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Resumo: Este artigo tem como objetivo analisar a evolugéo da lei das marcas registadas. Comegaremos
com a lei cldssica das marcas, salientando que o seu fundamento é associar a marca (o signo) a uma certa
fonte ou origem e garantir que ela refere um produto. Esse fundamento tem vindo a alterar-se com aimpor-
tancia que as empresas atribuem ao branding e com as estratégias de expansédo horizontal (produtos
diferentes designados por uma mesma marca) que elas tém desenvolvido. Serd nesse contexto que serdo
analisadas as recentes leis antidiluicéo que surgiram nos Estados Unidos e na Europa. Serd salientado que
essas leis constituem uma novidade no campo da propriedade intelectual e industrial, visto protegerem
legalmente as manifestagées do desejo ligadas a posse de uma certa marca.
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Abstract: This article aims to analyse the evolution of trademark law. We will start with the classic law of
trademarks, stressing that its foundation is to associate the trademark (the sign) with a specific source or
origin and ensure that it refers to a product. This foundation has been changing with the importance that
companies attach to branding and with the horizontal expansion strategies (different products designated
by the same brand) that they have developed. It will be in this context that the recent Antidilution Laws that
have emerged in the United States and Europe will be analysed. It will be stressed that these laws are a
novelty in the field of intellectual and industrial property since they legally protect the manifestations of
desire linked to the possession of a specific brand.
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1. A LEI CLASSICA DAS MARCAS REGISTADAS

O conceito moderno de marca registada tem uma dupla origem que é anterior ao século
XIX. Em meados do passado milénio, a marca era constituida por um signo, logétipo ou
emblema gravado num certo produto, identificando desse modo qual era o seu nome e
quem era o seu proprietdrio. Por outro lado, as marcas surgiram no contexto das socie-
dades de ordens ou corporagdes do Antigo Regime como uma forma de mostrar que um
certo produto tinha origem numa certa corporagio especifica. A marca era muitas vezes
outorgada como uma patente pelo Rei, que visava garantir a origem ou fonte do produto
cuja qualidade era dessa forma certificada'. Mas foi apenas em meados do século XIX
que o estatuto legal das marcas comerciais comegou realmente a ser discutido. Tal como

* Se o copyright das imagens nao for indicado, pertence ao autor deste texto.
** FLUP-CITCEM.
! Cf. SCHECHTER, 1927.

297



MARCAS E DENOMINACOES DE ORIGEM: HISTORIA E IDENTIDADE

sucedeu com as outras areas da propriedade intelectual surgiu, nessa altura, a ideia de
considerar a marca — o préprio signo —, como uma propriedade, e ndo apenas enquanto
signo que reenvia a propriedade e natureza de um certo bem de consumo. Uma marca
que fosse registada tornava-se propriedade de um individuo que impedia que terceiros a
utilizassem para vender os seus produtos. Procurava-se assim proteger os comerciantes
contra a «pirataria». A «pirataria» podia ter origem quer nacional quer internacional.
Também como ocorreu nas areas do copyright e das patentes, a ideia de considerar as
marcas como uma propriedade foi impulsionada em meados do século XIX pela emer-
géncia do nacionalismo comercial. A partir da década iniciada em 1850, os fabricantes
britdnicos procuraram que o seu governo garantisse direitos internacionais sobre as suas
marcas, dando origem a diversos acordos bilaterais.

Foi dentro da filosofia geral que encarava a marca como uma espécie de proprie-
dade, e no contexto da existente pirataria nacional e internacional, que foi aprovada,
no Reino Unido, em 1862, a Sheffield Bill, que efetivamente visava proteger os individuos
que fabricavam um certo produto designado por uma certa marca. No espirito dessa lei,
a marca registada é propriedade exclusiva do seu detentor. Em consequéncia, a violagao
dessa propriedade consistira em outro fabricante vender um outro produto, similar ao
do fabricante do produto original, no qual estava escrita a marca criada pelo fabricante
original. Apenas esse fabricante tinha o direito de explorar comercialmente a marca
associada ao seu produto®. Portanto, o objetivo primeiro da lei era proteger os fabri-
cantes da concorréncia desleal. Essa protecio podia, adicionalmente, ter como efeito
proteger os consumidores, evitando que comprassem um produto, designado por uma
certa marca, que era na realidade fabricado por um outro individuo ou empresa dife-
rente do real criador da marca associada ao produto. Em especial no Reino Unido, a lei
comega assim a conjugar a prote¢ao dos fabricantes com a necessidade de nao enganar
o publico consumidor, levando-o a comprar um produto originado num fabricante
diferente daquele que fabricava o produto supostamente genuino. Uma decisdao de um
tribunal britinico estipulava em 1868:

O objetivo ou finalidade da lei em proteger marcas é duplo: em primeiro lugar,
para dar seguranca aqueles que introduziram no mercado um superior produto
comercial resultado da sua arte e engenho; em segundo lugar, para proteger a comuni-
dade do transtorno, e para fornecer alguma seguranca, de que o artigo comprado
como um bem de alguém que apropriou para seu proprio uso um certo nome, simbolo
ou emblema como uma marca registada, é genuino. Consequentemente, a violagdo
de propriedade das marcas provoca uma lesdo dupla; o detentor da marca sofre,

2 Sobre este periodo das marcas registadas algumas fontes relevantes sio McCKENNA, 2007; BARTHOLOMEW, 2008;
BENTLY, 2008a, 2008b.
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por ndo receber a remuneragdo a que tem justamente direito, e sofre o publico ao ser
enganado quando induzido a comprar artigos feitos por alguém sob a crenga de que
eles sdo os produzidos por outros’.

Neste texto concebe-se, em primeiro lugar, uma marca registada como uma protegao
de um fabricante e, em segundo e acessorio lugar, como algo que permite que o publico
consumidor ndo seja confundido e enganado. A protecdo das empresas, bem como da sua
reputagao enquanto auténticos fabricantes de um certo produto, era a primeira fungdo da
lei, mas ela também tinha como efeito secundario, mais ou menos intencional, proteger o
consumidor. Verifica-se bem que o objetivo inicial das primeiras leis de marcas registadas
era a promogao da concorréncia leal entre os fabricantes e, apenas secundariamente,
a protecao da reputa¢ao da marca e os interesses dos consumidores.

E esta concegdo das marcas registadas que se vai alterar nos inicios do século XX,
quando a pratica corrente das empresas era usar uma marca como referente de um
produto®. As ideias acerca da propriedade da propria marca vao desaparecer, tal como
sucedeu numa lei norte-americana de 1905, na qual se comeca a tornar definitivamente
claro que a prote¢do da marca consiste em proibir que um terceiro, um certo individuo
ou empresa, use uma marca, idéntica ou similar a outra marca jé registada, na desig-
nagdo de um produto que seja idéntico ou similar ao produto do individuo ou empresa
que originalmente registou essa marca em conexao com o seu produto’. Esse ponto ¢
importante, pois signiﬁca que, pelo menos nos seus inicios, e mesmo até recentemente,
alei ndo considerava ser uma infracdo que um individuo ou empresa usasse uma mesma
marca, a qual ja tinha sido anteriormente registada por outra empresa, para designar um
produto desde que este fosse clara e funcionalmente diferente do produto associado ao
nome da marca originalmente registada. Portanto, as marcas elas proprias — os signos
— deixam de ser concebidas como uma propriedade.

E na época, sempre na transigio para os inicios do século XX, de uma sociedade
cada vez mais transformada numa sociedade de consumidores individuais e anénimos
que se vai tornar cada vez mais importante a ideia de que o objetivo principal da lei das
marcas registadas nao consiste sobretudo na protegdo dos fabricantes contra a pirataria
e a concorréncia desleal, mas, antes, invertendo as prioridades estipuladas em 1868,
que ela deve acima de tudo proteger os consumidores. Se, anteriormente, a prioridade era
a prote¢do dos fabricantes, da qual decorria como efeito a protecao dos consumidores,
a lei passa antes de mais a procurar impedir que os consumidores sejam levados ao
engano, consumindo um produto com origem diferente do produto «auténtico»; o que,
no entanto, tem igualmente como efeito secunddrio proteger os fabricantes de concorréncia

* McKENNA, 2007: 1864.
* Cf. BARTHOLOMEW, 2008: 1-48.
* BARTHOLOMEW, 2008: 8.
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desleal. Comegou a tornar-se prevalecente a ideia de que o objetivo da lei das marcas
registadas é, nas palavras de um acérdao do Supremo Tribunal norte-americano de 1916,
«identificar a origem ou posse dos produtos nos quais a marca esta afixada»®. Portanto,
no inicio do século XX, o propdsito explicito da lei era identificar a origem do produto.
O importante era que a marca referisse um produto que, inquestionavelmente, tinha a sua
origem numa certa empresa. Compreende-se bem que este quadro legal foi uma conse-
quéncia da proliferagio de marcas comerciais que estava a ocorrer na moderna socie-
dade de consumo. Ele estava também de acordo com o facto de os anuncios publicitarios
usualmente referirem o nome do fabricante do produto.

No entanto, com a generalizagdo dos mercados nacionais de dimensdes enormes
como o norte-americano e com a introdu¢ao de técnicas publicitarias que nao se limi-
tavam a identificar o produto, mas também o envolviam num conjunto de apelos emo-
cionais, evidentemente que se tornou questionavel presumir que os consumidores
tinham um conhecimento exato de qual a empresa, e qual a sua localizagao, que es-
tava situada no ponto de origem do produto. Foi para contornar essa dificuldade que,
nas primeiras décadas do século XX, se desenvolveu «a teoria da origem anénima»
(anonymous source theory)’. Ela apenas exige que o consumidor presuma que todos
os exemplares de um certo produto tenham, todos eles, origem numa mesma fonte
(a empresa fabricante), sendo usualmente reconhecidos pelos seus habituais canais de
distribuigdo. O que se garante é a presun¢ao de que todas as unidades de um produto
designado por uma certa marca (cada garrafa de Coca-Cola, por exemplo) tém todas
a mesma origem (neste caso, a Coca-Cola Inc.), a qual tem a reputagdo de garantir a
idéntica qualidade de cada exemplar. Deste ponto de vista, infringir a marca Coca-
-Cola consiste simplesmente em um outro fabricante engarrafar um refrigerante carbo-
nato com um concentrado possuindo as adequadas quantidades de acticar e cafeina,
designando-o por «Coca-Cola» (ou um nome similar), pretendendo assim que esse
produto seja a «Coca-Cola» produzida pela Coca-Cola Company. Note-se, de novo,
que esta concegdo das marcas registadas permite conciliar perfeitamente a fungao de
identificacdo da origem com a reputa¢do de qualidade consistente da marca: ao usar
indevidamente a marca de um seu concorrente, um fabricante estd simultaneamente
a ameagar a sua reputagdo, a fazer concorréncia desleal e a enganar os consumidores.
Retenha-se ainda um outro ponto importante: a infragdo nao consiste em usar a marca
ela propria (o signo), mas sim em uma empresa terceira usar uma marca de forma a
levar os consumidores a pensarem que o produto tem origem na empresa que comer-
cializa o produto denotado pela marca. A infragdo consiste no uso indevido da ligagao
entre a marca e a origem, a qual é uma certifica¢do de qualidade.

¢®SCHECHTER, 1927: 815.
7 Sobre as razdes que levaram a teoria da origem anénima, cf. SCHECHTER, 1927: 816 e ss. Para um tratamento atual,
cf. LANDES, POSNER, 2003: 166 e ss.
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A ideia de que o fundamento da lei das marcas registadas reside na prote¢ao do
consumidor quanto a origem e garantia da qualidade do produto passou entao a ser um
guia explicito da maior parte da legislacdo que surgiu até as altimas décadas do século
XX. Uma lei relevante foi a lei norte-americana de marca registada, traduzida no Lanham
Act de 1946. Ela articula precisamente a defesa do consumidor com a defesa da marca
criada e comercializada por um certo fabricante. No processo que conduziu a elaboragdo
da lei, salientou-se quais os objetivos que devem ser perseguidos por uma lei protetora
das marcas comerciais:

Um objetivo é proteger o puiblico para que ele esteja confiante de que, ao adquirir
um certo produto com uma certa marca comercial geralmente conhecida, obterd
o produto que procura e que quer. O segundo é que, quando o detentor da marca
comercial despendeu energia, tempo e dinheiro ao disponibilizar o produto ao publico,
o seu investimento esteja protegido de apropriagio indevida por parte de piratas e bato-
teiros. Esta é a comumente aceite regra de protegio quer do piiblico quer do detentor
da marca registada®.

Procura-se que o publico néo seja confundido e enganado, o que tem como conse-
quéncia um segundo objetivo que consiste na protecdo do detentor da marca. O texto
do Lanham Act, que acabou por ser aprovado, define o conceito de marca registada nos
seguintes termos:

O termo «marca» inclui qualquer palavra, nome, simbolo ou instrumento,
ou qualquer combinagio dos mesmos |...] usados por uma pessoa |[...] para identi-
ficar e distinguir os seus produtos, incluindo um produto tinico, dos fabricados ou
vendidos por terceiros, e para indicar a origem dos produtos, mesmo que essa origem
seja desconhecida’®.

A lei estipula que uma marca se refere a um certo produto que tem uma certa origem,
mesmo se a sua localizagdo for desconhecida — trata-se da teoria da origem ou fonte
andnima. Essa lei pode ser fundamentada nos termos utilitdrios da promogao da eficiéncia
economica. Tal como veremos ser o caso das leis do copyright, em que a lei incentiva a
criagao de novas obras, a lei das marcas incentiva a producao de produtos de qualidade
assim como reduz os custos de procura de informacdo por parte dos consumidores.
O argumento econdmico que fundamenta a prote¢io das marcas consiste em afirmar que
estas transmitem informagao acerca da qualidade do produto, levando a que o consumidor

8 NASER, 2010: 87.
° USA GOVERNMENT, [1995]: § 1127.
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fique satisfeito e volte a compra-lo (a marca que reenvia a origem, garantindo-se que a
qualidade permanece), permitindo assim o retorno do investimento inicial feito pelo
fabricante. A partir do momento em que o consumidor esta familiarizado e satisfeito com
a qualidade de um produto, ele nao necessita gastar mais tempo e dinheiro na procura
de um outro produto que melhor satisfaca a sua utilidade pessoal, pois a identificagdo da
marca permite-lhe de imediato saber qual é a fonte dessa utilidade™®.

Se passarmos das leis norte-americanas para as leis europeias, os fundamentos da
protecao legal das marcas comerciais sao similares. No caso da lei portuguesa (Cddigo da
Propriedade Industrial), uma marca é assim definida:

A marca pode ser constituida por um sinal ou conjunto de sinais suscetiveis de
representagdo grdfica, nomeadamente palavras, incluindo nomes de pessoas, desenhos,
letras, niimeros, sons, cor, a forma do produto ou da respetiva embalagem |...] desde
que sejam adequados a distinguir os produtos ou servicos de uma empresa dos de
outras empresas (Art.° 208)"".

A marca ¢ um sinal (um signo) que identifica no mercado os produtos ou servicos
de uma empresa, distinguindo-os dos de outras empresas. A marca ndo tem realidade
legal fora dessa fungao de distinguir um certo produto com origem numa certa empresa.
«O registo da marca confere ao seu titular o direito de impedir terceiros, sem o seu consen-
timento, de usar, no exercicio de atividades econémicas, qualquer sinal se: [...] b) Esse
sinal for idéntico a marca e for usado em relagao a produtos ou servicos afins aos produtos
ou servicos abrangidos pelo registo ou se esse sinal for semelhante a marca e for usado
em relagdo a produtos ou servigos idénticos ou afins aos produtos ou servigos abrangidos
pelo registo, caso exista um risco de confusdo ou associagio no espirito do consumidor»'2.
Note-se bem que a lei proibe contra o uso de «sinais iguais ou semelhantes» em «produtos
ou servigos idénticos». Como o Instituto Nacional da Propriedade Industrial tem o cuidado
de explicar, se uma empresa usa uma certa marca para designar os computadores que
fabrica, ela poderd reagir contra quem usar idéntica, ou semelhante, marca para assinalar
computadores ou servigos claramente relacionados com computadores, mas ja ndo podera
demandar judicialmente quem usar essa marca para denotar um outro tipo de produto.
A lei é clara quanto ao facto de o seu objetivo ser evitar a confusdo no espirito do consu-
midor. A Diretiva Europeia (2008/95/Ce) das marcas registadas, a que teremos de voltar,
¢ igualmente clara ao afirmar que «a protec¢do conferida pela marca registada, cujo
objectivo consiste nomeadamente em garantir a fun¢ao de origem da marca, devera ser
absoluta em caso de identidade entre a marca e o sinal e entre os produtos ou servigos»'.

10 Cf. LANDES, POSNER, 2003.

" PORTUGAL. Presidéncia do Conselho de Ministros, 2018: art.c 208.

2 PORTUGAL. Presidéncia do Conselho de Ministros, 2018: art.c 249, (1).
13 UNTAO EUPOREIA. Parlamento. Conselho, 2008: (11).

302



DA MARCA COMO IDENTIFICADORA DO PRODUTO AS NOVAS PROTECOES LEGAIS DAS MARCAS:
UMA ANALISE DAS LEIS ANTIDILUICAO

2. AESTRUTURA TRIANGULAR DAS MARCAS

Muita da confusio aos olhos do publico em geral, e mesmo aos olhos de muitos espe-
cialistas em Direito, no que respeita ao conceito de marca registada, decorre do facto
de ndo se reconhecer devidamente que esse conceito envolve uma estrutura triangular
triddica, com trés vértices bem distintos, mas ligados entre si. Como mostrou Barton
Beebe (2014), a defini¢do de marca registada é um caso particular da relagdo semiética
de signo. Na defini¢ao de Charles S. Peirce, um signo é definido por trés elementos em
relagdo: o signo em si mesmo (uma palavra, um desenho, por exemplo); esse signo
em si mesmo na sua relagao de referéncia com um objeto fisico exterior no lugar do qual
0 signo em si mesmo se encontra; e o signo em si mesmo enquanto determina um inter-
pretante, o qual «significa» o signo e encontra-se na mesma relagao para o objeto que o
signo em si mesmo ele préprio se encontra. Isso pode ser representado pelo conhecido
triangulo semiético da Figura 1.

Signo

Fig. 1. A estrutura triadica do
signo em Charles S. Peirce

Objeto Interpretante

Confunde-se, por vezes, na defini¢cao de Peirce, o signo em si mesmo com o «signo»
enquanto ele designa a relagao entre os trés termos que podem ser figurados pelos vértices
de um triangulo. Na realidade, existe o signo enquanto exprimindo a relagdo entre o signo
em si mesmo, o interpretante e o objeto, e existe o signo em si mesmo enquanto apenas
primeiro termo dessa relagdo triadica. Esta distingdo é ttil por uma confusdo similar
ocorrer a proposito das marcas comerciais registadas. Neste caso, confunde-se por vezes
a marca enquanto materialidade fisicamente percetivel (o nome ou sinal, desenho, etc.)
com a marca enquanto relacido entre a marca ela propria (o nome), o produto que ela
refere e o significado para que ela reenvia, isto é, a sua origem garante da sua qualidade.
A marca, o nome, corresponde ao signo em si mesmo de Peirce, o produto corresponde
ao objeto e a origem e a qualidade correspondem ao interpretante. Uma marca apenas
¢ uma marca registada, isto é, um monopolio estatuido pela lei, quando estdo presentes
esses trés elementos ligados entre si (cf. Fig. 2).
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Marca

Fig. 2. Uma marca registada é uma
estrutura tridadica composta pela marca,
o nome, produto e origem e qualidade

Produto Origem e qualidade

As leis, anteriormente citadas, das marcas registadas sao a forma de preservar a inte-
gridade da relagdo entre os trés termos do triangulo. Decorre dai o ponto importante ja
sublinhado: a lei ndo concede qualquer monopdlio ao uso de um nome per si, ao uso do
signo em si mesmo. Existe sempre referente: a lei protege a referéncia da marca (o signo
em si mesmo) a uma certa origem e a um certo produto dotado de uma funcionalidade
especifica. Nao existe qualquer infragao legal no uso do signo em si mesmo, mas sim a
infracdo da totalidade da relagao triadica, a qual tem como consequéncia confundir o
consumidor. Noutros termos, a infragio consiste em usar o signo em si mesmo como
um meio para confundir produtos e interpretantes similares. A infragao podera consistir,
por exemplo, em usar a marca «Rolex», ou «RoleX», para levar um consumidor a pensar
que esta a comprar um reldgio fabricado e certificado pela Rolex S. A. Do modo como
foi exposta até agora — sé que esta ndo serd a tiltima palavra sobre o assunto — a lei nao
proibe o uso de «Rolex», por parte de terceiros que ndo a Rolex S. A., para designar outros
produtos, claramente diferentes de relogios, como, digamos, culos de natagao.

E, portanto, importante realcar que a lei de marca registada, sempre na forma até
agora apresentada, supde uma estrutura triddica de significagdo. Apenas quando os trés
termos da relagdo estdo presentes se pode realmente falar de marcas registadas. E se
esses trés termos — signo, produto e garantia de qualidade e origem — tém de estar
presentes, entdo a lei assume que os consumidores apenas consomem bens fisicos. A lei
assume implicitamente que os individuos consomem marcas apenas na medida em
que estas reenviam a uma origem e qualidade do produto. Eles ndo consomem marcas,
o signo ele préprio associado a valores, como o prestigio, que a marca possa veicular.
Nao sao orientados pela atragdo do desejo de marca ele proprio. Os consumidores
ndo sdo orientados pelo magnetismo de certas marcas, pelo significado que hoje em
dia muitas vezes associamos espontaneamente ao termo «marca». Em consequéncia,
a lei apenas protege meios de consumo (a marca como identificadora do produto e
da origem) e nao as finalidades do consumo que, como veremos, podem ir para além
da mera satisfagdo de necessidades objetivas que o produto denotado pela marca pode
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oferecer'. A leidas marcas registadas assume uma teoria muito particular do consumidor,
que pressupoe que os individuos preferem um certo bem fisico independentemente das
preferéncias de terceiros, o que estd em consonancia com a concegdo das marcas comer-
ciais enquanto minimizacio dos custos de busca de informacéo por parte dos consumi-
dores. Segundo este ponto de vista, que forma o &mago da chamada teoria neoclassica da
economia, os consumidores visam maximizar a sua utilidade absoluta: méxima satisfacdo
que o consumo do objeto pode proporcionar tendo em conta o orgamento disponivel®.
Sempre segundo essa perspetiva, a estrutura das marcas comerciais legalmente traduzida
nas leis das marcas registadas pressupde uma estrutura diddica sujeito - objeto, a qual
deixa de lado o facto de o consumo ter em muitos casos, sobretudo, em vista o prestigio
perante terceiros que um individuo pode adquirir ao consumir uma certa marca. Sao estas
assungodes que se tornam mais claras se analisarmos a que ponto as leis até agora passadas
em revista ndo descrevem o efetivo papel que as marcas possuem nas modernas socie-
dades de consumo, bem como o facto de, progressivamente, o enquadramento legal até
agora descrito se ter vindo a alterar. Sera ainda possivel a marca «Rolex» poder continuar
a ser usada em contextos diferentes da referéncia a um certo e tunico produto garantido
por uma certa empresa? Ou a marca «Apple»? Ou, um exemplo que ¢é agora mais perti-
nente: a «YSL» (Yves Saint Laurent) apenas pode denotar vestuario?

3. O BRANDING E O DESEJO DE MARCA

A concegio classica das marcas registadas veio a ser alterada, ou antes, complementada,
no contexto da cada vez maior tendéncia que as empresas colocam nas suas marcas,
no branding. O facto reside em que, mais do que designar um produto e uma origem,
muitas das marcas tornaram-se modelos orientadores do desejo dos consumidores,
constituindo uma forma de mediagao externa do seu desejo. A marca foi-se desligando,
em primeiro lugar, da sua origem e, depois, do produto que ela denota ou denotava.
Através do seu «magnetismo» ou «poder de atragao», a marca cria e orienta o desejo do
consumidor. Esse poder ndo esta cingido a marcas associadas ao luxo, estando também
presente em marcas de produtos de consumo corrente, mas cujo nome de marca em
si mesmo atrai («Red Bull»). No entanto, ele estd ainda mais visivelmente presente
no desejo de marca como um desejo que garante prestigio: ja ndo o desejo de umas
cal¢as ou de um refrigerante, mas o desejo de uma certa marca que garante a distingao.
O desejo de um individuo vai tornar-se o desejo da prépria marca, mais do que o produto
funcional ao qual ela esta ligada. Nessa configuragao da marca enquanto modelo criado
e orientador do desejo, o vértice «produto» do tridngulo tende a coalescer com a marca,

!4 Estes pontos foram todos salientados por Barton Beebe em dois excelentes artigos (BEEBE, 2010, 2014), os quais
constituiram a principal inspiragio para a filosofia das marcas registadas aqui exposta.
15 Cf., por exemplo, ORLEAN, 2011.
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a identificar-se com ela; a marca torna-se, ela propria, algo unico, que se quer diferente.
Contudo, tendem sempre a existir novos produtos de substitui¢do, em particular marcas
de substituicio.

Produto e
marca-modelo

Fig. 3. Nas ultimas décadas, a identidade
do produto tem vindo a colapsar na
identidade da marca, que gera o desejo ’
de marca. Mas as marcas ainda podem
estar sujeitas a concorréncia de outras
marcas

Desejo de marca

Outras marcas Consumidor

A evolugdo das marcas ao longo das ultimas décadas consistiu no desenvolvi-
mento de multiplas estratégias destinadas a refor¢ar a imagem, a identidade e a diferenga
distintiva de cada marca. Em vez de serem apenas indicadores da origem e da qualidade
dos produtos, as marcas elas proprias passaram a ter um valor comercial quantificado,
o «valor da marca» ou «brand value». Significativamente, e esse é um ponto essencial
a ser retido, as empresas comegaram cada vez mais a designar por uma mesma marca
produtos com funcionalidades distintas.

As marcas estao sujeitas a duas forcas contraditdrias. Por um lado, elas procuram a
diferenca, a sua singularidade oposta a todas as outras marcas de produtos concorrentes.
Por outro lado, elas tendem também a indiferenciar-se, que tem como consequéncia a
dilui¢do de uma marca, isto ¢, a perda da sua identidade singular decorrente da cdpia e
do seu uso generalizado. Na diluigdo e tentativas de a evitar esta presente uma forca dile-
matica (um double bind, usando uma expressao da lingua inglesa) que simultaneamente
cria as tendéncias aparentemente contraditorias da diferenciagdo e da indiferenciagio.
Esse ja era o dilema fundamental com que se deparavam os publicitarios das décadas de
50 e 60 do século passado. As marcas passaram a operar num contexto extremamente
concorrencial e acabaram a copiar-se cada vez mais umas as outras. A copia por uma
marca empresarial das estratégias e identidade de uma outra marca que obteve sucesso,
e assim serve de modelo, através do recurso sistematico a técnicas como o benchmar-
keting (a observacdo das préticas das marcas concorrentes), do recurso a cadernos de
tendéncias (escolha de algumas das tendéncias dos consumidores com vista a orientar a
produgao futura) e a existéncia de processos de manufatura cada vez mais semelhantes,
representaram fatores que causaram a indiferenciagao das marcas'®. A copia e a imitagio

'¢ Cf. SICARD, 2010.
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em geral desempenharam aqui a sua habitual func¢o indiferenciadora. Ao mesmo tempo,
a principal tarefa de um publicitario é diferenciar uma marca em relagdo as outras.
Nos anos 60, um publicitario como David Ogilvy tornou-se famoso precisamente por
ter insistido na imagem de marca e na identidade prépria diferenciadora que ela deve
transmitir ao consumidor. Ele insistiu que uma marca também se devia distinguir pelas
caracteristicas diferenciadoras do seu produto, mas para negar que esse fosse o fator que
realmente orienta a escolha dos consumidores: «é o sabor e a qualidade intrinseca que
levam a consumir uma certa marca de whisky [Jack Daniels] em vez de outras?». «Don’t
make me laugh»". Aquilo que verdadeiramente diferencia o produto e orienta o consu-
midor ¢ a imagem de marca, a qual, formando o amago da «personalidade» do produto,
surgia a Ogilvy quase como a iinica estratégia possivel de diferenciacio: «quando confron-
tados com a venda de produtos iguais, tudo o que podemos esperar fazer é explorar as
suas virtudes de forma mais persuasiva que os nossos competidores, e diferencia-los pelo
estilo da nossa publicidade»'®. Para o publicitario britanico, ¢ a publicidade, referindo ou
ndo as qualidades objetivas do produto, que em larga medida cria a marca — a sua identi-
dade singular —, e, portanto, esta ndo é um simples nome que se limita a reenviar para
uma origem e qualidade do produto.

A realidade intangivel das marcas cada vez mais desligada dos produtos que origi-
nariamente referiam também se comegou a tornar clara, nomeadamente a partir da
década de 80 do século passado, aos olhos de muitos juizes. Foi o caso do famoso juiz
federal norte-americano Alex Kozinski:

Existe uma tendéncia crescente para usar as marcas ndo apenas para identi-
ficar os produtos, mas também para os realcar ou enfeitar, mesmo para criar comple-
tamente novos bens de consumo [...]. Os ideogramas que anteriormente serviam
apenas como sinais da fonte, origem e qualidade dos bens, tornaram-se eles préprios
produtos de pleno direito, valorados como indicadores de status social, preferéncias e
aspiragoes daqueles que os exibem".

As marcas, os ideogramas eles prdprios, sao uma forma de orientar o desejo e
adquirir prestigio perante os outros. Para Alex Kozinski, esse era o deploravel uso que
as marcas tinham adquirido, no lugar da placida e tangivel fun¢do identificadora da
origem. De acordo com a tradigao das leis norte-americanas, as leis de protecao das
marcas deveriam incidir apenas sobre as caracteristicas funcionais ou utilitarias dos
produtos. Elas nada deveriam ter a ver com o desejo e muito menos com a sua regulagao.

Contudo, tem sucedido o contrario, num contexto de evolucdo histérica em que as
empresas detentoras de marcas as tém diluido. Isso sucedeu inicialmente com as praticas

7 OGILVY, 1983: 15.
¥ OGILVY, 1983: 20.
' GINSBURG, 2008: 100.
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de licenciamento, que comegaram ja nos anos 60 com Pierre Cardin, que permitiu que
terceiros usassem o nome da sua marca em iniameros produtos distintos (cerca de 800!).
Nos anos 70 e na década de 80, o licenciamento de marcas a terceiros aumentou em
grande escala, ameagando cada vez mais o valor de uma marca. Em finais dessa tltima
década era possivel encontrar a marca «Gucci» afixada em 22 000 produtos, incluindo
malas, sapatos, gravatas, copos e talheres®. No curto prazo, o licenciamento garante
lucros imediatos, mas no longo prazo a integridade da marca fica diluida. O valor das
marcas também comecou a ser ameagado quando algumas delas, que estavam associadas
a uma certa exclusividade luxuosa, passaram a dirigir-se a grande maioria dos consu-
midores dos paises ocidentais, primeiro, e economias emergentes, depois. Elas meteram
assim nas maos de muitos os objetos que eram percecionados como escassos. O exclusivo
comecou a ser cada vez menos exclusivo. A diminuicio da exclusividade aumentou ainda
mais nos anos 80 e 90 quando, definitivamente, as marcas associadas a produtos de luxo,
em particular de vestudrio, levaram sistematicamente a cabo estratégias de expansdo
vertical — por exemplo, lan¢ando diversas linhas de vestudrio com precos diferenciados
e dirigidas a segmentos de consumidores diferentes — e expansao horizontal — quando
a mesma marca de uma empresa passa a designar produtos diferentes como, no caso de
marcas de moda, designando perfumes, cosméticos, 6culos, malas, carteiras, mochilas,
canetas, etc. Esse processo levou a formagao de grandes conglomerados de moda, como
LVMH (detendo a Louis Vuitton, Dior, Fendi, etc.) ou PPR (detendo a Balenciaga, Bottega
Veneta, Alexander McQueen, Stella McCartney, YSL, etc.). Mas esse processo nio se
limitou a industria do pronto a vestir de moda; outras empresas (e.g., a Virgin, Harley-Da-
vidson, etc.) passaram a designar por uma mesma marca um vasto conjunto de produtos
funcionalmente distintos.

As estratégias de expansdo vertical e horizontal foram levadas a cabo com a
consciéncia de que elas podem diluir o valor da marca. Esse é o dilema de muitas marcas:
garantir a abundancia de consumidores, mas, a0 mesmo tempo, criar a escassez que
justifique o alto preco cobrado por artigos percecionados como exclusivos. A abun-
dancia deve ser contrariada pela introdugéo artificial de (pelo menos alguma) escassez.
Deve existir identidade e a0 mesmo tempo diferenga. Prosseguindo essa estratégia,
as empresas deten-toras de marcas famosas procuraram controlar totalmente a sua
marca, nomeadamente limitando de modo dréstico as praticas de licenciamento a
terceiros e criando canais exclusivos de distribui¢ao, como as lojas de marcas famosas que
hoje existem nos centros de todas as grandes cidades do mundo. Elas também passaram
a combater intensamente a cdpia e a contrafacio, que certamente diluem uma marca.
Foi nesse ambiente geral em que as marcas deixaram definitivamente de estar ligadas a
fissao da «fonte» ou «origem», em que elas deixaram de referir produtos tnicos e bem

» Cf. BANNON, 1992.
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diferenciados, e em que passou a existir um crescente «desejo de marca» por parte de um
numero igualmente crescente de individuos, que a prépria legislacdo surgiu como um
modo adicional de garantir a escassez que evita a dilui¢do. As estratégias empresariais
e a lei vao contrariar a tendéncia para que os objetos de consumo estejam nas maos de
todos, tentando assegurar que estejam apenas nas de alguns. E esse o significado geral
das recentes leis antidiluicdo que, conjugando-se de forma ambigua, sendo mesmo
contraditoria, com as leis classicas de marca registada, tém vindo a ser publicadas nos
paises ocidentais.

4. LEIS ANTIDILUICAO

Ap0s diversas iniciativas ao nivel dos Estados, a lei federal norte-americana antidilui¢ao
comegou a ser sistematizada no Lanham Act de 1995. A Seccido 45 dessa lei define a
dilui¢do nos seguintes termos:

O termo «diluigao» significa a diminuicdo da capacidade de uma marca famosa
para identificar e distinguir produtos ou servigos, independentemente da presen¢a ou
auséncia de: (1) a concorréncia entre o proprietdrio da marca famosa e terceiros,
ou (2) risco de confusdo, erro ou engano®.

As clausulas legais antidilui¢do tém um campo de aplicagdo distinto das clausulas
que proibem a apropria¢do indevida de uma marca registada. Pode existir infragdo com
base em diluigdo mesmo que se trate do uso, por empresas diferentes, de uma marca
similar em produtos diferentes que ndo competem diretamente entre si, mesmo que esse
uso ndo crie qualquer confusdo nos consumidores quanto a origem. E nesse sentido que
a lei refere «produtos ou servigos». No entanto, o real objetivo de uma lei antidiluigao
pode ser evitar a dilui¢do da marca. Existe uma ambiguidade entre protecao da ligagdo
entre produto e marca, por um lado, e protecao da marca ela propria, e é essa ambigui-
dade que teremos agora de esclarecer completamente.

Ainda nos Estados Unidos, o Congresso aprovou, em 2006, o Trademark Dilution
Revision Act (TDRA), onde se pode ler:

O detentor de uma marca famosa que seja distintiva, intrinsecamente ou de
modo adquirido, terd direito a uma medida cautelar contra qualquer outra pessoa
que, em qualquer momento apés a marca detida se tornar famosa, faga um uso
de uma marca ou marca comercial tal que ele provavelmente cause a diluigiao por
indistingdo (blurring) ou diluigdo por depreciagdo (tarnishment) da marca famosa,
independentemente da presenga ou auséncia de provavel confusdo, de competigio ou
de um real prejuizo econdémico®.

2 USA GOVERNMENT, [1995]: § 1127.
2 USA GOVERNMENT, 2006: sec. 2.
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A diluigao por indistingdo ocorre quando se dilui a «qualidade distintiva» de uma
marca famosa, e ocorre quando essa «distingao» se perde aquando do uso de uma certa
marca, por terceiros, em produtos diferentes. A diluicdo por «depreciagdo», aqui menos
importante, ocorre quando uma empresa usa uma marca conhecida em produtos «pouco
proprios», como, por exemplo, ao usar-se uma marca famosa para designar preservativos.
Em qualquer dos casos, proibe-se que terceiros usem uma marca famosa independente-
mente de esse uso poder provocar confusdo no consumidor ou prejuizo econémico ao
detentor da marca.

Se voltarmos a Diretiva Europeia sobre marcas registadas, que ja foi citada, na parte
em que ela menciona a confusdo no consumidor quanto a origem ou fonte, podemos
comegar a esclarecer melhor o significado da «qualidade distintiva». A Diretiva também
passou a incorporar uma cldusula antidiluicao:

Qualquer Estado-Membro poderd também estipular que o titular fique habili-
tado a proibir que terceiros fagam uso, na vida comercial, sem o seu consentimento,
de qualquer sinal idéntico ou semelhante a marca para produtos ou servigos que néo
sejam semelhantes aqueles para os quais a marca foi registada, sempre que esta goze
de prestigio no Estado-Membro e que o uso desse sinal, sem justo motivo, tire partido
indevido do cardcter distintivo ou do prestigio da marca ou os prejudique®.

Existe ainda aqui alguma ambiguidade. Por um lado, refere-se o uso de um signo
idéntico ou similar a uma marca registada usado em associagdo com «produtos ou
servicos que nao sejam semelhantes» e, a0 mesmo tempo, refere-se «o caracter distintivo
ou do prestigio da marca». A lei protege a ligagao entre uma marca e um certo produto,
impedindo que uma outra empresa utilize a mesma, ou similar, marca para designar um
outro tipo de produto. Nesse sentido, a lei visa impedir que a associagdo entre uma certa
marca e um certo produto fique «diluida» quando uma outra empresa utiliza a mesma
marca para designar um produto diferente; ela visa proteger a ligacao indiscutivel entre
uma marca e um certo produto. Se X comercializasse 6culos de natagdo sob a marca
«RoLex», um tribunal condenaria X por estar a diluir a ligacao entre «Rolex» e um certo
tipo de relogios, pois «Rolex» deixaria de estar apenas ligada a reldgios. A identidade
da marca, entendida como a designagdo de um certo produto unico, ficaria diluida.
No entanto, por outro lado, a lei pode ser interpretada como ilegalizando a apropriagao
da «reputagao da marca», do seu «prestigio». Nesse sentido, a diluigdo seria a da propria
marca, independentemente da sua ligacdo a um produto. Esta segunda interpretacao
pode ser tornada mais clara recorrendo ao exemplo de um caso recentemente julgado
pelo Tribunal Europeu de Justiga. Ele mostra que a lei pode proteger a propria marca,
e nao apenas a sua ligacdo ao produto ou a origem.

2 UNIAO EUROPEIA. Parlamento. Conselho, 2008: Art.° 5(2).
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Trata-se do caso LOréal SA v. Bellure. A empresa Bellure comegou a comercializar
perfumes com uma embalagem e uma fragrancia muito semelhantes as dos perfumes
da LOréal, nomeadamente as suas linhas Trésor e Miracle, comercializados sob a marca
Lancome. Note-se que quer a embalagem quer as fragrancias (o cheiro) nao estdo intelec-
tualmente protegidas. Note-se também que os nomes dos perfumes da Bellure, La Valeur
e Pink Rose, muito dificilmente poderao ser confundidos com os da LOréal, Trésor e
Miracle, e note-se ainda que os produtos da Bellure eram vendidos a baixo preco em
lojas populares. A probabilidade de confusdo com as linhas percecionadas como de gama
alta da Lancéme era, portanto, reduzida, mesmo tendo a Bellure recorrido a publicidade
comparativa do género: «se aprecia o Miracle de Lancome experimente o equivalente
mais barato». LOréal queixou-se, invocando a prote¢ao quanto a confusdo de origem e,
sobretudo, invocando a protegdo estipulada pelo acima citado Artigo 5(2) da Diretiva
Europeia. O tribunal deu-lhe razao exatamente sobre este ultimo ponto, ndo aceitando a
queixa por confusao. A principal justificaao foi a seguinte:

Quando terceiros procuram, através da utilizagdo de um sinal semelhante ao de
uma marca com prestigio, aproveitar-se dessa marca para beneficiarem do seu poder
de atragdo, da sua reputagdo e do seu prestigio, e explorar — sem pagarem qualquer
compensagio e sem realizar a agdo de marketing destinada a criar e a manter a
imagem dessa marca — a vantagem que resulta desse uso, essa utilizagio deve ser
considerada uma vantagem que foi injustamente obtida a partir do cardcter distin-
tivo ou do prestigio dessa marca®.

Este excerto torna definitivamente claro o real significado da diluigao. Os perfumes
da Bellure ndo confundiam o consumidor quanto a origem, pois os pacotes e nomes eram
suficientemente distintos. No decorrer do processo, quer o tribunal quer a LOréal reco-
nheceram que os produtos da Bellure nio se confundiam com os seus. Também ficou
evidenciado que a LOréal provavelmente ndo perdia dinheiro, pois os seus potenciais
clientes ndo pareciam ter passado a comprar os perfumes baratos de substituicio da Bellure.
O tribunal condenou que, com a comercializagdo de um produto similar da Lancome,
a LOréal estaria a perder o «seu poder de atragdo», a sua «reputagdo» e o seu «prestigio»
sem ser devidamente compensada pelo efeito gerado. Percebe-se bem porqué. A Bellure
vendia a baixo custo e em lojas baratas fragrancias similares as da LOréal. Os consumi-
dores ndo ficavam confundidos quanto a origem ou quanto ao facto do La Valeur nao
designar um perfume comercializado pela UOréal sob a marca Lancome. O que os consu-
midores ficavam a saber, atendendo a identidade das fragrancias, era que a nica coisa
que diferenciava os perfumes Trésor de La Valeur era apenas a marca, a marca Trésor da

 Texto do acérddo disponivel em <http://www.ippt.eu/files/2009/IPPT20090618_ECJ_L-Oreal_v_Bellure.pdf>.
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Lancome. Portanto, o que o tribunal protegeu foi apenas a marca, a marca com o prestigio
que a envolve. O tribunal nao protegeu a marca Lancdme, enquanto designando uma
origem ou enquanto designando um produto especifico; ele protegeu a identidade dessa
marca, protegeu uma realidade intangivel que consiste no seu poder de atrair os consu-
midores e de capturar o seu desejo. E o proprio acérddo que afirma proteger «o poder de
atracdo, a reputagio, o prestigio». E esse «prestigio» que ndo se quer ver diluido. Este é um
momento absolutamente singular da evolugao das leis de propriedade intelectual, quando
se acorda dar protegao legal a uma realidade intangivel como o «prestigio».

Outros tribunais raciocinaram de forma semelhante. Por exemplo, no caso Hermés
International v. Lederer de Paris Fifth Avenue, Inc., um tribunal afirmou que um «consu-
midor de um bem de luxo original é prejudicado pela existéncia generalizada de imita-
¢oes, porque o alto valor dos originais, que deriva em parte de sua escassez, fica redu-
zido». Numa geografia diferente, um tribunal chinés condenou uma empresa que vendia
no mercado asiatico contrafacdes de sapatos Gucci, os quais exibiam no seu interior a
marca criada por essa empresa, Senda. Portanto, o consumidor nao podia ficar confuso
quanto a origem dos sapatos, tendo ainda presente que Senda é uma marca bem conhe-
cida no mercado chinés. O tribunal condenou que um individuo, calgando uns sapatos
Senda, mas cuja aparéncia exterior se assemelhava a uns Gucci, e tinham mesmo o
famoso logdtipo da Gucci visivel no exterior, adquirisse assim o prestigio conferido pela
marca Gucci, sem pagar por isso o devido pre¢o®. De novo, a dilui¢do ndo é a diluigao da
confusdo quanto a fonte, nem tdo pouco a diluigao da inequivoca ligagdo entre produto
e marca, com a perda de valor dai resultante. Nada tem a ver com as perdas comerciais
de uma empresa: toda a gente sabe que um cliente asiatico que compra uma contrafagao
de Gucci ou de Louis Vuitton por 2 euros jamais comprara o suposto original que pode
custar mais de 1000. A diluicao ¢ a diluigao do prestigio que a marca encerra e que o
consumidor adquire ao exibir essa marca. A diluigdo ¢é a dilui¢ao da escassez que uma
marca intencionalmente cria através de produtos extremamente caros e muitas vezes
com séries limitadas. A dilui¢do é o processo que conduz a indiferenciacdo da marca,
a perda do seu prestigio diferenciador.

O ponto que deve ser de novo sublinhado consiste em que as leis antidiluigdo podem
ser interpretadas, e tém efetivamente vindo a ser interpretadas, pelos tribunais como a
protecdao do prestigio da marca, e assim do prestigio ou distingdo dos individuos que
a adquirem. As leis geram, pelo menos no primeiro momento, a escassez do prestigio.
Deve insistir-se que este tipo de protecdo da marca registada ¢ bem diferente dos outros
dois tipos. Ele é obviamente diferente da infracdo da ligagdo ao produto e a fonte,
que pode enganar o consumidor. Mas é também diferente da dilui¢do da identidade
de uma marca enquanto referindo um #nico tipo de produto. Mas, como vimos,

» Esse e outros exemplos sdo referidos em BEEBE, 2010: 850-855.
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generalizou-se a situacdo em que sdo as empresas a diluir a sua propria marca quando a
utilizam para designar um conjunto variado de produtos diferentes segundo a estratégia
de expansdo horizontal. Existe assim uma situagdo um pouco estranha. Por exemplo,
uma empresa como a Cartier poderia levar a tribunal uma outra empresa por esta usar
a sua marca em oculos de sol, mas ela propria pode fazé-lo, apesar da Cartier ndo estar
originariamente ligada a um tal produto®. Nesse caso, a Cartier pode continuar a ser
«distinta», a dar distin¢do, mas seguramente que nao ¢ uma marca de um produto tnico.
Em suma, as leis antidilui¢do ndo tratam do caso especifico em que é a empresa detentora
de uma certa marca que a dilui. Nesse sentido, poderia argumentar-se que as empresas
que diluem a sua propria marca nao deveriam gozar de qualquer prote¢do antidiluigao.
Essas leis deveriam apenas proteger empresas que efetivamente continuam a fabricar
produtos tnicos de grande qualidade, e ndo os grandes conglomerados que se langaram
na expansao vertical e horizontal do seu negécio e que visam sobretudo apelar ao desejo
dos consumidores com produtos cuja tinica e real qualidade é a durea ou prestigio que
envolve o seu nome?”.

Seja como for, tal como tém vindo a ser interpretadas, sobretudo quando entendidas
como a protecdo da propria marca, as leis antidiluicdo sao um obstaculo a diluigao indi-
ferenciadora que vimos decorrer da imitacdo e copia. Elas sdao uma forma de garantir a
distingao social baseada na exibi¢do do prestigio de uma marca. Uma realidade intangivel
como o prestigio tem em si mesma uma natureza rival, pois se a identidade de marca que
confere prestigio ¢ um modelo que orienta o desejo dos consumidores, segue-se que se
todos possuissem efetivamente a marca, esta deixaria de diferenciar. Tém de existir duas
classes de consumidores: aqueles que adquirem o prestigio perante os outros através da
exibi¢ao da marca e aqueles que, admirando os primeiros, apenas aspiram a esse prestigio.
O troféu do prestigio ndo pode pertencer a todos, existem os que o possuem e 0s que nao,
mesmo que ele possa passar das maos dos que o possuem para as maos dos que, ante-
riormente, ndo o possuiam. Se todos o possuissem, entio as marcas, COmo as empresas
fabricantes bem sabem, cairiam na indiferenca. A dilui¢io seria completa num mundo
possivel no qual toda a gente vestiria Gucci e onde, adicionalmente, Gucci seria um nome
que referiria ndo importa que tipo de produto. E a realidade desse mundo possivel que as
leis antidiluicdo podem impedir. Elas garantem a rivalidade que o prestigio envolve e sdo
assim uma forma de garantir o sistema de escassez da distingdo social de que as marcas

% Na verdade, esse caso ocorreu. No caso Cartier, Inc. v. Deziner Wholesale, LLC, o tribunal referiu que os consumidores
de Cartier eram suficientemente sofisticados para perceberem a diferenca entre os 6culos de sol produzidos pela Cartier
e pela Deziner. No entanto, o tribunal proibiu a Deziner de usar a marca Cartier na sua etiqueta da caixa de éculos de sol,
porque a reputagdo distinta da Cartier no mercado podia ser prejudicada pelo uso da marca Cartier pela Deziner.
O tribunal afirmou: «it is also likely that these sophisticated, brand conscious consumers will lose interest in the Cartier
name as they see the number of inferior products in the market bearing the Cartier name grow». Cf. a andlise de CALBOLI,
2015:47 esss.

¥ Cf. CALBOLI, 2015.
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sdo um dos principais suportes®. Marcas e leis protetoras garantem que os individuos se
continuem a distinguir — no duplo sentido da palavra. E sempre a lei que tem um poder
de mediagdo exterior superior que garante a diferenciagao e previne a indiferenciagéo.

Barton Beebe designou as leis antidiluicdo como «as novas leis sumptuarias».
Com essa expressao naturalmente que ele se estava também a referir as leis sumptudrias
da moda vigentes no Antigo Regime e que foram anteriormente resumidas. A expressao
é feliz e convida a considerar as leis sumptuarias, quer as «velhas» quer as «novas»,
no seu conjunto. Contudo, esse tratamento uniforme pode levar ao esbater excessivo do
contexto e sentido histérico dos dois tipos de leis. As antigas leis sumptuarias existiam
numa situacdo social em que as posig¢oes sociais eram dadas, estavam fixas. As leis sobre
o vestudrio eram apenas mais um modo de marcar, e reproduzir, uma certa condi¢do
social. Eram também um modo de conter a manifestacdo do desejo, de impedir que um
individuo aspirasse a uma condi¢io diferente daquela que era a sua. Num mundo em
que essas antigas leis sumptuarias nao existam pode compreender-se que o vestuario
se tenha tornado um campo de competigio e rivalidades com vista a ganhar o troféu
do reconhecimento social, o «prestigio». Na realidade, esse é o nosso mundo. Existiu
uma evolucdo historica do desejo, durante a qual os individuos cada vez mais «iguais»
passaram a poder cada vez mais livremente manifestar o seu desejo perante os outros,
com as interminaveis rivalidades dai decorrentes. Sob esse aspeto, existe uma diferenca
profunda entre as antigas e as novas leis sumptuarias. Repete-se que as antigas visavam
conter, mesmo proibir, o desejo. Pelo contrario, as novas leis sumptudrias antidilui¢ao
constituem numa protegdo legal da manifestagio do desejo. Elas concedem protegao
legal ao uso das marcas como um modo de cada um manifestar o seu desejo, o seu
prestigio, a sua diferenca perante os outros. As leis antidilui¢do traduzem uma fase
avancada da evolugdo do desejo na Epoca Moderna.

Vimos que assim é de facto. As primeiras leis de antidiluicdo visavam apenas proteger
a utilidade absoluta que um produto da a um consumidor: visavam que este nio fosse
enganado quanto a origem e qualidade do produto que melhor o satistaz. Como qualquer
lei, elas tinham uma funcéo diferenciadora, a garantia de que o produto com origem numa
certa fonte ndo era confundido com outro. A diferenciacio incidia sobre uma realidade
objetiva, um produto. Ja as novas leis antidilui¢ao visam garantir que as marcas possam
conferir prestigio, procurando impedir que o troféu do prestigio esteja nas maos de todos
e que assim o proprio prestigio associado as marcas acabe por se indiferenciar, diluir,
desaparecer. Sob esse ponto de vista, elas também exercem a usual funcéo das leis, a dife-
renciagao entre os individuos, s6 que agora se trata de uma diferenciagdo social ligada a
competicdo entre os individuos. Contudo, ao incentivarem a distin¢io, no duplo sentido
da palavra, ao protegerem as proprias marcas, as leis antidiluigao também incentivam a

* Cf. BEEBE, 2010.
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criacdo e proliferacio das marcas, incentivam a busca infinita de novos modos de mani-
festar a distingdo prestigiosa. Estamos sempre no mesmo movimento de double bind:
a distingao conduz a indistingao, e a diferenca conduz a identidade.

A evolugido do desejo segue entdo o seu percurso natural. Essa evolugao transita de
um consumo de massas generalizado e imitativo para uma procura da diferenga assente
nas estratégias da imitacdo negativa. As diferengas multiplicam-se de tal modo que se
pode cair na indiferenca face a propria diferenca. As marcas diferenciadas, inicialmente
associadas a um certo produto, diluem-se quando a expansao horizontal é sistematica-
mente prosseguida. Que produto refere Virgin ou mesmo Samsung? E Armani, afixada
em inimeras linhas de roupas, em perfumes, mobilidrio, hotéis e restaurantes? E no caso
de uma outra marca tradicionalmente associada ao luxo, ¢ ainda hoje totalmente claro
o que refere Chanel? Seguramente que ndo se refere a um produto unico, e talvez ainda
se refira um pouco a distingdo prestigiosa, apesar de a marca poder (dependendo da
linha de produto) ser encontrada em qualquer grande superficie comercial. As marcas
diluem-se, indiferenciam-se, e a tnica diferenca é cada vez mais apenas o nome,
«amarca», que apenas se refere a si mesma. A marca tende apenas a ser um signo diferente
de outros signos. Com a existéncia de um grande numero de marcas que referem uma
infinidade de produtos e com a proliferagao de novas marcas todas elas orientadas para
a expansao horizontal, e cada vez mais acessiveis a um enorme numero de individuos,
¢ a propria distingdo fornecida pelas marcas e pelas leis protetoras que tende a indistin-
guir-se. A distingdo, quer a distingdo associada ao prestigio quer a diferenca clara das
marcas de produtos entre si, ela propria tende a diluir-se. A consequéncia é que o proprio
desejo de marca tende a desaparecer. Dito de outro modo, é o proprio sistema de distingdo
social assente em marcas que tende a diluir-se. Se as marcas orientavam o desejo, mas se
este se indiferencia cada vez mais, o resultado liquido pode ser que o sistema de marcas
deixe de ter qualquer significado e a sua tradicional fun¢do mediadora enquanto modelo
do desejo tenda a desaparecer. Seguindo uma sua tendéncia natural, o desejo pode vir a
ficar cada vez mais indiferente as marcas, e mesmo se o consumo e o prestigio do sistema
das marcas ndo vierem a colapsar totalmente, seguramente que um longo percurso foi
percorrido desde a placida concegao das marcas registadas como identificadoras de
produtos e da sua fonte até as contemporaneas tendéncias indiferenciadoras.
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