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RESUMO

A concorréncia faz parte da atividade empresarial e através dela se estabelece a
relacdo que sustenta a economia de mercado, a oferta e demanda, que equilibra os
precos e a producgdo. A publicidade e a propaganda, é o principal método utilizado
para atrair clientela para as empresas, e por meio delas se constitui a existéncia de
uma relagdo, cada vez mais proxima entre o consumidor e a empresa. O trabalho
pretende trazer a reflexdo sobre efeitos da distorgdo da propaganda e publicidade
diante da concorréncia entre empresas, e ainda, os prejuizos que podem trazer aos
consumidores. Os conceitos utilizados abordam temas como a evolugdo do mercado
econdmico, a regulamentagcdo dessas relagbes de mercado e Orgaos
regulamentadores, a responsabilizagdo de agentes econbmicos frente a
concorréncia. O trabalho propde trazer alguma clareza sobre a questdo ética na
concorréncia.

PALAVRAS-CHAVE: Concorréncia, Publicidade e Propaganda, Consumidor, Etica.



RESUMEN

La competencia forma parte de la actividad empresarial ya través de ella se
establece la relacion que sostiene la economia de mercado, la oferta y la demanda,
que equilibra los precios y la produccién. La publicidad y la propaganda, es el
principal método utilizado para atraer clientela a las empresas, y por medio de ellas
se constituye la existencia de una relacibn cada vez mas cercana entre el
consumidor y la empresa. El trabajo pretende traer la reflexién sobre los efectos de
la distorsion de la propaganda y la publicidad ante la competencia entre empresas, y
también los perjuicios que pueden traer a los consumidores. Los conceptos
utilizados abordan temas como la evolucion del mercado economico, la regulacion
de esas relaciones de mercado y 6rganos reguladores, la responsabilizacion de
agentes economicos frente a la competencia. El trabajo propone traer cierta claridad
sobre la cuestion ética en la competencia.

PALABRAS-CLAVE: Competéncia, Publicidad y Propaganda, Consumidor, Etica.
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1 INTRODUGAO

A atividade empresarial tem a livre concorréncia como a principal forma de
ampliagdo do mercado econdmico, através da qual gera beneficios tanto para
consumidores pelo aumento das ofertas de servigos e produtos, como para os
empresarios que tem maior produtividade e lucro.

A concorréncia é normatizada através de leis, que permitem que a
competicdo entre os empresarios mantenham principalmente a lealdade empresarial
sob pena de caracterizar infragdo a ordem econémica.

O que determina se a concorréncia é desleal, ndo é necessariamente o lucro
que se obteve com a conduta, mas sim, o método empregado para cativar os
consumidores.

O recurso mais utilizado para captacdo de clientes, em sua maioria, é
através da publicidade e da propaganda, que devem ser primordialmente
diferenciadas, pois nao se tratam de sinénimos.

A publicidade é designada por tornar algo publico, € uma ideia ou estaria
relacionada a criagdo de algo, foi inicialmente utilizada pela Igreja Catdlica para
inserir a doutrina religiosa com intengéo de propagar a fé.

Ja a propaganda significa difundir uma ideia, o que estaria ligada a
promover produtos ou servigos.

A concorréncia desleal € a pratica ilicita com objetivo de atrair mais
clientela, de forma fraudulenta e desonesta produzindo prejuizos contra seus
concorrentes, por exemplo, através da ma-fé, precos predatérios e violagdo de
propriedade industrial.

Carlos Alberto Bittar, conceitua:

Existe concorréncia desleal, em todos os atos de outrem, que se aproveita
de modo indevido de criagdo ou de aviamento (capacidade de
determinado estabelecimento auferir lucros) alheio, para angariar, sem
esforgo, a reciproca clientela.’

De Pontes de Miranda observa-se o0 mesmo posicionamento com

complementacdo afirmando que o

BITTAR, Carlos Alberto. Teoria e Pratica da Concorréncia Desleal. Sao Paulo: Editora Saraiva,
1989, p. 290.



Ato de concorréncia desleal é ato reprimivel criminalmente e gerador de
pretensdo a obtengado a indenizagado, ou a indenizagao, que se praticou no
exercicio de alguma atividade e ofenda a de outrem no plano da livre
concorréncia.?

Para identificar a concorréncia desleal, deve ser analisada a existéncia de
um requisito imprescindivel, as empresas em questao devem fazer parte do mesmo
ramo empresarial, pois deve existir o mesmo interesse e a disputa por clientes seria
sobre 0 mesmo servigo ou produto.

Além disso, o0 prejuizo que essas condutas alcangam, estdo além da
lucratividade de uma empresa, mas pode afetar uma cadeia inteira, resultando em
dano no mercado econémico, fechamento de postos de trabalho, aumento de preco
de produtos e servigos e até mesmo na lesao do direito do consumidor.

Por outro lado, o termo “concorréncia desleal” faz surgir a questao, entre a
tenuidade da conduta que seria ilicita dento da livre concorréncia, uma vez que, o
objetivo principal também € a conquista de clientes.

Fabio Ulhba, aponta a respeito:

[...] ndo é simples diferenciar-se a concorréncia leal da desleal. Em ambas,
o0 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
alteragao nas opgdes dos consumidores, também identificam a concorréncia
leal e a desleal. Sd0 os meios empregados para a realizagdo dessa
finalidade que as distinguem. Ha meios id6neos 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”.?

José de Oliveira Ascensao descreve trés tipos de condutas, que julga ilicitas;
Aproveitamento de elementos empresariais alheios; Agressao empresarial alheia e
Indugado do publico em erro. De maneira simples e popular as define: “No primeiro
caso, 0 agente enfeita-se de plumas alheias; no segundo, atinge a empresa
concorrente; no terceiro mascara-se, apresentando-se como n&o é.".

As relagbes juridicas tém com pilar a boa fé objetiva, através dela se

sujeitam as partes ao comprometimento com a transparéncia nas relagdes negociais

2MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983,
V.17, p. 270.

SULHOA, Fabio. Curso de Direito Comercial. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.191.

4ASCENSAO, José de Oliveira. Concorréncia desleal. Coimbra: Almedina, 1997, p. 95.
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e de consumo. Através disso se espera o cumprimento de obrigacbes e da
satisfacao da expectativa nos contratos.

Assim, como explica o autor Rubens Requiéo:

Nao configura atos de concorréncia desleal, aqueles praticados de forma
honesta, que ndo ferem a moral, como 0s que 0s negociantes utilizam para
elevar a boa reputagao de seus produtos, ou até mesmo as expressdes
exageradas com que exalte os mesmos.5

Para aqueles que nao respeitam o instituto basico das relagbes sociais, o
ordenamento juridico apresenta formas de protecao a livre concorréncia.

A repressao da concorréncia desleal tem responsabilizagdo em duas esferas
juridicas, Criminal, caracterizada no CP como crime elencado no art. 195 da LPI, que
visa evitar confusao criada propositalmente entre empresas ou produtos, divulgagéo
de falsas informacdes e atos que vao contra a livre concorréncia. E na area civil por
meio de reparagdo dos danos causados decorrentes da infracdo a ordem
econdbmica.

Além disso, os atos de deslealdade empresarial, podem prejudicar os
consumidores, 0 que consequentemente aciona os 6rgaos de defesa do consumidor.

Nos seguintes capitulos, serao analisados o contexto histérico do comércio,
o surgimento de regulamentagdo a partir da sua evolugdo, assim como posi¢des
doutrinarias de diversos autores.

Por fim, sera feita a analise da atuacdo do Conselho Nacional de
Autorregulamentacao Publicitaria, do Conselho Administrativo de Defesa Econémica
e da Lei 12.529, de 30 de novembro de 2011, que Estrutura o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia.

SREQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 292 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010, p.
110.
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2 BREVE HISTORICO DO DIREITO COMERCIAL E CONCORRENCIAL

Historicamente ndo se tem exatiddo do surgimento do comércio antes da
pré-historia, pois a caga e atividades eram em fungéo da sobrevivéncia dos grupos.
Portanto, como explica Fran Martins:

No inicio da civilizagdo, o0s grupos sociais procuravam bastar-se a si
mesmos, produzindo material de que tinham necessidade ou se utilizando
daquilo do que poderiam obter faciimente da natureza para a sua
sobrevivéncia — alimentos, armas rudimentares, utensilios. O natural
crescimento das populagbées, com o passar dos tempos, logo mostrou a
impossibilidade desse sistema, viavel apenas nos pequenos aglomerados
humanos... Passou-se, entdo, a frocados bens desnecessarios, excedentes
ou supérfluos para certos grupos, mas necessarios a outros [...].
Inegavelmente, a troca melhorou bastante a situagdo de vida de varios
agrupamentos humanos.®

ApoOs essa fase pré-histérica, comegou a necessidade das plantagdes e
criacao de animais para a subsisténcia desses grupos, porém a produg¢ao de apenas
um tipo de alimento gerava o desperdicio.

O escambo surgiu dessa necessidade de suprir a falta de algum tipo de
alimento e evitar desperdicio do excesso de produgao de outro.

Através de tribos nbmades pequenos centros comerciais foram surgindo, a
medida que o contato entre grupos iam se estabelecendo, o fluxo de mercadorias e
de atividades comerciais iam dando inicio ao surgimento dos feudos.

Ao longo dessa evolugao, o objetivo principal desses feudos era a producgao,
através da exploragcao de méo de obra.

Nesse sentindo, consulta-se Ricardo Negrao:

Nesse periodo, o comércio, estava ligado ao comércio itinerante: o
comerciante levava mercadorias de uma cidade para outra através de
estradas, em caravanas, sempre em direcdo a feiras que ocorriam e
tornavam famosas as cidades européias [...] Em sua evolugéo, as feiras se
especializam, surgem os mercados (feiras cobertas) [...] As lojas, cuja
fungdo é a venda constante, num mesmo local, surgem quase que
simultaneamente as feiras [...] Os mascates completam o quadro de
distribuicdo de mercadorias.”

Com o desenvolvimento das grandes cidades e da retomada do comércio

com o Oriente, os feudos comecgaram a perder forga, uma vez que, 0s camponeses

®MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 01.
"NEGRAO, Ricardo. Manual de Direito Comercial. Campinas: Bookseller, 1999, p. 28 - 29.
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comegam a migrar para as cidades, atraidos por oportunidade de trabalho em
grandes fabricas.

Apods a revolucao Francesa os centros urbanos passam a ter mais fluxos de
pessoas e de mercadorias, assim surge a necessidade do Estado de criar
normatizagdes entre relagbes econdmicas, atraveés do Codigo Napolebnico de 1806,
por exemplo, que trouxe a liberdade comercial e permitiu o desenvolvimento de
novas tecnologias.

Assim, quando ocorre a Revolugdo Industrial, a evolugdo do capitalismo ja
apresenta as primeiras formas do que seria futuramente a estruturacdo das
empresas.

O Direito Comercial trouxe avangos em 1808 com a abertura dos portos para
comercio e assim a criagao de uma Junta de Comércio sobre insumos de produtos
brasileiros.

Em 1850 apo6s grande esfor¢o de comerciantes surgiu o Codigo Comercial
no Brasil.

Conforme o Regulamento 737, de 25 de novembro de 1850, foi definido no

artigo 19 o que era considerado atos de comércio.

Artigo 19. Considera-se mercancia:

§1° - A compra e venda ou troca de efeitos moveis ou para os vender por
grosso ou a retalho, na mesma espécie ou manufaturados , ou para alugar o
Seu uso;

§2° - As operagoes de cambio, banco e corretagem;

§3° - As empresas de fabricas, de comissdes, de depdsitos, de expedicao,
consignacao e transporte de mercadorias, de espetaculos publicos;

§4° - Os seguros, fretamentos, risco e quaisquer contratos relativos ao
comercio maritimo;

§5° - A armagcéo e expedigdo de navios?®

As influéncias do CCom brasileiro foram muito fortes, até que a partir do
Cddigo Civil de 2002, o Direito Comercial passa a ter descricdo como Direito
Empresarial como descritos nos artigos 966 a 1195 CCom e apontar a atividade
comercial como um oficio.

Dentro dessa esfera do direito deve ser aberto um parénteses sobre o
Direito Econdmico e o Direito Concorrencial, como parte da evolugdo durante a

historica, pois se enraiza dentro do direito comercial ou empresarial.

SBRASIL. Regulamento 737, de 25 de novembro de 1850. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/histéricos/dim/dim/837.htm>. Acesso em: 06/04/2018.
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Dos novos conceitos, apura-se o estabelecimento de regulamentos das
relagdbes de comércio e cuidados com modos de prevenir lesbes a ordem
econdmica.

Neste sentido Tércio Sampaio Ferraz Junior destaca, em Carta Forense, de
outubro de 2011:

A protegédo a livre concorréncia esta diretamente ligada a existéncia de uma
economia de mercado, [...]. Justamente para atuar na prevengdo e
repressdo do chamado abuso de poder econdmico que existem
mecanismos institucionais que visam garantr uma ampla e justa
competicdo. Assim, a Constituicdo indica que o poder econdémico pode
existir, mas dele nao pode ocorrer abuso.®

Ainda Vincente Bagnoli, define o que seria direito Concorrencial:

Pode-se entdo conceituar que Direito da Concorréncia € o ramo do Direito
Econdmico cujo objeto é o tratamento juridico da politica econdmica de
defesa da concorréncia, com normas a assegurar a protecdo de interesses
individuais e coletivos, em conformidade com a ideologia adotada no
ordenamento juridico.°

A legislagdo encontra base na Constituicdo Federal de 1988, na qual se
encontram principios que regem a atividade econdmica brasileira, visam o bem estar
social, preservagao da dignidade humana, mantendo a liberdade da livre iniciativa,
assim como elencados nos artigos 170 ao 192 da CF.

Além disso, ainda sao dispostos nove principios constitucionais de ordem
econdmica, sao eles: Soberania nacional, propriedade privada, livre concorréncia,
funcdo social da propriedade, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente,
reducao das desigualdades regionais e sociais e o favorecimento de empresas de
pequeno porte.

O Direito concorrencial decorre da liberdade da livre iniciativa, que nada
mais €, que a liberdade do individuo de escolher a atividade econdmica que quer
exercer para assegurar seu sustento.

Essa liberdade amparada pela CF no entanto, € passivel de limites, a funcao
social da propriedade e a justiga social devem ser respeitadas uma vez que, a

propria Constituicdo impede o exercicio irrestrito de uma atividade econdémica.

SFERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito da Concorréncia. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/direito-da-concorrencia/7732>. Acesso em:
06/04/2018.

TBAGNOLI, Vicente. Direito econémico. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.137.
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A concorréncia é a que movimenta o fluxo do mercado econémico, € através
dela que se mostram presentes o incentivo a evolugdo da criatividade humana,
trazendo formas diferentes de atividade comerciais, inovacdo em produtos e
servicos, que tem a tendéncia de continuar evoluindo na medida em que a
sociedade necessita.

Por essa razao, tem dever de garantir a seguranga aos empreendedores,
visando honestidade na concorréncia e afastar abusos do poder econémico,
conforme consta do paragrafo 4° do Art. 173: “A lei reprimira o abuso do poder
econdmico que vise a dominagado dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao
aumento arbitrario dos lucros.”!"

Nesta mesma trajetoria a Constituicado Federal deu ensejo a Lei 9.279 de 14
de maio de 1996, que atualmente regula Propriedade Industrial, que tipificou
criminalmente condutas ilicitas e permitiu a reparagcdo civil das vitimas e a
Convengdes de Paris de 1883, com refletiu em nosso ordenamento através do
Decreto n.1.263/94.

2.1. EVOLUGCAO HISTORICA DE ELEMENTOS REGULADORES DA
PROPRIEDADE

A medida em que o comércio e a concorréncia tonaram-se uma realidade
dentro da sociedade, foi necessaria a regulamentacdo para que as formas de
captacgédo de clientes tivessem regras.

A produgao em massa de produtos exigiu a criatividade dos comerciantes
para destacar-se, desta forma a maneira com a qual cada empresa iria chamar mais
consumidores teria que ser limitada para que ndo gerasse prejuizos a outras
empresas, nem ao proprio consumidor.

A normatizacdo no Brasil aconteceu desde o século XIX. Além de outros

marcos, ressalta Marcelo Dias Varella:

A primeira lei brasileira sobre marcas surgiu em nosso pais somente em
1875, em decorréncia dos interesses de um cliente de Ruy Barbosa, a firma
Meuron e Cia. O qual possuia a marca Rapé Areia Preta e estava

MBRASIL. LEI N° 12,529, DE30 DE NOVEMBRO DE 2011. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/L12529.htm>. Acesso em: 06/04/2018.
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processando a firma Moreira e Cia. Por falsificagao pela utilizagao da marca
Rapé Areia Parda'?

A propriedade Intelectual € a forma de concretizar um direito de exploragao
comercial sobre uma ideia. Sua principal fungcao € a prote¢cao de conhecimento ou
criacdo de algo, coibindo a fabricagcdo de produtos similares em seu dominio de
alcance.

Em 1967, na Franga, surgiu um sistema autbnomo dentro das Nacgdes
Unidas, a Organizagdo Mundial de Protecéo Intelectual OMPI, que garantiu a direito

sobre invengdes. Assim conceitua como propriedade intelectual:

a soma dos direitos relativos as obras literarias, artisticas e cientificas, as
interpretacdes dos artistas intérpretes e as execugdes dos artistas
executantes, aos fonogramas e as emissées de radiodifusdo, as invengdes
em todos os dominios da atividade humana, as descobertas cientificas, aos
desenhos e modelos industriais, as marcas industriais, comerciais e de
servigo, bem como as firmas comerciais € denominagbes comercias, a
protecao contra a concorréncia desleal e todos os outros direitos inerentes a
atividade intelectual nos dominios industrial, cientifico, literario e artistico.!3

Neste ponto, parece necessario que se faga presente o desmembramento
sobre a Propriedade Intelectual, para compreensao de sua abrangéncia normativa.
Ela possui duas espécies: A primeira € o direito de Propriedade Industrial, tem
alcance de exclusividade sobre marcas e patentes de empresas, sua protegao é feita
por registro no Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI), que garante a
detencao desse direito por prazo determinado na Lei 9.297 de 1996.

Por outro lado o Direito Autoral ou Conexo se refere a direitos imateriais, é a
relagdo de detencdo moral e personalissima entre “o criador e sua criacdo”, ao
passo que direito conexo é aquilo que torna publica aquela invengdo, a grade
preocupacao nessa relacdo nao é a exclusividade, mas sim, sua transmissao. Por
essa razdo nao se tem obrigatoriedade de registro, ou a certeza de que atraves
disso se detenha a total exclusividade sobre a ideia, assim determina a Lei
9.618/1998, em seu art. 18.

O direito de propriedade Industrial propriamente dito, se faz presente em

nosso ordenamento desde a Constituicdo de 1934, seguida de regulamentagao

2VARELLA, Marcelo Dias. Propriedade intelectual de setores emergentes. Sdo Paulo: Atlas,
1996.
SBONELLI, Esther Aquemi; JUNGMANN, Diana de Mello. A caminho da inovagao: protegdo e
negoécios com bens de propriedade intelectual: guia para o empresario. Brasilia: IEL, 2010, p.
125.
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Penal em Decreto de Lei n. 2848, de 07 de dezembro de 1940, € de suma
importancia, pois é descrita pela Lei, como prote¢cao de desenvolvimento tecnoldgico

e econdbmico de um pais. Fabio Ulhoa entende que:

Pelo direito de propriedade industrial busca—se proteger, ou assegurar, a
exploracdo, com exclusividade, de determinadas manifestacées do intelecto
humano colocadas a servigo dos agentes econémicos, no caso, a invengao,
o modelo de utilidade, o desenho industrial e a marca. No regime juridico de
propriedade industrial estamos diante de um direito real de propriedade
sobre mencionadas manifestagbes, ou bens imateriais, que estdo na orbita
dos interesses dos inventores, designers e empresarios.™

Através dessa otica, podemos observar que a propriedade de intelectual e
industrial, detém ordenamentos distintos e por tanto, da possibilidade mais ampla de
protecdo. Através desse mecanismo se obtém seguranga juridica da ordem
econdmica e se permite a retencdo de artes, obras, desenvolvimento de tecnologias
e descobertas cientificas de um pais. Ou seja, se permite a soberania econdmica de
uma nagao, pois ela detém a garantia de deter para seu préprio desenvolvimento

produtos intelectuais e tecnolégicos.

14 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 130.
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3 ELEMENTOS DA PROPRIEDADE INTELECTUAL E INDUSTRIAL
APLICADOS NA CONCEPGCAO EMPRESARIAL

Na teoria e na pratica, para ser estabelecida uma empresa sao necessarios
bens materiais e bens imateriais. Se trata de um conjunto que se complementa de tal
forma que se torna uma coisa s6. Fabio Ulhoa Coelho enfatiza aos bens materiais

para o estabelecimento empresarial

[.-.] € o conjunto de bens que o0 empresario reune para exploragdo de sua
atividade econbmica. Compreende o0s bens indispensaveis ao
desenvolvimento da empresa, como mercadorias em estoque, maquinas,
veiculos, marca e outros sinais distintivos, tecnologia etc. Trata-se de
elemento indissociavel a empresa.’®

Por sua vez, Marcelo Bertoldi, aponta a importancia dos bens imateriais:

[...] naqueles bens de propriedade do empresario que ndo sdo suscetiveis
de apropriacdo fisica e que sao fruto da inteligéncia ou do conhecimento
humano, como é o caso dos bens integrantes da propriedade industrial
(patente de invengéo, modelo de utilidade, desenho industrial e a marca), o
segredo industrial, o nome empresarial e o ponto (local onde o empresario
esta localizado.®

Os bens imateriais ou incorporeos estdo relacionados com a capacidade
empreendorista. Aquele empresario que agrega valor aos seus bens materiais,
usando de boas formas de marketing e propaganda, para diferenciar sua marca e
atingir um publico maior. Ou usa sua localizagdo como forma de facilitar a maior
abrangéncia de clientes e lucro.

Diante o grande alcance das midias atualmente, internet e redes sociais, é
cada vez mais dificil ter controle sobre as propagandas e a publicidade, ou o que
seria de fato ideia de quem. Nesse sentido existem regras de protegao para esses
elementos intangiveis através de registros.

A propriedade de patente garante ao inventor ter privilégio sobre o projeto
inventado, os requisitos para patentear uma ideia € que nao haja registro anterior e

que seja uma novidade.

SCOELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 1: direito de empresa. 13 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 96.

8 BERTOLDI, Marcelo M. Curso avangado de direito comercial, volume 1: teoria geral do direito
comercial, direito societario. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.
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Registro de Desenho Industrial esta relacionado com logotipos, desenhos ou
simbolos, sua caracteristica estda em direito para aquele que o registra e nao
necessariamente para aquele que o faz.

Como conceitua Fran Martins da seguinte maneira:

Chamam-se marcas [...] os nomes, palavras, denominagdes, monogramas,
emblemas, simbolos, figuras e quaisquer outros sinais usados com o fim de
distinguir mercadorias, produtos industriais ou servigos de outros
semelhantes.!”

Por essa razado pode-se concluir que um estabelecimento empresarial é fruto
de bens corpdéreos e incorpoéreos e que se complementam para tornar a
concorréncia mais justa e assim também depositar responsabilidade em infragdes

causadas por atos contrarios aos descritos pela Lei.

3.1 DIRECIONAMENTO DA DIVULGACAO

A divulgagdo € um instrumento muito importante para que uma empresa
tenha alcance de exploragao de produto ou servico. Atualmente através das midias,
o mercado tornou-se globalizado e estimula a maior concorréncia, assim empresas
tornam se conhecidas e captam consumidores de suas marcas.

Antes de se descrever as formas de divulgacdo, deve-se observar que o
foco principal é o consumidor. E para ele, o direcionamento de todas as “investidas
concorrenciais”. Desta forma é necessario que se conceitue como todo aquele que
adquire produtos, mercadorias ou utiliza servigos, logo o fornecedor também pode
ser caracterizado como consumidor.

A autora Claudia Lima Marques defende a teoria finalista, assim usa o termo

“destinatario final” ao invés de consumidor, veja-se:

O destinatario final € o consumidor final, o que retira o bem do mercado ao
adquirir ou simplesmente utiliza-lo (destinatario final fatico), aquele que
coloca um fim na cadeia de producéo (destinatario final econédmico) e néo
aquele que utiliza o bem para continuar a produzir, pois ele nado é
consumidor final, ele esta transformando o bem, utilizando o bem, incluindo
o servigo contratado no seu, para oferecé-lo por sua vez ao seu cliente, seu

"MARTINS, Fran.Curso de direito comercial: empresa comercial, empresarios individuais,
microempresas, sociedades comerciais, fundo de comércio. 30 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 441.
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consumidor, utilizando-o no seu servigo de construgao, nos seus calculos do
preco, como insumo da sua produgdo.®

José Geraldo Brito Filomeno acrescenta trés sobre pontos de vista que

definem o consumidor:

Sob o ponto de vista econédmico, consumidor é considerado todo individuo
que se faz destinatario da produgado de bens, seja ele ou ndo adquirente, e
seja ou nao, a seu turno, também produtor de outros bens.

Do ponto de vista psicoldgico, considera-se consumidor o sujeito sobre o
qual se estudam as reagdes a fim de se individualizar os critérios para a
producdo e as motivagdes perscruta-se das circunstancias subjetivas que
levam determinado individuo ou grupo de individuos a ter preferéncia por
este ou aquele tipo de produto ou servigo.

Ja do ponto de vista sociolégico € considerado consumidor qualquer
individuo que frui ou se utiliza de bens e servigos, mas pertencente a uma
determinada categoria ou classe social®

Neste panorama, podemos observar que o consumidor final € todo aquele
que usufrui de um servigo ou produto e por tanto na relagcdo de consumo, esta no
polo passivo e tem condicdo de vulnerabilidade e hipossuficiéncia frente o
fornecedor e nos aspectos psicoldgicos, sociolégicos e econdmicos.

Para obter mais clientes interessados, e ao mesmo tempo manter a vazao
do fluxo de produgdo em massa, foi necessaria que ao longo da historia se
obtivessem métodos para continuar instigando o sentimento da “necessidade de
consumir”. Assim explica Luiz Celso de Piratiniga, sobre as formas de persuasao do

publico:

O desenvolvimento de recursos de comunicagdo social que propiciem a
facanha de oferecer miriades de alternativas de consumo as massas, ao
mesmo tempo em que se obtenha o almejado diferencial de marca para
cada produto ou servigo oferecidos a elas.2°

Assim pode-se concluir que a procura por mais clientela torna delicada a
relagao entre fornecedor e consumidor. Por isso a publicidade € o principal instituto a
ser analisado frente o Codigo de Defesa do Consumidor, uma vez que, tem maior
potencial de influenciar através de preco, pagamento e vantagem.

BMARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 22 ed. Sao
Paulo: Editora Revista do Tribunais, 2006, p. 83 - 84.

°FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do Consumidor. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001,
p. 32.

20PIRATININGA, Luis Celso de. Publicidade: Arte ou Artificio? Sdo Paulo: TA. Queiroz, 1994, p. 3.
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O Codigo de Defesa do Consumidor, torna um importante aliado para
empresas que detém uma idoneidade, comprometimento e principalmente boa fé
com seu clientes. O consumidor, ao mesmo tempo em que assistido pela legislacao,
tém a oportunidade de excluir empresas que tenham por varias vezes infringido esse
regulamento, de uma forma indireta, depositando credibilidade naquelas que

estimam a relacdo com seus clientes.
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4 RECURSOS DE DIVULGAGAO

A publicidade e a propaganda fazem parte do meio concorrencial, para

chegar ao objetivo de atrair a atengdo do publico e destacar uma empresa, é

necessario formas de divulgar a marca ou produto que ela oferece. Por essa razao,

0 meio mais rapido de alcance sdo as midias como, por exemplo, televisdo, radio,

internet e outros.

A propaganda € um meio de persuasdo usada como recurso de divulgagao,

assim assenta Khan (2006):

O comportamento humano é mais afetado, em termos psicologicos, pela
percepgao. Esta seria entendida como um processo composto de cinco sub-
processos — Estimulo, Registro, Interpretacéo, Feedback e Reagédo. Quando
o individuo é exposto a algum estimulo, tendo interesse no que |he foi
apresentado, ele focara sua atengéo e o cérebro registrara aquilo como algo
de interesse. A interpretacdo se da quando significados sdo atribuidos as
sensagdes experimentadas, o que é retido pela memdria e pode levar a um
comportamento de consumo com feedback positivo ou negativo para o
individuo. Apds interpretar o estimulo e a situagao que vai para a memoria
da pessoa, a reagdo acontece na forma de compras ou consumo.?’

Ainda sobre o aspecto psicolégico que propagandas e a publicidade sdo

capazes de alcancgar, podemos citar Leonard Mlodinow, que em sua obra tras

pesquisas cientificas que comprovam a influencia subliminar em as escolhas:

Como pode o cérebro concluir que uma bebida que tem gosto melhor que
outra quando as duas séao fisicamente a mesma? A visdo ingénua é de que
0s sinais sensoriais, como o paladar, viajam do 6rgdo sensorial para a
regido do cérebro onde os sinais sdo vivenciados de forma mais ou menos
direta. Mas como ja vimos, a arquitetura do cérebro ndo é tdo simples.
Mesmo sem saber disso quando vocé experimenta um vinho com a lingua,
nao se sente so o gosto de sua composi¢ao quimica, sente também o gosto
do prego. O mesmo efeito foi demonstrado na guerra entre a Coca- Cola e
a Pepsi, s6 que relacionada a marca. Esse efeito ha muito ganhou o nome
de “paradoxo Pepsi”, referindo —se ao fato de que a Pepsi quase sempre
vence a Coca- Cola em testes as cegas, ainda que as pessoas paregam
preferir a Coca- Cola quando sabem o que estdo tomando.Ao longo dos
anos , diversas teorias foram propostas para explicar esse fato. Uma
justificativa é o efeito do nome da marca.Contudo, s vocé perguntar as
pessoas se elas ndo estdo saboreando todos esse animados comercias da
Coca- Cola que veem durante anos degustar o refrigerante, quase sempre
vao negar.??

21 KHAN, M. Consumer Behavior and Advertising Management. New Delhi: New Age International,

2006.

22\MLODINOW, Leonard. Subliminar: Como o Inconsciente Influencia Nossas Vidas. Rio de Janeiro:
Editora Zahar, 2013, p. 20.
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E importante lembrarmos que a propaganda e a publicidade sdo recursos
que tem como principal fungdo levar conhecimento de algo, de tornar publico um
fato. Desta forma ndo sdo usadas somente para divulgacao de produtos ou servigos,
a propaganda é muito mais abrangente que isso.

Um exemplo sdo as propagandas politicas, ou de divulgagdo de atividade
parlamentares, haveria limite para utilizagcdo desse recurso?

Nesse sentido o desembargador Joaquim Herculano Rodrigues, do TRE-

MG, respondendo a consulta formulada por deputado estadual, assinalou que:

[...] A matéria nuclear consiste na possibilidade ou ndo de divulgagdo da
atividade parlamentar, as expensas do interessado, nos diversos meios de
comunicagao. Ha dois pontos que devem ser analisados: a ilicitude da
propaganda, se caracterizada de cunho eleitoral e antecipada, e o carater
informativo de que pode se revestir a divulgacdo da atividade parlamentar
para a populagdo. Cumpre observar que os agentes politicos tém o dever
de prestar contas de sua atuagéo a sociedade e, por esta razdo, ndo podem
ser limitados a efetuar a divulgagdo de seus trabalhos. Contudo, embora
inexista ilegalidade no fato de agentes politicos divulgarem seus feitos
perante a Administragdo Publica, a publicidade ndo pode contrariar as
normas constantes da legislagdo eleitoral, ja que esta ndo permite a
veiculagdo de propaganda eleitoral extemporanea, seja direta ou subliminar,
pois a sua utilizagdo, dissimulada e indevida, de forma a ensejar o
desequilibrio do pleito eleitoral, é proibida, nos termos do art. 36 da Lei
9.504, de 1997, a seguir transcrito: (...) Assim, deve o detentor de cargo
publico se acautelar na divulgagcdo de seus trabalhos, pois o ato de
promogdo pessoal, conquanto ndo se confunda, necessariamente, com
propaganda eleitoral, nos casos de excesso, ostensividade e conotagao
eleitoral, esta apto a configurar abuso do poder econémico, nos termos dos
arts. 14, § 10, da Constituicdo da Republica e 22 da Lei Complementar 64,
de 1990, cujas sancgdes, apdés o ajuizamento da agdo cabivel, sdo a
cassacgdo do mandato eletivo e a declaragéo de inelegibilidade.?3

O uso da publicidade e propaganda néo € proibida nesses casos, desde que
tomados alguns cuidados. Deve haver critério no que diz respeito ao que se vai
tornar publico ou torna-se uma ferramenta de manipulagdo. O consumidor torna se
refém de uma escolha sugestionada.

Nesses casos a persuasdo nao respeita a escolha daquele que é
influenciado, mas torna a escolha deste uma habitualidade ao manipular essa

decisao, sem levar em conta um raciocinio, mas sim, um impulso.

4.1 CONCEITO DE PUBLICIDADE E PROPAGANDA

2BARCELO, Sérgio José. Divulgagao da atividade parlamentar. Belo Horizonte: Assembleia
Legislativa do Estado de Minas Gerais, 2012, p. 35.
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A evolugcao das midias e meios de comunicacdo trouxeram um maior
alcance da publicidade e propagandas para os consumidores, assim vamos
esclarecer primordialmente a diferenca entre esses dois fatores, pois ndo se tratam
de sinbnimos.

A publicidade é decorrente de uma ideia, ou relacionada a criagéo de algo,
previsto no CPC, na secéo lll, Cap. V.

Assim como citado por Dorithy Cohen:

[...] publicidade é uma atividade comercial controlada, que utiliza técnicas
criativas para desenhar comunicagbes identificaveis e persuasivas dos
meios de comunicagao de massa, a fim de desenvolver a demanda de um
produto e criar uma imagem da empresa em harmonia com a realizagdo dos
gostos do consumidor e o desenvolvimento do bem-estar social e
econdémico.?*

Explica Marco Antonio Marcondes Pereira “Publicidade implica em apenas
tornar publico determinado bem ou servigo, com o objetivo de estimular as vendas,
recebendo assim um sentido mercadoldgico”.?®

Esclareca-se que a publicidade ndo é um dever imposto ao fornecedor. Ele
tem a liberdade de exercer por conta e risco, desta forma fica clara que a
responsabilidade ¢é subsidiaria, existe por tanto também o dever de informar
corretamente sobre um produto ou servigco e o cuidado de n&o induzir o consumidor
a erro.

Sobre isso 0 entendimento de Fabio Ulhoa Coelho:

A mera inserg¢ado de informagdes inveridicas, por si s, nada tem de ilegal,
uma vez que pode representar a licita tentativa de mobilizar a fantasia do
espectador, com objetivos de promover o consumo. Em outras palavras,
para se caracterizar a publicidade enganosa, ndao basta a veiculagdo de
inverdades. E necessario também que a informagéo inveridica seja, pelo
seu conteuldo, pela forma de sua apresentacao, pelo contexto em que se
insere ou pelo publico a que se dirige, capaz de ludibriar as pessoas
expostas a ela. Pode haver, portanto, algum toque de fantasia (e de
falsidade, por conseguinte) nas pegas publicitarias. Isso, no entanto, ndo
representa agressdo ao direito dos espectadores a mensagem verdadeira,

24COHEN, Dorothy. apud BENJAMIN, Antdénio Herman de Vasconcellos. Cédigo brasileiro de
defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2005, p. 305.

25PEREIRA Marco Antonio Marcondes. Concorréncia Desleal por meio da Publicidade. Sdo Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2001, p. 45.
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porque a percepgdo do fantasioso afasta a possibilidade de qualquer
pretensdo fundada na realidade dos fatos.2¢

Para Paraguassu Lopes:

Aproximar o consumidor do produto: eis a grande fungdo da publicidade. A
maravilha da propaganda e da publicidade, seu foco, sua razdo de ser
resume-se,exatamente nisso. Aqui, meu produto, aqui minha idéia
."Promova a venda do meu produto, difunda minha idéia, informe ao publico
de minha existéncia, fale de minha instituicdo, de minha marca, de meu
servigo”,diz o anunciante.?’

A Propaganda, por sua vez, refere — se a um servigo ou produto, é o anuncio

de uma ideia, utilizada para atingir um publico alvo, visando estimular através da

persuasao a aquisicdo de um produto.Muito comum ouvirmos a expressao

“‘propaganda € a alma do negdcio”, pois é ele que faz produto ou servigo tornar-se

conhecido.

Assim nas palavras de Vidal Serrano Nunes Junior, propaganda é:

[...] toda forma de comunicagdo, voltada ao publico determinado ou
indeterminado, que, empreendida por pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, tenha por finalidade a propagagdo de ideias relacionadas a
filosofia, a politica, a economia, a ciéncia, a religido, a arte ou a sociedade.?®

A propaganda esta relacionada a propagar e reproduzir algo, por ter grande

alcance, nao deve ter exageros ou obscuridades em seu anuncio.

26COELHO, Fabio Ulhoa. O empresario e os direitos do consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.

249.

27LOPES, Antonio Paraguassu. Etica na propaganda. S&o Paulo: Editora Barauna, 2003, p. 34.
2NUNES JUNIOR, Vital Serrano. Publicidade comercial: protecdo e limites na Constituicdo de
1988. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 16.
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5 PROPAGANDA ENGANOSA

A propaganda enganosa tem por objetivo iludir alguém, levando a um grave
erro por meio de mensagens ou imagens que nao sao condizentes com a verdade
do produto ou servigo oferecido. Ainda que por obscuridade ou exagero da
publicidade ou propaganda do produto.

Enfatiza Claudia Lima Marques:

Nota-se que o artigo 37 do CDC n&o se preocupa com a vontade daquele
que faz veicular a mensagem publicitaria. Nao perquire da sua culpa ou
dolo, proibe apenas o resultado: que a publicidade induza o consumidor a
formar essa falsa nogédo da realidade. Basta que a informacgao publicitaria,
por ser falsa, inteira ou parcialmente, ou por omitir dados importantes, leve o
consumidor ao erro, para ser caracterizada como publicidade proibida,
publicidade enganosa.?®

Por seu turno, Fabio Ulhoa Coelho sustenta:

€ enganosa a publicidade capaz de induzir consumidores em erro quanto ao
servigo ou produto em promogao (...) o decisivo é investigar seu conteudo
transmitido € suscetivel de induzir em erro o consumidor do fornecimento
em programacgao. Se, a partir da mensagem, se contata que ele poder ser
levado a tomar por verdadeira a informagao falsa, entdo caracteriza-se
publicidade enganosa®°,

Pode-se esclarecer a questao do exagero publicitario, ou Puffing. Trata - se
da afirmagao exagerada de um produto, sem a caracterizagédo da ma fé, ou seja,
sem intencdo de ludibriar o consumidor. Esse limite entre a propaganda enganosa e
Puffin & ténue e dificil de ser identificada, mas o entendimento € que n&o seja um
fator decisivo para levar alguém a erro.

Benjamin Herman, considera que:

[...] em segundo lugar, a oferta (informagdo ou publicidade) deve ser
suficientemente precisa, isto €, o simples exagero (puffing), ndo obriga o
fornecedor. E o caso de expressdes exageradas, que ndo permitem
verificacdo objetiva, como “o melhor sabor’, “o mais bonito”, o
maravilhoso.3!

2MARQUES, Claudia Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor. 5 edigdo. Revista,
atualizada e ampliada. Sao Paulo, 2006, p. 260.

30COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial. 14. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2003.
SIBENJAMIN Antonio Herman de Vasconcelos; BESSA, Claudia Lima; ROSCO Leonardo. Manual de
Direito do Consumidor, 2. ed., rev. atual e amp. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 138.
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A propaganda enganosa também pode ocorrer por omissdo de informagao
ao consumidor que podem acarretar diversos riscos a saude e integridade fisica do
consumidor, um exemplo pode ser da nao informagao de algum dos produtos da
composi¢cédo de um produto, qual o consumidor seja alérgico.

Veja-se o ponto de vista de Antbnio Herman de Vasconcelos Benjamin:

O Cadigo nutre pela publicidade enganosa por omissdo a mesma antipatia
que manifesta pela publicidade enganosa comissiva. A enganosidade por
omissdo consiste na pretericdo de qualificagbes necessarias a uma
afirmacao, na pretericdo de fatos materiais ou na informagédo inadequada
(...) O bom exemplo tirado do mercado brasileiro, € o anuncio, feito pela
Philips, de um televisor stereo, o primeiro a ser comercializado no pais. Sé
que o anunciante deixou de infirmar ao consumidor que tal qualidade
especial- que o distinguia de seus similares- s6 era alcangavel com a
aquisicdo, a parte, de uma peca especifica. Ora, o dado relevante para
aquela aquisicdo- e por isso essencial- era exatamente a sua qualidade de
sonoridade stereo.®?

A propaganda enganosa nao prejudica somente o consumidor, mas interfere
diretamente na concorréncia. Prejudica empresas sérias que muitas vezes, ndo tem
oportunidade de apresentar seus produtos e servicos, uma vez que tem seus
clientes desviados, por uma propaganda que apresentam artificios, sobre menor
preco, cause confusdo, deixe de dar informagdes ou que tente desqualificar outras
marcas, por exemplo.

A propaganda enganosa ainda pode usar de exagero publicitario, mais
conhecido com puffin, trata- se de afirmag¢des exageradas, enaltecedoras que n&o
sao respectivas aquele certo produto ou servico, mas que se vale do intuito de ma-
fé para convencer o consumidor a adquirir.

Ainda a que se falar das Propagandas abusivas que tem por objetivo usar-se
da ingenuidade de consumidores, através de questbes éticas ou morais, séo
voltadas para criangas ou idosos que sao mais sensiveis a estimulos ou influencias.

E possivel chegar a conclusdo que a boa propaganda é aquela sem
artificios, pois se o produto ou servico tem qualidade satisfaz seus clientes sem

necessidade de qualquer meio de enganosidade.

5.1 CONVENCIMENTO X PERSUASAO

32BENJAMIN Antonio Herman de Vasconcelos; BESSA, Claudia Lima; ROSCO Leonardo. Manual de
Direito do Consumidor, 2. ed., rev. atual e amp. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 138.
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A propaganda tem como principal motivacéo atingir seu publico alvo, e para
isso pode fazer uso da persuasao ou do convencimento como ferramenta central.

Em primeiro lugar é necessario saber a diferenga entre esses vocabulos. A
persuasao significa produzir convencimento, persuadir ou resolver fazer qualquer
coisa, por outro lado, convencimento significa; vencer completamente, confundir o
adversario.

O convencimento pode ser utilizado para manipulacdo de agdes e a
persuasdo como forma de argumentagao para influenciar opinides.

A despeito disso Jowett e O"Donnell afirma que:

[...] diferenciam a propaganda da persuasao, indicando que aquela é uma
“subcategoria” desta. Para os autores, “a propaganda €& a tentativa
deliberada e sistematica de moldar percepgdes, manipular cognicbes e
direcionar comportamentos a fim de alcangar uma resposta que promove a
intengdo desejada pelo propagandista.3?

A persuasdo é realizada através de argumentacdo, da a liberdade para
aquele que recebe sua incidéncia, a escolha, se concorda ou ndo com aquela
informag&o ou imagem. A manipulagéo é a falsificacdo da realidade, é o estimulo ao
erro.

Para atingir as massas a propaganda publicitaria usa meios de atingir seu
publico através da televisdo, radio, revistas, internet, novelas, seriados e etc.

A técnica de persuasdo ou convencimento nas propagandas, sao baseadas
no comportamento do cliente, influéncias psicologicas, religiosa e sociais. A maneira
de abordagem e alcance das propagandas ¢é o fator decisivo para que o consumidor
concretize sua escolha.

O fator psicologico € o principal meio de chegar aos consumidores, muitas
técnicas sao usadas para capturar a atencdo e interesse de possiveis clientes.
Atualmente a aquisicdo de produtos e servicos tem relagdo com fundo emocional,
nao é a toa que o convencimento pode influenciar multiddes.

Para incentivar o consumo, as propagandas usam a repetigdo como meio
para atingir seus consumidores. Assim quanto mais vezes o cérebro recebe a
mesma informacéao, sera sugestionado mais facilmente aquele estimulo.

Como explica Gustave Le Bon:

33JOWETT, G. Propaganda and Persuasion. 3 ed. Thousand Oaks: Sage, 1999, p. 6.
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Quando se trata de penetrar lentamente idéias ou crengas no espirito das
multiddes - As teorias sociais modernas, por exemplo -, os métodos dos
lideres variam. Recorrem principalmente aos trés processos seguintes: a
afirmacéo, a repeticao e o contagio. A acéo destes é bastante lenta, mas de
efeitos duradouros. A afirmagdo pura e simples, despida de qualquer
raciocinio e de qualquer prova, constitui um meio seguro para fazer penetrar
uma idéia ao espirito das multidées. Quanto mais concisa for a afirmacgao,
quanto menos provas e demonstragdes a acompanharem, maior autoridade
ela possui.

(...) No entanto esta s6 adquire influéncia real na condicdo de ser
constantemente repetida, o maior numero de vezes possivel e sempre nos
mesmos termos.

(...) A imitacdo, a qual se atribui tanta influéncia nos fenébmenos sociais, nao
é, na realidade, mais do que o simples efeito do contagio.”3

O que nos leva a observar, que a propaganda publicitaria tem enorme
reflexo sobre a vida dos consumidores, por tanto, o convencimento torna-se um risco
também, a medida que n&o deixa transparecer uma vontade real e sim uma técnica
psicoldgica de influéncia.

Desta forma a ética deve ser o item mais importante a ser analisada por
uma empresa ao veicular formas de marketing, a mensagem sobre aquilo que é
oferecido deve ser simples e de facil entendimento, para que n&o ocorra

sugestionamento, a qualidade deve ser o real fator de escolha do consumidor.

5.2 DISTORCAO DA PROPAGANDA

A midia torna sinbnimos, de satisfagao ou felicidade a relagdo com a compra
de produtos ou de servicos. A utilizacdo da criagdo de expectativa atrai o publico
com mensagens do tipo: use, vista, compre, vocé merece e etc.

Muitas vezes a influéncia das propagandas sdo usadas de formas
exageradas e resultam em distor¢ées cognitivas, que levam ao pensamento de
quem consome ao imediatismo ou do “tudo ou nada”.

Ao valer-se de propagandas com finalidade de ganhar mais clientes, sem o
devido cuidado sobre a mensagem real do que se esta oferecendo, a empresa corre
o risco da perda de credibilidade, frente aos demais fornecedores, ou ainda na
pretensdao de ter maior quantidade de consumidores € invasivo, turbando a

tranquilidade de clientes.

34LE BON, Gustave. Psychologia das multidoes. Rio de Janeiro: Livraria Garnier, 1922.
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Nao € raro ver produtos que ndo cumprem com a funcdo que prometem,
pelo exagero em seus anuncios criam falsas expectativas ou servigos que nao
geram satisfacgao.

O equilibrio e 0o uso do bom senso deve ser o meio mais usado frente a
liberdade de uso da publicidade e propaganda.

Ressalta, de forma poética o autor Paraguassu Lopes, sobre a ética na

propaganda:

E dever, entre os deveres, divulgar a verdade. Quem assim procede,
normalmente, tem éxito definitivo. O outro, oposto, é fogo fatuo. Nao é
concorrente. Acende e apaga como vagalume e s6 tem éxito na escuridao
da noite. O profissional ético tem qualidade e seu progresso é duradouro. E
lembrado. Ele é marca famosa.35

A grande preocupacdo do ponto de vista juridico € a segurangca do
consumidor. Por essa razdo o Codigo de Defesa do Consumidor, assim como Conar
e outros 6rgdos sao responsaveis na fiscalizagdo de propagandas, produtos e
servigos oferecidos.

Desta forma, ndo somente o consumidor pessoa fisica esta protegido como
pessoa juridica também, favorecendo ainda a reputacdo de empresas e
fornecedores individuais que respeitam a lei e seus clientes.

As propagandas sdo meios de atrair publico, por isso muitas vezes, nos
deparamos com propagandas abusivas ou apelativas.

A propaganda abusiva é toda aquela que incite a descriminagao ou violéncia
de qualquer natureza, ou se aproveite da fé, medo ou supersticdo, assim como do
nao julgamento critico de uma crianga para promover um servigo ou produto,
colocando o consumidor em risco de vida ou de saude.

Assim enfatiza o citado Paraguassu Lopes:

A honestidade, decéncia, a apresentagdo verdadeira ndao podem ser
esquecidas, pois apoiar-se no medo, na supersticdo, no preconceito, na
negligéncia, na indecéncia, faz a campanha de péssima qualidade ética. E
interessante ressaltar-se que a lei, em que a prépria atividade se imp0és.
Casos tipicos da Lei de Protecdo ao Consumidor com relagdo a publicidade
enganosa e abusiva.3®

Anota Guilherme Fernandes Neto:

35LOPES, Antonio Paraguassu I'E'tica na Propaganda. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 62.
36LOPES, Antonio Paraguassu. Etica na Propaganda. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.103.
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O carater abusivo da publicidade, neste sentido, percebe-se em duas
vertentes: a) a mera ilicitude, derivada da contrariedade da contrariedade
direta a norma, como por exemplo, o artigo 3, IV e 5, caput, da Constituicdo
da Republica, que estabelecem expressa vedagdo a discriminagdo de
qualquer natureza; e b) aquela que contraria & boa fé ou aos bons
costumes, incita comportamentos prejudiciais ao individuo ou a
comunidade.?”

A propaganda abusiva entdo é aquela que tem teor contrario a moral, ética e
ao consumidor. Seu conteudo é distorcido induzindo ao comportamento perigoso a
saude ou a seguranga do consumidor.

A veiculagdo de propagandas com caracteristicas abusivas nao é ligada
diretamente ao produto ou ao servigco, mas sim aos efeitos danosos que podem

causar ao consumidor.

5.3 DESVIO PUBLICITARIO

Atualmente o mercado econdmico é globalizado, a propaganda estimula o
crescimento econdmico, incentiva a competicdo pela qualidade de precos, bens e
servicos. Dando a liberdade das empresas utilizarem de sua liberdade de expressao
e de livre iniciativa para aumentar e propagar sua marca.

Por essa razao, a publicidade pode ser usada para fazer de uma empresa
ser reconhecida por sua credibilidade ou nao, tudo depende de como é utilizada.

Quando existe algum erro relacionado ao marketing da empresa, € possivel
a correcao desse desvio publicitario, € a chamada Retificacdo Publicitaria. Tem
como objetivo dar a oportunidade da corregdo da mensagem publicitaria, € uma
medida ética.

Comenta Lucia Ancona de Magalhées Dias:

Consiste em medida que objetiva desfazer no imaginario dos consumidores
a imagem abusiva ou de qualidade enganosa do produto anunciado,
especialmente em situagbes nas quais o fornecedor divulgou a peca
publicitaria por longo tempo, tornando-a capaz de permanecer no imaginario
do publico consumidor mesmo apds a sua cessacgao. Dai a necessidade de
se desfazer a falsa imagem ou a abusividade por meio da medida corretiva.
O paragrafo1, do art. 60 do CDC determina a contrapropaganda seja
divulgada, as 34 expensas do anunciante, na mesma dimensido e,

37 FERNANDES NETO, Guilherme. Abuso do direito no cédigo de defesa do consumidor. Editora
Brasilia Juridica, 1999, p. 212.
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preferencialmente no mesmo veiculo, frequéncia e horario da publicidade
enganosa ou abusiva.38

Cite-se, ainda, Antdnio Herman de Vasconcellos e Benjamim:

Uma vez que o desvio publicitario ocorra, ao lado de sua reparagao civil e
repressdo administrativa e penal, impbe-se, igualmente, que os seus
maleficios sejam corrigidos, ou seja, que o seu impacto sobre os
consumidores seja aniquilado.3®

A responsabilidade pela correcdo ha de ser meta a ser alcancada pelos
agentes publicos e privados.

O CONAR, nao prevé sancado para a Retificacdo Publicitaria, pois aquela

empresa que incorrer em infragao sera notificada pelo proprio érgéo segundo art. 50:

“Divulgacgao da posi¢do do CONAR com relagdo ao anunciante, a Agéncia e
ao veiculo, através de comunicagcdo, em face do ndo — acatamento das
medidas e providéncias preconizadas”.*0

Ainda que o CONAR nao preveja a sangao, € possivel recorrer com agao
judicial, que podera resultar em pedido de medida liminar para que cesse a
veiculagdo desse anuncio ou ainda que se faga outro afim de que sejam corrigidas

informacdes errbneas anteriores.

38DIAS, Luciana Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.

3SBENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 318.
40CONAR. Disponivel em: <http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php>. Acesso em: 06/04/2018.
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6 AUTO-REGULAGAO PUBLICITARIA

No final da década de 70, o Brasil passava por um momento conturbado de
sua politica e de suas liberdades democraticas. Frente a esse cenario a clase
publicitaria criou um Cddigo de Conduta publicitaria com objetivo e manter distante
as interferencias Estatais.

Surgiu, em 5 de maio de 1980, o Conselho Nacional de Auto regulacéo -
CONAR, que foi usado como base para a criacdo gorvernamental do Cddigo
Brasileiro de Auto-regulagdo Publicitaria, visava a responsabilizagdo de campanhas
publicitarias que tivem conteudo enganoso ou abusivo, além de fiscalizar, analizar e
julgar casos infracionais contidos no artigo 50.

Assim como descrito no site do CONAR :

Impedir que a publicidade enganosa ou abusiva cause constrangimento ao
consumidor ou a empresas. Constituido por publicitarios e profissionais de
outras areas, o CONAR ¢é uma organizagdo nao-governamental que visa
promover a liberdade de expressao publicitaria e defender as prerrogativas
constitucionais da propaganda comercial. Sua miss&o inclui principalmente
o atendimento a denuncias de consumidores, autoridades, associados ou
formuladas pelos integrantes da prépria diretoria. As denuncias sao julgadas
pelo Conselho de Etica, com total e plena garantia de direito de defesa aos
responsaveis pelo anuncio. Quando comprovada a procedéncia de uma
denuncia, € sua responsabilidade recomendar alteracdo ou suspender a
veiculagdo do anuncio. O CONAR nao exerce censura prévia sobre pegas
publicitarias, ja que se ocupa somente do que estd sendo ou foi veiculado.
Mantido pela contribuigao das principais entidades da publicidade brasileira
e seus filiados — anunciantes, agéncias e veiculos —, tem sede na cidade de
Sao Paulo e atua em todo o pais. Foi fundado em 1980.4"

As sancgbes passaram a valer tanto na esfera administrativa, quanto civil,
através do Codigo de Protecdo ao Consumidor, e atinge até a esfera criminal,
quando Tipificada como crime pelo artigo 67 da Lei 8.078.

A respeito, escreve Maria Helena Diniz:

A responsabilidade juridica abrange a responsabilidade civil e a criminal.
Enquanto a responsabilidade penal pressupde uma turbacéo social, ou seja,
uma lesdo aos deveres de cidadaos para com a ordem da sociedade,
acarretando um dano social determinado pela violagdo da norma penal,
exigindo para reestabelecer o equilibrio social investigagdo da culpabilidade
do agente ou o estabelecimento da antissociabilidade do seu procedimento,
acarretando a submisséo pessoal do agente a pena que Ihe for imposta pelo
6rgao judicante, tendendo, portanto, a punigdo, isto €, ao cumprimento da

4“1CONAR. Disponivel em: <http://www.conar.org.br/html/quem/historia.htm>. Acesso em: 10/03/2018.
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pena estabelecida na lei penal, a responsabilidade civil requer prejuizo a
terceiro, particular ou Estado*2.

O CONAR, passou a aplicar a responsabilidade subsidiaria, que sancionava
nao somente a empresa Publicitaria, mas o enunciante, uma vez que a protecédo do
consumidor tinha prioridade assim, como a reparac¢ao do dano sofrido.

Porém, Antbnio Herman de Vasconcellos Benjamin, tem opinido contraria:

O anunciante, como ja dito, é responsabilizado, no plano civel,
objetivamente pela publicidade enganosa e abusiva, assim, como pelo
cumprimento do principio da vinculagdo da mensagem publicitaria. Ja a
agéncia e o veiculo, s6 sao co-responsaveis quando agirem culposa ou
dolosamente, mesmo em sede civil.*3

O autor entende que haveria a responsabilidade objetiva do anunciante e a
responsabilidade subjetiva da agéncia e ao veiculo de comunicagao.

De Paraguassu Lopes colhe-se o esclarecimento:

Quando uma agéncia, independentemente de contrato, de estipulagdo dos
limites das reciprocas obrigagdes, de levar ao ar toda uma campanha em
nome de seu cliente anunciante, ele assume, em tese, todos os 6nus
decorrentes de sua acdo (ou participagdo.Quando ela se faz sempre
lastreada num contrato, numa autorizacdo, age como mandataria,
outorgada, e divide,vamos chamar assim, a responsabilidade. A agéncia
age por conta e ordem de seu cliente / anunciante.*

O CONAR, portanto um dos principais orgédos que norteiam principios e
funadamentos entre concorrentes, afastando assim a publicidade e propaganda
desleal.

6.1 LEI DE PROPRIEDADE INDUTRIAL E SEU PROCEDIMENTO

A legislacdo sobre propriedade industrial protege a relagdo dos direitos de
autores de ter exclusividade sobre suas invencdo, marcas, modelos e desenho
industrial, asseguradas pela Constituicdo Federal em seu inciso XXVII e XXIX.

Sao propriedades imateriais, porém que contém relevancia ao interesse

social e ao desenvolvimento tecnolégico e econdmico do pais.

42DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 39.
4BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 356.

44| OPES, Antonio Paraguassu. Etica na propaganda. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 34.
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O estado da a liberdade de escolha para aquele que pretende exercer seu
direito de monopdlio sobre a propriedade industrial dentro e fora do pais, de acordo
com a lei de Propriedade Industrial, N° 9.279 de 14 de maio 1996.

Para que o autor tenha direito a usufruir economicamente de seu invento é
necessaria a realizagdo do devido registro frente o Instituto da Propriedade
Industrial-INPI da Patente Industrial, Registro Industrial ou Registro de Marcas.

Com a lei,o Estado colabora para evitar a concorréncia desleal, tipificadas no
artigo 95 da Lei 9.279/96, no desvio de clientes através da imitagdo de produtos, uso
de simbolos ou desenhos similares que levem o consumidor a erro, ou ainda realizar
propagandas comparativas para denegrir a imagem de outras empresas.

Vale citar os acordaos com base na nova Lei de Propriedade Industrial sobre

0 assunto:

Unanime da Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo nos autos do agravo de instrumento n°® 226.201-4, que definiu:
"Acao cominatéria - Indeferimento de pedido de antecipagao dos efeitos da
tutela - Site na Internet - Registro de nome de dominio na Internet que pode
induzir a erro o consumidor - Exploragao comercial de site que caracteriza
concorréncia desleal - Violagdo em tese, direito de utilizagdo de marcas e
simbolos de agremiagao desportiva - Clube de futebol, a teor da Lei
9.615/98, equiparacdo a empresa, inclusive para efeito de exploragao
comercial de marcas e simbolos - Antecipagdo dos efeitos da tutela
concedida - Recurso provido." (Ementa n° 253253 - Relator: Paulo Hungria -
20.11.2001)%°

Unanime da Segunda Turma Julgadora da Primeira Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado de Goias nos autos da APELACAO CIVEL N.
65558-9/188, que definiu:" Entende-se como concorréncia desleal o
conjunto de condutas do empresario que, fraudulentamente ou
desonestamente, busca afastar a freguesia do concorrente. Desta forma,
para se aferir se existe a concorréncia desleal, deve-se levar em conta ndo
s6 a similitude fonética das marcas confrontadas, mas todo e qualquer ato
de competicdo mercantil contrario aos usos honestos capazes de criar
confusdo, por qualquer meio, com o estabelecimento, os produtos ou a
atividade industrial ou mercantil do concorrente, seja por similitude visual,
local onde os produtos séo comercializados, as embalagens, disposi¢ao etc.
Assim, constatada a possibilidade de gerar a confusdo de marcas entre o
publico consumidor, mantém-se a decisdo que determinou ao proprietario
da marca mais recente que modifique as caracteristicas dos
estabelecimentos onde sdo comercializados seus produtos, bem como
repare as perdas e danos causados pelos atos de deslealdade."(Ementa n°
253253 - Relator: Des. Vitor Barboza 26.11.2002 )46

4BRASIL. Agravo de Instrumento n° 226.201-4. Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo. Ementa n° 253253. Relator: Paulo Hungria. Sdo Paulo, 20 de novembro de
2001.

46BRASIL. Apelagao Civel n° 65558-9/188. Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado
de Goias. Ementa n° 253253. Relator: Des. Vitor Barboza. Goias, 26 de novembro de 2002.
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Unanime da Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina nos autos da apelacgao civel N. 98.006382-5, que definiu: " A
comercializagdo de bebida da mesma espécie - RUM BACACHARI - de
outra conhecida e afamada internacionalmente - RUM BACARDI -,
acondicionada em vasilhame praticamente igual, com tampa, cores,
logomarca e principalmente rétulos praticamente idénticos, com modificagao
apenas de pequenos emblemas e efigies, revela o propdsito inconfessado
de induzir em erro ou de confundir o consumidor, e com isso auferir
dividendos, caracterizando préatica constitucionalmente vedada ( art. 5, inc.
XXIX, da CF ) de concorréncia desleal, que deve ser prontamente coibida,
com indenizagdo dos prejuizos causados." recurso desprovido. (Relator:
Des. Gaspar Rubik - 22.09.2000).47

A LPI protege invengdes divididas em: modelos de utilidade - definido como
criagdo que aperfeicoa um invento ja existente; desenho industrial - ideia que resulte
visualmente em algo novo e original; e a marca, que € um sinal auditivo ou visual que se
faca distinguir.

A patente garante a protecédo formal da invengéo, concedido pelo Instituto
Nacional de Propriedade Industrial é através dela que se tem a posse de
exclusividade de usufruir do invento por 20 anos e nos casos de modelo de utilidade
15 anos.

O detentor da patente tem direito patrimonial disponivel, por isso pode
licenciar por contrato ou compulsoria.

O registro também é concedido pelo INPI, é a concretizagdo de garantia de

exclusividade para uso da marca ou do desenho industrial pelo prazo de 10 anos.

6.2 ESPECIES DE CONCORRENCIA DESLEAL

A livre concorréncia, € uma liberdade das empresas, porém encontra limites
na lei e se ultrapassados resultam na concorréncia desleal. A competitividade de
mercado atualmente exigindo servigos e produtos com menores pregos e maior
qualidade, sempre foi 0 motor da economia, estimulando a oferta e a necessidade
de constante destaque das empresas.

Na vontade desenfreada para conseguir um mercado cada vez mais
abrangente para si, algumas empresas acabam por utilizar-se de meios abusivos,
que ofendem padrdes éticos, legais e morais.

De acordo com Manoel Gongalves Ferreira Filho:

47BRASIL. Apelagao Civel n° 98.006382-5. Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado
de Santa Catarina. Relator: Des. Gaspar Rubik. Santa Catarina, 22 de setembro de 2000.
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Quem atua no dominio econdmico sem levar em conta o interesse geral e
até se prevalecendo de sua posigdo para impor o interesse particular em
detrimento do bem comum, abusa do poder econémico. Tal abuso, como
prejudicial 8 comunidade, deve ser reprimido, segundo determina o preceito
em exame. 8

E assenta José Cretella Junior:

Procurando dominar o mercado e eliminar a concorréncia para conseguir
lucros excessivos, o individuo e a empresa acabam usando o poder
econdmico de que dispdem para a satisfacdo de ambigbes pessoais,
deixando de atender a fungéo social da empresa.*®

A propaganda comparativa, por exemplo, pode ser vista de dois aspectos,
pode servir como forma de beneficiar marcas ou empresas com maior poder
aquisitivo de investimento para publicidade de seus servicos ou produtos, podendo
sugestionar ao consumidor a comparagao sobre a qualidade de um produto em vista
de reconhecimento publicitario. Porém isso ainda € um tema de uma analise mais
aprofundada, uma vez que nao se tem uma efetiva limitagdo a respeito do assunto.
(art. 32 do CBAP).

.Outro exemplo é a Publicidade Confusitdria, que pode ser usada de forma
“parasitaria”, aproveitam para criar produtos e servicos similares aos de marcas
maiores com intuito de confundir e desviar seus consumidores.

Assim como descrito por Burst:

A Ultima forma de concorrencial desleal na publicidade é a publicidade
parasitaria, e para que esta seja entendida, € necessario defini-la como
parasitismo econdmico (género), sendo o procedimento parasitario e a
concorréncia parasitaria suas espécies. Quando determinado empresario
tem alguém que viva a sua sombra, aproveitando-se e valendo-se de seus
esforgos para sobreviver no mercado, temos o denominado parasitismo
econdmico. A diferenga entre suas espécies consiste na existéncia ou nao
de uma relacdo de concorréncia entre o parasitado e o parasita (ha
concorréncia quando a clientela de ambos é a mesma); sendo que na
concorréncia parasitaria, como o préprio nome diz, existe essa relagao
necessaria de concorréncia, enquanto no comportamento parasitario, sem
gue haja concorréncia, o parasita tira proveito da reputagéo do parasitado.®°

48CRETELA, José; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicdo Federal de
1988. V. 4. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p.12.

4CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicdo de 1988. Vol. 8. Sdo Paulo: Saraiva,
1993, p. 426.

S0BURST, Jean-Jacques; CHAVANNE, Albert. Droit de la Propriété Industrielle. Disponivel em:
<http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/fr/intproperty/120/wipo_pub_120_1993 07-08.pdf>. Acesso em:
06/04/2018.
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Ainda pode-se asseverar sobre a Publicidade Denigratéria, conduta ilicita
que tem objetivo de prejudicar através de falsas informagdes sobre produto ou

servico do concorrente. A respeito disso, Pontes de Miranda explica:

A vitima da publicidade denigratéria é toda pessoa fisica ou juridica, que
exerce atividade empresarial. Para que haja o crime de denigracéo de
concorrente a vitima deve ser identificada ou pelo menos identificada’’

A finalidade de depreciar e diminuir a credibilidade de outro concorrente,
passa a der uma conduta criminosa e pode ser realizada de forma direta ou indireta,
através da consumacao da veiculagao publicitaria.

Sobre essa conduta ensina Waldemar Ferreira:

O concorrente desleal raramente imputa fato certo contra a reputagdo de
sua vitima. Tampouco contra sua dignidade ou decoro, Desenha dele,
Murmura. Menospreza-o. Alude aos seus vicios de educagao. Proclama—lhe
a grosseria. Censura-lhe os deslizes de linguagem e, por todos os meios,
denigre- 0, com o intuito de afugentar-lhe a freguesia, em seu beneficio,
incompatibilizando-o com ela.52

Ainda caberia tratar mais acerca da publicidade confuséria. E o ato de
causar propositalmente confusao e indug¢ao ao erro.

A referida conduta se utiliza da imitacdo de elementos que remetam ao
concorrente, por meio de nome empresarial, marca ou rétulos. A respeito do tema
Joao Cerqueira afirma que “Reproducao disfarcada... conservando-se o que ela tem
de caracteristico, malgrado diferengas mais ou menos sensiveis introduzidas pelo
contrafator”.%3

A utilizagédo de outras a¢gdes abusivas dentro da concorréncia também ferem
a ordem econdmica, abarcadas pela Lei Federal N° 12.529/11.

A referida norma visa evitar estruturas e condutas anticoncorrenciais. No seu

Art. 36 s3o enumerados:

Cartel;
Cartel internacional;

5TMIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1983, p. 290.

52FERREIRA, Waldemar. Tratado de direito comercial. V.7. Sdo Paulo: Saraiva, 1962, p. 249.
S3CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da propriedade industrial. V. 2. Rio de Janeiro: Forense,
1956, p. 69.
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Cartel em licitagdes;

Influéncia de conduta uniforme;
Precos predatérios;

Fixagao de pregos de revenda;
Restricdes territoriais e de base de clientes;
Acordos de exclusividade;

Venda casada;

Abuso de posi¢cao dominante;
Recusa de contratar;

Sham Litigation; e

Criar dificuldades ao concorrente.

Tais infragbes a ordem econdmica, limitadoras da livre concorréncia,
enquanto pretenderiam aumentar lucros do agente econémico, dominar mercado
relevante de bens ou servigos, configuram-se como atos abusivos punivel pelo
CADE, nos termos da Lei 12.529/2011, quanto crime, punivel pela Lei 8.137/90.

6.3 LEI DE DEFESA CONCORRENCIAL

O instituto que protege a concorréncia € SBDC - Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia — SBDC, previsto pela referida Lei 12.529/2011, art. 3°, é
composto pelo CADE - Conselho Administrativo de Defesa Econdmica e pela SEAE-
Secretaria de Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda.

A funcdo do CADE é apurar e analisar denuncias, aprovar atos de
concentragdo econdmica, de investigar condutas prejudiciais a livre concorréncia,
aplicando as devidas puni¢des aos infratores.

A SEAE, por sua vez, realiza a chamada “advocacia da concorréncia”
perante 6rgaos do governo e a sociedade.

A Lei de Defesa da Concorréncia determina quando uma empresa ou grupo
tem o monopdlio de alguma atividade econbémica, e por tanto controla parcela
importante do mercado e seja capaz de decidir alteracéo de condi¢cdes do mercado.

Lé-se na Lei n°® 12.529 de 30 de Novembro de 2011, a ementa:

Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispde sobre a
prevencao e repressao as infragdes contra a ordem econdmica; altera a Lei
no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei no 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal, e a Lei no 7.347, de 24 de
julho de 1985; revoga dispositivos da Lei no 8.884, de 11 de junho de 1994,
e aleino 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da outras providéncias.

[..]
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Art. 36. Constituem infragdo da ordem econOmica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nao sejam alcangados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa;

IV - exercer de forma abusiva posigdo dominante.

§ 10 A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na
maior eficiéncia de agente econémico em relagdo a seus competidores nao
caracteriza o ilicito previsto no inciso Il do caput deste artigo.

a) os precos de bens ou servigos ofertados individualmente;

c¢) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de
bens ou servigos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes,
fornecedores, regides ou periodos;

IV- criar dificuldades a constituigdo, ao funcionamento ou ao
desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou
financiador de bens ou servigos;

V - impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas,
equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribuicao;

VI - exigir ou conceder exclusividade para divulgacéo de publicidade nos
meios de comunicagao de massa;

VII - utilizar meios enganosos para provocar a oscilagdo de pregos de
terceiros;

VIII - regular mercados de bens ou servigos, estabelecendo acordos para
limitar ou controlar a pesquisa e o desenvolvimento tecnolégico, a produgéo
de bens ou prestagdo de servicos, ou para dificultar investimentos
destinados a producéo de bens ou servigos ou a sua distribuigao;

IX - impor, no comércio de bens ou servigos, a distribuidores, varejistas e
representantes precos de revenda, descontos, condigdes de pagamento,
quantidades minimas ou maximas, margem de lucro ou quaisquer outras
condi¢des de comercializagao relativos a negdcios destes com terceiros;
Xl - recusar a venda de bens ou a prestacdo de servigos, dentro das
condi¢des de pagamento normais aos usos e costumes comerciais;

Xl - recusar a venda de bens ou a prestacdo de servigos, dentro das
condigbes de pagamento normais aos usos e costumes comerciais;

XV - vender mercadoria ou prestar servigos injustificadamente abaixo do
preco de custo;

XVI - reter bens de produgdo ou de consumo, exceto para garantir a
cobertura dos custos de produgéo;

XVIII - subordinar a venda de um bem a aquisigado de outro ou a utilizagao
de um servigco, ou subordinar a prestacdo de um servigo a utilizagdo de
outro ou a aquisicao de um bem; e

Art. 36. Constituem infragdo da ordem econdmica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nao sejam alcangados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

lll - aumentar arbitrariamente os lucros; e

lll - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.?*

Nota-se, na sequéncia:

BRASIL. Lei n° 12529 de 30 de Novembro de 2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm>. Acesso em: 06/04/2018.
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§ 10 A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na
maior eficiéncia de agente econémico em relagdo a seus competidores nao
caracteriza o ilicito previsto no inciso Il do caput deste artigo.

§ 10 A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na
maior eficiéncia de agente econémico em relagdo a seus competidores nao
caracteriza o ilicito previsto no inciso Il do caput deste artigo.

§ 20 Presume-se posi¢cao dominante sempre que uma empresa ou grupo de
empresas for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condi¢des
de mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado
relevante, podendo este percentual ser alterado pelo Cade para setores
especificos da economia.

§ 30 As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem
hipotese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infragao
da ordem econdmica.%®

Sao, entdo, explicitadas as condutas:

| - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer
forma:

a) os precgos de bens ou servigos ofertados individualmente;

a) os precgos de bens ou servigos ofertados individualmente;

b) a produgao ou a comercializagdo de uma quantidade restrita ou limitada
de bens ou a prestagdo de um numero, volume ou frequéncia restrita ou
limitada de servigos;

¢) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de
bens ou servigos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes,
fornecedores, regides ou periodos;

d) precos, condi¢des, vantagens ou abstengédo em licitagao publica;

Il - promover, obter ou influenciar a adogao de conduta comercial uniforme
ou concertada entre concorrentes;

lll - limitar ou impedir 0 acesso de novas empresas ao mercado;

IV- criar dificuldades a constituigdo, ao funcionamento ou ao
desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou
financiador de bens ou servigos;

V - impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas,
equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribui¢ao;

VI - exigir ou conceder exclusividade para divulgagdo de publicidade nos
meios de comunicagao de massa;

VII - utilizar meios enganosos para provocar a oscilagdo de pregos de
terceiros;

VIII - regular mercados de bens ou servigos, estabelecendo acordos para
limitar ou controlar a pesquisa e o desenvolvimento tecnolégico, a produgao
de bens ou prestagdo de servigos, ou para dificultar investimentos
destinados a producao de bens ou servigos ou a sua distribuigao;

VIII - regular mercados de bens ou servigos, estabelecendo acordos para
limitar ou controlar a pesquisa e o desenvolvimento tecnolégico, a produgéo
de bens ou prestagdo de servicos, ou para dificultar investimentos
destinados a producéo de bens ou servigos ou a sua distribuigao;

IX - impor, no comércio de bens ou servigos, a distribuidores, varejistas e
representantes precos de revenda, descontos, condigbes de pagamento,
quantidades minimas ou maximas, margem de lucro ou quaisquer outras
condi¢des de comercializagao relativos a negocios destes com terceiros;

X - discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servigos por meio
da fixagao diferenciada de precos, ou de condicbes operacionais de venda
ou prestagao de servigos;

S5BRASIL.

Lei
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12529 de 30 de Novembro de 2011. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm>. Acesso em: 06/04/2018.
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Xl - recusar a venda de bens ou a prestacdo de servigos, dentro das
condigbes de pagamento normais aos usos e costumes comerciais;

Xl - recusar a venda de bens ou a prestacdo de servigos, dentro das
condi¢des de pagamento normais aos usos e costumes comerciais;

XII - dificultar ou romper a continuidade ou desenvolvimento de relagdes
comerciais de prazo indeterminado em razdo de recusa da outra parte em
submeter-se a clausulas e condigbes comerciais injustificaveis ou
anticoncorrenciais;

Xl - destruir, inutilizar ou agambarcar matérias-primas, produtos
intermediarios ou acabados, assim como destruir, inutilizar ou dificultar a
operagdo de equipamentos destinados a produzi-los, distribui-los ou
transporta-los;

XIV - acambarcar ou impedir a exploracdo de direitos de propriedade
industrial ou intelectual ou de tecnologia;

XIV - acambarcar ou impedir a exploracido de direitos de propriedade
industrial ou intelectual ou de tecnologia;

XV - vender mercadoria ou prestar servigos injustificadamente abaixo do
preco de custo;

XVI - reter bens de produgdo ou de consumo, exceto para garantir a
cobertura dos custos de producao;

XVII - cessar parcial ou totalmente as atividades da empresa sem justa
causa comprovada;

XVIII - subordinar a venda de um bem a aquisi¢ao de outro ou a utilizagao
de um servigo, ou subordinar a prestagcdo de um servigo a utilizagdo de
outro ou a aquisicao de um bem; e

XVIII - subordinar a venda de um bem a aquisi¢ao de outro ou a utilizagao
de um servigco, ou subordinar a prestacdo de um servigo a utilizagdo de
outro ou a aquisicao de um bem; e

XIX - exercer ou explorar abusivamente direitos de propriedade industrial,
intelectual, tecnologia ou marca.

XIX - exercer ou explorar abusivamente direitos de propriedade industrial,
intelectual, tecnologia ou marca.5®

Para a comprovacdo da existéncia de poder de mercado, sera analisada
existéncia posicao dominante, existéncia de barreiras para fluidez de produto ou
atividade dentro daquele mercado na importacbes ou ainda se tem posicao
dominante frente aos concorrentes.Se descaracteriza a posigao dominante se
comprovada que existe somente o potencial da empresa frente 0 mercado e n&o
uma monopolizacio.

Durante os processos de apuragao as informagdes sao sigilosas para evitar
que casos em fase inicial de investigacdo e levantamento de evidéncias sejam
comprometidos com a divulgacdo de informagdes. Processos administrativos, por
sua vez, sao publicos, mas alguns documentos podem ser considerados
confidenciais, porém cabe ao interessado requerer a confidencialidade nas pecas

que desejar.

BRASIL. Lei n° 12529 de 30 de Novembro de 2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm>. Acesso em: 06/04/2018.
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7 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho teve por objetivo analisar a concorréncia desleal por
meio da distorcdo de publicidade e da propaganda. Percebeu-se que, em um breve
panorama histérico, sobre a concep¢ao do Direito Comercial e Concorrencial,
mudang¢as na sociedade determinaram a necessidade de atribuir regulamentagao
sobre o comércio de produto e determinou a estruturacdo das empresas, de um
ponto de vista ético e normativo. Desta forma surgem institutos, como a Junta
Comercial com o proposito de reger as relagbes comercias que comegaram a se
estabelecer, prevenindo assim lesdes a ordem econémica. A Constituicdo de 1988
trouxe a manifestacao de protecao a atividade econémica e livre iniciativa balizado a
disputa pela clientela e tutela a Propriedade Industrial.

Percebeu-se que em 1967, com o surgimento da OMPI (Organizagéo
Mundial de Propriedade Intelectual) foi garantido a protegdo aos inventos e trouxe
reflexos em nossa regulamentacédo nacional, através de mais um instituto balizador
para a Instituto Nacional de Protecdo Intelectual o INPI, criado em 1970. A
Propriedade Intelectual protege direitos relativos ao intelecto criativo e a se subdivide
em propriedade industrial assegurava o direito de exploragdo e exclusividade de
invencdes a servicos de agentes econdbmicos, como desenhos e marcas. E Direitos
autorais ou conexos, protegem obras literarias ou estéticas. Desta forma é possivel
ter uma visdo da abrangéncia da regulamentagéo sobre inventos e de como essas
normas sao de extrema importancia para limitar a concorréncia.

Ainda, a estrutura de uma empresa € criada a partir de dois elementos. O
primeiro € o bem material, sdo todos os equipamentos que s&0 necessarios para
existir uma empresa. E os bens imateriais, que tratam da criatividade, sobre o que
sera explorado, uma ideia que como ja vimos anteriormente € protegida pela Lei de
Propriedade Industrial. Assim através desses elementos temos um sistema que tem
como principal objetivo a preservacdo da atividade econ6mica e da ordem
econdbmica.

Dentro da concorréncia é necessario 0 uso de recursos que chamem a
atencdo de seu principal objetivo, o consumidor. Através da publicidade e da
propaganda se faz comum o usos das midias para “bombardear” informagdes e
despertar o sentimento de consumismo imediato na clientela. Desta forma devemos

lembrar que o consumidor torna-se hipossuficiente frente a desigualdade com os
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fornecedores, que por muitas vezes, acabam por descumprir ou enganar sobre o
produto ou servigos prestados.Assim devemos saber que o Cdodigo de Defesa do
Consumidor também é uma engrenagem dentro da concorréncia, faz um importante
trabalho protegendo o consumidor e ao mesmo tempo em que estabelece regras e
sangdes a aqueles que as descumprirem, desta forma as empresa cuja idoneidade e
boa- fé sao reais terdo mais credibilidade.

A publicidade e a propaganda sao usadas como principal método de
transmissao de informagao sobre um produto ou um servigco. A concorréncia €
movida por anuncios publicitarios em diferentes formas de divulgacdo, que
funcionam com uma “rajada” de informagao procurando atingir apenas um alvo, o
consumidor. Através dessa analise podemos fazer questionamento sobre o limite da
propaganda e da publicidade, de que forma tanta informagédo nos torna “escravos”
de alguns produtos, que muitas das vezes ndo consumimos por gostar, mas sim, por
indugado ou costume.

A propaganda enganosa tem como caracteristica principal a conduta dolosa
de iludir o consumidor a erro, por questdes como prec¢o, qualidade, quantidade e
efeitos, por exemplo. A afirmagdo exagerada ou enaltecedora de um produto que
nao é condizente com a realidade daquilo que é ofertado.Para essa situagao podem
ser assinados 6rgao de protecdo ao consumidor como PROCON ou ainda o
CONAR.

Para fazer uso da publicidade e da propaganda, sdo elaboradas formas de
prender a atencdo do consumidor e assim incentivar o consumo daquilo que esta
sendo oferecido. A presuncao é a forma de produzir um convencimento, por outro
lado o convencimento é manipulagcdo de uma opinido, € o sugestinamento
psicologico criado em quem sera induzido aquela informacdo. Neste caso a
concorréncia desleal torna-se prejudicial ao consumidor e também a ordem
econOmica, desta maneira a que se responsabilizar a ma-fé de empresas de
marketing e empresas publicitarias.

A distor¢cdo da propaganda € uma das causa pelas quais consumidores sédo
levados a erro ao adquirir algum produto ou servigo, tras para o consumidor uma
falsa perspectiva cognitiva, muitas vezes a frustragao, por isso a que se dizer que o
objeto de preocupacéao de fornecedores deve ser a qualidade do produto oferecido e

nao a forma de mascara-lo.
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A publicidade e propaganda podem trazer o beneficio do “arrependimento”,
para aquelas produziram um anuncio contendo alguma informagdo abusiva ou
enganosa. A Retificagdo publicitaria € um comportamento de corregdo por anuncio
publicitario voluntario ou coercitivo Demonstra a ética e boa fé daquele fornecedor
que o faz voluntariamente com o propdsito de admitir o erro.

O CONAR, criado em 1980, é um dos 6rgaos reguladores que identificam e
fiscalizam anuncios publicitarios, por meio de condutas dolosas que visam captacao
de clientes, por meios truculentos de anuncios exagerados, ilusérios ou ainda
€nganosos.

A Lei de Propriedade Industrial foi criada em 1996, tem seu foco sobre a
relevancia do desenvolvimento econémico e da tecnologia de um pais. Protege o
direito daquele que cria ou da nova utilidade para algo que ja existe, através de
Registro da marca ou desenho industrial e sobre patente, que trata sobre o invento,
a ideia, ambos concedidas pelo IMPI. Garante a posse e o usufruto daquele objeto
protegido.

As principais formas de concorréncia desleal podem ser feitas através da
publicidade designatdria, que tem como caracteristica informag¢des falsas e sua
distorcdo; A publicidade confusitoria, que visa desvio de clientela por meio de
inducdo ao erro mediante imitagdo de signos ou marcas; e a publicidade
comparativa, se sobrepde a outras marcas pelo maior poder econémico, podendo
comparar qualidade por reconhecimento publicitario.

A Lei de Defesa da Concorréncia determina quando uma empresa ou grupo
tem o monopdlio de alguma atividade econbmica, e por tanto controla parcela
importante do mercado e seja capaz de decidir alteracéo de condi¢cdes do mercado.

Desse modo, de todo o exposto, conclui-se que a concorréncia é fruto de
constantes mudancgas ao longo da histéria. Dessa forma é improvavel que tenhamos
uma ideia conclusiva sobre o tema Concorréncia Desleal, uma vez que tratamos de
forma geral da protecdo de ideias e de agbes criativas para capturar clientes. As
limitagdes sobre a ética em propagandas e publicidades sé&o relativas se partimos do
ponto que tudo esta relacionado com mudangas em fatos sociais. A inquietude
humana faz com que novos fatos surjam e continuem por transformar nosso

ordenamento juridico assim como o objeto a ser normatizado.
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