Trade dress e legislacdo marcdria — Remando
para o mesmo lado ou em direcdes opostas?
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Por incrivel que pareca, determinados
comerciantes tém utilizado de forma
distorcida parte da legislagao especifica
de marcas como escudo para praticas de
concorréncia desleal ou, no minimo, an-
tiética,

Embora encontremos decistes bri-
lhantes sobre trade dress, ainda € preo-
cupante a constatacdo de que parte do
Judicidrio tem efetivamente acreditado
em alguns contos de fadas e caido em ar-
madilhas. Daf a necessidade de se escla-
recerem alguns aspectos sobre a prote-
¢ao que a legisla¢ao concede ao trade
dress, cujo termo em portugués pode ser
traduzido como vestimenta ou roupa-
gem comercial (também denominado
no meio juridico como conjunto-ima-
gem) de determinado produto ou servi-
o, pois é a forma como eles se apresen-
tam ao mercado.

Do ponto de vista técnico, o trade
dress faz parte do conjunto de di-
reitos de propriedade intelectual

tém se aproveitado da prépria lei para se
aproximarem de produtos/servigos jd re-
conhecidos, violando direitos de pro-
priedade intelectual de terceiros.

Investimentos escorrem pelo ralo
quando empresdrios éticos véem a apre-
sentagéo visual de seus produtos/servi-
¢os diluidos no mercado. De outro lado,
o consumidor, ao contrdrio do que a le-
gislagao prega, enfrenta dificuldades
desnecessdrias para encontrar suas pre-
feréncias, pois navega em um mar de
produtos e servigos cada vez mais pare-
cidos visualmente.

Como costuma dizer Bill Gates, um
dos segredos para se manter entre os li-
deres de mercado é competir consigo
mesmo, Na trilha desse conceito, empre-
sas lideres de mercado investem macica-
mente em novas tecnologias, mudancas
visuais, design de embalagens, estraté-
gias de marketing. Parece simples, mas
para se chegar a um produto ou servigo
final, um longo caminho € percorrido. E
necessario estudar o comportamento do

abuso de direito nos termos do artigo
187 do Cdédigo Civil. Esses argumentos
somente tém procedéncia quando o uso
dos elementos e cores é feito de forma
clara, sem artificios que possam levar o
consumidor a associar produtos, e sem
invadir direitos autorais e industriais dos
criadores.

Em outras palavras, ter o direito de
utilizar determinada cor ou figura néo
significa que toda (ou quase toda) uma
apresentacao visual possa ser imitada.
Os mesmos elementos, combinados de
forma diferente, jd mudam a fisionomia
do produto. Entao, ndo hd motivos para
que determinados empresdrios aproxi-
mem suas caracterfsticas visuais de pro-
dutos/servigos anteriores.

Apenas como ressalva, embora a lei
brasileira, ao contrério de alguns paises,
profba o registro de uma cor isolada co-
mo marca, é possivel o registro de com-
binag¢tes cromdticas.

Também néo pode prosperar o argu-
mento de que a marca nominativa basta

para diferenciar os produtos, pois,
se assim for, caminharemos em

protegidos em nossa Constitui-
cao Federal como "sinais distinti-
vos", podendo ou nao ser regis-
trado como marca. Vale lembrar
que, mesmo sem o registro, sua
protegdo € cabivel em fungio das
regras de concorréncia e direitos
autorais. Enquanto as regras de

Investimentos escorrem pelo ralo
quando empresdrios éticos véem a

apresentacdo visual de seus

produtos/servicos diluidos no mercado

direcdo a um futuro confuso onde
todos os produtos serdo pratica-
mente idénticos em sua forma vi-
sual. Por mais que a marca tenha
fun¢ao importantissima, o aspec-
to visual também estimula e con-
quista o consumidor. Imitar a fi-
sionomia de um produto famoso e

concorréncia vedam o emprego

de meios fraudulentos para des-

viar a atencdo do consumidor, os direitos
autorais resguardam as criagoes visuais,
entre outras.

Os casos de imitagdo de trade dress tém
aumentado e, reiteradamente, a defesa
dos infratores tem sido baseada nos se-
guintes argumentos: (i). alguns elementos
que, em conjunto, formam o trade dress
$d0 comuns ao ramo comercial e, portan-
to, ndo podem ser de uso exclusivo de um
empresario (art. 124, VI da Lei de Proprie-
dade Industrial - LPI); (ii). cores isoladas
nao sao registraveis como marca (124, VI
—LPI) e (iii). a parte nominativa das mar-
cas seria o bastante para evitar confusao
ao consumidor (questdo subjetiva).

Parece estar havendo um uso inverti-
do do sistema legislativo relativo & pro-
priedade intelectual. Enquanto o objeti-
vo € estimular que cada comerciante in-
vista (e ganhe protegao do Estado) na
criagdo de sua prépria identidade no
mercado, concorrentes menos éticos

e

consumidor, movimentacio do merca-
do, oportunidades, concorréncia, pon-
tos de venda, preco, estratégias de comu-
nicagdo, e outras armas conhecidas do
marketing.

Sendo a marca normalmente classifi-
cada como o nome do produto ou do
servico, um dos objetivos de todo esse
investimento é criar uma identidade,
uma personalidade prépria, como se
criasse uma alma a marca. Todos esses
fatores aumentam a simbiose existente
entre o consumidor e o produto. Cada
criagdo é cuidadosamente planejada,
pois tem o objetivo de atingir em cheio
algum sentido do consumidor, gerando
um estimulo que o deixe marcado.

Embora a lei ndo autorize direitos ex-
clusivos sobre elementos comuns a de-
terminado ramo de mercado ou sobre
cores isoladas, empresarios que fazem
uso desses argumentos para imitar a fi-
sionomia de determinado produto ou
servigo estao, na verdade, praticando

apenas alterar o nome, jd basta pa-
ra chamar a atencao do consumidor de
forma desleal.

Alei é clara ao determinar que empre-
sdrios tém o direito de zelar por seus in-
vestimentos, sinais distintivos, bem co-
mo pune aqueles que empregam meios
fraudulentos para desviar aten¢éo em
proveito proprio, isso sem entrar na sea-
ra da protegao conferida pelo direito au-
toral. Portanto, é necessario que comér-
cio e Judicidrio zelem para que o objetivo
da lei seja respeitado e alcangado.

Sabemos também dos preceitos da li-
vre concorréncia, No entanto, é funda-
mental que seja esclarecido que zelar pa-
ra que cada empresdrio busque uma
identidade prépria no mercado néo é li-
mitar a concorréncia, mas estimular que
ela seja feita de uma forma legal, sadia e
ética, respeitando a prote¢ao dos direitos
de propriedade intelectual, bem como
0s direitos do consumidor.
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