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O debate envolvendo o uso de marcas para disparo de anuncios online

Limitar o acesso a informac¢ao nao é caminho correto num ambiente que queira favorecer a livre

concorréncia
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Parte do cotidiano da populacdo global, a publicidade online se consolidou como aspecto essencial do mercado
mundial. Objeto de debates em nivel nacional e internacional, a publicidade em meios virtuais chama a atencdo de
juristas, consumidores e empresas.

Um dos exemplos mais corriqueiros de publicidade online diz respeito aos anuncios exibidos em provedores de
busca. Ao acessar um site de pesquisa, o usuario digita o termo desejado no campo de busca e obtém uma lista de
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sites que combinam com os critérios utilizados. Para além dos resultados organicos, o site de pesquisa pode reservar
um espago para anuncios. Os anunciantes podem, entdo, atrelar suas campanhas a determinados termos que,
quando pesquisados, acionam o anuncio.

Esse tipo de engajamento tem a enorme vantagem de permitir ao anunciante ser mais assertivo e exibir seus
anuncios a partir de contextos relacionados. Isso significa que o usudrio, por sua vez, sé serd abordado com anuncios
que guardem relagdo com o objeto da sua pesquisa.

Além de termos comuns, genéricos ou descritivos do préprio produto ou servigo, hd a possibilidade de se eleger
como palavra-chave um termo coincidente a marca registrada por terceiro. A légica é simples: quem procura por
uma marca indica um interesse no produto ou servico por ela representado. Neste sentido, os anuncios podem ser
disparados a partir de determinado termo, em mais um exemplo de propaganda contextualizada.

Mas é importante fazer aqui uma ressalva. Nao se esta falando do uso da marca de terceiro para caracterizagao de
um produto da parte anunciante, o que poderia caracterizar violacdo marcdria e concorréncia desleal, ao tentar fazer
um produto passar-se por outro. O que esta se tratando é do uso da marca do terceiro como uma palavra-chave
apenas para disparar o anuncio, este anuncio sempre contendo referéncias ao seu proéprio produto e marca, e ndo
ao produto e marca do terceiro.

Diante dessas premissas, a discussdo que se apresenta é se um anunciante pode utilizar marcas de terceiros
concorrentes como palavras-chave destinadas a disparar a propaganda contextualizada. Neste sentido, cabe avaliar
o assunto sob trés perspectivas distintas.

Perspectiva marcdria: a palavra-chave sem fun¢ao marcaria

A exclusividade sobre uma marca ndo é absoluta e comporta ponderacdes no exercicio de sua funcdo social. A bem
da verdade, a marca deve sempre ser observada do ponto de vista do consumidor, como meio de identificacao, pelo
consumidor, da fonte de origem do produto ou servico. Essa ideia faz parte da sua prépria definicao, instituida pelo
artigo 123, inciso |, da Lei Federal n29.279/98.

Partindo-se dessa premissa, a exclusividade no uso de uma marca estard sempre vinculada a esse propésito de

distincdo entre os produtos e servicos disponiveis no mercado. Por outro lado, ndo hd funcdo e exclusividade
marcaria quando o termo por ela representado é utilizado para outros fins, como, por exemplo, em uma pesquisa
académica, em um texto literdrio, em um artigo jornalistico ou quaisquer outras situa¢gdes denominadas de fair use.
No caso da publicidade contextualizada em buscadores, o uso da marca exclusivamente como palavra-chave serve
apenas como um critério interno para disparar o anuncio, ndo sendo aposta e ndo aparecendo no anuncio ou nos
produtos anunciados em si. Ou seja, a marca ndo é aposta e/ou utilizada para identificar um produto ou servigo, mas
apenas como um termo que faz o buscador disparar publicidade contextualizada, que guarde relacdo com o contexto
daquela marca buscada.

A esse respeito, vale ver a andlise feita pelo Tribunal de Justica da UniZo Europeia ha mais de uma décadalll. Apos
adotar como premissa que “a func¢do essencial da marca é garantir ao consumidor ou ao utilizador final a identidade
de origem do produto ou do servico designado pela marca, permitindo-lhe distinguir esse produto ou servico de outros
que tenham proveniéncia diversa” (exatamente como fizemos acima), o tribunal entendeu que a funcdo de indicacdo
de origem da marca ndo é prejudicada pelo seu uso no critério de busca, quando o anuncio resultante permite ao
usuario saber se o anuncio provém do titular da marca ou, pelo contrdrio, de um terceiro.

Ou seja, tudo depende do quao transparente e clara é a campanha publicitaria. Se ela quiser se passar pela marca
do concorrente, obviamente havera concorréncia desleal e uso indevido da marca. Porém, se a campanha
publicitaria ndo se fizer passar pela marca do concorrente, tendo a marca do concorrente apenas a funcdo de
disparar a campanha publicitaria, ndo ha qualquer violagao.
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A despeito da pertinéncia desses detalhes mais técnicos sobre o direito de exclusividade marcdrio e seu
condicionamento a existéncia da fungcdo marcaria, fato é que, hoje, ha certa resisténcia ao uso de marca como
palavra-chave de pesquisas. Naturalmente, essa posi¢ao de resisténcia é adotada pelos titulares de direito marcarios,
originada do préprio interesse em se evitar qualquer utilizacdo (ainda que legitima, como o fair use) aos seus
respectivos direitos.

Mas cabe aqui retomar a premissa exposta no inicio do tépico, no sentido de que o direito marcario nao deve ser
lido exclusivamente sob a perspectiva dos titulares de direito, mas também (e especialmente) sob a perspectiva do
consumidor, para o qual a fungcdo marcdria se reveste de maior importancia.

Alids, vale notar que essa posicdo de resisténcia dos titulares de direito ndo é algo novo. Pelo contrario, o mesmo
debate ocorreu no passado quando se discutia a legitimidade da propaganda comparativa. No inicio, a propaganda
comparativa era vista como ilicita pelos titulares da marca comparada, que visavam a evitar de todas as formas o
uso de sua marca por um concorrente para fins de comparacao de produtos ou servicos. Mas fato é que, apds muito
debate em torno do tema, o uso da marca de terceiro para fins de propaganda comparativa foi aceito como vélido
e legitimo pelo STJ2L,

Essa mesma dinamica esta refletida agora na discussdo sobre os anuncios contextualizados. Tal como aconteceu com
a propaganda comparativa, cabe reconhecer que o uso da marca nesse contexto ndo viola o direito do titular; na
verdade, traduz-se em fair use e ajuda na livre concorréncia e ao consumidor.

Perspectiva concorrencial: meio legitimo de propaganda

A distincdo entre concorréncia desleal e concorréncia leal ndo estd na intencdo de “captacdo de clientela” do
concorrente (algo comum e esperado em qualquer mercado saudavel), mas na intencdo de confundir o consumidor
para a captacdo. Nesse contexto, vale notar que as hipdteses legais de concorréncia desleal descritas no artigo 195
da Lei de Propriedade Industrial estdo condicionadas a existéncia de fraude, falsidade, difamacgdo ou confusao.

A partir daqui, retoma-se a premissa exposta no inicio do tdpico anterior: se uma determinada marca é utilizada
como palavra-chave exclusivamente para disparo de um anuncio, e este anuncio é entdo veiculado sem qualquer
referéncia a aludida marca, sem buscar se passar ou criar confusdo com o produto objeto daquela marca, estando
devidamente identificado como um anuncio e trazendo em seu bojo apenas a marca do préprio anunciante, ndo ha
que se falar em concorréncia desleal ou intuito de confundir o consumidor, pois a marca anunciante nado se faz passar
pela marca objeto da palavra-chave.

Noutras palavras, ao invés de uma associacdo indevida, o que se tem nessas hipdteses é o exercicio da publicidade
contextualizada, trazendo conteidos mais relevantes aos consumidores e, assim, beneficiando a concorréncia. Até
porque, diante da lista de resultados, é o usudrio quem detém o total controle sobre qual pagina acessar: se da
marca, que € inicialmente indicada como critério de busca ou, se preferir, quaisquer outras marcas trazidas como
alternativa. A ferramenta apenas lhe fornece opc¢des. Fortalece-se a concorréncia, otimiza-se o preco e a qualidade
dos produtos/servicos, além de se manter a decisdo nas maos do consumidor, agora ainda mais bem informado.
Neste sentido, ha corrente no TJSP consignando que “o direcionamento as pdginas ou links patrocinados néo
constitui artificio fraudulento para desvio de clientela. A circunsténcia de o link do anunciante aparecer nas primeiras
linhas ndo quer dizer que anunciante esteja vendendo o produto ou oferecendo o servico com a marca registrada da
autora”3,

Na mesma linha, ao se deparar com anuncios acionados pela busca de marcas concorrentes, o TJRJ consignou que
“ndo ha nenhuma mengdo a marca do apelante, que também aparece no resultado da busca, em posicGo de
destaque, ndo sendo capaz de gerar qualquer tipo de confuséo para o consumidor”!4l.

Por fim, também o TJPR reconheceu que “a indicagéo de uma marca como palavra-chave serve tdo somente de
gatilho para disparar os anuncios dos fornecedores e apresentar uma lista de resultados ao usudrio, procedimento
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este que ndo constitui ‘'venda’ ou oferta de servico, muito menos crime de concorréncia desleal pelo desvio
fraudulento de clientela. Desta maneira o fato de no sistema de busca aparecerem vdrios outros produtos similares
apenas permite aos interessados optarem por um ou por outros servicos oferecidos no mercado”l,

Tais julgados corroboram o fato de que o conceito de concorréncia desleal estd ligado ao emprego de
meios fraudulentos, que cause confusdo ao consumidor. Nao hd concorréncia desleal quando o uso da marca vem
apenas como critério para disparo de anuncio e, consequentemente, oferta de mais opg¢des de resultados ao
consumidor em torno da marcada buscada, sempre com a identificagdo e ciéncia de se tratar de produtos
concorrentes.

Perspectiva consumerista: reduzindo a assimetria de informagoes

Em relagdo a perspectiva consumerista, para além do fato de um anuncio devidamente identificado ja ser suficiente
para o atendimento do dever de informacdo correta ao consumidor, hd outro ponto digno de nota: a exibicdo de
anuncios, a partir da busca por marcas, oferece ao consumidor mais opcdes de resultados relativos aos seus
interesses e ao mercado pesquisado.

De fato, ao consumidor, os anuncios resultantes da pesquisa de uma marca representam maior variedade de opg¢des
de escolha do que o mero resultado ordinario advindo da pesquisa daquela marca. Desde que o anuncio seja
devidamente identificado, e desde que o objeto anunciado ndo se faca passar pela marca ou produto de terceiros,
é benéfico ao consumidor ter anuncios disparados a partir da pesquisa de uma marca, dando-lhe a oportunidade de
conhecer outros produtos ou servigos concorrentes, comparar reputagdo e preco e, ao final, decidir com base nessas
informacgdes de forma refletida e consciente.

Trocando o ambiente virtual pelo ambiente fisico, seria ilicito se uma pessoa, chegando a um supermercado,
perguntasse a localizacdo de um determinado produto e o funcionario do supermercado lhe apresentasse, além do
produto solicitado, uma relagdo com outros produtos similares e seus precos? Ainda na légica do supermercado, ha
alguma ilicitude na colocac¢ao de produtos similares ou até mesmo concorrentes um ao lado do outro? Estar lado a
lado em uma gbéndola configura alguma ilicitude?

As perguntas acima sdo destinadas a transpor a realidade virtual para o mundo fisico, mais claro, palpavel, de modo
a esclarecer que se trata da mesma dindamica de negdcios, num formato comparativo, a servico e beneficio do
consumidor. A propaganda contextualizada ndo traz nada de diferente do que os supermercados ja nos trazem ha
décadas. A Unica diferenca é a mudanca do ambiente fisico para o virtual.

Ndo foi por outro motivo que a Federal Trade Commission, entidade responsavel pela defesa da concorréncia nos
Estados Unidos, ja discorreu sobre os efeitos nocivos da restricao ao uso de marcas de terceiros como palavra-chave
de links patrocinados!®l,

Conclusodes

Como visto, o tema merece um debate mais cuidadoso e profundo. N3o se pode alegar, de forma simplista,
que marcas ndo podem ser utilizadas como palavras-chave para disparo de antncios, pois isso seria concorréncia
desleal. Alegar isso é tratar o assunto de forma parcial e limitada, sem analisar contrapontos importantes de serem
considerados. E o mesmo que dizer que marcas ndo poderiam ser utilizadas para fins comparativos de produtos, tal
como ocorreu num passado recente, o que, ao final, ndo prevaleceu na jurisprudéncia.

A limitacdo ao acesso de informagcdes ndo é caminho correto em um ambiente que queira favorecer a livre
concorréncia e privilegiar a informacdo e ampla escolha aos consumidores. Restringir o disparo de anuncios em
ambiente virtual significa trilhar caminhos contrarios a inovacdo tecnoldgica, aumentar as barreiras de acesso ao
mercado, limitar a concorréncia, a inovacao e, também, a prépria liberdade de escolha do consumidor.

Fica aqui, pois, o convite a uma analise mais ampla, imparcial e irrestrita do tema.
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