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INTRODUGAO

A moda, tal como a arte, consiste
em uma forma de expressao humana,
que exibe ideias, comportamentos e
sentimentos. Para a Susan Scafidi, o
design de moda tem a fungao de ser
um meio de comunicagao daquele que
fez a criagao e também daquele que,
efetivamente, usa o vestuario?.

Determinar se um design de moda
tem protegdo autoral é complexo.
Primeiro, porque é dificil considerar a
moda como arte e as pegas de roupa
como obras artisticas. Em segundo,
porque diferente das obras de arte puras,
que muitas vezes sdo pegas exclusivas
e feitas “a mao", os designs de moda
costumam a ser produzidos em massa
e possuem forte apelo comercial. Além
disso, em um setor onde tendéncias
guiam criagoes, € dificil distinguir
inspiragdo de cépia, especialmente com
varejistas de baixo custo reproduzindo
pegas de grandes maisons.

1 Mestre e Pés-graduada em Direito Intelec-

tual pela Universidade de Lisboa. Advogada no
Escritério Murta Goyanes. E-mail: camilacasali@
murtagoyanes.com.br

2 SCAFIDI, Susan. Fashion as Information Tech-
nology, Fordham Law School, v.59, 2008, p.79.

GRUENBAUM,

A PROTECAO DA MODA PELO DIREITO

DE AUTOR PORTUGUES

Ainda,hdquempensequeaprotegao
pelo direito autoral é demasiado longa
para criages supostamente efémeras.
As tendéncias mudam rapidamente,
e com o fast fashion, a velocidade
da moda aumentou ainda mais, pois
muitas marcas passaram langar de seis
a oito colegdes por ano.

Existem criagbes que causaram
um grande impacto na transformagao
da sociedade, refletindo mudangas no
modo de pensar. Parte disso pode ser
observado nos inimeros museus pelo
mundo, expondo criagdes de designs
de diversos estilistas e seus reflexos. O
biquini, por exemplo, criado por Louis
Réard em 1946, simbolizou a libertagdao
do corpo feminino e a contestagao social.

A moda, além de ser um fator de
expressao cultural, também implicaem
um mercado de alto valor financeiro e
assim impacta a economia. O mercado
deste setor é avaliado em 2% do PIB
global, sendo a moda feminina o
segmento mais valioso, com USD
1.080 bilhdes®.

3 GLOBAL GROWTH INSIGHTS. Mercado de
vestudrio feminino. 2024, Disponivel em: <https://
www.globalgrowthinsights.com/pt/market-repor-
ts/women-apparel-market-106207>. Acesso em:
12 fev. 2025.

POSSINHAS & TEIXEIRA

Assim, a protegdo da moda pelos
direitos autorais é controversa, e o
objetivo deste trabalho é demonstrar
como o Direito de Autor (DA) portugués
protege as criagdes de moda, em que
medida e sob quais requisitos.

1. O CONCEITO DE OBRA

O conceito de obra, conforme o art.
19, n. 1 do Cédigo do Direito de Autor
e dos Direitos Conexos (CDADC), é
uma criagao intelectual dos dominios
literario, cientifico e artistico, por
qualquer modo exteriorizada. Assim,
o Direito de Autor protege a criagao
intelectual, expressdao do espirito
humano.

O ato criativo deve ser consciente
e o resultado deve ser controlado pelo
autor - isto é, ele tem que ter querido
criar a obra, ndao podendo esta ser
decorrente de acidente.

Com o avango da tecnologia, ja
existem roupas criadas por maquinas.
A marca GLITCH, por exemplo, foi
criada por estudantes do Instituto de
Tecnologia de Massachusetts (MIT) e é
a primeira empresa de moda do mundo
a criar pegas feitas exclusivamente
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por inteligéncia artificial (IA). Usando
algoritmos e combinando mudiltiplas
fontes e estilos, a empresa possui
criagdes originais.*

De acordo com o CDADC, esse
tipo de obra nao caberia nos quadros
de protegao de Direito de Autor, pois
ndo sao criagdes do espirito humano.

No Acérdao INFOPAQS, o Tribunal
de Justica da Unido Europeia (TJUE)
esclareceu que obras sujeitas a
protegcdo do DA devem ser de criagdo
intelectual do préprio autor, ou
seja, formada pela mente humana.
Ainda, conforme dispoe a legislagao
portuguesa, a criagdo intelectual
nasce no cérebro do autor, mas para
ser “obra” ela deve ser exteriorizada.

Desta forma, a protegao por
Direito de Autor € reconhecida
independentemente de registo,
depdsito ou qualquer outra
formalidade, conforme disp6e o art. 31
do CDADC, caducando “setenta anos
apods a morte do criador intelectual”, na
falta de disposigao especial, “mesmo
que a obra s6 tenha sido publicada ou
divulgada postumamente”.

Quanto ao dominio literério,
cientifico e artistico, José de Oliveira
Ascensao explica que as obras, sdo
sempre ou literdrias ou artisticas na

4 CBC. An algorithm for style: How Al is
reimagining fashion design. 2019. Disponi-

vel em: <https://www.cbc.ca/radio/spark/
spark-444-1.5178304/an-algorithm-for-style-how-
-ai-is-reimagining-fashion-design-1.5178308 >.
Acesso em: 12 fev. 2025.

5 Acdrdao TJUE, de 16/07/09, processo C5-08, In-
fopaq International A/S contra Danske Dagblades
Forening.

sua forma, conforme dispde o art. 2,
item 1) da Convengado de Berna. Por
exemplo, um artigo cientifico é do
dominio cientifico, mas é tutelado
como obra literéria, pois se protege a
expressao e nao a ideia ou contetido

em si.

Pedro Sousa e Silva define o
carater artistico nas obras como
uma “expressao estética individual,
refletindo de algum modo a
sensibilidade do seu autor e resultando
de escolhas arbitrarias deste, feito
segundos critérios ndo exclusivamente
funcionais”®.

Para Maria Victoria Rocha, dentro
dos dominios referidos pelo CDADC, a
moda deve ser considerada como uma
obra do dominio artistico, pois ela se
expressa através de formas, volumes,
texturas, diferentes materiais, cores
etc’.

Todavia, nem sempre ¢é facil
averiguar se uma obra possui carater
artistico, sobretudo as criagdes de
moda, que possuem destinagdo
utilitdria. Para tanto, existem fatores
indicidriosdanaturezaartisticadaobra,
os chamados critérios institucionais,
utilizados no caso FLOS® e em terras
lusas®. Avalia-se, e.g., se a sociedade
reconhece a obra artistica como tal;

6 SOUSA E SILVA, Pedro. A protegéo juridica do
design (tese de doutoramento). Coimbra: Almedi-
na, 2017.p.187.

7 ROCHA, Maria Vitéria. Pirataria na Lei da Moda:
um paradoxo? Estudos de Direito do Consumidor
n.12. p.185-292, 2017.p.201.

8 Acérdao. TJUE, de 27/01/2011, processo
C-168/90, FLOS.

9 Acérddo. TRE de 10/07/2007, processo 527/07.

se ha reconhecimento do publico e
dos circulos especializados; se a obra
estd exibida em museus; se recebeu
prémios, distingdo ou mengdo em
artigos especializados; a reputagédo do
autor; o prego; ou se pertence a algum
movimento artistico™.

José Alberto Vieira" aponta que as
obras ndo precisam necessariamente
estar compreendidas em uma dessas
classificagoes. Para que sejam
passiveis de tutela jusautoral, basta
que cumpram os requisitos legais.

As obras sdo criagoes intelectuais
cuja protecdo incide diretamente
sobre a sua expressao. A expressao da
moda, por sua vez, se dé por meio das
pecas desenvolvidas por designers
ou artesdos, sendo o suporte onde
estes exprimem suas ideias e seus
sentimentos. As criagbes de moda
nao se destinam apenas a cobrir o
corpo nu. Existem pegas em que a
vertente utilitdria é (praticamente)
inexistente, saltando aos olhos a
vertente artistica da criagdo. Sdo uma
forma de comunicar a personalidade
e os valores dos individuos perante a
sociedade. Também estdo ligadas ao
adorno, ostentagéo e status.

10 SOUSA E SILVA, Pedro. A prote¢do juridica do
design (tese de doutoramento). Coimbra: Almedi-
na, 2017.p.187. p.183-184.

11 VIEIRA, José Alberto. Direito de autor: estudo
sobre o seu objecto e extensao (manuais univer-
sitérios). Coimbra: Almedina, 2020. p.79.
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2.0 ELENCO NAO TAXATIVO
E AS OBRAS DE ARTE
APLICADAS

Diferentemente da Franga,
onde os designers de moda sao
considerados expressamente como
artistas’?>, o CDADC nao se refere
as criagées da moda, mas isso ndo
impede a sua protegao porque o art.
2 n.1 enumera as obras originais de

forma meramente exemplificativa,
sendo possivel enquadrd-las na
alinea correspondente a ‘“obras

de artes aplicadas, desenhos ou
modelos industriais e obras de design
que constituam criagdo artistica,
independentemente da  protegédo
relativa a propriedade industrial”.

Segundo Alexandre Dias Pereira,
a nogdao de obra é um conceito
indeterminado que o cédigo ilustra
por meio de um elenco exemplificativo
de diferentes espécies de criagoes
intelectuais.® Desta forma, para os
direitos de autor, literatura e arte sao
conceitos normativos abertos, nao
devendo ser excluidos outros tipos
de criagbes por ndo se adequarem a
conceitos atribuidos no espago e no
tempo pela sociedade, tendo em vista
que a definigdo de arte pode variar
de acordo com determinado contexto
cultural e social.

Loesser
americana

Anne  Helen
historiadora

Para
Hollander,

12 O art. L112-2, em seu item 14° do Cddigo

de Propriedade Intelectual francés prevé
expressamente que os direitos autorais podem ser
aplicados as industrias de roupas sazonais.

13 PEREIRA, Alexandre Dias. Direito da
Propriedade Intelectual e Novas Tecnologias.
Coimbra, 2019. p.307.

Rua Padre Joao Manoel, 75¢
Jardins 01411
Tel: +55 11 3087-8200

cujo trabalho estabeleceu um paralelo
entre a histéria da moda e do traje com
a histdria da arte, "a moda é uma arte
moderna"*,

2.1. Obras de arte aplicadas

As obras de arte aplicadas,
segundo Pedro Sousa e Silva, sédo
obras artisticas cuja criagdao estd
aplicada ou inserida em um contexto
que nao é de “arte pura”, mas do
dominio utilitério, industrial ou de
produgao em série.

José Alberto Vieira explica que as
obras de arte aplicadas sdo aquelas
cuja expressao artistica se encontra
justamente no objetivo préatico ou
utilitdrio, enquanto as obras de arte
puras possuem um espago de criagdo
livre, sem amarras, tendo criagdo
ditada pelo formato do objeto que tem
uma funcgéo utilitéria qualquer. O sutig,
e.g., € um acessorio de vestuario que
serve para proteger e sustentar os
seios, mas que também possui uma
finalidade estética ou ornamental,
podendo, inclusive, ser usado como
peca principal.

A diferenciagdo em relagdo as
obras de design, entretanto, nao é
clara. Conforme sublinha José de
Oliveira Ascensao "“é dificil encontrar
obras de design que ndo sejam das
artes aplicadas, sendo esta apenas
uma deixa para o legislador mostrar
que também sabe inglés”. Para José
Alberto Vieira, as obras de design sao

14 HOLLANDER, Anne. O sexo e as roupas: a
evolugdo do traje moderno. Rio de Janeiro: Rocco,
1996.p. 29.
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obras de arte aplicadas, inclusive seus
exemplos coincidem com o apontado
no art. 163 do CDADC. Os Desenhos
ou Modelos (DM) seriam apenas uma
subespécie de obra de arte aplicada’.

Apesar de as obras de arte
aplicadas serem uma categoria
genérica, o art. 163° do CDADC

estende a protegdo conferida as
criagoes de artes plasticas, gréficas
e aplicadas aos figurinos, desde que
sejam criagdo artistica.  Segundo
o diciondrio, figurino é um modelo
de roupa criado por profissionais
renomados, indicando que as criagdes
de moda podem ser protegidas pelo
Direito de Autor.

2.2, A criagao artistica

A criagao artistica, por sua vez,
consiste na caracteristica intrinseca
da prépria criagdo (que esté na alinea
i), ndo sendo sin6nimo do dominio
do qual uma criagdao emana (literario,
artistico ou cientifico). Somente com
o carater artistico a obra é tutelada,
independentemente de seu mérito ou
valor estético.

Para Barbara Quintela Ribeiro, a
criagdo artistica deve prevalecer sobre
o carater utilitdrio, impondo-se aqui
uma conduta valorativa da obra em
causa'.

15 VIEIRA, José Alberto. Direito de Autor: estudo
sobre o seu objecto e extensdo (manuais universi-
tarios). Coimbra: Almedina, 2020. p.98.

16 QUINTELA RIBEIRO, Bérbara. A tutela juridica
da moda pelo regime dos desenhos ou modelos.
In: Direito industrial/ APDI. Coimbra: Almedina.
5v., p. 477-528; 2010.p.503.
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Na mesma linha, José de Oliveira
Ascensdo” anota que nas obras
artisticas de utilizagdo utilitéria a lei
reclama que sejam de criagao artistica,
o que nao faz em outras categorias
de obras. Dessa forma, isso sé pode
significar um requisito adicional de
protegdo. A lei s6 permite a entrada
no DA das obras de arte aplicadas e
obras de design quando o seu caréter
artistico prevalecer claramente sobre a
sobre a destinagdo industrial do objeto.

José Alberto Vieira discorda da
diversidade de requisitos de protegao
para algumas obras, defendendo que o
conceito normativo de obra é unitério,
devendo os requisitos serem iguais
para todas. Para ele, o art. 29, n.1, i) do
CDADC apenas reitera os requisitos no
art. 19, n.1. A obra deve ser uma criagao
para receber tutela jusautoral. A criagao
artistica, mencionada no lugar de criagao
intelectual, ocorre porque a criatividade
nas obras de arte aplicadas deve se
manifestar na sua dimensdo estética
nao sendo um requisito diferente, mas
apenas uma forma distinta de expressar
a mesma ideia'.

Pedro Sousa e Silva segue amesma
linha, pois sustenta que “a exigéncia
do carater artistico é transversal a
todo Direito de Autor e por isso nao
configura requisito adicional desta
categoria de obras"™.

17 ASCENSAO, José de Oliveira (JOA). Direito

de Autor e Direitos Conexos. Coimbra: Coimbra
Editora, 1992.p.94.

18 VIEIRA, José Alberto. Direito de Autor: estudo
sobre o seu objecto e extensdo (manuais universi-
térios). Coimbra: Almedina, 2020.

19 SOUSA E SILVA, Pedro. A protegéo juridica

sul america
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O legislador portugués parece ter
seguido a doutrina e jurisprudéncia
alema, que exige um certo nivel de
criatividade, a Gestaltungshohe. Para
alguns doutrinadores germanicos,
a criatividade, mesmo no caso das
criagoes utilitdrias e funcionais,
implica um nivel minimo de esforgo de
criagdo que supere o mero deja vi. E
uma exigéncia diminuta de mérito em
termos de neutralidade estética, no
sentido de que os direitos de autor ndo
protegem o mero esforgo ou suor na
testa, mas sim a criatividade estética
(ainda que de mau gosto).

Em relagdo as criages de moda,
ha dificuldade na apreciagdao do
grau distintivo da expressdo. Isso
ocorre porque a forma funcional,
tecnicamente necessaria, de um
objeto nao recebe protegdo pelo
direito de autor.

José Alberto Vieira afirma que
a forma de um objeto s6 pode ser
protegida se seu valor expressivo
ultrapassar a forma rotineira ou
técnica, ou seja, se for criativa®®. A
utilidade do objeto nado pode ser
perdida por causa do seu formato,
por isso existe um limite para a
liberdade criativa. Assim, o objetivo
utilitdrio da obra ndo é empecilho
para tutela jusautoral, se a mesma
for criativa e resultado do esforgo
intelectual de seu criador. Portanto,
é necessdrio a ultrapassagem da

do design (tese de doutoramento). Coimbra: Alme-
dina, 2017.p.233.

20 VIEIRA, José Alberto. Direito de Autor: estudo
sobre o seu objecto e extensdo (manuais universi-
tarios). Coimbra: Almedina, 2020.p.94-96.

X
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forma pré-dada do produto e da sua
funcionalidade.

Quanto a este ponto, é interessante
mencionar que o Tribunal de Justiga
do Estado de Sao Paulo (TJSP),
considerou que as bolsas Birken, da
marca HERMES, tém valor por sua
natureza artistica, servindo como
objeto de adorno e ostentagdo, com o
aspecto funcional em segundo plano.

3. REQUISITOS DE
PROTEGAO

Para que uma criagédo intelectual,
qualificada como obra artistica ou
literdria, possa receber protegao
do DA, ela deve preencher alguns
requisitos. Esses variam na doutrina
e de acordo com o sistema juridico
adotado.

No entendimento anglo-
americano, a originalidade tende a
assumir o mero cunho etimolégico
da palavra, ao passo que nos paises
desenvolvidos na tradigdo romano-
germanica se exige um juizo valorativo
de criatividade?.

Quanto a doutrina portuguesa,
ha divergéncias. Para Maria Victoria
Rocha a obra deve ser uma criagéo
humana, criagado do espirito, que haja
sido exteriorizada e que seja original.
Para Alexandre Dias Pereira e Pedro
Sousa e Silva bastam a exteriorizagdo
e a originalidade.

21 VIEIRA, José Alberto. Direito de Autor: estudo
sobre o seu objecto e extensdo (manuais universi-
térios). Coimbra: Almedina, 2020. p.37.
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José Alberto Vieira diz que os
requisitos de protecdo da obra sdo
a origem intelectual da expressédo e
da criatividade. Isto é, o Direito de
Autor apenas considera produgdes
expressivas que resultem do trabalho
intelectual humano para efeitos de
qualificagdo no conceito de obra
protegida.

Para serem objetos de direito, Luis
Manuel Teles de Menezes Leitao?
julga que as obras intelectuais devem
ser revestidas de criatividade e de
exteriorizagao.

Todavia, isso nao quer dizer
que estes autores descartem a
averiguagaodetodasessasexigéncias
para que a obra seja protegida
pelo Direito de Autor. Na verdade,
como bem explica Pedro Sousa e
Silva, alguns desses requisitos sao
elementos constitutivos da nogéao
de obra e outros sdo condigdes de
atribuigdo da tutela legal®.

Apontada a opinidao de
doutrinadores, a partir deste ponto
serdo analisados os "“ndo requisitos”,
ou seja, aqueles que ndo impedem
a tutela legal, e assim voltar ao art.
29, 0 n. 1 do CDADC, o qual coloca
no patamar das “obras originais” as
criagoes intelectuais “quaisquer que
sejam o género, a forma de expressao,
o mérito, o modo de comunicagéo e
o objectivo”. Nesse ponto, VIVANT &

22 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito
de Autor: Coimbra, 2011. p.74-75.

23 SOUSA E SILVA, Pedro. A protegéo juridica
do design (tese de doutoramento). Coimbra: Alme-
dina, 2017.p.189.

GUSMAO &
LABRUNIE
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BRUGUIERE?* evocam o principio da
néo discriminagao entre as obras, pelo
que indicam que o Direito de Autor
pode incidir sobre as mais variadas
expressoes da criatividade humana.

O primeiro “ndo requisito” é o
género. Apesar de o legislador elencar
diversas modalidades de expressado
ao longo do CDADC, como livros e
programas de computador, nada exclui
que outras criagdes intelectuais, além
das exemplificadas, se beneficiem da
tutela autoral, bastando somente que
cumpram os requisitos legais.

Em seguida, o legislador diz que
a forma de expressdao e o modo de
comunicagao ndo sdo exigéncias.” *
Quanto a forma de expressao, poderia
ser em livro, em misica, em quadro ou
apenas em declamagao, no caso de
um poema. Dessa forma, a obra deve
apenas ser exteriorizada, sendo o modo
de exteriorizagdo ou de comunicagdo
irrelevantes.

A néo obrigatoriedade de objetivo
ou destino, por sua vez, significa que a
finalidade dltima nédo afeta a protegao
pelo Direito de Autor. O uso utilitario,
por exemplo, ndo lhe retira o caréter
artistico ou a tutela autoral. Isso
porque, segundo a Teoria da Unidade

24 VIVANT, Michel & BRUGUIERE, Jean-Mi-
chel. Droit d'auteur et droits voisins, p.217, apud
Pedro Sousa e Silva, A protegdo juridica do
Design, p. 190.

25 Exceto as obras coreogréficas e pantomimas
que devem ser fixadas em suporte permanente,
por forga do art. Art. 10, d).

26 O art. 2° da Convengdo de Berna também prevé
que as obras artisticas sejam protegidas, indepen-

dentemente do modo ou forma de expressao.

glpi.com.br

da Arte”, uma obra de arte ndo deixa
de o ser por ter aplicagdo utilitaria. O
que interessa é que exista espago de
jogo (spielraum?®), para o autor poder
fazer as suas escolhas criativas, por
menor que seja.

Dessa forma, uma obra artistica
pode ser elaborada com o objetivo
utilitdrio. Uma pega de roupa, uma
j6ia ou uma bolsa podem ser tuteladas
pelo Direito de Autor. O objetivo
ornamental e estético ndo lhe retira o
carater artistico, tampouco a priva da
tutela como obra de arte.

Neste contexto, Pedro Sousa e
Silva dd4 um exemplo interessante:
Manuel Cargaleiro pintou uma
aquarela para ser usada como rétulo
do vinho Espordo. O fato de a pintura
decorar uma garrafa de vinho ndo deve
acrescentar nem diminuir a protegao
autoral que beneficia®.

Por fim, pouco importa o mérito
da obra, pois o Direito de Autor
possui uma neutralidade estética
e ética. Tanto se protege o bom e o
feio, o classico e o ousado, ou até
o que é imoral por setores mais
conservadores. Até porque o “bom
gosto” é subjetivo. Uma obra genial
e uma obra mediocre se equivalem,

27 Segundo a "Teoria da Unidade da Arte”, do
doutrinador francés Eugene Pouillet, o fato de
uma obra de arte ter aplicagdo industrial ndo
a descaracteriza enquanto criagdo artistica e
assim, portanto, ela continua merecedora de
tutela autoral.

28 Espago de manobra ou margem de agdo.

29 SOUSA E SILVA, Pedro. A protegao juridica
do design (tese de doutoramento). Coimbra: Alme-
dina, 2017.p.172.

cido como Melhor
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igualmente se protege uma obra
pornogréfica ou proibida.

3.1. Exteriorizagao

A protegdo autoral depende da
exteriorizagdo da obra. Ela deve
assumir uma forma exterior ao seu
criador, isto é, ter uma manifestagao
visivel ou audivel. Antes disso é apenas
uma ideia, sem tutela autoral.

Para Alexandre Dias Pereira a
exteriorizagao significa que a criagao
intelectual deve ter uma expressao
comunicativa reconhecivel através de
uma forma sensorialmente perceptivel.
O facto constitutivo do Direito de
Autor é apenas a criagdo de obra, por
via da exteriorizagdo (ainda que sem
fixagao)®.

Em Portugal. é seguido o principio
de que a obra é independente de
qualquer fixagdo ou materializagao.
Assim, a obra independe de fixagédo ou
materializagdo. Se uma pega de alta-
costura for queimada, ainda existe e
nao pode ser copiada, conforme o n. 1
do art. 10° do CDADC.

Da mesmaforma, o Direito de Autor
nao é afetado se forem produzidos ou
multiplicados os exemplares. No caso
da moda, o adquirente do suporte
material ndo goza de quaisquer
poderes compreendidos pelo Direito
de Autor (Art. 10, n. 2 e art. 46, n. 3 -
CDADC). Portanto, a compra de uma
bolsa Speedy néo equivale a aquisigdo
dos direitos autorais da LOUIS
VUITTON.

Além disso, a tutela jusautoral
é automatica, sem necessidade de
formalidade (art. 12 CDADC). A obra
é passivel de protegdo desde sua
exteriorizagdo, que pode ser feita por
qualquer meio, ainda que efémero.
Isso porque, em razdo do principio
da liberdade da forma, em regra nao
€ necessario suporte material para
a exteriorizagdo. Também ndo ¢é
necessaria a realizagao de depdsito ou
registo, embora isso tenha vantagens
praticas.

30 PEREIRA, Alexandre Dias. Direito da Proprieda-
de Intelectual e Novas Tecnologias. Coimbra, 2019.
p.309-310.

3.2. Originalidade

<

A originalidade é uma exigéncia
unanime, tanto da doutrina quanto
das jurisprudéncias nacionais e

estrangeiras. Entretanto, hd uma
divergéncia doutrinéria quanto
ao seu significado e alcance,

porque originalidade pode exprimir
criatividade, novidade, individualidade,
distintividade, singularidade etc.

A este propdsito, José Manuel
Otero Lastres® esclarece que nao
basta comparar a originalidade com
a novidade, pois esta dltima é um
requisito préprio do Direito Industrial.
Elas possuem umarelagao inseparavel.
A originalidade é a manifestagao da
capacidade criativa do autor na obra
tanto em sua concepgao intelectual,
como na execugao material da mesma.

No sistema continental europeu, a
originalidade assume um maior grau
de exigéncia, pois ndo basta que a obra
provenha do autor, como no common
law. Serd necessério ainda que seja
uma obra do espirito, uma criagdo
intelectual, que reflita de algum modo
a personalidade do autor.

No Direito de Autor portugués
e alemao, protegem-se as criagoes
intelectuais. Para José de Oliveira
Ascensao é impossivel condicionar a
tutela do DA a verificagdo da marca
do estilo do autor impressa na obra.
Para ele, o que a lei exige € um minimo
de criagdo®’ Esse entendimento se
alinha a doutrina alema, que defende
que s6 ha originalidade se houver um
espaco de liberdade (spielraum) para
o autor fazer escolhas criativas. Essa
ideia pode ser aplicada as pegas de
moda, que exigem inovagdo apesar de
formas pré-definidas.

Para ASCENSAO o conceito de
originalidade nao dispensa a exigéncia
de novidade, sendo a protecdo a
contrapartida por ter contribuido com
algo novo para comunidade.

31 0TERO LASTRES, José Manuel. El Grado de
creatividad y de originalidad requerido al disefio
artistico. Curso de Direito Industrial, v.V. Coimbra:
Almedina, 2008.p.422.

32 ASCENSAO, José de Oliveira (JOA). Direito
de Autor e Direitos Conexos. Coimbra: Coimbra
Editora, 1992.p.90.

Maria Victoria Rocha discorda
com a marca da personalidade do
autor. Para ela, sdao considerados
basicamente dois aspectos: que obra
tenha origem no autor; e que nao seja
meramente banal ou resultado de uma
técnica, método, ou algo puramente
mecanico®,

Patricia Akester’® advoga que
o Unico requisito de protegcdo é a
originalidade. A obra serd original
se tiver a marca da personalidade
do autor, e deve for uma criagao
intelectual, com determinado nivel de
individualidade.

Ja Pedro Sousa e Silva anota que a
originalidade possui duas dimensdes,
sendo uma objetiva e outra subjetiva.
A objetiva equivale a novidade. Pela
dimensé&o subjetiva, a obra exprime a
personalidade do autor, ou pelo menos
resulta de um esforgo intelectual
autonomo e independente, assim, ela
expressa o espirito do autor®,

O TIUE, para tentar acabar
com as divergéncias, procedeu a
uma harmonizagdo do requisito da
originalidade do Direito de Autor, na qual
podemos citar o acérdaos INFOPAQ,
PAINER e FOOTBALL DATAC.

No acérdao INFOPAQfoi analisado
se uma sequéncia de 12 palavras,
extraida de um artigo da imprensa,
poderia receber tutela jusautoral. O
TJ esclareceu que as obras sé sao
protegidas pelo Direito de Autor se
forem originais, na acepgao que séo a
criagdo intelectual do préprio criador®.

Posteriormente, no acoérdao
PAINER¥, em que se discutia a

33 ROCHA, Maria Vitdria. Contributos para a
delimitagédo da "originalidade” como requisito

de protecgdo da obra pelo direito de autor In:
Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Anténio
Castanheira Neves / Coord. Jorge de Figueiredo
Dias, José Joaquim Gomes Canotilho, José de Faria
Costa.v.2. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p.790.

34 AKESTER, Patricia. Direito de Autor em Portu-
gal, nos PALOP, na Unido Europeia e nos Tratados
Internacionais. Coimbra: Almedina, 2013.p.73.

35 SOUSA E SILVA, Pedro. A protegdo juridica

do design (tese de doutoramento). Coimbra: Alme-
dina, 2017.p.210.

36 Acdrdao TJUE, de 16/07/09, processo C5-08,
Infopaq International A/S contra Danske Dagbla-
des Forening. §45.

37 Acdrdao TJUE, de 01/12/2011, processo
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protegcdo de uma obra fotogréfica,
o TJ desenvolveu as consideragdes
anteriormente dispostas. Declarou
que uma criagdo é prépria do respetivo
autor quando esta reflete a sua
personalidade, o que ocorre quando
o autor exprime escolhas livres e
criativas e o autor podendo imprimir o
seu toque pessoal na criagao.

No processo C604/10, FOOTBALL
DATACO?®, se discutia a tutela de uma
base de dados, e oacérdaodo TJ seguiu
na mesma linha. O conceito de criagdo
intelectual do préprio autor remete
para o requisito da originalidade, que
é cumprido quando este exprime sua
capacidade criativa de forma original,
fazendo escolhas livres e criativas e
imprime assim o seu toque pessoal.

3.2.1. Como avaliar se um item
de moda é€ original?

Ligia Carvalho Abreu diz que a
peca de roupa deve ser tinica em estilo
e substancia, resultante do trabalho
independente do autor®. Todavia,
ao incorporar elementos da obra de
outro autor, deve haver um alto grau
de criatividade para que obra seja
considerada original. A silhueta New
Look de Christian Dior e o vestido
"bolha” de Pierre Cardin sdao exemplos

C-145/10, Eva-Maria Painer contra Standard Verla-
gsGmbH e outros.

38 Acdrdao TJUE, de 01/03/2012, processo
C604/10, Football Dataco Ltd e outros contra
Yahoo! UK Ltd e outros.

39 ABREU, Ligia Carvalho. Mary Katrantzou: the
symbolic and typographical artistic expression
within copyright protection in Fashion Law-When
Fashion Meets Fundamental Rights, 2015.

de itens originais, em contraste em
contraste com camisas brancas
comuns.

José Manuel Otero Lastres aponta
que paraumaobraalcangaracategoria
de "desenho artistico” ou “obra de arte
aplicada a indstria”, é necessario um
grau de criatividade mais elevado, que
o destaque dos designs comuns*°,

A escolha dos tecidos, cores,
estampas e materiais em geral pode
fazer grande diferenga para aferigao
da originalidade, de forma a superar o
escopo utilitario, e a tornar intangivel,
mais proxima da arte.”’ Bons exemplos
sdo o vestido da Lady Gaga feito de
carne, e a série de vestidos que Yves
Saint-Laurent com base nos quadros
de Piet Mondrian: vestidos usuais,
mas que com estampas de Mondrian,
adquiriram originalidade.

Assim, a originalidade das criagoes
de moda deve ser avaliada in casu,
considerando a opinido da coletividade
e dos especialistas; as tendéncias; e
se a forma principal da criagdo esta
em dominio publico™.

40 OTERO LASTRES, José Manuel. El Grado de
creatividad y de originalidad requerido al disefio
artistico. Curso de Direito Industrial, v.V. Coimbra:
Almedina, 2008. p.426.

41 Nesse sentido, Ligia Carvalho Abreu destaca
que roupas podem ser originais por composigdes
visuais e abordagens inovadoras de materiais.
ABREU, Ligia Carvalho. Reconhecimento e lei
aplicével a protegdo das criagdes de moda pelo
Direito de Autor. Revista da Faculdade de Direito
e Ciéncia Politica da Universidade Lusdfona do
Porto, v.8, n. 8, p.159ss., 2016.p.164.

42 OLIVEIRA, Tiago. A protegdo juridica das cria-
¢bes de moda. Coimbra: Almedina, 2019. p. 48.

4.0 ACORDAO COFEMEL E
SUAS IMPLICAGOES

O caso da COFEMEL Sociedade
de Vestudrio S.A. versus G-Star Raw
CV (C-683/17), de 12/09/2019, tem
grande expressao no espectro de
estudo. Na disputa, a G-Star acusou
a Cofemel de violar direitos autorais
ao copiar modelos de vestudrio. A
Cofemel argumentou que roupas ndo
poderiam ser protegidas por direitos
autorais, j4 que ndo seriam obras de
arte aplicadas ou design industrial.
Inicialmente, o Tribunal de Lisboa
reconheceu a violagao, afirmando
que a protegao dos direitos autorais
depende da originalidade, sem exigir
valor estético especifico.

A Cofemel recorreu ao STJ, que
pediu esclarecimentos ao TJUE sobre
a aplicagao da Diretiva 2001/29/CE.
O TIUE consolidou que a protegdo
pelo Direito de Autor exige apenas
originalidade. Para ser considerado
uma obra, o objeto deve ser original,
refletindo a personalidade do autor por
meio de escolhas criativas. Ademais,
deve ser identificivel com precisao
e objetividade, sem subjetividade. O
tribunal ainda explicou que objetos
determinados por fatores técnicos nao
possuem originalidade suficiente®.

Portanto, o acdérddao confirmou
que a protegdo autoral exige apenas
originalidade, sem necessidade de
valor artistico. Assim, pegas de roupa
nao recebem tutela jusautoral apenas
por seu carater estético.

43 Acdrdao Cofemel (2019, § 29, 30 e 32).
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Posteriormente, o TJUE decidiu que
o design das bicicletas BROMPTON*
nao estd abrangido pelo DA, porque
é ditado unicamente pela sua fungao
estética. Na Dinamarca, a Suprema
negou protegdo jusautoral as botas de
borracha de llse Jacobsen por falta de
originalidade.* J& o Tribunal Supremo
espanhol, com base no acérdao
Cofemel, considerou que a tourada
nao é uma obra, pois as escolhas do
toureiro ndo sao totalmente livres e
criativas, nem expressas com precisao
e objetividade.*®,

Em Portugal, o STJ, em 2020,
seguiu o acérdao Cofemel e decidiu
que designs sem originalidade nao
recebem protegéo jusautoral, incluindo
jeans, sweats e camisetas, por nao os
transcender sua fungao utilitaria*’. No
mesmo ano, o TRL aplicou o mesmo
entendimento as canetas STABILO
BOSS, pois suas caracteristicas eram
predominantemente funcionais. Para
ser protegida, uma obra deve ser
original, fugir do banal, enriquecer o
quadro cultural.*®

5. CONCLUSAO

Podemos concluir, portanto, que
as criagbes de moda podem ser
protegidas pelo Direito de Autor quando
forem fruto de criagdo intelectual ou
criagdo do espirito - exteriorizadas por
qualquer meio -, possuirem carater
artistico e forem originais.

O caréter artistico pode ser
averiguado por meio de diversos
indicios, como o prego da obra, seu
reconhecimento pelos consumidores
e pela comunidade de especialistas

44 Acérddo TJUE, de 11/06/2020, processo
C-833/18, BROMPTON.

45 SCHOVSBO, Jens. Danish Supreme Court de-
nies copyright in rubber boots. Journal of Intellec-
tual Property Law & Practice.v.15. n.9, 2020.p.680.

46 Tribunal Supremo, procedimento n. 82/2021 re-
tificando a sentencia n. 1.443/2018, de 16/02/2018.

47 Processo 268/13.

48 Acédrdédo TRL, de 20/04/2020, processo n.
279/18.

da drea, a reputagao do estilista, se
ela foi reproduzida em museus, se ela
foi fonte de inspiragao para outros
designers, se foi publicada em revistas
renomadas, se pertence a algum
movimento artistico ou se gerou
alguma transformagéo cultural.

A originalidade também deve ser
examinada casuisticamente. Deve-
se avaliar, por exemplo, a influéncia
reciproca entre designers, a insergao
dos estilos e tendéncias na criagéo,
ficar atento se forma principal da
criagdo ja4 se encontrar em dominio
publico (o chamado “fundo comum da
moda") e se hd marca da personalidade
do autor e margem para a criatividade.

Assim, as criagoes de moda podem
e devem ser enquadradas no art. 2°/1/i)
do CDADC, podendo ser consideradas
“obras de artes aplicadas, desenhos
ou modelos industriais e obras de
design”, j4 que uma pega de roupa
ou uma bolsa podem ser um objeto
utilitdrio com acentuada finalidade
estética. Entretanto, existem também
roupas consideradas “apenas” obras
de arte, as chamadas obras de arte
“pura”, e.g, as lingeries esculturais
da Victoria's Secrets ou as roupas
iconicas da Lady Gaga.

Os direitos autorais podem parecer
desproporcionais e até inadequados para
a proteger as criagdes moda, devido ao
seu curto ciclo de vida e a sua natureza
comercial e industrial. Mas, o Direito
de Autor € legitimo para recompensar
o esforgo criativo e genuino da criagdo
de uma obra inovadora que reflete a
personalidade do autor.
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