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INTRODUGAO

O presente estudo, constituido como um ensaio
tedrico, tem por objetivo identificar inicialmente
a diferenca entre o Direito Autoral (estético) diante
da terminologia “Direito do Inventor”, com o foco
empresarial e industrial (técnico), o primeiro designado
por vontades e motivacdes variadas, como a expressao
artistica, e o segundo orientado por elementos
utilitarios (utilitariedade). A discussdo estende-se ao
direito da marca numa perspectiva legal. Amarca, como
tratada nos critérios vigentes da legislacdo - nominais,
figurativos (simbolismo), mistos (composicao entre
nome e figura integrados) e tridimensionais -, limita-
se aos aspectos visuais simbolicos e escritos. Pretende-
se demonstrar a importancia da gestdo dos ativos
intangiveis, especialmente dos direitos intelectuais,
nas organizacées empresariais presentes na sociedade
da informacdo, nas quais se faz mister a valorizacao
da criatividade e da flexibilidade na producao. Tais
caracteristicas das empresas, segundo Castells (2001,
p.68), sao reflexos do desenvolvimento da tecnologia
da informacao, que produz uma revolucao semelhante
aquela originada pela Revolucao Francesa do século
XIX.

A abordagem elementar sobre marcas, neste
artigo, centraliza-se na priorizacao dos aspectos
legais, o que difere substancialmente dos elementos
geralmente tratados na gestdo acerca do portfolio das
marcas e de Brand Equity (valor da marca na perspectiva
de Marketing). O aspecto legal é comumente
negligenciado nos textos especificos de gestdo e na
tomada de decisao dos executivos, ainda que se trate
de ponto estratégico fundamental ao sucesso de seus
empreendimentos. Mas é preciso ndo esquecer que
olvidar sua importancia nas empresas é negligenciar
o gerenciamento de seu capital intelectual, aqui
delimitado pelos direitos intelectuais, eis que, como
demonstra Giddens (1991, p.10-19), o capitalismo
nao € o mesmo como o concebido na fase industrial,
tendo a racionalizacdo expressa na tecnologia sua
principal mudanca. Isso implica o surgimento de
novos nichos de mercado e de novas preocupacoes
por parte dos administradores. Os nomes de dominios,
embora pela legislacdo patria nao se confundam com
as marcas, sao uma forma de explora-las no nicho da
Internet, sao ativos intangiveis muito importantes
para o bom desempenho dos negdcios e nao devem ser
subestimados.

Depois, o estudo avanca aos elementos especificos
da propaganda enganosa, da concorréncia desleal e da
desproporcionalidade de poder econdmico como forma
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de acdo oportunista, o que é expresso como abuso
de poder econémico. Tecem-se as relacdes entre a
propaganda enganosa e sua ténue conexao com direito
intelectual, seguidas da abordagem sobre concorréncia
desleal, suportada pela discussao acerca da Convencao
da Uniao de Paris, de 1883, e dos desdobramentos
especificos adotados pelos Estados. Em linhas gerais,
esses critérios estao relacionados aos aspectos praticos
da responsabilidade civil.

Sao, por fim, apresentadas classificacbes que
caracterizam a deslealdade nos processos negociais.
Identifica-se que a lealdade concorrencial é benéfica
para a sociedade, assim como se avalia que certas
praticas aparentemente inofensivas podem mascarar
relacoes marginais. No que configura o abuso do
poder econdmico, a legislacao claramente direciona o
campo para uma subarea do Direito intitulada Direito
Penal Economico. Finalizando o estudo, destaca-se
a importancia da protecdo dos Direitos Intelectuais
e propoem-se algumas possibilidades para futuros
estudos que relacionem os mundos da Gestao e do
Direito, numa abordagem que integre questoes como a
valoracao da marca e sua protecao legal.

1 O DIREITO DO INVENTOR?

Embora haja a possibilidade de fazerem
confusdes, principalmente, quem nao é estudioso
do assunto - até a Lei de Propriedade Industrial, de
algum modo, as propicia, ao se referir aos “autores”
de inventos -, Direito Autoral e Direito do Inventor
sao areas totalmente distintas em seus mais variados
aspectos.

O Direito Autoral - atinente a protecdo das obras
estéticas e/ou artisticas - € considerado area auténoma
dentro dos Direitos Intelectuais. O Direito do Inventor,
por sua vez, faz parte da outra grande area, o Direito
da Propriedade Industrial, que abrange ainda o Direito
Marcario. No Direito do Inventor, as obras tém como
caracteristica principal o fato de serem técnicas e/
ou industriais.® Nesse particular, enquanto no Direito

4 Os autores utilizam a expressao ampla, “Direito do Inventor”, no
decorrer de todo o texto, sem entrar nas minucias da tutela e das
expressdes técnicas, 0 que nao é o propdsito nem seria crivel, embora
se saiba que este também apresenta subdivisdes, sendo protegidas
as criacoes intelectuais consubstanciadas em patentes de invencao,
modelo de utilidade e desenho industrial.

5 Dai os requisitos da patentabilidade dessas criagdes, enfocados por
Toubol (1990, p. 58-59): “Se considera, por lo general, para que una
invencion sea industrial, que por su objeto, su aplicacion y su resultado
debe concurrir a la produccion de bienes o de resultados técnicos.
Se estima que una invencion tiene objeto industrial si corresponde
al dominio de la industria, por oposicion al mundo de la estética.
El concepto de aplicacion industrial supone la explotacion técnica
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Autoral a utilidade nao é fator relevante, no Direito
do Inventor, ela se mostra claramente necessaria. Ou
seja, ha uma compreensivel vinculacao a necessidade
humana. Se, no Direito Autoral, pode ser criada
determinada obra por motivacées das mais diversas,
no Direito do Inventor, a criacao decorre da tentativa
de solucionar um problema técnico, por meio de um
invento industrial que sera produzido em série, em
qualquer lugar do mundo, a partir dos dados e das
instrucoes que constarao no documento oficial daquela
criacdo, que outorgara o direito.®

Ainda, o préprio requisito de ineditismo é tratado
de forma diferente em cada uma das espécies de
direitos intelectuais. Enquanto, no Direito do Inventor,
pode-se dizer que a novidade deve ser absoluta por
se tratar de obra técnica, no Direito Autoral, nao é
bem assim, pois a novidade esta mais relacionada
ao conteldo e a forma de divulgacao da criacao
intelectual. Exemplificando, considera-se que varios
autores podem fazer uma poesia tendo como inspiracao
“a lua”, e cada uma delas tera tutela especifica com
seu ineditismo particular, enquanto no atinente as
invencoes a realidade é diversa.

Outras diferencas mostram-se, como no atinente
a duracao (prazo médio de 20 anos para patentes de
invencao e de 70 anos ap6s a morte do autor, nos
Direitos Autorais), génese (necessidade do depdsito no
Direito do Inventor e inexisténcia de formalidades para
tutela dos Direitos Autorais), inexisténcia dos direitos
extrapatrimoniais no Direito do Inventor e, ainda,
possibilidade de titularidade (criacao) por pessoa
juridica no Direito do Inventor, quando, no Direito
Autoral, como ja se disse, essa prerrogativa € restrita
as pessoas naturais.’

inmediata de la invencion y permite distinguir el dominio de la ciencia
del mundo de la industria”. O autor analisa ainda outros requisitos
que, inclusive, sdo consagrados, no sistema positivo brasileiro, como
novidade, atividade inventiva e aplicacdo industrial (artigo 8° da Lei
de Propriedade Industrial).

¢ Silveira (1987, p.13) aborda com propriedade essas caracteristicas,
asseverando: “A criacdo no campo da industria, a invencdo industrial,
objetiva produzir efeitos no mundo material, obtendo um resultado
utilitario. Em suma, o poder do homem sobre o mundo material
que o cerca é aumentado pelo emprego da invencao, em termos de
maior forca, mais rapidez ou perfeicao. A obra artistica produz efeito
similar, mas no mundo interior do homem, o mundo da percepcao. A
invencao industrial atua no mundo fisico, a obra artistica no mundo da
comunicacao ou da expressao”.

7 Até pela natureza das obras protegidas, a atividade criativa
industrial é desenvolvida a partir da pesquisa em organizagdes estatais
e empresariais fortemente organizadas. Como diz Domingues (1980,
p.157), “mudaram os tempos e, com o desenvolvimento industrial e
tecnologico, a romantica figura do inventor solitario que trabalhava
sozinho ou desenvolvia projetos nos fins de semana em garagens e
barracoes de fundo de quintal foi desaparecendo e dando lugar ao
trabalho em grupo, profissional, as equipes de pesquisas, aos projetos
milionarios em busca da solugéo de um problema técnico”.

Instituto de Ciéncias Sociais Aplicadas

2 DIREITO MARCARIO

As marcas sao aqueles sinais distintivos utilizados
para discernir produtos ou servicos de outros idénticos,
semelhantes ou afins, de origem diversa.® Tém
claramente uma funcao comercial, seja em atividades
assim classificadas de modo estrito ou em atividades
empresariais de prestacao de servicos.

Acerca da conceituacao de marca, traz-se o
argumento de Pierangeli (2003, p. 216)

[...]Amarca é exteriorizada mediante palavras,
desenhos, signos nominativos ou emblematicos,
frases publicitarias ou nao, siglas etc.,
destinados a distinguir os produtos ou servicos
de determinada atividade, seja ou nao lucrativa,
objetivando atrair ou conservar a clientela
ou, inclusive, impedir que o consumidor seja

enganado.

Barbosa (2003, p.803) complementa essa ideia,
acrescentando que marca é todo signo visualmente
perceptivel, destinado a um fim especifico, sendo
necessaria a configuracdo de dois requisitos para
lhe dar suporte de existéncia no mundo dos fatos:
a “capacidade de simbolizar” e a “capacidade de
reivindicar uma origem especifica” sem que produza
confusao na mente do consumidor. Ainda segundo o
doutrinador, a tutela juridica da marca so atinge sinais
que tenham o condao de se tornarem exclusivos.

As marcas que a Lei de Propriedade Industrial
brasileira admite serem passiveis de registro sao apenas
os sinais perceptiveis visualmente. O ordenamento
patrio ainda veda marcas de outras percepcoes de
sentidos, como as auditivas, por exemplo.’

As formas basicas de marcas, nesse entendimento,
sao as chamadas nominativas, as figurativas e as
mistas. As nominativas, como a propria expressao
indica, estao consignadas em um nome (palavra),
desde que nao defeso em lei. Geralmente, sao
constituidas por parte do nome comercial do titular,
ou patronimico de um sécio, ou palavra que esteja
relacionada, de algum modo, ao produto ou servico
que se pretende identificar. O segundo tipo de marcas
sao as figurativas, relacionadas a uma figura ou um
desenho. Essas adquirem uma funcdo mais estética

8 Embora haja quem discorde da defini¢do constante do proprio texto
da lei, como Oliveira (1999, pp.20-22), para quem servem tanto para
distinguir produtos de origem diversa como de idéntica origem.

9 Sempre que esse assunto é tocado, exemplifica-se com o famoso
“plim-plim” da Rede Globo de Televisao, que, fosse permitida marca
auditiva, seria certamente a mais famosa delas entre nds. Barbosa
(2003, p.804) ainda inclui entre elas as vedadas, as aromaticas e
gustativas.
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e artistica, ampliando seu espectro de meramente
uma identificacao nominal. Por terceiro, as marcas
mistas conjugam os dois primeiros tipos: utilizam a
identificacao nominal acompanhada da figurativa.

O Direito Autoral tem uma vinculacao mais direta
com as marcas, exatamente, nesse particular, ou
seja, na marca figurativa, que pode decorrer de uma
criagao artistica propria e original. Ai se teria, numa
mesma criacao, dois direitos intelectuais de natureza
distinta, o Direito de Autor daquele que criou aquele
signo distintivo e o do titular que requereu o registro
da marca.'® Ambos na esfera propria, é claro, sendo de
se destacar que, geralmente, as empresas remuneram
os profissionais ligados ao setor (desenhistas, artistas
plasticos, publicitarios, arquitetos) pela estilizacao
de suas marcas, o que supera qualquer irregularidade
relativa aos direitos patrimoniais de autor.

Os tipos basicos de marca estao previstos no artigo
123 da Lei de Propriedade Industrial. Inicialmente, as
marcas de produto ou servico, que distinguem estes e
outros idénticos, semelhantes ou afins.

Como tipos ordinarios novos de marca, a atual
Lei de Propriedade Industrial introduziu a marca
de certificacado e a marca coletiva. A primeira
tem o condao de atestar a conformidade de um
produto a certas normas ou especificaces técnicas,
nomeadamente concernentes a qualidade, natureza,
material e metodologia empregados. No correto modo
de interpretar de Barbosa (2003, p.805),

A marca de certificacdo ndo é um método
de diferenciacao entre produtos ou servicos
semelhantes, mas sim um meio de informar
ao publico que o objeto distinguido se
conforma a normas ou padrdes especificos,
por exemplo as normas baixadas pelos 6rgaos
oficiais de controle de qualidade.

A marca coletiva, a seu turno, é aquela destinada
a identificacdo de produtos ou servicos oriundos de
membros de uma determinada entidade. Soares (1997,
p.182) diz que

Coletiva é a marca de toda comunidade,
de um agrupamento de pessoas juridicas
de natureza privada ou puUblica, destinada

10 Nesse particular, BITTAR e BITTAR FILHO (1993, p.81-94).

" De resto, mesmo nas marcas em geral ou nas “comuns”, ja que esta,
indiscutivelmente, é uma marca com finalidade especial, reside uma
clara “funcao de qualidade”, como faz ver Gongalves (2000, p.23),
mesmo assim destacando que a marca ndao cumpre uma funcao de
garantia da constancia qualitativa dos produtos ou servigos, mas a
qualidade dos produtos ou servicos por referéncia a uma origem nao
enganosa.
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a assinalar e distinguir os produtos e/ou
mercadorias oriundas de uma cidade, regiao
ou pais, como se fora o selo de garantia,
autenticidade, exceléncia e qualidade.

A Lei de Propriedade Industrial prevé, ainda,
a marca tridimensional, que, segundo Moro (2009),
corresponde a forma plastica de um produto ou de
uma embalagem que, por si sO, ostenta um carater
identificador. Como bem enfatiza Barbosa (2003,
p.803), uma das inovacdes da Lei n°9.279 foi possibilitar
a marca tridimensional, que tem um exemplo classico
na garrafa contour da Coca-Cola, conhecida no mundo
inteiro, que ratifica a importancia de uma gestao da
propriedade intelectual que valorize essa espécie
marcaria, muitas vezes, relegada a segundo plano nas
organizacoes empresariais. Imagine-se a Coca-Cola,
que surgiu em 1886 em uma farmacia, nos Estados
Unidos, e conta com mais de dois séculos de existéncia,
negligenciando na gestdo da patente de sua férmula
ou de sua peculiar embalagem: milhdes e milhdes de
délares seriam desperdicados pela companhia, ou pela
auséncia de gerenciamento de direitos intelectuais, ou
pela deficiéncia desse tipo de gestao.

Ha previsdao legislativa, ainda, de dois tipos
especialissimos de marcas, que obtém protecao
especial a partir de sua notoriedade: a marca de alto
renome e a marca notoriamente conhecida.

A marca de alto renome tem protecao especial
em todas as classes (ramos de atividade), diante da
fama de que goza. A vedacao tem por fim especial
coibir a possibilidade de que terceiros interessados
em utilizar marca consagrada, mesmo que em outro
ramo de atividade,' se sirvam desse alto renome
para cooptacao de clientela. Tenta evitar, também,
causar confusao na escolha do consumidor, que estaria
propenso a imaginar que o titular daquele produto
assinalado com uma marca renomada, agora, atuaria
com os mesmos critérios industriais, comerciais e de
qualidade em novo ramo." Na verdade, como bem
assinala Soares (2000, p.65), houve alteracao de
nomenclatura na vigente Lei de Propriedade Industrial,
ja que a anterior - Lei n° 5.772/1971, o denominado
Codigo da Propriedade Industrial -, em seu artigo 67, a
previa como “marca notéria”.

2 Nesse particular, Martins e Blecher (1996, p.46) referem um
interessante aspecto pratico do anseio de uma protecédo exacerbada,
que ocorria naquilo que denominam “exagero de extensoes”, fundado
na registro de marcas em todas as categorias possiveis, evitando-se o
uso por empresas com outras atividades.

3 Assim, Faria Correa (1997, p.34) diz que “é dificil imaginar, por
exemplo, que marcas como ‘Marlboro’ ou ‘Nestlé’ pudessem ser
utilizadas em qualquer outro segmento sem provocar associacao ou
confusao”.
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A marca notoriamente conhecida é muito
semelhante, numa primeira e rapida analise, a marca
de alto renome. Conta com protecao restrita em seu
ramo de atividade (o que, em Ultima razao, redunda
na classe marcaria), no entanto independentemente
de estar previamente registrada no Brasil. Tal
especialidade se deriva do artigo 6°-bis da Convencao
de Paris, a determinar que recusem ou invalidem e
proibam o uso de marca que constitua contrafacao “de
uma marca que a autoridade competente do pais do
registro ou do uso considere que nele é notoriamente
conhecida como sendo ja marca de uma pessoa
amparada pela presente Convencao, e utilizada para
produtos idénticos ou similares” (SILVEIRA, 1996, p.33-
34).

Além das citadas, aqui também outras diferencas
se configuram, como no atinente a duracao (prazo de
dez anos, renovavel por mais dez, indefinidamente),
génese (necessidade do registro da marca),
inexisténcia dos direitos extrapatrimoniais no Direito
Marcario' e possibilidade de titularidade (criacio)
por pessoa juridica no Direito Marcario, quando, no
Direito Autoral, como ja se disse, essa prerrogativa é
restrita as pessoas naturais. Nesse aspecto, o registro
da marca, para pessoas nhaturais, € restrito aos
profissionais liberais.

O impacto da marca junto ao consumidor é fato
intrinseco a relacao de consumo. A antropologia do
consumo, como especialidade das Ciéncias Sociais
que é, na contemporaneidade, propde o enfoque nos
protagonistas das relagoes sociais de consumo. Esta é
a proposta de Douglas e Isherwood (2004, p.201-221):
uma compreensao livre de preconceitos do fendmeno
das relagdoes de consumo da qual a Ciéncia Juridica
e as Ciéncias da Administracao podem e devem se
apropriar. A sociedade capitalista é permeada de
signos e de valores explicitos e velados que traduzem a
identidade de seus membros. Nessa esteira, 0 consumo
apresenta-se como uma forma de exteriorizacao desses
valores, sendo estudado tanto pelas ciéncias aplicadas
ao Marketing como a Comunicacao Social, a Psicologia,
as Ciéncias Humanas, a Semiotica, a Economia e a
Linguistica, dentre tantas outras. Um dos resultados
mais perseguidos pelas organizacées empresariais €
o de entender o comportamento do consumidor. Para
isso, faz-se uso de pesquisas mercadologicas das mais

* Mesmo ndo existindo direitos extrapatrimoniais (morais) nos
Direitos Industriais (aqui, particularmente, no Direito Marcario), ha
alguns doutrinadores que sustentam a possibilidade de indenizacao
por dano extrapatrimonial (moral) quando causa prejuizo a reputagao
e imagem de marca, como, por exemplo, no caso da pirataria que,
geralmente, comercializa produtos de baixa qualidade.
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variadas espécies, além da construcao de uma marca
e da manutencao de seu nome no mercado por meio
de diversas estratégias. Uma gestao ineficiente, aqui,
compromete o desempenho da organizacao tanto
internamente, afetando o clima organizacional entre
seus colaboradores e a cultura da empresa, quanto
externamente, no comportamento do consumidor e da
concorréncia em relacdo a marca.

Ainda, a credibilidade e a reputacao corporativa
também restam prejudicadas pelo uso indevido
da marca. Richard (2001), renomado doutrinador,
consultor, palestrante e profissional da area de
Administracdo e Marketing, ao propor dicas aos
empresarios de como manter a clientela, definiu
quatro caracteristicas essenciais a serem moldadas
na organizacdao: credibilidade, acessibilidade,
confiabilidade e exceléncia.

3 NOMES DE DOMINIO

O interesse nos ativos intangiveis esta relacionado
com a competicdo acirrada entre as empresas € o
desenvolvimento da tecnologia da informacdo. Nesse
sentido, tem-se que o atual processo de globalizacao
das economias e as facilidades criadas pelo e-commerce
aumentaram e estimularam a concorréncia, impondo
padrées mais altos de qualidade e induzindo os
administradores a serem mais criativos. Em vista disso,
faz-se necessario tratar dos nomes de dominio.

Esse tipo de ativo intangivel, o nome de dominio,
€ o endereco da empresa na Internet. O exercicio
de sua titularidade por quem nao é, de direito, o
titular da marca, sem dlvidas, acarreta prejuizos
financeiros ao detentor legal e pode ser caracterizado
como concorréncia desleal. Mesmo sendo Principio
da Anterioridade o adotado a aquisicdo dos nomes
de dominio, segundo as diretrizes do Comité Gestor
da Internet no Brasil, nenhum nome de dominio pode
violar direito alheio.

No entanto, nao existe controle no ato da compra
de um nome de dominio, e essa se da por preco muito
acessivel, RS 30,00 (trinta reais) ao ano, o que acaba
por facilitar a ocorréncia de ilicitos marcarios. Apos
registrar-se uma marca alheia como se fosse propria,
com a velocidade que a tecnologia proporciona,
os danos, certamente, serao amenizados com um
procedimento extrajudicial ou indenizados num
processo judicial tradicional. Desde o final de 2010,
o Comité Gestor da Internet dispée do Servico de
Administracao de Conflitos na Internet (SACI). Mas o
impacto no mercado pelo uso indevido da marca por
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terceiros que registram nomes de dominios pode ser
evitado, na empresa, com uma politica interna rigida,
de protecao ao maior niUmero de combinagoes que seu
nome empresarial e sua marca possam compor como
um dominio.

4 PROPAGANDA ENGANOSA, CONCORRENCIA
DESLEAL E REPRESSAO AO ABUSO DE PODER
ECONOMICO

4.1 PROPAGANDA ENGANOSA

Apropaganda enganosa, atualmente, tem previsao
legislativa no Codigo de Defesa do Consumidor - Lei ne
8.078, de 11 de setembro de 1990, definida no paragrafo
12 de seu artigo 37. Dai ser considerada hoje como
pertencente ao Direito Civil (Direito Obrigacional),
embora haja quem julgue auténoma a area que cuida
de todos os fendmenos, ou seja, uma parte especial do
Direito denominada Direito do Consumidor.'®

Antes mesmo da previsao da propaganda
enganosa e de outros tipos e formas de propaganda
reprovaveis (como a abusiva, no paragrafo 2° do
mesmo artigo 37 do Codigo Consumerista), os proprios
profissionais de publicidade e propaganda ja haviam
instituido, conforme Soares (2003, t.l, p.696), em
1980, a Comissao Nacional de Autorregulamentacao
Publicitaria - CONAR - com finalidade precipua de
regulamentacdo e fiscalizacdo de normas éticas
aplicaveis ao setor.

Se hoje é assim, antes do advento do Codigo
Consumerista, que foi previamente anunciado por
dispositivo constitucional, muitos inseriam essa questao
como parte integrante do Direito Intelectual,'® embora,
na atualidade, mostre-se mais clara a outra hipdtese
(vinculacao aum ramo especial, Direito do Consumidor),
mesmo nao se podendo negar que, muitas vezes, ela
esta diretamente associada a areas que gravitam em

> Em Portugal, o Direito da Publicidade e a Concorréncia Desleal,
que sera enfocada em seguida, sdo considerados partes do Direito do
Consumidor, como alude Leitdao (2005, v.IV, p.283): “Actualmente, a
concorréncia desleal nao pode deixar de ser vista como um instituto
de regulacao do mercado e de proteccao do consumidor”. Olavo (2005,
V.1V, p.164) adota semelhante interpretacao: “Actualmente, pode ser
considerado pacifico o entendimento segundo o qual a proteccdo
contra os actos de concorréncia desleal tem, no nosso direito, um
tratamento juridico distinto da proteccdo dos direitos privativos da
propriedade industrial, que permite considera-la como constituindo
um instituto auténomo”.

® Como Hammes (2002, p.399-429), que, embora a considerasse
instrumento para a efetivacao da concorréncia desleal, dedicou a ela
um capitulo.
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torno dos Direitos Intelectuais, especialmente do
Direito Autoral, como as da Publicidade e Propaganda.
Essa relacao era estabelecida porque a propaganda
enganosa partia de agir criativo de quem a publicava,
ou de seus interpostos. Clarifica-se essa constatacao
na previsao legal da propaganda enganosa, em acoes
que estao direta ou indiretamente relacionadas com
outras areas dos Direitos Intelectuais, como aquela
que é “inteira ou parcialmente falsa”, ou que induza
o consumidor em erro relativamente a natureza, a
qualidade, a origem ou a quaisquer outros dados sobre
produtos e servicos que, claramente, tém relacdo com
a concorréncia desleal, que sera brevemente enfocada
na continuidade.

4.2 CONCORRENCIA DESLEAL

A concorréncia desleal, que, no Brasil, tem
previsao legal na Lei da Propriedade Industrial, na
sistematica internacional dos Direitos Intelectuais,
possui originariamente consagrada sua regulacao
na Convencao da Unido de Paris, de 20 de marco de
1883, que estatui, em seu artigo 10-bis: “os paises
contratantes sao obrigados a assegurar a todos os
cidadaos dos paises da Unido uma protecao efetiva
contra a concorréncia desleal”. Mesmo assim, cada
Estado tem a liberdade de prever, em seu nivel interno,
os atos que possam ser considerados concorréncia
desleal.

No ordenamento positivo brasileiro, ja em sua
parte preambular, consta, expressamente, no inciso V
do artigo 2¢ da atual Lei da Propriedade Industrial, a
“repressdo a concorréncia desleal” como um de seus
objetivos, considerando “seu interesse social” e “o
desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do pais”,
como se observa no caput.

Essa regulacdo se da de modo concreto no Capitulo
VI da Lei n° 9.270, em artigo Unico (195), na esfera
penal, com 14 incisos reguladores dos tipos penais,
sancionados com penas que vao de trés meses a um ano
de detencao, ou multa. Mesmo previstos como matéria
criminalizada, é claro que essas acdes, geralmente,
redundam em prejuizo material aos titulares dos
Direitos Industriais em jogo, possibilitando, entao, as
acoes reparatorias, na esfera civel (responsabilidade
civil).

Na licao de Bittar (2005, p.47-49), considera-se
perfectibilizada a concorréncia desleal, confluindo
para tal cinco pressupostos: (1) desnecessidade de
dolo ou fraude; (2) desnecessidade de verificacao de
dano em concreto; (3) necessidade de existéncia de
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conflito marcario; (4) necessidade de existéncia de
clientela formada e (5) ato ou procedimento passivel
de repreensao.

Soares (2003, t.ll, p.1420-1421), mesmo
reconhecendo a dificuldade em estabelecer critério
apreciativo dos varios aspectos da concorréncia desleal,
enumera algumas situacées em que ela ocorre, entre
as quais, sobressaem-se as seguintes: a) a confusao
de estabelecimentos; b) a confusao de empresas; c)
a confusao de produtos ou servicos; d) a confusao
de produtos ou servicos com o estabelecimento ou
com a empresa; €) a adocao de nomes, palavras,
denominagdes, monogramas, emblemas, simbolos,
figuras e quaisquer outros sinais distintivos e bem assim
de rotulos, envoltorios, embalagens, o aspecto exterior
do produto, ou de sua forma de acondicionamento; f)
a adogao de elementos ideologicos que possam ser
confundidos em razao do sinal, da figura, estampa,
gravura ou outro elemento integrante do produto ou
da forma de sua apresentacao; g) o aliciamento de
pessoal técnico ou pratico que tenha relacdo direta
ou indireta com a fabricacdo, manufatura, preparo
ou comércio dos produtos, mercadorias, objetos
e bem assim com os servicos prestados; h) todo e
qualquer meio que permita usufruir do conceito e
da boa fama que os produtos, as mercadorias ou 0s
servicos prestados, o estabelecimento ou a empresa
adquiriram; i) os prejuizos que possam ser causados
a outrem abalando o seu crédito; j) todo e qualquer
meio que objetive o descrédito dos produtos, das
mercadorias, dos servicos, do estabelecimento ou
da empresa concorrente; k) todo e qualquer ato que
vise desviar de modo direto ou indireto clientela de
outrem; ) emprego de meios falaciosos na venda de
produtos e mercadorias ou na prestacao de servicos
m) por todos os atos praticados pelo concorrente que
procura tirar proveito ou beneficio de uma situacao
adquirida por terceiro; n) emprego de manobras torpes
que estabelecam confusao entre os estabelecimentos
conhecidos e estimados pelo publico, desviando a
clientela, denegrindo os produtos do competidor e
desacreditando as suas mercadorias; 0) propaganda e/
ou publicidade com falsa atribuicdo de mérito; p) a
corrupgao para obtencao de vantagem indevida; q) a
violacao de segredos; e r) qualquer ato de ma-fé que
vise a atingir concorrente.

No Direito Penal, felizmente, alargaram-se estudos
em nivel internacional e no pais, nos Ultimos anos, por
uma nova visao dessa area do Direito, adequando-a

Instituto de Ciéncias Sociais Aplicadas

Constituicio e as novas escolas interpretativas.'” Nesse
dominio, no entanto, em que pese ao fato de que
alguns delitos, efetivamente, tenham direta relacao
com os gravissimos problemas sociais que assolam o
pais, sendo o desemprego, ineludivelmente, o maior
deles,”® nao ha como negar que, numa visdo que
pode ser amplificada, tais delitos que, num primeiro
momento, parecem de menor significacao, muitas
vezes, estao relacionados, na outra ponta, ao chamado
“crime organizado” com eventos como contrabando,
descaminho e outros males sociais e ilicitos penais
que devem ser rejeitados por suas consequéncias
sociais funestas, como trafico de drogas e armas e
semiescravidao, apenas exemplificando. Esses, na
visao da maioria dos que trabalham com os Direitos
Intelectuais, nao sao crimes de menor poder ofensivo. '

A concorréncia desleal mantém pouquissima
relacao direta com o Direito Autoral, estritamente
considerado.?’ Trata-se de uma transgressido que
se aproxima muito mais do Direito da Propriedade
Industrial, como alhures destacado. Possiveis
imbricacoes somente poderao ser feitas no caso
concreto, como na possibilidade de que ela se efetive
a partir de pecas de publicidade ou propaganda, que
envolvam criagbes artisticas, tuteladas pelo Direito
Autoral.?'

7 Nesse sentido, ha breve pesquisa elaborada pelo autor desta
investigacao no Mestrado em Direito, na Unisinos, sob orientacao do
Prof. Lenio Luiz Streck (ADOLFO, 2000).

' S3o infindaveis as discussdes, mormente na esfera politico-
administrativa, sobre a repressdao que se faz contra os vendedores
ambulantes (popularmente conhecidos como “camel6s”) que, muitas
vezes, oferecem ao publico produtos que guardam alguma relacao com
ilicitos relacionados aos Direitos Intelectuais. O aspecto social sempre
sensibiliza a todos. Embora nao se possa negar que, se, por um lado, ndao
se pode deixar milhdes de pessoas que dependem direta ou indiretamente
daquela atividade sem as minimas condicdes de sobrevivéncia, por outro,
€, no minimo, discutivel a total dependéncia econdmica de consideravel
percentual desses aos grupos criminosos organizados que, nao raro,
trabalham em nivel internacional nessas areas.

" Portugal adotou o caminho da descriminalizacdo, explicitado nas
palavras de Leitdo (2005, p.265): “A publicacdo do novo Cddigo da
Propriedade Industrial que, em matéria de concorréncia desleal, realiza
a sua descriminalizacao, pela conversao do ilicito da concorréncia
desleal num ilicito ordenacional [...]” A proposito disso, Ascensao
(2002, p.8) ressalta que, a par de ter sido o primeiro pais do mundo
a adotar uma disciplina legislativa global da concorréncia desleal,
Portugal é o Unico pais do mundo onde os preceitos reguladores da
concorréncia desleal sdo eminentemente penais.

2 |nteressante e inovadora é a vinculagdo da concorréncia (licita) que
faz Barretto (1993, p.35) com a liberdade de expressao surgida apos
a Revolugao Francesa: “Algumas liberdades, como a de manifestacao
do pensamento, aparentemente distantes dos problemas relativos ao
funcionamento da economia de mercado, serviram, perfeitamente,
para a critica entre concorrentes comerciais ou industriais”.

2 Até ha mais relacdo da concorréncia desleal com a tutela dos
direitos dos consumidores, como faz crer Bercovitz (2000, pp.117-
120), pois uma concorréncia limpa, clara e transparente fortalece
o proprio sistema competitivo e valoriza a possibilidade de melhor
escolha pelo consumidor.

Gestaoe

Desenvolvimento



4.3 REPRESSAO AO ABUSO DE PODER ECONOMICO

Poucos sao os autores de Direitos Intelectuais
que tratam, especificadamente, do abuso de poder
economico. Entre esses, destaca-se Hammes (2002),
que reserva a questao um item em seu capitulo 25.
Ha uma tendéncia doutrinaria de considerar essa area
como autonoma ou, muitas vezes, também vinculada ao
Direito Concorrencial, e tantas outras, em seu aspecto
penal, aquela area que ja é por muitos denominada
Direito Penal EconOomico. Entre os fendmenos sob
tutela, salientam-se formacao de cartéis e de trustes
(OLIVEIRA, 1994, p.63-64).

No plano legislativo, inicialmente, a matéria
foi regulada na Lei n¢ 4.137, de 10 de setembro de
1962; num segundo momento, na Lei n° 8.158, de 8
de janeiro de 1991, para, finalmente, desaguar na Lei
ne 8.884, de 11 de junho de 1994, que, atualmente,
regula a matéria. Entre suas principais modificacées,
esta aquela que transforma o Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica - CADE - em autarquia.

A vinculacdo que essa area guarda com o Direito
Autoral é a mais restrita de todas, restando alguma
nesga de ligacao somente quando se considera que
0 abuso de poder econémico decorre da maquinacao
intelectual humana.

5 CONSIDERAGCOES GERAIS SOBRE O CONCEITO
DE MARCA NA GESTAO E OS ESTUDOS RECENTES
DESENVOLVIDOS NO BRASIL

As marcas sao usadas como referencial de
credibilidade para que os consumidores adquiram
produtos e servicos (KAPFERER, 2004). Tem-se, nesse
parametro do conceito, que a marca representa
uma garantia de qualidade do que é negociado com
o cliente, o que ocupa a posicao de ativo intangivel
organizacional, conforme Aaker (2007), autor
referéncia no assunto. Outros pesquisadores do
tema, como Keller (2007) e Doyle (1998), posicionam
a marca como elemento essencial ao planejamento
de Marketing e destacam que, quando a estratégia é
adequadamente desenvolvida, culmina na retencao
dos clientes.

Keller (2007) conceitua a Marca como um
nome, termo, simbolo ou sinal, que individualmente
ou combinados, permitem a identificacdo de bens
ou servicos promovidos por uma organizacao,
normalmente no contexto de mercado. A marca
identifica o fornecedor ou vendedor e destaca suas
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caracteristicas e personalidade especificas (AAKER,
2007). Ainda conforme o autor, o nome da marca é
usado para comunicacao com o mercado.

No Brasil, o conceito marca, ou o estudo de seu
valor (Brand Equity) vem sendo tratado por uma série
de autores. Recentemente, Crescitelli e Figueiredo
(2009) apresentaram o valor de marca como uma
perspectiva sistémica e dinamica, que evolui e se
altera ao longo do tempo, fazendo com que as marcas
se tornem instrumentos de diferenciacado em termos
de qualidade. Em outro estudo, Almeida et al. (2011)
destacam que as marcas podem servir como referéncia
para as empresas na promocao de uma oferta, ou seja,
servem como uma mensuracao da impressao que a
empresa desperta no mercado. Por sua vez, Hernandez
et al. (2011) discutem, em seu estudo, a extensao
das marcas corporativas e as influéncias da marca
principal nas submarcas relacionadas com o servico de
uma empresa (comumente as empresas trabalham com
marcas e submarcas, tendo em vista dois elementos
ao menos: dissociar produtos incompativeis fabricados
pela mesma empresa e promover ativos intangiveis
com diferentes produtos, ja que a propria marca
representa uma fonte de valor e de rentabilidade
para a empresa - por exemplo, quando uma marca &
vendida para outra empresa).

Finalizando a apresentacao de estudos nacionais
sobre marca, Oliveira e Luce (2011) desenvolveram
levantamento dos trabalhos recentes elaborados sobre
o valor da marca no Brasil, em producdes académicas,
que podem servir como referéncia para que o tema
seja mais bem compreendido para os interessados
em expandir o conhecimento acerca das marcas
no contexto de gestdo. Também Lima et al. (2011)
abordam as marcas, em trabalho empirico, centrado
na analise das marcas proprias no setor calcadista do
Estado do Rio Grande do Sul.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Embora algumas abordagens cientificas tratem
a licenca compulsoria (indevidamente denominada
“quebra de patentes”), por exemplo, como pratica
justificada em alguns contextos, via de regra, deve-
se buscar a preservacado dos Direitos Intelectuais,
especialmente, em contextos corporativos, tratando-a
como elemento estratégico de sua manutencao e seu
crescimento na Sociedade da Informac&o. E imperativa
a propria sobrevivéncia dos negocios a formatacao de
planejamento e de gestdo que vise a tutela juridica
de suas marcas, de seus nomes de dominio, de suas
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patentes e de seus softwares. O crédito e resguardo
legal ao criador é uma medida de incentivo ao
desenvolvimento econdmico e, inevitavelmente,
social. Ailegalidade e a ilegitimidade de uso devem ser
combatidas pela legislacao e repelidas pelos julgadores
- sejam eles arbitrais ou judiciarios -, proporcionando
que os bens imateriais, somados aos ativos tangiveis,
conduzam as organizacoes empresariais ao caminho de
concretizacao plena de protecao de seus investimentos.

Faz-se importante identificar as diferentes
categorias de criacao e dos direitos que incidem na
obra. Como central ao interesse empresarial, criacoes
de ordem técnica sao aquelas associadas diretamente
ao conceito de crescimento econdmico e dominio
tecnologico. No contexto brasileiro, muitas vezes, ha
caréncia de cuidados acerca desses elementos e de
informacao aprimorada aos leigos ou gestores técnico-
administrativos da indUstria. A articulacao de politicas
governamentais demonstra-se como instrumento habil
para fomentar a inovacao nas empresas e incentivar os
cuidados e o interesse pela protecao da novidade e da
transferéncia de tecnologia, estimulando a integracao
entre universidades, produtoras de conhecimento, e
empresas, potenciais financiadoras.

Como ponto final deste brevissimo estudo,
destaca-se que é verificavel a necessidade de uma
relacdo mais bem delineada entre as ciéncias da
Administracao e do Direito. Uma visao transdisciplinar
deve ser empregada pelos gestores corporativos na
busca pela exceléncia de suas organizacoes. Por
exemplo, no que compete a tematica das marcas, em
areas como o Marketing, que estudam a criacao de
valor, as percepc¢oes dos consumidores e os elementos
simbolicos, tradicionalmente, ndo se produzem
trabalhos cientificos que se preocupem em avancar
além dos elementos intrinsecos ou financeiros desse
tipo de ativo intangivel. Em contrapartida, o Direito
ocupa-se da tutela juridica das obras intelectuais,
conferindo um arcabouco juridico de protecao e
monopolio temporario aos bens imateriais. Conectar
essas perspectivas € avancar no debate sobre o
tema, contribuindo com o estimulo e com a geracao
da inovacado, auxiliando os gestores empresariais
a valorizarem os bens ndo fisicos aqui tratados,
garantindo a mantenca da salde organizacional.

Almeja-se, com esperanca e viva conviccao
intelectual, que o mundo da gestdao olhe com
mais atencao os Direitos Intelectuais e perceba a
necessidade de estudo e de protecao em seus meios.
Esta publicacdo, sua instituicao organizadora e seus
idealizadores, na trajetoria firme até aqui trilhada,
atestam o otimismo dos coautores dessas provocacoes.
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