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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo determinar se a publicidade comparativa € trata-se de préatica
ilicita que ndo deve ser admitida no ordenamento juridico ou se pelos critérios do ordenamento pode
ser praticado. Desta forma, sera apresentado o conceito de publicidade, ressaltando a sua importancia
para o consumo e economia. O método utilizado para o trabalho foi o dedutivo, a pesquisa realizada
foi de carater documental e envolveu a analise de legislacdo, além de estudos doutrinarios,
jurisprudenciais, e exame de artigos em periodicos. A propaganda comparativa serd analisada com
enfoque concorrencial e consumerista, destacando sua regulamentacdo pelo Conselho nacional de
auto-regulamentacdo publicitaria (CONAR) e pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Ao final, serdo
observados o posicionamento do CONAR e dos Tribunais Superiores em relacdo aos casos concretos
relativos a publicidade comparativa.

Palavras-chave: Publicidade comparativa. Marcas. Consumidor. Autorregulamentacdo.
Comparacao.

ABSTRACT

The purpose of the article is to determine whether comparative advertising is an illegal practice that
should not be admitted to the legal system or if there is any criteria that allows it to practiced. Thus,
the concept of advertising will be presented, highlighting its commercial and economical importance.
The method used for work was deductive, the research was documentary and involved the analysis of
legislation, and doctrinal studies, case law, and examination of articles in journals. Comparative
advertising will be analyzed with competitive and consumerist approach, highlighting the rules issued
by national advertising self-regulation Council (CONAR) and the Brazilian Consumer Protection
Code. At the end, it will be observed the positioning of CONAR and Superior Courts in relation to
specific cases relating to comparative advertis
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INTRODUCAO

A propaganda comparativa pode ser conceituada como a publicidade que identifica

explicita ou implicitamente, o concorrente de produtos ou servicos afins.

No Brasil, ndo ha legislacdo que trate especificamente deste tema, cabendo a
regulamentacdo ao Codigo de Autorregulamentacdo Publicitaria do Conselho nacional de
autorregulamentacdo publicitaria (CONAR), e ao Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990).

O Codigo de Autorregulamentacdo Publicitaria tem por finalidade a regulamentagéo
das normas éticas aplicaveis a publicidade e propaganda, assim entendidas como atividades
destinadas a estimular o consumo de bens e servigos, bem como promover instituicdes,

conceitos ou idéias.

Deste modo, o objetivo geral do presente trabalho é analisar se a propaganda
comparativa é permitida pelo ordenamento juridico brasileiro, com base no Cddigo de
Autorregulamentacdo Publicitaria e no Cddigo de Defesa do Consumidor, apresentando o

atual entendimento dos Tribunais.

O método utilizado para o trabalho foi o dedutivo, a pesquisa realizada foi de carater
documental e envolveu a analise de legislacdo, além de estudos doutrinarios, jurisprudenciais,

e exame de artigos em periodicos.

O primeiro capitulo tem como objetivo especifico a conceituacdo de publicidade, e

exame dos principios constitucionais que sustentam a comunicacdo e o marketing.

Por conseguinte, o segundo capitulo conceituard propaganda comparativa, e analisara
0 Conselho nacional de autorregulamentacdo publicitaria (CONAR), especialmente o Codigo
de Autorregulamentagdo Publicitaria, como norma consuetudinaria importante para o setor de
publicidade e propaganda, especialmente 0s requisitos para veiculagdo da publicidade

comparativa.

O terceiro capitulo tratard da publicidade sob o aspecto consumerista, a partir do
exame das disposicfes do Codigo de Defesa do Consumidor que versam sobre a propaganda
comparativa, especialmente o art. 37, para ao final concluir, mediante analise de

jurisprudéncia se o ordenamento juridico brasileiro permite o confronto publicitario entre
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marcas e produtos.

1. DOS FUNDAMENTOS DA PUBLICIDADE E PRINCIPIOS APLICAVEIS

A publicidade pode ser definida como o processo de transmissdo de informagdes
dirigidas ao consumidor com intuito de promover produtos, servigos e atividades

empresariais.

A finalidade da publicidade é convencer o consumidor, estimulando a aquisicdo de

bens e servicos, conforme leciona Neusa Demartini Gomes?, et alli:

Podemos divulgar ou dar conhecimento ao publico de noticias ou anincios, mas a
publicidade, atualmente, evoluiu e j& ndo faz isso com qualquer tipo de noticia ou
andncio e sim, apenas com aquilo que é estritamente comercial ou seja, faz com o
objetivo de atrair compradores do nosso produto ou servico, procurando uma
mudanca ou um reforco no comportamento do consumidor.

De acordo com a referida autora, a publicidade conceituada em sentido amplo, como a
atividade que leva ao conhecimento de bens de consumo e servi¢os comerciaveis, com
objetivo de convencimento do publico para adquiri-los, existiu sempre, desde que 0 homem,
artesanalmente, produziu algum bem de consumo e tentou persuadir outro homem a adquiri-

lo.

Contudo, atualmente a publicidade possui um novo sentido, contemplando capacidade

informativa, forca persuasiva e carater comercial.

Logo, os novos fundamentos da publicidade surgem com a industrializacao, a partir da
revolucdo industrial e producdo em série, estimulada pelo fordismo e taylorismo, se
expandindo com a globalizacdo e avango tecnolégico dos meios de comunicagdo de massa,

elevando a producido e o consumo de bens, conforme elucida Renata Correa Coutinho®.

3 GOMES, Neusa Demartini; CORRADI, Analaura; CURY, Luiz Fernando. A dialética conceitual da
publicidade e da propaganda. In Publicacdo da ALAIC - Asociacion Latinoamericana de Investigadores de la
Comunicacion, set. 1998. Disponivel em: http://www.eca.usp.br/associa/alaic/Livro%20GTP/dialetica.htm.
Acesso em 26 de abril de 2016.

4 COUTINHO, Renata Corréa. Publicidade e Propaganda: aspectos historicos. Disponivel em:
http://www.bocc.uff.br/pag/coutinho-renata-publicidade-e-propaganda-aspectos-historicos.pdf. Acesso em 26 de
abril de 2016.
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Corroborando com a visdo marxista de Marilena Chaui, pode-se apontar a
propaganda e a publicidade como uma ferramenta a servicgo da ideologia de tal modo
que os detentores dos meios de comunicacdo, sobretudo dos grandes conglomerados,
utilizam-na como amplificador de seus interesses ideoldgicos e politicos
(propaganda) do mesmo modo que os industriais do século XVI1II — e 0s empresarios
da atualidade — utilizavam-na com fins mercadoldgicos para o escoamento de uma
infinidade de novos produtos ao mercado (publicidade).

Pode-se, entéo, situar o aparecimento de ambas, publicidade e propaganda, como séo
compreendidas no presente, a partir do advento da produgdo em massa para um
mercado que ja demonstrava a superacdo da fase de consumir apenas o essencial,
publicidade e propaganda como ferramentas capazes de convencer as grandes
massas a aceitar 0s novos produtos recém-saidos das fabricas e com eles uma nova
idéia de mundo — o American way of life.

Neste sentido, € importante frisar que a publicidade € amparada na Constituicdo
Federal, conforme o inciso IX do art 5°, que define que “é livre a expressdo da atividade

intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou licenga”.

Da mesma forma, o inciso IV do art. 170 da Constituicdo Federal determina que a

livre concorréncia é um principio geral que rege a ordem econémica.

Deste modo, publicidade é protegida pelos principios constitucionais de livre
manifestacdo do pensamento, liberdade de expressdo intelectual, artistica, cientifica e de

comunicacéo, da livre iniciativa e da livre concorréncia.

Contudo, é importante ressaltar que o objetivo principal da publicidade possui carater
empresarial, ndo podendo ser considerada apenas como manifestacdo de pensamento,

expressdo de atividade intelectual e artistica.

Portanto, a publicidade esta condicionada a um controle legal, cujo objetivo € de evitar
ofensas aos principios constitucionais e da personalidade, assim como evitar abusos em

detrimento do consumidor.

Desta forma, o controle legal é exercido pelo Conselho nacional de
autorregulamentacéo publicitaria (CONAR), e pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

O CONAR trata-se de uma organizacdo ndo governamental que fiscaliza a ética da

propaganda comercial veiculada no Brasil e tem como finalidade a aplicacdo do Cddigo de
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Autorregulamentagdo, conforme afirma Candido Eduardo Mendes de Almeida®:

O Brasil, o grande icone e pioneiro da autorregulamentacéo publicitaria é o Conar.
Trata-se de uma organizacdo ndo-governamental que se compde primordialmente de
agéncias de publicidade, veiculos de comunicagdo, anunciantes e associagdes
representativas desses profissionais. Também tem como associadas entidades
privadas que objetivam a defesa do consumidor.

A meta principal do Conar é a aplicagio do Cddigo Brasileiro de Auto-
Regulamentagdo Publicitaria (“Codigo”), nascido no final da década de setenta,
como fruto da organizacgdo dos profissionais do setor, para evitar a ingeréncia estatal
nos destinos da publicidade. O Coédigo estabelece parametros éticos que devem
nortear a criacdo de qualquer anuncio, tais como o compromisso com a honestidade,
a veracidade, a leal concorréncia, e a responsabilidade social.

2. CONCEITO DE PROPAGANDA COMPARATIVA

A propaganda comparativa ¢ a forma de publicidade que identifica explicita ou
implicitamente, o concorrente de produtos ou servigos afins, consagrando-se, em verdade,

como um instrumento de decisdo do consumidor.

Neste sentido, a propaganda para ser considerada comparativa deve contemplar: (i) a
confrontacdo entre diferentes produtos ou marcas cujas titularidades sejam de sociedades ou
empresarios diferentes, (ii) as caracteristicas comparadas sejam de produtos e marcas de um
determinado mercado, e (iii) o objetivo primordial seja de promoc¢do da marca ou produto,
aquisicdo de clientela e lucratividade.

De acordo com Nathalia Mazzonetto,® a publicidade comparativa ndo necessariamente
é aquela veiculada no intuito de demonstrar um produto como superior ao de seu concorrente.
Mas, pode transmitir a informacdo de que se trata de uma opcdo mais barata e acessivel por

exemplo.

O conceito de publicidade comparativa ndo necessariamente exige que o anunciante
divulgue seus produtos ou servicos como superiores aqueles oferecidos pelos seus
concorrentes. H& também publicidade comparativa quando um produto ou servigo é
apresentado como uma alternativa barata e acessivel aos produtos e servigos de
qualidade superior a um lider de mercado. Por definicdo, o instituto da publicidade

> ALMEIDA, Candido Eduardo Mendes de. A autorregulamentacéo publicitaria no Brasil (Monografia). Rio de
Janeiro. PUC/RJ. 2013. Disponivel em http://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/22521/22521.PDF. Acesso em 26 de
setembro de 2016.

® MAZZONETTO, Nathalia. A publicidade comparativa e a pratica de concorréncia desleal por meio do
denegrimento de marca e da imagem do concorrente. In Revista da ABPI, n° 99. Rio de Janeiro. Marc¢o/Julho
2009, p. 5.
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comparativa engloba, ainda, todas as generalizaces feitas por um anunciante.

Importante ressaltar que ndo ha legislacdo que regule especificamente o tema,
cabendo ao Cadigo de Autorregulamentacdo Publicitaria do CONAR, e ao Cddigo de Defesa

do Consumidor a tutela juridica.

O Codigo de Autorregulamentacdo Publicitaria estabelece normas éticas a serem
seguidas pelos anunciantes e agéncias de publicidade, em relacdo as comunicacdes,

propagandas e marketing desenvolvidos e divulgados.

Neste sentido, o art. 8° do referido instrumento determina que o objetivo do “Cddigo €
a regulamentacao das normas éticas aplicaveis a publicidade e propaganda, assim entendidas
como atividades destinadas a estimular o consumo de bens e servigos, bem como promover

instituicdes, conceitos ou idéias.”

O referido instrumento ndo possui forca normativa, mas trata-se de uma fonte de
extrema relevancia que expressa os costumes do mercado publicitario, conforme elucida

Alexandre Santos de Aragao’:

N&o podemos também deixar de considerar algumas autorregulaces empreendidas
por associagOes privadas, as vezes encampadas ou atribuidas pela lei (ex.: a
autorregulamentacdo publicitaria pelo CONAR), outras vezes voluntariamente
aderidas por particulares (ex.: selos de qualidade). Ainda que constitucionalmente
questionaveis, sobretudo nos casos em que sdo impostas pela lei aos particulares,
ndo ha como se negar a importancia da autorregulacéo nas sociedades de hoje, [...]

Neste sentido, cumpre dizer que o art. 7° do Cddigo de Autorregulamentagdo
Publicitaria determina que a publicidade comparativa € aceitavel desde que o objetivo maior
da propaganda seja o beneficio ao consumidor, desde que respeitados certos limites, conforme

redacgéo abaixo.

Secédo 7 — Propaganda Comparativa

Tendo em vista as modernas tendéncias mundiais - e atendidas as normas pertinentes
do Cddigo da Propriedade Industrial, a publicidade comparativa sera aceita, contanto
que respeite 0s seguintes principios e limites:

I- seu objetivo maior seja o esclarecimento, se ndo mesmo a defesa do consumidor;
II- tenha por principio basico a objetividade na comparacdo, posto que dados
subjetivos, de fundo psicolégico ou emocional, ndo constituem uma base valida de

7 ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro. Forense. 2013, p. 396.
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comparagéo perante o Consumidor;

I11- a comparacéo alegada ou realizada seja passivel de comprovagao;

IV- Em se tratando de bens de consumo a comparagdo 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 evolugdo, o que, nesse
caso, deve ser caracterizado;

V- ndo se estabeleca confusdo entre produtos e marcas concorrentes;

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

VII- ndo se utilize injustificadamente a imagem corporativa ou o prestigio de
terceiros;

VIII- quando se fizer uma comparacdo entre produtos cujo preco ndo é de igual
nivel, tal circunstancia deve ser claramente indicada pelo antncio. 8

Como visto acima, o0 objetivo maior da propaganda comparativa deve ser

esclarecimento ou defesa do consumidor.

Por conseguinte, a comparacao deve ser objetiva, clara e passivel de comprovacao. Ou
seja, as informacdes transmitidas na propaganda devem ter por base critérios faticos, técnicos,
sendo certo que o Codigo de Defesa do Consumidor corrobora com tal entendimento no art.

37, como serd analisado no préximo capitulo.

N&o obstante, a comparacdo, quando realizada dentre bens de consumo, deve utilizar
modelos fabricados no mesmo ano, sendo vedado pelo CONAR, o contraste entre bens de

épocas diferentes, salvo na hipotese de demonstracdo de evolugdo.

O CONAR também proibe a propaganda comparativa que estabelece confusdo entre
produtos e marcas concorrentes, ou que estabeleca concorréncia desleal, denegrimento a
imagem do produto concorrente e marca de outra sociedade, assim como é vedado pelo
CONAR a utilizacdo na publicidade comparativa que utiliza injustificadamente o prestigio ou

imagem corporativa de sociedade terceira.

Por fim, quando a comparacdo for realizada entre produtos de precos de niveis
diferentes, segundo o0 CONAR, esta circunstancia deve ser claramente indicada no material
publicitario.

Em resumo, o0 CONAR permite a veiculacdo de publicidade comparativa desde que
esta seja clara e objetiva, baseada em dados faticos e passiveis de comprovacdo, e que nédo
caracterize denegrimento a imagem do produto ou da sociedade concorrente, sendo que a

fungéo primordial da propaganda deve ser de informacéo ao consumidor.

8 BRASIL. Conselho nacional de auto-regulamentacéo publicitaria. Codigo de Autorregulamentagdo Publicitaria.
Disponivel em http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php. Acesso em 26 de setembro de 2016.
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Deste modo, corrobora com tal entendimento a decisdo deste na Representacdo n°
060/14° movida pela Unilever Brasil Ltda contra a Flora Produtos de Higiene e Limpeza S.A,
em que esta alegava em material publicitario que seu produto “Minuano”, era melhor de

verdade.

Pelo entendimento da Camara Especial de Recursos, tal afirmacéo ndo era possivel de
justificacdo, ndo se tratando de comparacao objetiva. Portanto, foi recomendada a alteracéo da

campanha.

Alteracdo. A Unilever entende que a afirmagdo acima, constante em campanha da
concorrente Flora em midia eletrnica e impressa, encerra alegacdo de superioridade
ndo justificavel. Considera também injustificada e capaz de induzir o consumidor a
erro a afirmacdo "A Minuano mudou. Mude vocé também". Em sua defesa, a
anunciante afirma considerar éticos os termos contestados e explica que a campanha
busca estabelecer uma comparacéo entre Minuano Tradicional e Novo Minuano, que
apresenta formula diferenciada, com desempenho superior comprovado em testes.
Considera que as pecas publicitarias externam apenas que o produto agora é melhor
do que antes, ndo se posicionando como o melhor da categoria. Em primeira
instancia, por maioria, o Conselho de Etica deliberou pela recomendacéo de
alteracdo de um dos filmes da campanha - aquele com quinze segundos de
duragdo - e também dos anincios em midia impressa, acompanhando o
entendimento do relator, de que a assinatura ""melhor de verdade™ carece de
justificagdo. Houve recurso contra a decisdo por parte da anunciante, mas a deciséo
foi confirmada por unanimidade pela cAmara revisora, seguindo proposta do relator
do recurso.

[Grifos nossos]

3. DA VIABILIDADE DA PROPAGANDA COMPARATIVA SOB O ASPECTO
CONSUMERISTA

De acordo com o artigo 6°, inciso |1l do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) sédo
direitos basicos do Consumidor “a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade,

tributos incidentes e preco, bem como sobre o0s riscos que apresentem.

Além disso, cumpre notar que o CDC estabelece que a protecdo contra a publicidade

® BRASIL. Conselho nacional de auto-regulamentacdo publicitaria. Segunda e Quarta Camaras e Camara
Especial de Recursos. Representacdo n° 060/14. Rel. Conselheiros José Tadeu Gobbi e Marcelo de Salles
Gomes. Julgado em Julho de 2014.
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enganosa e abusiva, trata-se de um direito basico do consumidor, inclusive contra métodos
comerciais coercitivos e desleais, e contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no

fornecimento de produtos e servicos.

Deste modo, sob o aspecto consumerista trata-se de um direito basico, a correta e clara
informacdo dos produtos e servicos ofertados, assim como sua protecdo e defesa em relagéo
as praticas abusivas da publicidade.

Em relacdo a publicidade e o marketing, o CDC determina no art. 36 “A publicidade
deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a identifique como
tal”.

Todavia, frise-se que o paragrafo Gnico do art. 36, prevé que na publicidade de
produtos ou servigos, o fornecedor, deve manter “para informagao dos interessados, 0s dados

faticos, técnicos e cientificos que ddo sustentacdo a mensagem”.

Ou seja, a propaganda, sob o aspecto consumerista, além de ser clara, direta, deve ser
baseada em dados faticos e técnicos, tendo um carater informativo, cabendo ao vendedor reter

tais dados.

Deste modo, a publicidade comparativa ndo é vedada pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor, desde que obedeca ao principio da veracidade das informagdes, seja objetiva e

n&o abusiva, conforme afirmam Ada Pellegrini Grinover et alii*’:

O Cédigo ndo vedou a publicidade comparativa. Ao contrério, todo o seu sistema
como que a legitima. Requer-se para ela, como para todas as outras modalidades de
publicidade, que respeite os principios publicitarios fundamentais, em especial o da
veracidade e o da ndo-abusividade. Afinal, nenhuma modalidade de publicidade, e
em especial a comparativa, pode repousar sobre alega¢fes abusivas ou contrarias a
verdade. Tampouco admite-se que, sob o nome de publicidade comparativa, o
anunciante faca ataques pessoais ao seu concorrente, incapazes de serem
comprovados cora precisdo. Assim quando o antncio diz que o concorrente “ndo
tem escrupulos” ou é “especulador.

N&o obstante, é valido lembrar que o CDC veda toda a publicidade enganosa ou

abusiva, nos termos do art. 37:

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

10 GRINOVER, Ada Pellegrini, et alii. Codigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro. Forense. 2007, p. 358.
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§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informagio ou comunicagio de carater
publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por
omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer
outros dados sobre produtos e servicos.

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatdria de qualquer natureza, a
que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia
de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou que seja
capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
salide ou seguranga.

§ 3° Para os efeitos deste cddigo, a publicidade é enganosa por omissdo quando
deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servico.

Sob esta perspectiva, a propaganda sera considerada enganosa, quando induzir em erro
0 consumidor, a respeito das caracteristicas do produto, sua quantidade, qualidade e preco.

Desta forma, a propaganda comparativa que ndo possua fundamentos informativos,
apresente dados falsos, ou ainda que induza o consumidor em erro, por acdo ou omissao do
fornecedor, é considerada enganosa e proibida na forma da Lei.

Todavia, conclui-se que a propaganda comparativa é permitida pelo ordenamento
juridico brasileiro, na hipdtese de material publicitario objetivo, informativo, passivel de
comprovacao, e que ndo seja enganoso, de acordo com a legislacdo consumerista brasileira,

conforme elucida Fabio Ulhda Coelho!!:

A publicidade comparativa, portanto, € permitida. Se, contudo, a comparagdo for
enganosa (no sentido de possibilitar a inducdo em erro dos consumidores e
destinatarios da mensagem), ela transgride a legislagéo tutelar dos consumidores; se,
por outro lado, a comparacdo veicular informagdo falsa em detrimento do
concorrente, caracteriza concorréncia desleal; se ndo distinguir de modo claro as
marcas exibidas, dando ensejo a confusdo entre os destinatarios da mensagem, ou
contribuir para a degenerescéncia de marca notéria, ha lesdo a direito industrial de
concorrente. Ndo se verificando nenhuma destas trés hipoteses, no entanto, a
publicidade que compara produtos ou servigos do anunciante e da concorréncia sera
absolutamente legal, juridica; observando-se apenas que, para atender aos preceitos
éticos, ela deve pautar-se em critérios de objetividade.

Na jurisprudéncia verifica-se que tal entendimento € seguido pelos Tribunais, com a
autorizacdo de veiculagdo da propaganda comparativa, desde que respeitados os critérios de

objetividade, veracidade das informacdes estipulados pelo CDC.

1COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Volume 1. 17. ed. S&o Paulo. Saraiva. 2013. p. 439.
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Sob esta Gtica, o Tribunal de Justica de S&o Paulo deu provimento ao Agravo de
Instrumento n° 994.09.279145-7'2 interposto por Cervejarias Kaiser Brasil S.A em face da
Companhia de Bebida das Américas Ambev, contra a decisdo liminar em primeira instancia
que suspendeu propaganda comparativa entre marcas de cervejas com base em estudos
elaborados por sociedades que prestam servicgos de auditoria.

De acordo com a decisdo, a “propaganda comparativa ¢, na realidade, um instrumento
do consumidor, pois através dela ele tera opcdes de decisdo”, e apenas se considera “enganosa
ou falsa, de molde a configurar a concorréncia desleal, quando fornecer informacdes

incorretas ou difamar os concorrentes intencionalmente”.

Teste das cervejas - Campanha publicitaria - Teste cego - Propaganda comparativa -
Livre concorréncia - Auséncia dos requisitos para concessdo de antecipagdo de tutela
para impedir a ré agravante de veicular propaganda de seu produto, ainda que o
compare com produtos das autoras agravadas - Necessidade de comprovacao
concreta de préatica de concorréncia desleal - Perigo da demora inverso - Recurso
provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instrumento n°
994.09.279145-7, da Comarca de Sdo Paulo, em que é agravante CERVEJARIAS
KAISER BRASIL S A sendo agravados COMPANHIA DE BEBIDAS DAS
AMERICAS AMBEV e CERVEJARIAS REUNIDAS SKOL CARACU S A.
ACORDAM, em 32 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo,
proferir a seguinte decisdo: "DERAM PROVIMENTO AO RECURSO. V. U.", de
conformidade com o voto do Relator, que integra este acérdao.

Corrobora com tal entendimento a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, no
que diz respeito a viabilidade da propaganda comparativa, conforme julgamento do Recurso
Especial n® 1377911/SP*.

Na origem tratava-se de acdo cominatéria combinada com indenizagdo de perdas e
danos proposta pela Danone Ltda contra Dairy Partners Americas Brasil Ltda, contra a
decisdo de segunda instancia objetivando que esta se abstivesse de utilizar as marcas
registradas Danone e Activia em sua campanha publicitaria, de cunho comparativo.

Em primeira instancia, foi prolatada sentenca que julgou procedentes os pedidos, mas
em segunda instancia o Tribunal de Justica de Sdo Paulo deu provimento a apelagdo da Dairy

Partners Brasil Ltda para julgar improcedente o pedido.

12 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. 32 Camara de Direito Privado. Agravo de
Instrumento n° 994.09.279145-7.Rel. Des. Beretta da Silveira. J: 23/02/2010. DJ: 05/03/2010.

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. Recurso Especial n® 1377911/SP. Rel. Min. Luis Felipe
Saloméo. J:02/10/2014. DJ:19/12/2014.
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O STJ concluiu a publicidade comparativa, apesar de ndo estar positivada no
ordenamento juridico brasileiro, ndo é vedada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, desde
que obedeca ao principio da veracidade das informagdes, seja objetiva e ndo abusiva,

conforme ementa abaixo:

RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC NAO
VERIFICADA. DIREITO MARCARIO E DO CONSUMIDOR.
PROPAGANDA PUBLICITARIA COMPARATIVA ENTRE PRODUTOS.
ESCLARECIMENTO OBJETIVO DO CONSUMIDOR. POSSIBILIDADE.

A propaganda comparativa é forma de publicidade que identifica explicita ou
implicitamente concorrente de produtos ou servigos afins, consagrando-se, em
verdade, como um instrumento de decisdo do publico consumidor. 2. Embora nao
haja lei vedando ou autorizando expressamente a publicidade comparativa, o tema
sofre influéncia das legislagdes consumerista e de propriedade industrial, tanto no
ambito marcério quanto concorrencial. 3. A publicidade comparativa ndo é
vedada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, desde que obedega ao principio
da veracidade das informacdes, seja objetiva e ndo abusiva. 4. Para que viole o
direito marcério do concorrente, as marcas devem ser passiveis de confusdo ou a
referéncia da marca deve estar cumulada com ato depreciativo da imagem de seu
produto/servigo, acarretando a degenerescéncia e o consequente desvio de clientela.
5. Conforme ressaltado em outros julgados desta Corte, a finalidade da protegéo ao
uso das marcas - garantida pelo disposto no art. 5°, XXIX, da Constituicdo da
Republica e regulamentada pelo art. 129 da LPI - é dupla: por um lado, protegé-las
contra usurpagdo, proveito econdmico parasitario e o desvio desleal de clientela
alheia e, por outro, evitar que o consumidor seja confundido quanto a procedéncia
do produto (art. 4°, VI, do CDC) (REsp 1.105.422/MG, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, DJe 18/05/2011 e REsp 1320842/PR, Rel. Ministro Luis
Felipe Salomao, Quarta Turma, DJe 01/07/2013). 6. Propaganda comparativa ilegal
é aquela que induz em erro o consumidor, causando confusdo entre as marcas,
ocorrendo de maneira a depreciar a marca do concorrente, com 0 consequente desvio
de sua clientela, prestando informacdes falsas e ndo objetivas. 7. Na espécie,
consoante realcado pelo acorddo recorrido, as marcas comparadas néo
guardam nenhuma semelhanca, ndo sendo passiveis de confusdo entre os
consumidores. Ademais, foram prestados esclarecimentos objetivos sem
denegrir a marca da concorrente, pelo que ndo se verifica infragdo ao registro
marcario ou concorréncia desleal. 8. Recurso especial ndo provido.

[Grifos nossos]

Por fim, resta o questionamento se a publicidade comparativa seria licita no

ordenamento juridico brasileiro.
Conforme entendimento doutrinario, que segue Nathalia Mazzonetto!*, a publicidade
comparativa seria dividida em trés espécies: (i) prépria e licita; (ii) propria e ilicita; e (iii)

impropria.

4 MAZZONETTO, Nathalia. A publicidade comparativa e a pratica de concorréncia desleal por meio do
denegrimento de marca e da imagem do concorrente. In Revista da ABPI, n° 99. Rio de Janeiro. Marco/Julho
2009, p. 5.
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A publicidade comparativa propria e licita ndo viola direitos de terceiros. Estabelece
uma analise comparativa objetiva entre dois elementos, com base em dados comprobatorios e
ndo configura concorréncia desleal por meio do denegrimento a imagem do produto, servico ou

marca do concorrente.

A publicidade comparativa prépria e ilicita demonstra denegrimento da marca ou
imagem do concorrente. O depreciamento da marca ou imagem do concorrente € uma
consequéncia da comparagdo. Observa ou se aproxima do conceito estrito da modalidade

comparativa, porém viola direito de concorrentes, e deve ser reprimida.

Finalmente, a publicidade comparativa impropria nao sequer possui conteudo
comparativo ou informativa, mas meramente depreciativa da concorrente. Trata-se de uma pura

pratica de concorréncia desleal.

CONCLUSAO

Pelo exposto, a propaganda comparativa trata-se de uma forma comercial de estimular
a venda de produtos, mediante a veiculacdo de material publicitario que confronte dois ou
mais produtos e marcas concorrentes, com objetivo de convencimento do consumidor.

A propaganda no Brasil é autorregulamentada pelo CONAR que instituiu o Cédigo de
Autorregulamentacdo Publicitaria, o qual ndo possui forca normativa, mas representa uma
regra de grande importancia consuetudinaria no setor de comunicaces.

O Codigo de Autorregulamentacdo Publicitaria do CONAR permite a veiculacdo de
material publicitario com conteddo comparativo, desde que respeitados 0s critérios
estabelecidos no art. 7°, especialmente que o0 objetivo maior seja o esclarecimento do
consumidor, que as caracteristicas confrontadas sejam passiveis de comparacao, e que nao se
estabeleca confusdo entre marcas e produtos ou méaculas a imagem do produto e/ou marca
concorrente.

Outrossim, o Codigo de Defesa do Consumidor nédo vedou a publicidade comparativa,
por ndo confrontar diretamente este tema. Todavia, apresentou critérios objetivos de vedacéo
a publicidade enganosa ou abusiva.

Neste sentido, o art. 37 do CDC estabelece que “é proibida toda publicidade enganosa
ou abusiva”, sendo certo que ¢ considerada enganosa a comunicacao de carater publicitario,

inteira ou parcialmente falsa, ou que por agcdo ou omisséo, seja capaz de induzir em erro o
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consumidor a respeito da natureza, qualidade, quantidade, e quaisquer outros dados do
produto ou servico.

Ndo obstante, em total consondncia com o Codigo de autorregulamentagéo
publicitéaria, o CDC estabelece no paragrafo unico do art. 36 que o fornecedor deve manter em
seu poder os dados faticos, técnicos e cientificos que suportem a mensagem. Ou seja, no caso
de publicidade comparativa, deve haver comprovacao fatica de tal publicidade.

Deste modo, a publicidade comparativa é permitida pelo ordenamento juridico
brasileiro, contudo existe uma limitagéo a tal veiculacao.

A propaganda deve ter por objetivo a informacdo do consumidor, deve ser objetiva,
clara, de modo que o consumidor identifique a mesma como método de vendas, e ndo deve
ser enganosa ou abusiva.

O contetdo do material publicitario deve ser baseado em informagdes técnicas,
cientificas ou faticas, comprovaveis, a comparagdo ndo deve conduzir o consumidor em erro,
ndo pode causar confusdo entre as marcas, e principalmente o conteudo ndo deve denegrir a
imagem do produto ou da sociedade concorrente, conforme demonstra Ada Pellegrini

Grinover, et alii.

De qualquer maneira, a publicidade comparativa, além dos principios gerais que
informam toda atividade publicitaria, tem algumas exigéncias particulares. Em
primeiro lugar, o seu contetdo deve ser objetivo, ndo se admitindo a comparagao
que seja excessivamente geral. A comparacdo deve ser feita entre elementos
essenciais e verificdveis. Em segundo lugar, a comparagdo deve ser exata (aplicacdo
especifica do principio da veracidade). No Reino Unido e na Irlanda, nos passos do
que sucede nos Estados Unidos e ao contrario do que ocorre em outros paises
europeus, a publicidade comparativa é licita, sendo largamente praticada. Em
sintese: a tendéncia atual é no sentido de permitir a publicidade comparativa desde
que ela seja objetiva,277 isto é, que se mostre sem enganosidade ou abusividade,
confrontando dados e caracteristicas que ndo sejam de apreciacdo exclusivamente
subjetiva.®

Por fim, entendemos que a propaganda comparativa € um instrumento de escolha do
consumidor, e que conforme previsto no art. 6° do Cdodigo de Defesa do Consumidor, trata-se
de um direito basico deste a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e

Servigos.

15 GRINOVER, Ada Pellegrini, et alii. Codigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro. Forense. 2007, p. 358.
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Portanto, esta forma de publicidade pode e deve ser explorada pelas sociedades
empresérias, e apresenta um estimulo a concorréncia e beneficio ao consumidor, desde que

respeitados os critérios minimos acima elencados.
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