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RESUMO: Nas publicidades comparativas realizadas pelas empresas do ramo de
supermercados no comércio de atacado e varejo, é possivel identificar algumas
situagdes conflituosas a respeito do uso da marca nominativa das concorrentes. O
presente artigo cientifico tem por finalidade apresentar os limites de uso pelo
anunciante na publicidade comparativa, no intuito de promover os resguardos dos
direitos de uso da marca nominativa, regulamentados na Lei de Propriedade
Intelectual — LIP, e no Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria —
CONAR. O direito ao consumidor, em segundo plano, ao ter acesso a esse tipo de
informacao é altamente proveitoso e saudavel para o mercado, desde que sejam
respeitados limites de veiculacao, onde nao se verifiquem a concorréncia desleal,

nem a ofensa ao direito marcario do concorrente.
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ABSTRACT: This scientific article aims at presenting the limits of use by the
advertiser in comparative advertising, where the rights of the owner of the trademark
are guarded and guaranteed by the Law of Intellectual Property - LIP, and by the
Brazilian Code of Advertising Self-regulation— CONAR. In comparative advertising
carried made by companies in the field of supermarket services, it is possible to
identify some conflicting situations concerning the use of the trademark of chains.
The right of the consumer, in second plan, to have access to this type of information
is highly beneficial and healthy for the market, since the limits of placement are
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respected and where there is no evidence of unfair competition, nor the offense
against the right of the competitor’s trademark.
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INTRODUCAO

A publicidade comparativa® é uma realidade no mercado de consumo atual. A
liberdade de iniciativa e a livre concorréncia estimulam os agentes de mercado a
buscarem diferenciais para atracdo de clientela. Muitas vezes, um pregco € um

diferencial relevante, e um grande atrativo do publico consumidor.

A publicidade para Rizzatto Nunes*, “meio de aproximagdo do produto e do
servico ao consumidor com guarida constitucional, ingressando como principio
capaz de orientar a conduta do publicitario no que diz respeito aos limites da
possibilidade de utilizacdo desse instrumento. ”

Em determinados setores da economia, em que o preco € efetivamente um

% Estamos levando em consideragdo o termo publicidade comparativa, entretanto alguns autores
consideram essa pratica como propaganda comparativa. Existe uma diferenca entre o termo
publicidade e propaganda, no livro, Manual de Direito do Consumidor, Benjamin , Marques e Bessa
concluiram que “os termos publicidade e propaganda sao utilizados indistintamente no Brasil. Nao foi
esse, contudo, o caminho adotado pelo Cddigo de Defesa do Consumidor.

N&o se confundem publicidade e propaganda, embora do dia-a-dia do mercado, os dois termos sejam
utilizados um pelo outro. A publicidade tem um objetivo comercial, enquanto a propaganda visa a um
fim ideolégico, religioso, filoséfico, politico, econdmico ou social. Fora isso, a publicidade, além de
paga, identifica seu patrocinador, 0 que nem sempre ocorre com a propaganda.

O Cddigo de defesa do Consumidor ndo cuida de propaganda. Seu objetivo é sé, e tdo s0, a
publicidade”.

* NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 109.



elemento significativo, a publicidade comparativa ganha ainda mais relevancia.
Nesse cenario, esta a atividade econdmica de varejo, com destaque especifico para
os supermercados (comércio de géneros alimenticios de primeira necessidade). Ha
agentes neste mercado que se direcionam para construcdo do preco baixo, sendo
bastante comum o uso de publicidades nas quais 0 anunciante compara 0s seus
precos com os dos seus concorrentes e identifica-os com a utilizagdo da respectiva
marca, a fim de posicionarem-se, para o consumidor, como um fornecedor “mais

barato” e, portanto, melhor.

A utilizacdo da marca® do concorrente na publicidade comparativa tornou-se,
nesse cenario, um ponto de discussao juridica. A marca pode ser um dos bens de
maior valor de um empresario. Nao é a toa que se tornou necessario criar
legislagbes que garantissem uma maior protecdo legal ao titular do registro da
marca, de modo que este obtivesse a exclusividade do uso marcario em
determinado ramo, coibindo que concorrentes a utilizassem para confundir a sua

clientela.

Por sua vez, ndo se pode esquecer que a finalidade dessa forma de
publicidade é, efetivamente, a atragéo de clientela, do consumidor. E a concorréncia
€ em instrumento de defesa do consumidor. A competicéo, portanto, desde que licita
e exercida de forma leal e veridica, influencia positivamente na defesa deste e na
prépria atividade econbémica, trazendo uma disputa saudavel de precos, atraindo a

confianga dos consumidores.

O presente estudo dedica-se a suscitar reflexdes sobre os limites para a
publicidade comparativa. Optou-se por fazé-lo de forma contextualizada com a
pratica, mediante uma amostra exemplificativa extraida do setor de supermercados.
Considerando um setor em que esta pratica é exercida de forma relevante (e
complexa, dada a flutuacao diaria de precgos), discutir-se-a se ha limites para a
publicidade comparativa — em que termos pode ser exercida, seja sob a perspectiva
de necessaria divulgacao de informagao verdadeira para o consumidor, seja pelo

uso da marca do concorrente para identifica-lo.

® Considerada em sua triplice funcdo aplicacdo exposta no art. 123, Cédigo da Propriedade Industrial,
marca € o sinal distintivo visualmente perceptivel usado para distinguir produto ou servigo de outro
idéntico, semelhante ou afim, de origem diversa, bem como atestar a conformidade de um produto ou
servigo com determinadas normas ou especificagées técnicas e, ainda, para identificar produtos ou
servigos provindos de membros de determinada entidade.



De forma ilustrativa, foram realizadas amostras de duas publicidades
comparativas no mercado de varejo, conforme anexos, onde a anunciante,
ATAKAREJO, em ambas as publicidades, afirma possuir precos mais baixos que as
concorrentes devidamente sinalizadas, G BARBOSA e BOMPRECO®. Na pesquisa,
foram observados se todos os quesitos necessarios para a sua pratica legal estavam
sendo cumpridos.

No decorrer do presente artigo, sera apresentado se € possivel esse tipo de
publicidade, e as suas consequéncias, com a demonstracdo dos resultados das
pesquisas discutidos nas consideragdes finais.

1 PUBLICIDADE COMPARATIVA COMO PRATICA COMERCIAL E SUA
LICITUDE

A publicidade comparativa compreende a propaganda em que o anunciante
compara, direta ou indiretamente, o seu produto ou servico com de outros
concorrentes, com a finalidade de certificar ao consumidor que o seu bem & mais

vantajoso e, portanto, deva ser optado.

Para o doutrinador Fabio Ulhéa Coelho’,

Uma importante e eficaz técnica de publicidade consiste na comparagéo
entre o produto ou servico do anunciante e de seu concorrente. E a
publicidade comparativa, em que se vé a insercdo de informagdes de
produtos e servigos tanto do anunciante como da concorréncia, destacando
que os primeiros sao de alguma forma superiores aos ultimos.

No ordenamento patrio, ndo ha normas juridicas especificas regulando a sua
autorizacdo, nem proibindo a pratica das propagadas comparativas. No entanto,
ainda que reste o concorrente identificado, a técnica dessa pratica ndo pode ser,

preliminarmente, considerada ilicita.

Para garantir a legalidade e a assegurar o direito tanto do concorrente, tanto
do consumidor, o tema pode ser encontrado nas legislagcbes consumeristas, Lei de

Propriedade Industrial — LIP.e pelo Codigo Brasileiro de Autorregulamentagéo

6ATAKAF{EJO, GBARBOSA e BOMPRECO, sao redes concorrentes do ramo supermercadista, que
possuem lojas fisicas na cidade de Salvador/BA, e sdo considerados empresar renomadas e
conhecidas. Esse levantamento, realizado no dia 26 de maio de 2018, e tem pretensdo meramente
ilustrativa, sem ter sido objeto de um recorte cientifico.

'COELHO, Fabio Ulhda. Curso de Direito Comercial — v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 435.



Publicitaria — CONAR®, quando se tratar de comparagdes e uso de marca registrada.

Nesse contexto, é importante perquirir se a pratica de realizagdo de
publicidades comparativas entre empresas € licita segundo o ordenamento juridico

brasileiro, € em que termos.

1.1 A PRATICA DE COMPARAR E LEGAL?

Para que uma publicidade comparativa viole o direito do concorrente, deve
restar comprovada a confuséo na identificacdo dos bens pelo consumidor, com o
desvio de clientela ou quando a publicidade conter informagdes inveridicas
quanto a comparacao dos produtos, depreciando de forma injusta a imagem do

concorrente.

Além do mais, a doutrina também ensina que a tendéncia atual é no
sentido de permitir a publicidade comparativa, desde que: a) o seu
conteudo seja objetivo — isto é, que se mostre sem enganosidade ou
abusividade, confrontando dados e caracteristicas essenciais e
verificaveis (que ndo sejam de apreciacdo exclusivamente subjetiva) —,
ndo se admitindo a comparacdo que seja excessivamente geral; b) nao
seja enganosa (no sentido de possibilitar a inducdo em erro dos
consumidores e destinatarios da mensagem); ¢) nao veicule informacao
falsa em detrimento do concorrente; e d) distinga de modo claro as
marcas exibidas, sem dar ensejo a confusdo entre os destinatarios da
mensagem e sem contribuir para a degenerescéncia de marca notéria.”
(REsp. 1.377.911-SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em
02/10/2014.) (grifos nosso).

Para o consumidor, a publicidade comparativa costuma ser altamente
proveitosa, na medida em que da acesso a informacdes a respeito das diferencas
entre produtos e/ou servicos oferecidos no mercado. Segundo a legislacédo
consumerista, para que a publicidade seja considerada ilicita, é necessario a

verificagdo de informagdes enganosas ou abusivas'.

®Conforme site do CONAR, o Conselho Nacional de Autorregulamentagdo Publicitaria é “uma
instituicdo que fiscaliza a ética da publicidade comercial veiculada no Brasil, norteando-se pelas
disposicbes contidas no Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria”. Foi criado por
entidades ligadas a atividade publicitaria objetivando regular o ramo da publicidade, criando regras
para a realizacdo e veiculagao das publicidades. E importante ressaltar que ndo é uma legislacao,
nem 6rgdo em prol da defesa do consumidor.

°SAO PAULO. RECURSO ESPECIAL N2 1.377.911 — SP (2012/0258011-6). Relator: Ministro Luis
Felipe Saloméao. Recorrente: Danone Ltda. Advogados. Data do Julgamento: 02 de outubro de 2014.
'"BRASIL. Lei n2 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispbe sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. artigo 37. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I8078.htm>.
Acesso em: 11 abr. 2018.



Ao propor a utilizacdo das publicidades comparativas, 0 empresario possui o
objetivo de conquistar clientes dos possiveis correntes. Por sua vez, esse objetivo
€ tanto para as hip6teses de comparacao licita, como também na desleal. A
diferenca entre elas esta na forma de veiculagdo da informacao ao consumidor da
imagem prejudicada do concorrente. Logo, para a licitude dessa pratica, é
imprescindivel a inidoneidade do meio empregado na publicidade.

A veiculagdo de informagdes falsas, para Fabio Ulhéa Coelho'!, nao é
suficiente para a caraterizacdo da publicidade desleal/ enganosa. E necessario que
a falsidade seja ocultada do consumidor, sendo-lhes apresentada como
verdadeira.

A Constituicdo Federal de 1988'?, prevé como garantia fundamental em seu
art. 52, XXXII, que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”. E
estabelece ainda como principio da ordem econ6mica, a livre concorréncia e defesa

do consumidor, inciso IV e V, respectivamente.

No nosso ordenamento, nao ha leis que vedem ou autorizem expressamente
a publicidade comparativa, sofrendo essa pratica influéncia da lei de propriedade
industrial e da legislacao consumerista.

E considerada licita a publicidade comparativa entre produtos do ramo
alimenticio entre marcas distintas e com precos compativeis onde o objetivo
principal seja esclarecer o consumidor. A luz do CDC, as informagbes apresentadas
pelo anunciante devem ser verdadeiras e objetivas, onde o consumidor ndo seja
induzido ao erro, que a marca do concorrente ndo seja depreciada, tampouco seja

considerada abusiva.

Sendo assim, o anunciante na publicidade comparativa, compara produtos ou
servicos concorrentes, de forma explicita ou implicita, para comprovar determinada
vantagem sobre o concorrente, com respaldo em ser um instrumento de informacéao

ao consumidor.

Tendo como parametro o Codigo de Defesa do Consumidor'®, art. 62, lll e 1V,

""COELHO, Fabio Ulhda. Curso de Direito Comercial — v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 437.
'BRASIL. Constituicdio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 abr. 2018.
'SBRASIL. Lei n2 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispbe sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. artigo 37. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I8078.htm>.
Acesso em: 11 abr. 2018.



e arts. 36 e 37, é possivel concluir que a publicidade comparativa ndo é vedada,
desde que respeite o principio da veracidade das informacdes, preze pela

objetividade e, ndo seja considerada abusiva.

Art. 62 S3o direitos basicos do consumidor:

[...]

lll - a informacao adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servigos, com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas,
composicdo, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os
riscos que apresentem;

IV - a protecdao contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos
comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas
abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos; (grifos
Nosso).

Outro fator que auxilia na regulamentacao € o principio da livre concorréncia,
que na atividade empresarial € um fator de extrema importancia para o crescimento
da economia de mercado. A pratica da concorréncia desde que praticada
regularmente, é benéfico tanto para o consumidor, que adquire produtos e servicos
com o preco mais em conta, tanto para o empresario que podera maximizar a oferta

dos produtos.

O principio da livre concorréncia esta previsto no art. 170, IV, da
Constituicdo Federal de 1988 que tomou como base a livre iniciativa como pilar
fundamental da ordem econbmica e financeira, sem o qual a atividade
empresarial nao alcancaria seus objetivos maiores, como a obtencao de lucros e

a captacao de clientes.

A livre concorréncia acaba por estimular a competicao entre os empresarios
do ramo supermercadistas que disputam uma fatia do mercado. Assim, a disputa
pela clientela e pela ampliacdo de mercado é constante e, constituem para o
consumidor uma determinada vantagem, ja que estes encontram a disposi¢cdo no
mercado inUmeras opcoes de escolha entre servicos e bens com qualidade e precos
equivalentes.

Para que se verifique a concorréncia licita € necessario que os concorrentes
disputem no mesmo tipo de mercado (atacado ou varejo), no mesmo momento
temporal e que seja, principalmente, sob 0 mesmo produto ou servico. Através do
principio da livre concorréncia € concedida certa liberdade aos empresarios para
impulsionar a economia no setor da industria ou comércio que escolherem,

competindo de forma igualitaria com os demais concorrentes.



No entanto, € imprescindivel haver limitacbes pelo Estado, para que
assegure, sobretudo a lealdade e a boa-fé empresarial, para que ndo se caracterize

a concorréncia desleal ou uma possivel infragdo a ordem econémica.

O intuito da concorréncia é o de alcancar uma fatia de clientes dos demais
concorrentes que exploram o mesmo tipo de mercado. Sendo objetivo do
empresario nas competicées simplesmente atrair consumidores, através de recursos

como a publicidade comparativa, por exemplo.

Para Fabio Ulhda Coelho', a finalidade da competicdo é a diferenca entre o
beneficio de uma empresa em contrapartida ao prejuizo da outra. Na concorréncia,
0s empresarios objetivam, de modo claro e indisfarcado, infligir perdas a seus

concorrentes, porque € assim que poderao obter ganhos no mercado.

Visto o exposto, pode-se afirmar que a pratica da publicidade comparativa é
permitida, desde que ndo oculte a verdadeira informag¢do ao consumidor, induza ao
erro, caracterizando a concorréncia desleal, e nao seja objetiva, dando ensejo a

confuséo entre produtos ou servigos.

1.2  DOS LIMITES DO ANUNCIANTE

Conforme ja discutido e apresentado a respeito da legalidade das
publicidades comparativas no nosso pais, apesar de nao ter forca normativa, o
Cédigo Brasileiro de Autorregulamentagédo Publicitaria — que é uma orientagdo aos
anunciantes, também delimita essa pratica, destacando o fato de n&o poder haver
confusdo entre as marcas ou produtos a serem anunciados, € nao permitir a
difamacao dos concorrentes nas comparacdes — o principal objetivo destas deve ser

0 esclarecimento da informagédo ao consumidor.

A pratica da publicidade comparativa, ndo é vedado pela legislacao brasileira,
desde que as informacdes anunciadas sejam verdadeiras, objetivas e nao abusivas.
Conforme prevé o art. 32 do Cdédigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria,
editado pelo CONAR'™ — que autoriza 0 uso desse tipo de publicidade, desde que

"*COELHO, Fabio Ulhda. Curso de Direito Comercial — v. 1. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 190.
>CODIGO Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitiria — CONAR. Disponivel em:
<http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php>. Acesso em: 12 abr. 2018.



observados limites e principios expressamente apontados:

Artigo 32 - CONAR

Tendo em vista as modernas tendéncias mundiais - e atendidas as normas
pertinentes do Codigo da Propriedade Industrial, a publicidade
comparativa sera aceita, contanto que respeite os seguintes principios
e limites:

a. seu objetivo maior seja o esclarecimento, se ndo mesmo a defesa do
consumidor;

b. tenha por principio basico a objetividade na comparacao, posto que
dados subjetivos, de fundo psicolégico ou emocional, ndo constituem uma
base valida de comparacao perante o Consumidor;

c. a comparagao alegada ou realizada seja passivel de comprovacao;

d. em se tratando de bens de consumo a comparacdo seja feita com
modelos fabricados no mesmo ano, sendo condenavel o confronto entre
produtos de épocas diferentes, a menos que se trate de referéncia para
demonstrar evolucao, o que, nesse caso, deve ser caracterizado;

e. nao se estabeleca confusao entre produtos e marcas concorrentes;

f. ndo se caracterize concorréncia desleal, denegrimento a imagem do
produto ou a marca de outra empresa;

g. ndo se utilize injustificadamente a imagem corporativa ou o prestigio de
terceiros;

h. quando se fizer uma comparagéo entre produtos cujo preco nédo é de
igual nivel, tal circunstancia deve ser claramente indicada pelo anuncio
(grifos n&o nosso).

O citado artigo 32, como se vé, ao fazer referéncia expressa aos limites da

publicidade comparativa faz referéncia do uso de marca. O registro gera a

propriedade sobre a marca que acaba por limitar 0 seu uso por terceiros, a fim de

gerar o seu uso exclusivo. Nesse sentido registro de uma marca, pédem em conflito

as liberdades de uso comercial no nome por correntes.

O direito de uso exclusivo, garantido ao titular do registro, para evitar que

terceiros a utilizem indevidamente para proveito préprio, ndo é absoluto tdo pouco

irrestrito, pois ha excecdes estabelecidas na LIP'®, em seu art. 132, abaixo

transcrita:

Art. 132. O titular da marca ndo podera:

| — impedir que comerciantes ou distribuidores utilizem sinais distintivos que
lhes sao proprios, juntamente com a marca do produto, na sua promogao e
comercializagéo;

Il — impedir que fabricantes de acessorios utilizem a marca para indicar a
destinacdo do produto, desde que obedecidas as praticas leais de
concorréncia;

[Il — impedir a livre circulagdo de produto colocado no mercado interno, por
si ou por outrem com seu consentimento, ressalvado o disposto nos §§ 3% e
42 do art. 68;

IV — impedir a citagao da marca em discurso, obra cientifica ou literaria
ou qualquer outra publicacao, desde que sem conotacdao comercial e
sem prejuizo para seu carater distintivo (grifos nosso).

'®BRASIL. Lei n2 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obrigagdes relativos a propriedade
industrial. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I9279.htm>. Acesso em: 12

maio.2018.
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Vale salientar que tal excecao sé se aplica ao uso nao comercial da marca em
citacées. No entanto, o seu titular apto podera se opor contra qualquer uso desta por

terceiros com carater comercial, utilizando-se para tanto a legislagéo a seu favor.

Portanto, a Publicidade Comparativa pode, sim, ser utilizada, se observados
os principios e limites expressamente descritos no CONAR, ajudando o
consumidor final no acesso as informagdes que o influenciardo na decisao final de

compra.

2 PUBLICIDADE COMPARATIVA E A SINALIZACAO DO CONCORRENTE

Um signo visual que identifigue um produto ofertado no mercado pelo
empresario podera ser registrado no Instituto Nacional de Propriedade Industrial —
INPI, como marca. A marca é o sinal distintivo, ou seja, um signo que identifica
determinado produto ou servico. Neste trabalho, a sinalizagdo do concorrente se
concretiza no momento em que o anunciante utiliza a marca do para identificar a

publicidade comparativa.

No mercado atual, a marca representa um dos bens mais valiosos de uma
empresa. Em decorréncia disto, tornou-se necessario assegurar ao seu proprietario,
por meio de normas juridicas, o uso exclusivo do direito marcério, regularmente
registrada no INPI, proibindo que terceiros a utilizem com a finalidade de obter
determinada vantagem.

Para Marlon Tomazette'’, “as marcas sdo bens incorpéreos, que na economia

moderna possuem um grande valor, sendo fundamental definir como se adquirem
direitos sobre uma marca e que tipo de protecao tais direitos asseguram ao titular da

marca”.

O consumidor distingue produtos ou servicos por meio da marca, mas, além
disso, ele busca uma ligacdo com o perfil criado por determinada marca, se

identificando com o que esta adquirindo ou contratando.

""TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial — Teoria Geral e Direito Societario. Sdo
Paulo: Atlas, 2013, p. 161.
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Para o doutrinador Mauricio Lopes de Oliveira citado por Marlon Tomazette'®,
a marca tem duas fungdes, sendo elas a funcdo distintiva, da qual distingui um
produto ou servico de outro e serve para indicar ao consumidor a origem do produto
ou servico. E a outra, seria a funcao de indicacdo de procedéncia, que serve para o
consumidor identificar no quesito qualidade.

Como entende Mamede'®, “a marca serve a concorréncia, trabalhando pela

identidade do agente, da atividade, do bem, permitindo alternativas mercadoldgicas
mais sofisticadas, como a propria construcao da demanda”.

Segundo a Lei 9.279, de 14 de maio de 1996 - Propriedade Industrial, no art.
129%°, CAPUT, sera assegurado ao titular do registro seu uso exclusivo em todo o

pais.

A Constituicdo Federal de 1988%', prevé no Titulo Il - Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, art. 5%, XXIX “lei assegurara [...] protecao a propriedade das marcas,
aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse

social e o desenvolvimento tecnolégico e econémico do pais”.

As sociedades humanas estéo fortemente lastreadas em indeléveis rotinas
de significacdo (da semiose). Assim, os signos (sinais), a significa¢do e, por
fim, a prépria linguagem sd@o muito mais do que a simples expressao e
exteriorizacdo  do pensamento, viabilizando a  comunicacao.
Consequentemente, as iniciativas para trabalhar a marca podem intervir na
propria compreensao da realidade social®.

Ha duas correntes a respeito do tema, uma mais formalista que entende ser
direito exclusivo do proprietario marcario e, basta uma simples referéncia por
empresa do ramo corrente para se configurar violacdo aos dispositivos da Lei de
Propriedade Industrial. Seguindo o raciocinio da mesma corrente, quando ha
publicidade comparativa, a marca anunciante tem como intencdo se promover,

apontando deficiéncias do concorrente, entendendo ser essa pratica desleal.

Ha, por sua vez, quem defenda a pratica de comparar marcas, pois entende

1BOLIVEIRA, Mauricio Lopes apud TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial — Teoria
Geral e Direito Societario. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 144.

""MAMEDE, Gladston. Direito Empresarial Brasileiro — Empresa e Atuacdo Empresarial. S3o
Paulo: Atlas S.A., 2012, p. 244.

®BRASIL. Lei n2 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obrigagdes relativos a propriedade
industrial. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/|9279.htm>. Acesso em: 12 maio.
2018.

#'BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 abr. 2018.

2 MAMEDE, Gladston. Op cit., p. 244.
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ser benéfico para o mercado, incentivando a competicdo entre empresas e, acaba
por proporcionar ao consumidor informacgdes a respeito das opgdes de mercado. Em
razado de trazer reflexos positivos para as relagbes de consumo, é necessario
permitir o uso pelas correntes adequando as normas juridicas de protecdo as
marcas no cenario das publicidades comparativas.

2.1 E POSSIVEL APONTAR O CONCORRENTE MEDIANTE O USO DA
MARCA?

Ao conferir a protecao juridica ao proprietario de uma marca, a legislacao
assegura ao seu titular a prerrogativa do uso exclusivo, cabendo a ele usar e
proteger-se do uso indevido por terceiros.

A marca segundo Mamede?® é considerada uma propriedade industrial ou
propriedade intelectual, tendo protecdo garantida pela Lei 9.279/96, desde que

devidamente registrada no Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI).

Mamede®*, em seu livro, Manual de Direito Empresarial destaca a

importancia das marcas para o mercado atual,

Ninguém desconhece o poder das marcas; elas estdao em todos os lugares
e estimulam milhdes de pessoas ao consumo de certos bens e/ou servigos,
em desproveito de outros. Elas estdo em todas as esquinas, em todos os
estadios e ginasios, nos prédios, nas vias etc. O século XX viu a sua
ascensao e consolidagéo. O século XXI é a grande expressao da sua forga.

Ao titular do registro da marca Ihe é conferido usar com exclusividade, pelo
prazo de dez anos, lhe assegurando impedir que terceiros a utilizem, cabendo-lhe
também, os meios necessarios para que a sua marca tenha uma referéncia positiva
sobre o produto ou servico que oferece ao mercado. Como prevé os arts. 129 a 133
da Lei de Propriedade Industrial:

Art. 129 A propriedade da marca adquire-se pelo registro validamente
expedido, conforme as disposicdes desta Lei, sendo assegurado ao titular
seu uso exclusivo em todo o territorio nacional, observado quanto as
marcas coletivas e de certificagao o disposto nos arts. 147 e 148.

[.]

Art. 130 Ao titular da marca ou ao depositante é ainda assegurado o direito

®MAMEDE, Gladston. Direito Empresarial Brasileiro — Empresa e Atuacdo Empresarial. Sdo
Paulo: Atlas S.A., 2012, p. 289.
# Ibidem.
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de:

| - ceder seu registro ou pedido de registro;

Il - licenciar seu uso;

lll - zelar pela sua integridade material ou reputacao.

Art. 131 A protecao de que trata esta Lei abrange o uso da marca em
papéis, impressos, publicidade e documentos relativos a atividade do
titular.

Art. 132 O titular da marca nao podera:

[..]

Il - impedir que fabricantes de acessorios utilizem a marca para indicar
a destinacao do produto, desde que obedecidas as praticas leais de
concorréncia;

[...]

Art. 133 O registro da marca vigorara pelo prazo de 10 (dez) anos,
contados da data da concessao do registro, prorrogavel por periodos iguais
€ sucessivos.

[...] (grifos nosso).

Ao titular da marca ou ao depositante é assegurado o direito de ceder seu
registro ou pedido de registro, licenciar seu uso e zelar pela sua integridade material
ou reputacdo. Essa protecdo abrange o uso da marca em papéis, impressos,
propaganda e documentos relativos a atividade do titular.

Essa protecao ao titular do registro, no entanto, ndo é considerada absoluta,
pois 0 entdo proprietario da marca deve permitir, por exemplo, que terceiros que

comercializem a utilizem em suas publicidades.

Segundo a doutrina a marca possui duas finalidades distintas, sendo uma
delas de cunho individual, que visa assegurar os direitos do dono do registro e, do
outro lado a funcdo de cunho publico, relacionada a protecado do consumidor,
considerado parte hipossuficiente da relacao.

O CONAR, no ja citado art. 32, entende possivel 0 uso da marca nominativa
nas publicidades comparativas, desde que respeitados determinados principios e
limites, no intuito de assegurar o direito a informacao do consumidor.

Entende-se por marca nominativa a classificacdo da marca quanto a forma,
segundo Ricardo Negriao?, “o critério utilizado se desloca para os elementos visuais
que constituem a marca, agrupando-os nominativos [...]. A marca nominativa,

constitui-se somente de nomes, palavras, denominacdes ou expressoes”.

Conforme entendimento do Ministro Luis Felipe Salomdo no Recurso

®NEGRAO, Ricardo. Curso de Direito Comercial — Direito de Empresa — V. 1. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 174.
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Especial, n® 1.377.911-SP?;

A publicidade comparativa é aceita, encontrando limitagdo na vedagao a
propaganda enganosa ou abusiva, a que denigra a imagem do produto ou
servigo comparado, acarretando degenerescéncia ou desvio de clientela, a
que gere confusdo entre os produtos ou servicos comparados ou enseje
concorréncia desleal, bem como as propagandas que pequem pela
subjetividade ou falsidade das informacgdes.

A publicidade comparativa deve ser realizada para o esclarecimento das
diferengas entre os produtos, de acordo com o direito a informagéo clara e ostensiva
que o consumidor possui, ndo havendo, assim, insinuacao de ofensa a marca do

concorrente anunciado.

José Roberto D' Affonseca Gusmao citado pelo Ministro Luis Felipe

Salomao®’, afirma que,

O art. 132, 1V, da Lei 9.279/96 "obsta a publicidade comparativa, ainda que
feita com elementos verdadeiros. De fato, ao estipular em que condi¢des o
titular da marca nao podera impedir a citacdo desta por terceiros, a lei
estabeleceu, a contrario senso e de modo residual, em quais situagdes esta
faculdade podera ser exercida. Assim, caso a citagdo da marca se dé em
publicacdo que possua conotagao comercial ou traga prejuizo para o carater
distintivo da marca, o proprietério desta podera a tanto se opor.

2.2 DO DEVER DE INDENIZAR POSSIVEIS DANOS

A comparacao em publicidades comparativas deve ser realizada apenas entre
produtos e/ou servicos efetivamente concorrentes e que pertengam a mesma

categoria.

Qualquer mencéo feita a marca alheia deve ser realizada de forma respeitosa,
preservando a imagem da marca e produto anunciado, para que nao gere prejuizos

ao concorrente.

Conforme afirma André Luiz Ramos®?®, aquele que usar indevidamente marca
registrada podera responder por perdas e danos aos prejuizos causados ao

concorrente.

Caracteriza-se a concorréncia desleal, a partir do momento em que o

#5A0 PAULO. RECURSO ESPECIAL N2 1.377.911 — SP (2012/0258011-6). Relator: Ministro Luis

;elipe Salomé&o. Recorrente: Danone Ltda. Advogados. Data do Julgamento: 02 de outubro de 2014.
Ibidem.

RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito Empresarial Esquematizado. Sdo Paulo: Método, 2012,

p. 195.
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empresario anunciante se utiliza de praticas ilicitas para atrair clientes, prejudicando
assim, terceiros do mesmo ramo. Importante salientar que, para que se configure a
concorréncia desleal, ndo precisa analisar os resultados obtidos pelo anunciante,
bastando apenas o reconhecimento dos meios empregados com deslealdade na
pratica empresarial.

Diante disso, torna-se dificil ponderar a diferenciacdo entre a concorréncia
licita e legal para a desleal, pois as duas possuem o mesmo objetivo, atrair clientes.
Logo, a simples concorréncia ndo torna a pratica legal, devendo a ma intengdo do

anunciante que atenta desviar a clientela utilizando meios desleais.

Como explica Fabio Ulhda Coelho?:

[...] ndo é simples diferenciar-se a concorréncia leal da desleal. Em ambas,
0 empresario tem o intuito de prejudicar concorrentes, retirando-lhes, total
ou parcialmente, fatias do mercado que haviam conquistado. A
intencionalidade de causar dano a outro empresario é elemento presente
tanto na concorréncia licita como na ilicita. Nos efeitos produzidos, a
alteracao nas opgoes dos consumidores, também identificam a concorréncia
leal e a desleal. Sdo os meios empregados para a realizacdo dessa
finalidade que as distinguem. H& meios idéneos e inidbneos de ganhar
consumidores, em detrimento dos concorrentes. Sera, assim, pela analise
dos recursos utilizados pelo empresario, que se podera identificar a
deslealdade competitiva.

O direito ao uso da marca cabe a quem realizou seu registro e, 0 seu uso
indevido constitui crime previsto no Capitulo Ill e Capitulo IV da LIP*:

CAPITULO Ill - DOS CRIMES CONTRA AS MARCAS

Art. 189 Comete crime contra registro de marca quem:

| - reproduz, sem autorizacao do titular, no todo ou em parte, marca
registrada, ou imita-a de modo que possa induzir confusao; ou

Il - altera marca registrada de outrem ja aposta em produto colocado no
mercado. ]

Pena - detengéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa. CAPITULO IV -
DOS CRIMES COMETIDOS POR MEIO DE MARCA, TITULO DE
ESTABELECIMENTO E SINAL DE PUBLICIDADE

Art. 191 Reproduzir ou imitar, de modo que possa induzir em erro ou
confusao, armas, brasdes ou distintivos oficiais nacionais, estrangeiros ou
internacionais, sem a necessaria autorizacdo, no todo ou em parte, em
marca, titulo de estabelecimento, nome comercial, insignia ou sinal de
publicidade, ou usar essas reproducdées ou imitacées com fins
econémicos.

Pena - detencéo, de 1 (um) a 3 (irés) meses, ou multa.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem vende ou expoe ou oferece
a venda produtos assinalados com essas marcas (grifos nosso).

2COELHO, Fébio Ulhda. Curso de Direito Comercial — v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 191.
®BRASIL. Lei n2 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obrigagdes relativos a propriedade
industrial. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I9279.htm>. Acesso em: 12
maio.2018.
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Segundo Walney Moraes Sarmento®', “quando essas normas ndo sdo
respeitadas, pelo fato de profissionais inescrupulosos lancarem mao de

procedimentos ilegais, € que nos defrontamos com a concorréncia desleal. ”

A Lei de Propriedade Industrial trouxe em seu artigo 195, um rol
exemplificativo de delitos onde se caracteriza a presenca de concorréncia desleal:

Art. 195 Comete crime de concorréncia desleal quem;

| - publica, por qualquer meio, falsa afirmagcdo, em detrimento de
concorrente, com o fim de obter vantagem:;

Il - presta ou divulga, acerca de concorrente, falsa informacao, com o
fim de obter vantagem;

lll - emprega meio fraudulento, para desviar, em proveito proprio ou
alheio, clientela de outrem;

IV - usa expressdo ou sinal de publicidade alheios, ou os imita, de modo a
criar confusao entre os produtos ou estabelecimentos;

VIl - atribui-se, como meio de publicidade, recompensa ou distin¢céao
que nao obteve;

[..];

Pena - detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa (grifos nosso).

Para o professor Pinto Antunes apud Gabriel Bacchieri Duarte Falcdo® citado
por Gabriel Falcdo define a concorréncia ilicita como a ocorréncia de violagéo, pelo
concorrente, de um dever legal determinado e, por concorréncia desleal a prevista

como infracdo a um dever moral.

As condutas que forem caracterizadas em concorréncia desleal e/ou crime
contra registro da marca, artigos 195 e 189 da LIP, citados acima, respectivamente.
Essas praticas estao sujeitas a medidas judiciais na esfera civel, tal como pleito de
indenizacgao por perdas e danos e enriquecimento sem causa, previstos nos artigos
201, 209 e 210 da mesma lei, e nos artigos 186, 884 e 927 do Cadigo Civil.

Da mesma forma, a publicidade enganosa é tipificada no Cédigo de Defesa
do Consumidor, no artigo 67, que também reprime os abusos no mercado de

consumo, inclusive a concorréncia desleal, art. 4, VI.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho®, ha publicidade enganosa se o anuncio

veicula mensagem como verdadeira fosse, Se o consumidor tem, pela prépria

$'SARMENTO, Walney Moraes. Fundamentos de Direito Empresarial. Salvador: Qualidade
Juridica, 2012, p. 131.

2FALCAO, Gabriel Bacchieri Duarte. A utilizacdo de nome empresarial e marca: os limites da
concorréncia desleal. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVII, n. 127, ago 2014. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=15167>. Acesso em:
22 maio. 2018.

% COELHO, Fabio Ulhéa. Curso de Direito Comercial — v1. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.338.
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mensagem ou experiéncia de vida, condicdes de perceber a falsidade da

informacao, n&o caracteriza o ilicito.

Ainda para Fabio Ulhoa Coelho®,

O ilicito da enganosidade e da abusividade dao ensejo a responsabilizacéo
do anunciante em trés niveis: civil, administrativo e penal. A sancao civil,
consiste na indenizacdo dos danos, materiais e morais, decorrentes da
veiculagdo ilicita; a consequéncia administrativa é a imposigdo de
contrapropaganda; e a responsabilidade penal decorre da tipificagdo como
crime da conduta de promover publicidade enganosa ou abusiva.

A responsabilidade civil do anunciante pelos danos decorrentes da
publicidade enganosa ou abusiva, é considerada objetiva, e por esse motivo

independe de culpa ou dolo do anunciante.

A promocao da publicidade enganosa é considerada pratica de crime de
consumo, ou seja ha apenas se caracterizar o ilicito penal se 0 anuncio € feito for

fornecido e dirigido ao consumidor.

3 EXPERIENCIA PRATICA — AMOSTRAS ILUSTRATIVAS

Para trazer informagbes concretas, de como funciona essa pratica, foram
realizadas duas amostras de publicidades comparativas, no ramo supermercadista

do varejo, conforme pode-se observar nos anexos.

As coletas das imagens foram realizadas no dia 26 de maio de 2018 as 15h,
nesta capital, no supermercado Atakacédo Atakarejo, localizado na Avenida Santiago

de Compostela, n? 425, Parque Bela Vista de Brotas.

As concorrentes anunciadas na publicidade foram as redes de
supermercados GBarbosa e Bompreco. Nos anexos | e IV, apresentam os cartazes
da publicidade intitulada “Carrinho Compare” que atraem a clientela concluindo que

“Atakarejo é mais barato”.

Nos carrinhos de compras posicionados em frente aos cartazes, possuem
notas ficais, anexos Il, Ill, V e VI, com todos os produtos que foram em tese

comparados e certificados que o anunciante possuia precos mais em contas.

% COELHO, Fabio Ulhda. Curso de Direito Comercial — v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 558.
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Diante disso, foram analisados se os quesitos previstos nas legislacoes e pela
doutrina, estavam sendo respeitados. Primeiramente, analisou se as compras foram
realizadas no mesmo dia, pois como ha grande flutuacao de precos no mercado do
varejo, € necessario que as comparacoes sejam realizadas no mesmo dia. As duas
publicidades foram realizadas na mesma data, ndo havendo divergéncias quanto a

iSSO.

Em seguida, foi comparado item por item, das duas notas fiscais de cada
publicidade, analisando pelo numero fornecido pelos fabricantes, para constatar que
a comparacao estava sendo feitas diante do mesmo produto, e ndo de produtos
concorrentes. Quanto a isso, também nao foram verificadas divergéncias entre

produtos comparados. As quantidades de itens também foram idénticas.

As publicidades nao possuem conotacao pejorativa que poderiam prejudicar a
imagem dos concorrentes anunciados. Caracterizando assim uma comparagao

respeitosa, onde apenas ha a citacdo da marca do concorrente.

Visto o0 exposto, a respeito do resultado das amostras, pode-se concluir, que
as publicidades estavam regulares, respeitando os quesitos impostos pelo CONAR,
CDC e entendimentos doutrinarios.

CONSIDERAGCOES FINAIS

O presente estudo procurou esclarecer controvérsias a respeito da legalidade
no uso da marca nominativa pelo concorrente nas publicidades comparativas. Foi
debatido os limites do uso exclusivo da marca devidamente registrada e o direito a

informagao do consumidor.

Diante isso, buscou-se, em fontes do direito, respostas as divergéncias
presentes no mercado brasileiro, e chegou-se a conclusdo que essa pratica de
publicidade é permitida no Brasil, a ser realizada em certos termos, apesar de néo

haver legislagées normativas que regulem diretamente o tema.

Em sintese, foi abordado, primeiramente a pratica da publicidade comparativa
em abstrato, previsto no Cédigo de Defesa do Consumidor e no Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria, editado pelo CONAR. Foram ressaltadas as
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diretrizes previstas para a pratica da modalidade.

Em seguida, foi analisado a influéncia do principio da livre concorréncia e
seus reflexos no mercado, tanto para o empresario como para 0 consumidor,

equiparando com as previsdes do CDC, a legalidade da pratica.

Logo apoés, apresentou-se as regulamentacoes previstas no CONAR, com os
limites que os anunciantes precisam respeitar ao utilizar a modalidade de
publicidade comparativa. Analisou-se também, as praticas ilicitas, do uso indevido,
caracterizando o ato ilicito ou a concorréncia desleal, com as suas possiveis

consequéncias na legislacao.

Por fim, apresentou-se se é possivel o anunciante se utilizar da marca
nominativa do concorrente nas suas publicidades comparativas, observando o direito

marcario com as suas previsoes legais.

Concluiu-se, assim, que é licita a publicidade comparativa no Brasil, desde a
marca do concorrente ndo seja denigrida, ndo insinuando ofensa ou informacdes
inveridicas em relacdo e que o objetivo seja de carater meramente informativo,

respeitando a marca e os direitos do anunciado.
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ANEXO | - Publicidade Comparativa — ATAKAREJO x G BARBOSA
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ANEXO Il — Notas fiscais comparadas — ATAKAREJO
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ANEXO Ill — Notas fiscais comparadas — G Barbosa
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ANEXO IV - Publicidade Comparativa - ATAKAREJO x BOMPRECO
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ANEXO V - Notas fiscais comparadas — ATAKAREJO
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ANEXO VI — Notas fiscais comparadas —- BOMPRECO
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