Atualidades

SINAIS DISTINTIVOS DA EMPRESA’

NEWTON SILVEIRA

1. Empresa. 2. Marca. 3. Nome empresarial. 4. Concorréncia.

1. Empresa

A empresa apareceu timidamente no
nosso Direito através da Lei de Abuso de
Poder Econémico de 1962 e da Consolida-
¢do das Leis do Trabalho, para objetivos
especificos de punir o monopolista e res-
ponsabilizar o empregador.

Surgiu, também, na doutrina pétria,
inspirada pelo Cédice Civile italiano de
1942. Essa figura foi longamente maturada
no Direito Italiano, gerou teses no Brasil,
como a de Waldirio Bulgarelli, e, final-
mente, exsurgiu no nosso Codigo Civil de
2002, no art. 966, que abre o Livro “Do
Direito de Empresa”.

Deve-se a Asquini a formulagdo dos
quatro perfis da empresa: o subjetivo (o
empresario), o objetivo (o estabelecimento
— azienda), o funcional (a atividade econé-
mica organizada de produgdo e distribui-
¢do de bens e servigos — conforme o art.
966) e o institucional. Como ja dizia Jorge
Americano em sua tese sobre as fundagdes,
a palavra “instituigdo” serve para tudo e
nada explica.

Assim, em minhas aulas de Graduagio
optei por explicar o quarto profilo como o
conjunto dos outros trés — o subjetivo, 0 ob-
jetivo e o funcional, uma trindade que tam-
bém poderia ser vista como unidade.

* Palestra proferida no Instituto dos Advoga-
dos de S&o Paulo/ IASP aos 30.10.2008.

Dai o titulo deste ensaio.

Em vista do art. 52 do CC de 2002,
hoje a doutrina aceita que o nome empre-
sarial, por se referir ao empresario ou so-
ciedade empresaria, deva enquadrar-se en-
tre os direitos de personalidade. E verdade
que muitos comercialistas no passado ja
haviam assim considerado o nome comer-
cial, mas na sua vertente de firma, e os di-
reitos de personalidade competiam aos s6-
cios nominados na firma, e ndo a socieda-
de. Por isso, a ousadia ndo albergava as
denominagdes.

Ja as marcas registradas, por seu en-
foque patrimonial de rei imateriali, trata-
das na Constitui¢do e na Lei da Proprieda-
de Industrial como propriedade, enqua-
dram-se, sem duvida, entre os bens com-
ponentes do estabelecimento aziendal, no
perfil objetivo da empresa.

Resta uma infinidade de outros sinais
ndo enquadraveis nem do lado subjetivo da
empresa, nem do lado objetivo.

Lembra Bulgarelli, em sua tese sobre
a teoria da empresa (que hoje ja é Direito
Posto, e ndo mera teoria), que, moderna-
mente, o elemento caracterizador da em-
presarialidade € a atividade econdmica or-
ganizada (perfil funcional). Destacou ele
em seu estudo que a nogdo econdmica de
empresa como organiza¢do da atividade
econdmica ndo encontrava lugar no Direi-
to. Mas atividade sim, ndo s6 por represen-
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tar um feixe de atos juridicos (a atividade
negocial), mas por essa mesma atividade
ser tutelada pelas normas da concorréncia,
seja a privada (concorréncia desleal), seja
a pablica (antitruste).

E nesse perfil que o art. 195 da Lei da
Propriedade Industrial de 1996 vai enqua-
drar os demais sinais distintivos da empre-
sa: o titulo do estabelecimento, a insignia,
os sinais de propaganda, a marca de fato
(ndo registrada), o dito tradedress e mes-
mo o nome comercial, que, diferentemente
do nome empresarial dos arts. 1.155 e ss.
do CC, ganha aqui perfil concorrencial, o
que altera a camisa-de-for¢a do territ6rio
do Estado que o novo Cédigo lhe vestiu,
para o dmbito geografico da concorréncia.

Se pensarmos, agora, na classica divi-
sdo dos direitos subjetivos, recepcionada
por Edmond Picard no seu Droit Pure, o
nome empresarial se enquadrard entre os
direitos de personalidade (jus in persona
ipsa), as marcas registradas entre os direi-
tos reais (jus in rei imateriali) e os demais
sinais referidos entre os direitos de crédito
ou das obrigagdes (fus in persona aliena),
estes relativos, os demais absolutos, ou
erga omnes.

Assim, € hora de repristinar o que es-
crevi em minha tese de Doutorado: “A pro-
te¢dio aos sinais distintivos utilizados pelo
empresario no exercicio da empresa decor-
re de seu direito a individualizar-se em
uma situagio de concorréncia: ‘(...) la for-
ma non é oggetto del Diritto, non sussiste
una prestazione o risultado intellettuale in
sé protetto. Cio che é protetto é un interes-
se di individuazione dell imprenditore che
viene tutelato con la attribuizione dell ‘uso
in esclusiva di una forma distintiva™.

Assim sendo, como elementos identi-
ficadores da atividade aziendal, todos os
sinais usados pelo empresario devem rece-
ber a mesma tutela contra a concorréncia
desleal, independentemente de sua espe-
cializagdo em signos do empresario, do es-
tabelecimento ou do produto ou servigo.
Nesse sentido, tais sinais ndo constituem
bens imateriais (embora sejam imateriais),

mas acessorios de bens imateriais (estes,
no significado de obras do espirito, acres-
cidas ao patriménio intelectual da Humani-
dade pela atividade criativa de um agente
— 0 autor, em relagdo as obras intelectuais;
o inventor, em relagéo & invengio; o empre-
sario, em relagdo ao aviamento).

E o ordenamento juridico que, reco-
nhecendo o fato inconteste da especializa-
¢éo de tais signos, obra da vontade ou des-
tinagdo do empresario, os erige, por sua
vez, em bens imateriais. Assim, atribui
uma tutela especifica ao nome comercial,
outra ao titulo e 4 insignia, outra diferente
4s marcas, ou ao0s sinais e expressdes de
propaganda.

Pode-se dizer, portanto, que, enquan-
to a lei reconhece a existéncia dos bens
imateriais — obras do espirito —, cria, por
sua vez, novos bens imateriais — obra da lei
—, nestes buscando reprimir a concorréncia
desleal, utilizando a mesma técnica que
pareceu apropriada a tutela das obras inte-
lectuais. Nesse nivel, entdo, se reunem
numa so categoria de bens imateriais tanto
as criagdes intelectuais quanto os signos
exteriores que as identificam.

Mas a constituigdio desses novos bens
imateriais n#o substitui completamente
nem supre a necessidade de ser mantida a
tutela contra a concorréncia desleal que se
exerce por meio dos atos confusérios. Ao
lado do direito especial, que cria e tutela os
institutos juridicos do nome comercial, da
marca e dos sinais e expressdes de propa-
ganda, permanecem atuantes as normas re-
pressoras da concorréncia desleal, que tu-
telam alguns aspectos do nome comercial
objetivo (ndo registrado), o titulo ¢ a insig-
nia (para os quais falta, de momento, um
registro proprio), a marca ndo registrada e
mesmo marcas ndo registraveis, desde que,
de fato, estejam estas ultimas atuando pe-
rante os consumidores como sinais distin-
tivos das mercadorias, produtos e servigos
oriundos da azienda.'

1. Newton Silveira, Licenga de Uso de Marca
e Outros Sinais Distintivos, 1° ed., Sio Paulo, Sarai-
va, 1984, pp. 15-16.
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2. Marca

O professor peruano Carlos Alejandro
Cornejo Guerrero, em precioso texto sobre
a “Historia del derecho de marcas”,’ relata
que o direito de marcas € fruto do sistema
de direito mercantil surgido no mundo oci-
dental nos séculos XI e XII. Que no passa-
do anterior se usou o termo “marca” com
diversos significados, sem qualquer rela-
¢lio com o nascimento de uma sociedade
de livre mercado “a la qual la marca y el
derecho de marca modernos estan indiso-
lublemente ligados”. Antes da Revolugéo
Comercial dos séculos XI-XII a institui¢do
juridica da marca ainda ndo havia nascido.

Dessa forma, as marcas de fogo do
gado, utilizadas no Egito ha 2.000 anos an-
tes de Cristo, tinham por fung¢do tdo-so-
mente estabelecer a propriedade desses
bens.

Da mesma forma, as marcas em pe-
dras destinadas as edificagdes e pirdmides
do Egito de 6.000 anos atras tinham a fun-
¢#o de identificar as pedreiras de origem
desses materiais. Assim também os artifi-
ces apunham suas marcas as pedras para
certificar o cumprimento de suas quotas de
produgdo. Tais marcas de pedras também
foram encontradas no Peru, nas culturas
pré-incas e incas.

Também na China, ha cerca de 5.000
anos, se encontram exemplos de utilizacdo
de marcas em cerdmica. Na Roma antiga ja
se encontravam algumas marcas ligadas ao
comeércio e a induastria, como a marca FOR-
TIS que se aplicava a lampadas de 6leo
para a exportagéo, a qual fora, até, objeto
de contrafaggo na época.

Na Idade Média comega a surgir o di-
reito mercantil, o que o autor chama de
“revolucdo comercial”, quando surge uma
nova classe de pessoas — os comerciantes

2. Carlos Alejandro Cornejo Guerrero, “His-
toria del derecho de marcas”, in Patricia Luciane de
Carvalho (coord.), Propriedade Intelectual. Estudos
em Homenagem a Professora Maristela Basso, 1'
ed., vol. 2, Curitiba, Jurué, 2008, pp. 103-123.

profissionais —, que se agrupam em corpo-
ragdes de oficios ou guildas. “Se crea un
derecho mercantil, la Lex Mercatoria, y
dentro de ella también nace la marca.” O
uso das marcas nas mercadorias torna-se
uma pritica generalizada, recolhida nas
compilagdes e nos estatutos.

Cada corporagéo tinha sua marca par-
ticular, em geral em forma de signos figu-
rativos. Mas as marcas corporativas cons-
tituiam uma ferramenta para controlar a
concorréncia, dentro de um sistema de
concorréncia limitada, cujos pregos eram
uniformes e prefixados. Tratava-se de ver-
dadeiras marcas coletivas, com fungdo de
garantia de qualidade. A marca corporati-
va se acrescia a marca do mestre, “pues em
Giltima instancia sélo se podia realizar un
efectivo control de calidad y proteger al
consumidor si se identificaba con facilidad
al responsable del producto defectuoso”.

Era o caso dos mestres cervejeiros na
Franca, que deviam aplicar a marca em
cada tonel e seguir uma série de prescri-
¢des na fabricagdo da cerveja. A fungdo
principal da marca do mestre era a indica-
¢o de origem ou procedéncia da merca-
doria.

No inicio da Era Moderna, tomando
como ponto de referéncia a Revolugdo
Francesa, surge a concorréncia em uma so-
ciedade de mercado, devido a liberdade de
industria e comércio instaurada.

Nasce um novo direito, € a marca pas-
sa a ser considerada como objeto de pro-
priedade com o fim de identificar o produ-
to em si.

Surge a Lei de Marcas francesa de
1857 e a nossa de 1875. “Lo que es una
marca, es decir la uni6n entre signo, mer-
cancia y consumidor. A ello deberé agre-
garse que esta union se produce en el mer-
cado.”

Na época atual — destaca o autor — “‘se
va més alla del principio de territoriali-
dad”, “se va mas alla del principio de espe-
cialidad”, “se vincula mas estrechamente
el contenido del derecho de marcas con no-
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“Em qualquer das trés hipdteses, cada
um dos direitos se exerce em relagio a uma
série determinada de produtos, mercado-
rias ou servigos.

“Representando uma nova nomencla-
tura da realidade em relagfio a uma subes-
pécie determinada de produtos, mercado-
rias ou servicos, o sinal adotado deve pre-
encher uma série de requisitos para confor-
mar-se 4 sua destinagdo: (a) pode consistir
num desenho ou palavra anteriormente
inexistentes, quando ser4 plenamente hébil
a preencher a sua finalidade; (b) pode con-
sistir num sinal ji existente que designe
uma realidade diversa, desde que néo cor-
relacione indevidamente o produto ou ser-
vico com o significado original do sinal,
sugerindo natureza, qualidade ou origem
que ndo corresponda a verdadeira. Diz-se,
nesta hipotese, que o sinal deve ser veridi-
co, no sentido de que ndo deva indicar ou
sugerir qualificagdo que o produto ou ser-
vigo ndo possuam. Enquanto na primeira
hipétese teriamos um sinal absolutamente
novo, no presente caso se trataria de novi-
dade relativa, requisito suficiente, inclusi-
ve, quanto a marcas ja existentes destina-
das a assinalar produtos ou servigos diver-
sos. Quando sobre o sinal incidam direitos
de terceiros, sua adogdo como marca de-
pende da competente autorizagdo do titular
do direito. Quanto a este requisito se diz
que o sinal adotado deve ser /icito (a ilici-
tude do sinal adotado se refere também a
proibiges de ordem publica ou especifica-
mente impostas por lei); (c) pode, final-
mente, o sinal adotado indicar qualidades
genéricas reais do produto ou servigo,
quando a novidade relativa consistira na
forma caracteristica (nova ou relativamen-
te nova, no sentido dos itens anteriores)
conferida ou acrescida ao sinal. Nesta cate-
goria se incluem as cores, letras ou algaris-
mos isolados, em face da sua limitada pos-
sibilidade de variagdo. Nesta hipotese a
exclusividade incidira somente sobre a for-
ma caracteristica, € niio sobre a parte gené-
rica do sinal.”

3. Nome empresarial

Os signos inicialmente utilizados sob
0 termo “marca” designavam propriamen-
te os proprietérios, os artesdos ou lugar de
origem; e, apos a Revolugdo Comercial, as
corporagdes, os mestres € 0s grandes mer-
cadores.

Apbs a Revolugdo Industrial passa-
ram a representar os produtos e mercado-
rias e, modernamente, os servigos. Migra-
ram de uma indicagio subjetiva para obje-
tiva, de forma que a marca registrada (bem
imaterial) pudesse estar entre os bens ma-
teriais e imateriais componentes do con-
junto de bens organizados pelo empresario
ou sociedade empresaria para o exercicio
da empresa — o estabelecimento empresa-
rial definido no art. 1.142 do CC. Observe-
se que se trata do unico artigo do Codigo
Civil que menciona a trindade do direito
empresarial: empresa, empresario e esta-
belecimento.

O nome empresarial, por sua vez, esta
nos art. 1.155 a 1.168 do Cédigo. Por apli-
cagio do art. 52, é direito de personalida-
de, seja do empresario individual, seja do
coletivo, pessoa juridica. Por isso, ndo
pode ser objeto de alienagdo (art. 1.164) e
se trata de direito imprescritivel, por for¢a
do discutivel art. 1.167, que declara caber
a qualquer tempo agdo para anular a inscri-
¢do do nome empresarial feita com viola-
¢do da lei. E a velha concepgdo de nome
comercial subjetivo (v. Gama Cerqueira®)
ou sinal de identidade (v. Karin Grau-
Kuntz®), de cardter registral, e por isso sua
protegdo é restrita ao territério do Estado
—art. 1.166 — onde se encontrar a Junta Co-
mercial ou o Registro Civil das Pessoas Ju-
ridicas da sede — art. 1.150.

4, Jodo da Gama Cerqueira, Tratado da Pro-
priedade Industrial, 1* ed., vol. 1, Rio de Janeiro,
Revista Forense, 1946, Parte I, pp. 449 e ss.

5. Karin Grau-Kuntz, Do Nome das Pessoas
Juridicas, 1* ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores,
1998.
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Ao lado desse nome empresarial, de
carater subjetivo, pessoal e registral — e,
portanto, ndo sujeito ao principio da espe-
cialidade, mas sujeito ao da territorialidade
—, subsiste o velho nome comercial objeti-
vo (cf. Gama Cerqueira e Mario Rotondi),
sinal de trabalho (cf. Karin Grau-Kuntz),
de natureza concorrencial, sem limitagdo
territorial, tutelado através do art. 82 da
Convengdo de Paris e do art. 195, V, da Lei
9.279/1996, a Lei da Propriedade Indus-
trial.

No meu agora vetusto Licenca de Uso
de Marca e Outros Sinais Distintivos® es-
crevi, a respeito:

“O nome comercial distingue o pré-
prio empresério, firma individual ou pes-
soa juridica, no exercicio do comércio.

“Da mesma forma que o nome civil
do cidadéo constitui a um s6 tempo um di-
reito e uma obrigagdo, ndo podendo uma
pessoa alterd-lo ou substitui-lo, sendo nos
casos em que a lei autoriza, mas estando
preservado, como elemento da personali-
dade, na mesma medida deste, o nome que
o comerciante tenha adotado no comércio
(que, no caso do comerciante individual,
deve, necessariamente, coincidir com o
nome civil) é preservado, pela lei, da usur-
pagéo e da imitagdo.

“Mesmo o nome do autor de obra lite-
raria, cientifica ou artistica é preservado
em sentido positivo (proibindo-se sua su-
pressdo ou substitui¢do) e negativo (proi-
bindo-se sua usurpagio), aplicando-se tal
garantia tanto ao nome civil do autor quan-
to a0 pseuddnimo ou sinal que utilize para
sua identificagio na obra artistica,

“Ndo ha que confundir, pois, a obri-
gagdo de utilizar o nome verdadeiro nos
negocios juridicos de que participem o ci-
daddo e o comerciante (dever de veracida-
de) com o direito que assiste ao autor ¢ a0
empresario (individual ou sociedade) de

6. Newton Silveira, Licen¢a de Uso de Marca
e Qutros Sinais Distintivos, cit., 1® ed., pp. 9-12.

impedir a utiliza¢do indevida de seu nome,
seja, neste caso, aquele que conste dos re-
gistros publicos ou aquele pelo qual seja
conhecido do piblico.

“No caso do empresirio, o nome ou
sinal pelo qual é conhecido no comércio
(ndo s6 pela clientela, mas pela generalida-
de dos agentes que atuam no comércio,
como fornecedores, institui¢des de crédito,
distribuidores etc.) integra seu aviamento
subjetivo, diretamente ligado & pessoa (na-
tural ou juridica), ao qual se agrega o con-
ceito publico de que desfrute esta.

“Na primeira hipdtese temos o0 nome
comercial subjetivo, (que foi) definido no
art. 2° do Decreto 916/1890 (firma ou ra-
zdo comercial € o nome sob o qual o co-
merciante ou sociedade exerce o comércio
e assina-se nos atos a ele referentes), a que
se devem acrescentar as denominagdes das
sociedades por quotas e por agdes, tais
como constam do contrato ou do estatuto e
no Registro do Comércio. Sob este aspec-
to, o nome comercial constitui obrigagdo
do empresario e seu uso em forma incorre-
ta pode ocasionar a responsabilidade soli-
daria dos sécios a que, normalmente, ndo
estariam obrigados.

“De fato, via de regra o emprego os-
tensivo do nome civil do comerciante nos
atos de comércio implica sua responsabili-
dade pessoal. Assim é que o art. 3° do De-
creto 916 estipula(va) que o comerciante
individual (ou o que tenha sécio ndo-os-
tensivo ou sem contrato devidamente ar-
quivado) ndo podera tomar para firma se-
ndo o seu nome, completo ou abreviado,
aditando, se quiser, designagéo mais preci-
sa de sua pessoa ou género de negécio. E é
sabido que o comerciante individual res-
ponde com todo o seu patrimdnio s obri-
gacOes mercantis assumidas. O mesmo
ocorrera quando tenha sécio oculto ou com
contrato ndo arquivado, visto que, ostensi-
vamente, os atos de comércio foram por
ele praticados.

“Igualmente, na sociedade em nome
coletivo respondem os socios solidaria-
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mente, em especial aqueles cujos nomes
aparecem na firma. Na sociedade em co-
mandita a firma nfo deve ostentar 0 nome
ou nomes dos socios comanditarios (caso
contrario poderdo ser solidariamente res-
ponsaveis pelos compromissos sociais). E
¢ por esse mesmo motivo que se proibe o
uso de firma ou a inclusdo do nome de
acionista nas denominagdes das socieda-
des por agdes (embora o habito tenha con-
tornado a proibigdo, incluindo-se nome de
acionista a titulo de *homenagem’, em fun-
¢do de denominagdo de fantasia).” Embora
se admita o uso de firma nas sociedades
por quotas, a omissdo da palavra ‘limitada’
torna os socios-gerentes ¢ os que fizerem
uso da firma social solidaria e ilimitada-
mente responsaveis (Decreto 3.708/1919,
art. 32, § 2%. O simples empréstimo do
nome torna a pessoa solidariamente res-
ponsével pelas dividas da sociedade mes-
mo que ndo seja socio (Decreto 916, art.
82, paragrafo tnico).

“No sentido de nome comercial sub-
jetivo, a firma (e a denominagdo social)
constitui dever do empresério (embora lhe
seja licito altera-la desde que inscrevaa al-
terago no Registro do Comércio), deven-
do distinguir-se de outra inscrita no regis-
tro do lugar (Decreto 916, art. 6°), ndo sen-
do alienavel a ndo ser conjuntamente com
o estabelecimento (devendo nesse caso ser
usada antecedida da declaragfio ‘sucessor
de’ —cf. art. 7%)

“Trata-se, no caso, de preceitos de or-
dem piblica, ndo derrogdveis por vontade
das partes.

“Diferentemente, o nome comercial
objetivo constitui direito subjetivo exclusi-
vo de seu titular, podendo ser formado ndo
s6 pelo nome comercial subjetivo (firma
ou denominagfo social), como por outros
nomes ou sinais pelos quais o publico iden-
tifique o comerciante, independentemente
de registro, tal como preceitua o art. 8 da

7. Decreto 916/1890, art. 4° — regra, essa, ja
atenuada no Decreto-lei 2.627/1940, art. 3% § 13

Convengdo de Paris.® Nesse sentido, equi-
param-se a0 nome comercial as denomina-
¢des das sociedades civis e fundagdes.”

4. Concorréncia

Permito-me, agora, “remasterizar” al-
guns trechos de meu “Propriedade imate-

rial e concorréncia”:’

“Q conceito desse tipo especial de
propriedade ndo se pode desvincular da
nogdo de concorréncia sem risco de grave
desvirtuamento. No ‘Prefacio’ de seu Tra-
tado, Gama Cerqueira chamava a atengdo
para o fato de que ‘todo o edificio da pro-
priedade industrial, como, aliés, o da pro-
priedade literéria, cientifica e artistica, re-
pousa no principio ético da repressao a
concorréncia desleal, que constitui o fun-
damento e a razdo de suas leis; podendo,
mesmo, dizer-se que em nenhum outro
ramo da Ciéncia Juridica se manifesta de
modo mais elogiiente o fundamento moral
do Direito’.

“Assim, podemos dizer que a repres-
s30 a concorréncia desleal é, de um lado,
fundamento do direito industrial e, de ou-
tro, elemento desse direito, ao lado do di-
reito de autor e da propriedade industrial,
que compreende a prote¢do as criagdes

8. Alguns autores, como Rotondi, entendem
que o nome comercial objetivo se referiria ndo ao
empresdrio, mas & propria organizagdo aziendal; ou-
tros, ainda, o ligam & empresa (atividade) — tendén-
cia, essa, que se refletiu em nosso Cddigo de 1967,
no qual se adotou a expressdo “nome de empresa”
em substitui¢io a “nome comercial”, embora o art.
90 o defina como “nome do comerciante”. O proprio
Decreto 916/1890 estabelecia, no art. 15, distingdo
entre as firmas ou razdes comerciais ¢ 0s nomes
comerciais ou industriais. A respeito do conceito
de “nome comercial objetivo”, v. Gama Cerqueira,
Tratado da Propriedade Industrial, cit., 12ed., vol. 1,
pp. 472 e ss., onde o autor inclui no conceito o pseu-
dénimo do comerciante, as alcunhas dadas pelo pu-
blico, as corruptelas do nome comercial, desenhos,
emblemas, siglas, iniciais e outros elementos pelos
quais o publico conhega o comerciante.

9. Newton Silveira, “Propriedade imaterial e
concorréncia”, RT 604/264-272, Sio Paulo, Ed. RT,
fevereiro/1986.
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técnicas e sinais distintivos do empresa-
rio.

“Entende Carnelutti que as normas
reguladoras da concorréncia tutelam dire-
tamente o aviamento do estabelecimento
comercial, considerado como a idéia orga-
nizadora através da qual o empresario da
unidade ao estabelecimento e o torna apto
a atividade empresarial. Haveria, assim,
um direito sobre o conteido imaterial da
azienda — 0 aviamento —, verdgldeira obra
da inteligéncia. Escreveu ele: ‘E aqui que a
nogéo do direito, que as vezes se chama di-
reito de autor, as vezes direito de patente, e
outras direito sobre as obras da inteligén-
cia, ndo se esgota quando nela se compre-
endem somente os direitos sobre a obra ar-
tistica e sobre a invengdo industrial; o certo
€ que, ao lado destas figuras, ha uma ter-
ceira pertencente ao mesmo genus, que
tem por objeto o aviamento, e se percebe
quando o direito se considera pelo lado do
contetido mais que pelo lado do objeto, em
particular sob aquela espécie do direito &
marca, 0 qual, precisamente, nio € outra
coisa que um aspecto do direito sobre o
aviamento da azienda’.

“Quanto A concorréncia desleal, ha
que discriminar as normas de direito priva-
do (concorréncia desleal ou ilicita) e de di-
reito publico (abuso de poder econémico).
As normas de concorréncia de direito pri-
vado tutelam diretamente o aviamento e
tém aplicagio subsididria nas infragdes aos
demais direitos de propriedade industrial e
de autor. As de abuso do poder econdmico
tutelam a liberdade de concorréncia dentro
da ordem econdmica e social.

“Ascarelli, em sua Teoria da Concor-
réncia, ao se referir as diversas instituigGes
que podem ser abarcadas pelo direito in-
dustrial, coordenadas pela disciplina da
concorréncia e da empresa, coloca o acen-
to da disciplina ‘sobre o interesse geral do
progresso cultural e técnico e sobre o inte-
resse do consumidor, identificando em
uma probabilidade de ganho o interesse tu-
telado na disciplina privada da concorrén-

cia e portanto também na dos bens imate-
riais’.

“Adota Ascarelli o esquema do direi-
to de propriedade, ‘entendido como refe-
réncia do direito absoluto patrimonial a um
bem externo ao sujeito’, como apropriado
a disciplina das invengdes, modelos, obras
do engenho e sinais distintivos.

“Segundo Ascarelli, o denominado
direito patrimonial do autor tem como fato
constitutivo a criagéo da obra e como pon-
to de referéncia a propria obra, considera-
da como externa ao sujeito, o qual conta
com um direito absoluto sobre sua utiliza-
¢do. Por esse motivo, Ascarelli utiliza o es-
quema da propriedade, considerando o di-
reito absoluto do autor como um direito de
propriedade sobre sua obra, bem imate-
rial.

“O objeto do direito de autor €, em
conseqiiéncia, uma obra, entendida como
produto da elaboragdo do intelecto, en-
quanto o invento consiste em uma idéia no
campo da técnica industrial. As demais
criagdes de forma, como os modelos e de-
senhos, bem como os sinais distintivos,
constituem também bens imateriais, sendo
certo que, no entanto, a exclusividade con-
ferida pela lei se refere a uma determinada
atividade, correlacionada a esses bens ima-
teriais.

“Enquanto os chamados bens imate-
riais tutelados diretamente por normas es-
pecificas (como as patentes, marcas e di-
reitos de autor) gozam de exclusividade
absoluta, podendo se incluir entre os direi-
tos reais, outros bens imateriais nédo chega-
ram a merecer do legislador essa tutela es-
pecifica. Assim, os sinais distintivos ndo
registrados, os segredos de fabrica e de co-
mércio, a copia servil de produtos nio pa-
tenteados, recebem do legislador um trata-
mento genérico, através das normas de re-
pressdo a concorréncia desleal, incluindo-
se entre os direitos de crédito, de exclusivi-
dade relativa. A incidéncia da norma vai
depender de uma situagdo de concorréncia
entre os agentes.
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“Mas, consideradas as normas de re-
pressdo a concorréncia desleal como fun-
damento geral do direito industrial, muitas
vezes o direito absoluto deve ceder lugar
quando em conflito com as normas que re-
gulam a concorréncia. E o caso, por exem-
plo, da marca registrada em confronto com
a marca de fato, utilizada notoriamente por
seu titular, hipotese em que a marca regis-

trada deve ser anulada, por aplicagdo do
art. 6°-bis da Convencdo de Paris, incorpo-
rada ao nosso Direito interno.”

E — acrescentaria hoje — o direito ab-
soluto sobre o nome empresarial, registral,
pessoal e territorial, deve ceder lugar ao
nome comercial, tutelado pelas normas de
repressdo a concorréncia desleal, ndo limi-
tado territorialmente.



