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RESUMO 

 

O presente trabalho de conclusão de curso tem o objetivo de analisar o debate envolvendo a 

utilização de uma marca alheia para disparo de anúncios patrocinados em provedores de busca. 

O problema da pesquisa é verificar se é possível ou não, à luz da concorrência desleal e do 

direito marcário, a realização de tal prática em um ambiente concorrencial. Para responder a 

essa pergunta, foi realizada uma análise da publicidade, em seu aspecto mercadológico e 

jurídico, e da concorrência desleal e do direito marcário no ordenamento. Foi levantada a 

hipótese inicial, e ao final confirmada, de que o uso não autorizado de uma marca registrada 

por terceiro para disparo de links patrocinados não configura violação de marca ou concorrência 

desleal. O método de abordagem utilizado foi o dedutivo. No primeiro capítulo foi analisada a 

publicidade, sua conceituação, evolução e configuração atual na internet, além dos aspectos 

jurídicos relacionados à sua proteção constitucional e limites, especialmente em razão da 

aplicação da legislação consumerista. Nos tópicos finais do capítulo foi analisada a publicidade 

comparativa e o modo de funcionamento dos links patrocinados e dos mecanismos de busca. 

Em seguida, no segundo capítulo, foi adentrada a questão da concorrência desleal, sua 

contextualização no âmbito da propriedade industrial, verificação do motivo pelo qual ela é 

vedada e de que forma essa repressão é realizada no ordenamento. Também foi analisado no 

segundo capítulo o direito marcário, especialmente as funções que a marca desempenha, a 

proteção que a elas é conferida e os limites de tal proteção, além da sua relação com a 

concorrência desleal. Por fim, foi traçada a relação entre publicidade comparativa e essas duas 

outras temáticas enfrentadas no capítulo. O terceiro e último capítulo pretendeu confrontar o 

objeto específico de análise com as temáticas até então analisadas – publicidade, concorrência 

e direito marcário –, concluindo pela licitude da referida prática no mercado concorrencial. 

Também foi concluído pela existência de um direcionamento da jurisprudência brasileira em 

sentido contrário, a qual tende a entender pela configuração de concorrência desleal e violação 

marcária, entendimento este que vai de encontro à jurisprudência atual da Europa e Estados 

Unidos. A pesquisa tem relevância nos debates contemporâneos, uma vez que se localiza no 

âmbito das recentes discussões envolvendo publicidade, comércio eletrônico e aspectos 

concorrenciais.  

 

Palavras-chave: Publicidade. Internet. Comércio Eletrônico. Links patrocinados. Propriedade 

Industrial. Concorrência desleal. Direito de marca. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

ABSTRACT 

 

This undergraduate thesis aims to analyze the debate involving the use of a third party brand to 

trigger sponsored advertisements in search providers. The research problem is to verify whether 

or not it is possible, in the light of unfair competition and trademark law, to carry out such 

practice in a competitive environment. To answer this question was carried out an analysis of 

advertising in its market and legal aspect, and of unfair competition and trademark law. The 

initial hypothesis that the unauthorized use of a trademark by a third party to trigger sponsored 

links does not constitute a trademark violation or unfair competition was raised and, at the end, 

confirmed. The approach method used was deductive. In the first chapter, advertising, its 

conceptualization, evolution, and current configuration on the internet were analyzed, in 

addition to the legal aspects related to its constitutional protection and limits, primarily due to 

the application of consumer legislation. The final topics of the chapter analyzed comparative 

advertising and the way in which sponsored links and search engines work. Then, the second 

chapter raised the issue of unfair competition, its contextualization in the scope of industrial 

property, the verification of the reason why it is prohibited, and how this repression is carried 

out in the legal order. In the second chapter, trademark law was also analyzed, especially the 

functions that the brand performs, the protection that is granted to them, and the limits of such 

protection, in addition to their relationship with unfair competition. Finally, the relationship 

between comparative advertising and these two other themes faced in the chapter was traced. 

The third and last chapter intended to confront the specific object of analysis with the themes 

previously analyzed - advertising, competition, and trademark law -, concluding in supporting 

the lawfulness of the referred practice in the competitive market. It also concluded supporting 

the existence of a targeting by the Brazilian jurisprudence in the opposite direction, which tends 

to comprehend as the configuration of unfair competition and trademark violation, an 

understanding that goes against the current jurisprudence of Europe and the United States. The 

research has relevance in contemporary debates since it is within the scope of the recent 

discussions involving advertising, electronic commerce, and competitive aspects. 

 

Keywords: Advertising. Internet. E-commerce. Sponsored links. Industrial property. Unfair 

competition. Trademark law. 
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INTRODUÇÃO 

 

Não é novidade o fato de a internet ter impactado de forma significativa a sociedade 

como um todo, nas mais diversas áreas e perspectivas. No âmbito dos negócios, uma mudança 

de paradigma foi experimentada a partir do surgimento do comércio eletrônico (e-commerce). 

Segundo Jeremy Rifkin, na Era do Acesso e da Sociedade da Informação, “os mercados deram 

lugar às redes” e “vendedores e compradores foram substituídos por fornecedores e 

usuários”.1  

O comércio eletrônico possibilita a superação dos entraves geográficos e a 

comercialização em lojas virtuais, assim identificadas a partir de um nome de domínio (www). 

E é nesse contexto que os provedores de busca assumem especial importância. Por meio de 

palavras-chave digitadas pelo usuário no buscador, origina-se uma lista de resultados que 

permite o alcance dos consumidores às lojas e empresas que marcam presença online.  

Segundo a pesquisa “Perfil do E-commerce Brasileiro 2020”, realizada em agosto 

deste ano (2020) pelo BigData Corp em parceria com a PayPal Brasil, há cerca de 1.340.000,00 

(um milhão e trezentos e quarenta mil) sites de e-commerces mapeados no Brasil, com 

crescimento do número em 40.70% entre 2019 e 2020.2 

Evidente que diante dessa expansão do comércio eletrônico, experimenta-se 

significativa alteração da conjuntura concorrencial, situação que causa implicações não 

meramente fáticas, mas também jurídicas, cujo debate acentua-se pela constante mutabilidade 

do cenário tecnológico.   

A publicidade surge, nesse cenário, em notório lugar de destaque, objetivando não 

apenas estimular a procura primária de determinado produto ou serviço, mas notadamente 

promover e diferenciar uma marca em um ambiente marcado pela abundante competição. 

E é justamente na interseção das temáticas concorrencial e publicitária que o presente 

trabalho se insere. O objetivo é analisar a possibilidade ou impossibilidade de utilização de uma 

marca não autorizada de terceiro como palavra-chave para publicidades em ferramentas de 

buscas na internet. 

Para tanto, buscou-se debruçar-se sobre as três temáticas que tocam o objeto de estudo: 

publicidade, concorrência desleal e direito marcário. O primeiro capítulo visa analisar a 

 
1 RIFKIN, Jeremy. A era do acesso. Trad. Maria Lucia G.L. Rosa. São Paulo: Makron Books, 2001, p. 44. 
2 BIGDATA CORP e PAYPAL. O Perfil do E-coomerce brasileiro, agosto de 2020. Disponível em: 

<https://bit.ly/390Yith>. Acesso em: 21 nov. 2020. 

https://bit.ly/390Yith
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publicidade em si, suas funções, mudanças de paradigma com o advento da internet, limites 

previstos no ordenamento jurídico brasileiro e, de modo específico, a publicidade por meio de 

venda de palavras-chave. 

O segundo capítulo, por sua vez, pretende apresentar os principais aspectos da 

concorrência desleal, seus pressupostos e atos caracterizadores passíveis de repressão, além de, 

em um segundo momento, enfrentar a temática da proteção marcária no ordenamento pátrio, 

verificando a abrangência e limites de tal proteção, inclusive relacionando-a ao instituto da 

concorrência desleal.  

Além disso, verificar-se-á a questão da publicidade comparativa, que será delimitada 

e conceituada no primeiro capítulo e confrontada no segundo capítulo com as duas temáticas 

ali analisadas: concorrência desleal e violação marcária.  

No terceiro e último capítulo, objetiva-se enfrentar a problemática específica objeto 

deste estudo, contrapondo-a às principais questões levantadas ao longo dos dois capítulos 

introdutórios, para, ao final, concluir pela possibilidade ou impossibilidade de tal prática. Para 

tanto, apresentar-se-á o contexto da questão no ordenamento brasileiro, analisando-a a partir de 

conceitos da publicidade digital, propriedade industrial e direito concorrencial, bem como à luz 

de precedentes jurisprudenciais nacionais e internacionais. 

Cumpre adiantar que este trabalho não se vincula à interpretação que vem sendo dada 

à matéria pelo Tribunal de Justiça de São Paulo, que, em diversas oportunidades já se 

manifestou e atualmente possui entendimento consolidado pela caracterização de concorrência 

desleal pela prática de venda de palavra-chave de marca alheia. O objetivo é que a análise da 

problemática no terceiro capítulo parta de tais precedentes mas, de forma alguma, a eles se 

limite ou necessariamente se associe. 
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1 PUBLICIDADE E SEUS LIMITES  

 

O capítulo inaugural do estudo aqui proposto pretende analisar a publicidade, sua 

conceituação, alcance e funções, e, em seguida, a evolução e configuração da publicidade na 

internet e proteção constitucional a ela atribuída (primeiro tópico). Superada tais delimitações, 

verificar-se-á os limites da publicidade no ordenamento pátrio, desde a necessidade de tal 

limitação até as formas pelas quais ela ocorre (segundo tópico) e, em seguida, o controle 

específico conferido pelo Código de Defesa do Consumidor (terceiro tópico), notadamente 

quanto aos princípios que devem nortear a publicidade,  as espécies de publicidade ilícita e o 

conceito de consumidor que deve ser considerado na análise da licitude/ilicitude.  

O quarto tópico debruçar-se-á sobre a publicidade comparativa, de modo a constatar a 

sua legalidade no ordenamento e classificações, enquanto o quinto e último tópico do capítulo 

pretende analisar a forma de publicidade objeto deste estudo: os anúncios patrocinados, ou seja, 

a venda de palavras-chave em mecanismos de busca on-line.  

 

1.1 A PUBLICIDADE 

 

1.1.1 Definição e diferenciações conceituais 

 

“Publicidade”, em seu sentido amplo, provém do termo latino publicus, que significa 

a propagação geral de algo. Contudo, para este estudo, o sentido que interessa é o relacionado 

ao aspecto comercial. Em seu sentido mercadológico, a publicidade consiste em um meio de 

divulgação de produtos e serviços com o intuito de incentivar o consumo3.  

No âmbito jurídico, o ordenamento brasileiro não apresenta um conceito de 

publicidade. Em contrapartida, segundo o Código Brasileiro de Autorregulamentação 

Publicitária (CBARP) do Conselho Nacional de Autorregulamentação Publicitária (CONAR), 

“publicidade” e “propaganda” são “atividades destinadas a estimular o consumo de bens e 

serviços, bem como promover instituições, conceitos ou ideias” (art. 8º). 

Veja-se que pela definição do CONAR, “publicidade” e “propaganda” são sinônimos. 

Do mesmo modo, na prática comercial e na própria legislação pátria, os termos são usados 

indistintamente. Cita-se o art. 220, §4º da Constituição Federal, que utiliza a expressão 

 
3 DIAS, Lucia Ancona Lopes de Magalhães. Publicidade e direito. São Paulo: Editora Saraiva Educação, 3ª 

Edição, 2018, p. 23. 
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“propaganda comercial” ao tratar da “publicidade”, bem como os arts. 56, XII e 60 do Código 

de Defesa do Consumidor que, ao tratarem da publicidade abusiva, empregam o termo 

“contrapropaganda”.  

Tal confusão deriva, em grande medida, pelo fato de que tanto a publicidade quanto a 

propaganda se utilizam dos mesmos veículos de divulgação.4 Contudo, conceitualmente os dois 

termos não se confundem, sendo relevante a correta diferenciação para a delimitação do 

presente estudo. Enquanto a publicidade possui essencialmente um objetivo comercial, a 

propaganda, por sua vez, visa um fim ideológico, filosófico, político, econômico ou social.5  

Apesar de também ser uma técnica de persuasão, assim como a publicidade, a 

propaganda não possui intuito econômico a priori, ou seja, não almeja um benefício econômico, 

aproximando-se, portanto, do sentido amplo do termo publicidade enquanto modo de 

propagação e difusão de ideias.6 

Ainda no campo da conceituação, a publicidade também não se confunde com o 

marketing, sendo este muito mais amplo, envolvendo questões que antecedem a própria 

mercadoria, como as necessidades e preferências dos consumidores, além da própria 

operacionalização do bem: transporte, armazenagem, financiamento e manuseio das 

mercadorias.7 A publicidade, na realidade, é apenas uma das ferramentas do marketing, embora 

seja a mais popular dentre elas.8 

 

1.1.2 Evolução da função da publicidade 

 

Os primeiros vestígios de publicidade remontam à Antiguidade Clássica, quando 

tabuletas eram utilizadas para anunciar combates entre gladiadores, principal entretenimento à 

época, bem como para fazer referência às casas de banho da cidade. A partir daí até a Idade 

 
4 MUNIZ, Eloá. Publicidade e Propaganda: Origens Históricas. Caderno Universitário, nº 148, Canoas: Ed. 

Ulbra, 2004. Disponível em: <https://bit.ly/3o8MY2M>. Acesso em: 13 set. 2020. 
5 BENJAMIN, Antônio Herman Vasconcellos; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual 

de Direito do Consumidor. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, 3º Ed, p. 229. 
6 DIAS, Lucia Ancona Lopes de Magalhães. Publicidade e direito. São Paulo: Editora Saraiva Educação, 3ª 

Edição, 2018, p. 24. 
7 SANT’ANNA, Armando. Propaganda: teoria, técnica e prática. São Paulo: Thompson Learning, 2007, 7º Ed, 

p. 17.  
8 PINHO, José Benedito. Publicidade e vendas na internet: técnicas e estratégias. Summus Editorial, 2000, vol. 

61, p. 94. 
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Média, a publicidade se desenvolveu de modo oral, ao interesse dos comerciantes. Tal período 

é identificado como a primeira era da publicidade.9 

Destaca-se que nessa época tem-se também a origem histórica das marcas e dos 

logotipos. Como ainda não havia a sinalização do número de ruas e casas, o comerciante, para 

melhor identificar seu negócio, utilizava símbolos relacionados ao seu ramo de atuação.10 

Importante avanço da publicidade ocorreu com a invenção da prensa mecânica móvel 

e de tintas à base de óleo, que propiciaram a Revolução da Imprensa no século XV e a confecção 

de panfletagens e cartazes para anunciar eventos e celebrações. Dois séculos depois, os 

primeiros anúncios em jornais surgiram.11 

Contudo, até então a publicidade possuía intuito meramente informativo e restrito à 

demonstração de existência de produtos ou serviços e a forma de acessá-los. É com a Revolução 

Industrial que a técnica publicitária se aprimorou, afastando-se do intuito meramente 

informativo e alcançando uma função persuasiva.12  

Esse aperfeiçoamento da publicidade resultou da concorrência desenfreada entre as 

marcas, que obrigou os comerciantes a praticarem uma publicidade mais agressiva, chamada 

de publicidade combativa. Nessa época é alcançada a segunda era da publicidade, a sugestiva.13  

A publicidade assume então uma função primordial no processo econômico, 

estimulando a demanda e a expansão das atividades empresariais, além de possibilitar aos 

consumidores o acesso a diversas opções e a escolha adequada do que comprar e consumir.14 

Surge, assim, o que o Bauman chamou de “sociedade de consumidores”, marcada pelo 

incentivo ao modo de existir consumista. Enquanto na sociedade dos produtores/soldados o 

incentivo da sociedade relacionava-se ao potencial de trabalho braçal, na sociedade do consumo 

objetiva-se a afiliação social de si próprio, ou seja,  as pessoas buscam obter qualidades para as 

quais já existe uma demanda de mercado ou possa vir a existir.15 

 
9 MUNIZ, Eloá. Publicidade e Propaganda: Origens Históricas. Caderno Universitário, nº 148, Canoas: Ed. 

Ulbra, 2004. Disponível em: <https://bit.ly/3o8MY2M>. Acesso em: 13 set. 2020. 
10 Ibidem. 
11 Ibidem. 
12 Ibidem. 
13 Ibidem. 
14 PINHO, José Benedito. Publicidade e vendas na internet: técnicas e estratégias. Summus Editorial, 2000, vol. 

61, p. 94. 
15 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformação das pessoas em mercadoria. Tradução de Carlos 

Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 74-76 
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Como acentua Guido Alpa, “a publicidade pode, de fato, ser considerada o símbolo 

próprio e verdadeiro da sociedade moderna”.16 Isso porque não há como dissociar o binômio 

“sociedade de consumo-publicidade”.17 

Segundo Rafael Sampaio, a publicidade desempenha oito tarefas primordiais: i) 

divulgação da marca, aproximando-a dos consumidores; ii) promoção da marca, ressaltando-a 

em relação à concorrência; iii) criação do mercado para a marca; iv) expansão do mercado; v) 

correção do mercado, se a imagem não estiver sendo percebida adequadamente; vi) educação 

do mercado, quando o consumo depende de um hábito do consumidor; vii) consolidação do 

mercado, solidificando uma posição já alcançada; viii) manutenção do mercado, pela constante 

reafirmação da marca.18 

Sob outra perspectiva, a publicidade pode possuir um objetivo pioneiro, visando 

estimular a procura primária de um tipo de produto, ou competitivo, quando o foco é na 

promoção de uma marca determinada ao invés de uma categoria de produtos. O enfoque do 

presente estudo advém da publicidade competitiva.19 

Conclui-se, assim, que a evolução da publicidade é apenas mais um dos incontáveis 

reflexos da Revolução Industrial que, assim como diversas áreas de conhecimento, necessitou 

se aperfeiçoar ao longo dos anos. A diferença é que a publicidade se tornou imprescindível para 

quase a integralidade dos segmentos de consumo gerados a partir de tais áreas de conhecimento. 

Atualmente, vive-se na terceira era da publicidade, marcada pela utilização de 

mecanismos de persuasão originados do estudo das motivações dos consumidores e de outros 

conhecimentos de psicologia social e sociologia20. O objetivo não é somente influenciar na 

escolha de qual fornecedor deve o consumidor optar, mas também estimular novas demandas.21 

Essa ideia da publicidade enquanto criadora de necessidades é também defendida por 

Galbraith. O autor utiliza a distinção keynesiana entre necessidades absolutas e relativas e 

 
16 GUIDO Alpa. Diritto Privato dei consumi. Bologna: II Mulino, 1986, p. 123. 
17 BENJAMIN, Antônio Herman de Vasconcellos. Das práticas comerciais. In: Código brasileiro de defesa do 

consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2007, vol. 6, p. 251-

503. 
18 SAMPAIO, Rafael. Propaganda de A a Z: como usar a propaganda para construir marcas e empresas de 

sucesso. Editora Campus: 1995, p. 15.16. 
19 PINHO, José Benedito. Publicidade e vendas na internet: técnicas e estratégias. Summus Editorial, 2000, vol. 

61, p. 96. 
20 MUNIZ, Eloá. Publicidade e Propaganda: Origens Históricas. Caderno Universitário, nº 148, Canoas: Ed. 

Ulbra, 2004. Disponível em: <https://bit.ly/3o8MY2M>. Acesso em: 13 set. 2020. 
21 DIAS, Lucia Ancona Lopes de Magalhães. Publicidade e direito. São Paulo: Editora Saraiva Educação, 3ª 

Edição, 2018. 



15 

 

sugere que se todos os desejos humanos fossem urgentes, absolutos e necessários, não haveria 

tanto espaço para a publicidade.22 

Registra-se, por outro lado, que embora a publicidade tenha a capacidade de criar 

demandas, ela também é um importante espelho da sociedade, “funcionando como verdadeiro 

diagnóstico psicossocial de uma época”, conforme reflete Alexandra Guedes Pinto.23 

Essa função persuasiva da publicidade atua psicologicamente em diversos níveis: 

persuasão racional, emotiva e até mesmo inconsciente. A persuasão racional baseia-se no 

comportamento lógico dos destinatários diante de fatos concretos, com ênfase ao melhor preço, 

a maior duração ou qualquer outra vantagem, geralmente econômica. A emoção, o sentimento 

e a excitação, por outro lado, são exploradas por meio da persuasão emotiva, utilizada pela 

publicidade através de processos associativos.24 

Por fim, na persuasão inconsciente são usadas técnicas de sugestão e influência, sem 

participação ativa por parte do indivíduo, por meio da exploração dos instintos humanos, como 

o de autoconservação, de oposição, de poder, etc.25 É importante ressaltar, contudo, que tal 

espécie de persuasão, assim como as demais, necessita estar em consonância com os limites da 

publicidade no ordenamento brasileiro, conforme se verá adiante.  

Verifica-se, assim, que não obstante a publicidade esteja intimamente ligada à 

percepção externa, ou seja, ao modo como os estímulos são processados, ela também possui 

relação com a percepção interna e predisposições, tais como as expectativas, motivos e 

aprendizagens de experiências anteriores.26  

 

1.1.3 Publicidade na internet 

 

A formação de redes de comunicação constitui prática humana muito antiga, mas é 

com o advento da internet que surgem as redes de informação energizadas, com alta capacidade 

de flexibilidade e adaptabilidade. Ou seja, a internet é o meio de comunicação que permite, pela 

primeira vez, a comunicação de muitos com muitos, em escala global.27 

 
22 SAMPAIO, Inês Sílvia Vitorino. Televisão, publicidade e infância. São Paulo: Annablume; Fortaleza: Secretaria 

de Cultura e Desporto do Estado do Ceará, 2000, p. 80-81. 
23 PINTO, Alexandra Guedes. Publicidade: um discurso de sedução. Porto: Porto Editora, 1997, p. 35. 
24 MODERNO, Maria Cláudia Simões. Mecanismos psicológicos da publicidade e do marketing. Millenium, 

2.000. Disponível em: < https://bit.ly/2VeYgGn>. Acesso em: 18 maio 2020. 
25 Ibidem. 
26 Ibidem. 
27 CASTELLS, Manuel. A Galáxia Internet: reflexões sobre a Internet, negócios e a sociedade. Zahar, 2003, p. 8. 
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A título elucidativo, a difusão da internet derivou de uma série de fatores: forte 

expansão da infraestrutura de telecomunicações no mundo, barateamento dos equipamentos 

eletrônicos, seguido de uma proliferação de tecnologias móveis e aplicativos de celular.28 

Segundo Cláudio Torres, o consumidor on-line “busca diversão, relacionamento e 

informação” e “usa as ferramentas de busca, participa das redes sociais e consome textos, vídeos 

e informações das mídias sociais, em particular a gerada ou indicada por seus amigos.”29 Isso 

ocorre justamente porque a internet trouxe novas condições para a comunicação, permitindo 

uma relação mais individual e pessoal entre as pessoas.30  

O século XX foi marcado pelo crescimento exponencial dos veículos de comunicação 

tradicionais e, em consequência, pela expansão da publicidade, visto que esta é sempre 

associada àquela. Contudo, os consumidores assumiam a posição de meros sujeitos passivos: 

ouvintes da televisão e leitores de revistas e jornais. A imprensa era vista como a única capaz 

de produzir informação confiável.31 

Tanto foi assim, que as primeiras publicidades na internet (conhecidas como 

webvertising) eram realizadas como em qualquer outra mídia convencional: o foco era chamar 

a audiência para um site carregado de anúncios/banners32 e com o restrito propósito de oferecer 

informações acerca dos produtos ofertados pelas empresas que marcavam presença na rede.33 

Posteriormente e aos poucos, as pessoas passaram de sujeitos passivos  pessoas ativas 

nas mídias sociais e, desse modo, o interesse passou a ser o relacionamento com outros 

consumidores e o acesso ao que outras pessoas comuns escrevem, criam ou produzem.34 

Através da comunicação viva proporcionada pelo universo on-line, o usuário da internet pode 

inclusive tornar-se contribuidor do conteúdo, diferentemente da escrita em suporte tradicional, 

em que o autor do conteúdo é visto como fonte de autoridade.35 

 
28 TORRES, Claudio. A bíblia do marketing digital: tudo o que você queria saber sobre marketing e publicidade 

na internet e não tinha a quem perguntar. Novatec Editora, 2018. 
29 Ibidem. 
30 GÓMEZ, Guillermo Orozco. Os meios de comunicação de massa na era da Internet. 2020. Disponível em: 

<https://bit.ly/2JnUNCH>. Acesso em: 28 nov. 2020, p. 378. 
31 TORRES, Claudio. A bíblia do marketing digital: tudo o que você queria saber sobre marketing e publicidade 

na internet e não tinha a quem perguntar. Novatec Editora, 2018. 
32 Ibidem. 
33 PINHO, José Benedito. Publicidade e vendas na internet: técnicas e estratégias. Summus Editorial, 2000, vol. 

61, p. 92. 
34 TORRES, Claudio. A bíblia do marketing digital: tudo o que você queria saber sobre marketing e publicidade 

na internet e não tinha a quem perguntar. Novatec Editora, 2018. 
35 FILHO, Agenor Almeida. A comunicação na era da tecnologia digital: a escrita no ciberespaço, 2010. 

Disponível em: < https://bit.ly/3fPA8Dn>. Acesso em: 20 maio 2020. 
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É inegável que a internet criou uma nova possibilidade de comercialização por meio 

da venda on-line em lojas virtuais (e-commerce). A conectividade, contudo, não pode ser 

encarada restritamente sob o ponto de vista tecnológico e de plataforma facilitadora, mas 

também como agente de transformação no modo como os consumidores se comportam.36 

O fato de os usuários transformarem-se em sujeitos ativos na internet ocorre em razão 

de uma importante característica dessa nova mídia, que a diferencia das demais: a 

interatividade. A interação é instantânea, permitindo inclusive um feedback rápido acerca da 

efetividade da publicidade promovida.37 

O conceito de confiança do consumidor passa então a ser horizontal, e não mais 

vertical. Isso quer dizer que, enquanto no passado os consumidores eram mais influenciados 

pelas campanhas publicitárias, atualmente a relevância reside no fator social, ou seja, o que é 

indicado pelos amigos, família e seguidores das redes sociais.38  

Esse emergente veículo de comunicação publicitária, a internet, tem se mostrado 

extremamente vantajoso em relação às demais mídias, vez que ela é “relativamente pouco 

dispendiosa e rápida, transferindo a mensagem com som, cor e movimento, para qualquer parte 

do mundo, a uma fração do custo de muitas outras mídias”.39  

Embora a internet permita essa divulgação massiva e independentemente de fronteiras, 

ela possui ainda outra face: possibilita a realização, caso seja do interesse do anunciante, de 

uma publicidade mais focada, com precisão em segmentos específicos, alcançando públicos-

alvo predeterminados.40 E é justamente este tipo de publicidade que constitui o objeto do 

presente estudo, conforme se verá adiante.   

Além disso, a internet possibilita que empresas menores, mais jovens e localmente 

estabelecidas tenham chances de competir com as maiores, mais antigas e globais. O sucesso 

na concorrência passa a ser determinado pela conexão com as comunidades de consumidores, 

tornando o mercado muito mais inclusivo.41 

 
36 KOTLER, Philip; KARTAJAYA, Hermawan; SETIAWAN, Iwan. Marketing 4.0: do tradicional ao digital. 

Sextante, 2017, p. 25-29 
37 PINHO, José Benedito. Publicidade e vendas na internet: técnicas e estratégias. Summus Editorial, 2000, vol. 

61, p. 106-107. 
38 KOTLER, Philip; KARTAJAYA, Hermawan; SETIAWAN, Iwan. Marketing 4.0: do tradicional ao digital. 

Sextante, 2017, p. 27. 
39 PINHO, José Benedito. Publicidade e vendas na internet: técnicas e estratégias. Summus Editorial, 2000, vol. 

61, p. 92. 
40 Ibidem. 
41 KOTLER, Philip; KARTAJAYA, Hermawan; SETIAWAN, Iwan. Marketing 4.0: do tradicional ao digital. 

Sextante, 2017, p. 25-29. 



18 

 

Vale ainda ressaltar o valor que a imagem de uma marca possui no tocante à 

publicidade. Hoje em dia a marca não designa apenas um produto ou serviço, mas incorpora 

um conjunto de valores e atributos, inclusive intangíveis, relevantes para o consumidor e que, 

diante de um mercado tão competitivo, auxiliam na sua diferenciação. A marca, portanto, não 

é formada apenas por elementos físicos, mas também por elementos racionais, emocionais e 

estéticos.42 

 

1.1.4 Proteção constitucional da publicidade 

 

Conforme já visto, a publicidade é considerada um dos momentos da atividade 

econômica da empresa e constitui uma importante ferramenta para a dinâmica do mercado, 

transformando-se, segundo Adalberto Pasqualotto, “no principal instrumento das empresas na 

luta concorrencial”.43  

Assim, devidamente enquadrada a publicidade como ferramenta comercial, é inegável 

que ela alcance proteção constitucional, nos termos do artigo 170 da CF, que confere à livre 

iniciativa o status de fundamento da ordem econômica. Além da livre iniciativa, prevê o referido 

artigo a liberdade de exercício de qualquer atividade econômica (parágrafo único), bem a 

garantia à livre concorrência (inc. IV).44 

No tocante à livre iniciativa, anote-se que ela foi, inclusive, elevada pela CF/88 ao 

patamar de fundamento da República, ao lado da valorização do trabalho (art. 1º, IV). Assim, 

não restam dúvidas de que a proteção constitucional da publicidade dialoga com os pilares 

básicos do Estado Democrático de Direito.  

Supletivamente, a proteção à publicidade também é assegurada pelo princípio da 

liberdade de expressão (art. 5ª, IX e art. 220, ambos da CF), visto que os anúncios publicitários 

não deixam de consistir em manifestações criativas do intelecto humano, embora apresentem 

finalidade econômica. Além disso, a publicidade possui como uma das suas funções a de 

informar o consumidor sobre determinado produto ou serviço, conclusão que também atrai a 

aplicação do princípio da liberdade de expressão.45 

 
42 PINHO, José Benedito. O poder das marcas. Summus editorial, 1996, vol. 53, p. 43. 
43 PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais da publicidade no Código de Defesa do Consumidor. 

São Paulo: Ed. RT, 1997, p. 28-29. 
44 DIAS, Lucia Ancona Lopes de Magalhães. Publicidade e direito. São Paulo: Editora Saraiva Educação, 3ª 

Edição, 2018. 
45 Ibidem. 
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Lucia Ancona Lopez de Magalhães Dias afirma que as peças publicitárias, embora 

apresentem finalidade comercial, “são expressões de arte, consubstanciando-se em retrato 

cultural, crítico ou descritivo do comportamento e senso estético do indivíduo em uma 

determinada sociedade, particularmente no mundo contemporâneo”.46 

Tanto é assim, que o próprio artigo 220 da CF, que prescreve a liberdade de expressão, 

regula a propaganda comercial de produtos potencialmente lesivos (§4º). Trata-se de conclusivo 

reconhecimento da publicidade enquanto modo de expressão e manifestação de informação e 

que, portanto, deve ser livremente exercida, salvo restrições legais.47 

Conclui-se, assim, que o exercício da publicidade se dá à luz de suas duas facetas 

principais: a “expressiva” e a “econômica”, recebendo, por consequência, dupla proteção 

constitucional no ordenamento brasileiro.48 

 

1.2 CONTROLE DA PUBLICIDADE 

 

Conforme visto acima, é inegável a proteção constitucional conferida à publicidade. 

Contudo, é sabido que nenhuma atividade humana se encontra isenta de controle, não 

configurando a publicidade exceção à regra.49 

Segundo Martinez, verifica-se o controle da publicidade a partir da soma de três 

componentes: subjetivo, objetivo e teleológico. O aspecto subjetivo diz respeito à estrutura 

física do controle, ou seja, às entidades, cuja atuação depende do elemento objetivo: as normas 

estruturais e materiais, que delimitam a atividade regulatória e os parâmetros para tanto. O 

componente teleológico, por seu turno, diz respeito às finalidades do controle da publicidade.50 

De acordo com Fábio Ulhoa Coelho, o valor-fim do controle da publicidade é a 

proteção dos interesses dos consumidores51. Já para Benjamin, quatro são os fundamentos para 

 
46 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhães. Critérios para avaliação da ilicitude na publicidade. Tese 

(Doutorado em Direito Civil - Universidade de São Paulo). São Paulo, 2010. Disponível em: 

<https://bit.ly/3qdMWbt>. Acesso em: 29 nov. 2020. 
47 Dias, Lucia Ancona Lopes de Magalhães. Publicidade e direito. São Paulo: Editora Saraiva Educação, 3ª Edição, 

2018. 
48 MACHADO, Jónatas. Liberdade de Expressão. Coimbra, 2002, p. 450 apud Dias, Lucia Ancona Lopes de 

Magalhães. Publicidade e direito. São Paulo: Editora Saraiva Educação, 3ª Edição, 2018. 
49 BENJAMIN, Antônio Herman de Vasconcellos. Das práticas comerciais. In: Código brasileiro de defesa do 

consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2007, vol. 6, p. 79. 
50 MARTINEZ, Sergio Rodrigo. O ambiente conceitual da publicidade de consumo e de seu controle no Brasil. 

Revista de direito do consumidor, v. 58, 2006, p. 223-254, p. 13-14. 
51 COELHO, Fábio Ulhoa. O empresário e os Direitos do Consumidor. São Paulo: Saraiva, 1994, p. 233-234. 
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o regramento da publicidade, dentre eles o aspecto de proteção concorrencial, visando favorecer 

e ampliar a concorrência. Para o autor, controla-se a publicidade com o intuito de:  

 

a) favorecer e ampliar a concorrência entre os diversos agentes econômicos (modelo 

concorrencial); b) garantir um fluxo adequado de informações sobre produtos e 

serviços (modelo informativo); c) evitar abusos no exercício do seu poder de 

persuasão (modelo da manipulação de preferências); e, d) limitar seu potencial de 

modificação de padrões culturais (modelo cultural). 52 

 

Embora os objetivos de proteção dos consumidores e à concorrência não se 

confundam, há intrínseca conexão entre eles,  ao passo que “as normas de tutela da concorrência 

são, reflexa ou indiretamente, regras de proteção do consumidor”53. É do interesse dos 

fornecedores que não haja a destruição da confiabilidade do mercado em razão de uma 

publicidade patológica praticada por um concorrente.54  

Quanto às funções, o controle da publicidade, de modo geral, é pautado pelo dever 

verificatório, identificando a regularidade ou não da publicidade, pela atribuição 

sancionatória/repressiva, aplicando as sanções cabíveis quando tipificada a patologia, bem 

como pelo viés preventivo, visando informar a coletividade dos tipos publicitários proibidos. 55 

Esse controle da publicidade, em um panorama global, pode se dar através de três 

modelos de regulamentação: sistema exclusivamente estatal, sistema exclusivamente privado, 

através da autorregulamentação do próprio mercado, ou sistema misto, em que os dois sistemas 

citados coexistem.56  

Segundo Martinez, no Brasil prevalece um sistema misto, em razão da efetiva atuação 

do CONAR até os dias atuais.57 No mesmo sentido entende Nery Junior, que afirma que as duas 

formas de controle, estatal e privado, sobrevivem simultaneamente no Brasil e são compatíveis 

entre si, originando um sistema que ele classifica como ideal.58 

 
52 BENJAMIN, Antônio Herman de Vasconcellos. O controle jurídico da publicidade. Revista de direito do 

consumidor, v. 9, 1994, p. 25. 
53 Ibidem. 
54 Ibidem. 
55 MARTINEZ, Sergio Rodrigo. O ambiente conceitual da publicidade de consumo e de seu controle no Brasil. 

Revista de direito do consumidor, v. 58, 2006, p. 223-254, p. 13-14.  
56 BENJAMIN, Antônio Herman de Vasconcellos. Das práticas comerciais. In: Código brasileiro de defesa do 

consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2007, vol. 6, p. 79-

82. 
57 MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. Estrutura orgânica do controle da publicidade de consumo no Brasil. Revista de 

Direito do Consumidor, v. 42, p. 196-221, São Paulo: Revista dos Tribunais, abr.-jul, 2002, p. 10. 
58 JUNIOR, Nelson Nery. Os princípios gerais do Código brasileiro de Defesa do Consumidor. Revista de Direito 

do Consumidor, v. 3, 1992. 
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Esse modelo misto “parte do pressuposto de que a autorregulamentação não exerce 

autoridade suficiente e de que a atuação estatal, isoladamente, também apresenta risco ao 

consumidor”.59 Tanto é assim que, a título comparativo, a Diretiva 84/450 da Comunidade 

Europeia, ao determinar aos Estados-membros a adoção de sistema público de controle da 

publicidade, expressamente consignou a obrigação da preservação e garantia de acesso dos 

consumidores também às vias do sistema privado.60  

Concluindo pela existência de modelo de controle publicitário misto no Brasil, passa-

se a analisar a autorregulamentação e as formas de controle estatais no ordenamento jurídico 

brasileiro nos próximos subtópicos e, no tópico seguinte, a principal legislação que versa sobre 

a questão: o Código de Defesa do Consumidor. 

 

1.2.1  Autorregulamentação 

 

No Brasil, o sistema de autorregulamentação surgiu no final dos anos 1970, a partir da 

aprovação do Código Brasileiro de Autorregulamentação Publicitária (CBARP) e a posterior 

criação, em 1980, do Conselho Nacional de Autorregulamentação Publicitária (CONAR).  

Tratou-se, na realidade, de resposta do mercado publicitário à intenção do governo federal de 

constituir uma autarquia com o objetivo de exercer controle e censura prévia da publicidade. 

Ou seja, a autorregulamentação no Brasil surgiu com forte conteúdo de “legítima defesa” do 

setor, visando preservar a sua própria liberdade de expressão comercial.61 

O CONAR é uma sociedade sem fins lucrativos, fundada por associações de 

anunciantes, agências de publicidade e veículos de comunicação que espontaneamente aderem 

ao seu quadro social. Ou seja, o CONAR não possui normas jurídicas, mas sim normas éticas.62 

Desse modo, nada impede, por exemplo, que uma publicidade seja condenável no âmbito da 

ética publicitária, mas considerada lícita segundo o direito nacional vigente.63 

De acordo com o seu estatuto social (art. 5º), o CONAR possui, dentre outras, as 

finalidades de zelar pela comunicação comercial, promover a liberdade de expressão, funcionar 

 
59 ROCHA, Raquel Heck Mariano da. Modelos de regulamentação: reflexões para um eficiente controle jurídico 

da publicidade no Brasil. Direito & Justiça, v. 38, n. 2, 2012, p. 200-212. 
60 MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. Estrutura orgânica do controle da publicidade de consumo no Brasil. Revista de 

Direito do Consumidor, v. 42, p. 196-221, São Paulo: Revista dos Tribunais, abr.-jul., 2002, p. 10.  
61 ROCHA, Raquel Heck Mariano da. Modelos de regulamentação: reflexões para um eficiente controle jurídico 

da publicidade no Brasil. Direito & Justiça, v. 38, n. 2, 2012, p. 200-212. 
62 DIAS, Lucia Ancona Lopes de Magalhães. Publicidade e direito. São Paulo: Editora Saraiva Educação, 3ª 

Edição, 2018. 
63 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa: vol. 1: direito de empresa: empresa e 

estabelecimento: títulos de crédito. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. 
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como órgão judicante nos litígios éticos envolvendo conteúdos publicitários e atuar como 

instrumento de concórdia entre os atores da publicidade. Veja-se, portanto, que o escopo do 

CONAR é de atuação no controle do desenvolvimento da publicidade e na preservação de seu 

potencial econômico, sem o intuito de proteção direta do consumidor.64  

Contudo, as suas normas tendem a estar em harmonia com as disposições 

consumeristas. Além disso, as orientações do CONAR servem por vezes de subsídio para o 

aplicador do direito, vez que refletem os usos e costumes do mercado publicitário, tratando-se 

de fonte interpretativa subsidiária, nos termos do art. 4ª da Lei de Introdução às Normas de 

Direito Brasileiro.65 

Apesar da considerável efetividade das orientações do CONAR, é certo que o controle 

exclusivamente privado seria passível de críticas, dado que as decisões da associação possuem 

efeito vinculante apenas em face dos signatários do sistema, não vinculando todos os agentes 

do mercado e não gozando de poder de poder de polícia para multar anunciantes ou fiscalizar a 

colocação de produtos ou serviços no mercado, embora suas recomendações sejam geralmente 

acatadas pelos profissionais da área. Justamente por esse motivo, o controle dito misto tem se 

mostrado, em praticamente todos os países do mundo, o sistema mais adequado.66 

 

1.2.2  Regulamentação estatal 

 

Segundo Rocha, “a crescente importância da publicidade no mundo moderno 

despertou a atenção dos órgãos estatais para a necessidade de seu controle”. Ou seja, a 

publicidade, atualmente, não pode ser encarada unicamente como um fenômeno econômico e 

social, mas também como um fenômeno jurídico.67 

O sistema estatal de controle da publicidade tem natureza jurídica de direito público e 

é formado por uma série de normas de direito administrativo, processual, civil e penal, sendo a 

competência para legislar sobre propaganda comercial privativa da União (art. 22, XXIX, CF).68 

 
64 PASSOS, Michelle Barreto. O Controle Jurídico da Publicidade Ilícita. Clube de Autores, 2010. 
65 DIAS, Lucia Ancona Lopes de Magalhães. Publicidade e direito. São Paulo: Editora Saraiva Educação, 3ª 

Edição, 2018. 
66 Ibidem. 
67 ROCHA, Raquel Heck Mariano da. Modelos de regulamentação: reflexões para um eficiente controle jurídico 

da publicidade no Brasil. Direito & Justiça, v. 38, n. 2, 2012, p. 200-212. 
68 RODYCZ, Wilson Carlos. O controle da publicidade. Revista de Direito do Consumidor, v. 8, 1993 apud 

MARTÍNEZ, Sérgio Rodrigo. Panorama normativo do controle da publicidade de consumo no direito brasileiro. 

Revista da Faculdade de Direito UFPR 35, 2001, p. 4. 
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Para Rocha, essa intervenção estatal na regulamentação possui pontos positivos, como 

a capacidade de perícia técnica do Estado, por meio da atuação de seus órgãos especializados, 

com ampla gama de poderes e instrumentos, inclusive com vistas à coação e repressão. Todavia, 

há também pontos criticáveis, como a “lentidão e o formalismo da atuação estatal e as 

dificuldades de acompanhamento e ajustamento às necessidades do mercado”, em razão da 

demora imposta pelo processo legislativo.69 

Diferentemente do sistema privado de controle, destinado primordialmente à 

regulação do meio publicitário e dirigido somente aos seus afiliados, o controle estatal tem em 

sua essência o elemento teleológico de proteção dos consumidores, direcionada à toda a 

sociedade, de forma ampla.70  

Embora existam leis esparsas que tratem da publicidade, tais como o Decreto Lei 

4.113/42, que versa sobre a publicidade dos profissionais da saúde, e o Estatuto da Ordem dos 

Advogados do Brasil, que regula a publicidade destes profissionais, a principal legislação e a 

que mais interessa para o presente estudo é o Código de Defesa do Consumidor, cujas 

disposições serão analisadas em tópico próprio. 

 

1.2.3  Controle pela sociedade civil  

 

Embora a relação entre a publicidade e os consumidores não seja objeto direto de 

estudo no presente trabalho, sua breve análise faz-se necessária para verificar a abrangência e 

o sentido que a publicidade vem assumindo na sociedade atualmente. 

Essa inegável ligação existente entre a publicidade e os consumidores tem incentivado 

um novo fenômeno de resistência na sociedade, de modo que  “o consumo deceptivo tem criado 

anticorpos no consumidor, fazendo-o seguidamente mais crítico com o papel da publicidade no 

seu dia-a-dia”.71 

Gramsci foi o primeiro autor a compreender a sociedade civil como um espaço de 

organização que se distingue do Estado em si. Trata-se de uma nova esfera social, dotada de 

leis e funções relativamente autônomas. A sociedade civil não se opõe ao Estado, mas atua 

 
69 ROCHA, Raquel Heck Mariano da. Modelos de regulamentação: reflexões para um eficiente controle jurídico 

da publicidade no Brasil. Direito & Justiça, v. 38, n. 2, 2012, p. 200-212. 
70 Ibidem. 
71 FILHO, G. G.; LICHT, R. H. Fronteiras éticas da publicidade. In: GOMES, N. D. (Org.) Fronteiras da 

publicidade: faces e disfarces da linguagem persuasiva. Porto Alegre: Sulina, 2006, p. 49.  
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junto dele, na construção de uma sociedade política72. Segundo Bobbio, ela se articula 

dialeticamente no Estado e com o Estado”.73 

A sociedade civil, atualmente, busca um lugar de legitimação para questionar a 

publicidade, refletindo em um movimento dialético, por meio de ações coletivas articuladas.74 

É o que Gohn chama de empowerment, que traz a ideia de dar às pessoas liberdade e informação 

para tomar as melhores escolhas, em evidente participação cidadã.75 

Nesse contexto, tem-se a criação de associações de consumidores, a exemplo do 

Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor – Idec, de finalidade social, sem fins lucrativos e 

apartidária. Tais associações, embora sejam órgãos de direito privado, auxiliam o sistema 

público na análise dos conteúdos publicitários e orientações ao público, tanto que o próprio 

CDC prevê a concessão de estímulos para a sua criação e desenvolvimento (art. 5º, V).76 

Em contrapartida, especialmente no universo digital, é exigido cada vez mais das 

empresas a construção de anúncios que possibilitem a inclusão simbólica e a viabilização de 

certos segmentos sociais específicos e a exclusão de estereótipos sociais negativos, passíveis 

de endossar comportamentos preconceituosos contra indivíduos e grupos.77 

Trata-se da demanda do “politicamente correto” na publicidade, cujo debate é 

amplamente vinculado à atuação de ONGs e movimentos sociais que se inserem no contexto 

das transformações ocorridas com a redemocratização provocada pela emergência da CF/88 e 

do CDC, além da ampliação do mercado com o acesso ao crédito nos anos 2000, que permitiu 

que uma nova parcela da população dialogasse com a publicidade.78 Segundo Boletim 

publicado pelo CONAR, muito embora o “politicamente correto” não esteja capitulado no 

Código de autorregulamentação publicitária, ele está no radar da entidade.79  

 
72 VALENTE, Suelen Brandes Marques. A sociedade questiona a publicidade: um estudo da atuação da sociedade 

civil organizada na regulamentação da publicidade brasileira. Comunicação & Sociedade, v. 37, n. 3, p. 469-493, 

2015, p. 23. Disponível em: <https://bit.ly/2JoaNEK>. Acesso em: 29 nov. 2020. 
73 BOBBIO, N. O conceito de sociedade civil. 2. ed. Tradução de Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Graal, 

1987, p. 223. 
74 VALENTE, Suelen Brandes Marques. A sociedade questiona a publicidade: um estudo da atuação da sociedade 

civil organizada na regulamentação da publicidade brasileira. Comunicação & Sociedade, v. 37, n. 3, p. 469-493, 

2015, p. 23. Disponível em: <https://bit.ly/2JoaNEK>. Acesso em: 29 nov. 2020. 
75 GOHN, M. G. Movimentos sociais no início do século XXI: antigos e novos atores sociais. Rio de Janeiro: 

Vozes, 2. Ed. 2004. 
76 MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. Estrutura orgânica do controle da publicidade de consumo no Brasil. Revista de 

Direito do Consumidor, v. 42, p. 196-221, São Paulo: Revista dos Tribunais, abr.-jul, 2002, p. 11. 
77 WOTTRICH, Laura. Os embates em torno do “politicamente correto” na publicidade. Revista FAMECOS, v. 

26, n. 3, p. 33884. 
78 Ibidem. 
79 BOLETIM DO CONAR nº. 208, nov. 2015. Disponível em: < https://bit.ly/3o8V3Va>. Acesso em: 20 jun. 

2020. 
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Além disso, conforme assinala Kotler, o caminho percorrido pelo consumidor no 

processo de compra foi alterado com as mídias sociais. Segundo o autor, o “marketing 4.0”, 

como conceitua, depende do papel de influência que a comunidade assume enquanto defensora 

da marca, com o interesse de conduzir os consumidores à apologia, ou seja, à recomendação.80 

Conforme explica Palácios, a publicidade é uma prática sócio discursiva, que se 

encontra em constante interação com a sociedade e, consequentemente, com o que vem sendo 

aceito ou não coletivamente.81 Nesse processo perceptivo, torna-se importante alcançar a 

atenção do consumidor, por meio de representações que estejam em sintonia com a realidade 

cultural, social e econômica destes e com os referenciais dominantes da época.82 

Dessa forma, é possível verificar que houve uma aproximação entre a publicidade e os 

consumidores, notadamente pelas novas mídias digitais, permitindo que estes exerçam uma 

espécie de controle através da sua auto-organização enquanto sociedade civil.  

 

1.3 A PUBLICIDADE NO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR 

 

O Código de Defesa do Consumidor constitui um marco à disciplina da atividade 

publicitária, que antes era exclusivamente controlada pela autorregulamentação, com exceção 

de algumas disposições legislativas esparsas, conforme visto no tópico anterior.  

Criado pela Lei nº 8.078 de 1990, após determinação da própria Constituição Federal, 

o CDC é amplamente conhecido como uma norma adaptada à realidade contemporânea da pós-

modernidade jurídica, sendo entendido como “típica norma de proteção de vulneráveis”.83 Essa 

necessidade de proteção surgiu do desenvolvimento econômico pós-Segunda Guerra Mundial 

e da consequente massificação da produção e do comércio, configurando, portanto, necessidade 

social recente.84 

 
80 KOTLER, Philip; KARTAJAYA, Hermawan; SETIAWAN, Iwan. Marketing 4.0: do tradicional ao digital. 

Sextante, 2017, 25-29, p. 25-29. 
81 PALÁCIOS, Annamaria da R. Jatobá. Breves articulações entre noções da análise de discurso e pressupostos 

teóricos da publicidade, em análise de anúncio. ComunicArte - Revista de Comunicação e Arte, Aveiro, v. 1, n. 4, 

2003.  
82 GARBOGGINI, Flailda Brito. Uma nova proposta para o homem através da educação pela publicidade. XI 

Simpósio de Ciências da Comunicação na Região Sudeste, v. 14, 2006. 
83 TARTUCE, Flávio; NEVES, Daniel Amorim Assumpção. Manual de direito do consumidor: direito material e 

processual. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; São Paulo: Método, 2017, p. 19. 
84 BENJAMIN, Antônio Herman de Vasconcellos. O direito do consumidor. Revista dos Tribunais, São Paulo, 

1991, n. 670, p. 54. 
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Importante esclarecer, notadamente diante do objeto deste estudo, que a proteção 

jurídica do consumidor não se dá somente na fase contratual, sendo ampliada para alcançar o 

consumidor na posição pré-contratual.85  

Ou seja, reconheceu-se que a relação de consumo não surge somente da relação 

contratual, mas também no momento que a antecede, a partir das técnicas de estimulação ao 

consumo, dentre as quais destaca-se a publicidade, que recebeu especial atenção no Código. 

Isso porque a publicidade, “como forma de exercício de pressão no mercado de consumo, 

influência de forma decisiva o próprio consentimento que dá início à relação contratual.”86 

Ressalta-se que o CDC, já no capítulo “Dos Direitos Básicos do Consumidor” 

prescreve que dentre estes direitos inclui-se a proteção contra a publicidade enganosa e abusiva 

realizada no âmbito da atividade comercial (art. 6º, IV), cujos conceitos ver-se-á adiante. 

 

1.3.1  Os princípios adotados pelo Código 

 

O CDC ditou princípios que devem nortear a atuação publicitária. O doutrinar Antônio 

Herman de Vasconcellos Benjamin os sintetiza da seguinte forma: i) princípio da identificação 

da publicidade; ii) princípio da vinculação contratual da publicidade; iii) princípio da 

veracidade da publicidade; iv) princípio da não abusividade da publicidade; v) princípio da 

inversão do ônus da prova; vi) princípio da transparência da fundamentação da publicidade; vii) 

princípio da correção do desvio publicitário; viii) princípio da lealdade publicitária.87 Passa-se 

a analisar, de forma breve, o conteúdo de cada um dos referidos princípios. 

O princípio da identificação da publicidade, previsto no art. 36 do CDC, exige que a 

publicidade seja identificada como tal pelo consumidor, não sendo aceita, portanto, a 

publicidade clandestina ou subliminar. Já com base no princípio da vinculação contratual da 

publicidade, pode o consumidor exigir o cumprimento do conteúdo da comunicação 

publicitária, visto que esta vincula o fornecedor (arts. 30 e 35 do CDC).88 

 
85 MAZON, Marília. O controle e a prevenção do dano ao consumidor perante a publicidade abusiva. Revista de 

direito do consumidor, n. 78, p. 225-267, 2011 apud BARIFOUSE, Leonardo. O controle jurídico da publicidade 

na trincheira do consumismo. Revista de Direito do Consumidor, 2018. 
86 BARIFOUSE, Leonardo. O controle jurídico da publicidade na trincheira do consumismo. Revista de Direito 

do Consumidor, 2018. 
87 BENJAMIN, Antônio Herman de Vasconcellos. Das práticas comerciais. In: Código brasileiro de defesa do 

consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2007, vol. 6, p. 99-

102. 
88 Ibidem. 
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O princípio da veracidade da publicidade, por sua vez, proíbe a publicidade enganosa, 

enquanto o princípio da não abusividade tem o objetivo de reprimir desvios que igualmente 

prejudiquem os consumidores (publicidade abusiva).89 As diferenças entre a publicidade 

enganosa e abusiva serão vistas no próximo tópico deste trabalho. 

O princípio da inversão do ônus da prova, de certa forma, decorre dos dois princípios 

asseverados acima, bem como do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor. A 

inversão do ônus da prova aplicada especificamente à publicidade encontra previsão no art. 38 

do CDC, o qual prevê que “a veracidade e correção da informação ou comunicação publicitária 

cabe a quem as patrocina”.90  

Em conexão com o princípio acima, reconhece-se o princípio da transparência da 

fundamentação da publicidade, salvaguardado pelo parágrafo único do art. 36 do CDC, o qual 

exige do fornecedor o domínio das provas da veracidade do que anuncia. Por seu turno, pelo 

princípio da correção do desvio publicitário, exige-se que além da reparação civil e da 

imposição das consequências administrativas e penais, o desvio seja corrigido através da 

contrapropaganda (art. 56, XII).91 

Por último, o princípio da lealdade da publicidade encontra fundamento no Capítulo 

da Política Nacional das Relações de Consumo do Código (art. 4º, VI). Segundo Benjamin, 

trata-se de princípio geral do Código, que “espraia-se por todas as suas províncias, não 

excluindo, por certo, o terreno fértil para tais práticas atentatórias à concorrência, o 

marketing.”92 

Concluída a análise dos princípios previstos no Código de Defesa do Consumidor 

referentes à publicidade, passa-se a analisar com mais atenção as espécies de publicidades 

ilícitas previstas no referido código: a abusiva e a enganosa. 

 

1.3.2  Espécies de publicidade ilícita  

 

Embora o CDC tenha se abstraído de apresentar o conceito de publicidade, preocupou-

se, por outro lado, em definir as publicidades ditas enganosa e abusiva. Ou seja, a preocupação 

do Código é pela definição do desvio, não a do padrão.93  

 
89 Ibidem. 
90 Ibidem. 
91 Ibidem. 
92 Ibidem. 
93 Ibidem.  
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O art. 37 do CDC apresenta duas vias principais para a defesa do consumidor em 

relação à publicidade: a proibição das publicidades abusiva e enganosa. Trata-se de dispositivo 

de tipo aberto, com cláusulas gerais que possibilitam que o direito acompanhe as evoluções da 

sociedade.94 Passa-se a verificar as nuances da publicidade enganosa e abusiva, a começar pela 

publicidade enganosa, assim conceituada pelo Código: 

 

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

§1° É enganosa qualquer modalidade de informação ou comunicação de caráter 

publicitário, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por 

omissão, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, características, 

qualidade, quantidade, propriedades, origem, preço e quaisquer outros dados sobre 

produtos e serviços. 

 

A publicidade enganosa, portanto, configura-se quando o anúncio publicitário se 

utiliza de inverdades, ainda que de forma parcial, ou de ambiguidades, inexatidões ou omissões 

de dados essenciais à escolha do consumidor.95 Trata-se de violação ao direito à informação 

adequada, clara e precisa (arts. 6º, III, IV, 31, e 36), capaz de, ao induzir o consumidor ao erro, 

provocar um vício de consentimento.96 

Importante ressaltar que para a configuração da publicidade enganosa exige-se desta a 

capacidade “de induzir em erro o consumidor”, em termos de potencialidade, não de 

concretude.97 Ou seja, exige-se o nexo de causalidade entre a mensagem e o potencial engano.98 

Dessa forma, uma publicidade pode conter informações falsas e não ser considerada 

ilícita, como acontece nas publicidades fantasiosas. Segundo Fábio Ulhoa Coelho, “a presença 

no anúncio de informações não confirmadas pela experiência dos espectadores não é fator 

suficiente para a caracterização de publicidade enganosa.”99Ademais, exige-se que a falsidade 

seja ocultada do consumidor, isto é, apresentada como verdadeira e, portanto, com capacidade 

de induzi-lo ao erro.100  

 
94 DIAS, Lucia Ancona Lopes de Magalhães. Publicidade e direito. São Paulo: Editora Saraiva Educação, 3ª 

Edição, 2018. 
95 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhães. Critérios para avaliação da ilicitude na publicidade. Tese 

(Doutorado em Direito Civil - Universidade de São Paulo). São Paulo, 2010. Disponível em: 

<https://bit.ly/3qdMWbt>. Acesso em: 29 nov. 2020. 
96 BARIFOUSE, Leonardo. O controle jurídico da publicidade na trincheira do consumismo. Revista de Direito 

do Consumidor, 2018. 
97 CABRAL, André Luiz Cavalcanti. Aspectos jurídicos da publicidade. Prim@ facie, v. 2, n. 2, p. 129-144, 2003. 
98 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhães. Critérios para avaliação da ilicitude na publicidade. Tese 

(Doutorado em Direito Civil - Universidade de São Paulo). São Paulo, 2010. Disponível em: 

<https://bit.ly/3qdMWbt>. Acesso em: 29 nov. 2020. 
99 COELHO, Fábio Ulhoa. A publicidade enganosa na Código de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do 

Consumidor, São Paulo, Vol. 8, p. 69-78, out.-dez. 1993.  
100 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa: vol. 1: direito de empresa: empresa 

e estabelecimento: títulos de crédito. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.  
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Embora seja irrelevante para configuração da ilicitude a análise se a prática é ou não 

usual no mercado (isto é, deve ser analisado o padrão de conduta do consumidor, não o do 

fornecedor), o fato da prática ser habitual em um grupo de fornecedores pode fazer com que os 

consumidores se acostumem e se preparem para a publicidade. Altera-se, assim, a probabilidade 

média de dano, contribuindo para o afastamento da ilicitude.101   

Já a publicidade abusiva, ao contrário da enganosa, não visa coibir a indução ao erro e 

a contrainformação, mas sim o abuso de direito. Ou seja, o CDC buscou garantir não apenas a 

integridade do consentimento do consumidor, mas também impedir que certos valores sociais 

dignos de proteção sejam deteriorados no processo de estímulo ao consumo.102 Veja-se o 

conceito de publicidade abusiva trazido pelo CDC: 

 

Art. 37. §2° É abusiva, dentre outras a publicidade discriminatória de qualquer 

natureza, a que incite à violência, explore o medo ou a superstição, se aproveite da 

deficiência de julgamento e experiência da criança, desrespeita valores ambientais, ou 

que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou 

perigosa à sua saúde ou segurança. 

 

O referido dispositivo possui critério residual na matéria de publicidade patológica e 

apresenta mera exemplificação, de modo a possibilitar a integração do conteúdo do dispositivo 

no caso concreto, significando verdadeira cláusula geral de não abusividade no direito 

consumerista.103 

Segundo Lucia Ancona Lopez de Magalhães Dias, abusiva é “toda publicidade que 

contrarie o sistema valorativo que permeia o ordenamento jurídico da nossa sociedade”.104 Já 

de acordo com Cláudia Lima Marques et. al, “pode-se afirmar que abusivo é tudo aquilo que, 

contrariando o sistema valorativo da Constituição e das leis, não seja enganoso.”105 

Nesse sentido, uma publicidade, ainda que verdadeira, pode ser considerada abusiva se 

contemplar conteúdo intolerável aos olhos da sociedade, que afronte à moral e os valores da 

 
101 BARIFOUSE, Leonardo. O controle jurídico da publicidade na trincheira do consumismo. Revista de Direito 

do Consumidor, 2018. 
102 Ibidem. 
103 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhães. Critérios para avaliação da ilicitude na publicidade. Tese 

(Doutorado em Direito Civil - Universidade de São Paulo). São Paulo, 2010. Disponível em: 

<https://bit.ly/3qdMWbt>. Acesso em: 29 nov. 2020. 
104 Ibidem. 
105 BENJAMIN, Antônio Herman Vasconcellos; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual 

de Direito do Consumidor. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, 3º Ed. 
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comunidade. Contudo, necessário pontuar que tal noção de abusividade encontra-se em 

constante formação.106 

Em conclusão, o Código de Defesa do Consumidor regula a publicidade por meio de 

dois conceitos: o da publicidade enganosa, ligado à contrainformação, e a publicidade abusiva, 

que diz respeito à violação dos preceitos morais de uma sociedade e incentivo à padrões 

prejudiciais aos consumidores. Para tanto, o Código se utiliza de conceitos abertos e 

indeterminados, a serem preenchidos pela doutrina e jurisprudência.  

 

1.3.3  Conceito de consumidor de avaliação da ilicitude da publicidade 

 

Para a correta interpretação da publicidade ilícita, bem como para o prosseguimento 

do presente trabalho, necessário definir o conceito de consumidor a ser considerado para a 

avaliação da ilicitude da publicidade. Ou seja, o padrão de discernimento do consumidor que 

há de ser considerado.  

O conceito clássico de consumidor, admitido na maioria da doutrina e jurisprudência, 

vai ao encontro do clássico princípio geral do homem médio, que considera os conhecimentos 

médios dos consumidores-alvo da publicidade, a partir de uma análise que já considera a sua 

vulnerabilidade.107  

Inclusive, de acordo com o preâmbulo da Diretiva 2005/29/CE do Parlamento 

Europeu, “os tribunais e autoridades nacionais terão de exercer a sua faculdade de julgamento, 

tendo em conta a jurisprudência do Tribunal de Justiça, para determinar a reação típica do 

consumidor médio num determinado caso”108.  

Como bem expõe Lucia Ancona Lopez de Magalhães Dias, assumir a imagem do 

consumidor como sendo alguém desavisado diante dos conteúdos publicitários, conceituação 

típica do início da vigência do CDC, não mais parece coadunar com a realidade da sociedade 

contemporânea. Segundo a autora, o consumidor não pode mais ser visto como alguém incapaz 

e desprovido do mínimo de discernimento e atenção. Ao contrário, deve ser considerado o 

consumidor razoável, ou seja, o que possui diligência ordinária para compreender as 

 
106 BENJAMIN, Antônio Herman Vasconcellos; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual 

de Direito do Consumidor. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, 3º Ed. 
107 BARIFOUSE, Leonardo. O controle jurídico da publicidade na trincheira do consumismo. Revista de Direito 

do Consumidor, 2018. 
108 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhães. Critérios para avaliação da ilicitude na publicidade. Tese 

(Doutorado em Direito Civil - Universidade de São Paulo). São Paulo, 2010. Disponível em: 

<https://bit.ly/3qdMWbt>. Acesso em: 29 nov. 2020. 
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informações publicitárias, desde que estas estejam devidamente claras e objetivas, de acordo 

com as exigências consumeristas.109 

Conforme visto no tópico “controle pela sociedade civil”, a relação entre a publicidade 

e os consumidores tem incentivado um novo fenômeno de resistência na sociedade, criando 

anticorpos no consumidor e fazendo-o cada vez mais crítico em relação à publicidade e ao seu 

papel no cotidiano. 

Ressalta-se que tal entendimento não se mostra incompatível com os princípios 

expressos no código consumerista. Trata-se, tão somente, de visualizar o consumidor em sua 

dignidade e exigir dele o mínimo de crítica e atenção, em compatibilidade com a sociedade 

contemporânea e, inclusive, em consonância com o princípio da boa-fé. 

O consumidor de hoje não é mais aquele dos anos 50/60, que havia recém saído de 

uma sociedade tradicional e, de forma repentina, inserido no contexto urbano-industrial. O 

consumidor na sociedade moderna, apesar de ainda mais sujeito à persuasão publicitária, 

encontra-se integrado à sociedade do consumo, familiarizado com a comunicação publicitária 

em seu cotidiano, sendo capaz de realizar uma análise crítica da publicidade.110 

O consumidor médio, contudo, não é uniforme. Ou seja, a avaliação dependerá da 

análise do público alvo que o anunciante quer atingir e de fatores como média de idade, ordem 

geográfica, desenvolvimento cultural e econômico e natureza do produto e/ou serviço.111 

Recomendável, assim, que o responsável pela análise da licitude/ilicitude de uma mensagem 

investigue o consumidor típico daquela publicidade, isto é, o círculo de destinatários da 

publicidade ou por ela alcançados.112 

Outro importante ponto merece análise (especialmente no âmbito do presente 

trabalho): a forma como a publicidade é difundida, ou seja, os veículos de comunicação 

utilizados e o público-alvo desses veículos são questões totalmente relevantes para a análise da 

publicidade realizada. 

Conforme visto no tópico da “publicidade na internet”, a conectividade atua como 

agente de transformação no modo como os consumidores se comportam. Conforme assinala 

 
109 Ibidem. 
110 Ibidem. 
111 LOPES, Maria Elizabete Vilaça. O consumidor e a publicidade. Revista de direito do consumidor, v. 1, p. 149-

183, 1992. 
112 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhães. Critérios para avaliação da ilicitude na publicidade. Tese 

(Doutorado em Direito Civil - Universidade de São Paulo). São Paulo, 2010. Disponível em: 

<https://bit.ly/3qdMWbt>. Acesso em: 29 nov. 2020. 
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Philip Kotler, o intercâmbio elevado de informações permite aos consumidores alcançar “a 

sabedoria da multidão” e “tomar melhores decisões de compra”.113 

 

1.4 PUBLICIDADE COMPARATIVA 

 

O presente tópico pretende realizar uma análise conceitual da publicidade 

comparativa, sem qualquer intuito de exaurir o tema, notadamente no tocante à sua relação com 

a concorrência desleal e uso de marcas, questões que serão especificamente abordados no 

próximo capítulo.  

A publicidade comparativa é um método de confronto empregado para enaltecer as 

qualidades ou o preço de produtos ou serviços anunciados em relação aos do concorrente, por 

meio da comparação ou confronto destes com as próprias prestações do anunciante.114 

Conforme esclarece a ministra Nancy Andrighi, a legislação brasileira, diferente da de 

outros países, não se preocupou em regular tal mecanismo de forma expressa. Assim, 

inexistindo proibição legal, entende-se que a publicidade comparativa é permitida, desde que 

respeitados o direito do consumidor, o direito marcário e o direito concorrencial.115 

Fábio Ulhoa Coelho sugere que a inexistência de norma específica que proíba ou limite 

tal instrumento publicitário no Brasil decorre justamente do fato da disciplina da publicidade 

em nosso ordenamento se inserir no âmbito da proteção consumerista, sendo a publicidade 

comparativa benéfica ao consumidor, configurando instrumento de informação deste, ao passo 

que permite a comparação entre diversos produtos e serviços existentes no mercado.116 

O referido doutrinador ressalta que o critério primordial a ser considerado para a 

avaliação, no caso concreto, da licitude ou ilicitude de tal prática, deve ser a do direito 

consumerista, especialmente o da enganosidade. Assim, se não houver na comparação 

veiculada qualquer possibilidade do consumidor ser enganado, não haveria que se falar em 

qualquer ilegalidade.117 

 
113 KOTLER, Philip; KARTAJAYA, Hermawan; SETIAWAN, Iwan. Marketing 4.0: do tradicional ao digital. 

Sextante, 2017, 25-29, p. 35-37 
114 LEITÃO, Adelaide Menezes. Publicidade e tutela do consumidor. Revista do Ministério Público do RS, 2011. 

Disponível em: < https://bit.ly/2VgUxrS>. Acesso em: 12 set. 2020. 
115 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. REsp nº 1668550/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, 

Julgado em 23/05/2017, DJe 26/05/2017.  
116 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa: vol. 1: direito de empresa: empresa 

e estabelecimento: títulos de crédito. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. 
117 Ibidem. 
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Nesse contexto, a publicidade será considerada ilícita não porque é comparativa, mas 

porque está em desacordo com os ditames consumeristas, aplicáveis em relação à publicidade 

em um geral. Ou seja, a publicidade comparativa não representa, por si só, ofensa ao direito do 

consumidor.118 

Significa dizer que a publicidade comparativa, assim como qualquer outra espécie de 

publicidade, estará sujeita ao princípio da veracidade, o que não obriga o anunciante, todavia, 

a falar toda a verdade sobre o produto ou serviço. Até mesmo porque as mensagens publicitárias 

costumam possuir extensão limitada para que que fosse exigido uma ampla e minuciosa 

comparação.119 

A regra passa a ser, portanto, a de inexistência de obrigatoriedade na veiculação de 

toda a construção comparativa, desde que garantida a veracidade do conteúdo que opte-se por 

anunciar, exceto nos casos de dado essencial que, por sua natureza, deva integrar 

obrigatoriamente o conteúdo da publicidade. Desse modo, o anunciante pode “selecionar ao seu 

bel-prazer quais aspectos incluirá na mensagem publicitária, mas, uma vez definida a extensão 

desta, tudo o que nela se inserir há de ser verticalmente verídico”.120 

O controle autorregular, por seu turno, disciplina a publicidade comparativa por meio 

de seção própria do Código Brasileiro de Autorregulamentação Publicitária (“seção 7 – 

propaganda comparativa”). Conforme visto no presente trabalho, embora as normas do 

CONAR não sejam jurídicas, mas meramente éticas, trata-se de importante fonte interpretativa 

subsidiária para os aplicadores do direito. Assim estabelece o CBARP: 

 

Artigo 32. Tendo em vista as modernas tendências mundiais - e atendidas as normas 

pertinentes do Código da Propriedade Industrial, a publicidade comparativa será 

aceita, contanto que respeite os seguintes princípios e limites: 

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

b. tenha por princípio básico a objetividade na comparação, posto que dados 

subjetivos, de fundo psicológico ou emocional, não constituem uma base válida de 

comparação perante o Consumidor; 

c. a comparação alegada ou realizada seja passível de comprovação; 

d. em se tratando de bens de consumo a comparação seja feita com modelos fabricados 

no mesmo ano, sendo condenável o confronto entre produtos de épocas diferentes, a 

menos que se trate de referência para demonstrar evolução, o que, nesse caso, deve 

ser caracterizado; 

e. não se estabeleça confusão entre produtos e marcas concorrentes; 

f. não se caracterize concorrência desleal, denegrimento à imagem do produto ou à 

marca de outra empresa; 

g. não se utilize injustificadamente a imagem corporativa ou o prestígio de terceiros; 

 
118 Ibidem. 
119 SCHMIDT, Lélio Denícoli. O direito de marcas e a publicidade comparativa. Revista dos Tribunais, São Paulo, 

v. 91, n. 797, p. 140-160, 2002. 
120 Ibidem. 
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h. quando se fizer uma comparação entre produtos cujo preço não é de igual nível, tal 

circunstância deve ser claramente indicada pelo anúncio. 

 

Veja-se que o controle autorregulamentar considera antiético o anúncio que realize 

comparações sem objetividade, com aspectos exclusivamente valorativos e emocionais. Tal 

restrição, contudo, não encontra equivalência no controle jurídico. Ou seja, a publicidade 

comparativa subjetiva é lícita, embora antiética no âmbito do CONAR.121 

Segundo Marco Antonio de Oliveira (com base em lição de Lélio Denícoli Schmidt), 

pode-se identificar algumas espécies de publicidade comparativa, divididas em: comparação 

falsa e verídica; comparação implícita e explícita; comparação parasitária; comparação 

genérica; e comparação isenta.122 

A comparação falsa é aquela que se utiliza de mentiras ou de informações sem 

embasamento, gerando danos à marca concorrente. A publicidade falsa, por si só, é vedada no 

direito pátrio, de modo que por óbvio a publicidade comparativa falsa também o é. A 

comparação verídica, por outro lado, é a que apresenta um cotejo entre um produto ou serviço 

com o do concorrente, através de informações claras, precisas e verdadeiras, sendo em regra, 

portanto, permitida no ordenamento.123 

Já no tocante à referência que caracteriza a publicidade comparativa, esta pode ser 

explícita ou implícita. É explícita quando há uma menção expressa à marca ou o nome do 

concorrente e implícita quando não consta qualquer menção, sendo possível, contudo, 

depreender a comparação por outras informações do anúncio.124 

Por outro lado, quando a publicidade não apresenta qualquer nominação do 

concorrente, mesmo que de forma implícita, mas utiliza-se de termos indistintos e genéricos de 

comparação, muitas vezes por meio de superlativos, tem-se configurada o tipo de comparação 

genérica. Tal publicidade, desde que não propague informações falsas ou que induzam o 

consumidor a erro, é lícita.125 

A comparação parasitária, por seu turno, não visa a concorrência, mas a obtenção 

indevida de vantagem econômica por meio da associação à imagem de marca alheia, motivo 

pelo qual é proibida no ordenamento.126  

 
121 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa: vol. 1: direito de empresa: empresa 

e estabelecimento: títulos de crédito. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. 
122 DE OLIVEIRA, Marco Antonio. A publicidade comparativa sob o prisma da marca. Disponível em: 

<https://bit.ly/37eXKO2>. Acesso em: 21 nov. 2020. 
123 Ibidem. 
124 Ibidem. 
125 Ibidem. 
126 Ibidem. 
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Por fim, a comparação isenta é a que não possui interesse direto e específico de venda. 

Exemplo usual do cotidiano é o do revendedor de mercadorias de diferentes marcas que, para 

auxiliar na escolha do consumidor, utiliza-se de distinções entre as marcas. A comparação 

isenta, em razão de sua natureza, não configura propriamente uma publicidade comparativa, 

vez que possui finalidade meramente informativa.127   

Em conclusão, a publicidade comparativa é permitida no ordenamento brasileiro e, 

embora não seja legislativamente regulamentada, é restringida pela aplicação de outros direitos, 

tais como o direito à concorrência e à utilização marcária, que serão melhor exploradas no 

segundo capítulo deste trabalho.  

 

1.5 PUBLICIDADE EM MECANISMOS DE BUSCA 

 

Cumpre ao final deste capítulo debruçar-se sobre a publicidade específica objeto do 

presente estudo: a realizada por meio de palavras-chaves em links patrocinados. Para tanto, 

necessário entender o que é um mecanismo de busca, a sua importância de um modo geral e 

para o comércio eletrônico e, por fim, o funcionamento dos links patrocinados e o seu papel 

enquanto ferramenta publicitária.  

 

1.5.1 Mecanismos de busca e o comércio eletrônico  

 

A internet consolidou-se, ao longo dos anos, como um forte meio de difusão de 

informações e instrumento de comunicação. Esse vasto repositório deriva da natureza 

descentralizada da internet, que permite a livre produção e a disponibilização de conteúdos 

diversos por pessoas, associações e empresas. Nesse contexto, os provedores de busca surgem 

como imprescindíveis à organização e ao acesso das referidas informações.128 

Segundo Marcel Leonardi, o mecanismo de busca (conhecidos também como site, 

provedor ou motor de busca) representa um “conjunto de programas que executa diversas 

 
127 Ibidem. 
128 MENDONÇA, Marianna Furtado. Marcas e Serviços de Links Patrocinados: Investigação da Ocorrência de 

Violação Marcária pelo Sítio de Busca. Dissertação (Mestrado Profissional em Propriedade Intelectual e Inovação 

– Academia do INPI). Rio de Janeiro, 2011. p. 3.  Disponível em: < https://bit.ly/3nOxKzH >. Acesso em: 11 set. 

2020.  
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tarefas com o objetivo de possibilitar a localização de arquivos e web sites que contenham ou 

guardem relação com a informação solicitada pelo usuário.”129  

O primeiro mecanismo de busca online surgido, ainda em 1994, foi o “Yahoo!”, porém 

o mais conhecido e mundialmente utilizado atualmente é o Google, lançado em 1998, existindo 

ainda diversos outros, como Bing, Ask, Terra, etc.130 

Lavínia Cavalcanti Lima Cunha descreve os provedores de busca como 

“hiperligações”, “hipernexos” ou “hiperconexões”, que são modos de associação de conteúdo 

por meio de ligações entre conteúdos que facilitam o acesso à informação. Trata-se de “um 

atalho que ao ser utilizado encaminha o usuário para maiores informações, formando uma trilha 

de informações interligadas”.131 

Essa localização de informações se dá a partir de palavras-chave fornecidas pelo 

próprio usuário, que serão então procuradas nos bilhões de páginas da internet. A partir de tal 

pesquisa, os sites de busca elaboram e fornecem ao usuário uma lista de links de resultados, 

possibilitando a escolha destes de qual ou quais informações melhor lhes convém.132 Conforme 

elucida Marcel Leonardi, embora existam diferentes mecanismos de busca, cada qual com a sua 

tecnologia, todos eles utilizam, essencialmente, palavras-chaves para localização das 

informações desejadas.133 

Segundo Lavínia Cavalcanti Lima, a partir do advento de mecanismos de busca mais 

eficazes, a era comercial da internet alcançou um novo nível, permitindo uma transformação 

nas próprias hiperligações: “o que servia apenas para facilitar, passou a ser objeto de comércio 

e, consequentemente, passou a ser instrumento de concorrência.” 134 

Surgem, assim, os comércios eletrônicos, entendidos como os que possibilitam a 

oferta, aceitação e formação do contrato no ambiente virtual, abarcando qualquer atividade de 

circulação ou intermediação de bens e serviços negociada de tal forma, ainda que a entrega do 

produto ou a prestação do serviço se dê de forma física.135 

 
129 LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de serviços de internet. Editora Juarez de Oliveira, 

2005. 
130 GABRIEL, Martha. Marketing na era digital: conceitos, plataformas e estratégias. Novatec Editora, 2010. 
131 CUNHA, Lavínia Cavalcanti Lima. Hiperligações e concorrência desleal. Faculdade de Direito da 

Universidade de Lisboa, 2006. Disponível em: <https://bit.ly/2V0hWxz>. Acesso em: 26 nov. 2020. 
132 Ibidem. 
133 LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de serviços de internet. Editora Juarez de Oliveira, 

2005. 
134 CUNHA, Lavínia Cavalcanti Lima. Hiperligações e concorrência desleal. Faculdade de Direito da 

Universidade de Lisboa, 2006. Disponível em: <https://bit.ly/2V0hWxz>. Acesso em: 26 nov. 2020. 
135 DOURADO, Maurício Custódio. O uso não autorizado de marcas de concorrentes em links patrocinados. 

2020. Tese (Mestrado em Direito Comercial) – Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Disponível em: 

<https://bit.ly/3mlxR5m>. Acesso em: 28 nov. 2020. 
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O comercio eletrônico permite a simplificação da cadeia de fornecimento, ao passo 

que possibilita ao consumidor localizar e manter relações diretas com o vendedor a partir de 

uma plataforma na rede mundial de computadores. Também possibilita que os fornecedores 

tenham mais acesso e coletem mais informações dos compradores, de uma forma que a relação 

comercial tradicional nunca se equipararia.136 

Desse modo, por meio do comércio eletrônico, permite-se a superação de diversas 

barreiras, tanto geográficas quanto temporais, possibilitando ao empresário se fazer presente 

muito além das fronteiras territoriais de onde estaria sediado.137 

Com o comércio eletrônico, surge um novo canal de vendas, o estabelecimento virtual, 

que se distingue do estabelecimento físico pela forma de acesso. Diferentemente do 

estabelecimento físico, que possui um endereço geográfico, o estabelecimento virtual é 

identificado a partir de um nome de domínio (World Wide Web - www.)138 

Verifica-se assim que, em síntese, a partir da criação e desenvolvimento dos 

mecanismos de busca, a internet passou a possuir valor comercial e ser instrumento 

concorrencial, possibilitando a expansão dos comércios eletrônicos, vez que possibilitado ao 

usuário/consumidor a localização e acesso destes.  

 

1.5.2 Funcionamento dos mecanismos de busca  

 

Conforme visto, os mecanismos de busca constituem importante ferramenta na 

sociedade informacional, permitindo a localização de diversas páginas online, incluindo-se os 

e-commerces. Dessa forma, os provedores de busca permitem a criação de uma listagem de 

resultados a partir da palavra-chave ou palavras-chave digitadas pelo usuário. 

Concluída essa contextualização dos mecanismos de buscas, passa-se a verificar a 

forma do seu funcionamento. Para facilitação, utilizar-se-á o Google como parâmetro, vez que 

ele constitui atualmente o maior buscador do mundo.  

Cumpre registrar, em um primeiro momento, que os resultados  de pesquisa são, em 

regra, gratuitos, tanto para os usuários quanto para os empresários que pretendem ter seu 

comércio eletrônico localizado através de uma pesquisa. Dessa forma, um comércio eletrônico 

 
136 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa: vol. 3: contratos, falência e 

recuperação de empresas. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. 
137 Ibidem. 
138 Ibidem.  
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pode ser encontrado, a partir de um algoritmo interno estabelecido pelo provedor de busca para 

as pesquisas, independentemente de qualquer contraprestação.  

Para o retorno da pesquisa ao usuário, são realizados três principais processos: 

rastreamento, indexação e exibição. No rastreamento os robôs identificam as páginas para envio 

ao índice do buscador, por meio de algoritmos responsáveis por definir a priorização e a 

frequência de indexação das páginas. Na indexação essas páginas rastreadas são processadas, 

possibilitando, ao fim, que os resultados sejam exibidos ao usuário da busca, em uma ordem de 

relevância.139 

Referida ordem é determinada por mais de 200 fatores de ranqueamento, dentre eles a 

autoridade da página e do domínio, a relevância dos links para os termos pesquisados, a 

originalidade e tamanho do conteúdo (priorizando os maiores e menos superficiais), as 

palavras-chave utilizadas no título e no conteúdo da página, o tempo de permanência das 

pessoas nas páginas, a velocidade de carregamento da página, o design responsivo, dentre 

outros critérios.140 

Inclusive, a partir da análise desses algoritmos, permite-se que o titular de uma página 

maximize o seu ranqueamento, ou seja, a sua posição nos resultados, igualmente sem qualquer 

contraprestação aos provedores. Tratam-se das técnicas de “Search Engine Optimization” ou 

SEO, que permitem a otimização nos mecanismos de pesquisa, por meio de diversas estratégias, 

tais como criação de conteúdo, construção de autoridade e foco na experiência do usuário.141  

Dessa forma, conclui-se que os mecanismos de busca possibilitam a expansão do 

comércio eletrônico e localização dos estabelecimentos virtuais de forma gratuita, expondo os 

resultados de acordo com critérios pré-definidos, geralmente relacionados com a relevância das 

páginas. 

 

1.5.3 Links patrocinados enquanto ferramenta publicitária  

 

Conforme acima assinalado, em regra os resultados em mecanismos de busca são 

gratuitos, tanto para os usuários quanto para os empresários que pretendem ter seu comércio 

eletrônico localizado através de uma pesquisa. Por outro lado, os provedores de busca 

possibilitam também, ao interesse da empresa, a vinculação de links patrocinados.  

 
139 RESULTADOS DIGITAIS. SEO: tudo sobre Search Engine Optimization, 2017. Disponível em: 

<https://bit.ly/36ot5P1>. Acesso em: 30 nov. 2020. 
140 Ibidem. 
141 Ibidem. 
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Os links patrocinados constituem uma forma de publicidade realizada na internet, em 

que uma pessoa, seja ela física ou jurídica, veicula anúncios nos resultados de pesquisas dos 

buscadores, utilizando para o disparo dos anúncios as próprias palavras-chave digitadas pelos 

usuários em suas pesquisas.142 

Significa dizer que “toda vez que um usuário da ferramenta de busca pesquisar a 

palavra-chave com a qual o anunciante quer associar seu produto ou serviço, seu anúncio será 

exibido em destaque junto com os resultados que o buscador gerou.”143 

Em síntese, o Google expõe aos usuários resultados de buscas orgânicos e resultados 

pagos, ambos alcançados por meio de palavras-chave. Os resultados orgânicos estão em ordem 

de relevância, enquanto os patrocinados aparecem junto a essa busca, em posição privilegiada, 

sendo chamados de “links patrocinados”. Esse resultado pago aparece de forma identificada 

como tal, de modo que os usuários possam corretamente diferenciar os resultados pagos dos 

orgânicos (ou seja, cumpre-se o princípio da identificação da publicidade, anteriormente visto 

neste capítulo).144 

Por meio de uma plataforma específica (no caso do Google, o Google Ads), o próprio 

anunciante seleciona a palavra-chave em relação a qual pretende vincular o seu anúncio, que 

pode, por exemplo, constituir uma expressão nominativa, de nomes comuns, ou verbos como 

“comprar”.145  

Essa escolha é realizada com base nos termos que o anunciante julgar mais adequado 

e com mais potencial, levando em consideração as expressões que os seus clientes 

provavelmente utilizam na pesquisa de produtos ou serviços como os dele. A problemática 

objeto deste trabalho, que será melhor delineada no último capítulo, surge quando o anunciante 

decide pela utilização de uma palavra-chave que corresponda à uma marca registrada de 

terceiro. 

Antes da efetivação do anúncio, é realizado um leilão das propensas palavras-chaves 

escolhidas pelo anunciante. Nesse leilão, que ocorre pela própria plataforma do buscador, cada 

anunciante define qual será o lance máximo por clique para aquela determinada palavra. Ao 

final dos lances é definido o valor por clique que cada anunciante pagará e qual será o seu 

 
142 ROSA, Dirceu Pereira de Santa. Os links patrocinados e a concorrência desleal, 2008. Disponível em: 

<https://bit.ly/3fNHI1u>. Acesso em: 30 nov. 2020. 
143 Ibidem. 
144 TORRES, Claudio. A bíblia do marketing digital: tudo o que você queria saber sobre marketing e publicidade 

na internet e não tinha a quem perguntar. Novatec Editora, 2018. 
145 Ibidem. 
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posicionamento nas buscas, uma vez que é possível que mais empresas utilizem a mesma 

palavra-chave.146 

Cumpre registrar que esse posicionamento não depende tão somente do lance por 

clique, mas também de índices de qualidade dos sites anunciados: quanto maior o índice de 

qualidade, menor será o lance necessário para determinado posicionamento. Esses índices de 

qualidade categorizam os anunciantes a partir  de diversos critérios, como a taxa de cliques 

(CTR), a página de destino do anúncio (carregamento do site, possíveis falhas de segurança, 

etc.) e a relevância do anúncio (compatibilidade entre a palavra-chave escolhida e o negócio 

por ele ofertado). Além disso, pode até mesmo ocorrer o bloqueio de anunciantes que tenham 

baixa qualidade em seus sites.147 

Trata-se de preocupação dos buscadores com a boa experiência dos usuários na 

utilização dos  resultados patrocinados, notadamente para que eles não se frustrem clicando em 

um anúncio de um site que não consta o produto ou serviço por ele pesquisado.148 

Assim, realizado o leilão e decididas as palavras-chave e o posicionamento de cada 

anunciante nas pesquisas, o anúncio é criado. Quanto ao pagamento do mecanismo de busca, o 

modelo de negócios atual é baseado pelo clique. Ou seja, os buscadores somente recebem a 

contraprestação quando o cliente se interessa e clica no link patrocinado.149 

Esse modelo de custo por clique substituiu o modelo antigo de pagamento pela 

exposição, onde o anunciante pagava determinado valor a cada mil vezes que o anúncio era 

apresentado, independentemente da relevância ou tráfego do site anunciado.150  

O modelo atual torna o risco de investimento menor e favorece empresas menores, 

diminuindo a barreira de entrada destas no mercado. O formato também é favorável ao usuário, 

vez que incentiva que os anúncios sejam, de fato, relevantes à pesquisa realizada, já que uma 

das falhas que eram apontadas no modelo antigo era de que, como a preocupação era com a 

mera visualização, ficava explícito que o anúncio significava somente uma intervenção no 

conteúdo que o usuário realmente desejava151 

 
146 MARTINS, Felipe. Otimização de uma caminha publicitária na rede de pesquisa do Google Ads utilizando 

Teoria da Decisão Bayesiana (Dissertação Mestrado – Instituto de Matemática e Estatística). São Paulo, 2019. 

Disponível em: < https://bit.ly/37rcklw>; acesso: 20/09/2020. 
147 Ibidem. 
148 Ibidem. 
149 MONTEIRO, Ricardo Vaz. Google adwords - a arte da guerra. Brasport, 2007. 
150 Ibidem. 
151 Ibidem.  
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Com os links patrocinados, o Google transformou-se de simples mecanismo de buscas 

a modelo de negócios, amplamente marcado pela simplicidade e lucratividade, sendo 

considerado um dos grandes responsáveis pela expansão do fenômeno dos negócios online.152  

A publicidade em motores de busca cria novas maneiras das empresas alcançarem seus 

consumidores, de forma inclusive muito mais eficaz. Isso porque a conectividade e a 

interatividade, típicas do ambiente virtual, abrem importante espaço para a desmassificação da 

publicidade, facilitando a segmentação e a direcionalidade das mensagens, em contraposição 

aos meios tradicionais de publicidade, tal como a televisão.153 

Essa diferença entre os meios virtual e tradicional encontra-se expressa nas técnicas 

de marketing intituladas “mass marketing” e “inbound marketing”. O foco da primeira é 

realizar um marketing de massa, em uma única direção, visando apresentar o produto para o 

maior número de pessoas. Já a segunda, visa segmentar o cliente com base em seus interesses 

e nichos específicos. Busca-se, assim, “atrair o cliente que já possui alguma característica 

específica, ou seja, pertencente a um público-alvo específico” 154 

Diferentemente das mídias transmitidas, tal como a televisão, na internet o receptor é 

quem requisita ao emissor o acesso à mensagem, que não se destina à toda a massa. Ou seja, o 

indivíduo é quem procura a publicidade. Por esse motivo, os anúncios patrocinados nos 

mecanismos de busca, além de serem considerados “inbound marketing”, constituem mídias 

requisitadas, conforme conceitua Sant’ Anna. 155 

Possibilita-se, através dessa ferramenta publicitária, o alcance a usuários que já estão 

inclinados a comprar determinada categoria de produtos ou serviços, atraindo visitantes 

qualificados aos sites anunciantes. Além disso, como o Google Ads permite a segmentação dos 

anúncios em relação à região, horário de veiculação, dispositivo utilizado para a pesquisa, dias 

da semana, horário, permite-se ao anunciante não apenas escolher o seu público-alvo, mas 

também dialeticamente melhor conhecê-lo.156 

 
152 TORRES, Claudio. A bíblia do marketing digital: tudo o que você queria saber sobre marketing e publicidade 

na internet e não tinha a quem perguntar. Novatec Editora, 2018. 
153 GALINDO, Daniel dos Santos. A publicidade em busca de novas configurações. Comunicação & Sociedade. 

São Bernardo do Campo: PóscomUmesp, a. 26, n. 43, p. 47-63, 2005. 
154 MARTINS, Felipe. Otimização de uma caminha publicitária na rede de pesquisa do Google Ads utilizando 

Teoria da Decisão Bayesiana. ( Dissertação Mestrado – Instituto de Matemática e Estatística). São Paulo, 2019. 

Disponível em: <https://bit.ly/37rcklw>; acesso: 20/09/2020. 
155 SANT’ANNA, Armando. Propaganda: teoria, técnica e prática. São Paulo: Cengage Learnig, 2009. 
156 MARTINS, Felipe. Otimização de uma caminha publicitária na rede de pesquisa do Google Ads utilizando 

Teoria da Decisão Bayesiana. Dissertação Mestrado – Instituto de Matemática e Estatística, São Paulo, 2019. 

Disponível em: < https://bit.ly/37rcklw>; acesso: 20/09/2020. 
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Em contrapartida, os links patrocinados também permitem uma melhor experiência 

dos consumidores com a publicidade (inafastável no livre mercado). Ao utilizar determinadas 

palavras-chave no buscador, o usuário sinaliza os produtos ou serviços do seu interesse. 

Diferentemente do que ocorre com os banners de publicidade expostos durante a navegação, 

ou até mesmo nas mídias tradicionais, o consumidor não será exposto a conteúdo com o qual 

não possua o mínimo de atratividade.  

Ou seja, a publicidade que antes era direcionada a um grupo indefinido de pessoas, 

que poderiam ou não estarem interessadas no produto ou serviço anunciado, passa a ser 

direcionada especificamente para aquele consumidor que expressa interesse compatível com 

determinada publicidade. O consumidor deixa, assim, de ser mero sujeito passivo da 

publicidade.  

Em estudo realizado em 2017 pela Media Reactions, conduzido pela Kantar, 75% dos 

respondentes disseram preferir publicidade com conteúdo relevante para seus interesses e 

necessidades157. 

Em síntese, os links patrocinados consistem em importante ferramenta publicitária, 

permitindo uma maior direcionalidade da mensagem, alcançando o consumidor no momento 

em que ele está propenso à realização de determinada compra, diminuindo a intrusão da 

publicidade não solicitada e inútil.  

Resumindo este primeiro capítulo, objetivou-se traçar alguns paralelos sobre a 

publicidade, verificando de que forma ela é realizada, inclusive na internet, quais as suas 

funções no mercado e, especialmente, os seus limites no ordenamento jurídico brasileiro, por 

meio da análise dos seus princípios norteadores e do conteúdo das publicidades abusiva e 

enganosa. Além disso, verificou-se uma espécie específica de publicidade: a comparativa, cuja 

importância de estudo se justificar-se-á no terceiro capítulo deste trabalho.  

De todo o visto até então, conclui-se que a publicidade exerce importante papel na 

competição do mercado, principalmente considerando o cenário competitivo que se apresenta 

atualmente. Permite-se, assim, que o consumidor tome conhecimento de suas opções, 

contribuindo para a sua melhor escolha, desde que respeitados os limites da publicidade não 

patológica.  

 
157 KANTAR IBOPE MEDIA. Construindo o relacionamento entre marcas e consumidores. Disponível em: 

<https://bit.ly/33t91Jo>. Acesso em: 29 nov. 2020. 
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Por fim, verificou-se neste tópico a publicidade realizada em links patrocinados de 

mecanismos de buscas, que constitui o objeto específico de análise do presente trabalho e que 

será retomado no terceiro capítulo.  
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2 CONCORRÊNCIA DESLEAL E DIREITO MARCÁRIO  

 

Traçados os principais aspectos acerca da publicidade e das formas e limites do seu 

controle, o presente capítulo objetiva, em um primeiro momento, analisar a concorrência 

desleal, sua repressão em âmbito nacional e internacional, as hipóteses para a sua 

caracterização, assim como a sua relação com a concorrência parasitária e o aproveitamento 

parasitário.  

Em um segundo momento, analisar-se-ão alguns aspectos do direito marcário, como 

as funções da marca e a proteção jurídica que lhe é atribuída, assim como a sua relação com o 

instituto da concorrência desleal. Por fim, verificar-se-á os limites da publicidade comparativa 

à luz da concorrência desleal e do direito de marcas. 

 

2.1 DIREITO CONSTITUCIONAL ECONÔMICO  

 

Segundo Vicente Bagnoli, o Direito Econômico diz respeito à “intervenção do estado 

na ordem econômica, seja como agente econômico, seja como fiscalizador, a fim de organizar 

a política econômica do Estado e evitar o abuso do poder econômico”, além de ser meio apto a 

assegurar a ordem econômica e social.158 Depreende-se, por esse conceito, que a temática da 

concorrência desleal encontra amparo no Direito Econômico.  

 O direito tradicional, marcado pelo forte caráter liberal, começou a entrar em crise a 

partir da formação da sociedade industrial e ampliação da população urbana, fatores que 

acarretaram maiores demandas por serviços públicos e infraestruturas essenciais. 159 

Essa crise, contudo, somente foi identificada com a Primeira Guerra Mundial, que 

obrigou o Estado a atuar na economia. Com a guerra, a economia deixou de ser um assunto 

exclusivamente privado para se tornar um problema da sociedade, atraindo a necessidade de 

pronunciamento político por parte do Estado. Surge, assim, o Direito Econômico.160 

De certo modo, o Direito Econômico substitui a lógica do direito exclusivamente 

privado e a ideia de que a codificação serviria como mero instrumento garantidor da 

 
158 BAGNOLI, Vicente. Direito econômico. São Paulo: Atlas, 2008, 3ª Ed. 
159 BERCOVICI, Gilberto. As origens do Direito Econômico: Homenagem a Washington Peluso Albino De Souza. 

Revista da Faculdade de Direito da UFMG, p. 253-264, 2013. Disponível em: <https://bit.ly/2Jq1Tq9>. Acesso 

em: 30 set. 2020. 
160 BAGNOLI, Vicente. Direito econômico. São Paulo: Atlas, 2008, 3ª Ed. 
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estabilidade do sistema já posto. Apresenta-se, assim, como solução jurídica apta a remediar a 

liberdade concorrencial quando necessário.161 

Nesse contexto de juridicização da política econômica, a Constituição de Weimar da 

Alemanha, elaborada no pós-guerra (1919), é considerada um dos expoentes. No contrassenso 

dos moldes liberais até então comuns às Constituições, a Carta de Weimar estabeleceu o dever 

do Estado de agir positivamente na economia. A partir dela, as Constituições que a sucederam, 

principalmente no Pós-Segunda Guerra, incorporaram temas econômicos em seus textos.162 

Segundo Vital Moreira, a maior parte das constituições contemporâneas contém, ainda 

que não em capítulo próprio, um conjunto de disposições  dedicadas à economia, ou seja, uma 

certa ordem econômica constitucional. 163 

Para o autor, a Constituição Econômica é aquela que apresenta um conjunto de 

preceitos e instituições jurídicas aptas a estabelecerem a forma de funcionamento da economia. 

Desse modo, o objetivo da Constituição Econômica é, ao estabelecer um sistema econômico, 

“impedir comportamentos, quer da parte dos particulares, quer da parte do estado, que importem 

violação dos seus princípios de funcionamento”.164 

Explica referido autor que a Constituição Econômica surge da verificação de que a 

democracia política não passa de ilusão quando as condições econômicas impedem o cidadão 

de efetivamente fazer uso dos seus direitos. Portanto, “assim como a revolução liberal tinha 

criado a cidadania política, era necessário agora atribuir a todos a cidadania econômica”, por 

meio de previsões diretivas da atividade do estado (ordem econômica programática).165  

No Brasil, a primeira Constituição a prever normas referentes à ordem econômica, 

inclusive em título próprio, foi a de 1934. Influenciada pelo pós-guerra e pela Constituição 

Alemã de 1919, ela previu mecanismos redutores de abusos do individualismo capitalista.166 A 

atual Constituição Federal de 1988, por sua vez, trata do Direito Econômico no seu Título VII 

 
161 BERCOVICI, Gilberto. As origens do Direito Econômico: Homenagem a Washington Peluso Albino De Souza. 

Revista da Faculdade de Direito da UFMG, p. 253-264, 2013. Disponível em: <https://bit.ly/2Jq1Tq9>. Acesso 

em: 30 set. 2020. 
162 BAGNOLI, Vicente. Direito econômico. São Paulo: Atlas, 2008, 3ª Ed. 
163 MOREIRA, Vital. Economia e Constituição para o conceito de constituição econômica. Coimbra: Centelha, 

1979, 2ª Ed. p. 23 e 69.  
164 Ibidem.  
165 Ibidem, p. 21 e 117.  
166 Segundo Marinho, ela “revestiu-se de espírito inovador, embora sem desprezar a essência do regime 

individualista-liberal”, assegurando a ordem econômica desde que em conformidade com o bem-estar social. 

MARINHO, Josaphat. A ordem econômica nas constituições brasileiras. Revista de Direito Público, São Paulo: 

Revista dos Tribunais. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, vol. 6, p. 629 – 642, maio/2011. 
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(“Da Ordem Econômica e Financeira”), incorporando, assim como na Constituição de 1934, a 

ordem econômica como preceito a ser regido pela Lei Maior.  

Objetiva a Constituição Federal de 1988 impor regras e limites à ordem econômica, 

com fundamento na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, conforme previsto no 

art. 170 do seu texto.  

 

2.1.1 Livre iniciativa e livre concorrência 

 

O art. 170 da CF/88, citado acima, prescreve a necessidade de proteção à livre 

iniciativa e a diversos outros princípios, dentre eles o da propriedade privada (inc. II) e da livre 

concorrência (IV). O parágrafo único do referido artigo, por sua vez, assegura o livre exercício, 

em regra, de qualquer atividade econômica. Ademais, a livre iniciativa consta também como 

fundamento da própria República Federativa (art. 1º, inc. IV, da CF/88). 

Vale dizer, notadamente pelo escopo do presente trabalho, que o Marco Civil da 

Internet (Lei 12.965/2014) também assegura, como fundamento da disciplina do uso da Internet 

no Brasil, a livre iniciativa, a livre concorrência e a defesa do consumidor (art. 2, inc. V). Essa 

previsão indica que a preocupação com a temática no modelo empresarial tradicional encontra 

igual amparo nas atividades realizadas por meio da Internet. 

Conclui-se, assim, que o legislador constituinte optou pela proteção da economia de 

mercado, elegendo o sistema capitalista e garantindo aos agentes econômicos  a competição.167 

Segundo Bastos, se comparado às demais constituições brasileiras, o texto constitucional de 

1988 “foi o que de maneira mais franca filiou-se ao sistema econômico, caracterizado pela livre 

iniciativa, pelas leis de mercado e pela livre concorrência”.168 

Contudo, tal economia de mercado não se reveste nos moldes smithianos.169 Conforme 

relembra Barroso, nenhum princípio é absoluto, não constituindo a livre iniciativa exceção à 

regra. Assim, deve a livre iniciativa ser ponderada com outros princípios e fins constitucionais, 

sujeitando-se à atividade reguladora e fiscalizadora do Estado, cuja função é a de neutralizar ou 

 
167 BAGNOLI, Vicente. Direito econômico. São Paulo: Atlas, 2008, 3ª Ed. 
168 BASTOS, Celso Ribeiro. O princípio da livre concorrência na Constituição Federal. Revista Tributária e de 

Finanças Públicas, São Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 10, p. 190 – 204, Jan - Mar de 1995. 
169 Adam Smith defendia a ausência absoluta do estado na economia, que deveria regular-se unicamente pela 

própria concorrência, responsável por estabelecer os agentes econômicos aptos a se perpetuarem, com a exclusão 

dos demais até o ponto de equilíbrio entre a oferta e a procura. BAGNOLI, Vicente. Direito econômico. São Paulo: 

Atlas, 2008, 3ª Ed. 
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reduzir eventuais distorções.170 Trata-se, segundo ensina Hely Lopes Meireles, de evolução do 

absolutismo individual ao relativismo social.171 

Acerca do princípio da livre iniciativa, Barroso afirma que ele pode ser decomposto 

em alguns elementos que lhes dão conteúdo: o da propriedade privada, o da liberdade de 

empresa, que assegura, em regra, o livre exercício de qualquer atividade econômica; o da 

liberdade de contratar, cujo conteúdo fundamenta as demais liberdades e, por fim, o da livre 

concorrência, que possibilita o ambiente competitivo.172 

Corolária à livre iniciativa, a livre concorrência expressa, segundo Barroso, a opção 

pela economia capitalista de mercado e pela “crença de que a competição entre os agentes 

econômicos, de um lado, e a liberdade de escolha dos consumidores, de outro, produzirão os 

melhores resultados sociais: qualidade dos bens e serviços e preço justo”.173 

A concepção atual da concorrência é relativamente nova. Contudo, a temática já 

despertava atenção desde a Antiguidade, especialmente nos monopólios de sal em Roma e de 

gêneros alimentícios na Grécia.174 No período medieval, marcado pelo desenvolvimento do 

comércio, igualmente não se conheciam os anseios da livre competição, que apenas veio a ser 

reconhecida a partir da Revolução Francesa, em que se concebeu a liberdade de comércio.175 

A partir daí, a doutrina liberal dominante do pensamento no século XIX começou a 

defender a livre concorrência. Contudo, após os abusos da exploração capitalista, compreendeu-

se que o excesso de liberdade resultaria em sua opressão. Passou-se, então, a ser reprimida a 

concorrência não leal.176 

Os agentes privados passaram, então, a não apenas gozar do direito subjetivo à livre 

concorrência, mas também a se submeter ao dever jurídico de não adoção de comportamentos 

anticoncorrenciais, sob pena de sujeição à ação punitiva do Estado177.  

Ou seja, nem toda forma de competição é lícita, justamente porque certas regras e 

limitações, se inexistentes ou inobservadas, conduziriam à própria desintegração do mercado. 

 
170 BARROSO, Luís Roberto. A ordem econômica constitucional e os limites à atuação estatal no controle de 

preços. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 226, p. 187-212, out. 2001. ISSN 2238-5177. 

Disponível em: < https://bit.ly/37LTAxc>. Acesso em: 29 set. 2020. 
171 MEIRELLES, Hely Lopes et al. Direito administrativo brasileiro. Revista dos Tribunais, 1966. 
172 BARROSO, Luís Roberto. A ordem econômica constitucional e os limites à atuação estatal no controle de 

preços. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 226, p. 187-212, out. 2001. ISSN 2238-5177. 

Disponível em: <https://bit.ly/37LTAxc> Acesso em: 29 set. 2020. 
173 Ibidem. 
174 Ibidem. 
175 REQUIÃO, Rubens. Curso de Direito Comercial Vol. I. São Paulo: Saraiva Educação SA, Ed. 26, 2006. 
176 Ibidem. 
177 Ibidem. 
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Cabe ao Estado, assim, a função de impedir “todas as práticas que possam restringir a atuação 

do agente econômico de forma não compatível com o seu direito de nele permanecer”.178 

De forma ilustrativa, Pontes de Miranda compara a evolução da técnica de repressão à 

concorrência desleal ao campo das lutas corporais, asseverando que: “Tinha-se de partir do 

princípio de permissão da luta. Aos poucos, foram-se anotando os passes e golpes que se haviam 

de proibir, para que a luta não chegasse aos extremos”.179 

Conclui-se, assim, que a Constituição atribui à iniciativa privada, por meio da livre 

concorrência, a exploração da atividade econômica, assim como reserva ao Estado a 

possibilidade e o dever de atuação quando necessário, para salvaguarda dos demais princípios 

que fundamentam a ordem econômica e preservação do próprio mercado. 

 

2.1.2 Conceito e fins da concorrência e o comércio eletrônico 

 

Segundo Denis Borges Barbosa, há concorrência quando “distintos agentes 

econômicos disputam a entrada, manutenção ou predomínio num mercado, definido por 

serviços ou produtos que sejam iguais ou – do ponto de vista do consumidor – substituíveis 

entre si”.180 

Em sentido semelhante, Carlos Leduar Lopes afirma que “duas ou mais atividades 

econômicas empreendedoras estão em situação de concorrência quando visam a satisfazer 

necessidades, idênticas ou semelhantes, de um ou mais grupos de consumidores finais.”181 

Depreende-se, assim, que o fato de existirem duas empresas atuantes no mesmo ramo 

não caracteriza, por si só, a concorrência, pelo menos não no sentido legal do termo. Exige-se 

a competição efetiva, cujos contornos serão melhor delineados no próximo tópico deste 

trabalho.  

Conforme explica Bagnoli, a concorrência é primordial à economia de mercado, 

possibilitando uma maior variedade de produtos e o aprimoramento da qualidade destes, 

contribuindo inclusive para a redução dos preços. Nesse sentido, a concorrência revela-se 

essencial para o equilíbrio entre a oferta e a procura.182 

 
178 BASTOS, Celso Ribeiro. O princípio da livre concorrência na Constituição Federal. Revista Tributária e de 

Finanças Públicas, São Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 10, p. 190 – 204, Jan - Mar de 1995. 
179 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado – Tomo XVII. Propriedade intelectual. Propriedade 

industrial, São Paulo, RT, 4ª edição, 1983, p. 268 e 271. 
180 BARBOSA, Denis Borges. A Concorrência Desleal e sua Vertente Parasitária. Revista da ABPI, n. 116, 2011. 
181 LOPES, Carlos Leduar. Concorrência desleal: aspectos civis. São Paulo: Revista de Direito Privado, n. 11, 

2002,  p. 25 – 67, Jul - Set. 
182 BAGNOLI, Vicente. Direito econômico. São Paulo: Atlas, 2008, 3ª Ed. 
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Em razão da concorrência, as empresas necessitam se aprimorar, realizar 

investimentos em pesquisas e desenvolver melhores produtos. Desse modo, “a concorrência 

existe para garantir o desenvolvimento dos mercados e, como beneficiários, os consumidores, 

já que eles que irão usufruir as melhorias decorrentes da concorrência.”183 

Cumpre ressaltar que, em razão da tecnologia, a concorrência está deixando de ser 

vertical para se transformar em horizontal. Conforme afirma Philip Kotler, o esperado é que os 

nichos de baixo volume aos poucos tomem o lugar das marcas tradicionais de alto volume, 

especialmente diante da superação dos entraves logísticos com os e-commerces.184 

Essa alteração do cenário concorrencial rende interessantes debates. Porque, se de um 

lado a abrangência da internet permite a realização de diversos outros atos lesivos à 

concorrência, antes não conhecidos, por outro lado também propicia um mercado mais 

inclusivo e aberto aos novos concorrentes, permitindo, em algum grau, um mercado mais 

próximo do “perfeitamente competitivo”. 

Bagnoli conceituava o mercado como sendo “imperfeitamente competitivo”, em razão 

das condições de concorrência entre os agentes econômicos não serem as ideais, com a 

possibilidade de dominação de mercado e óbices à entrada de novas empresas em certos ramos, 

por exemplo. Tal ambiente conduziria à prática de atos lesivos de um concorrente em relação a 

outro, ou ao mercado em um geral.185  

Nesse contexto, o mercado “perfeitamente competitivo” seria aquele com muitos 

vendedores, de modo que nenhum conseguiria, individualmente, impactar significativamente 

nos preços186. Embora Bagnoli aponte que o mercado “imperfeitamente competitivo” seria 

inafastável no modelo capitalista, fato é que a internet propicia uma maior inclusão de 

concorrentes diversos, por meio de nichos de baixo volume, indo ao encontro do que o autor 

defende como sendo um mercado mais saudável. 

Por outro lado, é também possível fazer um paralelo com o visto no primeiro capítulo 

quanto ao papel que o consumidor vem assumindo frente ao mercado e à publicidade. O 

consumidor, pelo menos em camadas mais jovens, está cada vez mais crítico do que consome 

e mais participativo do processo de compra, compartilhando suas experiências nas redes sociais, 

por exemplo. Essas modificações sociais certamente implicam no mercado concorrencial, 

 
183 Ibidem. 
184 KOTLER, Philip; KARTAJAYA, Hermawan; SETIAWAN, Iwan. Marketing 4.0: do tradicional ao digital. 

Sextante, 2017. 
185 BAGNOLI, Vicente. Direito econômico. São Paulo: Atlas, 2008, 3ª Ed. 
186 Ibidem.  
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exigindo das empresas um maior padrão de qualidade e, para além disso, um posicionamento e 

uma diferenciação de mercado. 

Diante do exposto no presente tópico, verifica-se a importância da proteção à 

concorrência e a necessidade de que a sua repressão ocorra tão somente nos casos estritamente 

necessários, com capacidade de lesar o mercado concorrencial ou os consumidores.  

 

2.2 CONCORRÊNCIA DESLEAL: CARACTERIZAÇÃO E REPRESSÃO 

 

O objetivo deste tópico é verificar os requisitos doutrinários para caracterização da 

concorrência e do adjetivo da deslealdade, as suas formas de repressão, nacional e 

internacionalmente previstas, além da classificação dos seus atos caracterizadores, notadamente 

quanto à concorrência confusória, e, por fim, tecer comentários acerca da concorrência 

parasitária e aproveitamento parasitário. Para tanto, é necessário, em um primeiro momento, 

situar a matéria da concorrência desleal enquanto vertente privada e microeconômica de estudo 

e, de forma breve, verificar o bem jurídico que se pretende proteger.  

Em resumo, o estudo da concorrência compreende duas vertentes: pública e privada. 

A primeira ocupa-se pelo direito da concorrência e visa tutelar a coletividade e o mercado 

contra o abuso de poder econômico. Já a segunda diz respeito à repressão da concorrência 

desleal, em sua visão microeconômica.187 Esses dois vieses de repressão possuem fundamento 

no art. 173, §4º da CF, que veda o abuso de poder econômico com vistas à dominação dos 

mercados e a eliminação da concorrência.  

Enquanto a primeira atinge a estrutura da economia de mercado em um geral, na 

segunda as lesões pela sua prática são absorvidas diretamente pelo concorrente. Contudo, em 

ambas evidencia-se prejuízos ao consumidor. A desonestidade da concorrência desleal acaba 

por enganar o consumidor, enquanto o abuso do poder econômico implica no detrimento da 

concorrência (ex.: cartel, venda casada, preços predatórios, etc.), reduzindo, em consequência, 

o leque de opções dos destinatários do mercado.188 

O foco do presente estudo, contudo, é a temática de concorrência desleal. Conforme 

acentua Alberto Luís Camelier, citando Tullio Ascarelli, a disciplina da concorrência desleal 

 
187 NEUMAYR, Rafael. Aproveitamento parasitário dos elementos de identificação da empresa: deslealdade 

entre não concorrentes. (Dissertação de Mestrado. Faculdade de Direito Milton Campos / FDMC) Nova Lima: 

2010. Disponível em: < https://bit.ly/33r5V8T>. Acesso em: 10 nov. de 2020. 
188 ZEGER, Arthur. Mercado e concorrência: abuso de poder econômico e concorrência desleal. Revista da SJRJ, 

v. 17, n. 28, p. 47-68, 2010. Disponível em: <https://bit.ly/3mSjuGc>. Acesso em: 10 nov. de 2020. 
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desenvolveu-se na França no início do século XIX, como consequência do crescimento do 

mercado concorrencial, o qual, por sua vez, foi resultado da proteção à livre iniciativa e do 

desenvolvimento da produção industrial.189 

Muito se discute acerca do bem jurídico protegido pela repressão à concorrência 

desleal. Contudo, filiando-se à posição de Carlos Leduar Lopes, entende-se que não há, como 

defende a maioria da doutrina, um único e exclusivo bem jurídico tutelado, mas sim uma tutela 

abrangente de toda a esfera jurídica do empreendedor econômico, desde que na sua posição de 

concorrente, nela incluindo-se o direito ao desempenho da profissão, à honra, à propriedade, 

dentre outras.190 

Superada a presente delimitação, os subtópicos abaixo pretendem apresentar um 

panorama geral da concorrência desleal, a se iniciar pelos pressupostos para a configuração da 

concorrência em si e do adjetivo da deslealdade.  

 

2.2.1 Conceituação e pressupostos da concorrência e da deslealdade  

 

Para a configuração da concorrência desleal é exigida a identificação de determinados 

pressupostos, necessários para nortear a correta aplicação do instituto. A importância de tais 

pressupostos justifica-se, inclusive, pelo caráter subjetivo que a expressão “desleal” apresenta.  

Contudo, antes de verificá-los, importante a análise da delimitação e abrangência do 

termo “concorrência”. Conforme afirma Denis Barbosa, “não há lesão possível aos parâmetros 

adequados da concorrência se nem competição existe”. Deve, assim, ser verificado, em um 

primeiro momento, se de fato há concorrência e se ela é efetivamente exercida.191 

Para a configuração da concorrência exige-se que as atividades dos competidores: a) 

incidam sobre produto ou serviço iguais, ou que ao menos atendam ao mesmo desejo ou 

necessidade, embora dissimilares (exemplo clássico é o da manteiga e da margarina); b) sejam 

desempenhadas ao mesmo tempo, sendo impensável, por exemplo, a deslealdade em relação a 

estabelecimento que já encerrou suas atividades (requisito da temporalidade); c) alcancem um 

mesmo espaço geográfico.192 

 
189 CAMELIER DA SILVA, Alberto Luís. Concorrência Desleal: atos de confusão. São Paulo: Saraiva, 2013. 
190 LOPES, Carlos Leduar. Concorrência desleal: aspectos civis. São Paulo: Revista de Direito Privado, n. 11, 

2002,  p. 25 – 67, Jul - Set. 
191 BARBOSA, Denis Borges. Uma introdução à propriedade intelectual. 2003. Disponível em: 

<https://bit.ly/2UnBsU5>. Acesso em: 11 set. 2020. 
192 Ibidem. 
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Quanto a esse último requisito, pode-se dizer que a internet tornou-o menos 

significativo para a caracterização da concorrência. Isso porque, por meio dos e-commerces, 

qualquer estabelecimento consegue facilmente competir a nível nacional. Certo, portanto, que 

duas empresas atuantes no mesmo nicho, ainda que em regiões geográficas diversas, podem vir 

a ser consideradas virtualmente concorrentes para fins de aplicação da legislação concorrencial. 

No tocante à incidência em relação ao mesmo produto ou serviço, importante a 

utilização da noção de substituibilidade, a partir da visão do consumidor. Philip Kotler defende 

que a concorrência pode ser dividida em níveis, com base no grau em que os bens são passíveis 

de substituição, considerando como concorrentes não apenas os que estejam em idêntico 

segmento. Uma empresa automobilística, por exemplo, poderia encarar uma fábrica de 

motocicletas como sua concorrente, pois ambas oferecem soluções ao deslocamento.193 

Contudo, nessa concorrência mais genérica, a visualização de atos desleais torna-se 

mais rara, vez que em segmentos diversos seria difícil para os fornecedores fazerem uso de 

meios fraudulentos para desvio de clientela ou confusão entre produtos, serviços ou 

estabelecimentos.194 Infere-se, assim, que “a concorrência só se configura, exteriorizando uma 

relação entre operadores num mercado, quando disputem, ao mesmo tempo e no mesmo 

território, a clientela que necessita do seu produto ou do seu serviço.”195 

Cumpre registrar, ademais, que é exigido, para a configuração de relação de 

concorrência, a presença de pressupostos subjetivos. Ou seja, que os sujeitos concorrentes 

sejam empreendedores econômicos, considerados como tais pelo ordenamento e exercendo a 

atividade econômica que lhes é própria. O empreendedor econômico causador do dano intitula-

se sujeito ativo, enquanto aquele que o experimenta é chamado de sujeito passivo.196 

Superados os requisitos para configuração de concorrência em si, necessário verificar 

os pressupostos relacionados à deslealdade da competição. Se, por um lado, o termo 

“concorrência” apresenta sentido objetivo, o adjetivo “desleal” revela-se de conteúdo aberto e 

vago, constituindo uma noção de ordem moral, relacionado a atos de desonestidade.197 

Justamente pelo conteúdo vago que o termo “desleal” assume, alguns autores 

propuseram a denominação “concorrência ilícita”. Ocorre que nem toda concorrência ilícita é, 

 
193 KOTLER, Philip. Administração de Marketing. 10. ed., 9. reimpr. São Paulo: Pearson Prentice Hall, 2005. 
194 PORTILHO, Deborah. O projeto de lei do senado para coibir a concorrência parasitária: ou será o 

aproveitamento parasitário? Revista Científica Virtual da Escola Superior de Advocacia da OAB-SP, São Paulo, 

v. 09, p. 18-35, 2012. Disponível em: <https://bit.ly/36p7qGB>. Acesso em: 11 set. 2020. 
195 LOPES, Carlos Leduar. Concorrência desleal: aspectos civis. São Paulo: Revista de Direito Privado, n. 11, 

2002,  p. 25 – 67, Jul - Set. 
196 Ibidem. 
197 REQUIÃO, Rubens. Curso de Direito Comercial Vol. I. São Paulo: Saraiva Educação SA, Ed. 26, 2006. 
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ao mesmo tempo, concorrência desleal, inobstante a deslealdade na concorrência conduza à 

qualificação de ilicitude.198 

Segundo Denis Barbosa, os conceitos de “lealdade” ou “deslealdade” na concorrência 

decorrem da conformidade ou não do comportamento do concorrente ao padrão dele esperado. 

Esse padrão não constitui conceito absoluto, mas relativo a cada mercado, que pode ser mais 

ou menos agressivo, por exemplo. A conclusão, portanto, é de que deve ser tutelada a 

expectativa razoável de comportamento de mercado.199 

Já para Gama Cerqueira, concorrência desleal seria aquela praticada “por competidor 

que, agindo através de meios desonestos e contrário às boas normas, prejudica os negócios 

alheios ou desvia clientela para proveito próprio”.200 

Ressalta-se que a diferenciação entre a concorrência leal e a desleal nem sempre é 

clara, existindo, por vezes, uma linha tênue entre elas. Isso porque, conforme ensina Fábio 

Ulhoa Coelho, em ambas o empresário visa prejudicar os concorrentes para sobrepor-se em 

relação a eles. Ou seja, a intencionalidade do dano e os efeitos produzidos (alteração da opção 

de compra dos consumidores) são idênticos na concorrência desleal e na concorrência lícita.201 

Interessante notar, portanto, que mesmo na concorrência lícita e regular, encontra-se 

igualmente presente o intuito de causar prejuízos ao concorrente, relacionados ao alcance de 

melhor colocação de mercado. Trata-se de consequência inafastável no mercado capitalista e 

de livre mercado. 

Dessa forma, como as motivações e os efeitos são exatamente os mesmos, a distinção 

da concorrência leal e desleal deve ficar a cargo dos meios empregados pelo concorrente no 

processo de conquista e alcance da preferência dos consumidores.202 Essa dificuldade de 

distinção da concorrência leal da desleal decorre, inclusive, do estímulo do próprio mercado à 

concorrência entre as empresas.  

Conclui-se, assim, que a concorrência desleal “não diz respeito a qualquer situação na 

qual um concorrente busca meios de se apropriar de uma clientela, mas a atos que superam os 

 
198 Ibidem. 
199 BARBOSA, Denis Borges. A doutrina da concorrência. 2002. Disponível em: <https://bit.ly/39HYhLt>. 

Acesso em: 11 nov. de 2020. 
200 CERQUEIRA, João da Gama. Tratado da Propriedade Industrial. Rio de Janeiro: Forense, 1952, v. 2, p. 1.266 

apud CAMELIER DA SILVA, Alberto Luís. Concorrência Desleal: atos de confusão. São Paulo: Saraiva, 2013. 
201 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa: vol. 1: direito de empresa: empresa 

e estabelecimento: títulos de crédito. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. 
202 Ibidem. 
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limites do aceitável, convergindo ao desonesto”. Tal diferenciação, contudo, não é tão nítida, 

revelando, inclusive, certa margem de subjetividade.203 

Segundo Bittar (citado por Alberto Luiz Camelier), pode-se identificar cinco 

pressupostos para a caracterização da concorrência desleal, quais sejam: a) desnecessidade de 

dolo ou fraude e mera exigência de culpa, inclusive em razão da cláusula geral de 

responsabilidade civil; b) desnecessidade de dano em concreto, sendo suficiente a possibilidade 

ou iminência do resultado gravoso; c) existência de colisão de interesses (que pode ser 

entendido como o critério de concorrência efetiva, visto acima); d) existência de clientela, 

mesmo que em potencial; e) ato ou procedimento suscetível de repressão (desleal).204 

No tocante ao pressuposto da existência de clientela, assinala Ricardo Negrão que o 

cliente, por si só, não pode ser um objeto de proteção do direito, motivo pelo qual inexiste 

previsão no ordenamento pátrio de direito subjetivo à clientela, notadamente em razão dos 

princípios da livre concorrência e livre mercado.205 

Exige-se, assim, que o desvio de clientela ocorra por meio de um ato suscetível de 

repressão (item ‘e’ da classificação dos pressupostos de Bittar). Quanto a esse requisito, reitera-

se que o adjetivo “desleal” possui conteúdo amplamente aberto, sendo fático, e não legal, o 

parâmetro para a verificação da lealdade ou deslealdade, notadamente considerando a 

impossibilidade de tipificação de todos os atos possíveis de serem cometidos pelo 

concorrente.206 

 

2.2.2 Fontes de repressão à concorrência desleal 

2.2.2.1  Disposições internacionais aplicáveis 

 

Alberto Luís Camelier da Silva assinala que a propriedade industrial e a teoria da 

repressão à concorrência desleal “estão intimamente entrelaçados”.207 Em sentido semelhante, 

Newton Silveira afirma que “a repressão à concorrência desleal é, de um lado, fundamento do 

 
203 ZEGER, Arthur. Mercado e concorrência: abuso de poder econômico e concorrência desleal. Revista da SJRJ, 

v. 17, n. 28, p. 47-68, 2010. Disponível em: <https://bit.ly/3mSjuGc>. Acesso em: 10 nov. de 2020. 
204 CAMELIER DA SILVA, Alberto Luís. Concorrência Desleal: atos de confusão. São Paulo: Saraiva, 2013. 
205 NEGRÃO, Ricardo. Teoria geral empresarial do direito societário: manual de direito comercial e de empresa. 

2011. 
206 BARBOSA, Denis Borges. A doutrina da concorrência. 2002. Disponível em: <https://bit.ly/39HYhLt>. 

Acesso em 11 nov. de 2020. 
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Direito Industrial, e, de outro, elemento desse Direito, ao lado do Direito de Autor e da 

Propriedade Industrial”.208 

Dessa forma, tanto no direito interno, como em âmbito internacional, a concorrência 

tem merecido especial atenção como fundamento da propriedade industrial.  E assim o foi desde 

sua origem, já que a fundação primária da concorrência desleal decorre da Convenção da União 

de Paris de 1883 (CUP), considerada o primeiro acordo internacional relativo à propriedade 

industrial. Apesar do texto inicial da CUP não abarcar qualquer referência à concorrência 

desleal, a sua inclusão na norma deu-se em 1890, na Revisão de Bruxelas.209 

Após alterações ao longo dos anos, o atual texto normativo (originado da Revisão de 

Estocolmo de 1967), prevê, no art. 10º bis, que “constitui ato de concorrência desleal qualquer 

ato de concorrência contrário aos usos honestos em matéria industrial ou comercial.” Trata-se 

de conceito abrangente, exemplificado da seguinte maneira pela própria Convenção:  

 

3) Deverão proibir-se particularmente: 

1. todos os atos suscetíveis de, por qualquer meio, estabelecer confusão com o 

estabelecimento, os produtos ou a atividade industrial ou comercial de um 

concorrente; 

2. as falsas alegações no exercício do comércio, suscetíveis de desacreditar o 

estabelecimento, os produtos ou a atividade industrial ou comercial de um 

concorrente; 

3. as indicações ou alegações cuja utilização no exercício do comércio seja suscetível 

de induzir o público em erro sobre a natureza, modo de fabricação, características, 

possibilidades de utilização ou quantidade das mercadorias. 

 

Da análise do referido artigo, verifica-se que são proibidas e tipificadas com desleais, 

em âmbito internacional – e nacional, vez que a CUP foi incorporada ao direito brasileiro pelo 

Decreto nº 75.572/75 –, três tipos de concorrência: as suscetíveis de criar confusão, desacreditar 

o estabelecimento alheio ou induzir o público em erro. 

Em suma, o art. 10 bis da Convenção da União de Paris foi o responsável por conferir 

“força de lei ao uso honesto, criando um cordão prendendo todos os concorrentes num dever 

comum de retidão recíproca, cuja inobservância gera ações de concorrência desleal para 

reprimir a falta de retidão nos negócios”.210 

Contudo, embora a Convenção de Paris constitua importante marco para a disciplina 

da propriedade industrial, ela não gozava de poder coercitivo para sancionar o país que viesse 

 
208 SILVEIRA, Newton. Propriedade imaterial e concorrência. Revista dos Tribunais, v. 75, n. 604, p. 264, 1986. 
209 NEUMAYR, Rafael. Aproveitamento parasitário dos elementos de identificação da empresa: deslealdade 

entre não concorrentes. (Dissertação de Mestrado. Faculdade de Direito Milton Campos / FDMC) Nova Lima: 

2010. Disponível em: < https://bit.ly/33r5V8T>. Acesso em: 8 nov. de 2020. 
210 CAMELIER DA SILVA, Alberto Luís. Concorrência Desleal: atos de confusão. São Paulo: Saraiva, 2013. 
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a negligenciar as suas previsões. Nesse contexto, surge o TRIPS – Acordo Relativo aos 

Aspectos da Propriedade Industrial em 1994 (incorporado ao direito brasileiro no mesmo ano), 

visando estabelecer padrões mínimos de proteção e obrigatoriedade de incorporação das 

disposições do Acordo nas legislações nacionais, embora com a garantia de liberdade de escolha 

da metodologia de implementação. 211 

Desse modo, a partir da garantia de liberdade de implementação por cada Estado 

Membro, a recepção do instituto da concorrência nas legislações internas passou a ocorrer de 

dois modos: por meio de uma cláusula geral de repressão ou a partir da citação pormenorizada 

das hipóteses clássicas de ilicitude.212 

A ilicitude da concorrência passou, então, a ser interpretada “nos sistemas jurídicos 

que têm cláusula geral, à luz dela; e, naqueles que não a adotam, em face da própria ilicitude 

que ostenta, ou seja, da contrariedade à lei.”213 

Assim, embora incumba a cada país a regulamentação da matéria de concorrência 

desleal e naturalmente existam diferenças de abordagem de país para país, criou-se um certo 

consenso internacional quanto aos conceitos da concorrência desleal e os princípios 

aplicáveis.214 

 

2.2.2.2 Lei de Propriedade Industrial 

 

No Brasil, assim como nos demais países signatários, o Acordo TRIPS conduziu à 

necessidade de garantia de eficácia dos direitos de propriedade intelectual. Nesse contexto, em 

1996, dois anos após a incorporação do Acordo no ordenamento, entrou em vigor a atual Lei 

de Propriedade Industrial, que, segundo Carlos Leduar Lopes, inclui-se entre as mais casuísticas 

na descrição de comportamentos atentatórios à concorrência.215 

Desse modo, a proteção da propriedade industrial, a qual, inclusive, foi alçada à 

posição de direito fundamental na CF/98 (art. 5º, XXIX da CF), fundamenta-se na Lei nº 

9.279/1996, intitulada Lei de Propriedade Industrial (ou LPI), a qual prevê que a proteção dos 

 
211 BASSO, Maristela. A proteção da propriedade intelectual e o direito internacional atual. Brasília. Revista da 

Informação Legislativa nº 162. 2004. Disponível em: <https://bit.ly/3lqKZVM>. Acesso em: 27 out. 2020. 
212 LOPES, Carlos Leduar. Concorrência desleal: aspectos civis. São Paulo: Revista de Direito Privado, n. 11, 

2002,  p. 25 – 67, Jul - Set. 
213 Ibidem. 
214 PICCIOTTO, Sol. Capitalismo corporativo e a regulação internacional da concorrência. Revista Direito e 

Práxis, v. 7, n. 4, p. 530-560, 2016. 
215 LOPES, Carlos Leduar. Concorrência desleal: aspectos civis. São Paulo: Revista de Direito Privado, n. 11, 

2002,  p. 25 – 67, Jul - Set. 
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direitos relativos à propriedade industrial efetuar-se-á, dentre outros, pela repressão à 

concorrência desleal (art. 2º, inc. V).  

Para possibilitar tal repressão, a LPI elenca no art. 195 modalidades específicas de 

concorrência desleal tipificadas como crimes, assim como apresenta uma cláusula geral e 

genérica de proteção civil no art. 209, assegurando o ressarcimento por perdas e danos, 

independentemente de qualquer ação criminal (art. 207). 

Verifica-se, assim, que o direito brasileiro prevê um tratamento duplo à concorrência 

desleal: civil e criminal. Em âmbito civil, os fundamentos para sua caracterização podem ser 

contratuais (mediante a violação de uma cláusula negocial, como a da confidencialidade, por 

exemplo) ou extracontratuais (com fundamento nas previsões legais).216 Para o presente estudo 

interessa apenas essa última, vez que, via regra, inexiste relação contratual entre as empresas 

concorrentes anunciantes nos provedores de busca on-line.  

Veja-se o teor da cláusula geral expressa no art. 209 da LPI: 

 

Art. 209. Fica ressalvado ao prejudicado o direito de haver perdas e danos em 

ressarcimento de prejuízos causados por atos de violação de direitos de propriedade 

industrial e atos de concorrência desleal não previstos nesta Lei, tendentes a prejudicar 

a reputação ou os negócios alheios, a criar confusão entre estabelecimentos 

comerciais, industriais ou prestadores de serviço, ou entre os produtos e serviços 

postos no comércio. 

 

 

Quanto ao artigo o art. 195 da LPI, responsável por tipificar os crimes de concorrência 

desleal, cumpre mencionar que nada impede que as condutas ali descritas sirvam de subsídio 

para a análise da concorrência desleal e conduzam à reparação no âmbito civil, apesar de não 

exaurir as situações possíveis, vez que adotou-se no ordenamento o rol exemplificativo para as 

reparações dessa natureza.217Considerando o extenso número de incisos do referido artigo 

(quatorze ao total), ver-se-á os artigos cuja análise pode ser pertinente para o presente estudo: 

 

Art. 195. Comete crime de concorrência desleal quem 

I - publica, por qualquer meio, falsa afirmação, em detrimento de concorrente, com o 

fim de obter vantagem; 

[...] 

III - emprega meio fraudulento, para desviar, em proveito próprio ou alheio, clientela 

de outrem; 

IV - usa expressão ou sinal de propaganda alheios, ou os imita, de modo a criar 

confusão entre os produtos ou estabelecimentos; 

 
216 ZEGER, Arthur. Mercado e concorrência: abuso de poder econômico e concorrência desleal. Revista da SJRJ, 

v. 17, n. 28, p. 47-68, 2010. Disponível em: <https://bit.ly/3mSjuGc>. Acesso em: 10 nov. 2020. 
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V - usa, indevidamente, nome comercial, título de estabelecimento ou insígnia alheios 

ou vende, expõe ou oferece à venda ou tem em estoque produto com essas referências; 

[...] 

VII - atribui-se, como meio de propaganda, recompensa ou distinção que não obteve; 

[...] 

 

Verifica-se, portanto, que a Lei de Propriedade Industrial, assim como a Convenção 

da União de Paris, não esgota as hipóteses caracterizadoras de concorrência desleal, apesar de 

apresentar um rol extensivo e taxativo de hipóteses penais, que servem de importante subsídio 

para a proteção em âmbito civil. Especialmente com base nos arts. 195 e 209, vistos acima, a 

doutrina classifica os atos de concorrência desleal em certos agrupamentos, os quais serão 

verificados adiante.  

 

2.2.2.3 Código de Defesa do Consumidor 

 

Convém assinalar, ainda, que embora a repressão à concorrência desleal encontre 

guarida predominantemente na Lei de Propriedade Industrial, o regramento de tal temática não 

se restringe a ela, encontrando também fundamento no Código de Defesa do Consumidor. 

Na realidade, a disciplina da concorrência desleal e da proteção consumerista 

encontram-se em constante interação, inclusive permanente, “na medida que os consumidores 

são as ferramentas indispensáveis que alimentam a concorrência”.218 

Nesse contexto, o direito positivo pátrio, seguindo o modelo das legislações mais 

modernas, consagrou a repressão da concorrência desleal com base em dois interesses: o dos 

próprios concorrentes e o do consumidor.219 Tanto é assim, que a defesa do consumidor 

encontra-se prevista no art. 170, inciso V, da CF/88 e a defesa da livre concorrência no inciso 

IV do mesmo artigo, sendo ambos considerados princípios da ordem econômica.  

A relação entre essas duas matérias encontra-se expressa no Código de Defesa do 

consumidor. O art. 4º, que trata da Política Nacional de Relações de Consumo, coíbe todos os 

abusos praticados no mercado de consumo, “inclusive a concorrência desleal e utilização 

indevida de inventos e criações industriais das marcas e nomes comerciais e signos distintivos, 

que possam causar prejuízos aos consumidores” (inc. VI). 

 
218 ABRÃO, Carlos Enrique; MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. Rio de Janeiro: Forense, 40. Ed., 2017 
219 COMPARATO, Fábio Konder. Concorrência desleal. Revista dos Tribunais, v. 375, p. 29-35, 1967. 
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Assim, “o convívio entre o direito do consumidor e da concorrência pode inibir ou 

estimular um ao outro, isolada ou conjuntamente, dependendo do instrumento, cujo mecanismo 

serve de tônica à regulação do mercado e subsídio ao livre equilíbrio das forças.”220 

Embora o CDC não tenha trazido disposição específica em relação a um concorrente 

que tenha sido vítima de publicidade enganosa, como fizeram outros países, Lucia Ancona 

Lopez entende que uma empresa lesada poderia vir a pleitear indenização por eventuais danos 

provenientes de publicidade enganosa realizada por um concorrente também com fulcro no art. 

29 do CDC, que estende a aplicação das normas consumeristas às pessoas, ainda que jurídicas, 

expostas às práticas comerciais dentre as quais se inclui a publicidade.221 

Conclui-se, assim, que a concorrência desleal encontra-se amplamente relacionada à 

propriedade industrial, sendo regulada internacionalmente pela Convenção de Paris e pelo 

Acordo de TRIPS e, internamente, pela Lei de Propriedade Industrial, que estabelece as formas 

de repressão civis (art. 209) e penais (art. 195). Além disso, a repressão à concorrência desleal 

possui também fundamento no CDC, com base na estreita relação da concorrência com a 

necessidade de tutela dos consumidores.  

 

2.2.3 Classificação dos atos de Concorrência Desleal 

 

Com base nas previsões relativas à repressão da concorrência desleal em âmbito 

nacional e internacional, verificadas anteriormente, é possível estabelecer classificações dos 

atos de deslealdade da concorrência, cuja análise é importante inclusive para a verificação da 

abrangência dessas vedações. 

Gama Cerqueira classifica os atos de concorrência desleal em cinco categorias: a) 

meios tendentes a criar confusão entre estabelecimentos ou entre produtos e serviços; b) meios 

tendentes a prejudicar a reputação ou os negócios alheios – “denegrimento” (sic222); c) 

 
220 ABRÃO, Carlos Enrique; MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. Rio de Janeiro: Forense, 40. Ed., 2017 
221 DIAS, Lucia Ancona Lopes de Magalhães. Publicidade e direito. São Paulo: Editora Saraiva Educação, 3ª 

Edição, 2018. 
222 O termo “denegrir” e “denegrimento” será utilizado neste trabalho unicamente para possibilitar o exato 

referencial bibliográfico e teórico, vez que se trata de termo cuja utilização foi optada pela maioria da doutrina. 

Contudo, cumpre registrar que trata-se de termo que expressa racismo linguístico a partir da concepção de que “o 

racismo está na estrutura das coisas” e que “a língua é uma posição nessa estrutura”. Segundo o autor Gabriel 

Nascimento, a origem da palavra “denegrir” remete a um processo de "desenegrecer” e se tornou sinônimo 

incongruente de “caluniar”. NASCIMENTO, Gabriel. Racismo Linguístico: os subterrâneos da linguagem e do 

racismo. Editora Letramento, 2020. 
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aliciamento e suborno de empregados; d) divulgação ou exploração de segredos de fábrica e 

divulgação ou utilização de segredos de negócios; e) violação de contratos.223 

Em sentido semelhante, Denis Borges Barbosa divide os atos de concorrência desleal 

previstos na Lei de Propriedade Industrial em: a) atos denigritórios; b) atos confusórios; c) atos 

contra as relações de trabalho; d) atos contra o direito ao sigilo; e) falsa afirmação de 

exclusiva.224 

Marco Antônio Marcondes Pereira, por sua vez, apresenta classificação que 

especialmente importa para o presente trabalho, detectando as formas de concorrência desleal 

passíveis de ocorrer por meio da publicidade. Afirma o autor que a disputa por clientela por 

vezes propicia comportamentos considerados lesivos aos direitos alheios e, é nesse contexto, 

que a publicidade se transforma em ferramenta causadora de violações, por meio de atos 

confusórios, atos denigritórios ou atos comparativos.225 

Das classificações vistas acima, depreende-se que, embora existam algumas distinções 

e especificidades nas teorias doutrinárias, constitui questão pacífica a possibilidade de 

ocorrência de concorrência desleal por meio de atos confusórios, motivo pelo qual a análise de 

tais atos, notadamente diante do objetivo deste trabalho, mostra-se imprescindível.  

A vedação aos atos confusórios encontra amparo no art. 195 da Lei de Propriedade 

Industrial que, em seu art. IV, veda quem “usa expressão ou sinal de propaganda alheios, ou os 

imita, de modo a criar confusão entre os produtos ou estabelecimentos.” 

Segundo Rubens Requião, os atos de confusão são os mais frequentes no meio 

mercadológico e originam-se da atitude intencional do concorrente em confundir o consumidor 

para obter uma vantagem indevida.226  

Essa confusão pode ser estabelecida entre produtos, serviços e estabelecimentos, de 

forma fonética, ortográfica, visual ou mesmo ideológica, por meio da imitação ou aproximação 

de marcas, cores, sons, expressões de propaganda, formatos de produtos, embalagens, 

logotipos, desenhos industriais e patentes em domínio público.227 

 
223 CERQUEIRA, João da Gama. Tratado da Propriedade Industrial. Vol II, Tomo II, Parte III. São Paulo: Lumen 

Juris, 2010. 
224 BARBOSA, Denis Borges. A doutrina da concorrência. 2002. Disponível em: <https://bit.ly/39HYhLt>. 

Acesso em: 15 nov. 2020. 
225 PEREIRA, Marco Antonio Marcondes. Publicidade comparativa. 2009. 233 f. Tese (Doutorado em Direito - 

Pontifícia Universidade Católica de São Paulo), São Paulo, 2009. Disponível em: <https://bit.ly/3mve8QU>. 

Acesso em: 12 set. 2020. 
226 REQUIÃO, Rubens. Curso de Direito Comercial Vol. I. São Paulo: Saraiva Educação SA, Ed. 26, 2006. 
227 CAMELIER DA SILVA, Alberto Luís. Concorrência Desleal: atos de confusão. São Paulo: Saraiva, 2013. 
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Carlos Alberto Bittar estabelece alguns pressupostos para a configuração da 

concorrência confusória, quais sejam: anterioridade do produto concorrente, existência de 

imitação e suscetibilidade de estabelecer-se confusão. Ou seja, além da apropriação de 

características significativas ou distintivas do concorrente, ou mera aproximação, exige-se que 

a ação seja idônea para a desorientação dos consumidores, a partir da noção de consumidor 

médio.228 

A concorrência confusória encontra-se amplamente relacionada à publicidade, vez que 

normalmente sucede-se por meio desta. A publicidade que causa confusão – que pode, 

inclusive, ser considerada uma espécie de publicidade enganosa sob a ótica da proteção 

consumerista – “assenta-se no uso ou imitação de sinais distintivos do concorrente pelo 

anunciante, fazendo-se passar por quem não é e aproveitando-se da imagem alheia”.229 

Verifica-se, assim, que os atos confusórios são capazes de afetar a livre escolha do 

consumidor, utilizando-se, para tanto, de meios fraudulentos.  O objetivo é captar, 

indevidamente, a clientela alheia. 

Segundo Gama Cerqueira, todos os atos de concorrência desleal possuem o fim de 

atrair ou desviar, de modo direto ou indireto, a clientela da concorrência. Contudo, em 

consonância com o já exposto neste trabalho, essa finalidade não é suficiente para caracterizar 

a concorrência desleal, pois o desvio da clientela não é vedado, constituindo o próprio objetivo 

da concorrência lícita. A conquista de clientela, por si só, é benéfico e desejável.230  

Justamente por esse motivo é que o art. 195, inc. III da LPI não apresenta vedação 

geral ao desvio de clientela, mas tão somente à utilização de meio fraudulento para tanto. 

Segundo a redação do artigo, comete crime de concorrência desleal quem “emprega meio 

fraudulento, para desviar, em proveito próprio ou alheio, clientela de outrem”. 

Por fim, cumpre citar o doutrinador Fabio Ulhoa Coelho, que com base na distinção 

da repressão entre as searas civil e penal, propõe a classificação dos atos de concorrência desleal 

em duas categorias: específica e genérica. A específica é aquela sancionada civil e penalmente, 

enquanto a genérica é a que recebe proteção apenas no âmbito civil, gerando direito à 

indenização por perdas e danos. Já a concorrência desleal genérica caracteriza-se “quando 

 
228 BITTAR, Carlos Alberto. Concorrência desleal: a imitação de marca (ou de seu componente) como forma de 

confusão entre produtos. In. Revista de Informação Legislativa, v. 22, n. 85, 1985. 
229 PEREIRA, Marco Antonio Marcondes. Publicidade comparativa. 2009. 233 f. Tese (Doutorado em Direito - 

Pontifícia Universidade Católica de São Paulo), São Paulo, 2009. Disponível em: <https://bit.ly/3mve8QU>. 

Acesso em: 12 nov. 2020. 
230 CERQUEIRA, João da Gama. Tratado da Propriedade Industrial. Vol. II, Tomo II, Parte III. São Paulo: Lumen 

Juris, 2010. 
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utilizado meio imoral, desonesto ou condenado pelas práticas usuais dos empresários” (ou seja, 

pela aplicação da cláusula geral do art. 209 da LPI). 231 

A concorrência desleal específica, por seu turno, divide-se em duas modalidades: 

fraude na obtenção e fraude na veiculação de informações sobre o concorrente. A primeira se 

opera pela violação de segredo de empresa, enquanto a segunda se dá pela indução dos 

consumidores em erro. Inobstante a questão de fraude na obtenção de informações esteja cada 

vez mais em pauta, devido ao progresso das técnicas de processamento de dados, a deslealdade 

pela veiculação de informação é a que historicamente mais recebeu atenção jurídica.232 

Diante do exposto no presente tópico, verifica-se que, notadamente por constituir a 

deslealdade da concorrência conceito aberto, a doutrina busca preenchê-lo por meio de diversas 

classificações, as quais, em sua maioria, possuem como ponto em comum a vedação aos atos 

confusórios, amplamente relacionado ao desvio de clientela. 

Isso se dá porque, em paralelo com o que foi visto no tópico anterior, o direito 

consumerista e a repressão à concorrência desleal estão intimamente interligados, sendo que o 

que se pretende, na realidade, não é a proteção a um direito subjetivo de clientela, mas sim  a 

tutela do consumidor, a fim de garantir o exercício do seu livre poder de escolha.  

 

2.2.4 Concorrência parasitária e aproveitamento parasitário 

 

Verificou-se acima as classificações dos atos de concorrência desleal. Deixou-se de 

mencionar, todavia, a concorrência dita parasitária e sua relação com o aproveitamento 

parasitário, que serão objeto deste tópico, no qual pretende-se diferenciar os referidos institutos 

e estabelecer as suas relações com a concorrência desleal. 

Frequentemente, a concorrência parasitária e o aproveitamento parasitário são ditos 

como sinônimos, tanto na jurisprudência quanto na doutrina. Contudo, na realidade, tratam-se 

de institutos diversos, conforme ver-se-á abaixo. Inclusive, alguns doutrinadores propõem a 

utilização da expressão “comportamento parasitário” como gênero, do qual decorreria a 

concorrência desleal, a concorrência parasitária e o aproveitamento parasitário.233 

 
231 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa: vol. 1: direito de empresa: empresa e 

estabelecimento: títulos de crédito. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. 
232 Ibidem. 
233 PORTILHO, Deborah. O projeto de lei do senado para coibir a concorrência parasitária: ou será o 

aproveitamento parasitário? Revista Científica Virtual da Escola Superior de Advocacia da OAB-SP, São Paulo, 

v. 09, p. 18-35, 2012. Disponível em: <https://bit.ly/36p7qGB>. Acesso em: 11 set. 2020. 
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A concorrência parasitária, diferentemente do aproveitamento parasitário, tem sido 

entendida como uma espécie de concorrência desleal, que possui o objetivo de obter uma 

vantagem indevida para incrementar as vendas, tendo como suporte a imitação ou a cópia de 

métodos, técnicas, inovações e formas de administração do concorrente.234 

Nessa espécie de concorrência desleal, o agente se vale das criações de seu 

concorrente, contudo sem o objetivo de se sobrepor ou se fazer passar por ele. Isoladamente 

considerados, tais atos não se constituiriam ilícitos, mas a constância, repetição e intenção de 

copiar a criação alheia e a direção mercadológica tomada pelo pioneiro, evidenciam a 

concorrência parasitária.235 

Dessa forma, para que configure a concorrência parasitária exige-se um certo 

“conjunto de atos sistemáticos e reiterados de um agente econômico, por meio dos quais ele 

copia ou imita o negócio de outro concorrente, indevidamente apropriando-se dos elementos de 

inovação que fariam com que o seu concorrente prevalecesse no mercado e não ele”.236 

Carlos Alberto Bittar define a concorrência parasitária como sendo a absoluta e 

indevida exploração de criações e de investimentos alheios, geralmente pelo aproveitamento 

indevido do marketing e da publicidade, por meio de cópias em sua forma, que acabam por 

significar óbices à trajetória normal de vendas do concorrente.237 

Já para Marcos Antônio Marcondes Pereira, a concorrência parasitária caracteriza-se 

pelo comportamento de um terceiro, que vive à sombra de seu adversário, aproveitando-se, de 

forma direta ou indireta, dos seus esforços, da imagem dos produtos e da sua credibilidade no 

mercado.238 

Denis Borges Barbosa, ao contrário de outros autores, afirma que tão somente a 

concorrência parasitária com potencial de confusão ou indevida associação entre produtos, 

serviços e estabelecimentos de origens distintas é que deve ser considerada ilícita.239 

 
234 CAMELIER DA SILVA, Alberto Luís. Concorrência Desleal: atos de confusão. São Paulo: Saraiva, 2013. 
235 CARVALHO, J. Concorrência parasitária e aproveitamento parasitário. 2009. Disponível em: 

<https://bit.ly/3qf0kfJ>. Acesso em: 01 nov. 2020. 
236 DOURADO, Maurício Custódio. O uso não autorizado de marcas de concorrentes em links patrocinados. 

2020. Tese (Mestrado em Direito Comercial) – Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Disponível em: 

<https://bit.ly/3mlxR5m>. Acesso em: 28 nov. 2020. 
237 BITTAR, Carlos Alberto. Bittar Filho, Carlos Alberto. Tutela dos direitos da personalidade e dos direitos 

autorais nas atividades empresariais. São Paulo: Revista dos Tribunais, v. 2, 1993. 
238 PEREIRA, Marco Antonio Marcondes. Publicidade comparativa. 2009. 233 f. Tese (Doutorado em Direito - 

Pontifícia Universidade Católica de São Paulo), São Paulo, 2009. Disponível em: <https://bit.ly/3mve8QU>. 

Acesso em: 12 set. 2020. 
239 BARBOSA, Denis Borges. A doutrina da concorrência. 2002. Disponível em: <https://bit.ly/39HYhLt>. 

Acesso em: 11 nov. de 2020. 
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Dessa forma, a concorrência parasitária só se configura mediante a cópia sistemática 

e com intuito de vir a confundir a clientela. Isso porque, segundo o autor, a cópia de aspectos 

técnicos ou funcionais não protegidos pelo direito de exclusividade não pode ser vedado no 

ordenamento.240 

Em idêntico sentido, Maurício Custódio Dourado ressalta que, a priori, inexistindo 

direito exclusivo, a imitação e a até mesmo a cópia de características de um produto ou serviço 

é licita, desde que utilizada como meio de melhoramento dos próprios produtos e serviços, sem 

qualquer potencial confusório. Verifica-se, assim, que a concorrência parasitária deve ocorrer 

por meio da reprodução global.241 

O aproveitamento parasitário, por outro lado, evidencia-se geralmente entre não 

concorrentes, quando um deles tenta escorar-se ou parasitar a fama, o renome e o prestígio do 

outro. Não se trata, portanto, de espécie de concorrência desleal, a qual, conforme verificado 

alhures, exige a verificação da concorrência efetiva para a sua caracterização.242 

Conforme conceituação de Yves Saint-Gal, citada por Rafael Neumayr, os atos de 

parasitismo podem ocorrer por meio de concorrência parasitária ou de aproveitamento 

parasitário, tratando-se “no primeiro caso, de atos que envolvem produtos ou atividades que 

interessam ao mesmo círculo de consumidores e, no segundo caso, de atos concernentes a 

produtos ou atividades substancialmente diferentes.”243 

Nesse sentido, há aproveitamento parasitário quando “uma empresa, utilizando-se da 

boa fama de outra, consegue vantagem econômica para atuar num mercado ou segmento de 

mercado em que a detentora da boa fama não compete.”244 

Verifica-se, assim, que a vedação ao aproveitamento parasitário não decorre da 

repressão à concorrência desleal ou a qualquer outra violação à propriedade industrial, vez que 

não chega a atingir qualquer direito subjetivo do “parasitado”, justamente porque não implica 

em desvio de clientela. Também não possui natureza de ato ilícito (art. 186 do Código Civil), 

 
240 Ibidem. 
241 DOURADO, Maurício Custódio. O uso não autorizado de marcas de concorrentes em links patrocinados. 

2020. Tese (Mestrado em Direito Comercial) – Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Disponível em: 

<https://bit.ly/3mlxR5m>. Acesso em: 28 nov. 2020. 
242 CAMELIER DA SILVA, Alberto Luís. Concorrência Desleal: atos de confusão. São Paulo: Saraiva, 2013. 
243 SAINT-GAL, Yves. Concurrence et agissement parasitaires en droit français et belge. In: La concorrence 

parasitaire em droit compare: actes do Colloque de Lausanne. Librairie Droz: Gênova, 1981. p. 133-153 apud 

NEUMAYR, Rafael. Aproveitamento parasitário dos elementos de identificação da empresa: deslealdade entre 

não concorrentes. (Dissertação de Mestrado. Faculdade de Direito Milton Campos / FDMC) Nova Lima: 2010. 
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vez que falta-lhe dois dos elementos estruturantes para tanto: o direito subjetivo violado e o 

dano (já que realizado entre não concorrentes).245 

Há quem defenda que a vedação ao aproveitamento parasitário decorreria do instituto 

do enriquecimento sem causa. Contudo, filiando-se à posição de Rafael Neumayr, o 

enriquecimento sem causa não atrai, por si só, qualquer antijuridicidade, constituindo somente 

um dos efeitos que dela pode decorrer. Até mesmo porque, entender de modo diverso 

significaria criar problema jurídico irresolúvel, qual seja identificar significado e extensão da 

expressão “sem causa”.246 

Nesse mesmo sentido, Denis Borges Barbosa afirma que punir o enriquecimento sem 

causa em absolutamente todos os casos, corresponderia a premiar uma causa sem 

empobrecimento, impedindo a livre iniciativa sem justificativa, já que, a rigor, só se pode 

reprimir a livre concorrência em defesa dela própria ou do interesse geral.247 

Segundo Rafael Neumayr, a repressão ao aproveitamento parasitário decorreria, na 

realidade, do instituto do abuso do direito, relacionado às finalidades objetivadas pela 

legislação. Nesse contexto, o aproveitamento parasitário implicaria no exercício abusivo de um 

direito reconhecido pelo ordenamento, notadamente por ser contrário às boas práticas 

comerciais. Tratar-se-ia de questão a ser definida no caso concreto.248 

Dessa forma, conclui-se que o fato da concorrência parasitária se dar entre 

concorrentes implica, em geral, no desvio de clientela, ocasionando danos diretos ao 

concorrente violado e enquadrando-se como ato de concorrência desleal. Já o aproveitamento 

parasitário, que tem lugar entre não concorrentes, em regra não afeta a clientela, merecendo 

repressão não pela aplicação do instituto de concorrência desleal, mas sim pela vedação ao 

abuso de direito ou, para outros autores, pela vedação ao enriquecimento sem causa. 

Contudo, em sentido contrário, Denis Borges Barbosa entende que o aproveitamento 

parasitário só deveria ser reprimido no caso de indução à confusão (de difícil visualização, em 

razão da inexistência de concorrência) ou então nas hipóteses de denegrimento do titular 

 
245 NEUMAYR, Rafael. Aproveitamento parasitário dos elementos de identificação da empresa: deslealdade 

entre não concorrentes. (Dissertação de Mestrado. Faculdade de Direito Milton Campos / FDMC) Nova Lima: 

2010. Disponível em: < https://bit.ly/33r5V8T>. Acesso em: 10 nov. de 2020. 
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247 BARBOSA, Denis Borges. Uma introdução à propriedade intelectual. 2003. Disponível em: 
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248 NEUMAYR, Rafael. Aproveitamento parasitário dos elementos de identificação da empresa: deslealdade 
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original ou da diluição de sua imagem no mercado. Nesse contexto, não seria o parasitismo, 

mas a lesão sobre o parasitado que se visaria reprimir.249 

O referido doutrinador distingue a imitação necessária da confusiva. A primeira ocorre 

quando “copia” do seu concorrente algo indispensável para o aumento da eficiência e até 

mesmo diminuição dos preços, sendo tal imitação consagrada pelo direito. Já a segunda ocorre 

por meio da imitação de signos ou de imagens com vistas à associação, e não para alcançar a 

própria eficiência, sendo tal imitação ilícita.250 

Ao contrário da confusão, a associação não é exercida sobre os produtos ou serviços 

em si, mas sim sobre os elementos qualitativos da origem de tais produtos ou serviços. Na esfera 

não-racional, a aproximação simbólica conduz ao entendimento, por parte dos consumidores, 

de que as marcas são todas iguais.251 

Concluída a presente delimitação acerca da concorrência desleal, passa-se a segunda 

parte deste capítulo, em que se objetiva enfrentar a temática do direito marcário. 

 

2.3 DIREITO MARCÁRIO  

 

O presente trabalho possui como objeto de análise a utilização de marca alheia em 

links patrocinados. Desse modo, necessário tecer comentários acerca do direito de marcas no 

ordenamento brasileiro, notadamente as funções que a marca visa desempenhar no mercado e 

os contornos e limites da sua proteção. Por fim, realizar-se-á uma interseção entre os institutos 

da concorrência desleal e do direito marcário, demostrando os pontos de convergência e de 

distanciamento entre ambos. 

 

2.3.1 Conceituação e tipos de marcas 

 

A Constituição Federal assegura  a proteção à propriedade das marcas, aos nomes de 

empresas e aos outros signos distintivos (art. 5º, inc. XXIX). Tal proteção é assegurada, a nível 

infraconstitucional, pela Lei de Propriedade Industrial, a qual, conforme já visto, também 

prescreve a forma de repressão à concorrência desleal.  

 
249 BARBOSA, Denis Borges. Uma introdução à propriedade intelectual. 2003. Disponível em: 

<https://bit.ly/2UnBsU5>. Acesso em: 11 nov. 2020. 
250 BARBOSA, Denis Borges. A Concorrência Desleal e sua Vertente Parasitária. Revista da ABPI, n. 116, 2011. 
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A Lei de Propriedade Industrial define as marcas como sendo “os sinais distintivos 

visualmente perceptíveis, não compreendidos nas proibições legais” (art. 122). Dessa 

disposição legal, depreende-se que os “sinais distintivos” constituem uma classe mais ampla, 

abrangendo as marcas como sendo as “visualmente perceptíveis”.  

O empresário, para se identificar e, em consequência, adquirir e conservar a sua 

clientela, utiliza diversos sinais distintivos da sua atividade empresarial, dentre eles as marcas, 

os nomes empresariais, nomes de domínio, os sinais de propaganda, etc.252 

Inobstante exista orientação doutrinária entendendo que o direito sobre os sinais 

distintivos configuraria direito de propriedade de natureza real, Marlon Tomazette, em sentido 

contrário, afirma que a possibilidade de utilização desses sinais por outras pessoas, ainda que 

seguindo-se certos limites, retiraria a exclusividade inerente ao direito de propriedade.253 

Já para Newton Silveira, todos os sinais distintivos se ligam ao empresário que os 

explora por meio de uma relação de “titularidade” – termo que ele julga adequado por ser mais 

amplo do que a “propriedade”, a qual, segundo o autor, só poderia se referir, a rigor, ao nome 

empresarial e à marca registrada, e não aos demais sinais não registráveis.254 

Superada essa contextualização da marca como sendo uma espécie de sinal distintivo, 

passa-se à sua conceituação e, de forma breve, à verificação dos tipos de marca. Segundo a Lei 

de Propriedade Industrial, marca é “aquela usada para distinguir produto ou serviço de outro 

idêntico, semelhante ou afim, de origem diversa” (art. 23, inc. I).  

Em congruência com a previsão legal, José Xavier Carvalho de Mendonça afirma que 

as marcas são os “sinais gráficos ou figurativos, destinados a individualizar os produtos de uma 

empresa industrial ou as mercadorias postas à venda em uma casa de negócio, dando a conhecer 

a sua origem ou proveniência, e atestando a atividade e o trabalho de que são o resultado.”255 

Por fim, cumpre verificar, resumidamente, os tipos de marca previstas no 

ordenamento. A marca pode ser de comércio, de indústria ou de serviço. A marca de indústria 

é a que se refere ao fabricante da mercadorias, enquanto a de comércio pode ser acrescida pelo 

comerciante ou distribuidor à marca do fabricante. A marca de serviço, por seu turno, constitui 

 
252 CRUZ, André Santa. Direito empresarial. São Paulo: Método, 2018. 
253 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societário, Vol. 1. São Paulo: 

Atlas, 2017. 8 ed. rev. e atual. 
254 SILVEIRA, Newton. Propriedade intelectual: propriedade industrial, direito de autor, software, cultivares, 

nome empresarial, abuso de patentes. Editora Manole, 2014. 
255 CARVALHO DE MENDONÇA, José Xavier. Tratado de Direito Commercial Brasileiro. 2. Ed. Vol. V, Livro 

III. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1934. 
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categoria relativamente moderna e que diz respeito ao prestador de serviço que se organiza 

como empresa, estendendo sua atividade a nível nacional ou internacional.256 

A marca pode, ainda, ser nominativa, figurativa ou mista. Enquanto a primeira é 

composta exclusivamente por palavras, a segunda é formada por desenhos ou logotipos, como 

a famosa maçã mordida da Apple, por exemplo. A marca mista, por sua vez, é a que goza de 

ambas as proteções. Por fim, o ordenamento reconhece, ainda, a possibilidade de marcas 

tridimensionais. Segundo Fábio Ulhoa Coelho, contudo, tal classificação seria inútil para fins 

de proteção jurídica, vez que qualquer que seja o tipo de marca, a proteção é idêntica.257 

 

2.3.2 Funções das marcas 

 

Do conceito doutrinário e da própria definição trazida pela LPI, que define a marca 

como sendo “aquela usada para distinguir produto ou serviço de outro idêntico, semelhante ou 

afim, de origem diversa”, depreende-se a mais relevante função da marca, cuja importância no 

atual mercado competitivo é inegável: a função distintiva. Nesse contexto, são as marcas que 

tornam a concorrência possível, permitindo que o consumidor possa diferenciar corretamente 

as mercadorias. 

A função distintiva encontra-se presente desde a origem das marcas, embora tenha 

evoluído consideravelmente desde então. Enquanto na Idade Média a marca se referia ao 

produtor/fabricante em si, que geralmente estava próximo à freguesia, atualmente ela faz 

referência primordialmente ao produto, visando distingui-lo dos demais postos no mercado.258 

Na realidade, segundo Newton Silveira, as marcas podem significar uma subespécie 

de produtos, vez que “entre produtos similares, conhecidos por um nome do vocábulo, 

encontram-se alguns com características próprias, que foram designados por um nome ou 

símbolo pelo titular da marca”.259 

 
256 SILVEIRA, Newton. Propriedade intelectual: propriedade industrial, direito de autor, software, cultivares, 

nome empresarial, abuso de patentes. Editora Manole, 2014. 
257 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa: vol. 1: direito de empresa: empresa e 

estabelecimento: títulos de crédito. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. 
258 ALCANTARA, Fabrícia. A Proteção Das Marcas no Direito Brasileiro. Revista Brasileira de Direito 

Internacional - RBDI, v. 4, n. 4, 2006. 
259 SILVEIRA, Newton. Propriedade intelectual: propriedade industrial, direito de autor, software, cultivares, 

nome empresarial, abuso de patentes. Editora Manole, 2014. 
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Além da função distintiva, existem outras funções complementares e secundárias da 

marca, quais sejam: função de indicação de origem, função de indicação de qualidade, função 

econômica e função publicitária.260 

A função de indicação de origem foi mercadologicamente importante na Idade Média, 

quando esses sinais surgiram, até o início do século XX. Contudo, após a generalização do uso 

de nomes fantasias pelas empresas e a possibilidade de transmissão autônoma da marca, 

independentemente do estabelecimento comercial, esse entendimento passou a ser superado e 

as marcas passaram a atrair os consumidores independentemente de quem fosse o produtor.261  

Apesar dessa mudança de paradigma, essa função de indicação da origem ainda é 

considerada importante, especialmente no ordenamento europeu, motivo pelo qual foi citada 

neste trabalho, inclusive para demonstrar a evolução das funções marcárias.262 

A marca exerce também uma função de indicação de qualidade, como forma de 

preservação do consumidor, que tende a associar determinada marca a certo padrão qualitativo. 

Contudo, em crítica à tal função, o autor José de Oliveira Ascensão esclarece que a marca não 

confere qualquer garantia jurídica de qualidade. Trata-se de ocorrência meramente de fato, 

inclusive de caráter subjetivo, em relação ao qual não se associa qualquer efeito jurídico.263 

Em sentido semelhante, Lélio Denicoli Schmidt também critica referida função 

marcária. Segundo ele, para que  marca de fato desempenhasse tal função, a lei deveria exigir 

do seu titular a manutenção de um padrão constante e imutável em seus produtos, vez que 

pequenas variações na forma de fabricação, por exemplo, conduziriam à possibilidade de 

reclamação por parte dos consumidores, dada a incompatibilidade com a qualidade pregressa 

(ainda que não constituísse qualquer vício).264 

Quanto à função econômica da marca, trata-se de decorrência lógica da proteção desta 

enquanto bem imaterial. A marca, por si só, é totalmente passível de avaliação econômica e 

cessão onerosa, sendo apta a compor o capital econômico de uma empresa.265 Essa função 

econômica, inclusive, está relacionada à função distintiva, vez que o papel da marca enquanto 

 
260 CESÁRIO, Kone; MORO, Maitê Cecília Fabbri. Uma breve revisita às funções marcárias. Anais da Jornada 

de Direito Comercial, 2012. 
261 Ibidem. 
262 Ibidem. 
263 ASCENSÃO, José de Oliveira. As funções da marca e os descritores (metatags) na internet. Revista da ABPI, 

n. 61, p. 44-52, nov./dez. 2002, p. 46 
264 SCHMIDT, Lélio Denicoli. A distintividade das marcas. Saraiva Educação SA, 2017. 
265 CESÁRIO, Kone; MORO, Maitê Cecília Fabbri. Uma breve revisita às funções marcárias. Anais da Jornada 

de Direito Comercial, 2012. 
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bem econômico deriva do fato dela simbolizar a oferta de produtos ou serviços aos 

consumidores.266 

Por fim, a marca possui relevante função publicitária. Segundo Denis Borges Barbosa, 

além de identificar a origem de um produto ou serviço, a marca, quando usada como 

propaganda, serve primordialmente para incitar o consumo ou valorizar a atividade empresarial 

do seu titular.267 

A publicidade “consolida marcas, atribui respeitabilidade ao nome empresarial, cria 

preferências no consumidor, influi diretamente na imagem da empresa perante o mercado, gera 

e potencializa um fundo de comércio.”268 De acordo com Philip Kotler, o conceito de marca 

está intimamente relacionado com o posicionamento dela no mercado, que deve ser claro e 

consistente, alicerçado em um conjunto autêntico de diferenciações que dê suporte ao 

posicionamento. Esse posicionamento, na maioria das vezes, deriva da estratégia publicitária 

da marca.269 

Em outras palavras, a publicidade já não é mais mero instrumento de oferta e 

divulgação de produtos ou serviços, transformando-se, principalmente quando sua utilização se 

dá de modo contínuo, em instrumento de afirmação e ocupação de mercado, agregando valores 

à empresa.270 

Em síntese, verifica-se que a marca possui uma dupla finalidade. Além dela resguardar 

os direitos do seu titular, visa proteger os interesses do consumidor. Isso porque, a sua finalidade 

precípua é possibilitar que o consumidor diferencie o produto ou serviço dos seus concorrentes 

no mercado, constituindo um referencial para que o consumidor possa fazer suas escolhas.271 

Nesse contexto, pode-se dizer que a principal função da marca, a distintiva, para além 

de uma exigência legal, transformou-se também em importante instrumento de força atrativa 

no âmbito da publicidade, permitindo que o consumidor não apenas diferencie a marca, mas se 

aproxime dela. 

 

 
266 MACHADO, Alexandre Fragoso. O Uso da Marca e Sua Integridade. Bookstart, 2016. 
267 BARBOSA, Denis Borges. Uma introdução à propriedade intelectual. 2003. Disponível em: 

<https://bit.ly/2UnBsU5>; acesso em: 11 set. 2020. 
268 CABRAL, André Luiz Cavalcanti. Aspectos jurídicos da publicidade. Prim@ facie, v. 2, n. 2, p. 129-144, 2003. 
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2.3.3 Registro e proteção jurídica atribuída às marcas 

 

Em razão da importância econômica da marca, sua utilidade para o consumidor e para 

que seja possível a repressão à concorrência desleal e aos atos confusórios, o legislador conferiu 

à marca o status de bem imaterial exclusivo, a qual decorre do seu registro junto ao Instituto 

Nacional de Propriedade Industrial – INPI.272 

Trata-se de status semelhante ao dos outros bens imateriais e obras intelectuais, mas 

com a diferença de que não se trata de proteção do próprio sinal da marca, mas sim da aplicação 

deste em relação a determinado produto ou serviço, com vistas à sua função distintiva, 

semelhante ao que ocorre com o título de uma obra, por exemplo. Dessa forma, a marca não 

constitui, por si só, um bem imaterial apto a ser assim reconhecido pelo direito (como as obras 

de espírito), mas sim de bem imaterial criado por meio do próprio direito (obra da lei), com o 

objetivo de reprimir a concorrência desleal e a confusão aos consumidores. 273 

Justamente pelo fato de a marca constituir “obra da lei” é que adota-se, no Brasil, o 

sistema atributivo de proteção marcária, em que o direito de utilização da marca decorre e 

depende do seu registro, não sendo meramente ratificado pelo registro, como ocorre no direito 

norte-americano, que adota o sistema declarativo.274 

Nesse sentido, o registro da marca é exigência para o direito de utilização desta. O 

registro sem uso é um privilégio concedido em razão da expectativa legítima de uso futuro, que 

deve, contudo, ocorrer em prazo determinado em lei. Por outro lado, a marca de fato (sem 

registro) não possui proteção de exclusividade de utilização, embora goze de certa proteção em 

razão da aplicação das normas que regulam a concorrência desleal.275 

Segundo Marlon Tomazette, pode-se identificar três requisitos para o registro de uma 

marca: a capacidade distintiva do sinal, a novidade e o desimpedimento. A marca deve ser 

capaz, portanto, de identificar um produto ou serviço, gozando de novidade em relação aos 

demais da mesma espécie, além de não se enquadrar nas hipóteses de impedimento de registro 

de marca legalmente previstas.276 

 
272 SILVA, Nuno de Araújo Sousa E. Concorrência Desleal e Propriedade Intelectual - Os atos de aproveitamento. 

Leya, 2020. 
273 SILVEIRA, Newton. Propriedade intelectual: propriedade industrial, direito de autor, software, cultivares, 

nome empresarial, abuso de patentes. Editora Manole, 2014. 
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Em sentido semelhante, o Supremo Tribunal Federal já asseverou a exigência dos 

requisitos da novidade relativa e distinguibilidade, além dos da veracidade e licitude.277 Quanto 

à veracidade, Denis Borges Barbosa explica que se trata da exigência de que “o signo não seja 

intrinsicamente deceptivo, de forma a lesar seja o consumidor, seja o competidor”.278 

Em relação à novidade, cumpre dizer que não exige-se que o empresário tenha criado 

o sinal, em sua expressão linguística, mas somente que o tenha conferido alguma inovação ou 

nova utilização. Trata-se de exigência de novidade relativa, não absoluta, que deve se pautar 

pela vedação ao potencial confusório.279 

Por fim, quanto ao requisito do “desimpedimento”, trata-se das marcas não 

registráveis, previstas no extenso rol do art. 124 da Lei de Propriedade Industrial, mas que 

podem ser classificadas nos seguintes grupos: a) incompatibilidade entre a função da marca e o 

sinal escolhido (escudos, símbolos nacionais, falsa procedência, etc.); b) por questões de 

moralidade e respeito; c) por falta de virtude diferenciadora (denominações genéricas ou 

comuns); d) pelo princípio da exclusividade (existência de outros sinais registrados).280 

A vedação das expressões comuns ou genéricas decorre da insuficiência de distinção 

da marca em relação às demais e da consequente incapacidade de individualização do produto 

ou serviço. Assim, expressões com pouca originalidade ou fraco potencial criativo, conhecidas 

como marcas evocativas, não merecem proteção como marca.281 

Veda-se também o registro de reprodução ou imitação de marca alheia, ainda que com 

acréscimos, para identificar produtos ou serviços idênticos ou semelhantes. Trata-se de vedação 

intrinsicamente relacionada à proteção do consumidor, que não pode vir a ser confundido no 

mercado de consumo. Referida vedação, contudo, não é absoluta, encontrando limitação no 

princípio da especialidade, que será adiante analisado.282 

 
277 (...) 1. A marca é um sinal distintivo, visualmente perceptível, que visa a identificar um produto ou serviço no 

mercado consumidor. Para se obter o registro da marca e, consequentemente, sua propriedade, é necessária a 

observância de certos requisitos como a novidade relativa, distinguibilidade, veracidade e licitude, de molde a 

evitar que o consumidor seja induzido a engano, ante a existência de repetições ou imitações de signos protegidos. 
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Importante citar, ainda, o inc. VII do art. 124 da LPI, que veda o registro de sinal ou 

expressão empregado apenas como meio de propaganda. Inobstante a importância de tais sinais 

para o empresário, a exemplo do slogan, a Lei de Propriedade Industrial vigente retirou a sua 

possibilidade de registro.283 

Em paralelo a esses requisitos para o registro da marca vistos acima (que ora a doutrina 

apresenta como princípios), pode-se identificar outros dois princípios relevantes para nortear o 

direito marcário: o da especialidade e o da territorialidade.  

O princípio da territorialidade diz respeito à proteção da marca. Após a concessão do 

registro, confere-se ao seu titular a proteção jurídica da marca, ficando assegurado o uso 

exclusivo da marca em todo o território nacional (art. 129 da LPI), além do direito de zelar pela 

integridade material e reputação marcária (art. 130, III da LPI). 284 

Contudo, embora a lei prescreva o uso exclusivo da marca em todo o território 

nacional, tal proteção é restrita no aspecto material, submetendo-se ao princípio da 

especialidade. Significa dizer que a proteção conferida pela lei restringe-se ao ramo de atuação 

do seu titular, em decorrência lógica da finalidade precípua da marca de não confusão do 

consumidor.285 

Não há motivos para a vedação de coexistência de marcas similares no território 

nacional, desde que inexista qualquer potencial confusório aos consumidores. Desse modo, o 

registro da marca, por si só, não deve impedir que um terceiro registre marca igual ou 

confundível, ainda mais quando em relação a produtos diferentes sem afinidade 

mercadológica.286 

Em interpretação ainda mais extensiva, o Superior Tribunal de Justiça já se manifestou 

no sentido de que a mera afinidade entre os produtos ou serviços ofertados não conduziria a 

impossibilidade de coexistência de marcas iguais e semelhantes. Segundo a Corte, a questão 

determinante para tal averiguação é a possibilidade ou não dos consumidores serem levados a 

erro e a probabilidade de prejuízo do titular da marca anterior.287 

 
283 Ibidem. 
284 CRUZ, André Santa. Direito empresarial. São Paulo: Método, 2018. 
285 Ibidem. 
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Cumpre anotar, todavia, que há exceções ao princípio da especialidade. Tratam-se das 

chamadas marcas de alto renome, que devem ser assim declaradas pelo INPI e que possuem 

proteção da exclusividade em qualquer ramo de atividade.288 

Com base no princípio da especialidade, José de Oliveira Ascensão tece críticas quanto 

ao uso do termo “propriedade” em relação às marcas. Segundo o autor, essa qualificação é 

incompatível com o princípio da especialidade, considerando a possibilidade de coexistência 

de marcas idênticas, desde que em ramos distintos. Tratar-se-ia de admitir a possibilidade de 

propriedade relativa, a qual é impossível. A propriedade atinge por natureza a totalidade do 

objeto, não se admitindo propriedades conflitantes sobre o mesmo objeto.289 

De acordo com o autor, admitir uma verdadeira propriedade de marcas seria o mesmo 

de permitir um monopólio sobre palavras, ou seja, a apropriação de palavras por interessados. 

Justamente por este motivo, é que o autor defende que “podem-se outorgar exclusivos para 

certos tipos de utilização – e neste sentido, direitos relativos, pois só existem para aquelas 

finalidades” e finaliza afirmando que “a palavra em si não está apropriada”.290 

Em sentido semelhante, Denis Borges Barbosa analisa a utilização do termo 

“monopólio” para se referir aos direitos exclusivos. Segundo o autor, por definição, os direitos 

exclusivos sobre novas criações não retiram do público qualquer liberdade antes gozada. 291 

Na medida que se exige que a marca, ao ser criada, expresse uma novidade que a 

distinga das demais, após o seu devido registro não há que se falar que se retirou do âmbito 

público qualquer liberdade, já que essa marca nova sequer antes existia. Ou seja, 

“Intuitivamente, esse monopólio do novo não é igual ao monopólio do velho. Não se retiram 

liberdades do domínio comum, para reservar a alguém. Ao contrário, traz-se do nada, do não 

existente.”292 

Contudo, a partir da criação da marca, passa a haver uma exclusividade que, em certo 

sentido, passa a significar um monopólio, mas um monopólio instrumental, vez que a 

exclusividade significa não mais do que um meio de exploração do mercado. Dessa forma, 

pode-se dizer que os direitos exclusivos significam um monopólio jurídico, não econômico.293 

 
288 CRUZ, André Santa. Direito empresarial. São Paulo: Método, 2018. 
289 ASCENSÃO, José de Oliveira. As funções da marca e os descritores (metatags) na internet. Revista da ABPI, 
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290 Ibidem. 
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Por fim, verificados os direitos atribuídos ao titular por meio do registro, cumpre 

anotar que aquele que usar indevidamente a marca registrada de outrem poderá ser demandado 

judicialmente e condenado ao pagamento de perdas e danos294. Todavia, tal vedação à utilização 

da marca não é absoluta, vez que a proteção marcária sujeita-se a outros limites, além dos aqui 

vistos, que serão a seguir analisados. 

 

2.3.4 Limites à proteção das marcas  

 

Conforme explica Denis Borges Barbosa, no contexto constitucional do pós-guerra a 

propriedade tornou-se um direito sujeito às limitações sociais de sua utilização. Nesse exato 

sentido, a Constituição apresenta cláusula finalística em relação à propriedade das marcas, 

determinando que tais direitos sigam o compromisso geral com o uso social da propriedade295: 

 

Art. 5º. XXIX - a lei assegurará aos autores de inventos industriais privilégio 

temporário para sua utilização, bem como proteção às criações industriais, à 

propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo 

em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnológico e econômico do País; 

(grifou-se) 

 

Do mesmo modo o artigo 170 da CF, que trata da ordem econômica, prescreve não 

apenas o direito à propriedade privada (inc. II), mas igualmente a necessidade de preservação 

da sua função social (inc. III). 

Quanto à função social, trata-se de princípio que deve estar presente em todos os 

âmbitos que “direta ou indiretamente, tratem do direito de propriedade, com o fim de emprestar-

lhe seu caráter valorativo e proporcionar-lhe solução mais equitativa” 296.Ou seja, é plenamente 

aplicável no tocante à propriedade de marcas (ainda que  a expressão “propriedade” seja 

passível de críticas doutrinárias, conforme visto acima). 

Segundo Lélio Denicoli Schmidt, a função social do direito marcário decorre dos 

próprios fundamentos jurídicos que levaram o ordenamento a proteger as marcas: a 

necessidade de distinguir e resguardar o aviamento construído em torno do signo que identifica 

o produto ou serviço e evita confusões indevidas no mercado de consumo.297 A própria Lei de 

Propriedade Industrial apresenta exceções à proteção marcária: 
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Art. 132. O titular da marca não poderá: 

I - impedir que comerciantes ou distribuidores utilizem sinais distintivos que lhes são 

próprios, juntamente com a marca do produto, na sua promoção e comercialização; 

II - impedir que fabricantes de acessórios utilizem a marca para indicar a destinação 

do produto, desde que obedecidas as práticas leais de concorrência; 

III - impedir a livre circulação de produto colocado no mercado interno, por si ou por 

outrem com seu consentimento, ressalvado o disposto nos §§ 3º e 4º do art. 68; e 

IV - impedir a citação da marca em discurso, obra científica ou literária ou qualquer 

outra publicação, desde que sem conotação comercial e sem prejuízo para seu caráter 

distintivo. 

 

Veja-se, assim, que não objetiva a Lei de Propriedade Industrial estabelecer uma 

proteção absoluta das marcas, até mesmo porque tal proteção irrestrita seria incompatível com 

o ordenamento constitucional.  

Verifica-se que o referido dispositivo faz referência a dois valores constitucionais: o 

direito à informação e a liberdade de expressão, os quais devem ser ponderados com os 

princípios da proporcionalidade e razoabilidade, notadamente com vistas à proteção 

consumerista.298 

Quanto ao inciso IV do art. 132 da LPI, que prescreve a possibilidade de citação da 

marca desde que sem fins lucrativos, importante rememorar o visto no Primeiro Capítulo no 

tocante à publicidade comparativa. Segundo Denis Borges Barbosa, necessário balancear os 

interesses constitucionais em jogo, especialmente no tocante ao direito do consumidor, 

possibilitando-se o uso comercial de marca de terceiro no âmbito das publicidades 

comparativas, desde que não se trate de publicidade enganosa ou falsa, que forneça informações 

incorretas ou difame os concorrentes.299 

Em perspectiva congruente, Marianna Furtado Mendonça defende que o rol do art. 132 

apresenta “hipóteses não taxativas de uso de marca com a finalidade de não se permitir o abuso 

do direito que estaria caracterizado pelo uso excessivo”. Possível, assim, o exercício de uma 

interpretação ampliativa dos incisos do art. 132 da LPI, de modo a transformá-lo em rol 

 
298 MENDONÇA, Marianna Furtado. Marcas e Serviços de Links Patrocinados: Investigação da Ocorrência de 

Violação Marcária pelo Sítio de Busca. Dissertação (Mestrado Profissional em Propriedade Intelectual e Inovação 

– Academia do INPI). Rio de Janeiro, 2011. p. 3.  Disponível em: < https://bit.ly/3nOxKzH >; acesso em: 11 set. 

2020. 
299 BARBOSA, Denis Borges. Uma introdução à propriedade intelectual. 2003. Disponível em: 

<https://bit.ly/2UnBsU5>; acesso em: 11 set. 2020. 
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meramente exemplificativo, sujeito aos princípios da função social da propriedade, da liberdade 

de informação e da liberdade de expressão.300  

Até mesmo porque o próprio rol não apresenta qualquer delimitação que dê a entender 

tratar-se de hipóteses restritivas, sendo certo, portanto, a apresentação de meros exemplos que 

devem nortear a interpretação marcária. Trata-se do reconhecimento da possibilidade de “uso 

justo” da marca, também conhecido como “fair use”301 

Com base nessas ponderações, Marianna Furtado Mendonça, em sua dissertação de 

mestrado, analisa se o uso de marca alheia como palavra-chave em sítios de busca na internet 

configuraria violação marcária. As conclusões de tal estudo serão analisadas no próximo 

capítulo deste trabalho. 

 

2.3.5 Interseção entre os institutos do direito de marca e da concorrência desleal 

 

Até o momento, o presente capítulo enfrentou as temáticas de repressão à concorrência 

desleal e de proteção ao direito marcário. Cumpre, assim, verificar qual seria a intersecção entre 

os referidos institutos e a possibilidade ou não de cumulação de proteção dos dois âmbitos.  

Inicialmente, rememora-se que o art. 195, incs. IV e V, da LPI tipifica que comete 

crime de concorrência desleal aquele que “usa expressão ou sinal de propaganda alheios, ou os 

imita, de modo a criar confusão entre os produtos ou estabelecimentos” e “usa, indevidamente, 

nome comercial, título de estabelecimento ou insígnia alheios ou vende, expõe ou oferece à 

venda ou tem em estoque produto com essas referências”, respectivamente.  

Já o art. 189, inc. I, da LPI prevê que comete crime contra registro de marca quem 

“reproduz, sem autorização do titular, no todo ou em parte, marca registrada, ou imita-a de 

modo que possa induzir confusão”  

Verifica-se, assim, que a utilização de marca alheia com o intuito de induzir à confusão 

pode ser reprimido pelo art. 195 da LPI e pelo art. 189 da LPI, tratando-se, portanto, de figura 

presente tanto no direito de marcas quanto nas regras de repressão à concorrência desleal, 

ambos previstos na Lei de Propriedade Industrial. 

 
300 MENDONÇA, Marianna Furtado. Marcas e Serviços de Links Patrocinados: Investigação da Ocorrência de 

Violação Marcária pelo Sítio de Busca. Dissertação (Mestrado Profissional em Propriedade Intelectual e Inovação 

– Academia do INPI). Rio de Janeiro, 2011. p. 3.  Disponível em: < https://bit.ly/3nOxKzH >; acesso em: 15 set. 

2020. 
301 Ibidem. 
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O risco de confusão no uso de marcas verifica-se a partir da utilização de uma marca 

semelhante a outra anterior, em relação ao mesmo público consumidor, que poderá vir a ser 

induzido em erro de que se tratam da mesma empresa ou que exista uma conexão empresarial 

entre elas. Já o risco de confusão na concorrência surge de uma atuação desleal direta de um 

empresário em relação ao seu concorrente, com o objetivo de desviar a clientela. 302 

Importa ressaltar, ainda, que enquanto no instituto marcário exige-se uma confusão 

entre os próprios sinais distintivos registrados, no instituto da concorrência desleal o risco de 

confusão pode também ocorrer em relação aos produtos e serviços de empresas concorrentes.303 

Quanto a questão de possibilidade ou  não de cumulação das referidas proteções, Denis 

Borges Barbosa conclui que os direitos de exclusividade e os direitos de concorrência não 

seriam alternativos, mas sim cumuláveis.304 Em perspectiva semelhante, Lélio Schmidt, citando 

Cartella, afirma que as normas de proteção ao registro de marca e de repressão à concorrência 

desleal compõem um “tecido unitário” e que “a proteção que é própria ao registro da marca não 

exclui, pois, aquela que decorre da repressão à concorrência desleal.”305 

Contudo, ressalta o autor que “a tutela contra a concorrência desleal possui uma função 

integrativa e complementar, incidindo não só na ausência, mas também na impossibilidade de 

registro”306. Nesse sentido, a repressão da concorrência desleal é adequada  para situações em 

que o direito exclusivo não tenha condições de se exercer, em relação aos elementos 

empresariais insuscetíveis de gozar de direito exclusivo, especialmente no tocante às marcas 

não registradas.307 Ou seja, a repressão à concorrência desleal é muito mais ampla do que a do 

uso indevido de marca, englobando atos que não são expressamente vedados pelo direito 

marcário.308 

Lélio Schmidt  faz ainda a distinção entre as searas civil e penal. No âmbito penal, 

eventualmente a mesma conduta poderia se amoldar em ambas as tipificações, contudo, para 

que houvesse a dupla penalização criminal, seria necessária a violação a bens jurídicos distintos, 

 
302 VIAGEM, Salomão. Tipos e funções das marcas. (Tese de Doutorado. 00500: Universidade de Coimbra) 

Coimbra, 2018. 
303 Ibidem. 
304 BARBOSA, Denis Borges. A doutrina da concorrência. 2002. Disponível em: <https://bit.ly/39HYhLt>. 

Acesso em: 11 nov. de 2020. 
305 SCHMIDT, Lélio Denicoli. Contrafação de marca e concorrência desleal: Distinções e semelhanças, 2016. 

Disponível em: <https://bit.ly/2JxnD3g>. Acesso em: 01 dez. 2020.  
306 Ibidem. 
307 BARBOSA, Denis Borges. A doutrina da concorrência. 2002. Disponível em: <https://bit.ly/39HYhLt>. 

Acesso em: 7 nov. 2020. 
308 NEUMAYR, Rafael. Aproveitamento parasitário dos elementos de identificação da empresa: deslealdade 

entre não concorrentes. (Dissertação de Mestrado. Faculdade de Direito Milton Campos / FDMC) Nova Lima: 

2010. Disponível em: < https://bit.ly/33r5V8T>. Acesso em: 10 nov. 2020. 
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o que não se verifica na maior parte dos casos. Ou seja, haverá em regra ou crime de contrafação 

ou de concorrência desleal, diferentemente do âmbito civil, que permite a cumulação. 

Comparando os âmbitos civil e criminal, o autor conclui o seguinte309: 

 

A despeito das distinções existentes entre uma ação fundada em contrafação e uma 

demanda baseada em ato de concorrência desleal, ambas têm objetivos comuns, pois 

tutelam direitos privados: num caso, o registro de marca e no outro o aviamento do 

estabelecimento empresarial. Em algumas situações é necessário diferenciar 

precisamente se o delito envolvido é um crime de violação de registro de marca ou 

um crime de concorrência desleal. Isso é particularmente importante para a correta 

aplicação da lei penal. Na esfera cível, a contrafação e a concorrência desleal também 

possuem áreas próprias nas quais só uma destas figuras poderá se configurar. Na maior 

parte dos casos, porém, nada obsta uma incidência conjunta, na seara cível, das 

normas que tutelam os registros de marca e os dispositivos específicos que vedam a 

concorrência desleal. Isso leva a uma sobreposição parcial destes institutos (...) 

 

Verifica-se, assim, que inexiste vedação à configuração de concorrência desleal por 

violação à marca e de contrafação por violação do uso de marca de forma concomitante. Nesse 

sentido, o art. 209 da LPI, constante no Capítulo das “Das Disposições Finais”, aplicável em 

relação a toda a matéria exposta na lei, ressalva as perdas e danos para os casos de violação de 

direitos de propriedade industrial, em um geral, e os atos de concorrência desleal, ainda que não 

especificados em lei. 

 

2.4 PUBLICIDADE COMPARATIVA À LUZ DA CONCORRÊNCIA DESLEAL E 

DIREITO MARCÁRIO 

 

Conforme visto no primeiro capítulo, a publicidade comparativa constitui método de 

confronto de produtos ou serviços do concorrente com os do anunciante que vem sendo aceita 

no ordenamento, desde que respeitados certos parâmetros, notadamente os relacionados à 

proteção consumerista. Segundo Fábio Ulhoa Coelho, além da questão relacionada ao direito 

dos consumidores, dois outros aspectos da publicidade comparativa devem ser destacados: o da 

possibilidade de se verificar concorrência desleal e ofensa ao direito marcário de concorrente. 

Referidas questões, contudo, não foram enfrentadas no primeiro capítulo, o que ora se pretende.  

Contudo, conforme elucida o mencionado autor, mesmo quando a publicidade 

comparativa estiver sendo analisada sob o prisma da concorrência desleal ou direito marcário, 

o critério preponderante a ser considerado deve ser o da enganosidade do consumidor. Nesse 

 
309 SCHMIDT, Lélio Denicoli. Contrafação de marca e concorrência desleal: Distinções e semelhanças, 2016. 

Disponível em: <https://bit.ly/2JxnD3g>. Acesso em: 01 dez. 2020.  
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sentido, sendo verídicas as informações apresentadas ao destinatário da mensagem publicitária, 

inexistiria motivo para a sua vedação.310 

Dessa forma, para Fábio Ulhoa Coelho, a rigor, somente haveria ilicitude de tal 

publicidade em face do direito industrial alheio em duas hipóteses: na imitação dos produtos ou 

serviços ou outro ato que induza à confusão (hipótese que caracterizaria contrafação de marca 

e concorrência desleal) ou se a publicidade comparativa implicasse em degenerescência da 

marca (quando o nome da marca passa a designar o produto de forma genérica).311 

Cumpre dizer que a publicidade comparativa, sob o viés empresarial e de prática 

publicitária, nada mais é do que um meio destinado à captação de clientela. Conforme já 

amplamente exposto, inexiste direito subjetivo à clientela no ordenamento. Pelo contrário, a 

captação de clientes é um fim almejado e estimulado pelo livre mercado, consistindo a 

publicidade comparativa nítido exemplo disso. 

Alexandre Libório Dias Pereira, a partir de uma excursão pelo direito comparado, 

afirma que é possível chegar a duas conclusões no tocante à publicidade comparativa. A 

primeira é que a sua admissibilidade resulta da intenção de tutela dos interesses dos 

consumidores e da livre concorrência, permitindo melhores informações sobre condições de 

oferta. A segunda é que, para tal permissividade, os conceitos tradicionais de propriedade e de 

concorrência desleal necessitaram sofrer uma certa relativização em prol dos interesses acima 

citados.312 

Nesse sentido, a permissividade da publicidade comparativa no ordenamento 

igualmente demonstra a inexistência de proteção absoluta às marcas, em diálogo ao visto no 

subtópico 2.3.3 (“limites à proteção jurídica atribuída às marcas”). Conforme mencionado no 

referido subtópico, a publicidade comparativa evidencia a possibilidade de uso comercial da 

marca de terceiro que, segundo defende Denis Borges Barbosa, em harmonia com o asseverado 

por Fábio Ulhoa Coelho, deve ser permitida desde que não se trate de publicidade enganosa ou 

falsa, que forneça informações incorretas ou difame os concorrentes.313 

Nesse contexto, em teoria a publicidade comparativa não atrai qualquer necessidade 

de repressão à luz da concorrência desleal. Todavia, no caso concreto, em atenção às 

 
310 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa: vol. 1: direito de empresa: empresa e 

estabelecimento: títulos de crédito. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. 
311 Ibidem. 
312 PEREIRA, Alexandre Libório Dias. Publicidade comparativa e práticas comerciais desleais. Estudos de 

Direito do Consumidor, n. 7, p. 341-378, 2005. Disponível em: <https://bit.ly/392PeEv>. Acesso em: 21 nov. 

2020. 
313 BARBOSA, Denis Borges. Uma introdução à propriedade intelectual. 2003. Disponível em: 

<https://bit.ly/2UnBsU5>. Acesso em: 11 set. 2020. 
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circunstâncias específicas, ela pode assim qualificar-se, notadamente quando verificado que os 

interesses de informação dos consumidores e de transparência do mercado não foram 

preservados, hipótese em que a comparação pode se transformar em meio hábil à confusão dos 

destinatários da mensagem publicitária.314 

Importante subsídio para essa análise de ocorrência de concorrência desleal a partir de 

publicidade comparativa é a das práticas comerciais agressivas. Consideram-se agressivas as 

práticas comerciais que, analisadas contextualmente em todas as suas circunstâncias e 

características, sejam suscetíveis de prejudicar significativamente o consumidor, por meio de 

assédio ou coação que induza o consumidor à decisão não esclarecida.315 

A publicidade comparativa que prejudica a marca do concorrente é a que aponta aquela 

como sendo desprovida das qualidades da marca do anunciante. Ou seja, se por um lado é 

permitido ao concorrente deixar de mencionar os pontos negativos da sua marca perante a do 

concorrente, é vedado apontar ponto negativo da marca de terceiro, sob pena de causar um 

“denegrimento” (sic) passível de repressão pela vedação à concorrência desleal.316 

A exigência de veracidade do conteúdo da publicidade comparativa não decorre 

somente da previsão do art. 36 do CDC, mas também da própria Lei de Propriedade Industrial, 

que considera no seu art. 195 crime de concorrência desleal quem publica (inc. I) ou presta ou 

divulga (inc. II) falsa afirmação em face de concorrente. Além disso, a publicidade comparativa 

também poderá ser vedada nos casos em que implicar em desvio de clientela por meio 

fraudulento (inc. III).  

Diante do exposto, Fábio Ulhoa Coelho apresenta três hipóteses em que a publicidade 

comparativa será juridicamente ilícita. Se a comparação i) for enganosa e induzir em erro os 

consumidores (infringência ao CDC); ii) veicular informação falsa em detrimento do 

concorrente (concorrência desleal); iii) não distinguir corretamente as marcas, gerando 

confusão na identificação ou contribuindo para a degeneração de marca notória (lesão a direito 

industrial de concorrente). Não verificadas essas hipóteses, a publicidade será considerada 

lícita.317 Em sentido semelhante, o STJ já assim se manifestou: 

 

(...) 4. A inexistência de norma expressa vedando a modalidade comparativa de 

publicidade revela sua aceitação pelo ordenamento jurídico brasileiro, mas não isenta 

 
314 PEREIRA, Alexandre Libório Dias. Publicidade comparativa e práticas comerciais desleais. Estudos de 

Direito do Consumidor, n. 7, p. 341-378, 2005. Disponível em: <https://bit.ly/392PeEv>. Acesso em: 21 nov. 

2020. 
315 Ibidem. 
316 SCHMIDT, Lélio Denicoli. A distintividade das marcas. Saraiva Educação SA, 2017. 
317 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa: vol. 1: direito de empresa: empresa e 

estabelecimento: títulos de crédito. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. 
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o responsável por sua utilização de observar as regras atinentes à proteção dos direitos 

do consumidor e da propriedade intelectual. 

5. Consoante a jurisprudência desta Corte, a publicidade comparativa, apesar de ser 

de utilização aceita, encontra limites na vedação à propaganda (i) enganosa ou 

abusiva; (ii) que denigra a imagem ou gere confusão entre os produtos ou serviços 

comparados, acarretando degenerescência ou desvio de clientela; (iii) que configure 

hipótese de concorrência desleal e (iv) que peque pela subjetividade e/ou falsidade 

das informações.318 

 

Em resumo, “não havendo falsidade, dubiedade, não induzindo ninguém em erro, não 

afetando seriamente a nenhuma das funções da marca comparada, e em sendo informativa para 

o consumidor, não há porque negar-lhe licitude.”319 

Realizada a análise das temáticas da concorrência desleal e direito marcário, inclusive 

com a verificação da intersecção entre elas e o confronto de ambas com a publicidade 

comparativa, passa-se ao último capítulo deste trabalho, em que o objetivo é aplicar as 

conclusões jurídicas acima apontadas à problemática objeto sob exame.  
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319 DE OLIVEIRA, Marco Antonio. A publicidade comparativa sob o prisma da marca. Disponível em: 
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3 USO DE MARCA ALHEIA EM LINKS PATROCINADOS 

 

3.1 DELIMITAÇÃO DO OBJETO SOB ANÁLISE 

 

O primeiro capítulo deste trabalho analisou a publicidade, suas funções, mudanças 

com o advento da internet, controle no ordenamento brasileiro e os links patrocinados enquanto 

ferramenta publicitária. Verificou-se que os principais limites impostos à publicidade decorrem 

das disposições consumeristas, que vedam a publicidade abusiva e enganosa.  

O segundo capítulo, por sua vez, objetivou analisar o instituto da concorrência desleal, 

seus pressupostos e atos caracterizadores passíveis de repressão, além de, em um segundo 

momento, verificar o alcance e o conteúdo da proteção marcária no ordenamento e, por fim, 

traçar paralelos da publicidade comparativa em face das duas temáticas ali estudadas. 

Depreende-se, assim, que em síntese este trabalhou debruçou-se, até o momento, sobre 

três temáticas: publicidade, concorrência desleal e direito marcário. É justamente na intersecção 

desses assuntos que se insere o presente estudo.   

Assim, ultrapassadas as delimitações dos capítulos anteriores, pretende-se, neste 

terceiro e último capítulo, realizar a conjugação dos pontos até então expostos, confrontando-

os com o caso concreto sob análise: a possibilidade ou impossibilidade de utilização de uma 

marca alheia como palavra-chave em publicidades realizadas em ferramentas de buscas à luz 

da concorrência desleal e do direito marcário. 

Antes, todavia, necessário registrar algumas delimitações conceituais e linguísticas: a) 

das expressões “uso” ou “utilização” de marca como palavra-chave infere-se a veiculação de 

palavra-chave que reproduza sinal correspondente à marca; b) entende-se como “marca alheia” 

a que seja comprovadamente registrada por terceiro, cujo uso não tenha sido autorizado pelo 

seu titular; c) entende-se como sinônimos os termos “link patrocinado” e “anúncio 

patrocinado”, que dizem respeito à publicidade paga por meio da compra de palavra-chave em 

buscadores; d) aceita-se como sinônimos os termos “buscador”, “provedor de busca”, 

“mecanismo de busca”,  “motor de busca” e “site de busca”. 

Registra-se, ainda, que as conclusões que serão obtidas neste trabalho referem-se aos 

casos em que a) a marca alheia é utilizada como mera palavra-chave, sem ser citada no texto 

do próprio anúncio; b) a marca utilizada para ativar as buscas tenha distinção suficiente no 

mercado, notadamente em relação à marca anunciante, inexistindo uso indevido de marca para 
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além da questão ora analisada; c) o site da marca anunciante e os demais elementos dela sejam 

diversos e incapazes de, por si só, causarem confusão. 

Superadas tais delimitações, passa-se a realizar uma exposição do panorama 

jurisprudencial atual acerca da questão no Brasil, para identificação dos argumentos a serem 

enfrentados. 

 

3.1.1 Panorama jurisprudencial nacional atual  

 

Em levantamento jurisprudencial realizado em 2017, a Comissão de Direito da 

Concorrência da Associação Brasileira da Propriedade Industrial verificou uma tendência do 

Poder Judiciário brasileiro no entendimento de que o uso de uma marca alheia como palavra-

chave em links patrocinados caracterizaria violação de marca pelo uso indevido e concorrência 

desleal com fundamento na vedação à utilização de meio fraudulento para desvio de clientela 

(art. 195, inc. III, da LPI).320 

Embora existam decisões proferidas em outros tribunais brasileiros, a temática tem 

sido especialmente enfrentada pelo Tribunal de Justiça de São Paulo, notadamente diante da 

competência territorial pelo ajuizamento das ações com litisconsórcio passivo do Google Brasil, 

sediado no referido estado. 

Em recente Trabalho de Conclusão de Curso, apresentado nesta Universidade Federal 

de Santa Catarina em 2019, a graduanda Amanda Zimmermam analisou 61 julgados do TJSP e 

concluiu que o entendimento da Corte caminha, de forma sólida, no sentido de caracterização 

de concorrência desleal e violação de marca. Em resumo: 

 

Os Desembargadores entendem que a conduta ilícita utilizada pelos concorrentes 

parasitas objetiva desviar a clientela de quem realizou a pesquisa especifica da marca 

concorrente nos provedores de busca disponíveis. Ressalta-se que além do desvio de 

clientela, fica comprovada a confusão ao consumidor, que se desorienta na medida 

em que pesquisa o nome de uma marca e aparece outra em melhor colocação.
321

 

 

Cita-se dois recentes precedentes do TJSP que sintetizam os argumentos que tem sido 

considerados pela referida Corte nas condenações envolvendo a temática aqui posta sob análise: 

 

 
320 SOUZA, Daniel Adensohn de, OQUENDO, Felipe Barros, VALAZIANE, Ísis Moret Souza, MAIA, Lívia 

Barboza A Jurisprudência sobre o uso de links patrocinados como instrumento de concorrência desleal. 2017. 

Disponível em: <https://bit.ly/395V2wQ>. Acesso em: 23 nov. 2020. 
321 ZIMMERMANN, Amanda de Medeiros. O uso parasitário da marca alheia nos links patrocinados na internet 

e a aplicação da concorrência desleal, 2019. Disponível em: <https://bit.ly/3pZIqxx>. Acesso em: 22 nov. 2020. 
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Direito Marcário – Ação de obrigação de não fazer cumulada com indenização – Ré 

que, mediante utilização da ferramenta "Google AdWords", vincula seu anúncio à 

marca da autora ("Boston Medical Group") – Legitimidade ativa da autora para defesa 

da marca que decorre do contido em contrato de licença de uso - Utilização indevida 

de "links" patrocinados, com desvio de clientela da autora – Concorrência desleal 

caracterizada – Ilicitude da conduta da ré que torna forçosa sua condenação ao 

pagamento de indenização por danos experimentados pela autora – Sentença mantida 

- Majoração da verba honorária, em obediência ao contido no art. 85, §11 do 

CPC/2015 - Apelo da ré desprovido. (TJ-SP - AC: 10161042020188260196 SP 

1016104-20.2018.8.26.0196, Relator: Fortes Barbosa, Data de Julgamento: 

29/07/2020, 1ª Câmara Reservada de Direito Empresarial, Data de Publicação: 

25/09/2020) (grifou-se) 

 

DIREITO MARCÁRIO. Google Ads. Link patrocinado. Uso de marca de concorrente 

como palavra-chave. Prática ilegal. Violação de direitos sobre a marca e concorrência 

desleal. Jurisprudência uníssona das Câmaras Reservadas de Direito Empresarial do 

TJSP desde abril/2016. Ato ilícito caracterizado. Perdas e danos. Presunção. 

Decorrência lógica direta da violação. Indenização devida. Dano material a ser 

definido em liquidação de sentença (art. 509 do CPC). Jurisprudência consolidada do 

STJ. Dano moral bem arbitrado. Responsabilidade solidária da Google, como 

provedora de serviço de publicidade ('keyword advertising') em plataforma de 

'marketing' digital ('search engine marketing'). Inaplicabilidade do art. 19 da Lei 

12.965/14. Jurisprudência atual pacificada das Câmaras Reservadas de Direito 

Empresarial do TJSP. Sentença mantida. Recursos não providos.  (TJSP;  Apelação 

Cível 1006104-58.2018.8.26.0196; Relator (a): Gilson Delgado Miranda; Órgão 

Julgador: 1ª Câmara Reservada de Direito Empresarial; Foro de Franca - 2ª Vara 

Cível; Data do Julgamento: 29/01/2020; Data de Registro: 30/01/2020) 

 

Nas cortes superiores, o mérito do mercado de links patrocinados possui um único 

precedente322. Trata-se de julgado do STJ, datado de 2016, que analisou caso envolvendo o uso 

das marcas Hotel Urbano e Peixe Urbano, em que um dos atos apontados como de concorrência 

desleal fora a contratação, pela Hotel Urbano, de anúncio pago no Google para exibição de 

anúncios com o termo Peixe Urbano. A alegação era de desvio de clientela.  

Na ocasião do julgamento, o ministro Ricardo Villas Bôas esclareceu a 

impossibilidade de reavaliação de provas em sede de recurso especial (Súmula nº 7), motivo 

pelo qual seriam adotadas as premissas fáticas estabelecidas pelas instâncias ordinárias, 

inclusive quanto à conclusão pela comprovação de uso indevido de marca e desvio de clientela. 

Quanto à questão posta de direito, envolvendo os links patrocinados, asseverou que: 

 

5. Necessidade premente de regulamentação do mercado de links patrocinados em 

razão dos abusos cometidos nesta seara, em decorrência do uso não autorizado de 

palavras-chaves associadas a marcas que gozam de maior prestígio. 

6. Ainda que a legislação atual não desça a minúcias, a ponto de regulamentar 

inteiramente o mercado de links patrocinados, incumbe ao aplicador da lei, mediante 

análise do caso concreto, verificar se tal prática, em determinadas situações, configura 

 
322 STJ. REsp 1606781/RJ, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, Rel. p/ Acórdão Ministro Ricardo Villas Bôas 

Cueva, Terceira Turma, julgado em 13/09/2016, DJe 10/10/2016. 
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hipótese de concorrência desleal, por qualquer da modalidades previstas no art. 195 

da Lei nº 9.279/1996. 

 

Nesse contexto, ressaltou o Ministro que a prática de concorrência desleal naquele caso 

em específico não estava amparada no simples uso da expressão da marca alheia, mas “na 

conjugação desse fato com a utilização de cores e layout que apresentam enorme semelhança 

com os padrões adotados pela autora”. 

Ou seja, o Superior Tribunal de Justiça, embora tenha reconhecido a necessidade 

de regulamentação de tal mercado, asseverou que caberia ao julgador, diante das circunstâncias 

específicas, decidir em quais situações se configuraria a concorrência desleal. Ou seja, seria 

necessário uma análise casuística.  

Cumpre registrar, por fim, que ainda que o entendimento tenda a se unificar no 

sentido de caracterização de concorrência desleal, especialmente do TJSP, há também 

precedentes em sentido contrário na jurisprudência pátria. Cita-se sentença proferida pelo 

magistrado Luiz Felipe Ferrari Bedendi, em 26/06/2019, no âmbito do próprio TJSP, que 

asseverou em sua fundamentação que: 

 

Ressalvado entendimento anterior deste Magistrado, a utilização de uma marca para 

disparar anúncios por meio de buscadores na internet não parece configurar uso 

indevido de marca ou ato de concorrência desleal. Isso porque a utilização da marca 

por concorrentes não é necessariamente ilegal. É o caso da publicidade comparativa, 

aceita pela jurisprudência do C. STJ (...).  

Ademais, este Juízo vem entendendo inexistir concorrência desleal nos links 

patrocinados, porque o buscador deixa claro que se trata de um anúncio. Ato ilegal 

haveria se, ao clicar-se na página oficial de certa marca/produto/empresa, o 

consumidor fosse direcionado a outra concorrente (...). (TJSP. Processo nº 1059942-

73.2019.8.26.0100, 2ª Vara Empresarial, Foro Central de São Paulo, Juiz Luis Felipe 

Ferrari Bedendi, 26.6.2019) (grifou-se). 

 

Em sentido semelhante, assim decidiu o Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro 

em precedente datado de 2018: 

 

APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO ORDINÁRIA DE VIOLAÇÃO DE MARCA E 

CONCORRÊNCIA DESLEAL. PROPRIEDADE INDUSTRIAL. ALEGADO USO 

INDEVIDO DA MARCA "DLE" COMO PALAVRA-CHAVE PARA 

DIVULGAÇÃO DA RÉ NA FERRAMENTA DE BUSCA DENOMINADA 

"GOOGLE ADWORDS". SENTENÇA DE IMPROCEDÊNCIA. Conforme o texto 

apresentado no anúncio da ré, não há nenhuma menção à marca da Autora, que 

também aparece no resultado da busca, em posição de destaque, não sendo capaz de 

gerar qualquer tipo de confusão para o consumidor. NEGADO PROVIMENTO AO 

RECURSO. (TJRJ - Apl: 01077471120178190001. Rio De Janeiro Capital 1 Vara 

Empresarial, Relator: Valéria Dacheux Nascimento, Data De Julgamento: 

19/06/2018, Décima Nona Câmara Cível, Data De Publicação: 25/06/2018) (grifou-

se).  

 



87 

 

Conclui-se, assim, que a jurisprudência pátria, notadamente a de São Paulo, tende a 

considerar concorrência desleal e uso indevido de marca o disparo de anúncios patrocinados 

por meio de palavra-chave de marca registrada por terceiro, embora atualmente existam 

precedentes isolados em sentido contrário. 

Conforme antecipado na introdução, o objetivo deste trabalho não é realizar uma 

detida análise desses precedentes jurisprudenciais, notadamente quanto aos parâmetros de 

indenização, requisitos exigidos e meios probatórios. O objetivo é, partindo-se das premissas 

gerais e comuns postas pelos precedentes que tratam do assunto, analisá-las de forma 

independente.  

 

3.2 (DES)CARACTERIZAÇÃO DA CONCORRÊNCIA DESLEAL 

 

Da delimitação realizada no primeiro tópico deste capítulo, assim como da análise do 

panorama jurisprudencial acima, verifica-se que a análise da possibilidade ou impossibilidade 

de disparo de anúncios patrocinados a partir do uso de uma marca de terceiro perpassa, 

necessariamente, por duas temáticas, que embora relacionadas, possuem âmbitos de aplicação 

diversos: caracterização de concorrência desleal e configuração de violação marcária. A 

primeira será analisada neste momento e a segunda adiante.  

 

3.2.1 Conteúdo da vedação ao desvio de clientela 

 

Praticamente a totalidade dos julgados que conclui pela caracterização de concorrência 

desleal na utilização de marca de terceiro em links patrocinados sustenta a existência de desvio 

de clientela e consequente violação do art. 195, inc. III, da LPI, cuja redação prevê que comete 

crime de concorrência desleal aquele que “emprega meio fraudulento, para desviar, em proveito 

próprio ou alheio, clientela de outrem”.  

Em um primeiro momento, cumpre analisar a correta extensão da vedação ao desvio 

de clientela. Depreende-se, da leitura do dispositivo acima, que não é qualquer ato de desvio de 

clientela apto a atrair a repressão estatal, mas tão somente o que se dá por um “meio 

fraudulento”. Aplicável, aqui, a posição de Fábio Ulhoa Coellho, que assevera que como as 

motivações e os efeitos da concorrência leal e desleal são exatamente os mesmos, a distinção 
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entre a licitude e a ilicitude deve ficar a cargo dos meios empregados pelo concorrente no 

processo de conquista e alcance da preferência dos consumidores.323 

Pontes de Miranda, em seu Tratado de Direito Privado, analisa a relação entre a 

clientela e a concorrência desleal e afirma que a tentativa de visualizar na clientela o valor 

econômico e o bem incorpóreo que os atos de concorrência desleal ofenderiam, seduziu, por 

muito tempo, os investigadores, contudo “seria absurdo considerar-se ato reprimível de 

concorrência desleal qualquer ato de desvio de clientela”, pois tal conclusão implicaria na 

eliminação da própria livre concorrência. Segundo o autor, a clientela é sim um valor, mas um 

valor que flutua, podendo a clientela ir e voltar sem vedações, por exemplo. 324 

Em sentido semelhante, Nelson Hungria afirma que o “aliciamento de clientela é um 

ato lícito, mas se há o emprego de meios fraudulento para o desvio de clientela alheia, assume 

o fato caráter antijurídico”.325 De igual modo, Gama Cerqueira assevera que embora todos os 

atos de concorrência desleal possuam o fim de atrair ou desviar a clientela, de modo direto ou 

indireto, tal finalidade não seria suficiente para caracterizar a concorrência desleal, constituindo 

o desvio de clientela, na realidade, o próprio objetivo da concorrência lícita.326  

Carlos Alberto Bittar, por sua vez, apresenta como um dos requisitos à caracterização 

da concorrência desleal a existência, ainda que em potencial, de uma clientela que se deseja 

captar, desde que de forma indevida. Desse modo, “é a disputa por sua captação que qualifica, 

pois, o ato como de concorrência desleal, quando por meios abusivos buscada”327 

Cabe aqui também rememorar a discussão acerca do bem jurídico a ser protegido pela 

repressão à concorrência desleal. Explica Carlos Leduar Lopes que tal discussão, tanto em 

âmbito estrangeiro quanto nacional, circunscreveu-se, dentre outros objetos, em torno também 

da clientela. Contudo, segundo o autor, a clientela estará sempre “sujeita a sofrer diminuição, 

senão extinção, como resultado da própria concorrência lícita, consequência inconcebível a um 

bem jurídico.”.328 

 
323 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa: vol. 1: direito de empresa: empresa e 

estabelecimento: títulos de crédito. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. 
324 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado – Tomo XVII. Propriedade intelectual. Propriedade 

industrial, São Paulo, RT, 4ª edição, 1983, p. 268 e 271.  
325 HUNGRIA, Nelson. Comentários ao Código Penal, 3ª ed., Rio de Janeiro, Forense, 1967, Vol. VII, p. 382-

383.  
326 CERQUEIRA, João da Gama. Tratado da Propriedade Industrial. Vol. II, Tomo II, Parte III. São Paulo: Lumen 

Juris, 2010. 
327 BITTAR, Carlos Alberto. Bittar Filho, Carlos Alberto. Tutela dos direitos da personalidade e dos direitos 

autorais nas atividades empresariais. São Paulo: Revista dos Tribunais, v. 2, 1993. 
328 LOPES, Carlos Leduar. Concorrência desleal: aspectos civis. São Paulo: Revista de Direito Privado, n. 11, 

2002,  p. 25 – 67, Jul - Set. 
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O autor conclui que, segundo a maioria da doutrina, “a proteção a uma certa clientela 

(supondo-a bem jurídico) importaria necessariamente, na supressão da concorrência, mesmo 

lícita, mediante o estabelecimento de um monopólio a favor do empreendedor.”329 

Desse modo, conforme elucida Fran Martins, a clientela não pode ser objeto do fundo 

de comércio, mas tão somente o “direito a uma clientela”. Não se trata “da clientela em si, pois 

essa, na realidade, não pertence ao comerciante, estando a ela ligada apenas pela maneira 

satisfatória com que foi atendida em suas necessidades.”330 

Portanto, da análise da disposição expressa no art. 195, III da LPI, assim como das 

posições doutrinárias vistas acima, conclui-se que o desvio de clientela, por si só, não constitui 

qualquer ilícito. Pelo contrário, trata-se de consequência direta e inafastável no modelo 

capitalista e de livre mercado.  

Nesse exato sentido entendeu Fábio Ulhoa Coelho em parecer elaborado para a análise 

de casos como o presente. Concluiu o referido parecerista que quando os concorrentes buscam 

impedir a associação, em ferramenta de busca, de expressão que corresponda à sua marca, 

“formulam um pleito que parece pressupor inexistente “direito à clientela” e que, ao final, 

representa afronta aos próprios princípios alicerces da ordem econômica estabelecida pela 

Constituição Federal”.331 

Segundo ele, não existe “um direito de manter como seus os consumidores que 

normalmente adquirem os produtos ou serviços de um determinado empresário”, uma vez que 

a clientela é um conjunto de pessoas que, como tal, não podem ser objeto do direito, apenas 

sujeitos de direitos.332 

Portanto, o que deve ser passível de repressão é a utilização de meios fraudulentos que 

causem esse potencial desvio de clientela. De acordo com o Superior Tribunal de Justiça, esse 

meio fraudulento deve ser voltado à confusão do consumidor: 

 

COMERCIALIZAÇÃO DE CERVEJA. LATA COM COR VERMELHA. ART. 124, 

VIII, DA LEI N. 9.279/1996 (LPI). SINAIS NÃO REGISTRÁVEIS COMO 

MARCA. PRÁTICA DE ATOS TIPIFICADOS NO ART. 195, III E IV, DA LPI. 

CONCORRÊNCIA DESLEAL. DESCARACTERIZAÇÃO. OFENSA AO 

DIREITO DE MARCA. NÃO OCORRÊNCIA. CONDENAÇÃO 

INDENIZATÓRIA. AFASTAMENTO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. 

3. Para que se materialize a concorrência desleal, além de visar à captação da clientela 

de concorrente, causando-lhe danos e prejuízos ao seu negócio, é preciso que essa 

conduta se traduza em manifesto emprego de meio fraudulento, voltado tanto para 

 
329 Ibidem.  
330 ABRÃO, Carlos Enrique; MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. Rio de Janeiro: Forense, 40. Ed., 2017. 
331 COELHO, Fábio Ulhoa. Parecer colacionado ao processo nº 1048955-12.2018.8.26.0100. TJSP, 2019.  
332 Ibidem. 
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confundir o consumidor quanto para obter vantagem ou proveito econômico. (....) 

(REsp 1376264/RJ, Rel. Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, TERCEIRA 

TURMA, julgado em 09/12/2014, DJe 04/02/2015). 

 

Ana Clara Azevedo de Amorim, ao analisar a concorrência desleal à luz da 

jurisprudência do Supremo Tribunal de Justiça, conclui que tradicionalmente imperava uma 

visão corporativa no âmbito da concorrência desleal, associada à grande preocupação com o 

desvio de clientela em si, situação que se revelava desadequada em face da emergência de uma 

nova estrutura de mercado, sobretudo no domínio do comércio eletrônico.333 

Atualmente, contudo, em consonância com a “evolução para a visão integrada de 

interesses que caracteriza o modelo social, a jurisprudência do STJ enuncia também um 

princípio de dupla proteção, que abrange os interesses dos concorrentes e dos consumidores.”334 

Trata-se da interseção da matéria da concorrência desleal com a proteção 

consumerista, já enfrentada em outras oportunidades ao longo deste estudo e que demonstra 

que a consagração à repressão da concorrência desleal encontra-se vinculada a dois interesses: 

dos próprios concorrentes e do consumidor.335  

Verificado, assim, a inexistência de um direito subjetivo à clientela, estando a vedação 

ao desvio de clientela subordinada à verificação, no caso concreto, de um meio fraudulento, 

notadamente que conduza à confusão do consumidor, passa-se a analisar se a utilização de uma 

marca alheia em link patrocinado caracterizaria tal fraude, em uma análise conjugada com a 

temática da publicidade digital e legislação consumerista, que foi objeto do primeiro capítulo 

deste trabalho.  

 

3.2.2 Aplicação do princípio da identificação publicitária 

 

Os links patrocinados enquadram-se como uma ferramenta publicitária e, como toda 

publicidade, é exigido que ela seja assim sinalizada ao consumidor. Significa dizer que, ao 

realizar uma pesquisa e se deparar com resultados, deve ser possibilitado ao consumidor 

visualizar, de forma clara, quais são pagos e quais são provenientes do ranqueamento orgânico.  

Essa necessidade de identificação resulta de norma expressa do Código de Defesa do 

Consumidor: o artigo 36, que prescreve que “a publicidade deve ser veiculada de tal forma que 

 
333 AMORIM, Ana. A concorrência desleal à luz da jurisprudência do Supremo Tribunal de Justiça: Revisitando 

o tema dos interesses protegidos. 2017. Disponível em: <https://bit.ly/36m3ZAq>. Acesso em: 22 nov. 2020. 
334 Ibidem. 
335 COMPARATO, Fábio Konder. Concorrência desleal. Revista dos Tribunais, v. 375, p. 29-35, 1967. 
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o consumidor, fácil e imediatamente, a identifique como tal.” No mesmo sentido, o art. 29 do 

Código de Ética do CONAR também recomenda: “o anúncio deve ser claramente distinguido 

como tal, seja qual for a sua forma ou meio de veiculação.” Cumpre ainda mencionar que a Lei 

12.965/2014, que instituiu o Marco Civil da Internet, ampara a aplicação de tal norma ao 

comércio eletrônico, ao passo que estabelece dentre os seus fundamentos o de defesa do 

consumidor (arts. 2º, V, e 7º, XII). 

Essa exigência legal representa o princípio da identificação da publicidade, cuja 

aplicação veda a publicidade clandestina ou subliminar.336 O desrespeito a tal princípio faz 

surgir a publicidade enganosa, que, dentre outros motivos, relaciona-se com a capacidade de 

indução em erro do consumidor, em clara violação ao direito à informação adequada, clara e 

precisa (arts. 6º, III, IV, 31, e 36), capaz, portanto, de provocar um vício de consentimento.337 

Segundo Cláudia Lima Marques et. al., “a ideia básica do art. 36 é proteger o 

consumidor, assegurando-lhe o direito de saber que aqueles dados e informações transmitidos 

não o são gratuitamente e, sim, têm uma finalidade específica, que é promover a venda”.338 

Nesse contexto, analisando a prática comercial que vem sendo adotada pelos 

provedores de busca, verifica-se que os resultados patrocinados, provenientes da publicidade 

digital, têm sido devidamente identificados como tal. No caso específico do Google, por 

exemplo, o resultado pago aparece com a tarja “anúncio” ao lado da pesquisa. Inclusive, 

desconhece-se qualquer discussão jurídica atual alegando eventual violação ao princípio da 

identificação nestes casos.  

O anunciante, ao adquirir uma palavra-chave que corresponda a uma marca de terceiro, 

objetiva possibilitar a sua presença competitiva nas pesquisas que vierem a ser realizadas pelos 

usuários/consumidores. Trata-se, inclusive, de objetivo semelhante ao que se verifica na compra 

de palavras comuns e genéricas que não envolvam qualquer direito de exclusividade. 

Evidente que, ao assim fazê-lo, o anunciante assume uma posição de maior 

visibilidade, pois estará no topo da visualização dos resultados da pesquisa, situação que, por 

certo, trará resultados. Ou seja, é esperado que a referida ferramenta publicitária tenha a 

pretensão e a aptidão de influenciar na decisão de compra dos consumidores, até mesmo porque, 

 
336 BENJAMIN, Antônio Herman de Vasconcellos. Das práticas comerciais. In: Código brasileiro de defesa do 

consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2007, vol. 6. 
337 BARIFOUSE, Leonardo. O controle jurídico da publicidade na trincheira do consumismo. Revista de Direito 

do Consumidor, 2018. 
338 BENJAMIN, Antônio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima Marques; MIRAGEM, Bruno. Comentários ao 

código de defesa do consumidor. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. 
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do contrário, ela não estaria sendo tão amplamente utilizada, não apenas pelos anunciantes, mas 

também pelas agências publicitárias. 

Todavia, conforme visto acima, a finalidade de captação de clientela é inerente a 

qualquer atividade econômica, ainda mais no cenário competitivo dos e-commerces, assim 

como também representa o objetivo de toda e qualquer publicidade, principalmente 

considerando que atualmente a publicidade não se resume à função informativa, prevalecendo 

uma publicidade combativa, marcada pela sugestão e pela persuasão.339 

Inclusive, essa transição do intuito informativo das práticas comerciais ao objetivo de 

persuasão do destinatário, a ser alcançada por meio da publicidade, é verificada no caso sob 

análise. Os provedores de busca, em seu modelo de negócio de buscas orgânicas que propicia 

a presença online de toda e qualquer marca, permitem que as empresas cumpram com a sua 

função informativa perante os consumidores, mas também possibilita a realização de uma 

publicidade com o intuito persuasivo. 

Por óbvio tal persuasão não deve se opor à proteção consumerista, mas atuar dentro 

dos limites determinados em lei, possibilitando aos consumidores o acesso a diversas opções e 

a escolha adequada do que comprar e consumir.340 

A título comparativo, o uso de marca em links patrocinados não se assemelha, por 

exemplo, à inserção de meta-tags no código fonte de um website. Referida prática, cada vez 

mais comum, consiste no acréscimo de um código HTML que equivalha ao nome ou slogan de 

um concorrente na linguagem da criação de um website. Por meio dessa inserção, os robôs de 

busca tendem a destacar a página quando pesquisada a expressão na internet. Diferentemente 

da situação acima, na utilização de marca alheia em links patrocinados a prática comercial é 

devidamente identificada ao consumidor.341 

Assim, em uma análise a priori, entende-se que não se verifica no caso sob análise 

qualquer abusividade ou ilegalidade que, por si só, fundamentaria a configuração da 

concorrência desleal pela utilização de meio fraudulento que cause confusão aos consumidores 

e implique em desvio de clientela, notadamente porque se trata de publicidade devidamente 

identificada como tal, cuja sinalização não vem sendo contestada no ordenamento pátrio, nem 

mesmo pelos órgãos protetivos dos consumidores.  

 
339 MUNIZ, Eloá. Publicidade e Propaganda: Origens Históricas. Caderno Universitário, nº 148, Canoas: Ed. 

Ulbra, 2004. Disponível em: <https://bit.ly/3o8MY2M>. Acesso em: 13 set. 2020. 
340  PINHO, José Benedito. Publicidade e vendas na internet: técnicas e estratégias. Summus Editorial, 2000, vol. 

61, p. 92. 
341 BUENO, Samara Schuch. Concorrência na era digital. Direito digital., p. 355-376, 2017. Disponível em: 

<https://bit.ly/3llRLw4>. Acesso em: 25 nov. 2020. 
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Nesse exato sentido, inclusive, decidiu o juiz Luis Felipe Ferrari Bedendi, na ocasião 

da prolação de sentença envolvendo um caso como o presente, em 26/06/2019. Entendeu o 

magistrado que: 

 

Por certo existe a intenção de atrair os consumidores a adquirirem via on-line produtos 

e serviços concorrentes, mas inexiste a vontade de confundir ou por em descrédito a 

marca alheia, num típico ato de concorrência desleal. E isso porque o site que se vale 

do “GoogleAds” vem precedido da palavra “ANÚNCIO”, em destaque, de forma a 

não provocar confusão no consumidor. Assim, um sujeito de mediano entendimento 

é capaz de identificar que o site anunciado não vende os mesmos produtos da marca 

buscada, podendo optar pelo site oficial logo abaixo. Esse detalhe é crucial, na visão 

deste Juízo, para a descaracterização do “GoogleAds” como prática de concorrência 

desleal. (Processo nº 1059942-73.2019.8.26.0100, 2ª Vara Empresarial, Foro Central 

de São Paulo, Juiz LUIS FELIPE FERRARI BEDENDI, 26.6.2019) (grifou-se). 

 

Verificado que o link patrocinado constitui ferramenta publicitaria lícita, em atenção 

ao princípio da identificação, assim como considerando que a captação de clientela, desde que 

por meio não fraudulento, não induz por si só à deslealdade na competição, cumpre neste 

momento analisar se há potencial confusório nos links patrocinados a partir do uso de marca 

alheia para disparo dos anúncios, apto a justificar a sua repressão pelo ordenamento.  

 

3.2.3 Análise do potencial confusório 

 

A vedação aos atos confusórios no âmbito da repressão à concorrência desleal encontra 

amparo no art. 195 da LPI que, em seu art. IV, veda quem “usa expressão ou sinal de 

propaganda alheios, ou os imita, de modo a criar confusão entre os produtos ou 

estabelecimentos”. Além dessa previsão, o artigo 209 ressalva a repressão civil de atos não 

previstos na lei, mas que tendam “a prejudicar a reputação ou os negócios alheios, a criar 

confusão entre estabelecimentos comerciais, industriais ou prestadores de serviço, ou entre os 

produtos e serviços postos no comércio”. 

Segundo Rubens Requião, os atos de confusão são os mais frequentes no meio 

mercadológico e originam-se da atitude intencional do concorrente em confundir o consumidor 

para obter uma vantagem indevida.342 Essa confusão pode se dar das mais diversas formas, 

entre produtos, estabelecimentos, marcas, expressões de propaganda, etc.343 

 
342 REQUIÃO, Rubens. Curso de Direito Comercial Vol. I. São Paulo: Saraiva Educação SA, Ed. 26, 2006. 
343 CAMELIER DA SILVA, Alberto Luís. Concorrência Desleal: atos de confusão. São Paulo: Saraiva, 2013. 
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No presente caso, a discussão de confusão seria daquela estabelecida entre marcas 

concorrentes. Conforme já antecipado, entende o E. TJSP que o uso de uma marca alheia em 

links patrocinados teria o potencial de confundir o consumidor, motivo pelo qual tal prática 

deveria ser vedada. Veja-se uma ementa que exemplifica o entendimento: 

 

Ação de obrigação de fazer c.c. tutela de urgência – Cerceamento de defesa não 

verificado – Prova testemunhal – Desnecessidade – Associação indevida, pelo réu, do 

elemento nominativo "dot cosméticos" ao seu nome de domínio 

www.progressivanaweb.com.br, através de serviço de "links" patrocinados – 

Comprovação – Possibilidade de confusão e desvio de clientela – Concorrência 

desleal – Danos morais, "in re ipsa", devidos – Sentença mantida – Honorários 

recursais – Fixação – Recurso desprovido. (TJ-SP - AC: 10022586720188260120 SP 

1002258-67.2018.8.26.0120, Relator: Maurício Pessoa, Data de Julgamento: 

03/02/2020, 2ª Câmara Reservada de Direito Empresarial, Data de Publicação: 

03/02/2020) (grifou-se).  

 

Veja-se abaixo o único trecho do precedente acima que se debruça sobre a suposta 

confusão:  

 

É o suficiente para caracterizar a conduta desleal do apelante, por facilitar a confusão 

do consumidor e o desvio da clientela da apelada, observando-se, ainda, que atuam no 

mesmo ramo de atividade (cosméticos). Assim sendo, a conduta desautorizada do 

apelante é, portanto, abusiva, de modo que não se pode afastar o pedido de 

indenização por dano moral em razão do abalo à honra subjetiva da apelada, pessoa 

jurídica, em razão da violação ao seu direito de personalidade. 

 

Da análise do trecho acima depreende-se que a alegada confusão por vezes tem sido 

encarada pelo judiciário como automática à verificação de possibilidade de desvio de clientela, 

conclusão que não se coaduna com o já defendido neste trabalho. Além disso, inexiste 

fundamentação concreta do motivo pelo qual haveria confusão. 

 

3.2.3.1 Perfil dos usuários e intuito na pesquisa com expressão marcária 

 

Ainda que para a configuração da publicidade enganosa não se exija a concretude da 

indução em erro, bastando a mera potencialidade, fato é que deve ser verificado, no caso 

concreto, o nexo de causalidade entre a mensagem e o potencial engano344. Do mesmo modo 

no aspecto concorrencial, mesmo que a demonstração do dano em concreto seja prescindível, 

 
344 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhães. Critérios para avaliação da ilicitude na publicidade. Tese 

(Doutorado em Direito Civil - Universidade de São Paulo). São Paulo, 2010. Disponível em: 

<https://bit.ly/3qdMWbt>. Acesso em: 29 nov. 2020. 
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sendo suficiente a probabilidade ou eminência do resultado gravoso345, a possibilidade de 

confusão deve ser devidamente apreciada. Nesse sentido assevera João da Gama Cerqueira ao 

traçar os parâmetros para tal averiguação: 

 

A possibilidade de confusão deve ser apreciada pela impressão de conjunto deixada 

pelas marcas, quando examinadas sucessivamente, sem apurar as suas diferenças, 

levando-se em conta não só o grau de atenção do consumidor comum e as 

circunstâncias em que normalmente se adquire o produto, como também a sua 

natureza e o meio em que o seu consumo é habitual.346 (grifou-se) 

 

No mesmo sentido, Carlos Alberto Bittar, ao traçar os pressupostos para a 

configuração da concorrência confusória, estabelece que deve ser analisada a suscetibilidade 

concreta de se estabelecer a confusão, ou seja, que a ação seja idônea para a desorientação dos 

consumidores, a partir da noção de consumidor médio.347 

A análise do grau de atenção do consumidor comum, das circunstâncias de compra e 

do meio em que ela é realizada são especialmente importantes para o presente estudo, 

notadamente por envolver prática comercial desvinculada do tradicional meio de compra físico. 

Nesse sentido, necessário verificar como os usuários da internet usam os mecanismos de 

pesquisa e como eles entendem os resultados.  

Conforme esclarece Maria Elizabete Vilaça Lopes, ao analisar o conceito de 

consumidor médio para fins de ilicitude da publicidade, deve ser levado em consideração o 

público alvo específico que aquele anunciante atingirá, a partir de uma série de favores como 

idade, ordem geográfica, desenvolvimento cultural e econômico, além da própria natureza do 

produto e/ou serviço.348 

Cumpre assim, em um primeiro momento, analisar qual o perfil dos consumidores que 

utiliza o e-commerce brasileiro. Segundo pesquisa realizada pelo SPC Brasil em junho de 2019, 

86% dos internautas haviam realizado compras pela internet nos últimos 12 (doze) meses, sendo 

que 8 em cada 10 entrevistados ficaram satisfeitos com a sua última aquisição. 349 

Ao serem questionados sobre as vantagens das compras online, os principais fatores 

mencionados foram o preço mais baixo (49,6%), a comodidade de comprar sem sair de casa 

 
345 CAMELIER DA SILVA, Alberto Luís. Concorrência Desleal: atos de confusão. São Paulo: Saraiva, 2013. 
346 CERQUEIRA, João da Gama. Tratado da Propriedade Intelectual, São Paulo: Ed. Revista Forense, 1956. T. 

XVII p. 243. 
347 BITTAR, Carlos Alberto. Concorrência desleal: a imitação de marca (ou de seu componente) como forma de 

confusão entre produtos. In. Revista de Informação Legislativa, v. 22, n. 85, 1985. 
348 LOPES, Maria Elizabete Vilaça. O consumidor e a publicidade. Revista de direito do consumidor, v. 1, p. 149-

183, 1992. 
349 BRASIL, SPC. Consumo Online 2019. Junho 2019. Disponível em: <https://bit.ly/3nWNOQ2>. Acesso em: 

28 nov. 2020. 
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(41,0%), a flexibilidade de horário para fazer as compras (30,9%), a economia de tempo/rapidez 

na compra (25,8%) e a maior variedade de produtos disponíveis (25,4%).350  

Praticamente a totalidade dos entrevistados afirmaram tomar algum cuidado em suas 

aquisições pela internet (97,4%), como comprar apenas em canais conhecidos ou indicados 

(49,1%), evitar cadastrar os dados do cartão de crédito para compras futuras (34,3%), selecionar 

meios de pagamento em que confiam (32,8%) e não comprar produtos com preço tão baixo a 

ponto de desconfiar da veracidade do canal ou da promoção (30,9%).351 

Além disso, pesquisa executada pela consultoria Kantar em 2020 mostrou que 8 em 

cada 10 brasileiros das classes A, B e C usam diariamente os serviços da empresa Google352 e, 

de acordo com um estudo realizado em uma parceria da Hoopsuite com a We Are Social, o 

Brasil era, em 2019, o segundo país do mundo que passa mais tempo conectado à internet.353 

Verifica-se, assim, que inobstante existam importantes discussões acerca da 

vulnerabilidade do consumidor na internet, notadamente diante da sua constante exposição ao 

mercado do consumo e recentes questões relacionadas à privacidade, os consumidores da 

internet, em um geral, estão familiarizados com os e-commerces e, mais ainda, com os 

mecanismos de busca. 

Constitui a essência e o próprio objetivo dos provedores de busca a exposição dos 

usuários a diversos resultados e informações de modo simultâneo, de forma incomparável com 

as consultas físicas que uma pessoa faria no centro comercial de sua cidade, por exemplo. Com 

um clique é apresentado centenas de milhares de resultados, todos eles elencados em linhas 

sucessivas de informações. Veja-se, por exemplo, que ao pesquisar a palavra “televisão” no 

Google, em 0,57 segundos de pesquisa aparecem 4.530.000 resultados. E é com base no 

consumidor que está imerso neste contexto que a análise de potencial confusório deve-se basear. 

Nesse sentido, Lavínia Cavalcanti Lima Cunha, em análise junto à Universidade de 

Direito de Lisboa das hiperligações (provedores de busca) e a concorrência desleal, afirmou 

que a verificação da confusão “não pode ser feita objetivamente de acordo com o «homem 

médio», mas sim ao «homem médio eletrônico», ou como preferimos, o usuário médio”, que é 

aquele que tem o contato com os mecanismos de busca da internet.354 

 
350 Ibidem. 
351 Ibidem. 
352 ESTADÃO CONTEÚDO. Google completa 15 anos no Brasil mirando “onipresença” global, 2020. 

Disponível em: < https://bit.ly/3oaI2dv>. Acesso em: 01 dez. 2020.  
353 SILVA, Rafael Rodrigues da. Brasil é o segundo país do mundo a passar mais tempo na internet, 2019. 

Disponível em: < https://bit.ly/33wIjzO>. Acesso em: 01 dez. 2020. 
354 CUNHA, Lavínia Cavalcanti Lima. Hiperligações e concorrência desleal. Faculdade de Direito da 

Universidade de Lisboa, 2006. Disponível em: <https://bit.ly/2V0hWxz>. Acesso em: 26 nov. 2020. 
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Isso porque, segundo ela, “a primeira lição do usuário médio na internet é aprender a 

utilizar um mecanismo de busca e a entender o significado dos seus resultados”355. Cumpre 

citar o seguinte paralelo por ela realizado no tocante à suposta confusão a partir de disparo de 

links patrocinados com marca alheia: 

 

Assim é que se ele [consumidor] procura por «Avon», mas aparece uma hiperligação 

para «Natura», o usuário não se confundirá e clicará na hiperconexão para «Natura» 

pensando estar acessando a «Avon». Neste tipo de busca o usuário não pretende 

encontrar produtos de qualquer outra empresa, senão da Avon. Seria o mesmo que 

sustentar existir confusão quando um homem médio procura numa lista telefônica 

uma empresa encontrando, ao seu lado, inúmeras outras do mesmo ramo. É lógico que 

o usuário médio sabe distinguir que se tratam de duas empresas diversas.”
 356 

 

Ao final de seu estudo, a conclusão foi de que os anúncios disparados por meio de 

palavra-chave de marca de terceiro “via de regra, não geram confusão, pois não induzem em 

erro quer quanto ao estabelecimento, aos produtos, aos serviços ou à atividade”357 

Além disso, cumpre analisar também o intuito do consumidor ao realizar uma busca 

utilizando uma marca. Na pesquisa E-commerce Trends 2018, realizada pela Rock Content, 

verificou-se que dentre as 798 pessoas que responderam o questionário online, 69,8% elegeram 

como motivo para efetuar compras on-line a facilidade de comparar preços e produtos e 34,5% 

usam os anúncios do Google para descobrir novos e-commerces.358 

De igual modo, em estudo empírico realizado por David Franklyn e David Hyman, 

ainda em 2013 nos EUA, constatou-se que dos consumidores que usam as marcas como termos 

de pesquisa, 47% desejam apenas obter resultados relacionados aos produtos e/ou serviços do 

titular da marca, sendo que 31% gostariam de receber informações sobre produtos e/ou serviços 

de concorrentes e 22% se mostraram indiferentes.359 

Em outra pesquisa realizada em dezembro de 2018, a Clutch entrevistou 506 pessoas 

que disseram ter clicado em um anúncio de pesquisa paga no mês anterior, sendo que destes 

75% afirmaram que os anúncios facilitam a localização de informações que eles estão 

procurando.360 

 
355 Ibidem.  
356 Ibidem. 
357 Ibidem. 
358 ROCK CONTENT. E-Commerce Trends 2018. Disponível em: <https://bit.ly/3fo0ufB>. Acesso em: 28 nov. 

2020.  
359 HYMAN, David A. FRANKLYN, David J.. Trademarks as SearchEngine Keywords: Much A Do About 

Something? Harvard Journal of Law &Technology, vol. 26, n. 2, 2013, p. 517. 
360 CLUTCH. Marketing de busca: por que as pessoas clicam em anúncios de pesquisa pagos. Disponível em: 

<https://bit.ly/2JaB9dE>. Acesso em: 28 nov. 2020.  
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Referidas pesquisas estão em consonância com a conclusão adotada por Ashley Tan, 

da University of Michigan Law School, ao afirmar que “um consumidor pode digitar uma 

consulta de pesquisa em Google usando um termo de marca registrada, mas não com a intenção 

de obter apenas o site do titular da marca”, mas sim com o intuito de “encontrar todos os 

concorrentes diretos para o bem ou serviço de marca registrada” (tradução livre). 361 

Dessa modo, o consumidor utiliza o mecanismo de busca para localizar concorrentes 

até então desconhecidos ou que ele apenas não se lembrava do nome. Isso ocorre justamente 

porque os provedores de busca são amplamente conhecidos por possibilitarem que o usuário 

comece com um conjunto incompleto de informações e alcance um resultado muito mais amplo 

a partir dele.362 

Além disso, a escolha de um termo de pesquisa genérico muitas vezes não permite que 

o motor de busca identifique facilmente o objetivo pretendido pelo usuário, especialmente 

porque a maioria deles não escolhe os termos ideais ao realizarem a consulta, utilizando, por 

exemplo, não mais que uma ou duas palavras e sem técnicas avançadas de pesquisa, como a 

lógica booleana (utilização de mais de uma palavra-chave intercaladas com elementos como 

“e”, “não” e “ou”).363 

No mesmo sentido é o entendimento de Elisa V. Mariscal e David S. Evans, diretora-

gerente e presidente, respectivamente, da Global Economics Group – empresa especializada em 

análise econômica de questões legais. Em artigo publicado perante a Universidade de Chicago, 

os autores afirmaram que “os consumidores podem estar realizando pesquisas e comparações 

generalizadas e não apenas à procura de um fornecedor específico” (tradução livre). 364 

 

3.2.3.2 Interpretação dos resultados pelos usuários 

 

Segundo Elisa V. Mariscal e David S. Evans, ainda que o consumidor não pretenda 

realizar uma pesquisa ampla a partir da digitação de uma marca como palavra-chave, poderia 

vir a valorizar a descoberta fortuita apresentada pelos mecanismos de pesquisa.365  

 
361 TAN, Ashley. Google AdWords: trademark infringer or trade liberalizer. Mich. Telecomm. & Tech. L. Rev., 

v. 16, p. 473, 2009. Disponível em: < https://bit.ly/2Jfdxnw>. Acesso em: 26 nov. 2020. 
362 Ibidem. 
363 DOURADO, Maurício Custódio. O uso não autorizado de marcas de concorrentes em links patrocinados. 

2020. Tese (Mestrado em Direito Comercial) – Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Disponível em: 

<https://bit.ly/3mlxR5m>. Acesso em: 28 nov. 2020. 
364 EVANS, David S.; ELISA V. Mariscal. O papel da propaganda por palavra-chave na competição entre marcas 

rivais. Instituto de Direito e Economia da Universidade de Chicago, Olin Research Paper 619 (2012). Disponível 

em: < https://bit.ly/2Jfdxnw>. Acesso em: 26 nov. 2020. 
365 Ibidem. 
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Isso ocorre porque o consumidor tem ciência de que será exposto a uma série de 

resultados (ao contrário da digitação direta do domínio eletrônico na barra de endereços). 

Embora os sistemas de busca sejam eficientes, é sabido que o primeiro link não conterá, 

obrigatoriamente, o resultado exatamente pretendido – ainda mais quando se trate de anúncio 

devidamente sinalizado como publicidade.  

Nesse contexto, Katherine Ivancevich assevera que haveria risco de confusão somente 

no caso de utilização indevida de marcas nos próprios nomes de domínio ou descrição do 

resultado, porque nesta hipótese o usuário poderia presumir que o referido site possui alguma 

relação com o proprietário da marca. Contudo, não é isso que ocorre nos casos aqui 

investigados: o usuário não vê o metatag (ou seja, a palavra-chave) no resultado do anúncio, a 

menos que se trate de fato do site do titular daquela marca.366 

Ou seja, há duas possibilidades: ou o consumidor não está buscando somente o produto 

ou serviço do titular da marca, estando aberto a outras alternativas e, neste caso, o disparo de 

anúncios patrocinados é extremamente eficiente e benéfico; ou o consumidor a priori só queria 

obter informações do titular da marca, podendo vir a valorizar outra alternativa encontrada (com 

uma informação de oferta, por exemplo) ou decidir por prosseguir com sua ideia inicial e clicar 

no link da marca pesquisada, que provavelmente estará no topo dos resultados orgânicos.  

Segundo o ex-Advogado Geral do Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias, 

Poiares Maduro, “a mera afixação dos sites pertinentes em resposta às palavras-chave não é 

suficiente para criar um risco de confusão por parte dos consumidores quanto à origem dos bens 

ou serviços”. E continua: “os internautas têm consciência de que não será só o site do titular do 

direito de marca a aparecer como resultado de uma pesquisa efetuada no motor de busca da 

Google e, por vezes, podem nem sequer estar à procura desse site.”367 

Quanto à questão de identificação de origem dos bens ou serviços, cumpre reiterar que 

ao pesquisar uma palavra-chave em um mecanismo de busca o usuário é direcionado a uma 

lista de resultados de sites, não sendo diretamente exposto a produtos ou serviços. Ou seja, os 

anúncios patrocinados disparados pelo uso de marca alheia não prejudicam ou impedem que o 

consumidor tome o correto conhecimento da origem dos produtos ou serviços. 

 
366 IVANCEVICH, Katherine. Promatek Industries, Ltd. v. Equitrac Corporation: Perpetuating the Metatag 

Fallacy. DePaul-LCA J. Art and Ent. L. , v. 12, p. 351, 2002. Disponível em: < https://bit.ly/3miWH66>. Acesso 

em: 28 nov. 2020. 
367 EUROPEIA, União. Comissão Europeia. Comunicado De Imprensa N.º 75/09, 2009. Disponível em: 

<https://bit.ly/3fJha1r>. Acesso em: 28 nov. 2020. 
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Além disso, conforme afirma Maurício Custódio Dourado em sua recente dissertação 

de mestrado, ainda que o consumidor, por algum motivo, venha a clicar no link patrocinado 

acreditando tratar-se de domínio do titular da marca pesquisada (ou seja, considerando-se o pior 

dos cenários), “nada os impede de simplesmente clicar em um botão do mouse e retornar a 

pesquisa instantaneamente e sem incorrer em custo adicional algum”.368 

Isso porque, conforme delimitação realizada no início deste capítulo, a análise aqui 

realizada refere-se à hipótese de marcas concorrentes totalmente distintas, em relação as quais 

não exista qualquer outra questão de concorrência desleal por potencial confusório, como a 

cópia de sites, violação de trade dress, nomes capazes de por si só induzirem a erro, etc. Além 

disso, se o consumidor está pesquisando por uma marca específica, presume-se que 

provavelmente ele já possui certo conhecimento sobre a marca a ponto de diferenciá-la das 

demais disponíveis do mercado. 

Cumpre, nesse ponto, analisar o caminho percorrido por um consumidor no processo 

de compra. Segundo Philip Kotler, esse caminho na era da conectividade ocorre por meio do 

“modelo dos cinco As”, quais sejam: assimilação, atração, arguição, ação e apologia.369 

Na fase da assimilação os consumidores são, de forma passiva, expostos a uma longa 

lista de marcas, seja em razão de experiências anteriores, indicações ou comunicações de 

marketing. Na fase da atração, eles processam todas as mensagens a que foram expostos e, na 

fase de arguição, costumam prosseguir pesquisando ativamente as marcas pelas quais foram 

atraídos. Se convencidos pelas informações obtidas, passam a fase de ação, geralmente 

relacionada à compra. A fase da apologia, por sua vez, diz respeito à fidelização. 370 

Com exceção da última fase, relacionada ao pós-compra, as demais são interessantes 

para o presente estudo. Isso porque quando se conclui que os anúncios patrocinados teriam o 

condão de desviar a clientela, presume-se que o cliente clicaria no primeiro resultado 

patrocinado, deixando de considerar os demais apresentados (dentre os quais se inclui o site da 

marca por ele digitada).  

Contudo, a partir da análise do processo de compra realizada por Philip Kotler, pode-

se afirmar que o anúncio patrocinado interfere somente nos dois primeiros “As”: o da 

 
368 DOURADO, Maurício Custódio. O uso não autorizado de marcas de concorrentes em links patrocinados. 

2020. Tese (Mestrado em Direito Comercial) – Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Disponível em: 

<https://bit.ly/3mlxR5m>. Acesso em: 28 nov. 2020. 
369 KOTLER, Philip; KARTAJAYA, Hermawan; SETIAWAN, Iwan. Marketing 4.0: do tradicional ao digital. 

Sextante, 2017, 25-29, p. 25-29. 
370 Ibidem.  
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assimilação e o da atração, não influenciando diretamente na atitude do cliente perante tal 

pesquisa, muito menos na ação de compra.  

Nesse sentido, depreende-se que as repercussões positivas que implicam no atual e 

constante investimento nos anúncios em mecanismos de buscas justificam-se porque se trata de 

ferramenta publicitária apta a causar a assimilação (exposição à marca) e atração (consideração 

da marca como uma escolha possível), mas não porque conduza necessariamente à ação 

(compra do produto ou contratação do serviço). 

Tanto é assim, que conforme citado acima, a pesquisa E-commerce Trends 2018 

verificou que 69,3% dos internautas elegeram como motivo para efetuar compras online a 

facilidade de comparar preços e produtos, 34,5% usam os anúncios do Google para descobrir 

novos e-commerces e 97,3% já abandonaram o carrinho de compras371. Esses dados 

demonstram que os anúncio patrocinado, por si só, não induz à compra automática, mas tão 

somente fornece uma opção ao usuário.  

Além disso, cumpre traçar um paralelo com o próprio conceito de marca apresentado 

por Philip Kotler. Segundo o professor, a marca atualmente possui como função, para além da 

distintiva, a de permitir que o consumidor se relacione e se identifique com ela, a partir das 

experiências pessoais, indicações de outros consumidores e da posição que a marca decide 

adotar.372 Conforme já mencionado, a sociedade consumidora atual busca exercer um 

movimento dialético com as marcas, notadamente na internet.  

Nesse contexto, se o usuário pesquisa uma marca porque a conhece, não haverá 

qualquer confusão de distinção da marca, já que o usuário facilmente irá diferenciá-la das 

demais. Por outro lado, se o usuário não conhece diretamente a marca (ex.: indicação), ele 

estaria igualmente na fase de pesquisa (“assimilação”), e, portanto, aberto a outras alternativas.  

Portanto, ao analisar a relação entre a prática comercial e concorrencial objeto deste 

estudo e os consumidores, de modo contextualizado e com base no perfil dos usuários e demais 

conjunturas inerentes à presença destes na internet, notadamente nos mecanismos de busca, é 

possível concluir, a partir de uma visão de “usuário médio”, que inexiste qualquer capacidade 

confusória apta a justificar a repressão do uso de marca por terceiro no mero disparo de anúncios 

patrocinados. 

 

 
371 ROCK CONTENT. E-Commerce Trends 2018. Disponível em: <https://bit.ly/3fo0ufB>. Acesso em: 28 nov. 

2020.  
372 KOTLER, Philip; KARTAJAYA, Hermawan; SETIAWAN, Iwan. Marketing 4.0: do tradicional ao digital. 

Sextante, 2017, 25-29 
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3.2.4 Publicidade comparativa e direito à informação 

 

A temática da publicidade comparativa foi analisada até então neste trabalho em dois 

momentos distintos. O primeiro capítulo verificou o instituto da publicidade comparativa em si 

e sua limitação à luz do CDC. No segundo capítulo, por sua vez, analisou-a à luz da 

concorrência desleal e direito marcário, com a conclusão de que a sua ilicitude somente pode 

derivar da veiculação de informação falsa em detrimento do concorrente ou da não distinção 

correta das marcas que gere potencial confusório.  

Cumpre, neste momento, analisar se a utilização de uma marca alheia para disparo de 

links patrocinados constituiria espécie de publicidade comparativa ou ferramenta publicitária a 

ela equiparada. Para tanto, necessário rememorar a conceituação da publicidade comparativa. 

Trata-se de um método de confronto empregado para enaltecer as qualidades ou o 

preço de produtos ou serviços anunciados em relação aos do concorrente, por meio da 

comparação ou confronto destes com as próprias prestações do anunciante. Nessa situação, há 

a exposição de uma marca de titularidade de um terceiro.373 

Segundo o Tribunal de Justiça de São Paulo, no uso de marca de terceiro para o disparo 

de anúncios patrocinados não haveria que se falar na configuração da publicidade comparativa, 

vez que “o objetivo substancial dos anúncios patrocinados é se aproveitar do alcance das marcas 

alheias e concorrentes, em vez de comparar características ou qualidades de produtos e serviços 

de mesma natureza”.374 

De fato, inexiste qualquer comparação objetiva a priori entre produtos e serviços do 

anunciante e do seu concorrente ou então um enaltecimento de um em face do outro. Contudo, 

é sim estabelecida uma relação comparativa entre as marcas, sendo a consequência a mesma: a 

criação de uma base comparativa entre empresas atuantes no mesmo ramo, que permita ao 

consumidor tomar conhecimento mais facilmente das opções que estão à sua disposição.  

Nesse sentido, Fábio Ulhoa Coelho, em parecer apresentado em processo envolvendo 

típico caso sob análise, afirma que embora inexista propriamente uma comparação entre 

produtos ou serviços apresentados no resultado de busca, a referência à publicidade 

comparativa seria pertinente como “claro exemplo de como a proteção do direito marcário não 

 
373 LEITÃO, Adelaide Menezes. Publicidade e tutela do consumidor. Revista do Ministério Público do RS, 2011. 

Disponível em:< https://bit.ly/3lrbVoc>. Acesso em: 12 set. 2020. 
374 TJSP;  Apelação Cível 1048955-12.2018.8.26.0100; Relator (a): Grava Brazil; Órgão Julgador: 2ª Câmara 

Reservada de Direito Empresarial; Foro Central Cível - 1ª VARA EMPRESARIAL E CONFLITOS DE 

ARBITRAGEM; Data do Julgamento: 29/09/2020; Data de Registro: 05/10/2020 
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pode ser alargada para impedir o acesso dos consumidores às informações que lhe permitam 

escolher o produto ou serviço, no meio à extensa gama dos disponíveis no mercado”.375 

Ou seja, o objetivo não é enquadrar os resultados de pesquisa pagos como publicidade 

comparativa, mas sim demonstrar um exemplo pacífico de limite ao direito industrial do titular 

da marca registrada, em homenagem aos princípios da liberdade de iniciativa, função social da 

propriedade, livre concorrência e defesa do consumidor.376 

Prossegue o autor explicando que os negócios eletrônicos possibilitam a realização de 

publicidades em formatos diversos, resultando daí o não enquadramento exato dos anúncios 

patrocinados no tradicional conceito de publicidade comparativa. Contudo, segundo o autor, 

embora o formato não seja idêntico, a situação jurídica é rigorosamente a mesma, já que há o 

“fornecimento simultâneo de informações objetivas sobre dois produtos que concorrem pela 

preferência do consumidor a que o anúncio se dirige.”377 

Ou seja, a diferença seria meramente técnica, permanecendo incólume a consequência 

de fornecimento simultâneo de informações aos consumidores em relação às empresas 

concorrentes. Conclui o parecerista, afirmando que: 

 

Se é licito fazer publicidade comparativa (e é licito); se é licito fornecer aos 

consumidores informações objetivas simultâneas sobre dois produtos que concorrem 

pela preferência deles (e é licito); e se o único meio técnico para se fazer esse 

fornecimento simultâneo de informações objetivas, dentro do ambiente de uma 

ferramenta de busca na internet, consiste na associação do anúncio publicitário à 

sequência(s) binária(s) que reproduz(em) o(s) sinal(is) correspondente(s) à(s) 

marca(s) do(s) concorrente(s) (e é esse o único meio técnico existente); então não há 

nenhuma ilicitude no emprego deste meio técnico, e a concorrência que ele viabiliza 

é leal.378 

 

 

Ao oferecer mais opções ao consumidor, dentro da relevância da palavra-chave 

buscada e com a devida sinalização que a publicidade exige, garante-se o direito do consumidor 

à informação, nos termos do artigos 6º, inciso III, do CDC, notadamente considerando que, em 

regra, o consumidor não está disposto a empreender grandes esforços iniciais em suas buscas.  

 
375 COELHO, Fábio Ulhoa. Parecer colacionado ao processo nº 1048955-12.2018.8.26.0100. TJSP, 2019 
376 Ibidem.  
377 Ibidem 
378 Ibidem. 
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Nesse sentido, “os interesses do fornecedor, do consumidor e também do motor de 

busca convergem em prol da utilização de links patrocinados como um instrumento que visa 

proporcionar a melhor informação, no menor lapso de tempo e ao menor custo possível”.379 

Assim, possibilita-se ao consumidor, por exemplo, descobrir uma oferta de um 

concorrente da marca que ele havia pesquisado no motor de busca, cuja existência 

provavelmente ele não tomaria conhecimento de outro modo.   

Essa oportunização do direito à informação aos consumidores fica ainda mais clara 

quando analisada a forma de funcionamento dos anúncios patrocinados. Em regra, as 

ferramentas de buscas não interferem ou buscam controlar os resultados orgânicos. Contudo, 

quando eles se predispõem a oferecer um serviço de anúncios pagos, a responsabilidade perante 

tais resultados aumenta.  

Justamente por este motivo é que o Google, por exemplo, possui índices de qualidade, 

conforme exposto no primeiro capítulo. E mais, o alcance de índices de qualidade satisfatórios 

é do interesse do anunciante, vez que eles interferem diretamente no preço a ser pago por clique 

e, em consequência, no ranqueamento do seu anúncio.380 

Dentre esses critérios, inclui-se a página de destino do anúncio, sua taxa de 

carregamento e possíveis falhas de segurança, além da própria relevância do anúncio em relação 

à palavra-chave, ou seja, a compatibilidade do termo escolhido pelo anunciante com o negócio 

por ele ofertado, visando evitar a frustração dos usuários.381 

Ou seja, o direito à informação do consumidor é plenamente assegurado, vez que o 

provedor de busca incentiva a fiel correspondência da página de destino do anunciante com a 

palavra-chave por ele adquirida.382 

Ressalta-se que essa prática não implica em violação ao direito de escolha do 

consumidor. Isso porque, persistindo o consumidor com seu intuito originário de acessar o site 

específico daquela marca, basta que ele assim proceda, ignorando os anúncios patrocinados. 

Dessa forma, não se trata de publicidade agressiva, ao passo que não é suscetível de gerar a 

coação ou o assédio do consumidor ou de influenciá-lo por meio de uma pressão indevida. 

 
379 DOURADO, Maurício Custódio. O uso não autorizado de marcas de concorrentes em links patrocinados. 

2020. Tese (Mestrado em Direito Comercial) – Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Disponível em: 

<https://bit.ly/3mlxR5m>. Acesso em: 28 nov. 2020. 
380 MARTINS, Felipe. Otimização de uma caminha publicitária na rede de pesquisa do Google Ads utilizando 

Teoria da Decisão Bayesiana (Dissertação Mestrado – Instituto de Matemática e Estatística). São Paulo, 2019. 

Disponível em: < https://bit.ly/37rcklw>; acesso: 20/09/2020. 
381 Ibidem. 
382 Ibidem. 
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Considerando o cenário em que o mercado de consumo não pode ficar alheio à 

publicidade, que, inclusive, está assumindo cada vez mais a posição persuasiva em resposta ao 

cenário competitivo, é mais benéfico que o consumidor tenha contato com a publicidade de 

algo que ele procure, do que outdoors de um produto aleatório, que somente cause poluição 

visual, ou então de propagandas que impliquem em uma quebra de expectativa (como a 

necessidade de assistir uma propaganda para continuar em um vídeo de YouTube, por 

exemplo).   

Em estudo realizado em 2017 pela Media Reactions, conduzido pela Kantar, 75% dos 

respondentes disseram preferir publicidade com conteúdo relevante para seus interesses e 

necessidades, mas 56% se preocupam que a personalização da publicidade possa comprometer 

sua privacidade383. Os anúncios patrocinados permitem essa personalização da publicidade, 

sem colocar em risco a privacidade dos consumidores, já que os anúncios são disparados pela 

palavra-chave digitado pelo consumidor, e não por qualquer outro recurso de vigilância de 

hábitos de consumo, por exemplo. 

Em outro precedente do Tribunal de Justiça de São Paulo, asseverou-se a 

inaplicabilidade da equiparação à publicidade comparativa, vez que “o objetivo substancial dos 

anúncios patrocinados é se aproveitar do alcance das marcas alheias e concorrentes, em vez de 

comparar características ou qualidades de produtos e serviços de mesma natureza”.384 

Contudo, conforme já mencionado, não é a intencionalidade ou os efeitos produzidos 

que caracterizam a concorrência desleal, mas sim os meios empregados pelo concorrente385. 

Nesse sentido, uma vez que o meio empregado possibilita, ainda que de forma indireta ou sem 

que seja este o intuito do anunciante, a criação de uma base comparativa que beneficie o 

consumidor, plenamente aplicável a publicidade comparativa por equiparação.  

Segundo Maurício Custódio Dourado, no ordenamento pátrio é admitida até mesmo a 

publicidade comparativa em que há menção expressa à marca de um concorrente, sendo que 

este uso “excede e muito a utilização que é feita nos links patrocinados, quando a marca, além 

de não ser exibida, simplesmente faz com que se exiba um link”.386 

 
383 KANTAR IBOPE MEDIA. Construindo o relacionamento entre marcas e consumidores. Disponível em: 

<https://bit.ly/33t91Jo>. Acesso em: 29 nov. 2020. 
384 TJSP;  Apelação Cível 1048955-12.2018.8.26.0100; Relator (a): Grava Brazil; Órgão Julgador: 2ª Câmara 

Reservada de Direito Empresarial; Foro Central Cível - 1ª Vara Empresarial E Conflitos De Arbitragem; Data do 

Julgamento: 29/09/2020; Data de Registro: 05/10/2020 
385 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa: vol. 1: direito de empresa: empresa 

e estabelecimento: títulos de crédito. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. 
386 DOURADO, Maurício Custódio. O uso não autorizado de marcas de concorrentes em links patrocinados. 

2020. Tese (Mestrado em Direito Comercial) – Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Disponível em: 

<https://bit.ly/3mlxR5m>. Acesso em: 28 nov. 2020. 



106 

 

Conclui-se, assim, que embora o uso de marca alheia para ativar anúncios patrocinados 

não configure tradicional hipótese de publicidade comparativa, trata-se de prática que a ela se 

assemelha e que deve, por tal motivo, ser igualmente permitida no ordenamento, até mesmo 

por configurar forma de atender os interesses dos consumidores, possibilitando uma 

publicidade direcionada e que garante o seu direito à informação. 

 

3.2.5 Outros argumentos e conclusão pela inexistência de deslealdade 

 

Até o presente momento, este trabalho debruçou-se sobre os argumentos de 

caracterização de concorrência desleal por desvio de clientela (art. 195, III da LPI) e por 

potencial confusório dos consumidores (art. 195, IV da LPI), que entende-se que seriam as 

disposições do art. 195 que poderiam, a priori, serem aplicáveis.  

Necessário, por fim, para concluir o presente tópico, verificar se o uso de uma marca 

não autorizada de terceiro para disparo de anúncios patrocinados caracterizaria concorrência 

desleal diante da cláusula geral do art. 209 da LPI, bem como concluir se a prática poderia ser 

considerada “legal” diante dos critérios já vistos no decorre deste trabalho.  

O art. 209 da LPI ressalva os atos de concorrência desleal não expressamente previstos 

em lei, desde que “tendentes a prejudicar a reputação ou os negócios alheios, a criar confusão 

entre estabelecimentos comerciais, industriais ou prestadores de serviço, ou entre os produtos e 

serviços postos no comércio.”  

Verifica-se, assim, três elementos que conduziriam à responsabilização: a) prejuízo à 

reputação; b) prejuízo ao negócio alheio e; b) confusão dos consumidores. O potencial 

confusório foi devidamente analisado no tópico acima. Quanto à reputação, não se evidencia-

se no caso sob análise qualquer ato de denegrimento (sic), pelo contrário, o concorrente que 

utiliza essa ferramenta publicidade se compara ao seu concorrente. Já o prejuízo ao negócio 

alheio, trata-se de consequência inegável e inafastável em qualquer atuação econômica, vez 

que, conforme explica Fábio Ulhoa Coellho, mesmo na concorrência regular há 

intencionalidade de se sobrepor à concorrência.387 

Segundo Denis Barbosa, a deslealdade na competição decorre da desconformidade do 

comportamento do concorrente ao padrão dele esperado. Deve-se, assim, tutelar a expectativa 

razoável de comportamento de mercado, a partir da análise do padrão daquele mercado em 

 
387 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa: vol. 1: direito de empresa: empresa 

e estabelecimento: títulos de crédito. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. 
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específico, por meio de um parâmetro fático, não jurídico.388 Nesse contexto, são as “práticas, 

localizadas no tempo, no lugar, e no mercado específico, dos demais concorrentes, que vão 

precisar o que é lícito ou ilícito.389 

Giovani Ribeiro Rodrigues Alves e Ana Carolina Lopes Siqueira dos Santos, ao 

analisar a questão dos links patrocinados com uso de marca alheia versus concorrência desleal, 

afirmaram que na perspectiva de competição no mercado, a internet exige dos agentes 

econômicos a constante “adaptação aos desafios que a rede mundial de computadores traz aos 

players do mercado”.390 

Desse modo, “é difícil imaginar que o legislador consiga colocar barreiras apriorísticas 

no campo da transmissão das informações, não somente por conta da limitação de 

racionalidade, mas também em virtude do contínuo avanço no segmento tecnológico.”391 Em 

razão disso, entendem os referidos estudiosos que a ausência de vedação legal, somado aos usos 

e costumes do mercado específico da internet, conduziriam à legalidade da prática aqui posta 

sob análise.392 

Asseveram, ainda, a necessidade de relativização da propriedade intelectual para 

permitir “que todos os agentes, independentemente de seu alcance econômico ou operacional, 

tenham a oportunidade de concorrer em condição de igualdade quando se remete à necessidade 

de atingir o público alvo por ele visado.”393 

Referida necessidade é também explorada por Maurício Conrado Custódio, que 

defende em sua dissertação a necessidade de que a prática ora objeto de estudo seja considerada 

licita para possibilitar a inclusão concorrencial de novos comerciantes. Ele explica que em 

qualquer novo empreendimento um dos elementos mais importantes a serem considerados é 

justamente o da localização física do negócio, com o objetivo de atingir determinada freguesia 

 
388 BARBOSA, Denis Borges. A doutrina da concorrência. 2002. Disponível em: <https://bit.ly/39HYhLt>. 

Acesso em: 11 nov. de 2020. 
389 NEUMAYR, Rafael. Aproveitamento parasitário dos elementos de identificação da empresa: deslealdade 

entre não concorrentes. Dissertação de Mestrado. Nova Lima: Faculdade de Direito Milton Campos / FDMC, 

2010. Disponível em: < https://bit.ly/33r5V8T>. Acesso em: 10 de nov. de 2020. 
390 ALVES, Giovani Ribeiro Rodrigues; SANTOS, Ana Carolina Lopes Sequeira dos. O Google Adwords a partir 

da Análise da Propriedade Imaterial e do Direito Concorrencial. Revista de Direito Privado, vol. 71, pp. 131-143, 

nov. 2016, p. 138 
391 Ibidem. 
392 Ibidem.  
393 Ibidem.  
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(pessoas que passam pelo local), inclusive sendo tal decisão por vezes baseada na própria 

localização dos seus concorrentes.394 

Ocorre que um site não guarda semelhança com um ponto físico de vendas nesse 

quesito, sendo desprovido de atração de freguesia a partir das outras lojas vizinhas. Em 

contrapartida, na maioria das vezes apenas uma postura ativa do consumidor em promover uma 

pesquisa na internet é que possibilitaria que essa marca, com presença somente online, fosse 

encontrada pelo consumidor.395 

Diante dessas ponderações, Maurício Conrado Custódio conclui em sua dissertação de 

mestrado, que “a visibilidade dos estabelecimentos virtuais, especialmente o originário, ou seja, 

aquele que é iniciado diretamente na Internet, depende da estrutura hipertextual da rede, ou seja, 

de links para referenciar os seus sites”.396 

E não somente dos links em si, mas dos links patrocinados a partir de uma marca 

alheia, que possibilitam que as empresas de pequeno porte adquiram palavras-chave de seus 

concorrentes mais consolidados no mercado, aumentando de forma saudável a livre 

competição, semelhante ao que seria a eles possibilitado na escolha de um estabelecimento 

físico onde já existisse um mercado de consumo consolidado nas proximidades.397 

Desse modo, não há que se falar em ato desleal, mas sim de conduta compatível e 

exigida pelo ambiente virtual e pela atual sociedade da informação e que se coaduna com a 

expectativa razoável de comportamento concorrencial na internet.   

Além disso, mesmo sob a lógica do mercado tradicional a referida prática igualmente 

não deveria ser considerada desleal. Exemplifica-se, assim, comportamentos semelhantes que 

frequentemente ocorrem no meio físico – já que as discussões envolvendo meios virtuais de 

vendas são mais incipientes.   

Situação similar é verificada nos casos do “Tenant Mix” em Shopping Centers. 

Segundo Silvio de Salvo Venosa, os “Tenant Mix” são planos “de determinação dos ramos e 

localização das lojas e pontos-de-venda dentro do centro de compras, gravitando em torno das 

chamadas lojas-âncora, as quais funcionam como ponto magnético da clientela”. Ou seja, trata-

se de um planejamento prévio do conjunto e posicionamento das lojas em centros comerciais, 

a partir da escolha de lojas-âncoras que, em razão da sua notoriedade, agregam valor. Dessa 

 
394 DOURADO, Maurício Custódio. O uso não autorizado de marcas de concorrentes em links patrocinados. 

2020. Tese (Mestrado em Direito Comercial) – Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Disponível em: 

<https://bit.ly/3mlxR5m>. Acesso em: 28 nov. 2020. 
395 Ibidem.  
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forma, os estabelecimentos menos conhecidos se aproveitam do fluxo de consumidores que são 

atraídos pelas lojas âncoras.398 

Outro exemplo são as taxas de alocação para posicionamento dos produtos nas 

prateleiras dos supermercados. Normalmente, produtos semelhantes são colocados juntos para 

que os consumidores tenham a oportunidade de avaliar os produtos em conjunto, sendo comum 

e lícito que um supermercado receba alguma retribuição (inclusive em melhores condições ou 

prazos para pagamento) de um fornecedor em troca da colocação de seu produto em 

determinada posição nas gôndolas, inclusive com o intuito de ficar próximo de uma marca 

conhecida, com a qual concorra. 

Ainda, poderíamos pensar no caso em que um concorrente colocasse uma publicidade, 

na forma de banner por exemplo, em local próximo a loja do seu concorrente. De certa forma, 

ele está utilizando a marca alheia, mesmo sem mencioná-la. 

Verifica-se dos exemplos acima que, seja sob o aspecto de concorrência virtual, seja 

no âmbito da concorrência tradicional, a prática aqui analisada demonstra-se como totalmente 

lícita, desprovida de qualquer “deslealdade”.  

Afastável também qualquer argumento de concorrência parasitária/aproveitamento 

parasitário. Não se trata de imitação ou assemelhação com o objetivo de usufruir de 

investimentos alheios, mas sim de mero uso de “meio técnico indispensável para fazer chegar 

o seu anúncio diretamente à tela do computador de um específico consumidor, que está 

demonstrando interesse em adquirir um produto concorrente”, conforme esclarece Fábio Ulhoa 

Coelho ao analisar a questão.399 

Além disso, filia-se aqui ao entendimento de Denis Borges Barbosa, de que a 

concorrência parasitária só se configura mediante a cópia sistemática e com intuito de confusão 

da clientela400, o que já se verificou que não ocorre nos casos ora analisados.  

Diante de todo o exposto, conclui-se pela inexistência de qualquer ato desleal no uso 

de marca alheia para disparo de anúncios patrocinados, uma vez que não há qualquer desvio de 

clientela, potencial confusório ou outra deslealdade fática que justificasse a repressão estatal. 

 

 

 
398 VENOSA, Silvio de Salvo. Lei do Inquilinato Comentada: doutrina e prática, 6º Ed, São Paulo: Editora Atlas, 

2003, p. 263. 
399 COELHO, Fábio Ulhoa. Parecer colacionado ao processo nº 1048955-12.2018.8.26.0100. TJSP, 2019 
400 BARBOSA, Denis Borges. A doutrina da concorrência. 2002. Disponível em: <https://bit.ly/39HYhLt>. 

Acesso em: 11 nov. 2020. 
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3.3 (IN)EXISTÊNCIA DE VIOLAÇÃO MARCÁRIA 

 

Conforme já mencionado, a vedação ao uso de marca alheia para disparo de anúncios 

patrocinados na jurisprudência pátria, notadamente no Tribunal de Justiça de São Paulo, tem 

sido fundamentada não apenas pela suposta configuração de concorrência desleal, mas também 

pelo uso indevido de marca. Desse modo, objetivando debruçar-se sobre a questão de modo 

abrangente, pretende-se neste momento analisar se a prática comercial ora discutida, embora 

não configure concorrência desleal conforme concluído no tópico anterior, seria caso de 

contrafação marcária em razão do uso não consentido do sinal distintivo e consequente violação 

ao art. 189 da LPI, que possui a seguinte redação: 

 

Art. 189. Comete crime contra registro de marca quem: 

I - reproduz, sem autorização do titular, no todo ou em parte, marca registrada, ou 

imita-a de modo que possa induzir confusão; ou 

II - altera marca registrada de outrem já aposta em produto colocado no mercado. 

 

Além disso, seria possível argumentar a configuração de concorrência desleal pelo uso 

indevido de marca, com fulcro no artigo 195, inc. V, da LPI, que tipifica como crime quem 

“usa, indevidamente, nome comercial, título de estabelecimento ou insígnia alheios ou vende, 

expõe ou oferece à venda ou tem em estoque produto com essas referências”, motivo pelo qual 

a presente análise também se faz necessária. 

 

3.3.1 Utilização como palavra-chave caracteriza uso de marca? 

 

O primeiro ponto a ser examinado é se a utilização de um termo que expressa uma 

marca como palavra-chave consistiria “uso” propriamente dito da marca, notadamente 

considerando que este estudo limita-se à análise da utilização da marca apenas para o disparo 

de anúncios, e não no texto do próprio anúncio.  

Consoante analisado no segundo capítulo, a marca está intimamente relacionada com 

as suas funções, especialmente com a função distintiva, que possibilita a sua colocação no 

mercado e a correta distinção por parte dos consumidores. Essa função, inclusive, está expressa 

no próprio conceito trazido pela LPI, que define a marca como sendo “aquela usada para 

distinguir produto ou serviço de outro idêntico, semelhante ou afim, de origem diversa”. 

Segundo Cabanellas e Bertone, a análise da delimitação do conceito de uso típico da 

marca deve ocorrer a partir da análise das funções desempenhadas por ela, especialmente a 
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função distintiva. Segundo os autores, “a função distintiva – juridicamente essencial – da marca 

é a que permite caracterizar o uso típico deste sinal, em contra-posição (sic) ao atípico” 

(tradução livre).401 

Significa dizer que o que goza de proteção jurídica é o papel da marca, motivo pelo 

qual “não existe propriedade sobre o signo em si mesmo, e, especialmente, não se veda o uso 

de terceiros do mesmo signo num contexto diverso, desde que tal uso não eroda ou elimine o 

uso regular da propriedade no seu campo próprio”.402 

Com base nessas ponderações, Marianna Furtado Mendonça, em sua dissertação de 

mestrado, conclui que o disparo de anúncios a partir de uma palavra-chave não caracterizaria 

uso da marca propriamente dito, uma vez que o sinal não estaria sendo utilizado para alcançar 

o seu fim primordial de identificação da origem e distinção dos produtos ou serviços em relação 

aos dos seus concorrentes, e nem estaria sendo projetado para o mundo na forma de uso 

comercial. Desse modo, não haveria que se falar em proteção marcária e direito de uso exclusivo 

se a marca não está no exercício de suas funções.403 

Em síntese, Marianna Furtado Mendonça conclui que o uso de uma palavra-chave em 

links patrocinados não caracterizaria uso de marca por três motivos: i) a marca não estaria 

exercendo função de identificação de origem ou distinção dos produtos ou serviços, servindo 

apenas para desencadear resultados pagos; ii) a palavra-chave é usada de modo interno no 

mecanismo de busca, não sendo exteriorizada aos usuários nos resultados; iii) a palavra-chave 

que corresponde à marca possui um caráter utilitário para o funcionamento dos mecanismos de 

busca, servindo como parâmetro imprescindível para as buscas.404 

Nesse mesmo sentido, o ex-Ministro e ex-Presidente do STF, Antonio Cezar Peluso, 

ao emitir parecer favorável ao Google em processo envolvendo típico caso ora sob análise, 

asseverou que existe uma distinção entre as funções jurídicas desempenhadas pela marca e as 

funções empíricas. As funções jurídicas relacionam-se à origem do produto ou serviço e a 

 
401 La función distintiva - jurídicamente esencial- de la marca es la que permite caracterizar o uso típico de este 

signo, en contraposición al atípico.” CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guilhermo e BERTONE, Luis Eduardo. 

Derecho de Marcas: marcas, designaciones y nombres comerciales. Buenos Aires: Heliasta, 2003, p. 244-250. 

apud MENDONÇA, Marianna Furtado. Marcas e Serviços de Links Patrocinados: Investigação da Ocorrência 

de Violação Marcária pelo Sítio de Busca. Dissertação (Mestrado Profissional em Propriedade Intelectual e 

Inovação – Academia do INPI). Rio de Janeiro, 2011. p. 3.  Disponível em: < https://bit.ly/3nOxKzH >; acesso 

em: 11 set. 2020. 
402 BARBOSA, Denis Borges. A oponibilidade da marca varia com sua força distintiva e com tempo. 2011. 
403 MENDONÇA, Marianna Furtado. Marcas e Serviços de Links Patrocinados: Investigação da Ocorrência de 

Violação Marcária pelo Sítio de Busca. Dissertação (Mestrado Profissional em Propriedade Intelectual e Inovação 

– Academia do INPI). Rio de Janeiro, 2011. p. 3.  Disponível em: < https://bit.ly/3nOxKzH >. Acesso em: 11 set. 

2020, p. 67. 
404 Ibidem. 
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distinção destes dos demais. Ao lado das funções jurídicas, encontram-se as funções empíricas, 

relacionadas à capacidade de promoção do consumo fático, quando objeto da publicidade.405 

Segundo o ex-ministro, “não guardando nenhum nexo lógico com suas funções 

jurídicas, pode a marca nominativa desempenhar também a função informática de índice de 

busca ou de pesquisa, ou seja, de palavra-chave (keyword) de links patrocinados”. Nesse 

contexto, a expressão utilizada como palavra-chave estaria exercendo mera função 

extrajurídica.406 

Em sentido diverso, contudo, o estudioso Maurício Custódio Dourado, que também se 

debruçou sobre a matéria em sua recente dissertação de mestrado, entendeu que ainda que a 

marca de outrem não seja exibida no anúncio, trata-se de utilização oculta com objetivo 

publicitário, o que também caracterizaria uso comercial reconhecido como direito exclusivo do 

titular da marca com base no art. 131 da LPI, que estabelece que “a proteção de que trata esta 

Lei abrange o uso da marca em papéis, impressos, propaganda e documentos relativos à 

atividade do titular”. Essa posição de fato parece ser a mais acertada.407 

Contudo, embora o referido estudioso entenda que a palavra-chave em anúncios 

patrocinados configure uso de marca, ele reconhece que a ausência de projeção exterior da 

marca impede a caracterização de contrafação marcária nos termos do art. 189 das LPI, vez que 

não há qualquer “reprodução”, “imitação” ou “alteração” da marca408. Nesse ponto, entende-se 

como reprodução, segundo João de Gama Cerqueira, "a reprodução da marca é a cópia servil, 

idêntica, sem disfarces".409 

Dessa forma, filia-se neste trabalho à posição adotada por Maurício Custódia Dourado, 

entendendo que o uso de marca como mera palavra-chave para disparo de anúncios constitui 

sim uso de marca propriamente dito, com fins comerciais, embora não configure contrafação 

marcária, vez que não há “reprodução”, “imitação” ou “alteração”. 

 

3.3.2 Funções da marca e limitações ao seu direito de uso 

 

 
405 PELUSO,   Antonio Cezar. Parecer: Ação Declaratória cumulada com Indenizatória – Autor: Estok Comércio 

e Representações Ltda.; Réu: Google Internet Brasil Ltda. e outro, 2016. TJSP;  Apelação Cível 0130935-

08.2012.8.26.0100. 
406 Ibidem. 
407 DOURADO, Maurício Custódio. O uso não autorizado de marcas de concorrentes em links patrocinados. 

2020. Tese (Mestrado em Direito Comercial) – Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Disponível em: 

<https://bit.ly/3mlxR5m>. Acesso em: 29 nov. 2020 
408 Ibidem. 
409 CERQUEIRA, João da Gama. Tratado da Propriedade Intelectual, São Paulo: Ed. Revista Forense, 1956. T. 

XVII p. 243. 
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Segundo Maurício Custódio Dourado, embora o uso de marca como palavra-chave em 

anúncios patrocinados não configure hipótese de contrafação marcária nos termos do art. 189 

da LPI, a marca possibilita ao seu titular usar, gozar, fluir e dispor, conferindo o monopólio 

sobre a sua exploração econômica.410 

Contudo, referido direito à propriedade não inclui os usos que não tenham propósito 

comercial ou que, ainda que o tenham, não afetem as funções marcárias ou provoquem prejuízo 

concorrencial. Trata-se, inclusive, de aplicação do princípio da função social da propriedade, 

que condiciona a eficácia do direito exclusivo às hipóteses em que as funções desempenhadas 

pela marca possam ser indevidamente afetadas pelo uso não autorizado por terceiros.411 

Nesse contexto, o artigo 132 da LPI apresenta hipóteses em que o titular não poderá 

impedir a utilização da marca, dentre as quais, a “citação da marca em discurso, obra científica 

ou literária ou qualquer outra publicação, desde que sem conotação comercial e sem prejuízo 

para seu caráter distintivo.” (inc. IV). 

Embora o dispositivo se refira unicamente à citação sem conotação comercial, sendo 

que no presente caso já concluiu-se no tópico acima que a marca como palavra-chave 

desempenha uso comercial, Marianna Furtado Mendonça defende que referido rol apresenta 

hipóteses meramente exemplificativas, sendo possível uma interpretação ampliativa sujeita aos 

princípios da função social da propriedade, da liberdade de informação e da liberdade de 

expressão.412  

Fábio Ulhoa Coelho, em parecer em processo envolvendo exatamente a mesma 

situação, asseverou que “quando se alarga indevidamente o grau de proteção reconhecido ao 

direito marcário, é inevitável que se restrinja a liberdade de iniciativa, a livre concorrência e os 

direitos dos consumidores”, defendendo, assim, a ausência de qualquer função específica da 

marca apta a atrair o uso indevido desta por terceiro que a utiliza para disparo de links 

patrocinados.413 

Em perspectiva congruente, Maurício Custódio Dourado entende que o uso exclusivo 

conferido pela lei deve se restringir às hipóteses em que o uso por terceiro de fato prejudicaria 

 
410 DOURADO, Maurício Custódio. O uso não autorizado de marcas de concorrentes em links patrocinados. 

2020. Tese (Mestrado em Direito Comercial) – Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Disponível em: 

<https://bit.ly/3mlxR5m>. Acesso em: 29 nov. 2020. 
411 Ibidem. 
412  MENDONÇA, Marianna Furtado. Marcas e Serviços de Links Patrocinados: Investigação da Ocorrência de 

Violação Marcária pelo Sítio de Busca. Dissertação (Mestrado Profissional em Propriedade Intelectual e Inovação 

– Academia do INPI). Rio de Janeiro, 2011. p. 3.  Disponível em: < https://bit.ly/3nOxKzH >. Acesso em: 11 set. 

2020 
413 COELHO, Fábio Ulhoa. Precer colacionado ao processo nº 1048955-12.2018.8.26.0100. TJSP, 2019 
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alguma das funções marcárias, de modo não limitado às hipóteses taxativas do art. 132 da LPI, 

cujo rol deve ser visto como exemplificativo.414 

Segundo Lélio Denicoli Schmidt, a proteção marcária não repousa propriamente sobre 

o signo em si, mas apenas quanto ao seu uso para identificar produtos ou serviços. Desse modo, 

na realidade, não é o uso da marca que é vedado, mas sim o uso da função marcária, entendendo-

se como marca aquela composta pelo binômio marca-produto.415 

Desse modo, cumpre verificar se o uso de marca como palavra-chave em links 

patrocinados conduziria à alguma violação das funções marcárias, as quais já foram vistas em 

tópico próprio do segundo capítulo e que são as seguintes: de identificação de origem, distintiva, 

publicitária e econômica. 

Nesse contexto, e com respaldo no entendimento estrangeiro, Maurício Custódio 

Conrado conclui que não há violação à função de indicação de origem, pois a marca não é 

sequer externalizada ao consumidor e o anúncio é devidamente sinalizado.416 

Quanto à função distintiva, é necessário fazer a distinção das marcas de alto renome e 

das marcas genéricas e evocativas. Enquanto as marcas consolidadas no mercado 

provavelmente serão exibidas nos primeiros resultados orgânicos e até mesmo em outros links 

patrocinados, as marcas genéricas, por sua vez, possuem pouco grau de distintividade e, por tal 

motivo, tendem a naturalmente ter que conviver com a coexistência de outras semelhantes.417  

Isto é, “se essas marcas não teriam força suficiente para coibir o registro de marcas 

semelhantes para distinguir produtos e serviços idênticos ou similares, não há razão para se lhe 

conferir, no ciberespaço, proteção ainda maior do aquela que teria no mundo tangível.”418 

Por fim, a função publicitária também não é atingida, notadamente considerando que 

a publicidade comparativa é amplamente permitida no ordenamento pátrio, constituindo a 

prática ora sob análise equiparável a ela, conforme já visto no decorrer deste trabalho. 

Igualmente, não se verifica qualquer prejuízo à função de investimento da marca, 

principalmente à luz da liberdade de competição e do livre mercado.419 

 
414 DOURADO, Maurício Custódio. O uso não autorizado de marcas de concorrentes em links patrocinados. 

2020. Tese (Mestrado em Direito Comercial) – Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Disponível em: 

<https://bit.ly/3mlxR5m>. Acesso em: 29 nov. 2020 
415 SCHMIDT, Lélio Denicoli. A distintividade das marcas. Saraiva Educação SA, 2017. 
416 DOURADO, Maurício Custódio. O uso não autorizado de marcas de concorrentes em links patrocinados. 

2020. Tese (Mestrado em Direito Comercial) – Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Disponível em: 

<https://bit.ly/3mlxR5m>. Acesso em: 29 nov. 2020. 
417 Ibidem. 
418 Ibidem. 
419 Ibidem. 
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Desse modo, uma vez que a prática aqui analisada não viola as funções das marcas, 

responsáveis por fundamentar a sua proteção jurídica no ordenamento, não há que se falar em 

qualquer violação marcária.  

Em outra perspectiva, mas no mesmo sentido, Marianna Furtado Mendonça conclui 

que o art. 132 da LPI deve ser alargado com base nos direitos à informação e liberdade de 

expressão, princípios que além consagrados constitucionalmente, estão presentes no Marco 

Civil da Internet e representam o próprio conteúdo e razão de ser das hipóteses expressas no 

referido artigo. Desse modo, deve-se abranger a hipótese de uso de marca alheia para disparo 

de links patrocinados, configurando-se possibilidade de “uso justo” da marca (fair use).420 

A partir de todo o exposto até então, verifica-se que não remanesce argumento que 

implique na ilegalidade do uso de marca alheia não autorizada para disparo de anúncios 

patrocinados, seja sob o viés da repressão à concorrência desleal, seja pelo suposto uso indevido 

de marca. Deve, assim, a referida prática ser considerada plenamente válida, enquanto 

ferramenta publicitária apta a alcançar os seus fins sem que incorra em qualquer ato ilícito.  

 

3.4 PRECEDENTES EUROPEUS E ESTADUNIDENSES 

 

Por fim, cumpre, após verificar os principais argumentos que circundam a questão, 

verificar, de forma não detalhada, como os tribunais estrangeiros, notadamente a jurisprudência 

estadunidense e da Corte Comunitária da Europa vêm enfrentando a questão.  

Destaca-se que ainda que os precedentes aqui mencionados envolvam ordenamentos 

jurídicos distintos e naturalmente existam regras próprias e diferenças de abordagem, a partir 

da Convenção de Paris e do acordo TRIPS criou-se um certo consenso internacional quanto aos 

conceitos da concorrência desleal e uso marcário, notadamente quanto aos princípios 

aplicáveis.421 

Iniciando a análise dos cenários jurisprudenciais estrangeiros, os Estados Unidos da 

América foram o primeiro país a se debruçar sobre a temática de utilização não autorizada de 

 
420 MENDONÇA, Marianna Furtado. Marcas e Serviços de Links Patrocinados: Investigação da Ocorrência de 

Violação Marcária pelo Sítio de Busca. Dissertação (Mestrado Profissional em Propriedade Intelectual e Inovação 

– Academia do INPI). Rio de Janeiro, 2011. p. 3.  Disponível em: < https://bit.ly/3nOxKzH >. Acesso em: 11 set. 

2020 
421 PICCIOTTO, Sol. Capitalismo corporativo e a regulação internacional da concorrência. Revista Direito e 

Práxis, v. 7, n. 4, p. 530-560, 2016. 
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marca de terceiro em disparos de anúncios patrocinados. A controvérsia foi lá analisada à luz 

da legislação estadunidense sobre marcas, a Lanham Act, promulgada em 1946.422 

Referida lei exige, para caracterização de infração da marca, que o reclamante 

comprove que tem direito sobre a marca, que o demandado da ação usa ou fez uso da sua marca, 

que o referido uso tenha ocorrido em comércio interestadual e para identificar produtos ou 

serviços e, por fim, que o uso se deu sem o seu consentimento.423 

Nesse contexto, algumas cortes americanas analisaram a questão e entenderam que os 

links patrocinados não violariam a Lei de Lanham, como o notório caso Government Employees 

Insurance Companies (GEICO) v. Google, Inc, um dos pioneiros a discutir a temática nos 

Estados Unidos. As alegações da GEICO eram de violação marcária, falsa designação de 

origem, atos que contribuíam para a diluição da sua marca e, por fim, concorrência desleal. 

A tese apresentada pela defesa foi a de que os links patrocinados não constituiriam uso 

de marca, já que os resultados de pesquisa não ostentavam em seu texto as marcas da Geico e, 

justamente por este motivo, o anúncio seria incapaz de ocasionar qualquer confusão.424 

Em decisão, o tribunal entendeu pela ausência de provas de que a situação objeto do 

processo implicaria, por si só, na confusão e indução em erro dos consumidores. Quanto à 

questão da utilização indevida de marca, a corte deixou de se pronunciar definitivamente, diante 

da pactuação de um acordo amigável entre as partes. 425 

Em outros casos o entendimento das cortes estadunidenses foi em sentido contrário, 

como ocorreu em Rescuecom Corp. v. Google, Inc. As alegações do demandante eram de risco 

de confusão dos consumidores e prática de concorrência desleal, além de violação marcária. 

Quanto à suposta confusão dos consumidores, a Corte de primeira instância entendeu que o 

resultado de busca fornecia diversos resultados além dos patrocinados, inexistindo qualquer ato 

de deslealdade, já que a palavra-chave não tinha sido utilizada de modo a infringir os direitos 

de propriedade da marca. 426 

Em relação ao uso de marca, entendeu a Corte de primeiro grau que não houve prova 

de que os anúncios ostentavam a marca da titularidade da demandante ou que as atividades do 

 
422 DOURADO, Maurício Custódio. O uso não autorizado de marcas de concorrentes em links patrocinados. 

2020. Tese (Mestrado em Direito Comercial) – Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Disponível em: 

<https://bit.ly/3mlxR5m>. Acesso em: 29 nov. 2020 
423 MENDONÇA, Marianna Furtado. Marcas e Serviços de Links Patrocinados: Investigação da Ocorrência de 

Violação Marcária pelo Sítio de Busca. Dissertação (Mestrado Profissional em Propriedade Intelectual e Inovação 

– Academia do INPI). Rio de Janeiro, 2011. p. 3.  Disponível em: < https://bit.ly/3nOxKzH >. Acesso em: 29 nov. 

2020 
424 Ibidem.  
425 Ibidem. 
426 Ibidem. 
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Google afetavam a aparência ou a funcionalidade do seu site. A decisão esclareceu, ainda, que 

o uso interno de termos correspondente às marcas como palavras-chave não configuraria uso 

de marca. Interposto recurso, a referida decisão foi reformada. Contudo, a reforma foi 

fundamentada no fato do Google ter recomendado e incentivado a venda da palavra-chave 

correspondente à marca do demandante, situação que configuraria uso de marca no comércio 

passível de repressão.427 

Nos EUA, praticamente nenhum tribunal recentemente considerou que a compra de 

marcas de um concorrente como palavra-chave, sem comportamento adicional que confunda o 

consumidor, seria suficiente para a responsabilização. Desse modo, diversas decisões concluem 

pela inexistência de provas apoiando a alegação de que o uso de uma marca registrada como 

palavra-chave provavelmente causaria confusão entre os consumidores.428 

Na Europa, por sua vez, a questão também já foi intensamente discutida, notadamente 

no âmbito do Tribunal de Justiça da União Europeia, que foi convocado para julgar pedidos de 

reexame das unidades judiciárias dos países membros.429 

O primeiro grande precedente da jurisprudência comunitária foi o caso Google France 

SARL e Google, Inc v. Louis Vuitton Malletier S.A. A demandante alegava que o mecanismo 

do Google estava permitindo que anunciantes inserissem seus termos de marca registrada para 

disparo de links patrocinados, além de utilização simultânea de expressões que sugeriam 

produtos falsificados.430 

Em 2005, o Tribunal Regional de Paris entendeu que haveria violação das marcas 

registradas da Vuitton, a qual foi confirmada pelo Tribunal de Recurso de Paris. Contudo, em 

razão da interposição de um recurso para o Tribunal de Cassação Francês, este suspendeu o 

julgamento e solicitou esclarecimentos ao Tribunal de Justiça  da União Europeia.431 

O Tribunal Comunitário consignou que o direito do titular da marca em proibir a 

utilização não autorizada de sinal idêntico à sua marca registrada depende de três requisitos: a) 

 
427 MENDONÇA, Marianna Furtado. Marcas e Serviços de Links Patrocinados: Investigação da Ocorrência de 

Violação Marcária pelo Sítio de Busca. Dissertação (Mestrado Profissional em Propriedade Intelectual e Inovação 

– Academia do INPI). Rio de Janeiro, 2011. p. 3.  Disponível em: < https://bit.ly/3nOxKzH >. Acesso em: 25 nov. 
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o uso ser comercial; b) servir para identificar produtos ou serviços idênticos àqueles para os 

quais a marca está registrada; c) poder prejudicar as funções da marca.432 

A partir de tais premissas, entendeu o Tribunal que os dois primeiros requisitos 

estariam preenchidos, vez que há uso comercial e a finalidade dos anúncios é oferecer aos 

consumidores produtos ou serviços alternativos aos do titular da marca. 433 

Em relação às funções, entendeu que a função de origem apenas seria prejudicada se 

a forma como o anúncio fosse apresentado não permitisse a correta identificação de que se 

trataria de produtos ou serviços que não provém do titular da marca pesquisada ou se o anúncio 

sugerisse uma relação econômica entre eles. Quanto à função publicitária, entendeu que não 

haveria qualquer violação porque o site do titular da marca também seria listado entre os 

primeiros na lista de resultados orgânicos. 434 

Em conclusão, entendeu o Tribunal pela licitude do disparo de anúncios por meio de 

palavra-chave que corresponda à marca de terceiro, desde que o anúncio não permita ou 

dificulte que o internauta médio identifique corretamente a origem dos produtos ou serviços 

anunciados em comparação com o do titular da marca. 435 

Dias após a prolação dessa decisão, o Tribunal de Justiça da União Europeia foi 

convocado para se manifestar sobre questão semelhante encaminhada pelo Tribunal da Áustria 

(precedente Die BergSpechte Outdoor Reisen und Alpinschule Edi Koblmullher GmbH c/ 

Gunther Guni e Trekking.at Reisen GmbH). Na Decisão, a Corte Comunitária ratificou a 

orientação firmada no caso anterior, de possibilidade de impedir o uso de palavra-chave que 

corresponda à marca alheia, desde que o uso puder prejudicar alguma das funções por ela 

exercidas ou se o seu uso for apto a provocar confusão.436 

Quanto à confusão, estabeleceu que ela deve ocorrer de modo que faça o público alvo 

do anúncio patrocinado acreditar que os produtos ou serviços anunciados provém do mesmo 

fornecedor ou de alguém que com ele possua alguma relação econômica, questão a ser 

apreciada pelo modo como o anúncio é exibido e da possibilidade de verificação da identidade 

do fornecedor.437 

 
432 DOURADO, Maurício Custódio. O uso não autorizado de marcas de concorrentes em links patrocinados. 

2020. Tese (Mestrado em Direito Comercial) – Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Disponível em: 

<https://bit.ly/3mlxR5m>. Acesso em: 29 nov. 2020 
433 Ibidem. 
434 Ibidem. 
435 Ibidem. 
436 Ibidem. 
437 Ibidem. 
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Outro precedente europeu que merece ser citado é o Interflora, Inc. e Interflora British 

Unit c/ Marks & Spencer PLC e Flowers Direct Online Ltd (C-323/09), julgado pelo Tribunal 

de Justiça da União Europeia em 2011 após um pedido de reenvio encaminhado pela Corte da 

Inglaterra e do País de Gales. Além da violação marcária, o caso também envolvia a suposta 

aptidão do anúncio na indução em erro do consumidor pela sugestão de existência de relação 

comercial entre o titular da marca e o anunciante. 438 

A decisão da Corte Comunitária foi semelhante com as dos demais casos anteriormente 

citados, mas aprofundando a questão da suposta violação da função publicitária da marca. 

Consignou o Tribunal que não apenas não há violação, como se trata do próprio jogo normal 

da concorrência no comércio eletrônico e que o fato do anúncio patrocinado “obrigar” o titular 

da marca utilizada a intensificar os seus esforços publicitários para manter visibilidade não é 

suficiente para caracterizar qualquer violação marcária. 439 

Referido precedente enfrentou também o argumento de suposto parasitismo. Concluiu 

o tribunal que embora a marca possa ser protegida em face de atos de parasitismo, que estariam 

neste caso mais relacionados com um benefício auferido por um terceiro a partir da imagem e 

reputação da marca utilizada no anúncio, tal conclusão somente seria suficiente para 

deslegitimar a utilização da palavra-chave em links patrocinados quando a utilização não tiver 

o propósito de apresentação de uma alternativa, mas sim de imitação capaz de prejudicar sua 

capacidade distintiva e suas funções.440 

Em síntese, a jurisprudência europeia entende que o uso de termo que coincida com 

marca registrada por terceiro não constitui, por si só, violação marcária passível de repressão 

ou qualquer outro ilícito que caracterize concorrência leal. Desse modo, a ilicitude apenas se 

expressaria quando houver risco de prejuízo às funções marcárias e potencial confusório pela 

falsa sugestão de relação comercial entre o anunciante e o detentor da marca utilizada para o 

disparo dos links patrocinados. 

 

 

 

 

 

 
438 Ibidem. 
439 Ibidem. 
440 Ibidem. 
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CONCLUSÃO 

 

O objetivo deste estudo consistia na análise da possibilidade ou impossibilidade de 

utilização não autorizada de uma marca de terceiro como estratégia publicitária para disparo de 

links patrocinados em mecanismos de buscas online.  

A análise dessa questão perpassa necessariamente por duas temáticas de direito 

industrial, que embora relacionadas, diferencem-se entre si: a concorrência desleal e a proteção 

marcária, ambas expostas no segundo capítulo, além da questão publicitária e consumerista, 

abordada no capítulo inaugural deste trabalho. Ao final deste estudo, foi possível concluir pela 

possibilidade e legalidade da estratégia publicitária sob análise.  

A publicidade representa imprescindível ferramenta competitiva, especialmente no 

cenário de expansão da conjuntura concorrencial em razão dos e-commerces, mas encontra 

limitações na legislação consumerista, embora encontre nela também um dos seus 

fundamentos: possibilitar que o consumidor tome conhecimento das opções que estão ao seu 

alcance, em respeito ao seu direito à informação.  

A marca, por sua vez, encontra-se intimamente relacionada com a função essencial de 

distinção dos produtos e serviços no mercado, a qual é direcionada e percebida pelos 

consumidores, advindo daí a sua proteção jurídica. De igual modo, a repressão à concorrência 

desleal, em seu aspecto finalístico, além da tutela da própria concorrência em si, objetiva 

proteger o mercado de consumo, em que o consumidor, sabidamente, é a parte mais vulnerável. 

Verifica-se, assim, que as três temáticas que circundam o objeto desta pesquisa 

conduzem a um interesse comum de tutela: a proteção dos consumidores. A partir do confronto 

das problemáticas envolvidas, à luz do referido interesse comum, chegou-se à conclusão de que 

a estratégica publicitária de uso de marca alheia em links patrocinados não deve ser vedado e 

não implica em ato de concorrência desleal, tampouco uso indevido de marca. 

Inexiste concorrência desleal inicialmente pela ausência de desvio de clientela por 

meio fraudulento, já que os anúncios patrocinados nos mecanismos de buscas são devidamente 

identificados como tal e eventual eficácia de uma estratégia publicitária não é capaz de, por si 

só, conduzir à deslealdade, tratando-se de meros efeitos do próprio jogo concorrencial. 

Na mesma linha, não se verifica potencial confusório aos consumidores apto a 

justificar a repressão estatal da referida prática comercial, notadamente se analisada a 

conjuntura específica em que os resultados das pesquisas são apresentados ao consumidor e o 
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uso que pode deles ser feito, assemelhando-se a referida estratégia publicitária, na realidade, à 

publicidade comparativa, que prestigia o direito à informação do consumidor. 

Partindo-se do conceito de consumidor médio da internet, foram apresentados dados 

empíricos que coadunam com a tese de que o consumidor que se predispõe a realizar pesquisas 

e compras online possui um conhecimento mínimo de como funcionam os mecanismos de 

busca. Desse modo, o consumidor não se confunde com a mera apresentação de alternativas no 

formato de anúncios patrocinados, sendo a apresentação dessas alternativas, por vezes, o 

próprio objetivo da pesquisa e, quando não, passíveis de serem benéficas e por ele valorizadas. 

Na mesma linha, também não há uso indevido de marca, pois embora realmente ocorra 

a utilização desta como palavra-chave, trata-se de uso justo que não deve ser vedado pelo 

ordenamento, ao passo que ausente qualquer violação às funções que a marca desempenha – e 

que fundamentam a sua proteção no ordenamento –, além do caráter exemplificativo que o 

artigo 132 da LPI deve assumir para abranger hipóteses como a presente.  

Nesse contexto, o disparo de links patrocinados a partir de uma marca alheia configura 

prática comercial apta a alcançar seus fins enquanto estratégia publicitária benéfica tanto ao 

mercado concorrencial, possibilitando, por exemplo, a presença competitiva de empresas não 

consolidadas, quanto ao consumidor, que pode dela se utilizar como ferramenta comparativa, 

especialmente considerando o caráter direcionado da mensagem. 

Assim, no caso específico ora delimitado, de uso de marca alheia tão somente como 

algoritmo interno não externalizado no texto do anúncio e por anunciante que corretamente se 

distinga dos demais concorrentes no mercado, inexiste violação ao direito consumerista, assim 

como aos direitos de propriedade industrial, devendo prevalecer os princípios do livre mercado 

e da livre concorrência. 

Em síntese, constatou-se que não há motivos, tanto sob o viés da propriedade 

industrial, incluindo-se os âmbitos de concorrência desleal e uso indevido de marca, quanto 

pelo aspecto consumerista, notadamente quanto aos limites da publicidade, para que se 

considere ilegal o uso de marca alheia não autorizada em anúncios patrocinados. 

Portanto, embora atualmente exista um direcionamento da jurisprudência brasileira 

pela configuração de concorrência desleal, especialmente por desvio de clientela e confusão 

dos consumidores, além de violação marcária pelo uso indevido desta, a análise realizada nos 

julgados não considera os critérios acima apontados, de que: a) não existe um direito subjetivo 

à clientela; b) não há potencial confusório quando analisada a estratégia publicitária em seu 

contexto; c) inexiste ofensa às funções que a marca desempenha.  
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Sob esse prisma, inclusive, o entendimento atual da jurisprudência majoritária 

brasileira vai de encontro à jurisprudência atual da Europa e Estados Unidos, que já asseverou 

os argumentos acima em diversas oportunidades. 
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