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    Escrevo este prefácio minutos depois da grata surpresa (obrigado Dialética!) pelo convite para publicar a minha dissertação para obtenção do título de Mestre em Direito Internacional pela Universidade de São Paulo, tendo recentemente celebrado o décimo aniversário da defesa.




    O mundo era um lugar bem diferente em 2010. Apesar da curiosidade e energia que me fizeram mergulhar no universo dos perfumes continuarem presentes, depois de dois filhos, de representar o Brasil em três campeonatos mundiais de Curling e de cursar o Doutorado em Direito Tributário Internacional aqui na Universität Zürich, era de se esperar uma mudança na minha visão de mundo.




    Difícil, então, descrever a grata surpresa ao constatar o quanto eu ainda concordo com as conclusões desta dissertação (apesar que, como bem apontado pelo Professor José Proença, talvez elas pudessem ter sido mais bem suportadas ao final de uma Tese de Doutorado) e que o tema continua válido e atual (a obra é constantemente citada em trabalhos acadêmicos sobre a insuficiência da sistemática tradicional de propriedade intelectual para a tutela das atividades criativas). Mérito da Professora Maristela Basso!




    As marcas e catálogos citados e/ou transpostos na obra o foram por sua característica notória e pertinência ao tema discutido, tendo sido mantidos na publicação por coerência, mas sem intenção comercial ou de violação de quaisquer direitos.




    Espero que esta publicação facilite o acesso às novas gerações acadêmicas e que em breve eu tenha a honra de defender e, quem sabe também publicar, a minha tese de doutorado.




    Zurique, 5 de Fevereiro de 2021


  




  

    INTRODUÇÃO E APRESENTAÇÃO DO CASO ESTUDADO




    JUSTIFICATIVA PARA DISSERTAÇÃO DE MESTRADO BASEADA EM “ESTUDO DE CASO”




    O objetivo deste trabalho é investigar a suficiência do atual estágio de desenvolvimento da proteção das atividades criativas, num contexto de propriedade intelectual inserida no comércio internacional, a partir do tratamento genérico tradicional da propriedade intelectual, para então estudar a tutela daquelas para as quais a sistemática tradicional não é possível (ou interessante), com o caso concreto, a questão dos “contratipos”, servindo de “laboratório” para ensaio científico.




    Dissertação com base em estudo de caso (ou case study, como a técnica é mais conhecida) não é o padrão existente na produção acadêmica científica da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, mas o tema ora discutido também está bem distanciado do padrão “técnico/acadêmico” encontrado em nossa escola.




    Os contratipos, que podem ser entendidos, a priori, como fragrância similar econômica, obtida por decomposição ou engenharia reversa de perfumes comerciais, que este trabalho utiliza como caso concreto para o estudo do tratamento jurídico das atividades criativas, foi tema de reportagem do Jornal “O Estado de São Paulo”1:




    “Perfumes ‘inspirados’ em grifes ganham mercado no Brasil




    Fabricantes de contratipos têm crescimento vertiginoso, com estratégia voltada para as classes C e D




    Outro dia, a empresária Marcia Carvalho foi à missa e sentou-se ao lado de uma senhora. ‘Estamos as duas usando Angel, hein?’, comentou a senhora, toda orgulhosa, referindo-se ao famoso perfume de Thierry Mugler, que custa mais de R$ 300 em importadoras. Marcia sorriu, satisfeita. Na verdade, ela estava usando o 01 da Fator 5, fábrica de perfumes que ela fundou há 11 anos. O vidro de 30 ml do 01 custa R$ 25. ‘Mas o cheiro é igualzinho’, Marcia esclarece.




    A Fator 5 é uma das principais empresas brasileiras a fabricar ‘contratipos’. Os contratipos são fragrâncias inspiradas em perfumes famosos. Ou, como preferem os fabricantes de contratipos, perfumes que usam ‘referências olfativas’. Eles são os equivalentes olfativos dos similares de remédios e são habitués dos programas femininos da TV (como o ‘Prá você’, da apresentadora Ione Borges, na TV Gazeta).




    Para chegar ao ‘cheiro igualzinho’, perfumistas usam uma série de aparelhos que analisam o perfume original e determinam quais são suas matérias-primas (ver abaixo). Daí, eles chegam a fragrâncias parecidíssimas - não podem ser exatamente iguais, senão é cópia.




    As empresas de contratipos usam batalhões de vendedores porta-a-porta para oferecer suas fragrâncias de ‘inspiração’, todas batizadas com números. Na Fator 5, o 17 lembra o Gabriella Sabatini, o 12 foi inspirado no Azzaro. A Perfam (de Perfumes Famosos) e a Cazo são outras grandes do setor (...)”.




    A inquietação científica e acadêmica trazida pela notícia motivou o projeto de pesquisa apresentado no processo seletivo para ingresso no programa de pós graduação, que se procurou responder no presente trabalho.




    Os jornais “leigos” não são a fonte mais tradicional para as produções científicas jurídicas, mas, em um contexto de informação disponível instantaneamente na internet (ainda que nem sempre correta) e indisponível fisicamente (o candidato foi duramente afetado pela não disponibilização da biblioteca da Faculdade de Direito da USP por todo o ano de 2010 e mais da metade de 2009), mas suprem a lacuna da subsunção do aprendizado acadêmico ao mundo real, que as Faculdades de Administração não enfrentam (por a maioria dos conceitos serem fixados com estudos de casos concretos).




    O Jornal “Folha de São Paulo”2, em reportagem sobre os mesmos contratipos, utilizou pela primeira vez a expressão “perfume genérico” que viria a ser adotada por todo setor e trouxe um início de debate jurídico:




    “Produto deve ter inscrição da Anvisa




    Dólar faz perfume genérico ganhar espaço




    Os genéricos não são exclusividade do setor farmacêutico. Versões até 70% mais baratas que os originais importados, esses perfumes, conhecidos no mercado como contratipos, são aqueles que usam a mesma essência dos famosos, mas num grau menor.




    Enquanto os originais usam até 15% da essência (o item mais caro da produção do perfume, responsável pela fixação do produto), os genéricos usam de 10% a 13%.




    ‘As empresas que fazem questão de manter qualidade, usando um teor mais próximo ao do original, são as que se destacam’, diz Mônica Lacerda, 26, diretora comercial da Essenza Reale, que tem no catálogo 27 fragrâncias ‘inspiradas’ em perfumes de renome.




    O termo ‘inspiração de fragrância’, aliás, faz toda a diferença entre os contratipos e os piratas. Os genéricos podem ser produzidos legalmente, desde que tenham inscrição na Anvisa (Agência Nacional de Vigilância Sanitária)




    (...)




    PROPRIEDADE




    Segundo o advogado especializado em propriedade intelectual Eduardo Tibau, sócio do Felsberg e Associados, vender perfumes inspirados em fragrâncias não é ilegal, desde que a empresa não use como propaganda o nome (a marca) do perfume no qual se inspirou. ‘As empresas não podem dizer que o perfume é tipo Chanel ou usar a marca em impressos’, diz o advogado. ‘Mas se ela não citar a marca, não tem problema.’ Segundo Tibau, funciona como os fabricantes de similares de remédio, que lêem a bula e fazem um medicamento com os mesmos ingredientes. ‘Como a fórmula do perfume é secreta, eles tentam fazer uma fragrância parecida, mas não podem usar a marca.’ (...)”




    O autor foi veemente orientado, em sua banca de qualificação, a excluir as referências jornalísticas do presente trabalho, sob a justificativa de que elas diminuem a credibilidade científica desejada.




    Com o devido respeito (e óbvias adaptações de texto), o autor toma a postura, que espera que seja entendida como audaciosa e não desrespeitosa, de manter as referências jornalísticas, tentando inserir esta “nova forma” numa produção científica jurídica.




    O que torna a Faculdade de Direito do Largo São Francisco a “Velha, sempre nova, Academia” é o papel de referência brasileira e sul-americana em assuntos legais. Papel que vem cumprindo com diligência exemplar.




    No entanto, na prática de obtenção de “contratipos”, o candidato/autor percebe motivação cujas consequências não vêm sendo analisadas cientificamente no âmbito do direito da propriedade intelectual e do comércio internacional.




    No entanto, no mundo concreto, a empresa Chanel opta por manter a fórmula de sua fragrância “Chanel” No. 5”, um dos perfumes mais famosos do mundo, “apenas” secreta, não obstante a existência de tutelas especiais para a criação intelectual nos dois ramos do direito em que se insere este trabalho.




    Inicialmente tal comportamento é até compreensível, afinal, caso a empresa de Gabrielle Chanel tivesse “patenteado” (apesar da vedação legal expressa) seu carro chefe de vendas há mais de setenta e cinco anos, ele já seria de domínio público.




    No entanto, constantemente são lançadas novas fragrâncias no mercado (com ciclo de vida do produto obviamente inferior ao do “No. 5”), cujas “inventoras” (ou “desenvolvedoras”, na falta de termo melhor), ainda que não desejem submetê-las ao depósito de propriedade intelectual, não desejam, também, que elas sirvam como “inspiração” ou “referência olfativa” de contratipos.




    No atual cenário do comércio internacional, cuja inserção é buscada incessantemente pelo Brasil, essa pretensão merece ser reconhecida (uma vez que, como as fabricantes de contratipos fazem questão de frisar, não se trataria, na sistemática tradicional de propriedade intelectual, de cópia)? Caso reconhecida, deve ser a mesma tutelada juridicamente? Como garantir e proceder a essa tutela?




    Essas respostas, necessariamente, dependem de um estudo de caso concreto para serem respondidas em abstrato. Essa é a justificativa para que o candidato/autor tenha optado por essa metodologia para a construção de sua dissertação de mestrado.
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