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PIRATARIA NA LEI DA MODA: UM PARADOXO ¢

PIRACY IN FASHION LAW: A PARADOX?

Maria Victéria Rocha*

“In Fashion one day you're in, next day you're out”

Heidi Klum (Project Runway)

Abstract: The role of Law ought to be decisive in the protection
of fashion products and their creators. Protection falls on imma-
terial goods, which are essentially protected by Intellectual Pro-
perty, namely copyrights and industrial property rights, such as
design (in the EU unregistred designs, special important for short
cicle industries like fashion may be proected thanks to Regulation
EC 6/2002 on protecting Community designs), frademarks and
other distinctive signs, patents and utility models. Thanks to the
digitalization and the Internet, there is a flourishing e-commerce
related to fashion products, that competes with the traditional
physical market. Aimost every company sells in both markets and
many sell only in the Internet. Thus, protection of domain names,
and Websites or Facebook pages is very important because they
function as the store open to the public, with its collections of
goods, fo which de consumers access on demand. It is important
to protect these collections as databases. Protection must aslo

* Docente da Escola de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa, Porto, e
membro do Catdlica Research Centre for the Future of Law - Centro de Estudos e Inves-
tigacdo em Direito (CEID). E-mail: virocha@porto.ucp.pt e victoriarocha@netcabo.pt . A
autora optou por ndo escrever ao abrigo do novo acordo ortogrdfico.
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occur against unfair competition. The rules against unfair compe-
fition play a very important roll in several ways, namely prevent
frade-secrets, know-how, protect against acts of confusion, or
prevent registration of industrial property rights thay may cause
confusion. Also, when there is no protection by an exclusive right,
either a copyright or an industrial property right, unfair competi-
tion rules may be the solution for protection. The fashion industry
spends thousands in advertisment, thus advertisment rules also
apply to fashion industry.

Overlapping all these protections is also possible. The the EU Di-
rective 98/71/CE, of the Parliament and the Council of 13th Oc-
tober 1998, about de protection of models and designs, imposes
overlapping copyright with designs protected by Industrial Pro-
perty, though we cannoft say there is a satisfactory harmonization
because the criteria are left for each State Member to decide,
and the solutions are very different in each country. This Directive
ought to be amended, but there are no strong lobbies for that to
happen. In countries such the USA, there is no copyright protec-
fion of fashion because of its utilitary function. Only the strickly or-
namental designs may be protected by copyrgight. There have
been several bills fo change the law, but they didn't pass, until
now, as far as we know.

Fashion articles are largely copied by knockoffs and make alike
industries, leading fashion originals industry to lose lots of money.
Neverthelsss there are few lawsuits related to the copy of desig-
ns. The large number of lawsuits is related to copying trademarks
and other distinctive signs. Imitation of original designs is a cons-
tant in the market, however it leads to the creatfion of a pyramid
of markets of knockoffs, and doesn’'t seem to cause damage.
Nevertheless it implies new business models for the fist movers in
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order not to be so affected by piracy. But not all the imitations
of designs are acts of piracy, in many cases the knockoofs are
inspired by top fashion companies and designers, but there is no
copy in the legal sense of the work, what is copied is only a frend.

Contrary to expectations, the fashion industry doesn’'t seem to
be affected, and is constantly adapting itself to imitation and
piracy of designs. That's why some authors call it the “Piracy Pa-
radox”. Some authors say that piracy has led, in a certain way,
fashion to reinvent itself, offer new products, and new models
of business, thus leading to innovation and short fashion cicles.
Although it may drive the creativity, the copy has affected some
sectors of fashion. Fast fashion companies that make knockoffs,
even before the original designs are sold, are most benefited by
the practice, often hurting small highly qualified designers that
don’'t have ways to react. Aslo, fast fashion copying of original
designers led some of these to lose money, and, in order to pro-
tect their designs, to use trademarks in the design, thus leading to
less creativity, to sell bridge lines and to sell also very immediacy
selling, and to create their own outlets. But the copying is not only
bottom up, the haute couture maisons copy from one another
in order to define frends. Though in the USA there is no copyright
protection, contrary to what happens in the EU, where fashion
designs may be protected by copyright, the behaviour of the
companies seems the same, with some excepftions of emblema-
fic lawsuits of great creators. And the doctrine and judges tend
to be more demanding in what regards creativity, in order to pro-
tect fashion designs by Copyright. The low concentration of the
highly fragmented fashion industry also contributes to weaken
the protection because there are no strong lobbies to press law
makers. The market is global, the laws are different, even within
the EU, so the court rulings may be different according to the
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country where the lawsuit occurs and the law it applies. This leads
to uncertainity, and there ought to be a large harmonization on
this subject. Nevertheless, fashion industry flourishes. Is this a pa-
radox? It seems to be so, but we don't have the experience to
see how fashion industry would behave, if there was a stronger
global protection by Intellectual Property Laws, because it never
happened until nowadays.

Sumadrio: 1. A moda como objecto de proteccdo pelo Direito de
Autor e pela Propriedade Industrial. 2. Moda e Direito de Autor.
3. Moda e Direito Industrial. 3.1. Patentes e Modelos de Utilidade.
3.2. Modelos e Desenhos. 3.3. Marcas 3.4. Outros Sinais Distintivos.
4. Comércio Electrénico e tutela dos nomes de dominio. 5. Re-
gras contfra a Concorréncia Desleal. 6. O Direito da Publicidade.
7. Tutela do Direito do Fabricante das Base de Dados. 8. CUmulo
de Proteccdes. 8. A incidéncia da pirataria na moda. 9. Efeitos
paradoxaise 9.1 O argumento da Induced Obsolescence. 9.2. O
argumento do anchoring. 9.3. O argumento do modelo colabo-
rativo. 10. Posicdo tomada. 11. Conclusoes.

Summary: 1. Fashion as object of protection by Copyright and
Industrial Property. 2. Fashion and Copyright. 3.Fashion and Indus-
trial Property. 3.1. Patents and Utility Models. 3.2. Designs and Mo-
dels 3.3. Trademarks. 3.4. Other Distinctive Signs.4. E-commerce
and domain names.5. Rules against unfair competence 6. Ad-
vertising Law. 7. The Sui generis right of producer of data bases. 8.
Overllaping of protections 9. Piracy in fashion. 9. Piracy in fashion,
a paradox? 9.1 Induced Obsolescence. 9.2. Anchoring. 9.3. Coo-
perative model. 10. Our point of view. 11. Conclusion.

Key-Words: Fashion; Fashion Law, Copyright; Industrial Property;
Patents; Utility Models; Designs; Models; Trademarks; Logos; Unfair
Competition; Advertising; Piracy.
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Palavras-chave: Moda; Lei da Moda; Direito de Autor; Proprie-
dade Industrial; Patentes; Modelos de Utilidade; Modelos e De-
senhos; Marcas; Logdtipos; Concorréncia Desleal; Publicidade;
Pirataria.

1. A moda como objecto de protecgao pelo Di-
reito de Autor e pela Propriedade Industrial

Antes de mais, cabe esclarecer que o nosso estudo
apenas se dirige d moda em sentido estrito, enquanto indUstria
da moda ligada ao vestudrio, calcado, carteiras e acessorios.
Ndo entraremos na moda em outros sectores de actividade,
e muito menos na moda em sentido mais amplo, enquanto
comportamento mutdvel, nas mais diversas dreas da vida em
sociedade, quer de um ponto de vista diacrénico, quer de um
ponto de vista sincréonico. Para pegarmos num exemplo deste
sentido amplo, pense-se nos hdbitos existentes na era pré-di-
gital quando comparados com os comportamentos advindos
com a digitalizacdo, o surgimento e expansdo da Internet, dos
telemoveis, etc. !

! Vejam-se os vdrios conceitos de moda no Diciondrio da Lingua Portu-
guesa, Academia das Ciéncias de Lisboa e Fundacdo Calouste Gulbenkian, Il Vol.,
G-Z, Lisboa, Verbo, 2001.Desenvolvidamente, sobre a histéria da moda, https://
pt.wikipedia.org/wiki/Moda (Ultimo acesso em 30.05.2017); CRANE, D., Fashion and
its Social Agendas: Class, Gender and Identity Clothing , University of Chicago Pres-
s,Chicago, p.11 ss.; PALMA, C., La contraffazione del marchio nell abbigliamento
e negli accessori, Tese de Doutoramento, 2014, http://www.studiotorta.it/premio/
pdf/tesi2015/tesi/2014CristinaPalmalacontraffazionedelmarchionellabbigliamen-
toenegliaccessori.pdf (Ultimo acesso em 9.06.2017), pp. 11-13; RAUSTIALA, K. e
SPRIGMAN, C., The Knockoff Economy, how imitation sparks innovation, Oxford,
Oxford University Press, 2012, Capitulo |, pp. 22-27; WILSON, E., Adorned in Dreams:
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Fashion and Modernity, Rutgers University Press, New Brunswick, New Jersey, |.B.Tau-
rus, London, 2003, pp. 16-46; SCAFIDI, S., Fashion Law: Disenando una nueva disci-
plina, BELLO, KNOLL,S.I., ECHEVARRIA, P, SCAFIDI, S. (coord), Marcial Pons, Madrid,
Barcelona, Buenos Aires, SGo Paulo, 2015, pp. 17-26.

O termo moda, em sentfido estrito, provem do termo francés mode, sur-
gido em torno de 1482 ligado directamente ao vestudrio. Historicamente, o nasci-
mento da moda remonta ao periodo de Luis XIV de Franca. A corte real da época,
reunida em Versalhes, representou o principal centro de nascimento e de difusdo
de novos modelos. Afribui-se ao alfaiate inglés, que se transferiu para Paris, Charles
Frederick Worth a origem da alta-costura e mesmo a invencdo da moda, com as
caracteristicas que Ihe sdo proprias de sazonalidade, exigéncia de oferta de novas
tendéncias, para satisfacdo do consumidor.

Tradicionalmente, o vestudrio era feito & mdo. A invencdo da mdaquina
de costura, em meados do século XIX, foi essencial para a passagem do “feito &
medida” (taylor made) para o pronto-a-vestir (ready-to-wear). Na sequéncia da
Revolucdo Industrial dd-se a “democratizacdo” da moda. O que era privilégio de
poucos passa a poder ser usado pela generalidade. No decurso do século XX o
vestudrio feito & mdo tendeu progressivamente a desaparecer e hoje, com ra-
ras excepcoes, que representam pequenos nichos de mercado, o pronto-a-vestir
domina completamente a indUstria da moda. Nos EUA, em 1911, j& havia uma
indUstria florescente em Nova lorque, que cresceu com a Primeira Guerra Mundial,
porque ndo havia possibilidade de ir a Paris procurar as Ultimas tendéncias. Desig-
ners Americanos como Clarie McCardell, tornaram-se sensacdo. Com a grande
depressdo havia fortes restricdes relativamente ds pecas importadas. Aquando da
segunda guerra mundial os EUA j& tinham um importante papel na industria da
moda, com cada vez mais marcas internacionais, fébricas de pronto-a-vestir e
custos mais baixos.

Para os bens de luxo, no entanto, pouco tinha mudado em meados do
século XX. Nos primeiros anos do pds-guerra, Paris manteve-se como o centfro da
alta-costura para senhoras, enquanto para os homens era Londres (Savile Row Jer-
myn Street). Com a recuperacdo da economia, nos anos 50, as empresas italia-
nas e americanas cada vez mais comegaram a competir com Franca, tanto na
alta-costura como no pronto-a-vestir. Pierre Cardin foi um dos estilistas que cedo
percebeu o fendmeno, concedendo licencas a diversas empresas, que podiam
fabricar mas sempre com a sua marca, d época j& de grande prestigio. A época
do poés-guerra foi de continua diversificacdo e crescimento para a indUstria da
moda nos EUA. Nos anos 50 surgem estilistas como Bill Bass; e nos anos 60 Halsto,
nos anos 70 Ralph Lauren e Diana von Furstenberg. Nos anos 70 a moda comegou
a tornar-se verdadeiramente global. Pontos de venda de boufiques com marcas
de topo foram abrindo em vdrios paises, com recurso a licencas, com particular
destaque para os paises do Arabes ricos em petrdleo.

Nos anos 80 e 90 a indUstria da moda continuou a sua globalizacdo.
[tdlia teve um papel fundamental, com empresas como Gucci, Giorgio Armani,
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A indUstria da moda é global, embora os locais criativos

Versace, Prada, Valentino. O Japdo entrou em forca no mercado com estilistas
como Rei Kawakubo ou Issey Miyiake. Com a queda do muro de Berlim e o fim do
comunismo na RUssia, o pais torna-se um importante mercado com muito dinheiro.

Cada vez o publico é mais atraido pela moda de diversos paises, com
as passagens de modelos fop em Paris, Mildo, Roma ou Nova lorque (designadas
fahion weeks). O boom econdmico doas anos 90 criou milhdes de novos consumi-
dores com especial apeténcia para bens de luxo de pronto-a-vestir. Em meados
dos anos 90, a moderna concepcdo de indUstria da moda estd instalada com
grandes fdbricas e grupos empresariais, que vado substituindo os ateliers e as em-
presas familiares, com marcas protegidas e concedendo licencas um pouco por
todo o mundo (pense-se no Grupo Finanzario Tessile (GTF), na Louis Vuitton - Moet
Hennessy (LVMN) e na Pinauld - Printemps — La Redoute (PPR). Ao mesmo tempo
comeca a surgir outro mercado da moda, o chamado mercado da fast-fashion.
No fim do século XX, com a crescente diminuicdo de tarifas alfandegdrias e de
custos de fransporte passa a recorrer-se a mdo-de-obra barata como a China
ou o Bangladesh onde se deu um terrivel desastre que levantou a questdo da
proteccdo dos direitos humanos dos trabalhadores nestes paises de mdo de obra
barata e fébricas sem condi¢cdes de seguranca, que produzem a precos incrivel-
mente baixos. Os retalhistas da fast-fashion passam a recorrer a esta cadeia global
de producdo, com artigos baratos mas com muito design. Estdo neste mercado,
por exemplo a gigante empresa galega ZARA, ainglesa Topshop, a H&M, fundada
na Suécia em 1947, a americana, de Los Angeles, Forever 21. Estas e outras em-
presas do mesmo género produzem a um ritmo muito acelerado cépias ou pecas
inspiradas nas tendéncias da alta-costura a precos muito mais baixos (estamos
perante os fendbmenos das look alike, knockoff, que desenvolveremos no corpo do
artigo). A digitalizacdo e o advento da Internet fizeram convergir o mercado fisico
e o mercado online. Hoje o e-commerce é fundamental fambém no dominio da
moda, permitindo comprar sem sair de casa pecas de todo o mundo. As empresas
de moda, em geral, ttm uma pdgina web, com possibilidade de compra online;
outras optam por ter Facebook, ou as duas em simulténeo. H& também grandes
cadeias de intermedidrios que nos permitem o acesso a pecas de marcas, sobre-
tudo de alta-costura, com quase todos, sendo todos, os grandes estilistas mundiais.
A fitulo de exemplo, veja-se a italiana yoox.com ou a portuguesa farfetch.com ou
ainda a inglesa outnet.com. H& ainda as multiplas possibilidades oferecidas pelo
eBay.com, desde os leildes ds pecas em segunda mdo ou s lojas ligadas ao eBay.
Com a crescente proteccdo a nivel da seguranca dos pagamentos, cada vez
mais pessoas utilizam o comércio electrénico para comprar pecas que de outfra
forma ndo poderiam adquirir a precos tdo baixos e sem sair de casa, pois que se
teriam de deslocar aos pontos de venda, por vezes muito distantes, com o conse-
guente acréscimo de despesas e muito menor comodidade. As pecas tailor made
sdo cada vez mais raras e por isso sdo importantes nichos de mercado.
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de onde surgem as tfendéncias da moda sejam a Europa e os
EUA, logo seguidos do Japdo. Em Paris, Mildo, Londres, Nova
lorque, Los Angeles e Téquio hd uma grande concentracdo de
estilistas e de retalhistas, assim como as casas mde dos maiores
produtores de moda. SGo as casas de alta-costura, como Guc-
ci, Prada, Armani, Ralph Lauren, Chanel, entre outras, que confi-
nuamente criaom novas coleccdes mostradas sazonalmente nos
grandes desfiles de moda, onde sdo apresentadas as coleccoes
de Outono/Inverno e Primavera/Verdo para o ano seguinte. Por
exemplo, as colecc¢cdes de Outono/lnverno do ano seguinte
tém lugar em Fevereiro/Marco, e desfiles em Nova lorque, Lon-
dres, Mildo e Paris. As coleccdes de Primavera/Verdo do ano
seguinte tém lugar em Setembro/Outubro, em desfiles de moda
em Nova lorque, Londres, Mildo e Paris. Para além destes desfi-
les, h& muitos outros, designadamente em Roma, Lisboa, Porto,
Madrid, Barcelona, Rio de Janeiro, SGo Paulo, Téquio, etc, mas
aqueles sdo 0os mais conhecidos?.

2 RAUSTIALA, K, SPRIGMAN, C., “The Piracy Paradox: Innovation and In-
tellectual Property in Fashion Design, Virginia Law Review, Vol. 92, n° 8, Dezembro
(2006), pp. 1687-1776, em especial, p. 1693.
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High fashion (e.g., Giorgio Armani, Dolce &

Gabbana, Calvin Kleim)
More fashion content;

faster design change

Bridge lines (e.g..Emporio Armani,
DG, CK Calvin Klein)

Less fashion content;

/ slower design change

“Better” fashion (e.g..
Anne Klein, Banana

Price Republic, Ann Taylor)

Least fashion content;

) slowest design change
Basic and commaodity apparel (e.g..

Old Navy, WallMart, Target)

Figure A

Como resulta da figura A, de RAUSTIALA e SPRIGMANS,
os produtos da indUstria da moda estdo segmentados em ca-
tegorias amplas, formando o que os autores designam por “pi-
rdmide da moda™4. No topo encontra-se uma categoria de
estilistas que engloba trés diferentes tipos de produtos. Primeiro
existe um mercado muito pequeno da alta-costura, ou sejq,
roupa personalizada desenhada quase inteiramente para
mulheres, exclusivos com precos muito elevados. Directamen-
fe abaixo, um mercado muito mais amplo do pronto-a-ves-
tir segmentado em coleccdes de prestigio, e coleccdes de
precos mais acessiveis (as denominadas bridge lines, de que
falaremos mais a frente). Mais abaixo, femos uma gama de
pronto-a-vestir ainda de qualidade, mas bastante mais ampla

3 RAUSTIALA, K., SPRIGMAN, C., “The Piracy Paradox" cit., p. 1694
“RAUSTIALA, K., SPRIGMAN, C., “The Piracy Paradox” cit., p. 1693.
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porque os precos sao mais baixos. Na base temos as pecas
comerciais bdsicas, com precos muito mais baixos e com uma
ampla gama de consumidores.

Uma das grandes diferencas entre as categorias da pi-
rémide é o preco, que sobe da base para o topo, em funcdo
do designh envolvido e dos ciclos de vida mais curtos. Na alta-
-costura, no pronto-a-vestir de designers, e nas bridge lines, hd
design muito importante envolvido e ciclos curtos. No pronto-a-
-vestir bom, hd menos design envolvido e a mudanca de design
€ mais lenta. Esta tendéncia acentua-se no sector bdsico. Isto
ndo quer dizer que ndo haja mudanca de design e mudancas
ciclicas nos dois sectores mais baixos da pirédmide. O que quer
dizer € que o vestudrio d venda nas casas de costura de niveis
elevados, como é o caso de Prada, ou Balenciaga, contém
mais inovacdo no design, relativamente aos segmentos mais
baixos. Embora os sectores mais baixos da pirdmide produzam
coleccoes novas numa base regular, as diferencas entre as pe-
cas novas e as pecas antigas sdo, em geral, menores em termos
de inovacdo.

H& empresas que actuam em varios niveis da pirdmide,
como é o caso emblemdtico de Armani, que produz desde o
topo da alta-costura, ds coleccdes de pronto-a-vestir premium,
com marcas diferenciadas (bridge lines) e desce ao bom pron-
to-a-vestir (better clothing) distribuido em shoppings com a mar-
ca Armani Exchange. Um crescente nUmero de empresas ven-
de nos seus proprios outlets.®

O grau de concentracdo na industria da moda é bai-
X0, guando comparado com o que acontece na musica e no

5 RAUSTIALA, K., SPRIGMAN, C., “The Piracy Paradox” cit., pp. 1694-1695.
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audiovisual. Esta descentralizacdo pode ser uma explicacdo
para a baixa proteccdo através do Regime da Propriedade
Intelectual, porque os vdrios intervenientes ndo se conse-
guem organizar e fazer lobbying para serem mais protegidosé.

Para além das diversidades de regime, que sGo mui-
tas, o que une todos os Direitos de Propriedade Intelectual
€ o facto de incidirem sobre bens imateriais, que se distin-
guem por completo dos suportes fisicos em que se plasmam.
As criagdes de moda, enquanto bens imateriais, seja na drea
do vestudrio, calcado, carteiras ou acessérios, tém apetén-
cia para serem protegidas pelo Direito de Autor’ e pelos di-
versos direitos da Propriedade Industrial®, tais como patentes
ou modelos de utilidade, modelos e desenhos, marcas, logoti-
pos, denominacoes de origem, indicacoes de proveniéncia e
recompensas. O nome da empresa deve ser protegido tam-
bém através do Direito Comercial’. No contexto do comércio
electréonico hd que ndo esquecer a proteccdo através dos
nomes de dominio'®

Ndo vemos razdo para que ndo seja abrangida a pro-
teccdo pelo Direito Sui Generis do Fabricante das Bases de Da-

¢ldem, p. 1695

7 Entre nds no Cédigo do Direito de Autor e Direitos Conexos (CDADC) e
diplomas anexos.

8 Entre nés no Cdédigo da Propriedade Industrial (CPI) e diplomas anexos.

? Coédigo Comercial; Codigo das Sociedades Comerciais e Registo Na-
cional de Pessoas Colectivas. Cf. ROCHA, M.V., Portugal, 104, HENDRICKX, F. (ed.)
International Encyclopaedia of Laws, Wolters Kluwer, Holanda, 2017, pp. 189-265.

19Para os dominios pt. FCCN - Federacdo para a Computacdo Cientifica
Nacional; SILVA, P. SOUSA e, Direito Industrial, No¢cées Fundamentais, Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 2011, pp. 257-277.
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dos''. Além disso, existe a proteccdo através das normas contra
a Concorréncia Desleal, entre as quais se inclui a proteccdo do
segredo comercial'?, e através do Direito da Publicidade'.

2. Moda e Direito de Autor

A proteccdo da moda pelo Direito de Autor coloca frés
questoes pertinentes. A primeira tem a ver com o facto de saber
se é possivel a proteccdo de obras com uma funcdo utilitdria.

Caso a resposta a pergunta anterior seja afirmativa,
a segunda questdo tem que ver com o grau de criatividade

" A Directiva n.° 96/9/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de
11/03/1996 foi transposta para o Direito interno portugués pelo Decreto-Lei n.°
122/2000, de 04/07, onde este direito estd consagrado. Leia-se, sobre o tema, en-
fre outros, BOUZA LOPEZ, M. A..El Derecho Sui Generis del Fabricante de Base de
Datos, REUS, Madrid, 2001; VENANCIO, P. D., O direito sui generis na proteccdo
juridica de bases de dados (texto policopiado), UCP, Escola de Direito do Porto,
Porto, 2007.

12 Cf. artigos 317° e 318 do Cdédigo do Propriedade Industrial, doravante
designado por CPI.

13 1. Normas fundamentais; art.® 60 n.° 2 da CRP; Cddigo da Publicidade
(DL n.°330/90, de 23 de Outubro); Regime Juridico das Praticas Comerciais Desleais
(DL n.° 57/2008, de 26 de Marco); Lei de Defesa do Consumidor (Lein.® 24/96, de 31
de Julho). H& ainda diversa legislacdo sectorial e legislacdo relacionada com os
suportes utilizados (afixacdo de publicidade nas Estradas Nacionais (DL n.° 105/98,
de 24 de Abril); Lei de Imprensa (Lei n.° 2/99, de 13 de Janeiro); Lei da R&dio (Lein.®
54/2010, de 24 de Dezembro); Lei da Televisdo e dos Servicos Audiovisuais a pedido
(Lein.°27/2007, de 30 de Julho); Publicidade domicilidria por telefone e por teleco-
pia (Lein.° 6/99, de 27 de Janeiro); Comunicacdes publicitdrias em rede (art.° 20 e
21 do DL n.° 7/2004, de 7 de Janeiro); Comunicagdes ndo solicitadas para fins de
marketing directo (art.° 13-A e 13-B da Lein.° 41/2004, de 18 de Agosto). Na publici-
dade é muito relevante a auto-regulacdo (Cédigo de Conduta do ICAP - Instituto
Civil de Autodisciplina da Comunicacdo Comercial; Cédigo de Conduta da Asso-
ciacdo Portuguesa de Marketing Directo Relacional e Interactivo).
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necessdario para a proteccdo destas obras pelo Direito de Au-
tor e a terceira questdo € a de saber se € necessdrio algum
requisito de novidade objectiva para a proteccdo da obra
pelo Direito de Autor.

2.1. Pensamos que a primeira questdo ndo suscita pro-
blemas de maior no Direito de Autor continental. Entre nds, como
na Unido Europeia (UE), a obra é protegida independentemen-
te da sua finalidade utilitaria (cf. art.° 2°, n°1 CDADC, quando
se refere ao objectivo). O que interessa é que exista espaco de
jogo (Spielraum), para o autor poder fazer as suas escolhas, por
minimo que seja. Se a forma é imposta pela funcionalidade ou
funcdo, ndo poderd haver margem para criatividade, por mi-
nima que seja, pelo que a obra ndo poderd ser protegida pelo
Direito de Autor'.

O Direito de Autor também é neutro, de todos os pontos
de vista. No que agora nos interessa, cabe realcar a sua neutra-
lidade estética e ética (cf. art.° 2°, n°1). Tanto se protege o que
a critica acha muito bom como o kitsch. Tanto se protege o que
€ muito cldassico como o que € ousado, ou mesmo considerado

14 ASCENSAO, J. de OLIVEIRA, Direito de Autor e Direitos Conexos, Reim-
pressdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2012., p.74. AKESTER, P., Direito de Autor em
Portugal, nos Palop, na UniGo Europeia e nos Tratados Internacionais, Almedina,
Coimbra, 2013, pp. 73-78; LEITAO, L. M. TELES de MENEZES, Almedina, Coimbra, 2011,
pp. 69-76; MELLO, A. SA e, Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, 2° ed.
Actualizada e Ampliada, Almedina, Coimbra, 2016, pp. 99-112. Em pormenor ve-
jam-se os nossos estudos, ROCHA, M.V., “Contributos para a delimitagcdo da “origi-
nalidade” como requisito de proteccdo da obra pelo Direito de Autor”, Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Castanheira Neves, Vol. ll, Coimbra Editora, Coimbra
(2008), pp. 733-792, em especial pp. 763-767, e bibliografia ai citada; ROCHA, M.
V., “Obras de Arquitectura como obras protegidas pelo Direito de Autor, ALMEIDA,
C.F, de/ GONCALVES, L.M/TRABUCO,C. (Org.), Contratos de Direito de Autor e de
Direito Industrial, Alimedina, Coimbra, 2011, pp. 159-209, em especial, pp. 159-169 e
bibliografia ai citada. ROCHA, M. V, Portugal, 104, HENDRICKX, F. (ed.) International
Encyclopaedia of Laws, Wolters Kluwer, 2017, pp. 25-49, em especial p. 47.
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imoral por sectores mais conservadores (veja-se um vestido todo
transparente, ou o célebre vestido de carne de Lady Gaga).

O CDADC ndo refere expressamente as criacdes da
moda no elenco das obras protegidas. Mas tal ndo impede a
proteccdo, uma vez que a enumeracdo do n°1 do art.® 2° é me-
ramente exemplificativa. Para haver proteccdo basta que se
preencham os requisitos do art.® 1° CDADC. De qualguer modo,
parece-nos que as criacdes da moda cabem perfeitamente,
na al. i) do n° 2, do art.®° 2°, que se refere as obras de artes apli-
cadas, desenhos ou modelos industriais e obras de design que
constituam criacdo artistica, independentemente da protec-
cado relativa a propriedade industrial'®.

A moda estd excluida da proteccdo através do Direi-
to de Autor em outros ordenamentos juridicos, como € o caso

' Em Franc¢a, as criagcdes da moda estdo directamente protegidas pelo
Code de la Propriété Intellectuelle, Livro |, nomeadamente, pelo artigo L112-2 (14)
que estende a proteccdo pelo direito de autor as criagcdes das indUstrias sazonais
de vestudrio e outros artigos de moda. Entende-se por indUstrias sazonais aquelas
que, em virtude das exigéncias da moda, frequentemente renovam a forma dos
seus produtos, em particular a costura, as peles, roupa interior, bordados, moda,
calcado, luvas, marroquinaria, a manufactura de tecidos novos de alta gama ou
destinados & alta-costura, as producdes dos joalheiros e dos sapateiros e a manu-
factura de tecidos para a decoracdo (Les créations des industries saisonnieres de
I'habillement et de la parure. Sont réputées industries saisonnieres de I'habillement
et de la parure les industries qui, en raison des exigences de la mode, renouvellent
fréequemment la forme de leurs produits, et notamment la couture, la fourrure, la
lingerie, la broderie, la mode, la chaussure, la ganterie, la maroquinerie, la fabrique
de tissus de haute nouveauté ou spéciaux da la haute couture, les productions des
paruriers et des bottiers et les fabriques de tissus d’ameublement). Sobre a possibi-
lidade da proteccdo da moda pelo Direito de Autor veja-se, entre nds, ABREU, L.
CARVALHO, “Reconhecimento e Lei Aplicdvel & Proteccdo das Criacdes da Moda
pelo Direito de Autor”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Lusdfona
do Porto, [S.I.], v. 8, n. 8, dec. 2016, pp, 159-168, em especial p. 163. Para uma visco
de direito comparado, consulte-se FANO, E., La futela del design nel mondo del-
la moda fra registrazione e diritto d'autore: una comparazione tra Europa e Stafi
Uniti, http://www.marchiedisegni.eu/wp-content/uploads/2016/10/Tutela-del-desi-

n-nel-mondo-della-moda.pdf (Ultimo acesso em 30. 05.2017).
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dos EUA, em que as pecas de moda em trés dimensdes ficam
fora da proteccdo pelo Direito de Autor. Esta falta de protec-
cd@o ndo resulta de nenhuma excepcdo, mas do ponto de vista
doutrinal e jurisprudencial, segundo o qual os objectos utilitdrios
devem ficar fora do Copyright. Um sketch em duas dimensdes
de um projecto de moda pode estar protegido pelo Copyright
como obra de pintura ou desenho. Todavia, a peca, por exem-
plo, o vestudrio, em trés dimensdes produzido a partir desse sket-
ch, ndo estd protegido de forma separada e a codpia que utiliza
a peca em trés dimensdes como modelo ndo estd sujeita a vio-
lacdo de copyrights. Segundo a doutrina e a jurisprudéncia, isto
deve-se ao facto de o vestudrio ser um objecto Util e ao facto
de o copyright sé se aplicar gquando a componente expressiva
do artigo seja separdvel da sua funcdo utilitdria. Por exemplo,
se € bordada uma jéia num vestido, a joia pode ser protegida
pelo copyright, porque estd separada fisicamente e concep-
tualmente do vestido. Mas poucos projectos de moda tém esta
separacdo, exceptuados os acessorios. Os elementos expressi-
vOs, na maior parte dos casos, ndo estdo bottled on sob a forma
de uma aplicacdo separdvel, mas fazem parte da forma do
proprio vestudrio por exemplo, o corte das mangas, o tipo de
cintura, a forma das calcas.'

Perante esta limitacdo, houve muitas dezenas de pro-
postas no sentido de alargar a proteccdo. A Ultima proposta
deu origem ao Innovative Design Protection Act, (IDPA), que
veio prever uma proteccdo de trés anos para os designs de
moda contra coépias substancialmente idénticas. Todavia, o

¢ RAUSTIALA, K., SPRIGMAN, C., “The Piracy Paradox”, cit. pp. 1687-1772,
em especial, pp. 1699-1700; RAUSTIALA, K., SPRIGMAN, The Knockoff economy cit.,
pp. 27-36; ABREU, L. CARVALHO, “Reconhecimento e lei aplicdvel as criacdes de
moda pelo Direito de Autor” cit., pp. 159 -168 .
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projecto sé6 é considerado copiado depois de ter havido uma
notificacdo com um pré-aviso de 21 dias ao autor das presu-
miveis copias, com indicacdo de quais os direitos que se con-
sideram violados e em que data é que os artigos que se con-
sideram copiados foram divulgados ao publico. A razdo desta
obrigacdo de notificacdo prévia reside na tentativa de sanar a
disputa a nivel extrajudicial.

A lei de proteccdo do design inovador, de 2012, im-
plicaria a extensdo da proteccdo de direitos autorais por 3
anos para projectos de moda se eles fossem o resultado do
esforco criativo de um estilista e fornecessem uma variacdo
Unica, distinta, ndo trivial e ndo utilitdria em relacdo aos pro-
jectos anteriores para tipos semelhantes de artigos nos EUA.
A proposta foi alvo de intfensos debates. Tanto quanto sabe-
mos, ainda ndo foi aprovada, pelo que nos EUA a proteccdo
da moda estd, em regra ressalvadas as joias e a bijuteria, que
ndo tém uma funcdo utilitdria, excluida do dmbito dos direi-
tos de autor (copyrights), sendo, aparentemente, mais fraca
do que a proteccdo da UE, onde, com mais ou menos exi-
géncias se pode cumular a proteccdo via Direito de Autor e
Propriedade Industrial'.

Dentro dos dominios referidos pelo CDADC, a moda de-
ver-se-a considerar uma obra do dominio artistico, uma que se

7 WOODS, Michele, MONROIG, M., “Fashion Design and Copyright in the
US and EU”, November 17, 2015, Coyright Law Division, World Intellectual Property
Organization (WIPO) Geneva, http://www.wipo.int/edocs/mdocs/mdocs/en/wipo
ipr ge 15/wipo_ipr ge 15 12.pdf (Ultimo acesso em 10.06.2015); desenvolvidamen-

te, sobre as vdrias propostas de proteccdo da modas nos EUA atfravés do Copyright,
e com interessantes sugestdes de alteracdo a proposta de 2012, CALLAHAN, C. F,,
“Fahion Frustrated. Why the Innovative Design Protection Act is a Necessary Step in
the Right Direction, But Not Quite Enough”,Vol. 7, n°1, Brooklyn Journal of Corporate,
Financial & Commercial Law, (2012), pp. 195-223, em especial, pp. 203-226.
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expressa através de formas, volumes, texturas, diferentes mate-
riais, cores, efc.

2.2. Quanto a segunda questdo, na concepcdo tradi-
cional do Droit d'Auteur francés define-se a originalidade como
“marca da personalidade do autor”. E uma nocéo subjectiva
e personalista que parece ser muito restritiva, no sentido de
exigir uma elevada criatividade para efeitos de proteccdo.
Todavia, a expressdo € enganadora porgque nunca foi objec-
tivo do Direito de Autor contfinental, que tem a sua origem no
sistema francés pds-revolucdo francesa, proteger apenas as
obras em que a criatividade é elevada. Sempre foram prote-
gidas as petite monnaie/calderilla/Kleine MUinze/change/tro-
cos, obras em que a criatividade € minima. Por isso, o conceito
foi adaptado para indicar que a obra deve ter algo do autor,
por pouco que seja. A exigéncia da personalidade do autor
€ uma frase enganadora, porque a exigéncia de criatividade
€ minimalista, segundo a melhor doutrina, basta que haja um
apport de actividade intelectual.'®

Um certo sector da doutrina e jurisprudéncia alemas
veio a demonstrar-se mais exigente, exigindo ndo apenas
uma actividade intelectual independente distanciada do ba-

'8 Em pormenor veja-se o nosso estudo, ROCHA, M. V., “Contributos para
a delimitacdo da “originalidade” como requisito de proteccdo da obra pelo Direito
de Autor”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Castanheira Neves, Vol. I, Coim-
bra Editora, Coimbra (2008), pp. 733-792, em especial pp. 763-767, e bibliografia ai
citada; ROCHA, M. V., "Obras de Arquitectura como obras protegidas pelo Direito
de Autor, ALMEIDA, C.F, / GONCALVES, LM/TRABUCO,C. (Org.), Contratos de Direito
de Autor e de Direito Industrial, Alimedina, Coimbra, 2011, pp. 159-209, em especial,
pp. 159-169 e bibliografia ai citada; ROCHA, M. V, Portugal, 104, HENDRICKX, F. (ed.)
International Encyclopaedia of Laws, cit., pp. 25-49., em especial p. 47.

LEITAO, L.M. TELES de MENEZES, Manual cit., 2011, pp. 69-76; MELLO, A. SA
e, Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, 2° ed. Actualizada e Ampliada,
Almedina, Coimbra, 2016, pp. 99-112.
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nal, mas impondo a exigéncia de uma certa altura criativa
(Gestaltungshéhe). Para haver originalidade e, portanto, pos-
sibilidade de proteccdo, para além da individualidade seria
necessdrio o preenchimento de uma altura criativa. A indivi-
dualidade seria o reflexo da personalidade, por minima que
fosse, do autor na obra, para que a mesma se pudesse con-
siderar uma criacdo independente. A altura criativa seria um
concreto grau de criatividade que a obra tinha de atingir para
merecer proteccdo. A altura criativa seria o aspecto quantita-
tivo da individualidade.

Como desenvolveremos mais d frente, o requisito sur-
giu no Direito de Autor alemdo em fins dos anos 50 precisa-
mente para determinar a linha de divisdo entre a proteccdo
pelo Direito de Autor das obras de arte aplicada e a pro-
teccdo do, entdo, designado desenho ou modelo industrial
(designacdo ultrapassada que ainda se mantém no CDA-
DC), mas foi-se alastrando a todos os tipos de obra. Curio-
samente, com raras excepcodes, confinuaram a proteger-se
as Kleine Minze, as obras menores. Em grande parte, tam-
bém gracas a evolucdo a nivel da UE, mesmo a doutrina e
jurisprudéncia alemads abandonaram a exigéncia de altura
criativa, para as obras em geral, passando a exigir a indivi-
dualidade apenas como requisito da originalidade para a
generalidade das obras'.

O Direito da UE veio contribuir largamente para escla-
recer o conceito de originalidade que ndo aparece referido
na maioria das legislacdes, sendo um conceito-quadro, alvo

Y Em pormenor veja-se o nosso estudo, ROCHA, M.V., “Contributos”
como requisito de proteccdo da obra pelo Direito de Autor”, cit., em especial pp.
755-757 e bibliografia e jurisprudéncia ai referidas.
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de interpretacdes diversas em cada sistema e de oscilacdes
na jurisprudéncia®,

O art.° 1, n° 3, 3, da Directiva 91/250/CEE, de 14 de Maio
de 1991, sobre a proteccdo juridica dos programas de compu-
tador, dispde que o programa ficard protegido se for original,
no sentido de ser uma criacdo intelectual propria do seu au-
tor. NGo serd de aplicar nenhum outro critério para conceder
a proteccdo. No art.° 6 da Directiva 93/98/CEE, relativa & har-
monizacdo do prazo de proteccdo do direito de autor e de de-
terminados direitos conexos, estabelece-se que as fotografias
que constituam originais no sentido de serem criacdes intelec-
tuais proprias do seu autor serdo protegidas pelo art.’° 1, ndo se
aplicard nenhum outro critério para determinar o seu direito d
proteccdo. A revogacdo desta Directiva operada pela Directi-
va 2006/116/ CE e a substituicdo desta pela Directiva 2011/77/
EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de Setembro
de 2011, ndo trouxeram, neste ponto, qualquer alteracdo. No
art.° 3, 1 da Directiva 26/9/CE, de 11 de Marco, sobre proteccdo
juridica das bases de dados refere-se que sdo susceptiveis de
protfeccdo pelo Direito de Autor as bases de dados que pela
seleccdo ou disposicdo do seu conteudo constituam uma cria-
cdo intelectual especifica do seu autor. Na parte final do n° 1
diz-se que ndo serdo de aplicar outros critérios para determinar
se tais bases de dados sdo susceptiveis de tal proteccdo.

Portanto, quanto aos programas de computador, ds ba-
ses de dados e fotografias, ndo hd duvidas que pode ser pro-
tegida qualquer criacdo do espirito, exteriorizada (ainda que

2 Com muito pormenor, ROCHA, M. V., “Contributos”, pp. 733-792; SAlZ
GARCIA, C., Objecto y sujeto del derecho de autor, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000.
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permaneca inédita), desde que tenha originalidade, ou seja, se
distancie do banal e seja uma criacdo independente, do domi-
nio literdrio, artistico ou cientifico. Mas fica em aberto a questdo
das obras de arte com fins utilitdrios, como desenvolveremos in-
fra, a propdsito do cumulo de proteccoes?.

2.3. Também entendemos que ndo se exige novidade
em sentido objectivo como requisito da proteccdo da obra
pelo Direito de Autor, ao contrdrio do que € aregra em matéria
de Propriedade Industrial. A proteccdo da obra pelo Direito de
Autor comeca com a exteriorizacdo, por qualquer forma, mes-
mo que a obra permaneca inédita. Basta que seja susceptivel
de ser cognoscivel pelos sentidos humanos, directa ou indirec-
tamente. Em regra, ndo é necessdrio qualquer registo, ou qual-
quer forma de exploracdo, salvo, entre nds, a imposicdo do re-
gisto no caso dos jornais e publicacdes muito periddicas (art.° 5°
CDADC), que nem sequer € efectuado na Inspeccdo Geral das

21 Com mais pormenor, ROCHA, M.V., “Contributos” cit., em especial pp.
776-792 e bibliografia ai citada; ROCHA, M. V., “Obras de Arquitectura” cit., pp.
168-169 e bibliografia ai citada. ROCHA, M. V, Portugal, 104, HENDRICKX, F. (ed.)
International Encyclopaedia of Laws, cit., pp. 25-49.

Também enfatiza SAIZ GARCIA, C., Objecto y sujeto del derecho de au-
tor, cit., pp. 118-119, que é patente uma clara vontade do legislador comunitdrio
de afastar de vez a altura criativa (Gestatungshéhe) para que as obras merecam
proteccdo. O pressuposto originalidade deverd considerar-se preenchido quando
o resultado é produto da actividade intelectual do seu autor, ou seja, quando
estejamos perante uma criacdo independente. AKESTER, P., Direifo de Autfor em
Portugal, nos Palop, na UniGo Europeia e nos Tratados Internacionais, cit., também
se refere a estas trés Directivas, concluindo que das mesmas emana uma Nogdo
de originalidade como *“criagdo intelectual do autor” (p. 74). Neste sentido tam-
bém se pronunciou o TJCE nos Acérddos Premier League C403/08 e C429/08, de 4
de Outubro de 2011, 98 e no Acdérddo Premier League C604/10, de 1 de Marco de
2012, 38. No mesmo sentido o Acdrddo Infopac, Acérddo do Tribunal de Justica,
C5/08, de 16 de Julho de 2009, 45. Sobre um Guia TV CABO, o Tribunal nacional deu
continuidade & proteccdo das Kleine Minze, Acérddo do Tribunal da Relacdo de
Lisboa, Processo n° 5670/2006 - 7 de 16 de Janeiro de 2007.

204 =



MARIA VICTORIA ROCHA

Actividades Culturais (IGAC), mas na Entidade de Regulacdo
da Comunicacdo Social (ERC). Pelo contrdrio, em regra, os di-
reitos privativos da Propriedade Industrial pressupdem um regis-
to constitutivo (cf. arts. 4°, 5° e 7° CPI).%2

A exigéncia de novidade em sentido objectivo casa mal
com direitos que se obtém sem qualquer registo e mesmo para
obras que permanecam inéditas. Embora haja diversas corren-
tes relativamente ao conceito de originalidade, entre as quais
0s que defendem que a novidade em sentido objectivo tem
que existir em matéria de direito de autor, ou 0s que, apenas
nas situacodes de coincidéncia criativa, ddo relevo a novidade
em sentido objectivo, para nds e para a grande maioria da
doutrina ndo se exige qualguer novidade em sentido objectivo
em matéria de direito de autor. A originalidade € um conceito
de imputacdo subjectivo®.

2 Para mais detalhes, veja-se CAMPINOS, A. e GONCALVES, L.M., AAVV,
Cédigo da Propriedade Industrial Anotado, 2° ed. Revista e Actualizada, Almeding,
2015, anotagdes aos artigos referidos.

% Afastando a novidade em sentido objectivo, quer entre nds, quer na
jurisprudéncia da Unido Europeia, AKESTER, p., ob. cit., p. 78; na Jurisprudéncia da
EU vejam-se os Acdrddos Infopaq, Processo C5/08, de 16 de Julho de 2009, 45;
Acorddo Eva-Maria Painer, Acérddo do Tribunal de Justica , Processo C145/10, de
1 de Dezembro de 2011, 90-92; MELLO, A. SA e, Manual de Direito de Autor e Direi-
tos Conexos, cit. parte do requisito da criatividade como exigéncia de proteccdo
enfendidos como marca da individualidade, ou seja da paternidade, pp. 48-50 e
pp. 100-102

No sentido do afastamento do requisito da novidade objectiva também
se pronuncia REBELLO, L. F., Infrodu¢cdo ao Direito de Autor, Vol. |, SPA/Dom Qui-
xote, Lisboa, 1993, pp. 87-88; na jurisprudéncia nacional, veja-se, entre outros, o
Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 5 de Dezembro de 1990, B.M.J. n°® 402,
1991, pp. 567-582. No mesmo sentido ROCHA, M. V., “Contributos”, cit., pp. 748-755;
ROCHA, M. V., *Obras de Arquitectura como obras protegidas pelo Direito de Au-
tor” cit., em especial, pp. 159-169; ROCHA, M. V, Portugal, 104, HENDRICKX, F. (ed.)
International Encyclopaedia of Laws, cit., pp. 25-49.

ASCENSAOQ, J. de OLIVEIRA, Direito de Autor cit., pp. 99-103 também par-
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Na proteccdo do titulo da obra, o art.® 4°, n° 1 CDA-
DC exige que o ftitulo, para além de ser original, ndo se possa
confundir com o titulo de qualquer outra obra dos mesmo gé-
nero e outro autor que tenha sido anteriormente publicada ou
divulgada. O n°2, al ) do art.® 4°, refoma a ideia de que os titulos
ndo podem ser genéricos ou habitualmente usados para desig-
nar para determinado tipo de obras. A norma deixa margem a
diversas interpretacoes.

Ao exigir que o titulo ndo seja passivel de confusdo com
outro do mesmo género, pretende-se que se cumpra requisito
da novidade (relativa) objectiva quanto a fitulos de obras do
mesmo género?, ou seja, dentro de um principio da especiali-

te do principio de que n&o é necessdria qualquer novidade em sentfido objectivo,
todavia excepciona os casos de coincidéncia criativa. O autor refere novidade
subjectiva e objectiva. A primeira € indispensdvel e estd implicita na exigéncia
de individualidade, ou originalidade. A novidade objectiva, ou cardcter distinti-
vo, serd exigivel nas hipdteses raras de coincidéncia criativa, apenas podendo ser
protegida a obra criada em primeiro lugar. Discordamos da posicdo do autor por
ndo enconfrar motivo para que a segunda obra, numa hipbtese de coincidéncia
criativa, ndo possa ser protegida. O argumento de que a primeira obra j& poderia
ter caido no dominio publico e de que seria fazer renascer os direitos de autor ao
proteger a segunda obra, porque na realidade sdo uma sé, ndo Nos convence.
Trata-se de duas criacdes independentes e, do nosso ponto de vista, ambas me-
recem proteccdo, sdo duas obras. Mais longe vai LEITAO, L. M TELES de MENEZES,
ao parecer fazer coincidir criatividade com novidade. Na verdade, a passagem
do texto € um tanto confusa porque o autor afirma que “A criatividade em sentido
lato coincide com a novidade da obra”, mas remete para uma citacdo de Des-
bois que diz exactamente o oposto, cf. ob. cit. p. 74 e nota 120.

2 A questdo de saber o que é ser do mesmo género pode levantar sérios
problemas. Por exemplo, parece que um romance ainda pode ser considerado do
mesmo género de um conto, por ambos serem obras literdrias em prosa. Mas um
poema poderd ser considerado do mesmo género que um romance? Ambos sdo
obras literdrias, mas o poema obedece a critérios de construcdo diversos, embora
exista prosa poética. E a poesia concreta, serd do mesmo género da poesia? Pa-
rece-nos que ndo. A poesia concreta é simultaneamente uma obra literdria e artis-
tica, dai as duvidas. Em outros caso ndo haverd duvidas de que estamos perante
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dade aparentado com o que se passa em matéria de marcas.
Quanto d exigéncia de que o titulo seja original, pode ser inter-
pretada em dois sentidos: no sentido geral, de que o titulo tem
que ter um minimo de criatividade, ou seja, ndo pode ser banal,
mas tem que ser subjectivamente imputdvel ao autor; ou no
sentido de que o titulo, mesmo que banal, deste ponto de vista,
tenha que ter o cardcter distintivo proprio do direito de marcas.
Para FERRER CORREIA e NOGUEIRA SERENS, os fitulos s6 devem
ser protegidos pelo Direito de Autor se forem originais, no senfido
de actividade pessoal criativa, embora o direito ao fitulo seja
sempre relativo e ndo absoluto, ou seja fique sempre limitado
pela possibilidade de risco de confusdo. Os titulos que ndo sa-
tisfizerem o requisito geral da originalidade, com este sentido,
podem, contudo, ser protegidos pelo Direito de Marcas, des-
de que tenham eficdcia distintiva, ou podem, subsidiariamente,
ser protegidos pelo direito da Concorréncia Desleal.?

Mais, como vimos acima para o caso de titulos de jor-
nais e publicacdes periddicas, no caso de obra inédita exige-se
ainda o registo do titulo em conjunto com a obra (art.° 4°, n° 3),
este Ultimo registo € efectuado no IGAC. Ou seja, nestas hipote-
ses os registos sdo constitutivos, a semelhanca do que se passa
com as marcas e demais sinais distintivos.

Dadas estas especialidades, levanta-se a questdo da
natureza da proteccdo do titulo. Embora enquadrado no dmbi-

géneros diversos, como é o caso de um romance e um quadro. Em pormenor, RE-
BELLO, L.F., Infroducdo ao Direito cit.,pp. 96-98; REBELLO, L. F., Cédigo do Direito de
Autor e dos Direitos Conexos anotado, Ancora, Lisboa, 2002, anotacdo ao art® 4°.

25 CORREIA, A. FERRER, e SERENS, M. NOGUEIRA, " A Tutela dos titulos
de obras de engenho”, Revista de Direito e Estudos Sociais (RDES), 13, (1987) ., pp.
65-96; em termos semelhantes, PEREIRA, A. MARIA (filho), “Titulo das Publicacdes
Periédicas- alguns aspectos do seu regime juridico”, ROA, 11, 1951, p. 78 ss.
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to dos direitos de autor, os arts. 4° e 5° sGo bastante mais exigen-
tes, parecendo aproximar o titulo do direito de marcas. O facto
leva a divergéncias doutrinais?.

Para REBELLO a proteccdo do titulo €, num certo sentido,
a aplicacdo as obras literdrias e artisticas do direito ao nome,
previsto no art.® 72°, n.° 1 do Cdédigo Civil para as pessoas, sem
se traduzir, todavia, numa proteccdo auténoma.?”

OLIVEIRA ASCENSAO, seguido pela doutrina maiori-
tdaria, e d semelhanca do Direito Alemdo, considera o titulo
como como um direito conexo, uma vez que beneficia de
uma proteccdo afim da dos direitos de autor se se obtém, no
essencial, pela extensdo da proteccdo da obra ao seu titulo?.
O ftitulo é protegido como extensdo da obra. Ndo pode haver
proteccdo do titulo sem obra, portanto, o titulo ndo goza de
uma proteccdo autdbnoma. Nada impede, todavia, que o ti-
tulo possa ser protegido como marca, nas hipdteses de obras
de "conteldo variavel”, como é o caso de séries televisivas.
Nesse caso, o titulo poderd estar a exercer a funcdo da mar-
ca, garantindo uma identidade do produto ou servico. Se o
titulo for protegido via direito de marcas, apenas se exigem
os requisitos de proteccdo préprios do direito de marcas.

26 Sobre as diversas possibilidades de proteccdo leia-se AAVV, Proteccdo
de Titulo de Jornal, SPA, Lisboa, 1989.

27 REBELLO, L. F, Introducdo cit., p. 96.

% No sentfido da proteccdo do fitulo como Direito Conexo, ndo sem algu-
ma ambiguidade, ASCENSAQ, J.DE OLIVEIRA, Direito de Autor e Direitos conexos,
Reimpressdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 603 ss; PEREIRA. A .L .DIAS, Direitos
de Autor e Liberdade de Informacdo, Coleccdo Teses, Aimedina, Coimbra, p. 412;
SILVA, N.SOUSA E, Direitos Conexos, texto policopiado (2015) pp. 30-32;

208 .



MARIA VICTORIA ROCHA

Parece-nos que a proteccdo do titulo deve ser havida
como um direito conexo, por ndo ser autbnomo relativamen-
te d obra, sem prejuizo de poder haver situacdes de cumulo
de proteccdo com o direito de marcas, ou proteccdo ape-
nas pelo direito de marcas, ou, subsidiariamente, pelas nor-
mas contra a concorréncia desleal.

Em todo o caso, como acentua NUNO SOUSA E SILVA,
como a proteccdo do titulo ndo constitui um direito auténo-
mo, a duracdo da proteccdo deve ser a mesma da duracdo
dos direitos de autor a que a obra se refere.?” Para este autor,
ndo se exige originalidade no sentido de criacdo do autor,
mas requisitos proximos do direito de marcas: novidade e ca-
pacidade distintiva. Isto, embora o autor defenda a protec-
cdo do titulo como direito conexo.30/3!,

Excepcionalmente, em matéria de Propriedade Indus-
trial, fambém podem ser protegidos direitos ndo registados,
como € o caso da marca livre (art.° 227° CPIl), do trade dress
(art.° 240° CPI), das marcas notérias (art.® 241° CPl) e das mar-

2 SILVA, N.SOUSA E,.Direitos Conexos cit., p. 32.

% Jdem, p. 31; Mais desenvolvidamente, do mesmo autor, “Uma Infrodu-
cdo ao Direito de Autor Europeu”, ROA, 2013, pp. 1365-1373.

8 Quanto a jurisprudéncia, os Acs. do TRL de 28.09.89 e 8.06.93 consi-
deraram “Parabéns” e “Parabéns a Vocé” expressdes genéricas, de uso comum
e sem capacidade distintiva, ndo sendo susceptiveis de proteccdo; o Ac. TRL, de
13.07.95, considerou que “Telejornal” é uma designacdo genérica, usual para re-
ferir qualquer obra do género noticidrio, ndo sendo, por isso, original e susceptivel
de proteccdo; o Acérddo STJ, de 29.04.2010, considerou “Um sonho de mulher”
um ftitulo banal, ndo suspectivel de proteccdo; o Ac. TRL 28.09.198 e o Ac. STJ
5.12.1994, consideraram que “Primeira Pdgina” é uma designacdo genérica, sem
originalidade; Ac. TRL, de 18.1 1. 97, considerou que “Rosa dos Ventos” designa um
instrumento de orientacdo ndutica de autoria imemorial e ndo merecedora de
proteccdo (inédito). Com mais detalhes, sobre as vdrias alternativas de proteccdo,
leia-se AAVV, Proteccdo do Titulo de Jornal, SPA, 1989.
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cas de prestigio (art.° 242° CPI), ou dos modelos ou desenhos
comunitdrios ndo registados, a que nos referiremos infra®.

Em matéria de moda nada impede que uma dada
peca personalizada tenha um fitulo protegido como direito
conexo, mas na esmagadora maioria dos casos a proteccdo
predominante é a proteccdo como marca (ou outro sinal distin-
tivo), sendo subsididria a proteccdo através das regras contra a
concorréncia desleal.

3. Direito Industrial

A moda também pode ser protegida através dos diver-
sos direitos da Propriedade Industrial.

3.1. Patentes e Modelos de Utilidade

As patentes ou modelos de utilidade podem proteger
a moda, na medida em que se trate de invencdes do dominio
cientifico ou tecnoldgico e se os requisitos da novidade objecti-
va, salto inventivo e aplicacdo industrial estiverem preenchidos.
Pense-se em novas texturas que absorvem o suor, ou em técni-
cas 3D de modelacdo e impressdo de vestudrio sem costuras,
ou novos fipos de solas antiderrapantes, para mencionarmos
apenas alguns exemplos®,

%2 Cf Cddigo da Propriedade Industrial Anotado, cit., anotacdes aos ar-
tigos em causa.

3 A patente e os modelos de utilidade sdo direitos exclusivos que se ob-
tém sobre invencdes (solugdes novas para problemas técnicos). Podem obter-se
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Em qualquer dos casos, as patentes e os modelos de
utilidade terdo um interesse muito relativo em matéria de moda,
por duas razoes fundamentais. Por um lado, porque na grande
maioria dos casos ndo existe novidade objectiva, muito menos
em sentido absoluto, como é exigéncia das patentes. O racioci-
nio & semelhante para os modelos de utilidade, em que, apesar
de a novidade objectiva poder ser relativa, quando ndo sdo
efectuadas buscas, os modelos de utilizados estdo sujeitos a re-
clamacdo. Na industria da moda hd mais re-workings, ou seja,
adaptacdes, do que situacdes de novidade. Mas o argumento
mais relevante talvez seja o facto de o processo de concessdo
das patentes e modelos de utilidade ser muito demorado e dis-

patentes para quaisquer invencdes em todos os dominios da tecnologia e ciéncia,
quer se frate de produfos ou processos, bem como para os processos Novos de
obtencdo de produtos, substéncias ou composicdes j& conhecidos. Os modelos
de utilidade tém requisitos de proteccdo, muito semelhantes aos das patentes,
mas Ndo é possivel proteger invencdes que incidam sobre matéria bioldgica ou so-
bre substéncias ou processos quimicos ou farmacéuticos. Os modelos de utilidades
implicam um procedimento administrativo mais simplificado e acelerado do que
o das patentes. Relativamente aos modelos de utilidade, é possivel efectuar dois
tipos de pedido: pedido com exame e pedido sem exame. Quanto ds patentes,
ndo existe a possibilidade de solicitar um pedido sem exame, pelo que as buscas
sdo oficiosas e a novidade é sempre uma novidade objectiva absoluta, enquanto
nos modelos de utilidade podemos estar perante uma novidade objectiva relativa.
O requerente do Modelo de Utilidade pode pagar apenas a taxa de pedido e pro-
telar, ou ndo chegar a pagar, a taxa de exame. O modelo de utilidade € flexivel
na sua relacdo com as patentes. A pedido do requerente, a invencdo submetida
a proteccdo por modelo de utilidade pode ser objecto de proteccdo por patente
(ou vice-versa), pelo que o requerente dispde do prazo de um ano para proceder
a apresentacdo sucessiva de um pedido de patente ou de modelo de utilida-
de. Mais desenvolvidamente, consulte-se GONCALVES, L. M. COUTO, Manual de
Direito Industrial, Propriedade Industrial e Concorréncia Desleal, 6° ed., Aimedina,
Coimbra, 2015, pp. 35-126 e pp. 347-353. ROCHA, M. V., Portugal, 104, HENDRICKX,
F (ed.) International Encyclopeadia of Laws, cit., pp. 111-159; SILVA, P. SOUSA e, Di-
reito Industrial, No¢cdes Fundamentais, cit., pp. 8-96; pdgina web do INPI, www.inpi.
pt, (Ultimo acesso em 29.05.2017).
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pendioso, sendo o reforno incerto. Ou seja, esta demora ndo se
adequa muito d indUstria da moda, que tem um ciclo de vida
sazonal, curta e comretorno incerto®4. De qualquer modo, pode
haver interesse em patentear ou proteger através de modelos
de utilidade novas técnicas de fabrico de tecidos, por exemplo,
por serem mais Macios, NAo se sujarem, serem mais amigos do
ambiente, absorverem melhor o suor, oferecerem menos resis-
téncia a agua, etc. De qualguer modo, a solucdo de problemas
técnicos ndo tem uma relacdo directa como a moda, sendo o
seu Gmbito mais vasto.

Uma das praticas no dominio cientifico e tecnoldgico,
no dominio da 4° Revolucdo Industrial em que ja nos encontra-
mos & a impressdo 3D. A técnica de criagdo aditiva estd em
todas as dreas e a moda ndo é excepcdo. A Adidas anunciou
recentemente que iria produzir umas sapatilhas com sola cria-
da através da técnica de impressdo 3D. A designer Iris Van
Harper € j& conhecida pelo uso da tecnologia 3D nas suas
criacoes sem costuras.®®

3.2. Modelos e Desenhos

Os modelos ou desenhos desempenham um papel
muito importante na proteccdo da moda. Podem ser prote-

34 Neste sentido RAUSTIALA K., SPRIGMAN, C., “The Piracy Paradox” cit.,
pp- 1704-1705.

35 Cf. VIGUIE, C., “Impression 3D et le Droit d’Auteur”, Revue Internationale
du Droit d’Auteur (RIDA), 242, 2014, p. 48 € p. 52; sobre a impressdo 3 D no Direito
de autor veja-se 0 nosso ROCHA, M. V. * Impressdo 3D e Direito de Autor” Revista
Electrénica de Direito (RED), FDUP, Junho, (2017) pp. 1-29.
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gidos desde que se trate de um modelo ou desenho novo
(novidade relativa), com cardcter singular e aplicavel a um
produto. O desenho ou modelo protege as caracteristicas da
aparéncia da totalidade, ou de parte, de um produto. Essas
caracteristicas podem respeitar a aspectos como linhas, con-
tornos, cores, forma, textura ou os materiais do proprio produ-
tfo ou da sua ornamentacdo.

Podem ser protegidos os desenhos ou modelos que
preencham, cumulativamente, as duas condicdes: novidade,
em sentido objectivo, e cardcter singular, embora nos parecam
caracteristicas repetidas. Novidade em sentido objectivo e sin-
gularidade parecem-nos requisitos semelhantes. Para que um
desenho ou modelo possa ser registado, ndo pode ser confundi-
vel com qualquer outro produto anterior. Podem ser registados
0s desenhos ou modelos que, ndo sendo intfeiramente novos,
realizem combinacdes novas de elementos jd conhecidos. O
INPI s realiza exame quanto aos requisitos de novidade e cao-
racter singular quando invocados por terceiros em reclamacdo
(dai a novidade ser relativa)®.

AqQui vdrias questdoes sdo relevantes. Em primeiro lugar,
a moda aparece naturalmente com uma tendéncia para ser
protegida através de modelos e desenhos, uma vez que estes
protfegem a ornamentacdo, mas fambém pode haver uma
proteccdo cumulativa através dos modelos ou desenhos e os

3 Mais desenvolvidamente, consulte-se GONCALVES, L. M. COUTO, Ma-
nual cit., pp. 129-167; RIBEIRO, B. Q., “A tutela juridica da moda pelo regime dos
desenhos ou modelos”, Direito Industrial, Vol. V., (2008), p.483 ss; ROCHA, M. V.,
Portugal, 104, HENDRICKX, F (ed.) International Encyclopeadia of Laws, cit., pp. 205-
228; SILVA, P. SOUSA e, Direito Industrial, Nocdes Fundamentais, cit., pp. 97-118;
pdgina web do INPI, www.inpi.pt, (Ultimo acesso em 29-05.2017).
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direitos de autor, como vimos acima. Muitas empresas start-up
que poderiam estar protegidas por direitos de autor, por a cria-
cdo de moda estar protegida pelo direito de autor, sem ne-
cessidade de qualguer registo, optam pela proteccdo através
dos modelos ou desenhos para garantir a novidade em sentido
objectivo, uma vez que, de acordo com a posicdo que defen-
demos, os direitos de autor ndo protegem a novidade em senti-
do objectivo, tanto mais que sdo territoriais € ndo registados. A
falta da obrigatoriedade de registo casa mal com a exigéncia
de novidade objectiva, mesmo que relativa. Isto implica que, se
ndo houver uma proteccdo através da Propriedade Industrial,
seja a nivel nacional, comunitdrio, ou internacional, a novida-
de ndo estd garantida. Por isso, € usual uma starf-up comecar
por requerer uma proteccdo via modelos ou desenhos, que, no
mdximo, garante um exclusivo de 25 anos a partir do pedido,
com as sucessivas renovacoes de 5 anos e, terminados os 25
anos, estando o produto j& estabelecido no mercado como
pertencente dquela empresa, depois continue a proteccdo via
direitos de autor, designadamente contra areproducdo e trans-
formacdo, até ao final do prazo de proteccdo, que, em matéria
de direitos de autor abrange, em regra a vida do autor mais
70 anos a contar de um de Janeiro do ano seguinte ao da sua
morte, no contexto da Unido Europeia (cf. arts. 30° ss CDADC),
ou de 50 anos a contar da sua morte, por aplicacdo da Con-
vencdo de Berna. Reconhecemos que o prazo de proteccdo
por via dos Direitos de Autor € excessivo, mas, preenchidos os
requisitos de proteccdo como obra, todas as obras devem ter
o mesmo tratamento, sejam ou ndo utilitdrias, de acordo com a
legislacdo em vigor.
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A proteccdo da moda por esta via é particularmente
interessante porque na moda interessa muitas vezes mais a es-
tética do que a funcionalidade do produto. Embora a genera-
lidade dos produtos tenha uma funcionalidade prdtica (com a
excepcdo da bijuteria e joalheria), ndo é este o principio que
move a moda. Os estilistas criam pecas que procurem desper-
tar algo no consumidor, apelando a sua sensibilidade estética.
E importante projectar nas pecas tendéncias, estilos apelativos,
que levem o consumidor & compra. Este propdsito € cumprido,
sobretudo pelos elementos exteriores. Pelo que a proteccdo do
design através do registo dos modelos ou desenhos € de espe-
cial interesse para a moda¥.

Todavia, o registo do modelo ou desenho é demorado
e implica custos, com retorno incerto, com uma proteccdo de
5 anos a contar do pedido com renovagoes sucessivas até 25
anos. Este sistema ndo se adequa bem d indUstria da moda,
que é sazonal, com mudancas de 6 em 6 meses.

No dmbito da UE, o Regulamento/CE/6/2002 do Conse-
lho, de 12 de Dezembro de 2001, € um precioso diploma porque
veio, por um lado, permitir um regime unificado dos modelos
e desenhos na UE para que, como consta do Considerando
7, haja uma maior eficdcia na proteccdo, no sentido de pro-
mover a exceléncia da producdo comunitdria, encorajando
0s processos de inovacdo para que surjam novos produtos e
possam ser lancados investimentos produtivos. Por outro lado,
para além do sistema tradicional de proteccdo do modelo ou
desenho, sujeito a registo, com a duracdo que pode chegar

% Desenvolvidamente, RIBEIRO, B. Q., “A tutela juridica da moda pelo
regime dos desenhos ou modelos”, cit., p.483 ss.
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a 25 anos, com as sucessivas renovacoes de 5 anos, idéntico
aos modelos e desenhos nacionais, foi criada uma importante
inovacdo infroduzida pelo art.® 1, que se tfraduz num modelo
ou desenho comunitdrio ndo registado, que concede uma pro-
teccdo gratuita automdtica, que nasce a partir do momento
da publicacdo ou divulgacdo do produto na UE, com uma du-
racdo de trés anos, com proteccdo contra a copia (copyright
approach), desde que preenchidos os requisitos tradicionais da
novidade objectiva (relativa) e do cardcter singular. Apenas
uma curiosidade, em lugar algum se exige a alegacdo e prova
do inicio da contagem do prazo, que, naturalmente é funda-
mental para a contagem do mesmo e compete a quem dele
beneficia, de acordo com as regras gerais do énus da prova.

Este Ultimo modelo de proteccdo adequa-se as indUs-
trias sazonais como a industria da moda, dispensando custos
excessivos. Para sectores de actividade que tém um ciclo de
vida econdmica curto, como a industria ligada a moda, é juri-
dicamente suficiente esta proteccdo - frés anos € mais do que
suficiente - e protege-se o produto desde a sua publicacdo ou
divulgacdo, salvaguardando-o apenas contra a reproducdo
ndo autorizada, numa aproximacdo ao sistema do direito de
autor. Para os produtos com vida comercial tendencialmente
curta, como é o caso da moda, a necessidade de registo para
efeitos de proteccdo € um procedimento ndo idéneo e exces-
sivo, atento o facto de que estes bens se destinam a ficar no
mercado por periodos inferiores a um ano.
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3.3. Marcas

As marcas sdo particularmente valiosas em matéria de
Direito da Moda. A marca € um sinal ou conjunto de sinais, que
identifica no mercado os produtos ou servicos de uma empre-
sa, distinguindo-os dos de outras empresas concorrentes. Para ser
protegida, como regra, a marca tem que serregistada. Também,
como regra, o registo apenas protege a marca relativamente
aos produtos e aos servicos especificados no pedido de registo,
ou a produtos ou servicos afins, de acordo com o principio da
especialidade. Apenas as marcas de prestigio rompem com esse
principio (art.° 242° CPI). As marcas podem ser nominativas, com-
postas apenas por elementos verbais, como palavras, incluindo
nomes de pessoas, letras ou numeros; podem ser marcas figurati-
vas, compostas por elementos grdficos, como desenhos, imagens
ou figuras; podem ser marcas mistas, compostas por elementos
verbais e figurativos; hd ainda marcas sonoras, compostas por
sons que possam ser escritos numa pauta; hd marcas tridimensio-
nais, compostas pela forma do produto ou pela sua embalagem,
ou por ambos; hd marcas compostas por slogans publicitdrios,
que podem ser simultaneamente protegidas pelo Direito de Au-
tor e que sdo cada vez mais importantes, na medida em que a
publicidade € uma forma de comunicacdo muito persuasiva (cf.
art.? 222° CPle art.°2°, n° 1, al. m CDADC).*

% Para além das marcas que se destinam a identificar e distinguir pro-
dutos ou servicos, existem também as marcas colectivas, que podem ser de asso-
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Para poderem ser registadas as marcas tém que ter ca-
racter distintivo. NGo podem ser registadas as marcas compostas
exclusiva ou essencialmente por elementos que descrevam os
produto ou servicos, por elementos usuais na linguagem comer-
cial, por formas impostas pela natureza do produto, ou formas
do produto necessdrias a obtencdo de um resultado técnico ou
formas que Ihe confiram um valor substancial. A cor Unica ndo
pode ser protegida, a menos que a marca (com excepcdo das
cores) tenha adquirido na prdatica comercial eficdcia distintiva
(secondary meaning). As marcas podem combinar elementos
genéricos com elementos distintivos, mas apenas os elementos
distintivos sGo apropridveis.

Ndo podem ser registadas as marcas susceptiveis de in-
duzir o consumidor em erro, nomeadamente a respeito da natu-
reza, das qualidades, da utilidade ou da proveniéncia do produ-
fo ou do servico.

N&o podem ser registadas as marcas contrdrias a lei e
d ordem publica ou que ofendam a moral e os bons costumes,
bem como as marcas que constituam infraccdo de direitos
alheios ou que possam favorecer a pratica de actos de con-
corréncia desleal.®

ciacdo ou de certificacdo. O registo da marca colectiva confere ao seu fitular o
direito de disciplinar a comercializagcdo dos produtos, nas condicdes estabeleci-
das na lei, nos Estatutos ou nos Regulamentos internos. Uma marca de associagcdo
pertence a uma associacdo de pessoas singulares ou colectivas, cujos membros
a usam, ou tém intencdo de usar, para produtos ou servicos relacionados com o
objecto da associacdo. Uma marca de certificacdo € um sinal pertencente a uma
pessoa colectiva que controla os produtos ou 0s servicos, ou estabelece normas a
que estes devem obedecer. Este sinal serve para ser utilizado nos produtos ou servi-
cos submetidos dquele controlo, ou para os quais as normas foram estabelecidas.
Cf. arts. 228° a 322° CPI.

% Desenvolvidamente, sobre marcas, consulte-se GONCALVES, L. M.
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H& a destacar dois desenvolvimentos muito importantes
a nivel de marcas na Unido Europeia. Apds o processo de discus-
s@0 que se iniciou em Abril de 2013, foram publicados no Jornal
Oficial da Unido Europeia, nos dias 23 e 24 de Dezembro, dois
novos diplomas que introduzem alteracdes muito importantes de
registo de marcas em toda a Unido: a Directiva (UE) 2015/2436 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de Dezembro de 2015,
que aproxima as legislacdes dos Estados-Memibros em matéria
de marcas (reformulacdo), e o Regulamento (UE) 2015/2424 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de Dezembro de 2015,
que altera o Regulamento (CE) n.° 207/2009 do Conselho sobre
a marca comunitdria e revoga o Regulamento (CE) n.° 2869/95
da Comissdo relativo as taxas a pagar ao Instituto de Harmoni-
zacdo do Mercado Interno (marcas, desenhos e modelos). As
alteracdes infroduzidas ao regulamento comunitdrio procuram
melhorar as condicdes para que as empresas possam aceder ao
registo de marcas e proteger os seus direitos contra eventuais in-
fraccoes a escala da UE, de entre elas destacando-se alteracoes
institucionais, alteracdoes ao nivel das taxas®, e alteracdes ao ni-
vel do pedido, exame, registo e proteccdo de marcas.

Entre as alteracdes ao nivel institucional, interessa-nos
destacar a alteracdo do nome do IHMI, que passou a designar-
-se IPIUE-Instituto da Propriedade Intelectual da Unido Europeia

COUTO, Manual de Direito Industrial, Propriedade Industrial e Concorréncia Des-
leal, cit., pp.161-344; ROCHA, M. V., Portugal, 104, HENDRICKX, F (ed.) Internatio-
nal Encyclopeadia of Laws, cit. pp. 161-188; SILVA, P. SOUSA e, Direito Industrial,
Nogdes Fundamentais, cit., pp. 121-242; pdgina web do INPI, www.inpi.pt (Ultimo
acesso em 29.05.2017).

“ As alteracdes no dominio das taxas foram: a introducdo do sistema “one-
-class-per-fee” cf. https://oami.europa.eu/ohimportal/pt/eu-trade-mark-regulation (Ulti-
Mo acesso em 29.05.2017).
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(IPIUE) (European Union Intellectual Property Office-EUIPO); tam-
bém a designacdo das marcas comunitdrias foi alterada, passan-
do a designar-se marcas da UE (European Union frade marks)*!.

Quanto as alteracdes a nivel do pedido, do exame, do
registo e proteccdo de marcas interessa-nos salientar o fac-
to de ter sido eliminada a obrigatoriedade de representacdo
grdafica da marca, o que abre um caminho, hd muito deseja-
do, para as novas marcas, tais como as marcas olfactivas, as
marcas sonoras que ndo se podem representar numa pauta,
as marcas tacteis e marcas gustativas, entre outras. H& muito
que se desejava a proteccdo das marcas olfactivas, havendo
mesmo lojas, como a Maximo Dutti, onde se entra e se sente
um odor especial, mas esse odor ndo podia ser registado por
ndo ser susceptivel de representacdo grafica. Com a entrada
em vigor do Regulamento a marca olfactiva j& pode ser pro-
tegida enquanto marca da EU. Alids, numa visdo ampla, em
tempos o IHMI concedeu o registo como marca a uma bola
de ténis com odor a relva acabada de cortar®.

A nova Directiva de Harmonizacdo vem aproximar os re-
gistos nacionais de algumas das regras que anteriormente ape-
nas vigoravam para as marcas comunitdrias, de modo a unifor-
mizar alguns aspectos entre os vdrios Estados-Memlbros e, com
isso, facilitar a actividade fransfronteirica das empresas. De entre

41 Sobre outras alteracoes institucionais consulte-se https://oami.europa.
eu/ohimportal/pt/eu-trade-mark-regulation (Ultimo acesso em 29.05.2017).

42 Qutras alteracdes de relevo podem ser consultadas no IPIUE. O novo
regulamento entrou em vigor no dia 23 de Marco de 2016 (algumas alteracdes s
comecaram em vigor em Outubro de 2016), estando jd em marcha no IPIUE o pla-
no de adaptacdo as novas regras de todos os procedimentos, dos sistemas infor-
mdticos e das guidelines. Mais informacdo em https://oami.europa.eu/ohimportal/
pt/eu-trade-mark-regulation (Ultimo acesso em 29.05.2017).
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as principais alteracoes intfroduzidas, salienta-se a eliminacdo da
obrigatoriedade de representacdo grdfica da marca, facilitan-
do-se a apresentacdo de marcas ndo convencionais*/44,

A marca ajuda o prestigio do produto. Dai que a indUs-
fria da moda invista bastante em policiar o uso ndo autorizado
das suas marcas. Alids, muitos produtos ligados d moda que sdo
vendidos tradicionalmente em feiras de rua, mas com o ad-
vento da digitalizacdo, na prépria Internet sdo contrafaccdoes
patentes que violam o Direito de Marcas. Pode, todavia, haver
uma forma mais sofisticada de copia, que se traduz na codpia
de modelos ou desenhos, ou de objectos protegidos por direitos

4 Apesar de a Proposta Inicial de Directiva, apresentada em 2013, con-
ter uma norma que determinava o fim do exame oficioso dos motivos relativos de
recusa de marcas ainda efectuado por alguns institutos nacionais na UE, muitos
dos esforcos desenvolvidos por Portugal levaram a que se conseguisse arredar essa
norma do diploma e preservar a liberdade de os Estados-Memlbros poderem optar
por manter ou ndo esse exame oficioso, em funcdo das suas particularidades e
condicionalismos proprios. No dia 14 de Janeiro de 2016 iniciou-se o prazo mdximo
de 3 anos para que Portugal franspor esta Directiva. O novo sistema que Portugal
terd que instituir, para que o INPI possa passar a proceder a apreciacdo da valida-
de dos registos, terd um prazo mdximo de implementacdo de 7 anos. Com mais
detalhe, https://oami.europa.eu/ohimportal/pt/eu-trade-mark-regulation (Ultimo
acesso em 29.05.2017).

#“Para um estudo aprofundado sobre marcas, veja-se SERENS, M. COCEI-
RO NOGUEIRA, A Monopolizagcéo da Concorréncia e a (Re-)Emergéncia da Tutela
da Marca, Parte I, Coleccdo Teses de Doutoramento, Almedina, Coimbra, 2007.
CARVALHO, M. M., "Novas” marcas e marcas ndo fradicionais: objecto”, AA. VV.,
Direito Industrial, vol. VI, Almedina/APDI, Coimbra, 2009, pp. 217-245. Em pormenor,
sobre marcas olfativas, em pormenor, relatando também este caso, https://www.
slideshare.net/filipeduarte?80/marcas-olfativas (Ultimo acesso em 30.05.2017); so-
bre as novas marcas, referindo também este caso, veja-se também GONCALVES,
L.M.COUTO, Manual cit., pp. 195-197. O caso pode ser consultado no Jornal Oficial
do IHMI, 1999, p.1238 ss e foi bastante controverso, fendo sido apenas concedido
pela 2° Cdmara de Recurso do IHMI, de 11.2.1999. Inicialmente o registo havia sido
negado. O tribunal concedeu o registo porque entendeu que para preencher o
requisito da representacdo grdfica o que importava ndo era o odor em si, mas
descricdo da marca olfativa.
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de autor, ou por ambos, em vez da cédpia de marcas, ou outros
sinais distintivos. Por exemplo, a H&M ou a Zara tém as suas pro-
prias marcas, pelo que ndo hd, a este nivel, qualquer violagcdo
do direito de marcas (tal como em outras dreas, como a dos
brinquedos modulares para criancas, em que a Lego é lider;
caducada a patente, hd muitas outras marcas a copiar os tijo-
los da Lego, que fazem tijolos para encaixar nos produtos Lego,
como € o caso da Megablocks, entre outras. Ndo hd violacdo
do direito de marca). Se o produto de moda ndo estd protegido
por direitos de autor ou por modelos ou desenhos, ou seja, se hd
uma copia do projecto de design ndo sancionada, a marca,
ainda assim, pode ser protegida.

Uma forma interessante de proteccdo consiste em que
o projecto de design integre a marca de tal forma que a mar-
ca passe a ser um elemento do design. Por exemplo, o xadrez
distintivo da Burberry’s € marca registada e muito vestudrio e
acessorios da Burberry's incorporam este xadrez no design. HA
outros casos em que o vestudrio e acessorios incorporam de for-
ma proeminente uma marca na parte visivel do produto. E o
caso das carteiras Louis Vuitton, com um padrdo coberto com a
marca LV. A tendéncia parece ser crescente e, nestes casos, a
marca pode ter uma forte proteccdo contra a cépia. Todavia,
em muitos dos produtos de moda, em particular, no vestudrio,
as marcas aparecem no interior ou apenas, de forma subtil, por
exemplo, nos botoes*.

Neste contexto hd ainda a referir o frade dress, ou seja,
os vdrios elementos que compdem a forma tridimensional do

4 RAUSTIALA, K., SPRIGMAN, C., The Knockoff economy. cit., pp. 29-30;
RUSTIALA, K., SPRIGMAN, C, “The Piracy Paradox, cit.,pp. 1700-1702.
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produto, a forma como o produto se apresenta ao consumi-
dor. O frade dress do produto traduz-se no conjunto dos diversos
elementos que compdem a confeccdo ou a configuracdo do
proprio produto. Embora seja um elemento decorativo e estéti-
co, & uma forma de identificar a proveniéncia do produto. E um
fendbmeno que atinge sobretudo os produtos que tém marcas
proprias, produtos com marcas de grandes cadeias distributivas.

Quanto ao trade dress (previsto entre nds no art.® 240°
CPIl) hd que dizer que nos EUA originariamente o se limitava a
embalagem do produto, mas os fribunais foram desenvolven-
do o conceito de forma a envolver toda a imagem do mesmo,
incluindo a sua forma, famanho, cor, combinacdes de cor, tex-
tura, etc., Portanto, o frade dress, entendido em sentido lato,
pode ser uma forma de, através do direto de marcas proteger
cada vez mais o design. Todavia, por um lado o trade dress
apenas se aplica aos aspectos estéticos, ndo funcionais do de-
sign. Por outro lado, s6 se protege o frade dress que, além de
ornamental, seja indicativo da fonte. Isto ndo acontece muito
no dominio da moda. Os consumidores podem apreciar muito
um design de moda, mas ndo ligam, em regra, os elementos
de um concreto design, uma marca, a uma fonte. Isto nGo quer
dizer que ndo aconteca. Por exemplo, os consumidores mais
atentos, por certo que associam a marca Chanel s carac-
teristicas dos casacos Chanel. E isto acontece também com
outras marcas. Por esta via, pode haver proteccdo do design
através do frade dress, embora ndo seja muito comum.* Ndo
cremos que o trade dress possa ser entendido entre nds desta

4 RAUSTIALA, K., SPRIGMAN, C, The knockoff economy, cit., pp. 29-30.
RAUSTIALA, K., SPRIGMAN, C., “The Piracy Paradox”, cit, pp. 1702-1704.
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forma tGdo ampla. Na verdade, o art.° 240°, onde estd previsto,
€ um artigo infeliz em todos os sentidos. Como refere COUTO
GONCALVES, trata-se de uma originalidade do nosso direito
de marcas, a “imitacdo de marca virtual”¥. A marca que o
artfigo considera imitada pela marca requerida na realidade
ndo existe. O que existe é algo diverso, € um pedido de marca
confundivel com a apresentacdo do produto que pertence a
outro titular. NGo hd qualquer confusdo entre a marca regista-
da e a marca cuja proteccdo se requer.

Na verdade, o que estd em causa aqui € um acto de
concorréncia desleal e é nessa sede que a questdo se deveria
resolver. Mas, assim sendo, o legislador de 2003 consagra uma so-
lucdo desastrosa. Ao deslocar o problema para o direito de mar-
cas ficciona a existéncia de uma marca que ndo existe, e que se
fraduz na apresentacdo do produto em termos de embalagem
e rétulo e obriga o detentor legitimo da marca a requerer uma
nova marca para proteger a apresentacdo do produto, ou seja,
o trade dress. A solucdo é inaceitdvel: o eventual prejudicado
s6 pode defender-se se solicitar o registo de uma marca que in-
clua a marca ja registada mais a apresentacdo do produto. Fica
claramente prejudicado, designadamente em termos de custos,
quando a questdo se podia resolver via regras contra a concor-
réncia desleal, sendo essa a sede propria. Alids, se o interessado
recorrer o disposto no art.®° 239°, n°1, al. c) resolve por completo
a sua pretensdo*®. Aquilo que se faz nos EUA através das marcas
resolve-se, entre nds, via normas confra a concorréncia desleal.

7 GONCALVES, L. M., COUTO, Manual cit., p. 261.

4% Com criticas contundentes & solucdo legislativa, GONCALVES, L. M.
COUTO, Manual cit., p. 261.
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3.4. Outros Sinais Distintivos

Outros sinais distintivos podem também ter muito inte-
resse. E o caso dos logdtipos. O logdtipo € o sinal adequado
a identificar qualguer entidade que preste servicos ou comer-
cialize produtos, distinguindo-a das outras. Pode ser utilizado,
nomeadamente, em estabelecimentos, anincios, impressos ou
correspondéncia. E o modo como a entidade é conhecida jun-
to do publico. NGo podem ser registados os logdtipos compos-
fos exclusiva ou essencialmente por elementos que descrevam
a entidade, ou as suas caracteristicas, ou por elementos que
sejam usualmente empregues na linguagem do comércio, por
falta de capacidade distintiva. Um logdtipo composto exclusiva
ou essencialmente por estes elementos apenas pode ser regis-
tado se tiver adquirido, na prdatica comercial, eficdcia distinti-
va (secondary meaning). Sempre que estes elementos estejam
combinados com elementos distintivos (palavras ou grafismos),
o logdtipo pode ser registado. Os elementos descritivos, gené-
ricos ou usuais ndo apropriacdo exclusiva do respectivo titular.
N&o podem ser registados os logdtipos que possam causar um
engano do consumidor a respeito da natureza ou das caracte-
risticas da entidade®.

4 GONCALVES, L. M. COUTO, Manual, cit., pp. 354-258; ROCHA, M.V.,
Portugal, 104, HENDRICKX, F. (ed.) International Encyclopaedia of Laws, cit., pp.
199-203; SILVA, P. SOUSA e Direito Industrial, Nocdes Fundamentais, cit., 2011, pp.
243-255; INPI, www.inpi.pt. (Ultimo acesso em 30.05.2017).
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Também podem ter muito interesse as denominacoes
de origem e as indicacdes geogrdaficas. Quando um nome geo-
grdfico (de uma regido, de um local ou de um pais), para além
de informar o consumidor sobre a origem de um produto, tam-
bém garante que o produto reune determinadas caracteristicas
e qualidades, podemos estar perante uma denominacdo de
origem ou uma indicacdo geogrdfica. As denominacdes de ori-
gem e as indicacoes geogrdficas inspiram confianca no consu-
midor, porque desempenham uma funcdo de qualidade, pelo
qgue podem ser um instrumento muito valioso para as empresas,
acrescentando valor as suas marcas. Se as denominacoes de
origem ou as indicacdes geogrdficas forem registadas, passam
a ser um direito de propriedade industrial que confere aos seus
titulares a possibilidade de reagir contra utilizacdes indevidas e
abusivas em produtos que as desprestigiam. As denominacoes
de origem e as indicacoes geogrdficas, para além de atribui-
rem ao produtor um direito exclusivo resultante da conquista de
um lugar Unico determinado pela fipicidade e qualidade dos
produtos e de conferirem um valor acrescido ds marcas, sdo
um meio privilegiado ao dispor dos seus utilizadores/titulares,
pois permitem alcancar o consumidor através de critérios de
exigéncia cada vez mais elevados em termos de qualidade e
autenticidade dos produtos que adguirem no mercado. Para
que determinado produto possa ser protegido como Denomi-
nacdo de Origem é necessdrio haver uma maior ligacdo entre
o produto e a regido de origem, ou seja, as suas qualidades
e caracteristicas devem-se, ndo apenas aos fatores humanos,
mas também, as condicdes naturais. HG uma interdependéncia
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entre os fatores naturais e humanos e o produto. As Indicacoes
Geogrdaficas tém requisitos menos exigentes. A ligacdo do pro-
duto ao seu local de origem é muito mais ténue, bastando que
a reputacdo ou uma determinada qualidade (e ndo todas as
qualidades) ou outra caracteristica (ndo todas as caracteristi-
cas), possam ser atribuidas a origem geogrdfica, sem influéncia
dos fatores naturais e humanos.

4. Comércio Electronico e tutela dos nomes de dominio

NGo podemos esquecer que hoje hd dois mercados
de moda. Para além das lojas fisicas, o comércio electrénico
tornou-se fundamental e estd em constante crescendo. Isso
acontece em diversos sectores, mas também adquiriu particu-
lar relev@ncia em todas as dreas da moda. Alids, neste &mbi-
to podemos ter trés realidades. H&G empresas que vendem no
mercado tradicional das lojas fisicas, mas vendem simultanea-
mente na Internet e a nivel mundial, como é o caso das gran-
des empresas de retalho; hd pequenas empresas que vendem
apenas na Internet, sobretudo através das pdaginas do Face-
book, e h&d empresas que, embora ndo vendam online, tém
uma pdgina web para anunciar as lojas fisicas onde estdo pre-
sentes. SGo cada vez mais escassas as lojas que ndo tém uma
qualqguer ligacdo ao comércio electréonico e cada vez surgem
mais lojas vituais. Neste contexto, é de importdncia fundamen-
tal o registo dos nomes de dominio da empresa. Ndo podemos

0 GONCALVES, L. M. COUTO, Manual, cit., pp. 358-364; SILVA, P. SOUSA e,
Direito Industrial, No¢cées Fundamentais, cit., pp. 276-306. INPI, www.inpi.pt (Ultimo
acesso em 30.05.2017).
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esquecer gque o estabelecimento comercial no dominio elec-
trénico € a pdgina web ou pdgina de Facebook em que sdo
apresentados os produtos. Os nomes de dominio sdo regista-
dos em Portugal através da Federacdo para a Computacdo
Cientifica Nacional (FCCN)®'.

5. As regras contra a concorréncia desleal

A proteccdo também pode ser efectuada através das
regras contra a concorréncia desleal, entre nds prevista nos
arts. 317° e 318° CPI, mas que se aplicam transversalmente no
admbito do Direito de Autor. Inclusive, parece-nos que o regime
contra a concorréncia desleal deveria integrar um diploma
proprio, dada a sua transversalidade. De entre os vdarios actos
de concorréncia desleal, tem, desde logo, particular interesse
a proteccdo dos segredos de indUstria e de comércio (art.®
318° CPI) que foram alvo de recente intervencdo comunitdria,
através da Directiva da Directiva (UE) 2016/943, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 8 de Junho, relativa a proteccdo
de know-how e informacdes confidenciais (segredos comer-
ciais) contra a sua aquisicdo, utilizacdo e divulgacdo ilegais.
Os segredos comerciais sdo, cada vez mais, uma das formas
mais utilizadas pelas empresas para proteccdo da criacdo in-
telectual, sendo valorizados ao ponto de serem utilizados como
complemento ou como alternativa aos direitos da proprieda-

51 Sobre os nomes de dominio em geral, consulte-se https://pt.wikipe-
dia.org/wiki/Domain_Name_System (Ultimo acesso em 30.05.2017). Sobre a FCCN,
veja-se https://www.fccn.pt/ (Ultimo acesso em 30.05.2017). Entre nds, SILVA, P.
SOUSA e, Direito Industrial, Nocoées Fundamentais cit., pp. 306-311.
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de industrial. A Directiva procura harmonizar dentro da UE os
niveis de proteccdo de que devem beneficiar o know-how e
informacgodes de natureza confidencial. O regime juridico pre-
tende ainda reforcar a proteccdo actualmente existente para
0s segredos comerciais, instituindo um conjunto de mecanis-
Mmos civis que, sem colocar em causa os direitos e liberdades
fundamentais ou o interesse publico, permitam prevenir e re-
primir praticas ilicitas neste dominio. Os Estados-Membros te-
réo até 09.06.2018 para transpor esta nova Directiva para os
respectivos ordenamentos juridicos internos®2.

De qualguer modo, hd outros tipos de concorréncia
desleal muito comuns no dmbito da moda. Alids, o mercado
da moda € um dos mercados onde existe mais concorréncia
desleal. Pelo elevado cash flow que os bens desta categoria e,
mais amplamente, os bens de luxo pessoal geram, e pela relati-
va simplicidade com que os processos de contrafaccdo e imita-
cdo parasitaria sdo possiveis por parte de terceiros, nomeada-
mente pertencendo a outras economias. Inclusive, o fendbmeno
€ mais intfenso em fase de recessdo econdmica®. As formas mais

52 Em pormenor sobre os segredos de negdcio, SILVA., N. SOUSA e, “A
proposta de Directiva em matéria de segredos empresa: estado e propostas” APDI
(org.) Revista de Direito Intelectual (RDI), 2 (2014), pp. 259-305; SILVA, N. SOUSA e
SILVA, “Um Retrato do Regime Portugués dos Segredos de Negdcio, Revista da
Ordem dos Advogados (ROA), 75, Janeiro /Junho (2015), pp. 223-257.

% Desenvolvidamente, BERGAMASHI, M., “Imitatizione e concorrenza
nell’abbigliamento di moda: un'interpretazione economico-aziendale della nor-
mativa vigente”, Paper numero 98, Dicembre 2009, Dipartamento di Economia
Aziendale, Universita degli Studi de Brescia, pp. 1-26, em especial, pp. 1-7. O autor
demonstra com estatisticas que as economias mais afectadas com as crises glo-
bais de 2007/2008/2009, no dmbito do vestudrio, variaram. As vendas na Europa
baixaram discretamente gracas a abertura de vdrios pontos de venda nos mer-
cados emergentes do leste, como a Republica Checa, a RUssia ou a Hungria; o
mercado dos EUA foi parficularmente penalizado por causa da crise dos canais
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usadas de concorréncia desleal tfraduzem-se no uso de sinais
distintivos de outros (que também viola o direito de marcas e de
outros sinais distintivos), a imitacdo servil e a criacdo de confu-
sG0o por outros meios. A imitacdo servil existe quando a empresa
concorrente ndo se limita a copiar os elementos funcionais de
um vestudrio, por exemplo, porque esses ndo estdo protegidos
contra a cépia, uma vez que deles depende a funcionalidade
do produto, mas imitam o corte, os tecidos, as combinacdes de
cores, 0s padrdes, 0s moldes e desenhos. Outros actos de con-
fus@o conseguem-se quando o consumidor atento, mesmo sa-
bendo que se frata de uma imitacdo, compre com a finalidade
de induzir os outros a pensar que se trata de um original, dado
que a copia é tdo bem feita.>* Caso ndo haja proteccdo pelo
Direifto de Autor ou pelos modelos ou desenhos, os look alike
ou knockoff podem ser subsidiariamente protegidos através das
normas confra a concorréncia desleal. O aspecto € idéntico,

distributivos, as denominadas department stores; o mercado japonés foi afectado
pela recesséo em 2009; os mercados emergentes da Asia Oriental cresceram, sen-
do a China o mercado com maior aumento de vendas. O mercado do vestudrio
de luxo foi afectado, sobretudo pelo fendmeno do down-trading dos consumi-
dores no confronto com as marcas de prestigio (premium brands). As mulheres
diminuiram as aquisicdes de bens com elevado conteddo simbdlico e os homens
reduziram as roupas de luxo. Nos periodos analisados o autor observou uma unifor-
midade de comportamentos dos consumidores a nivel global: menor propensdo
para a aquisicdo de produtos de luxo e consumos menos ostensivos, adiando o
seu consumo a médio prazo; procura do valor intrinseco, por exemplo, moldes ar-
tesanais, fios finos; incremento de reutilizacdo de produtos adquiridos no passado
(chic-onomic); incremento da despesa em falsos, seja contrafeitos, seja imitacoes
de bens de luxo, aspecto que nos interessa destacar. Os consumidores de 2007
a 2009 tentaram fazer o shop in your closet, reutilizando, muitas vezes com novas
combinacodes, produtos adquiridos no passado. As eventuais novas aquisicoes fo-
ram de poucos produtos-chave ou acessoérios, ou produtos de linhas mais abaixo
dos produtos de luxo, seja de produtos da segunda ou da terceira linha.

> Mais desenvolvidamente, BERGAMASHI, ob. cit., pp. 11-13.
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mas o preco € muito mais baixo pela auséncia de custos de
pesquisa, desenvolvimento e comercializacdo das pecas. Estas
imitacoes, uma vez que sdo realizadas a escala industrial, tém
cada vez melhores técnicas que permitem a elevada qualida-
de do produto, cuja venda se espalha a nivel global através
do comércio electréonico. No look alike a marca ndo é imitada,
mas € indevido por parte da empresa que imita desfrutar do in-
vestimento da empresa cujos produtos sdo copiados, que gasta
em investimento e desenvolvimento dos bens e na sua publici-
dade. Normalmente sdo imitados os produtos de consumo fast
moving, ou seja, bens de uso comum das grandes cadeias de
distribuicdo, mas também as casas de moda de alta-costura
s@o copiadas sem confrafaccdo da marca e mediante canais
de distribuicdo ndo especializados.

A deslealdade estd no aproveitamento indevido do in-
vestimento e da notoriedade e prestigio dos produtos da marca
que sdo copiados. Nos look alike ou knockoff hd uma explora-
c¢cdo da confianca que, em regra, o produto de marca imitada
tem, uma vez que esta consegue comunicar & sua clientela o
seu diferencial qualitativo relativamente a produtos similares®. A
forca do look alike ou knockoff deve-se a uma associacdo entre
os produtos, que até pode ser inconsciente, e se o for, é subli-
minar e, portanto, ainda mais perigosa. O imitador consegue,
desta forma, uma atencdo para os seus produtos que, de outro
modo, ndo teria. Pouco interessa que o produto imitado tenha
uma marca proépria, distinta do produto imitado. Ele obteve um
apoio ilicito e desleal®.

%5 BERGAMASHI, ob. cit., pp. 14-15.
% BERGAMASHI, ob. cit., p. 15 e nota 25; Sobre a Concorréncia Desleal
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6. Direito da Publicidade

A Publicidade tem um papel fundamental na moda,
no sentido de a dar a conhecer, pelo que se aplicam d moda,
todas as normas relacionadas com o Direito da Publicidade,
em particular, os principios da verdade e da licitude, e da
proteccdo contra a publicidade enganosa. As empresas de
moda gastam milhdes em anuncios publicitdrios em todos os
tipos de suportes, pelo que hd que salvaguardar esse investi-
mento, desde que licito, através das diversas normas relativas
ao Direito da Publicidade® e dos contratos publicitdrios em to-
das as fases da cadeia do anuncio..

em geral, leia-se GONCALVES, L.M. COUTO, Manual, cit, pp. 365-393, autor que
demonstra a import@ncia da distincdo enfre os dois modelos de concorréncia
existentes, entre nés o modelo profissional, mais restritivo porque apenas tutela os
interesses privados dos concorrentes, e o modelo social, que tem como pioneira a
Alemanha, e que se estendeu a outros regimes como o espanhol, em que a con-
corréncia desleal deixa de ser vista como um instituto destinado a resolver conflitos
entre concorrentes, para passar a ser um instrumento de condutas no mercado,
protegendo ao mesmo tempo os interesses dos consumidores e o interesse publi-
co do bom funcionamento do mercado; leia-se ainda SILVA, P. SOUSA e, Direito
Industrial, No¢cdes Fundamentais, cit., dando conta dos diversos conceitos de con-
corréncia e afiimando, de acordo com posicdo com a qual concordamos infei-
ramente, que a Disciplina da Proteccdo contra a Concorréncia Desleal ndo faz
parte do Direito Industrial, pp. 315-342; sobre a Directiva sobre segredo Comercial.

% Com mais detalhe, sobre o Direito da Publicidade, veja-se AMORIM,
ANA CLARA, AZEVEDO, de, A Tutela da Lealdade nas Relacdes de Mercado, A
propdsito do ilicito publicitdrio, Coimbra, Almedina, 2017; MARTINEZ ESCRIBANO,
C., HERRERO SUAREZ, C., MARTIN GARCIA, L., HERNADEZ-RICO, J. M., Derecho de la
Publicidad, LEX NOVA, THOMSON REUTERS, Madrid, 2015.
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7. Tutela do Direito do Fabricante das Base de Dados

As criacdoes de moda sdo, em geral, apresentadas atra-
vés de catdlogos, seja online (o que é a situacdo normal), seja
offline, seja em simult@neo (ex.: revista La Redoute). Na medida
em que estas bases sejam criativas, podem ser protegidas, en-
fre nés e na UE, afravés do direito de autor sobre as bases de
dados. Em todo caso, independentemente dessa proteccdo e
mesmo para bases de dados ndo criativas, existe a proteccdo
do direito sui generis do fabricante das bases de dados.%®

8. Cumulo de Protecgoes

Em matéria de moda, é especialmente interessante a
questdo do cumulo de proteccdes. O cUmulo que mais suscita
problemas é o da proteccdo através do Direito de Autor e, em
simult@neo, através dos modelos ou desenhos.

A relacdo entre a proteccdo do design pelo Direito de
Autor e pelo regime do Direito Industrial sobre desenhos e mo-
delos, tem subjacentes frés sistemas: um sistema de cumulo total
absoluto, um sistema de ndo cUmulo e um sistema de cUmulo

% Cf. Decreto-Lei 122/2000, de 4 de Julho, que transpds a Directiva 96/9,
relativa & proteccdo juridica das bases de dados. Em pormenor, na doutrina, des-
taacamos BOUZA LOPEZ, M. A., El Derecho Sui Generis del Fabricante de Base de Da-
fos, REUS, Madrid, 2001; VENANCIO, P. D., O direito sui generis na proteccdo juridica
de bases de dados (texto policopiado), UCP, Escola de Direito do Porto, Porto, 2007.
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restrito ou parcial®.

A Directiva 98/71/CE, do Parlamento e do Conselho,
de 13 de OQutubro de 1998, sobre a proteccdo de desenhos e
modelos (doravante designada por DDeM) veio determinar, no
seu art.° 17 que qualquer desenho ou modelo protegido por um
registo num Estado-membro de acordo com a presente direc-
tiva beneficia igualmente da proteccdo conferida pelo direito
de autor desse Estado a partir da data em que o desenho ou
modelo foi criado ou definido sob qualquer forma. Cada Esta-
do-membro determinard o @mbito dessa proteccdo e as condi-
cdes em que é conferida, incluindo o grau de originalidade exi-
gido. Daqui decorre que os paises da UE ndo podem afastar a
proteccdo através do direito de autor pelo facto de a criacdo
satisfazer ao mesmo tempo os requisitos da proteccdo através
da propriedade industrial, ou seja, por ter um cardcter “hibrido™.
O cumulo entre determinadas obras protegidas pelo Direito de
Autor na drea do design e pela Propriedade Industrial, como
desenhos ou modelos, ndo pode mais ser impedido no contexto
da Unido Europeia. Todavia, a DDeM ndo fez qualquer harmo-
nizacdo, ao remeter para cada Estado-Membro o dmbito da
proteccdo e as condicdes em que é conferida, incluindo o grau
de originalidade exigido. Ou seja, na pratica, o dmbito do cU-
mulo de proteccdes pode variar muito dentro da UE, o que ndo
€ o desejdvel num mercado que se pretende Unico. A Directiva

% ROCHA, M. V., "A proteccdo cumulativa do design como obra e como
desenho ou modelo quando o criador € um frabalhador dependente: o caso por-
tugués”, TOBIO RIVAS, A. M., FERNANDEZ-ALBOR BALTAR, A., TATO PLZA, A., (eds.)
Estudios de Derecho Mercantil, Libro de Homenaje al Prof. Dr.h.c.José Antonio Go-
mez Segade, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 883-898; RUIZ MUNOZ, “Disefio Indus-
trial y Derecho de Autor en Europa” Actas de Derecho Industrial y Derecho de
Autor, (ADI) 27 (2006-2007), pp. 381-424.
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ficou muito aquém de uma completa harmonizacdo, dados os
interesses dos diversos paises em presenca, ao contrdrio do que
seria desejavel, mas foi o acordo que se conseguiu atingir. Por
exemplo, em Franca, onde prevalece o principio da unidade
da arte, € muito mais facil o cUmulo do que na Alemanha, onde
o requisito da altura criativa foi criado, precisamente, para as
obras de arte aplicada.

O sistema francés manteve-se fiel ao principio da uni-
dade da arte formulado por Eugene Poulliet no inicio do século
passado®®, Todas as obras, independentemente da sua finalido-
de ufilitdria, podem ser simultaneamente protegidas pelo direito
de autor e pela propriedade industrial. A proteccdo pelo direito
de autor para os modelos ou desenhos ndo se subordina nem a
separacdo do valor artistico da criagcdo relativamente ao pro-
duto industrial, nem exige um particular nivel criativo. As duas
modalidades de proteccdo ndo se excluem, sGdo complemen-
tares. O. art.° L-511-1e ss do Code de la Propriéte Intellectuelle,
alterado pela Ordonnance 2001/670 de 25/7/2001, ndo modifi-
cou a situacdo, dado que o art.’ 17 da Directiva, como vimos
acima, remete para os Estados-Membros o dmbito dessa pro-
teccdo e as condicdes em que é conferida, incluindo o grau de
originalidade exigido?'.

Em Itdlia sempre houve um regime de ndo cumuloé?, To-

¢ PQULLIET, E., Traite théorique et pratique des dessins et modeéles, Mar-
chal et Billard, Paris, 1911.

1 Veja-se GONCALVES, L. COUTO, Manual, cit., pp, 148-149; ROCHA, M.
V., "A proteccd@o cumulativa” cit., pp. 883-898; RUIZ MUNOZ, “Disefio Industrial y
Derecho de Autor en Europa”, cit., pp. 381-424.

%2 De acordo com o art.® 5° do R.D. 25/8/1940, n® 1411, sobre desenhos
industriais, ndo se podia cumular a proteccdo dos modelos ou desenhos ornamen-
tais com a proteccdo através do Direito de Autor. S& quando o valor artistico da
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davia, por forca da transposicdo da Directiva (Dec. Lgs. de 2 de
Fevereiro de 2001, n°® 95), tornou-se necessaria uma cumulacdo
parcial. De acordo com o art.®° 2° da Lei de Direito de Autor de
1941, alterado, o n° 10 passa a prever a possibilidade de pro-
teccdo de desenhos industriais que apresentem por si cardc-
ter criativo e valor artistico. Caso haja proteccdo cumulativa,
a duracdo do direito de exploracdo econdmica do desenho
ou modelo é protegida durante a vida do autor e até 70 anos
apds a sua morte, de acordo com o art.° 44, n° 1 do Cdodigo da
Propriedade Industrial italiano de 2005, com a alteracdo intro-
duzida pela Lei 4/2007 de 6 de Abril®.

O Unico sistema defensdvel, embora com diversas
cambiantes em cada pais, parece-nos o do cumulo restrito ou
parcial de proteccdes. Este modelo tem a sua origem e ex-
poente mdximo no Direito Alemdo e na exigéncia de uma cer-

obra fosse separdvel do cardcter industrial do produto a que estivesse associado
poderia haver uma proteccdo através do Direito de Autor, nos termos do art.® 2°,
n° 4 da Lei 22 de Abril de 1941, n° 663, sobre Direito de Autor e Direitos Conexos.
Havia divergéncias na doutrina quanto & interpretacdo do requisito. Para alguns
autores era necessdria a separacdo material do objecto de proteccdo, enquanto
o modelo protegia a aparéncia do produto industrial, o direito de autor protegia o
valor artistico da obra. Para outros autores a separacdo era apenas conceptual,
desde que o mesmo objecto permitisse idealmente a finalidade industrial e o gozo
estético, o que era mais provdvel nos desenhos do que nos modelos. O sistema,
no entanto, teve que sofrer uma adaptacdo, por forca da transposicdo da DDeM,
pelo que, desde 2001, com a aprovacdo do Dec. Legs. 27272001, n° 95, passou a
ser possivel em Itdlia um sistema de cumulo parcial. O n° 10 do art. 2° da Lei de Di-
reito de Autor de 1941 passa a contemplar a possibilidade de serem protegidos os
desenhos industriais que apresentem por si cardcter criativo e valor artistico (embo-
ra a doutrina esteja longe de ser undnime quanto aos conceitos em causa); sobre
a questdo GONCALVES, L. M. COUTO, Manual cit., p. 149 e bibliografia ai indicada;
ROCHA, M. V., “A proteccd@o cumulativa”, cit., pp. 883-898; RUIZ MUNOZ, “Disefio
Industrial y Derecho de Autor en Europa”,cit., pp. 381-424.

6 Cf. GONCALVES, L. M. COUTO, Manual, cit., pp. 149-150, e abundante
bibliografia citada pelo autor.
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ta altura criativa (Gestaltungshéhe). Com efeito, este requisito
adicional, relativamente novo no Direito de Autor alemao (fins
dos anos 50), surgiu para determinar a linha de divisdo entre a
proteccdo pelo Direito de Autor das obras de arte aplicada e
a proteccdo do desenho e modelo industrialét. No entanto, o
termo Gestaltungshohe ou Schépfungshéhe foi rapidamente
aceite pela doutrina e jurisprudéncia alemads, de tal modo que
passou a integrar os elementos da existéncia da obra prote-
gida, enquanto persdnlichen geistigen Schépfung, tal como
definida no § 2, 2, da UrheberGesetz. Ou seja, pensado para
um dmbito muito delimitado - se as obras de arte aplicada
ndo atingissem um nivel de criatividade exigido, caiam fora da
proteccdo pelo Direito de Autor, embora dentro do dmbito de
proteccdo como desenhos ou modelos — o conceito alastrou
de forma injustificada a todos os @mbitos, convertendo-se em
requisito de proteccdo para todo o tipo de obras, passando
a ter uma funcdo para a qual ndo havia sido pensado. Como
escreve SCHRICKER, a transposicdo teve inUmeras consequén-
cias. No dominio das artes aplicadas, o postulado da altura
criativa significou uma reducdo do dmbito de proteccdo por

% Em pormenor, sobre a histéria, evolucdo e crise do conceito no Direito
de Autor, veja-se SCHRICKER, G., “Abschied von der Gestaltungshdhe im Urhebere-
cht2” BECKER/LERCHE/MESTMACKER (Hrgs.), Wanderer zwischen Musik, Politik und
Recht, Festschrift fUr Reinhold Kreile zu seinem 65. Geburtstag, Baden-Baden, 1994,
pp.715-721. Sobre o seu surgimento, debruca-se o relatério de ULMER no Freiburger
Tagung fdr Rechtvergleichung, de 1958 (Congresso de Direito Comparado), sob o
tema “Der Schutz der industriellen Formgebung” (publicado em GRUR Int. 1959, 1,
2) onde o autor escreve: * Wie im Patentrecht von der Erfindungshdhe, so kénnen
wir im Kunsturheberrecht — mit einem von Frau Dr.MeiBner geprdgten Ausdruck -
von der Gestaltungshéhe sprechen. Das ist ein guter Vorschlag, der auf der Freibur-
ger Tagung volle Zustimmung gefunden hat". ULMER retomou o conceito na 2° e 3°
edicdes do seu Urheber-und Verlagsrecht. D& conta desta evolucdo também SAIZ
GARCIA, CONCEPCION, Objeto y sujeto del derecho de autor, cit., p. 106 ss.

e 237



ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR

via do Direito de Autor, pois que se apertou mais a exigén-
cia. Se tal ainda se podia justificar pela proteccdo cumulativa
através do Direito Industrial, certo € que a generalizacdo do
conceito abriu a porta para requisitos de proteccdo também
mais apertados para os outros tipos de categorias de obras,
sem que uma situacdo compardvel o justificasse®. A jurispru-
déncia, que aderiu a esta concepcdo alargada, curiosamen-
te, durante muito tempo continuou a proteger sem problemas
as Kleine MUnze, situando a Gestaltungshéhe a niveis minimos.
Todavia, nos inicios dos anos 80 comegou a exigir maior altura
criativa para determinados tipos de obras cientificas escritas.
Designadamente, foi particularmente exigente em matéria de
programas de computador. Ficou célebre, a propdsito a sen-
tenca no caso Inkasso Programme®é. A proteccdo foi recusada
por a criatividade ndo exceder o mediano. A tendéncia foi,
contudo, invertida na jurisprudéncia dos Ultimos anos, voltan-
do-se tfambém para estes tipos de obras & ideia de proteger
as obras menores, as kleine MUnze. Hoje, também a doutrina
de Direito de Autor alemd mais autorizada preconiza o aban-
dono necessdrio do requisito da altura criativa, para passar a
exigir a individualidade como Unico pressuposto de proteccdo
para que qualquer obra seja susceptivel de proteccdo pelo
Direito de Autor. Esta mudanca adequa a doutrina d evolucdo
verificada a nivel da Unido Europeia e 4 propria jurisprudéncia

¢ SCHRICKER, "Abschied”, cit., p. 716.

6 Supremo Trinunal, 9 de Maio 1985, | ZR 52/83 . Com mais detalhe sobre
ainfluéncia das Directivas sobre programas de computador, bases de dados e fo-
tografias no conceito de originalidade, HEIDLINGER, R, “The Threshold of Originality
under EU Copyright Law"” CO-REACH INTELLECTUAL PROPERTY RIGHTS IN THE NEW
MEDIA Beijing Workshop, 18th October (2011), http://www.coreachipr.org/docu-

ments/Roman%20Heidinger%202011.pdf (Ultimo acesso em 30.05.2017).

238 .


http://www.coreachipr.org/documents/Roman%20Heidinger%202011.pdf
http://www.coreachipr.org/documents/Roman%20Heidinger%202011.pdf

MARIA VICTORIA ROCHA

alemad dos Ultimos anos neste dmbito. No entanto, ndo deixa
de ser curioso que esta doutrina ndo se tenha feito sentir em
matéria de cUmulo de proteccdo, onde sdo poucas as deci-
soes jurisprudenciais no sentido de a conferirem, precisamente
com base na ideia de falta nivel criativo suficiente.

A Alemanha tem um sistema intermédio, de cUmulo
parcial. Confinua a exigir-se para a proteccdo uma determi-
nada altura criativa para as obras de arte aplicada (Gestal-
tungshbéhe). Se esta ndo existir, a obra ndo é protegida pelo
Direito de Autor (Urheberrechtsgesetz de 1961, § 2 IV), passa
a ser apenas protegida através da Propriedade Industrial, em
especial, como modelo ou desenho (Designsgesetz de 2004)¢.

Em Espanha também parece existir um sistema de cuU-
mulo parcial. O desenho ou modelo pode pode ser protegido
pelo Direito de Autor (TRLPI, arts. 1° e 10°) se for original. Tudo
dependerd da originalidade, aparentemente dependendo da
interpretacdo do conceito de originalidade, a maior ou menor
possibilidade de proteccdo pelo Direito de Autor. Todavia, a dis-
posicdo adicional décima da Lei sobre Desenhos (Ley 20/2003,
de 7 de Julho), prevé um critério quantitativo do grau de nivel
artistico da obra. Caso ndo seja preenchido, apenas se pode
aplicar a proteccdo via Propriedade Industrial prevista na lei so-
bre proteccdo dos desenhos®.

No Reino Unido, apds uma complicada evolucdo, o

¢ Desenvolvidamente, sobre esta lei, que passou a ter esta designacdo
em 2014, ECHMANN, H., FALCKENSTEIN R. VOGEL v., KUHNE, M., Designsgesetz, 5°
ed. actualizada, Beck'sche Kurz-Kommentare; Band 45, BECK'S, Munique, 2015.

% Com mais pormenor, OTERO LASTRES, “Rasgos conceptuales del diseno
industrial”, FERNANDEZ-NOVOA, OTERO LASTRES, BOTANA AGRA (org.), Manual de
la Propiedad Industrial, MARCIAL PONS, Madrid, 2013, pp. 345-347. GONCALVES, L.
M. COUTO, Manual cit., p. 150.
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Copyright, Designs and Patents Act de 1988, prevé uma cumu-
lacdo parcial ainda mais restritiva. Protege-se o desenho ndo
registado, desde que seja original, por um periodo de 15 anos
apods a criacdo, sendo requisito desta proteccdo a producdo
de um minimo de 50 exemplares®’.

Em Portugal, o Cddigo da Propriedade Industrial (CPI)
determina, no seu art.®° 200°, que qualquer modelo ou desenho
registado beneficia, igualmente, da proteccdo conferida pela
legislagcdo em matéria de direito de autor, a partir da data em
que o desenho foi criado ou definido, sob qualquer forma. A
norma resulta da transposicdo literal do art.° 17 da DDeM e é
repetida no art.® 926°, n° 2 do Regulamento (CE) N° /2002, do
Conselho, de 12 de Dezembro de 2001, relativo aos desenhos e
modelos comunitdrios (doravante designado por RDM). Como
acentua REMEDIO MARQUES, Portugal limitou-se a transpor de
forma acritica a norma em causa, apesar de, quer a DDeM,
qguer o RDM, reconhecerem aos Estados-Membros completa
liberdade para determinar o dmbito de proteccdo e as con-
dicdes da mesma, incluido o grau de originalidade requerido
para a proteccdo cumulativa’®. Esta redaccdo tem tradicdo

¢ Com mais pormenores, CORNISH, W, LLEWELYN, D., APLIN, T., Infel-
lectual Property: Patents, Copyrights, Trademarks & Allied Rights, 8% ed., Sweet &
Maxwell, Londres, 2013.p. 535 ss; veja-se também GONCALVES, L. M. COUTO, Ma-
nual cit., p. 150-151. O Registered Designs Right de 1949, sucessivamente alterado,
protegia os modelos e desenhos novos e originais. Todavia, o Copyright Act de
1956 excluia a proteccdo das obras de desenho através da proteccdo cumulati-
va. Caso o desenho ou modelo artistico fosse registado ou aplicado na industria,
perdia a proteccdo via copyright. J& o Copyright Act de 1968 permitia a possibi-
lidade de o autor poder perseguir o contrafactor, independentemente de o de-
senho estar registado como tal. O sistema era bastante confuso e incongruente.

0 MARQUES, REMEDIO, Biotecnologias(s) e Propriedade Intelectual, Vol. |,
Coimbra, Almedina, 2007, p. 1237.
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no nosso Direito de Autor, uma vez que o art.° 2°m, n° 1, al.
i) do CDADC prevé como obras susceptiveis de proteccdo as
obras de artes aplicadas, modelos ou desenhos industriqis e
obras de design que constituam criacdo artistica, independen-
temente da proteccdo relativa a propriedade industrial. Nun-
ca foi objectivo do Direito de Autor proteger apenas as obras
puramente decorativas. Pelo contrdrio, como vimos acima, a
funcdo ndo é requisito de proteccdo (art.° 1, n°2), pelo que
tanto se protegem as obras utilitarias (veja-se uma obra de ar-
quitectura, uma peca de design traduzida numa cadeira, num
copo, em vestudrio, calcado ou carteiras), como as obras me-
ramente decorativas. O facto de o Direito de Autor ser neutro
do ponto de vista utilitdrio ndo significa que todos os desenhos
e modelos merecam proteccdo através deste. Estamos longe
de defender uma teoria baseada num cUmulo absoluto. Os re-
quisitos para apurarmos a existéncia de uma obra - a saber,
criacdo, do espirito, por qualquer modo exteriorizada, original,
no sentido de criativa (imputdvel subjectivamente ao autor),
do dominio literdrio, artistico ou cientifico — e de um modelo
ou desenho — a saber, aplicacdo a um produto, novidade e
singularidade — ndo se confundem (cfr. art.° 1 ss CDADC e 173
ss CPI). Tanto mais, ainda, que o Direito de Autor, como regra,
ndo exige qualquer registo para efeitos de proteccdo e ape-
nas os desenhos e modelos registados merecerem proteccdo,
com a importante excepcdo dos desenhos e modelos comu-
nitarios ndo registados, nos fermos do RDM, mas que tém re-
quisitos de proteccdo e duracdo completamente diversos do
que se passa em matéria de Direito de Autor. Ainda, a obra
protegida ndo tem que se aplicar a um produto, ao contrdrio
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do gue se passa em matéria de modelos e desenhos, em que a
componente empresarial € decisiva. O produto em causa tem
que poder ser reproduzido, hoje j& ndo a nivel industrial, mas,
pelo menos, a nivel artesanal. J& para ndo falarmos da filosofia
em que assenta (pelo menos) o Direito de Autor confinental,
com todo o acervo de direitos morais que se entrelacam e tém
uma influéncia decisiva nos direitos patrimoniais’!.

Em Portugal, conjugando o disposto no CPI (art.®° 200°,
que alids refere “sem prejuizo da proteccdo pelo Direito de Au-
tor"2e o art.®2°,n° 1, al. i) CDADC, uma obra arfistica aplicada
a industria é passivel de ser protegida, em simulténeo, pelo Direi-
to de Autor e pela Propriedade Industrial, como modelo ou de-
senho, desde que sejam cumpridos os requisitos de proteccdo
de cada sistema. O sistema traduz-se num cumulo parcial. Uma
mesma criacdo estética sé deve ser protegida se satisfizer os
requisitos diversos e autbnomos de cada direito, ou seja, da pro-
teccdo como obra pelo Direito de Autor e da proteccdo como
modelo ou desenho pelo Direito Industrial. Todavia, na prdatica,
terminado o prazo de proteccdo como modelo ou desenho, ou
seja, o prazo dos 25 anos, a proteccdo pode continuar através
do Direito de Autor, cujo prazo de proteccdo € muito mais ele-
vado (como regra, vida do autor e 70 anos apds a sua morte,
contados de 1 de Janeiro do ano seguinte ao ano da morte).
COUTO GONCALVES também considera que estamos perante

71 Em pormenor, vejam-se 0s nossos estudos: ROCHA, M.V., "A originalida-
de como requisito de proteccdo da obra pelo Direito de Autor” cit., pp. 339-368 e
“Contributos” cit., pp. 733-792. Os ireitos morais enfrelacam-se e tém uma influén-
cia decisiva nos direitos patrimoniais.

72 GONCALVES, L. M. COUTO refere que esta infromissco no Direito de
Autor é “abusiva”, Manual cit., p. 151; desenvolvidamente, o nosso ROCHA, M. V.,
“A proteccdo cumulativa” cit., pp. 883-898.
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uma cumulacdo parcial, embora o o prazo mdximo de protec-
cdo devesse ser de 25 anos, o que ndo resulta do direito consti-
tuido. O autor que tenha a sua obra simultaneamente protegida
pelo direito de autor e pelos modelos ou desenhos, na prdtica
pode continuar a gozar do direito de exclusivo do modelo ou
desenho, mas via direito de autor. Porisso, COUTO GONCALVES
propde uma solucdo de compromisso, de iure constituto, de
analisar este direito de exclusivo, que permite aos seus fitulares
oporem-se a que outros concorrentes o possam usar, d luz do
abuso de direito, como forma de salvaguardar o interesse publi-
co da livre concorréncia.”?

Pela nossa parte, defendemos, tal como a doutrina e
jurisprudéncia francesas, o principio da unidade da arte, ndo
concordando com a ideia de ter que haver maior altura criati-
va, d partida, sé por as obras serem utilitdrias. Em primeiro lugar,
em zonas de fronteira é complexo definir se a obra é de arte
aplicada ou de arte pura. O préprio art.° 54° CDADC é reflexo
desta dificuldade, na transposicdo da Directiva sobre direito
de sequéncia (droit de suite), dificuldade que vem da prépria
Directiva. O n° 1 do art.® 54° exclui do direito as obras de arte
aplicada, mas o n° 2, bem vistas as coisas, volta a recolocd-las,
em parte, como objecto de proteccdo, ao incluir os vidros, as
cerdmicas e as tapecarias. Por exemplo, uma tapecaria no
chdo tem uma fungdo utilitdria, mas na parede é um objec-
to decorativo. O mesmo acontece com um prato que pode
ser colocado a embelezar a parede ou servir para comer. O
mesmo se diga dos vidros. Uma jarra pode servir para dgua ou
como elemento decorativo para colocar pedras retiradas do

72 GONCALVES, L. M. COUTO, Manual, cit., pp. 151-152, e nota 346.
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mar, ou por si s, ser um elemento decorativo (pense-se num
vaso de René Lalique).

Mesmo que seja possivel a separacdo, por a moda ter
uma funcdo utilitdria, qual seria legitimidade para exigir maior
criatividade para uma peca de vestudrio de uma complexida-
de extrema, como as de Alexander McQueen, Balenciaga, ou
Prada, por exempo, quando o direito de autor protege as Kleine
MUnze, como um guia de televisdo, uma coleccdo de receitas
de como cozinhar arroz, um roteiro de parques campistase In-
clusive, hd quadros e esculturas com muito menos complexida-
de criativa do que uma peca de vestudrio do topo da pirdmide,
acima referida. Sem uma norma expressa a reduzir os prazos de
proteccdo, havendo proteccdo simultdnea, ndo cremos que
seja legitimo impor mais elevados graus de criatividade para
proteccdo das pecas de moda pelo Direito de Autor.

De qualguer modo, apenas os desenhos e modelos
com cardcter artistico, ou seja, com um minimo de criatividade
que os permita qualificar como obras para efeitos do Direito de
Autor, podem ser abrangidos pela proteccdo cumulativa. Por
muito singular que seja o desenho ou modelo, tal caracteristica,
por si s, ndo o habilita a proteccdo cumulativa. Se nunca foi
uma obra de arte, ndo passard a ser tido como tal pelo facto
de ser protegida como desenho ou modelo.

As diversas interpretacdes de um cUumulo intermédio,
mais alargado ou mais restritivo, podem aumentar ou diminuir
0 nUmero de casos em que o desfasamento de regimes seja
causa de problemas complexos (cf., entre nds, as diferencas de
regime quanto a saber quem € o titular dos direitos patrimonidais,
no dmbito de um confrato de frabalho e no dmbito de um con-
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trato de prestacdes de servicos, quando confrontamos o art.®
14° CDADC com o art.®° 59° CPI, por forca da remissGo operada
pelo art.® 182° CPI, podem conduzir a resultados completamen-
te diversos)’4, pelo que seria de desejar uma clarificacdo por
parte do legislador nacional a este nivel; nGo podemos esque-
cer que os direitos privativos afectam a livre concorréncia na
UE, pelo que s6 devem manter-se quando tal se justifique. Em
tfodo caso, frata-se apenas de uma questdo de quantidade e
ndo de solucdo do problema, que persiste enquanto Nndo hou-
ver harmonizacdo entre as solucdes propostas pelo Direito de
Autor e a Propriedade Industrial nos diversos paises da EU. Como
consequéncia desta falta de clarificacdo de regimes, ndo obs-
tante o disposto na DDeM e no RDM, a doutrina e a jurisprudén-
cia dos mais diversos paises que admitem o cumulo parcial ou
restrito tém encontrado formas bastante criativas par evitar que
na prdtica funcione, nomeadamente, mantendo, de uma for-
ma ou outra, um maior nivel de exigéncia em matéria de cria-
tividade, pese embora as directrizes decorrentes do Direito Co-
munitdrio em matéria de Direito de Autor, sendo relativamente
POUCOS 0s CAsOs em que, na prdtica, o cumulo é admitido.
Outro cumulo importante € a proteccdo simulténea da
peca de moda como obra de arte e como marca €/ou como
slogan publicitdrio, expressamente permitida pelo art.° 2°, n°1, al m.

74 Vejam-se os nossos estudos, ROCHA, M.V., “A titularidade das criacdes
intelectuais no dmbito da relacdo de trabalho”, (org. Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Coimbra) Congresso Empresas e Sociedades, Homenagem aos Pro-
fessores Doutores Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier, Vol.
I, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pp. 167-199; ROCHA.M.V., "A fitularidade das
criacoes intelectuais no dmbito da relacdo de trabalho: solucdes e problemas no
direito portugués”, Actas de Derecho Industrial e Derecho de Autor, (ADI), Tomo 27,
2006-2007, pp. 353-380; ROCHA, M. V., "A proteccdo cumulativa” cit., pp. 883-898.
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Pode haver, e muitas vezes existe, o cUmulo via protec-
cdo do nome, da marca, do logdtipo e do nome de dominio e
indicacdo de proveniéncia.

A proteccdo cumulativa atavés do trade dress, que se
deveria fazer através da normas confra a concorréncia des-
leal, tem, entre nds, a estranha exigéncia do art.° 240° CPI. De
qualguer modo, proteccdo contra a concorréncia desleal exis-
fe sempre como pano de fundo, quer como motivo de recu-
sa de registos ou depdsitos, quer como proteccdo subsididria,
transversal ao Direito de Autor e aos Direito Industrial e como
importante forma de proteccdo do know-how e dos segredos
de comércio e indUstria.

A proteccdo cumulativa através dos nomes de dominio
€ hoje essencial pela importdncia que o comércio electréonico
adquiriu no dmbito da moda.

9. A incidéncia da pirataria na moda

O fendmeno da pirataria, em geral, mas no dmbito par-
ticular da moda, estd amplamente difundido, atingindo os direi-
tos centrais que protegem a moda, ou seja, o design, seja sob a
forma de violacdo de direitos de autor, seja sob a forma de vio-
lacdo dos modelos e desenhos e as marcas. A violagcdo dos di-
reitos de autor e da propriedade industrial, j& habitual nas feiras,
tornou-se num verdadeiro mercado paralelo, gracas também
ao comércio electronico, que facilitou muito a circulacdo das
falsificacoes. Dada a deslocalizacdo da producdo para a Chi-
na, ou outros paises do Sudeste Asidtico, onde a mdo-de-obra
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€ barata e o sistema de proteccdo de Propriedade Intelectual
€ muito fragil, se € que existe, € facil que os projectos e as pe-
cas ai fabricadas saiam facilmente do contexto do segredo das
empresas europeias e norte-americanas que para ai deslocam
toda ou parte da producdo, e sejam apropriadas por empresas
locais, que a custo zero, em termos de know-how, pois que se
baseiam na imitacdo, fabricam pecas concorrentes a precos
incrivelmente mais baixos. De entre os paises do Sudeste Asia-
tico, a China lidera a contrafaccdo, sendo a responsdvel por
cerca de 70 % da contrafaccdo a nivel mundial. Mas também
hd paises peritos em contrafaccdo em zonas mediterrdnicas,
com lideranca para a Turquia. A globalizacdo permite que os
produtos contrafeitos de origem chinesa ou outra, entrem na
UE através de vdrias alfdndegas mais débeis, como € o caso,
em Itdlia, de Ndpoles. O canal mais utilizado, normalmente, é
o mar, em que os produtos confrafeitos vém em contentores
que sdo descarregados nestas alfédndegas mais débeis. Portan-
to, em termos de contrafaccdo, ndo apenas estd organizada
a producdo, como também a distribuicdo. Quanto aos pontos
de venda, para além das tradicionais feiras, bancadas em fes-
tas populares, vendas nas praias e vendas em lojas fisicas, hoje
em dia a contrafaccdo ndo se faz apenas em canais de venda
fisicos, porgue se podem adquirir com facilidade produtos con-
trafeitos através da Internet. Alids, a Internet constitui um dos ca-
nais preferidos, gracas, também, a possibilidade de anonimato.
E frequente o recurso &s lojas online, uma vez que a Directiva
do Comércio Electronico’ dd origem a diversas interpretacoes

75 Directiva 2000/31/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho do Con-
selho de 8 de Junho de 2000, relativa a alguns aspectos juridicos dos servicos da
sociedade da informacdo, em particular o comércio electronico no mercado in-
terno (L. 178/1, de 17-07-2000).
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quanto aresponsabilidade dos intermedidrios. O problema prin-
cipal do comércio electronico estd na impossibilidade fisica de
ver o produto, que se adquire com base em reproducoes fo-
tograficas, muitas vezes retiradas directamente da casa-mde,
ndo permitindo ao comprador saber se o bem ¢é original ou fal-
so. No sector da moda o problema ainda é mais intenso, uma
vez que os bens a venda sdo reproducoes de marcas famosas
e 0s consumidores, muitas vezes inconscientemente, mas mui-
tas outras vezes de forma consciente e deliberada, adquirem
o bem por forca do valor simbdlico atribuido & marca. Os ope-
radores legais do sector sofrem, ndo apenas pela reducdo das
vendas e da facturacdo, mas também danos ligados & suaima-
gem. Por isso, é fundamental, a nivel de comércio electrénico,
descobrir guem € que pode ser responsabilizado, distinguindo o
provedor de servicos activo dos que tém uma funcdo de meros
infermedidrios’s. O intermedidrio € aquele cuja responsabilida-
de estd limitada pelo art.® 14° da Directiva 2000/31 e isso depen-
de do papel meramente passivo, técnico e automdatico, com
a consequéncia de ndo controlar as informacdes transmitidas
ou guardadas na memdaria. Este papel, todavia, foi posto em
causa na jurisprudéncia francesa relativamente ds controvérsias
de Louis Vouitton e Cristian Dior Couture contra o eBay, pelo uso
das suas marcas na venda mercadorias confrafeitas. O eBay,
que baseia os seus proprios lucros no numero de transacgoes
efectuadas, nGo pode ser considerado um simples provedor
de servicos, invocando a limitacdo da sua responsabilidade tal
como é concedida a simples intermedidrios. Em ambos 0os casos
o gestor do site da Internet foi considerado parte fundamental

76 Cf. TJUE, 23 de Margo de 2010, Google Adwords (C-236/08 e C-238/08).
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das tfransaccdes entre vendedores e potenciais adquirentes e
condenado’””. Mas as decisdes estdo longe de ser liquidas, em-
bora o eBay tenha alterado o seu regulamento para garantir
proteccdo contra a contrafaccdo e se fenha sempre mostrado
muito colaborativo (ex: remocdo proactiva da contfrafaccdo
evidente; remocdo de publicidade relativa a objectos contra-
feitos por relatados pelos proprietdrios das marcas; remocdo
dos sites de vendedores de objectos contrafeitos; colaboracdo
com as autoridades legais, de modo que os contrafactores se-
jam perseguidos penalmente; aplicacdo de limites de venda
para os objectos maioritariamente expostos & contfrafaccdo;
limitacdo das actividades dos vendedores de determinadas
categorias; fornecimento de instrumentos gratuitos para os pro-
prietdrios de direitos que permitam identificar a de modo eficaz
a publicidade e de relata-la ao eBay para que sejam de ime-
diato removidos)’e.

10. O modelo em que assenta a Propriedade Intelectual
na UE € um modelo forte de proteccdo contra a pirataria. A di-
gitalizacdo e o desenvolvimento da Sociedade da Informacdo,
com a difusdo das obras e dos direitos da propriedade industrial
em rede, implicaram o surgimento de novos Tratados, Regula-
mentos e Directivas para fazer face aos desafios tecnoldgicos,

77 Trib. Com. de Paris, 30 de Junho de 2008, Louis Vuitton Malellier v. eBay,

http://www.zdnet.fr/i/edit/ne/2008/06/jugement-LVMH-ebay.pdf  (Ultimo  aces-
so em 30.05.2017); Trib. Com de Paris, 30 de Junho de 2008, Christian Couture v.

eBay, hitps://www.legalis.net/jurisprudences/tribunal-de-commerce-de-paris-1ere-

-chambre-b-jugement-du-30-juin-2008/ (Ultimo acesso em 30.05.2017).
8 Vide http://pages.ebay.com/help/policies/overview.himl e http://

ages.ebay.com/seller-center/listing/create-effective-listings/vero-program.html
(Ultimo acesso em 30.05.2017).
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em particular na drea do software, da indUstria da musica e da
industria audiovisual. No &mbito dos direitos de autor, consagra-
ram-se dispositivos tecnoldgicos de proteccdo e de informacdo
para a gestdo dos direitos de autor e direitos conexos, regulados
em Portugal, como nos restantes paises da Unido Europeia, de
acordo com os Tratados OMPI 1996 (respectivamente, arts. 11°e
12° do Tratado sobre Direito de Autor e arts. 18° e 19° do Tratado
sobre Interpretacdes ou Execucdes e Fonogramas) e a Directiva
2001/29/CE”, relativa a harmonizacdo de determinados aspec-
tos dos direitos de autor e direitos conexos na sociedade da
informacado (arts. 6° e 7°). Inclusive, as medidas de proteccdo e
os sistemas de informacdo foram regulados de forma tdo inten-
samente protectora que colocam em causa o equilibrio entre a
proteccdo e as ufilizacdes livres, criando um paradoxo, em que
na sociedade da informacdo os utilizadores podem ficar pior do
que na era analdgica, por ndo lhes ser permitida a retirada das
medidas de proteccdo e os sistemas de informacdo e gestdo,
mesmo para usos livres sem que cometam um crime com pena
de prisdo até um ano ou multa (cf. arts. 217° a 228° CDADC) ®.

’? Doravante designada por InfoSoc.

% Desenvolvidamente, GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I., BERCOVITZ RO-
DRIGUEZ-CANO, R. (coord.) Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3¢
ed. Madrid, tecnos, 2007, pp. 2047-2051, em comentdrio ao art. 160° TRLPI; LEI-
TAO, L. M. TELES MENEZES, Direito de Autor, cit., p. 368; ROCHA, M. V., “Dispositivos
tecnoldgicos de Proteccdo, Informacdes para gestdo electrénica de direitos e
utilizacdes livres no Direito Portugués: um desequilibrio em desfavor dos utilizado-
res”, Actas de Derecho de Industrial y Derecho de Autor, (ADI,) 33 (2012-2013),
pp. 429-446; VICENTE, D. MOURA, “Direito de Autor e Medidas Tecnoldgicas de
Proteccdo”, APDI/ASCENSAO, J. de OLIVEIRA (coord.), Direito da Sociedade da
Informacdo, VII, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 506 e ss. Na prdtica, todavia,
a efectivacdo dos direitos ndo se realiza em todos os paises da EU, porque se
hd paises onde a vigilGncia é menos apertada, pelo que raramente alguém é
criminalizado, ou hd menos propensdo para bloquear conteddos ilicitos, noutros
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paises, como na Alemanha, essa vigildncia é muito apertada. Mais, € muito dis-
cutivel, no contexto da EU e mesmo em Portugal, o que sdo utilizacdes privadas
licitas e o que sdo utilizacdes puUblicas, ilicitas.

No dmbito do Direito de Autor, com raras excepcoes a Sociedade da
Informacdo actual fraduz-se nos excessivos prazos de proteccdo concedidos aos
autores e titulares de direitos de autor, bem como, mais recentemente, aos produ-
tores e artistas musicais, pela fransposicdo da Directiva 2011/77/UE do parlamen-
to Europeu e do Conselho de 27 de Setembro de 2011, que alterou a Directiva
2006/116/CE relativa ao prazo de proteccdo do direito de autor e de certos direi-
tos conexos (Os artfistas musicais e os produtores de fonogramas passam a ter um
prazo de proteccdo dos seus direitos patrimoniais de 70 anos a contar da data da
primeira divulgacdo).

Com uma duragdo excessiva, a comunidade é privada desproporcio-
nalmente de desfrutar de bens culturais que ficam em regime de monopdlio pri-
vado até & queda no dominio publico. Para OLIVEIRA ASCENSAO, por exemplo,
o facto de a duracdo dos direitos patrimoniais de autor a nivel comunitdrio ser j&
a vida do autor mais 70 anos contados a partir de 1 de Janeiro do ano a seguir
a morte deste, € manifestamente excessivo. Tanto mais que a proteccdo poderd
atingir 150 anos ou mesmo mais, basta pensarmos numa obra realizada na juven-
tude de um autor que morre muito velho. Podemos acrescentar as situacdes de
colaboracdo, em que o prazo comeca a correr apds a morte do Ultimo de uma sé-
rie de colaboradores, e este morre em idade provecta. Temos que concordar que
se trata de um absurdo. Isto, todavia, ndo € privativo do Direito de Autor. Como
salienta o autor, o problema de fundo estd na forma como se perspectiva o domi-
nio publico. Este ndo deve ser visto “*como um cemitério de obras que perderam
valor comercial: € antes o destino normal das obras, quando se esgotam as razdes
de atribuicdo de proteccdo autoral”. Desta forma, hd todo o inferesse em que tais
obras/prestacdes estejam disponiveis no dominio publico, de modo a fomentar a
criatividade e a evolucdo da comunidade. Alids, no contexto da UE, as restricoes
a concorréncia traduzidas nos direitos de exclusivo (economicamente, monopdlios
individuais) apenas se justificam porque a tutela da criatividade e do investimento
que potenciam sdo benéficas, mas s& enquanto forem benéficas. O ponto de
partida e de chegada é sempre o da liberdade de acesso e uso dos bens culturais,
cumprida a funcdo autoral que justifica a concessdo de exclusivos por um dado
periodo, funcdo essa também ressalvada no art.® 42°, n® 2 da Constituicdo. E isto
também para proteccdo dos proprios consumidores. A hipertrofia dos direitos de
autor, dos direitos conexos e do direito sui generis do fabricante da base de dados,
em que se protege o investimento na organizacdo de informacdo, faz-se sempre
a custa da liberdade da concorréncia e da proteccdo do consumidor. Com mais
pormenor, ASCENSAQ.J. de OLIVEIRA, “A quest&o do dominio pUblico” Estudos de
Direito de Autor e Interesse Publico, Fundacdo Boiteux, Florianopolis, 2008, p.23 ss.




ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR

H& paises em que se corta o acesso A Internet quan-
do hd uma violacdo, tornando os utilizadores em info-excluidos.
Contam-se entre estas iniciativas a Lei HADOPI, em Franca®' e

A nivel do direito industrial, a duracdo j& € mais aceitdvel, 20 anos a con-
tar do pedido para as patentes, 6 anos com duas renovagdes de 2 anos cada, ou
seja ,10 anos para os modelos de utilidade, 25 anos para os modelos ou desenhos
registados, com a limitacdo dos 3 anos para os modelos ou desenhos comunitdrios
ndo registados. Quanto aos sinais distintivos, devem acompanhar todo o percurso
da duracdo da empresa ou produto/servico, pelo que tfém uma duracdo indefinida.

Na Unido Europeia, a Directiva 2001/29 (InfoSoc) harmonizou vdrios as-
pectos do direito de autor e dos direitos conexos no mercado interno, em especial
na sociedade de informacdo, prevendo no seu art.® 5° um conjunto de 21 limites e
excepcoes ao direito de autor que implicaram alteracdes ao nosso art.® 75° CDA-
DC. Tais excepcodes e limites sdo taxativos, e devem respeitar a regra dos 3 passos
da Convencdo de Berna. De qualguer modo, sdo limites e excepcoes bastante
insatisfatérios, porquanto a maioria ndo se aplica no dmbito da sociedade da in-
formacdo, ainda, por constituirem uma lista ndo obrigatdria, o que implica que
ndo haja harmonizacdo dentro da EU em matéria de utilizacdes livres, como seria
imperativo, porque ndo fica claro o que sejam usos privados e usos publicos, ha-
vendo forte incerteza a este nivel e conflitualidade a este nivel, por Ultimo, porque
ndo é certo se deve ou ndo haver uma interpretacdo restritiva destas exxepcoes
e limites, pese embora seja essa a orientacdo preconizada pelo TJUE, o préprio
tribunal j& adoptou critérios mais flexiveis. Urge uma revisdo desta Directiva. Alids,
a Directiva sobre obras 6rf@s surgiu para colmatar a rigidez desta enumeracdo
taxativa, sobretudo quando interpretada de forma estrita, e os prazos excessivos
de proteccdo (Directiva 2012/28/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25
de Outubro). Questiona-se se ndo seria melhor adoptar na EU um regime mais proé-
ximo do sistema de Copyright anglo-americano, contemplando o fair use, em vez
de uma lista taxativa. Em pormenor, PEREIRA, A.L.DIAS, “O novo regime das obras
orfas”, Revista de Direito Intelectual, 1, (2016), p. 31 ss; RENDAS, TITO, “Fair Use Na
Unido Europeia (ou os esteredtipos das Copyright Wars”, Propriedades Intelectuais,
3 Junho (2015) pp. 26-39.

81 Para uma visdo global da lei: http://en.wikipedia.org/wiki/HADOPI_law,
consultada em 30.4.2016.
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Leis SINDE e LASSALLE®?, em Espanha®, projectos PIPA% e SOPA®
e Tratado ACTA®,

A violacdo, tanto de direitos de autor como de di-
reitos da propriedade industrial, pode implicar crimes, com
molduras penais excessivamente elevadas, em especial no
caso dos direitos de autor, contra-ordenacdes e responsabili-
dade civil. H& também sancdes acessoérias, designadamente
de perda dos objectos pirateados e possibilidade de intentar
providéncias cautelares?.

11. Apesar de a cdpia ser sistemdtica, ao contrdrio do
gue aconteceu com a indUstria do software, a indUstria musical
e a industria audiovisual, a indUstria da moda apenas embar-
cou numa forte reaccdo contra a pirataria em matéria de mar-
cas e demais sinais distinfivos pirateados. Nos EUA, inclusive, o
Council of Fashion Designers of America (CFDA) ndo menciona

82 https://hipertextual.com/2013/03/que-es-la-ley-lasalle, consultada em
26.06.2016.

8 Para uma visdo global da lei: http://en.wikipedia.org/wiki/Ley_Sinde,
consultada em 30.04.2013.

8 Para uma visdo global do projecto: http://en.wikipedia.org/wiki/PRO-
TECT_IP_Act, consultado em 30.04.2015.

8 Para uma visdo global do Projecto: http://en.wikipedia.org/wiki/Stop_
Online_Piracy_Act, consultado em 30.04.2015.

8 Para uma visdo global do Tratado, que ndo estd em vigor por falta
das necessdrias ratificagoes: http://en.wikipedia.org/wiki/Anti-Counterfeiting_Tra-
de_Agreement, consultado em 30.04.2016.

8 A forte proteccdo, quer a nivel de direito de autor, quer a nivel de
direitos da propriedade industrial resultou da transposicdo para o ordenamento
portugués da Directiva 2004/48/CE de 29 de Abril, do Parlamento Europeu e do
Conselho sobre o respeito dos direitos de propriedade intelectual, mais conhecida
como Directiva do Enforcement, operada pela Lei n.° 16/2008, DR de 01-04-08. Cf.
arts. 195° a 228° CDADC e arts. 320° a 345° CPI.

e 253


https://hipertextual.com/2013/03/que-es-la-ley-lasalle
http://en.wikipedia.org/wiki/Ley_Sinde
http://en.wikipedia.org/wiki/PROTECT_IP_Act
http://en.wikipedia.org/wiki/PROTECT_IP_Act
http://en.wikipedia.org/wiki/Stop_Online_Piracy_Act
http://en.wikipedia.org/wiki/Stop_Online_Piracy_Act
http://en.wikipedia.org/wiki/Anti-Counterfeiting_Trade_Agreement
http://en.wikipedia.org/wiki/Anti-Counterfeiting_Trade_Agreement
http://www.marcasepatentes.pt/files/collections/pt_PT/1/2/14/Lei%20n.%C2%BA%2016_2008_Transposi%C3%A7%C3%A3o%20Dir%202004_48_CE-Altera%C3%A7%C3%A3o%20CPI.pdf

ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR

“Piracy” ou " IP Rights”, no seu website®. Isto € apenas o resulta-
do do que muitos, na indUstria da moda, tém observado: que a
liberdade de copiar é tomada como garantia®.

Enguanto nos EUA a proteccdo da moda atfravés da
Propriedade Intelectual parece ser mais fragil por ndo estar pro-
tegida pelo Copyright, na UE a Directiva 98/71/CE, do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 13 de Outubro de 1998, inclui
a possibilidade de cumulo, total ou parcial pelo menos em teo-
ria o sistema europeu parece bastante mais protector.

Perante um regime fraco de direitos da propriedade in-
telectual, como é o caso dos EUA, e um regime forte, como
aparenta ser o regime que vigora na UE, dever-se-ia notar uma
influéncia na indUstria da moda. Esta tenderia a estar estagna-
da nos EUA e a desenvolver-se muito na UE. Mas ndo € isso que
acontece. Ndo hd grandes variagdes de comportamento.

Além disso, o mercado é global, as empresas traba-
lIham em todas as jurisdicdes, nomeadamente as com legisla-
cdo menos protectora, como é o caso dos EUA, ou, aparen-
temente, mais protectora, como € o caso da UE. Todavia, a
indUstria dos EUA continua florescente e a imitacdo efectua-se
nos dois sistemas™.

8 hitp://www.cfda.com, consultado em 30.05.2017.
8 RAUSTIALA, K., SPRINGMAN, C., “The priracy paradox”. cit. p. 1716.

% A Internet € mundial, os direitos de propriedade intelectual sdo ter-
ritoricis. No contexto dos direito de autor, por exemplo, pensemos na diferenca
entre o fair use, proprio dos paises anglo-saxdnicos, e nas limitacdes e excepcdes
taxativas e ndo harmonizadas, mesmo na UE, previstas na Directiva 2001/29/CE,do
Parlamento Europeu do Conselho, de 22 de Maio de 2001, relativa d harmoniza-
c¢cdo de certos aspectos dos direitos conexos na sociedade da informacdo (Info-
Soc). Pense-se ainda na duracdo dos direitos patrimoniais, harmonizada na UE, por
regra, de 70 anos a contar de 1 de Janeiro do ano seguinte ao da morte do autor,
e das regras dos paises que apenas aderiram a Convengdo de Berna, com os 50
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Note-se que nos EUA ndo hd qualquer dogma em ndo
proteger via direitos de autor as obras ufilitarias. Trata-se apenas
de uma opcdo de politica legislativa. A proteccdo do edificio
em frés dimensdes € possivel desde 1990 (Architectural Works
Copyright Protection Act (AWCPA).”

Apesar da ampla possibilidade de proteccdo legal
na EU, ndo hd muitos litigios na Europa envolvendo design de
moda e podemos observar copia em larga escala, inclusive,
hd& empresas a vender vestudrio e acessorios similares tanto na
Unido Europeia como nos EUA. Os dois maiores fashion copists
europeus, a H&M (de origem sueca) e a Zara (de origem gale-

anos de proteccdo a partir da morte do autor. Cria-se uma enorme inseguranca
porque, em funcdo da lei aplicdvel, o resultado pode ser completamente diverso
em termos de proteccdo. Tanto mais que e matéria de moda hd paises como os
EUA onde esta ndo é protegida através do Direito de Autor/Copyright. Seria neces-
sdria uma harmonizacdo das leis nacionais, mediante tratados, para garantir idén-
tica proteccdo a nivel global. Alids, dentro da UE urge também harmonizar esta
matéria, em funcdo das deficiéncias da Directiva InfoSoc, tal como j& aconteceu
com as obras orfds. Sobre as questdes gerais de Direito Internacional Privado leia-se
VICENTE, D. MOURA, Direito Internacional Privado, Ensaios, Vol. lll, Aimedina, Coim-
bra, 2010. Neste dmbito sdo particularmente importantes os Regulamentos Roma
I e Roma ll, quanto & lei aplicdvel em matéria contratual e extracontratual na EU
e o Regulamento (UE) 1215/2012 relativo & competéncia judicidria, ao reconheci-
mento e a execucdo de decisdes em matéria civil e comercial. Quanto & quest&o
relativamente a lei de proteccdo aplicdvel ds criacdes de moda pelo Direito de
Autor, ABREU, L. CARVALHO, " Reconhecimento e Lei Aplicdvel as Criacdes de
Moda pelo Direito de Autor “ cit., pp. 164-168.

71'L. n° 101-650, 104 Stat. 5089, em vigor desde 1 de Dezembro de 1990.
Deste modo, houve uma aproximacdo ao antigo caso Mazer v. Stein, de 1954,
em que foi decidido que uma estatueta usada como parte de uma base de uma
l&Gmpada podia ser protegida pelo copyright (347 U.S. 201, 1954) que protegeu uma
obra artistica utilitdria. Desenvolvidamente, RAUSTIALA, K.; SPRIGMAN, C., “The Pira-
cy Paradox”., pp. 1745-1751. Alids, o que aconteceu com as obras de arquitectura
aconteceu com a proteccdo através de um direito sui generis no caso da protec-
¢do Topografias dos produtos semicondutores (SCAPA, de 1984, sucessivamente al-
terado) e dos cascos dos barcos (Boat Hulls), (VHDPA), parte do Digital Millenium Act.

2 255



ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR

ga), com centenas de lojas a retalho e de vendas online, sGo
empresas europeias que, depois do enorme sucesso obtido na
Europa, se expandiram para os EUA. HO poucos casos famosos
de disputas em razdo da piratariac em matéria de direitos de
autor. As empresas normalmente actuam a um nivel global, em
diferentes jurisdicoes. A compra de retalhistas dos EUA muitas
vezes ocorre na UE e vice-versa, sobretudo quando estamos
perante o comeércio online. A diferenca nas regras juridicas apli-
cdveis ndo tem efeito na prdtica que regula a inovacdo e a
concorréncia em cada uma das jurisdicoes.

12. Mas quais serdo as razoes por trds deste fendmeno?
Vdrias tentativas de explicacdo tém sido ensaiadas. SGo am-
plamente divulgadas as posicoes de RAUSTIALA e SPRIGMAN,
embora haja outras. Para este dois autores hd duas explicacoes
bdsicas para o que consideram ser um Piracy Paradox no mun-
do da moda.

12.1. A primeira denominam Induced Obsolescence?.
H& muito que jd ndo se compra por necessidade, mas, gracas
ao impacto da publicidade e a uma sociedade em que se vive
da imagem, se compra para ter um determinado estatuto so-
cial. Estes bens sdo denominados pelos economistas como posi-
fional goods/beni posizionali, bens posicionais?. SGo valorizados

72 RAUSTIALA, K., SPRIGMAN, C., “The Piracy Paradox” cit., pp. 1718-1728;
RAUSTIALA K., SPRIGMAN,C, The knockoff economy, cit., pp. 39-47.

93 EASTERLIN, R., “Does Economic Growth Improve the Human Lot2 Some
Empirical Evidence”, Nations and Households in Economic Growth: Essays in Honor
of Moses Abramovitz, Academic Press, Nova lorque, 1974, pp. 90-93; BRUNI.L.,ZAR-
RI, La grande illusione false relazioni e felicita nelle economie di mercato, working
paper n° 39, Marco de 2007, www.diccon.it. (Utlimo acesso em 30.05.2017); RAUS-
TIALA K., SPRINGMAN,C., “The Piracy Paradox” cit., pp. 1718- 1721; RAUSTIALA K.,
SPRIGMAN,C, The knockoff economy cit., pp. 39-44.
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pela percepcdo que os outros tém deles. O que se compra &,
em parte, funcdo daquilo que os outros, cujo status queremos
ter, também compram. Ou seja, os bens sdo comprados para
se fazer parte de uma elite, a que poucos podem aceder, para
que haja uma pertenca a essa elite e uma separacdo da classe
média ou do povo. A exclusividade, ou a relativa exclusividade,
€ 0 que move a compra. O fendbmeno ndo é Unico da moda,
verifica-se tfambém em muitas outras dreas: resorts turisticos a
que sé poucos podem aceder, carros € casas que sé pPoucos
podem comprar, pratica de desportos de elite, etc.

Voltando a moda, determinados estfilos de moda e
determinadas marcas oferecem prestigio. Por exemplo, uma
peca de Alexander McQueen, Prada, Gucci, ou Balenciaga,
para mencionarmos apenas alguns dos maiores estilistas. A
peca sé é valorizada se e na medida em que permite ao seu
utilizador destacar-se da multiddo. Quando se compram posi-
fional goods ou beni posizionali, bens posicionais, ou seja, bens
de luxo cuja utilidade ndo estd tanto ligada ao seu uso mas
ao facto de o consumidor, ao adquirir estes bens, adquirir, so-
bretudo, uma espécie de etiqueta, um certificado de status
econdmico’, um certo nivel social, conduz a que se a peca
se difundir, o prestigio da mesma diminua. Os socidlogos fam-
bém estudam o fendmeno. A medida que a peca de moda
se multiplica e difunde, tende a atingir o seu fim. Por um lado,
porgue as copias, muito mais baratas, podem ter uma quali-
dade inferior, o que, indirectamente, atinge a peca inicial. Por

BERGAMASCHI, ob. cit. ob., cit. pp. 17-18; PALMA, C., ob., cit., , http://www.
studiotorta.it/premio/pdf/tesi2015/tesi/2014-CristinaPalma-Lacontraffazionedelmar-
chionellabbigliamentoenegliaccessori.pdf (consultada em 9.06.2017, pp. 4-5).

“PALMA, C., ob. cit., p. 5.
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outro lado, porque a elite que comprou as pecas exclusivas ou
quase exclusivas (fashionistas), perde o interesse pelas pecas,
uma vez que pode encontrar, e hoje em dia cada vez mais,
imitacdes idénticas, ou quase idénticas, em todo o lado (look
alikes, knockoffs). Com as possibilidades que a tecnologia hoje
oferece, vai ser dificil separar e identificar a peca inicial das
imitacdes, pelo que aquilo que inicialmente era moda, com
a utilizacdo pela generalidade das pessoas passa a tacky. Ou
seja, aliberdade de apropriacdo dos designs e estilos de moda
acelera a sua difusdo. Os modelos sdo copiados e usados em
obras derivadas, que passam a comprar-se em larga escala.
Com a coépia, a possibilidade de obter o reconhecimento so-
cial, com um investimento minimo, entusiasma os sujeitos de
qualquer faixa econdmica a comprar pecas falsas que hoje
em média sdo cada vez mais cuidadas nos detalhes, chegan-
do a confundir-se com os originais, conduzindo a que aumen-
te o nUmero de mercadorias contrafeitas em circulagcdo. Ou
seja, a partir de um certo ponto dd-se a inflexdo e a difusdo
dilui o valor posicional do produto, que jd ndo € mais desejado
pela elite. Essa elite passa para outros produtos, esses produtos
voltam a ser copiados e a perder o interesse da elite, e assim
se entra num processo ciclico. A apropriacdo livre conduz &
difus@o e a que a moda se forne rapidamente obsoleta, pela
copia generalizada. H& aqui um paradoxo, porque a contra-
faccdo, que se tfraduz num mercado paralelo, e leva a perda
e imensas quantias de dinheiro, conduzindo a que o produto
perca o seu papel posicional, ao mesmo tempo incentiva a
inovacdo. Os estilistas de moda sdo obrigados a responder a
esta obsolescéncia com novos desenhos, novos modelos, no-
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vas tendéncias. Paradoxalmente, segundo RAUSTIALA e SPRIG-
MAN, a pirataria beneficia os estilistas, implicando inovacdo e
vendas adicionais. Ao mesmo tempo, a codpia conduz a ven-
da de versdes menos caras, que passam a ser compradas por
consumidores que, de outra forma, ndo as poderiam adquirir.
O produto deixa de poder pertencer apenas a uma elite.

A marca pode continuar a exercer este papel posicional,
distinguindo a elite das massas, mas € necessario que a marca
seja patente, ou seja, visivel, o que muitas vezes ndo acontece,
porque a marca estd apenas no inferior do vestudrio. Se a marca
e visivel, & mais facil distinguir o original da coépia. A confrafaccdo
em matéria de marcas e sinais distintivos € alvo de um merca-
do paralelo de contrafaccdo origindria sobretudo da China, do
Bangladesh e da Turquia, sendo certo que hd uma forte reaccdo
confra marcas alvo de contrafaccdo. A visibilidade da marca no
vestudrio, calcado, carteiras ou acessorios, que € um fendmeno
crescente, ajuda a diminuir o grau de obsolescéncia, dissipan-
do, em alguma medida, o mesmo. De qualguer modo, sendo
a obra simultaneamente protegida pelo Direito de Autor, entre
nods, e na UE, e pelos modelos e desenhos, o titular dos direitos
de autor e dos direitos sobre modelos e desenhos pode sempre
reagir por essa via. O que € mais um motivo para diminuir o grau
de obsolescéncia (ex.: imitacdo de um modelo da Chanel). Des-
te ponto de vista, o facto de termos um Direito Intelectual mais
forte do que os EUA pode fazer a diferenca. Todavia, voltamos
a recordar, sdo poucos 0s casos que vao a Tribunal por violacdo
do direito de autor ou dos modelos ou desenhos, quando com-
parados com as copias que inundam o mercado.
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Os autores cuja posicdo estamos a expor reconhecem
que se as copias se podem distinguir do original o efeito de ob-
solescéncia diminui acentuadamente.

Em vdrios casos, ndo estamos perante copias servis, mas
perante novos vestudrios, calcado ou acessorios que se apro-
priam de alguns aspectos do modelo original e os fransformam.
Caso ndo se copiem meras tfendéncias, mas estejamos perante
obras derivadas, como regra geral, contida no art.° 3° do CDADC,
tfais obras necessitam da permissdo do autor ou fitular de direitos
de autor da obra original. Se tal ndo acontecer, estamos perante
o crime de usurpacdo previsto no art.’ 195° do CDADC (que se
deveria chamar de crime de contrafacdo, embora o art.® 196°,
onde estd previsto o crime de usurpacdo tenha como epigrafe
“Contrafaccdo”. Se estiver em causa um modelo ou desenho
protegido, ndo tendo sido concedida, sequer, uma licenca, esta-
mos perante o crime de “contrafaccdo” previsto no art.® 322° CPI.

Curiosamente, a possibilidade de realizacdo de obras
derivadas, sem autorizacdo dos fitulares de direitos, que se tra-
duz nos look alike ou knockoff, embora sendo actos de imi-
tacdo, implica uma acrescida e substancial criatividade que
leva ao consumo de pecas por parte dos que preferem va-
riacdes da peca original. Se as pecas derivadas se mantém
visivelmente ligadas aos desenhos originais, fambém ajudam
a que a peca original seja consumida em maior escala, acele-
rando a obsolescéncia desta, que vai perdendo o seu cardc-
ter de produto posicional.

75 RAUSTIALA, K., SPRINGMAN, C., “The Piracy Paradox” cit., p. 1772-1724;
RAUSTIALA, K., SPRINGMAN, C., The knockoff economy, cit., pp. 44-45
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O modelo que RAUSTIALA e SPRIGMAN defendem tem
alguns pressupostos que, todavia, muitas vezes se verificam. Em
primeiro lugar, pressupdoem que exista um gap entre a peca ini-
cial e a peca copiada, o que permite ao autor da peca original
j& ter ganho a parte de ledo dos lucros antes que comecem a
surgir as copias. Este argumento, conhecido como first mover,
se era verdadeiro nas décadas passadas, hoje ndo tem grande
fundameno, na medida em que as pecas hoje sdo copiadas
de forma muito rdpida e de forma muito facil. Os préprios auto-
res reconhecem que se o gap deixar de existir, por certo que,
mesmo nos EUA, haverd um reforco da tutela da Propriedade
Intelectual a este nivel, e cada vez haverd mais accdes no con-
texto nacional e da UE, uma vez que que a copia pode tornar-
-se prejudicial para os proprios criadores iniciais’. Hoje em dia,
emregra, esse gap ja ndo existe. Com o advento da era digital,
a Internet e o comércio electrénico, tal como aconteceu no
software, na musica e no audiovisual, a pirataria tornou-se muito
mais facil também na indUstria da moda. Instantaneamente, as
passagens de moda podem ser vistas em pdginas web como a
Vogue.com ou a Style.com, que mostram fotografias de cada
desfile de moda imediatamente depois do desfile ou poucas
horas depois. Quem vai aos desfiles de moda também tira foto-
grafias durante os mesmos e faz o seu upload para a Internet,
nomeadamente para os Blogs de moda, o Facebook, o Twitter
ou o Instagram. Com as fotos acessiveis na Internet a toda a
gente e em todo o mundo, a imagem pode ser de imediato
transmitida para a fabrica que, com o uso de software, transfor-

76 No mesmo sentido, RAUSTIALA, K., SPRINGMAN, C., ob. cit. pp. 40-41,
nota 64.
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ma o design num padrdo que comeca a ser produzido em mas-
sa por uma fraccdo minima do preco das pecas originais, mes-
Mo semanas ou meses antes de o original estar & venda para
0 publico. Estamos em pleno dominio da fast fashion.?”” Grandes
cadeias de retalhistas que vivem destas imitacdes, look alikes,
ou knockoffs, como a Forever 21 (de origem americana), a H&M
(de origem sueca) ou a ZARA (de origem galega), a Topshop
(inglesa) por exemplo, operam desta forma. Mas a estas empre-
sas acrescem muitas outras que funcionam da mesma maneira.
E aqui ainda é possivel fazer ulteriores distingdes. Por exemplo a
LARA tem pecas muito mais intferessantes do que a H&M e pra-
tica, em regra, em Portugal, precos mais elevados. Mesmo nos
niveis mais baixos da prirdmide, dd mais prestigio ter uma peca
da ZARA do que da H&M, da Stradivarius, da Primark ou da Lef-
ties, por exemplo. Ter uma peca da ZARA, no segmento jovem,
€ muito mais prestigiante do que destas outras empresas.

E importante salientar que, se é um facto que as obras
derivadas se vendem em larga escala e para diferentes publi-
cos, muitas empresas de pecas de elite, utilizam este modelo
de negdcio, diferenciando as suas marcas consoante o estilo
e o preco das pecas. Ou seja, em vez de serem 0s CONCOr-
rentes, sGo as proprias empresas que desenvolvem as pecas
iniciais a ufilizar esta estratégia. Muitas empresas optam por
esta estratégia como a Armani, a Dolce & Gabanna, a Mos-
chino. Os temas das pecas premium sdo desenvolvidos nos
segmentos mais baixos, com materiais mais baratos, precos
mais acessiveis e opcdes para mais gostos. E usual que as

77 A propdsito, com mais detalhe, veja-se CALLAHAN, CASEY, E.,” Fashion
Frustrated: Why the Innovtive Design Protection Act is a Necessary “ cit., pp. 208-210.
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diferentes linhas adoptem diferentes marcas, para ndo diluir o
prestigio da marca. A empresa Armani, por exemplo, fem cin-
co linhas distintas. H&, todavia, muitas empresas que ndo ade-
rem a este modelo de infegracdo vertical, com receio de que
as suas marcas de elite sejom prejudicadas. E usual utilizar a
expressdo bridge lines para designar esta estratégia de nego-
cio. RAUSTIALA e SPRIGMAN consideram que as empresas que
se copiam a si proprias, mesmo usando marcas distintas, com
diferentes identidades, tém que ser muito cuidadosas, porque
o prestigio da marca pode ser seriamente afectado. O con-
sumidor de topo ndo apreciard a estratégia. Uma coisa é ver
um estilista famoso ser copiado pela Forever 21, por exemplo,
outra coisa é ser o proprio estilista a fazé-1o.?8

De qualguer modo, esta estratégia ndo impede a tole-
réncia que se nota relativamente a pirataria. Segundo RAUSTA-
LIA e SPRIGMAN, a répida difusdo leva a que os consumidores
iniciais se desinferessem dos produtos posicionais, procurando
novos modelos e desenhos & medida em que as pecas originais
sGo copiadas, o que desencadeia outro ciclo de moda acele-
rado pela pirataria.”

Fazem, no entanto, duas ressalvas. Por um lado, embora
a industria da moda seja sazonal, hd pecas que permanecem
ao longo dos tempos. Ha produtos da moda que tém uma vida
comercial longa e que ndo mudam, ou mudam pouco (pense-
-se, por exemplo, nos cachecdis da Burberry, ou no tradicional
casaco Chanel). No caso destas pecas bdsicas, que permane-

%8 Cf. RAUSTIALA. K., SPRIGMAN, C., “The Fashion Paradox” cit., pp. 1724-
1726; RAUSTIALA. K., SRIGMAN, C., The Knockoff Economy, cit., pp. 54-55.

9 RAUSTALIA, K, SPRIGMAN, C., “The Piracy Paradox, pp. 1726-1727; RAUS-
TALIA, K, SPRIGMAN, C., The Knockoff Economy, pp. 44-47.
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cem ciclo apds ciclo, a industria da moda ndo é sazonal. Pelo
que a industria da moda ndo fica obsoleta, mesmo com a co-
pia. Por outro, talvez o facto de ndo haver reaccdo, em regra,
por parte dos criadores iniciais quando hd copia, se deva ao
facto de eles proprios se copiarem entre si. A empresa que es-
tabelece a tendéncia numa época pode seguir uma tendén-
cia ditada por outra empresa na época seguinte. E dificil prever
com antecedéncia qual serd a empresa em causa. Esta incer-
teza que existe ex ante, ainda por cima numa industria sazonal,
leva a que as empresas tendam a ndo reagir contra a copia’®,

Aparentemente o argumento ufilizado pelos autores
parece vdlido: a cépia fomenta a criacdo e acelera os ciclos,
conferindo dindmica & actividade econdmica.

Pela nossa parte, embora compreendendo este argu-
mento apresentado pelos autores, cremos que hd que fazer
vdarias ressalvas.

Desde logo, a fashion immediacy, ou fast fashion por cer-
to ndo serd do agrado dos grandes estilistas, que podem ser mui-
to prejudicados em termos econdmicos e, no contexto do Direito
de Autor, em termos de direitos morais de autor. Qualquer pessoa
que diga que a moda ndo pode ser arte, por certo ndo viu pe-
¢as de alta-costura de Alexander McQueen ou de Marchesa, por
exemplo. Ou, entre nds, as pecas dos StoryTailors. Tal como um
quadro, ou uma escultura, a moda pode atingir niveis de sofistica-
cdo e de complexidade semelhantes. Por outro lado, os quadros
de Jackson Pollock ou Mark Rotho podiam muito bem ser tecidos
para pecas de vestudrio. Por isso nos faz confusdo a exclusdo da
moda pela proteccdo via Direito de Autor e a exigéncia de maior
altura criativa nas obras ditas de “arte aplicada”.

19 [dem, ibidem.
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Portanto, o criador original, ao ser copiado, pode ser
prejudicado em termos econdmicos e também em termos de
direitos morais, mesmo quando ndo hd violacdo do seu direito
de paternidade (art.° 11°ss e 27° ss CDADC), por as copias os-
tentarem marcas diversas, pode ser violado o direito de genui-
nidade e integridade, previsto entre nds no art.° 56°, n° 1 CDA-
DC, por a modificacdo ndo autorizada atentar contra a honra
e reputacdo do estilista inicial.

Mas hd prejuizos econdmicos que ndo devem ser se-
cundarizados, embora RAUSTALIA e SPRIGMAN o facam. H&
varios exemplos que podemos referir. Um deles € o exemplo
muito divulgado de Foley e Corinna v. Forever 21. Em 2007 Paris
Hilton apareceu vestida no The Late Show de David Letterman
com um vestido floral das estilistas. Depois do show, a retalhista
de fast-fashion, Forever 21, comecou a vender vestidos extraor-
dinariamente semelhantes por $40; o vestido original, embora
ndo muito caro, custava dez vezes mais. Os vestidos come-
caram a aparecer na Internet um ao lado do outro e, entre-
vistadas pelo New York Post, as estilistas originais declararam
que era horrivel o que lhes tinham feito. Que compreendiam
que aquelas empresas gigantes empregassem estilistas, cujo
trabalho é desenhar, e que compreendiam completamente
qgue fossem influenciados ou inspirados por elas ou por outros,
porque acontece com toda a gente. Mas ndo era o caso, OS
estilistas que fizeram o trabalho para a Forever 21 deveriam es-
tar envergonhados, porque ndo estavam a fazer design mas a
furtar design.’®' Este caso estd longe de ser Unico, todos os dias
hd pecas copiadas, reinterpretadas e pretendendo ser seme-

100 A histéria é descrita por RAUSTIALA, K, SPRIGMAN, C.,The Knockoff Eco-
nomy cit., pp. 19-20.
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lhantes as de outras empresas. A pratica estd tdo espalhada
que a Marie Claire tem uma seccdo “Splurge v. Steal” em que
compara uma versdo cara de um design a uma versado muito
mais barata. Muitas vezes as versdes ndo se conseguem distin-
guir'2, Empresas como a Allen B. Shwartz e Faviana tém o seu
modelo de negdcio baseado na cédpia e reinterpretacdo de
designs marcantes'®, Isto j& para ndo referir empresas chinesas
online como a Dresslily.com', ou a Rosegal.com'®, que ven-
dem para todo o mundo sem custos de envio e a precos muito
baixos. Alids, muitas lojas online que aparecem no Facebook
adquirem os seus produtos nestes grandes retalhistas chineses
e, para 0s que desconhecem a origem, 0s precos sdo ainda
considerados muito baixos. De qualquer forma, hd que deixar
bem claro que hd uma grande diferenca entre imitacdo servil
ou pldgio, que constituem actos de pirataria e sdo crimina-
lizados na UE e simples fontes de inspiracdo. Os estilos e as
tendéncias ndo sdo protegidos pelo Direito de Autor. Pelo que,
se alguém se limita a fazer uma peca de moda inspirada num
determinado estilo ou tendéncia da época, sem passar pela
codpia ou reinterpretacdo de um design concreto, ndo pode-

102 Cf http://www.marieclaire.com/fashion/tips/g93/splurge-spring/, (Ulti-
mo acesso em 30.05.2017).

103 RAUSTIALA, K, SPRIGMAN, C., The Knockoff Economy cit., p. 20. Sobre
Allen B. Shwartz http://fashion.infomat.com/allen-b-schwartz-designer.html (Ultimo
acesso em 30.05.2017); sobre Faviana http://www.newyorkdress.com/Faviana.htm

129clid=CjOKEQjwg47KBRDk7LSu4LTD8eEBEIQAO40ér1twgzemNMkUeddsBDASAEDP
MFACUJYIRYMTOK7T2IXAQAIf58P8HAQ (Ultimo acesso em 30.05.2017).

104 hitps://www.dresslily.com/2utm_source=shareasale, (Ultimo acesso
em 30.05.2107).

105 http://www.rosegal.com/2utm_source=webgainsusad&siteid=183375,

(Ultimo acesso em 30.05.2017).
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mos dizer que haja uma obra derivada realizada sem a devida
autorizacdo, nos termos do art.° 3° CDADC, mas sim algo de
livre apropriacdo, nos termos do n° 2 do art.® 1° CDADC. E o
mesmo que copiar um quadro de Picasso, ou fazer um quao-
dro utilizando o cubismo como método. A generalidade das
pecas vendidas pelas grandes cadeias de fast-fashion como
a Zara, a H&M, ou a Forever 21, baseiam-se em tendéncias e
inspiram-se em estilos, mas ndo sdo copias totais, nem parcela-
res de determinados designs. Apenas quando sejam copias ou
plagio ha pirataria e violagdo dos direitos de autor. O mesmo
se passa no dominio dos modelos ou desenhos.

Mas voltando ds situacdes em que hd verdadeira pira-
taria, se hd designers que se sentem lisonjeados pela copia e
qgue tém uma implantacdo no mercado que ndo afecta a es-
tabilidade das suas empresas, os criadores mais jovens € menos
conhecidos, a lancar-se no mercado, podem ser decisivamen-
te afectados pela copia das suas criacdes de alta-costura, sen-
do obrigados a fechar as suas pequenas empresas em virtude
da ndo existéncia de um gap entre o momento em que lancam
as suas criacdes e 0 momento em que as mesmas sAo copia-
das, ndo conseguindo ganhar o suficiente para se manterem no
mercado. Portanto, nesses casos, a pirataria pode ser decisiva
no sentido de acabar com o negdcio'® e ndo no sentido de
estimular a criatividade e melhorar a indUstria da moda.

O impacto das novas tecnologias na moda, liberalizan-
do o acesso as coleccoes apresentadas nas semanas da moda
através de fotos colocadas online muito antes da sua exposi-

1% Sobre o tema veja-se também BARRERE, C.; DEIABRUYERE, S. “Intellectual
Property Rights on Creativity and Heritage: The Case of the Fashion Industry”, Euro-
pean Journal of Law and Economics, December 2011, Vol. 32, n°3 (2011), pp 305-339.
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cdo em loja, juntamente com a aplicacdo de novas técnicas
de confeccdo (mais rapidas), leva a que as copias sejam pro-
duzidas em pouco tempo, o intervalo de que as marcas pio-
neiras dispunham é menor, podendo ndo ser suficiente para
rentabilizar o produto antes que se torne obsoleto. Em casos ex-
tremos podemos encontrar réplicas & venda em loja antes do
modelo original. Em resposta a estas prdticas, surge na moda
um novo conceito, “fashion immediacy”: as marcas de estilis-
tas com maior ou menor dimensdo implementam um conceito
que constitui uma adaptacdo do modelo de fast fashion. Neste
conceito sdo disponibilizadas as pecas de imediato, seguindo
o desfile de apresentacdo da coleccdo cdpsula, ao invés do
usual em que apenas passados meses serdo comercializadas.
A venda €, sobretudo, feita online e em lojas especificas com
um numero limitado de unidades. Foram vdrias as marcas que
j& aderiram (Tommy Hilfiger, Burberry) e que obtiveram resulta-
dos de vendas bastante positivos, esgotando algumas pecas
de imediato. Trata-se de uma estratégia que propicia a com-
pra impulsiva, motivada por toda a atencdo medidtica que é
dada a estes eventos e que responde aos padrdoes de consumo
atuais, muito influenciados pela fast fashion.

Ainda que actualmente, devido & exposicdo possibi-
litada pelas redes sociais, 0os desfiles sejam mais para os con-
sumidores e menos para os retalhistas, o see now, buy now
deve ser desenvolvido como um novo modelo operacional e
ndo apenas uma estratégia de marketing. Todavia, apenas
empresas com grandes estruturas poderdo desenvolvé-lo de
forma sustentdavel, visto que o investimento necessdrio para
produzir pecas com igual qualidade num tdo curto espaco
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de tempo é elevado. As marcas véem-se obrigadas a desen-
volver novas prdticas; ainda que a capacidade de se rein-
ventar seja positiva, esta operacdo revela as fragilidades da
aceleracdo dos processos'?,

Hd& ainda quem conteste, a nosso ver, com razdo, que d
codpia impligue um desenvolvimento da criatividade, facto que
€ tido por assente por RAUSTIALA e SPRIGMAN. Para CALLAHAN,
por exemplo, se um designer sabe que as suas criacoes vao ser
copiadas sem sancoes, ele tenderd a colocar menos esforco e
criatividade nas pecas que produz'®. Além disso, a tentativa de
proteccdo pelo direito de marcas através da colocacdo das
marcas no design, na medida em que exige que a marca seja
visivel, conduz a que haja artigos cada vez mais logo-heavy. Os
estilistas sdo forcados a colocar um tampdo na sua criatividade,
que tem como resultado que a moda se torne menos algo liga-
do d auto-expressdo e mais algo ligado & publicidade de mar-
cas. Isto empobrece o vocabuldrio comunicativo da moda, le-
vando a uma substancial diminuicdo da riqueza da diversidade
de mensagens e a que a moda passe cada vez mais a ter uma
funcdo de conferir estatuto. O facto afecta todos, estilistas, con-
sumidores e a propria industria da moda'®. Apenas se ressalvam
os estilistas que trabalham em certos nichos de mercado, que
ndo sdo copiados, porque sGdo do agrado apenas de alguns
fas. Pense-se em Agatha Ruiz de la Prada, ou as lojas “The”, que
apostam num publico muito especifico. Alids, o publico em ge-

17 SHERMAN, L. “The State of Fashion Immediacy” 11/04/2017. https://
www.businessoffashion.com (Ultimo acesso em 30.05.2017).

108 CALLAHAN, E. CASEY, “Fashion Frustrated” cit., p. 202.
199 CALLAHAN, E. CASEY, “Fashion Frustrated” cit., p. 203.
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ral considerard que o que se vende nas lojas “The” em Portugal
é feio e extraordinarimente caro. Por ndo haver identificacdo
do publico em geral com estas pecas, elas ndo sdo copiadas,
nem as suas tendéncias sdo seguidas.

12.2. RAUSTIALA e SPRIGMAN referem o “anchoring”
como outra razdo para que a indUstria da moda, mesmo em
sistemas mais protectores como o da UE, ndo reaja com inten-
sidade confra a pirataria, fal como acontece em sistemas de
proteccdo fracos, como € o caso dos EUA. Anchoring € um
conceito que surge no processo de tomada de decisdes. E de-
finida a informacdo base a partir da qual serdo realizadas as
escolhas subsequentes, ou seja, € delimitada a informacdo que
funcionard como ancora.

A ideia € a de que os consumidores saibam quando ter-
mina um ciclo e se inicia uma nova tfendéncia. Na definicdo de
uma tendéncia hd muitos actores envolvidos, desde observa-
cdo e copias de designs de empresas rivais, desfiles de moda,
0s mais importantes em pontos cruciais, como Nova lorque, Mi-
|&o ou Paris; comunicacdo com grossistas e empresas chave de
retalho, publicidade nos diversos meios de comunicacdo social,
quer em canais de televisdo (Fashion TV) e programas televi-
sivos como o What not to Wear ou Project Runway, quer em
Blogs, ou Facebook na Internet, (entre nds o Syflista de Maria
Guedes), quer através de revistas de prestigio como a Vogue,
a Glamour, ou a Marie Claire, por exemplo, opinido dos criti-
cos, etc. Os projectos de design devem reflectir as tendéncias
sociais, econdmicas e politicas do tempo, o espirito do tempo
(Zeitgeist). A copia ajuda a acelerar as tendéncias e a dar coe-
réncia s mesmas. Ao copiar, cada época fica ancorada a um




MARIA VICTORIA ROCHA

numero limitado de temas para os projectos de design. Os te-
mas depois sdo livremente frabalhados pelas empresas. Como
hd sempre tendéncias dominantes e imensas tendéncias me-
nores, ancorar os potenciais consumidores a determinadas ten-
déncias dominantes & importante para que saibam quais sdo
os estilos dominantes. Por exemplo, se a tendéncia é boémia,
ou mais romantica, se as carteiras da moda sdo sob a forma de
mochilas, se sdo grandes ou pequenas, se as rendas e as apli-
cacodes estdo na moda, quais as cores dominantes, se se usam
calcas a boca-de-sino ou calcas justas, se se usam sapatos altos
com plataforma ou sem plataforma, se as sapatilhas estdo na
moda, saindo do mundo do desporto, etc.

Os criadores ndo sdo afectados pela cédpia. Quando
0 seu produto é copiado, jd ndo hd interesse em explord-lo,
estdo a ser desenvolvidos novos conceitos. Esta caracteristica
aplica-se s marcas dos dois patamares superiores da pirédmide,
haute-couture e ready-to-wear. Miuccia Prada, directora cria-
tiva de duas marcas de sucesso, Prada e Miu Miu, ilustra este
ponto: “We let others copy us. And when they do we drop it"'°,
Portanto, a ideia é de que é necessdrio que exista uma repre-
sentacdo significativa nas coleccoes dos estilos definidos como
mais populares, a cépia ajuda a delimitar e a tfransformar as es-
colhas criativas em verdadeiras tendéncias através da sua ge-
neralizacdo. Num ambiente hostil para a reproducdo de produ-
tos préximos ndo seria possivel defini-las, a producdo de pecas
semelhantes por outras marcas seria proibida.

110 RAUSTIALA, K.; SPRIGMAN, C. “The Piracy Paradox”.cit., p. 1722; BAR-
RERE, C.; DELABRUYERE, S., ob.. cit., p. 10.
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12.3. Relativamente ao processo de definicGo de ten-
déncia, existe outro modelo, the cooperative innovation mo-
del, desenvolvido por BARNETT, GROULLEAU e HARBI. Os autores
também partem da ideia de que a moda se insere nas indUs-
trias criativas onde aregra é “ninguém sabe”. As coleccdes sdo
desenvolvidas sem certezas quanto d aceitacdo do publico, hd
um risco associado que € mais elevado se ndo soubermos quais
as tendéncias da proxima estacdo. No modelo anterior, as ten-
déncias seriam definidas pela proliferacdo de codpias. O coope-
rative innovation model tem como premissa o desenvolvimen-
to de um modelo econdmico que reduza o risco associado
indUstria, evitando situacdes de grande perda ou insolvéncia.
Os autores partem de um modelo de aceitacdo por parte dos
intervenientes de um sistema com diferentes niveis de protec-
cdo. Deverd haver um forte proteccdo de marca e uma fraca
proteccdo de design, um sistema incompleto. E desenvolvido
um modelo de cooperacdo, aceitando um regime de Proprie-
dade intelectual incompleto que tolere alguma pirataria, em-
bora mais limitada do que a do modelo anterior, com o objetivo
de conferir alguma seguranca aos criadores’'’. Os autores argu-
mentam que é falso que ndo possam ser definidas tendéncias
sem pirataria. E possivel saber quais serdo as tendéncias sem
qualguer imitacdo, a incerteza estd na sua aceitacdo por par-
te do publico e a sua proposta actua a este nivel, diminuindo
0s riscos. As marcas desenvolvem os seus modelos, de entre os

" BARNETT, J. M.; GROLLEAU, G.; H., S. el (2008) , The Fashion Lottery: Coo-
perative Innovation in Stochastic Markets”, USC Legal Studies Research Paper, no.
08-21 (2008) p.17.
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quais alguns se vao destacar como os vencedores da fashion
lottery. Esses modelos serdo depois escolhidos pela imprensa e
pelos grandes grupos de retalho'?. Apesar de a pirataria poder
diminuir o retorno das empresas vencedoras, este serd sempre
significativo num sistema que proteja as marcas e permita algu-
ma copia de design. Cria-se um modelo de cooperacdo, um
sistema que permitindo copia nalguns termos, antes e depois da
apresentacdo das coleccdes''®, converge nos itens mais ven-
ddveis. Existe uma garantia de grupo que confere seguranca
e incentiva as marcas a produzir. Na definicdo das tendéncias,
todavia, tém um papel fundamental agéncias especializadas,
cuja actividade consiste em antever as tendéncias das proxi-
mas estacdes, de modo a que as empresas NnAo invistam em pe-
cas que venham a ser flops, perdendo avultadas quantias. Alids,
a imitacdo das tendéncias efectuada por empresas como a
Zara, a H&M, a Forever 21 ou outras, constitui uma forma de,
sem violacdo de direitos da propriedade intelectual, investirem
em pecas com um mercado assegurado.

Para perceber a relacdo enfre a moda e os regimes
de propriedade intelectual, segundo os autores, hd que com-
preender a dindmica entre a haute-couture e os restantes seg-
mentos. Um erro cometido pela tese anterior € ndo ser feita uma
distincdo entre a copia no circulo de criadores e a cépia do
trabalho destes pelos restantes segmentos'“. O circulo de hau-
te-couture é constituido por um grupo restrito de casas, como a
Chanel, a Dior, entre outras. SGo marcas com um estilo proprio,
com uma identidade cujo maior desafio é criar uma coleccdo

12 BARNETT, J. M.; GROLLEAU, G.; HARBI, S. el, “The Fashion Lottery cit., p.36.
13 |dem, Ibidem.

114 BARRERE, C.; DELABRUYERE, S. (2011), ob. cit., p. 10.

e 273



ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR

que se diferencie das restantes, ainda que seguindo as mesmas
tendéncias. A copia é pouco provdavel neste contexto, visto
que a maior preocupacdo é produzir pecas que representem a
individualidade da marca. As proximidades que surjam derivam
do universo comum em que se movimentam os autores: o mes-
mo meio cultural, as mesmas tendéncias, escolhem até os seus
tecidos de um grupo limitado das novas ofertas'’. A este nivel
ndo hd um problema de anchoring na definicdo de tendéncias,
o objetivo da haute-couture ndo é o lucro econémico, € o de-
senvolvimento de ideias e conceitos, que serdo usados noutros
segmentos da moda. Cronologicamente, a apresentacdo das
coleccdes de haute-couture antecede as semanas da moda.

No segundo nivel, as coleccdes de ready-to-wear de
marcas originais e com qualidade, existe copia a dois niveis:
muitas delas derivam da haute-couture, marcas como a Given-
chy tém ambos os segmentos, servindo o primeira de referén-
cia. Procuram também inspiracdo em produtos de criadores
mais pequenos e independentes.

No standard ready-to-wear as prdticas de copia sdo
mais reiteradas, a taxa pode ser mais ou menos elevada, visto
que existem designers a desenvolver trabalho criativo para as
marcas. No entanto, para evitarem custos de desenvolvimen-
fo dos conceitos, muitas destas firmas copiam as tendéncias
anteriores, fazendo inclusive referéncia a outros trabalhos. Fa-
lamos de gamas diferentes, com outras caracteristicas (distribui-
cdo, precos) e um publico-alvo diferente. O cliente sabe que
ndo estd a comprar um original, mas um produto préximo mais
acessivel. Aproveita-se o trabalho e investimento das primeiras

115 Seguimos de perto BARRERE, C.; Delabruyére, S. (2011), ob. cit., p. 11.
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marcas, com uma légica de maximizacdo de lucros através da
contencdo de custos para a criacdo.

Por Ultimo, temos o segmento constituido por grandes fir-
mas como a ZARA, a Forever 21, a Mango, Topshop, H&M, entre
muitas outras, que desenvolvem um modelo de negdcio para
as grandes massas baseado numa producdo a escala global,
com muita oferta, a um ritmo rdpido, reproduzindo designs com
algumas alteracdes a precos muito mais baixos. Este segmento
produz com base nos produtos dos segmentos superiores da pi-
rémide. Na maior parte dos casos sdo imitacdes de tendéncias
e ndo copias integrais, ainda que o consumidor possa estabe-
lecer uma ligacdo com a marca que serve de inspiracdo, ndo
hd confusdo entre ambas, ele sabe que ndo compra a peca da
marca original. Mas o design € adaptado.

A cépia existe a varios niveis e conforma-se em termos
diferentes, podemos destacar a crescente existéncia de pira-
taria & medida que nos aproximamos da base da pirdmide,
reflectindo-se no preco dos produtos. BARNETT, GROLLEAU e EL
HARBI também estabelecem estratégias de imitacdo: a horizon-
tal, quando ocorre entre marcas do mesmo segmento, perten-
centes a um grupo restrito; ou vertical, os designs das marcas
mais relevantes sdo copiados por marcas de segmentos inferio-
res da pirdmide. Ainda que menos comum, tfambém se registam
codpias de marcas de elite a boutiques independentes.

13. H& muitos factores que conduzem a que seja com-
plexa a proteccdo legal da moda. Ndo obstante haver diversos
regimes de proteccdo no dmbito da Propriedade Intelectual
(direitos de autor e diversos direitos privativos da propriedade
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industrial, que se podem, inclusive cumular, a que a cresce a
proteccdo do comércio electronico, com destaque para os
nomes de dominio, a proteccdo através das normas contra a
concorréncia desleal, a proteccdo através do direito sui generis
das bases de dados e a proteccdo através do direito da publi-
cidade, é dificil implementar a proteccdo no dmbito da moda.

Ha vdrios factores que contribuem para essa dificuldade.

A moda, enquanto, criacdo artistica tem duas bases
importantes: a criatividade e a heranca. A heranca tem a ver
com um conjunto de referéncias que inspiram os criadores. A
conjugacdo de ambas permite aos criadores reinterpretar pe-
cas e estilos j& existentes. Esta prdtica € muito comum nas gran-
des marcas, onde os directores criativos pesquisam nos arquivos
para melhor compreender a marca e a sua identidade. Con-
trariamente ao que acontece nas indUstrias tecnoldgicas, onde
as técnicas sdo rapidamente substituidas e desvalorizam com
o tempo, nas indUstrias criativas a antiguidade ndo diminui o
valor das pecas, constitui heranca. No periodo mais recente, al-
guns dos grandes criadores tém-se concentrado cada vez mais
nas pecas ja produzidas, procurando enconfrar no passado res-
postas para o que vao produzir no futuro, para criar algo novo.
Demna Gvasalia, director criativo da Balenciaga desde 2015,
na coleccdo de ready-to-wear Outono/Inverno de 2017 apre-
sentou reinterpretacdes de vestidos do fundador da casa Cris-
tobal Balenciaga''¢. Dries Van Noten foi outro dos estilistas que
aderiu 4 pratica, adaptando tecidos e padroes de coleccoes
anteriores. Agéncias de tendéncias como a WGSN classificam

6 http://www.vogue.co.uk/shows/autumn-winter-2017-ready-to-wear
balenciaga/ (Ultimo acesso. em 21/04/2017).
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esta estratégia como uma reaccdo as marcas de fast fashion
e ao consumo voltado apenas para o futuro'”. Mas reinventar
ndo € necesseciamemente copiar. Muitas vezes as pecas de
que se parte sdo apenas fonte de inspiracdo e, portanto, as
pecas reinventadas ndo caem no dominio das obras derivadas.
J& para ndo referir fontes de inspiracdo j& caidas no dominio
publico, ou ndo protegidas.

Acresce a complexidade do processo criativo e maté-
ria de moda, que dificulta a valoracdo dos varios inputs. Estdo
envolvidos no processo criativo muitas pessoas fisicas e juridi-
cas, desde assistentes, a modelos, fotdégrafos, criticos de moda,
marketeers, etc. O mérito é, normalmente, do director criativo,
mas é dificil isolar o contributo destes intervenientes. O resulta-
do fambém é condicionado pelo ambiente em que se inserem,
a classificacdo ndo é linear. Num contexto um input poderd ter
muito mais importéncia do que noutro. Também o decurso do
tfempo pode valorizar ou desvalorizar as confribuicoes dos diver-
sos intervenientes.

Os artigos de moda sédo amplamente copiados por kno-
ckoffs que fazem pecas similares, levando a industria de origi-
nais de moda a perder muito dinheiro. Todavia, existem poucos
processos relacionados com a cédpia de design original. A gran-
de quantidade de acdes judiciais estd relacionada a cédpia de
marcas comerciais e outros sinais distintivos. A imitacdo de de-
senhos originais € uma constante no mercado, no entanto, leva
a criacdo de uma pirdmide de mercados de knockoffs e ndo
parece causar danos.

1 https://www.youtube.com/watch2v=u2e781IrTMc (Ultimo acesso em
21/04/2017).
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Conftrariamente as expectativas, a indUstria da moda
ndo parece ser afetada. E por isso que alguns autores o cha-
mam de “Paradoxo da pirataria”. A pirataria levou, de certo
modo, a oferecer novos produtos, levando assim a inovacdo e
ciclos de moda curta.

A resiliéncia do sector evidencia-se na originalidade e
criatividade inicialmente presente na concepcdo dos produtos
que se alarga ao modelo de negdcio e a estratégias que per-
mitam a diferenciacdo das marcas.

A nivel de produto, destca-se a técnica de proteger o
design através das marcas que sdo incorporadas no mesmo. O
que, de algum modo limita a criatividade, e ndo resolve a ques-
tdo essencial de proteccdo do design, por si, mas que tem sido
uma técnica com resultados na luta contra a pirataria, dado
que hd uma forte proteccdo a nivel de marcas e outros sinais
distintivos contrafeitos.

Mas as técnicas de proteccdo alargam-se aos modelos
de negdcio.

Vemos algumas casas de alta costura a entrar no
pronto a vestir de qualidade como a criacdo de “bridge li-
nes”, baseadas nas coleccdes premium com marcas diferen-
ciadas, como € o caso de Armani, ou Moschino. Isto, embora
muitos criadores de topo ndo sigam este caminho, com re-
ceio de diluicdo da marca.

Também os criadores da gama alta da do pronto a ves-
tir abrem os seus proérios outlets, baixando os precos considera-
velmente a atraindo os consumidores para a compra de produ-
tos de gama alta a precos acessiveis.
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O surgimento de lojas vintfage muito selectivas, em que
podemos encontrar apenas produtos de alta costura, como
Cavalli, Prada, Louis Vuiton, , Burberry, a precos mais acessiveis,
pelo facto de as pecas estarem impecdaveis e s6 terem sido usa-
das pouquissimas vezes, lojas essas online ( cf. eBay, em que mui-
tas vezes sdo vendidas em leildo) ou no comércio tradicional, se
de algum modo pode afectar as vendas das novas coleccoes
das casas de alta custura, constituem um bom investimento
para uma elite que se quer diferenciar, mas que, em épocas de
crise, tem menos dinheiro, e continua a diferenciar-se da gene-
ralidade, porque compra pecas que estardo sempre na moda
(um casaco Chanel, por exemplo), ou pecas que, embora pos-
sam ndo estar na moda no momento, como existe este ciclico
renascer de modas do passado, sdo guardadas para utilizacdo
guando voltarem a ser moda. Nestas compras o fashionista, ndo
perde o seu estatuto pertenca a uma elite porque, por um lado,
as pecas confinuam ser caras e acessiveis a poucos; por outro
lado, continuam a ser pecas de alta costura, portanto originais.
Nos mercados online, no entanto, hd que ter um cuidado acres-
cido por muitas a pecas ndo sdo originais mas copias.

H& novos modelos de negdcio interessantes, que pas-
sam por definir de uma identidade que ultrapassa a estética e
fomenta valores para surja uma sociedade melhor.

A indUstria da moda é responsdvel por largos volumes
de poluicdo. Para dar resposta a este problema, tém sido de-
senvolvidas iniciativas e prdticas ecoldgicas. Na celebracdo do
Dia da Terra a 22 de Abril deste ano, a Opening Ceremony doou
inteiramente os lucros de uma coleccdo cdpsula para a orga-
nizacdo ambiental Sierra Club. Por sua vez, Salvatore Ferrago-
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mo lancou uma coleccdo cdpsula com uma fibra patenteada
produzida com desperdicios de laranjas que substitui a seda.'®,

A marca portuguesa Josefinas produz artesanalmente
sapatos femininos, e associa-se ¢ defesa dos direitos das mulhe-
res. As sabrinas sdo fransformadas com respeito pela fradicdo
e pela mulher'. Nestes modelos de negdcio existe um valor
acrescentado que ultrapassa o design da peca, associa a mes-
ma, bem como a marca, a valores sociais ou culturais.

De qualguer modo, hd que ter em conta que muitas das
empresas que imitam as pecas de alta costura ndo copiam inte-
gralmente o design, ou parte dele, mas inspiram-se nas tendén-
cias de moda dominantes lancadas e adoptadas pelos cria-
dores de alta costura e se baseiam nessas tendéncias. Nestas
hipdteses em que ndo ha copia integral ou parcial, mas apenas
inspiracdo num determindo estilo, nem sequer hd violacdo. O
estilo, emsi, a téndencia sé por si, ndo é protegida. Portanto, hd
que fazer bem a distincdo.

Ao contrdrio da pirataria no dmbito da musica ou do
audiovisual, por engquanto ndo é usual o envio de ficheiros pira-
teados na www. (o que, provavelmente até acontecerd com
o desenvolvimento da tecnologia 3D na indUstria da moda).
O facto leva a que seja mais dificil monitorizar e quantificar o
montante de pirataria, quer no comércio tradicional, que no
comeércio online'?,

Embora em teoria o sistemas como o do EUA aparen-
tem ser mais fracos do que o da UE, em que a moda pode ser

118 “Earth Day 2017", Campaign Analysis pela WSGN.

" https://josefinas.com/pt/historia (Ultimo acesso em 30.05.2017).
120 CALLAHAN, CASEY, E., ob. cit., pp. 209-210
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protegida pelo Direito de Autor, a verdade é que na pratica tal
ndo acontece, uma vez que, dada a auséncia de critérios da
Directiva sobre cUmulo de proteccdes, hd uma forte corrente
doutrinal, sobretudo influenciada pelo Direito de Autor alemdo
e italiano, e jurisprudencial, que arranja quase sempre formas,
mais ou menos criativas, de afastar a futela pelo Direito de Autor
dos modelos ou desenhos protegidos pelo Direito Industrial.

Também é complexo, como j& referimos, o facto de o
mercado da moda ser global, quer a nivel de lojas fisicas, quer,
sobretudo, a nivel do comércio online e as legislacdes variarem
muito de pais para pais, mesmo dentro da UE. O que é pirataria
de um design num pais pode Ndo o ser noutro.

Por Ultimo, ndo sabemos se Nno mesmo contexto e sem
a existéncia de pirataria, criatividade e a concorréncia sericm
maiores ou menores, pelo simples facto de que a moda sempre
tem funcionado nestes moldes.

14. Conclusoes

O papel da Lei deve ser decisivo na proteccdo dos pro-
dutos da moda e seus criadores. A proteccdo cai sobre 0s bens
imateriais, que sdo essencialmente protegidos pela Proprieda-
de Intelectual, ou seja, direitos de autor e direitos de proprie-
dade industrial, como o design (incuindo os desenhos ndo re-
gistados da UE, especialmente importantes para industrias de
ciclos curtos, como a moda), marcas registradas e outros sinais
distintivos, patentes e modelos de utilidade. Por forca da digita-
lizacdo e da Internet, existe um florescente comércio eletréonico
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de produtos de moda, que compete com o mercado fisico tra-
dicional. Quase todas as empresas vendem em ambos 0s mer-
cados, algumas vendem apenas online. A proteccdo de nomes
de dominio e websites ou pdginas do Facebook é muito impor-
tante, porque funcionam como o estabelecimento com suas
colecdes de bens. E importante proteger essas colecdes como
bases de dados. A industria da moda gasta milhares em propa-
ganda, portanto, as regras de publicidade também se aplicam
a esta indUstria. HA também a proteccdo fundannetal através
das regras contra a concorréncia desleal, em especial com a
proteccdo dos segredos de comércio e industria e do know-
-how, e da proteccdo contra actos de confusdo ou parasitdrios.

A sobreposicdo de todas essas protecdes também é
possivel. A Directiva da UE sobre cUmulo de proteccoes impoe
a sobreposicdo dos direitos de autor com os modelos e dese-
nhos protegidos pela Propriedade Industrial, embora ndo pos-
samos dizer que exista uma harmonizacdo satisfatdria porque
os critérios sdo deixados para cada Estado-Membro decidir e as
solucoes sdo muito diferentes em cada pais. Esta Directiva deve
ser alterada, mas ndo hd lobbies fortes para que isso aconteca.
Em paises como os EUA ndo hd proteccdo da moda pelo Co-
pyright por causa da sua fungcdo utilitdria. Somente o design es-
tritamente ornamental pode ser protegido por copyrights. Hou-
ve dezenas de tentativas para mudar a lei, mas, que saibamos,
ndo passaram, até agora.

Os artigos de moda sdo amplamente copiados por kno-
ckoffs, levando a indUstria de originais de moda a perder muito
dinheiro. Existem poucos processos relacionados com a copia
de designs, todavia. A grande quantidade de acodes judiciais
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estd relacionada a copia de marcas indUstriais e comerciais e
outros sinais distintivos. A imitacdo de desenhos originais € uma
constante no mercado, no entanto, leva a criagcdo de uma pi-
rémide de mercados de knockoffs e nGo parece causar danos,
embora ndo seja bem assim.

Contrariamente as expectativas, a indUstria da moda
ndo parece ser afetada. E por isso que alguns autores chamam
ao fendmeno o “paradoxo da pirataria”. A copia para alguns
autores, parece ter implicado, de certo modo, a forma de se
reinventar e oferecer novos produtos, conduzindo, assim, a ino-
vacdo e ciclos de moda curtos. Embora a copia possa ter im-
pulsionado a criatividade, facto de que ndo estamos certas, a
copia afetou alguns setores da moda. As empresas de moda
rapidas que fabricam knockoffs, mesmo antes dos projetos origi-
nais serem vendidos, sdo mais beneficiadas pela prdtica, muitas
vezes prejudicando pequenos designers altamente qualificados
que ndo tém maneiras de reagir. Além disso, a copia rapida da
moda de designers originais de topo levou-os a perder dinheiro
e, para proteger seus designs usar marcas comerciais no design,
eventualmente conduzindo a menos criatividade, a criar “bri-
dge lines”, com riscos de diluicdo do valor da marca, a entrar
no dominio das vendas inediatas, fashion immediacy, e a criar
seus proprios pontos de venda na Internet e em diversos paises.
Mas a copia ndo € apenas de baixo para cima, as casas de
alta costura copiam umas das outras para definir tendéncias.
Embora nos EUA ndo haja proteccdo de direitos de autor, con-
trariamente ao que acontece na UE, onde os designs de moda
podem ser protegidos por direitos de autor, o comportamento
das empresas € o mesmo, com algumas excecoes, de accoes
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emblematicas de grandes criadores. Além disso, a doutrina e os
tribunais fendem a ser mais exigentes em relacdo a criatividade
em matéria de proteccdo do design de moda pelo Direito de
Autor. A baixa concentracdo da industria da moda altamen-
te fragmentada também contribui para enfraquecer a protec-
cdo porque ndo hd lobbies fortes para pressionar legisladores.
O mercado € global, as leis sdo diferentes, mesmo dentro da
UE, de modo que as decisdes judiciais podem ser diferentes de
acordo com o pais onde o processo ocorre e a lei se aplica.
Isso leva d incerteza, e deve haver uma grande harmonizacdo
sobre esse assunto. No entanfo, a indUstria da moda floresce.
Isso € um paradoxo? Parece ser assim, mas ndo temos a expe-
riéncia para ver como a industria da moda se comportaria, se
houvesse uma proteccdo global mais forte pela Propriedade
Intelectual. De qualquer modo, se é certo que hd muita contra-
faccdo em matéria de marcas e sinais distintivos, em matéria
de design, em regra, imitam-se tendéncias. A confrafaccdo do
design ndo é tdo frequente quanto parece.
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