada no presente caso. Autora, ora Apelada,
demonstrou ser a legitima titular da notéria marca
de cal¢ados femininos GRENDENE, cuja propriedade
e, consequentemente, o uso exclusivo, lhes sdo garan-
tidos, além do poder de impedir que terceiros dela
se utilizarem. A Lei da Propriedade Industrial ainda
veda no artigo 124 a imitagdo, no todo ou em parte,
de marca alheia. Imita¢do dos produtos originais
que salta aos olhos com facilidade pelas amostras
apresentadas para comparagio. Utilizagdo indevida
de produtos similares pela Ré que causou prejuizo
materiais a Parte Autora, decorrente do desvio de

¢ Apelagao civel - Agao cominatdria — Sentenga de improcedéncia — Apelada tenta obter para si o registro da marca “Rosa Chd” para produto que, embora
ndo inserido no rol daqueles cuja exclusividade ja se encontra concedida em favor da apelante, destina-se ao publico-alvo comum -Possibilidade do
publico consumidor em geral acostumado com a marca “Rosa Cha” para biquinis e roupas de verdo, por exemplo, ao encontrar “6culos de sol” com a
mesma marca confundir e achar que se trata de produto proveniente da apelante - Semelhanca incontroversa ja que comprovada a possibilidade de
colisdao ou coincidéncia de Mercados —Concorréncia desleal da apelada configurada face a notoriedade nacional e internacional da marca apelante.
Onus da sucumbéncia invertidos— Recurso provido.(Relator(a): Oldemar Azevedo; Comarca: Sdo José do Rio Preto; Orgdo julgador: 5* Camara de
Direito Privado; Data do julgamento: 30/1/2008; Data de registro: 11/2/2008; Outros niimeros: 4533444300)
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clientela. Indistria da falsificacio de produtos, que
em flagrante desrespeito ao consumidor e a marca
alheia, por muitas vezes acaba se vulgarizando e
perdendo valor de mercado. Dano moral configurado.
Valor corretamente fixado. Recurso desprovido.”
(TJR] Apelagdo Civel n° 0027491-93.2013.8.19.0204
Relator: Desembargador Carlos Eduardo Moreira da
Silva, Data de Julgamento: 13/01/2015, 22¢ Cdmara
Civel)

Inconteste o dever de indenizar ante os prejuizos
suportados, chama aten¢do a dificuldade na fixagdo do
quantum compensatorio, que, segundo o art. 208’ da LP]I,
deve ser determinado pelos beneficios que o prejudicado
teria auferido se a violagdo nio tivesse ocorrido. E ainda
possivel a cominac¢do de lucro cessante de acordo com
os critérios estabelecidos pelo art. 210° da mesma lei.

Sobre essa tematica, decisdo judicial das mais com-
pletas do segmento de moda, gerando ampla discussao
da matéria, se apresenta derivada de agdo cominatdria
cumulada com pedido de reparagido por danos proposta
pela Poko Pano contra a gigante varejista C&A” .

No caso, a Poko Pano - conhecida grife de roupas
de banho que tem por caracteristica estampas exclusivas,
design diferenciado e tiragem limitada de suas pegas-
alegou que a C&A comecara a vender cole¢do de biquinis
com estampa de boneca idéntica as suas, apresentadas
em desfile ocorrido no Sao Paulo Fashion Week de 2003.
O plagio teria sido percebido por clientes e revendedo-
res da autora ao terem visto as pegas sendo vendidas a
preco muito inferior na rede de fastfashion. Mostraram-se,
entdo, inconformados por terem pago caro por modelo
que pensavam ser exclusivo e contataram a Poko Pano.

Concedida e cumprida liminar determinando a susta-
¢do da venda dos produtos pela ré, durante a instrugdo
processual a C&A alegou que a estampa considerada
contrafeita seria mera tendéncia de mercado, ndo sendo
passivel de prote¢do. A loja argumentou ainda que o
desenho nio deteria registro no INPI, inexistindo qual-
quer violagéo.

Na decisdo que deu provimento ao pleito autoral,
a magistrada esclareceu que a tendéncia de utilizagdo
de bonecas em estampa nao ¢ tutelada, pois trata-se de
ideia; e, nos termos da lei especial, as ideias ndo sdo

protegidas. Entretanto, as bonecas estampadas pela Poko
Pano possuiam caracteristicas proprias, logo gozariam de
protecdo pelo direito de autor:

Nada impediria que a ré, seguindo a tendéncia pre-
ponderante no segmento de moda, estampasse bone-
cas em seus produtos. O que é defeso é a reprodugdo
de desenho alheio, que ndo pertence ao acervo cultu-
ral, com a finalidade de lucro. Cabia-lhe desenvolver
modelo proprio, com tragos distintivos. Dessa forma,
imperioso concluir que caracterizada a contrafagao,
tal como prevista na Lei 9.610/98, restando violado o
direito autoral.

Quanto a auséncia de depdsito no INPI, a juiza fez
mengdo a falta de obrigatoriedade de registro,'® desta-
cando, no entanto, que a criadora, no momento da con-
trafacdo, ja havia depositado o pedido de registro de
desenho industrial. E que a Lei n°9.279/1996, que regula
os direitos e obrigagoes relativos a propriedade industrial,
“d4 ao prejudicado o direito de reaver as perdas e danos
de prejuizos causados por atos de violagao de direitos de
propriedade industrial e atos de concorréncia desleal nao
previstos na Lei, tendentes a prejudicar a reputagdo ou
os negocios alheios”

Chega-se entdo ao ponto nodal da decisdo: a res-
ponsabilizac¢do civil (obrigagdo de indenizar). A juiza
concluju a argumentagdo afirmando que a C&A, além de
ter violado os direitos de autor, prejudicara os negdcios
da Poko Pano; por consequéncia, a grife de biquinis teria
o direito deser ressarcida:

Além de atingido o direito autoral, comprovou a autora
o prejuizo a reputacdo de seus negdcios e a confu-
sdo entre os produtos, decorrente da reprodugdo, pela
C&A, da estampa desenvolvida antecedentemente pela
autora. Enfim, o prejuizo moral da empresa autora
consubstancia-se em sua imagem denegrida, em razio

da conduta da ré.

A fixagdo da indenizagdo, portanto, deve se dar para
atender as modalidades de danos patrimonial e moral.

7

8

Art. 208. A indenizagdo serd determinada pelos beneficios que o prejudicado teria auferido se a violagdo nao tivesse ocorrido.

Art. 210. Os lucros cessantes serdo determinados pelo critério mais favoravel ao prejudicado, dentre os seguintes:

I - os beneficios que o prejudicado teria auferido se a violagdo nao tivesse ocorrido; ou

1I - os beneficios que foram auferidos pelo autor da violagdo do direito; ou

III - a remuneragdo que o autor da violagao teria pago ao titular do direito violado pela concessdo de uma licenga que lhe permitisse legalmente

explorar o bem.
®  Processo n° 2236/03 — TJ/SP

Conforme bem explicitado por Barreira, “o registro da obra ndo é requisito para protegao no caso dos direitos de autor, sendo ele facultativo (Lei n°

9.610/98, artigos 18 e 19). Interessante é a ligao de Silveira (2011, p.13) no sentido de que o “fundamento do direito sobre tais obras se explica pela

propria origem da obra: o individuo. A obra lhe pertence originalmente pelo préprio processo de criaga

0”. Dai ndo haver necessidade de registro, que

no campo autoral ¢ ato meramente declaratorio, e nao constitutivo de direito. A obra intelectual esta protegida pelo simples fato de ter sido criada,
independente de qualquer formalidade, porém vale lembrar que o registro muitas vezes é recomendével para garantir ao autor maior seguranga,
podendo servir, por exemplo, como prova de anterioridade. (ASCENSAOQ, 1997)”.
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Sob o aspecto patrimonial, a magistrada entendeu ser
aplicavel o disposto no artigo 103 da Lei n° 9.610/1998,
devendo a ré pagar o valor de trés mil exemplares das
pecas indevidamente comercializadas, ante a impossibi-
lidade de se verificar a quantidade de exemplares efeti-
vamente vendidos. Como cada pega da colegao plagiada
obedeceu a preco diverso, fora calculado o valor médio
das mesmas para aferi¢do do quantum debeatur, que tota-
lizou a quantia de R$ 53.700,00.

A essa altura, é valido fazermos um contraponto ao
disposto no art.209 da LPI e esclarecermos porque, se fora
reconhecida a concorréncia desleal, ndo se aplica aquele
regramento. A resposta ¢ simples, e a nosso ver se da nas
querelas que versam também sobre o direito autoral, sob
o aspecto da especialidade da Lei n° 9.610/1998, tornando
impositiva sua incidéncia."

Sob o aspecto do dano moral, o0 mesmo fora cominado
considerando-se o grau de reprovabilidade da pratica
ilicita, admitido o damno in re ipsa, pela incontroversa
afetagdo a imagem da sociedade empresaria criadora, bem
como a capacidade econdmica da ré, fixada a indenizagio
em R$ 50.000,00. A magistrada entendeu ainda que nada
justificaria firmar a indenizacdo em dobro ao que fora
arbitrado para os danos patrimoniais, como pretendido
pela autora na inicial.

Compreendemos, no entanto, que a pratica da C&A
justificaria valor bem mais vultoso, tendo em conta ser
gigante do comércio que sem davida possui numerosa
equipe de criagdo, a qual em tese ndo precisaria se utilizar
de meios inoficiosos para montagem de uma colegio.
Diante de tal fato, é extremamente reprovavel o importe
em grave desfalque econdmico que gerou a Poko Pano,
dado que esse criador de boa-fé possui estrutura infini-
tamente menor e teve seu valor agregado relevantemente
diminuido com as cépias.

CONCLUSAO

O reconhecimento da moda como expressao da individua-
lidade e sua elevagdo a condi¢do de fendmeno histérico-social
vém possibilitando a ampliagdo do debate acerca de uma
regulamentagao legal mais efetiva, que leve em conta variaveis
importantes no setor, como a sazonalidade e a tendéncia.

A dificuldade de estilistas e atores do mercado em registrar
seus modelos é cronica. E, apesar de controversas na doutrina,
diversas decisoes tém reconhecido a aplicabilidade dos direi-
tos de autor as criagdes de moda para que sejam aplacadas
as inumeras cdpias e contrafagdes comumente verificadas.

O segmento de moda praia, que tem fortissimo apelo
nacional e representa internacionalmente nosso mercado
fashion, ndo foge a essa regra. A concorréncia desleal no

segmento ¢ visivel, gerando danos de ordem patrimonial e
moral que reclamam abrigo judiciario.

Nessa seara, registramos que o dano pode ser mitigado
mediante a aplicagdo do instituto da responsabilidade civil
na modalidade objetiva'? aos litigios exsurgentes, tendo-se
por pardmetro, em especial, o apurado quando da analise
do caso concreto da grife de biquinis Poko Pano, ocasido
em que foram postos em evidéncia critérios de fixacdo a
indenizagdo civil afeitos ao segmento e a via legal utilizada
para justifica-los.

Pelo valor fixado no sobredito leading case, porém, verifi-
camos que a moda ainda precisa ganhar maior protagonismo e
reconhecimento no ambito judicial, no que tange ao segmento
de beachwear, de forma a ser protegida proporcionalmente a
fatia do PIB que representa para o pais e ao tempo e histérico
marcantes que possui na vida dos brasileiros.
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