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ACORDAO

CONCORRENCIA PARASITARIA - COMERCIALIZACAO DE
CERVEJA COM APROVEITAMENTO DE CONCEITO PUBLICITARIO
UTILIZADO POR EMPRESA CONCORRENTE - DANO MATERIAL E
DANO MORAL CONFIGURADOS - Langcamento no mercado de cerveja em
lata na cor vermelha para identificar e diferenciar a marca, associando
referida cor ao slogan da mesma marca. Dois meses ap0s tal langcamento, a ré-
reconvinte apresentou ao mercado uma edicdo comemorativa do patrocinio,
com latas na cor branca, mudando posteriormente a embalagem do especifico
evento comemorativo para ostentar a cor vermelha, obtendo com isto desvio
de clientela em seu favor. Aproveitamento de estratégia publicitaria de
concorrente. Configuracdo de concorréncia parasitaria. Campanha
publicitaria que demandou vultoso investimento. Fenémeno conhecido na
literatura americana como branding, que permite insercdo parasitaria de
produto em significativa parcela do mercado, com obtencéo de altas margens
de lucro. Danos materiais e morais caracterizados. Provimento do segundo

recurso e improvimento ao primeiro.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos na apelacdo civel em que sdo
apelantes CERVEJARIA PETROPOLIS SA e COMPANHIA DE BEBIDAS DAS
AMERICAS AMBEV, sendo apelados OS MESMOS

ACORDAM o0s Desembargadores que participam da sessdo da Décima
Sétima Camara Civel do egrégio tribunal de justica, por unanimidade de votos, em
dar provimento ao segundo recurso e improvimento do primeiro.

Rio de Janeiro, 12 de setembro de 2012.

Des. Edson VVasconcelos
Relator
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RELATORIO

COMPANHIA DE BEBIDAS DAS AMERICAS AMBEV ajuizou acédo de
obrigacdo de fazer em face da CERVEJARIA PETROPOLIS S.A com vistas a
obter em carater definitivo a abstencdo da demandada em relacdo a veiculacdo de
imagens ou comercializacdo da cerveja Itaipava na lata vermelha, bem como a
indenizacdo pelos danos sofridos dentre eles: emergentes (materiais e imateriais),
lucros cessantes e enriquecimento sem causa, a serem liquidados por arbitramento.
Alega que em meados de julho de 2010 trouxe para 0 mercado de cervejas uma
inovacdo capaz de mexer na sensibilidade dos consumidores, rompendo com o
modelo estatico e consolidado no qual as cervejas eram apresentadas em latas
brancas. Aduz que apods estudos e investimentos pesados sobre a forma de
apresentacdo da cerveja Brahma, langcou a nova Brahma, em embalagem com
elemento diferenciador das demais marcas que consiste na lata vermelha. Assevera
que toda a campanha de langcamento do aludido produto em seu novo trade dress
buscou associar a cor vermelha a marca da cerveja ja consolidada, sendo,
inclusive, lider de mercado, ndo podendo se olvidar a presenca constante da
aludida cor nas campanhas publicitarias da Brahma. Afirma que o lancamento foi

’

acompanhado pelo slogan “O sabor da sua Brahma agora na cor da Brahma” e
que tal estratégia publicitaria consistia exatamente na alteracdo da cor da lata.
Alude que dois meses apés o aludido lancamento, a demandada apresentou ao
mercado edicao especial e comemorativa de patrocinio da formula stock car e que
produzidas latas de cerveja brancas onde apareciam elementos identificadores do
patrocinio. Afirma que nenhum problema havia em tal campanha da ré, pois
reconhece a concorréncia no mercado de cervejas como saudavel e indispensavel

ao consumidor, entretanto, mais uma vez plagiando a estratégia de marketing

ra 3




“gdndolas dos supermercados” ndo apenas as latas brancas vinculadas a campanha
publicitaria comemorativa do aludido patrocinio, mas sim latas referentes ao
evento esportivo na cor vermelha. Entende que tal comportamento tinha por
escopo aproveitar-se da inovagdo inserida no mercado, circunstancia a configurar
inequivocamente a concorréncia parasitaria, bem como para tentar diluir os efeitos
dessa inovacdo, ocasionando clara hipdtese de agressdo a marca concorrente,
ambas, modalidades de concorréncia desleal. Explica que a protecdo da marca
deve ser vista sob dupla perspectiva: primeiro com o fim de afastar confuséo do
consumidor e segundo de impedir 0 parasitismo, 0 enriquecimento sem causa a
custa do prestigio da marca alheia. Esclarece que embora as cores, isoladamente,
ndo sejam objeto de apropriacéo, elas sdo elementos construtores da imagem da
marca perante o publico (Trade Dress). Tece longo historico a respeito da forma
em que desenvolvida a estratégia referente a insercdo no mercado da nova Brahma
(lata vermelha). No mais, requer a concessdo da tutela antecipada consistente em

ordenar que a ré se abstenha de comercializar a cerveja Itaipava na lata vermelha.

Sentenca julgou improcedente as pretensdes deduzidas na demanda principal
e na reconvencional arcando parte com as custas da demanda, por si proposta,

compensados os honorarios advocaticios. (fls.969/987)

Apelacdo da ré sustentando necessidade de reforma do capitulo da sentenca
em que julgado improcedente o pedido reconvencional, pois em dissonancia com
as provas produzidas nos autos e com a realidade fatica da demanda. Alega que
todos os produtos produzidos estdo protegidos pelos respectivos registros ou em
processos de deferimento, providéncia tomada pela titular das marcas e licenciante
consistente na CP Marcas e Patentes e que no caso especifico da cerveja Itaipava e

do TNT energy drink, a titular promoveu o depoésito junto ao INIPI da marca
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primeiro em 24.12.1996 e o segundo em 23.03.2009. Afirma que tal procedimento
retrata sua boa-fé, ndo havendo falar em ato ilicito; mas sim busca de protecdo das
marcas. Assevera que a cor vermelha é intimamente ligada a Itaipava e a
CERVEJARIA PETROPOLIS ha muitos anos e que tentando elevar seu mercado
de consumo, a apelada “pegou carona” com o sucesso da cor vermelha e Seus
tracos caracteristicos com o escopo de se apropriar do referido elemento
pertencente ao seu trade dress. Alude que todos os materiais de merchandising e
propaganda da cerveja ltaipava sdo, originalmente, vermelhos, ao contréario dos
materiais de propaganda da cerveja Brahma. Afirma que como todo material
relacionado a Cervejaria Petropolis, a cerveja Itaipava e ao TNT energy drink séo
intimamente ligados a cor vermelha e que né@o poderia ser diferente com os carros
da stock car e com os demais esportes dos quais € patrocinador. Sustenta que a
famigerada lata vermelha da Brahma foi lancada somente em julho de 2010, ao
passo que tem sua imagem intimamente ligada a cor vermelha h& anos,
ressalvando que o seu energético (também de lata vermelha) foi lancado em 2009
e que ndo existe originalidade e pioneirismo da AMBEV. Explicita que outros
fabricantes de bebidas, cervejas e refrigerantes utilizam-se da lata vermelha para
embalar seus produtos e colaciona fotos para corroborar sua assertiva. Alega que a
parte autora insiste em absorver todo o mercado nacional tentando aniquilar seus
concorrentes, abusando do seu poder econémico para monopolizar o seguimento e
que se apodera de cores, forma de escritas, (elementos comuns da liguagem do
produto), formas de embalagens, frases comuns ndo registraveis. Explica que a
despeito do 6rgdo judiciario singular reconhecer a preponderancia da cor vermelha
em todo seu material de divulgacdo, equivocou-se ao ndo declarar a anterioridade
da exploracdo comercial da cor vermelha em relacdo a apelada. Alude que a
fundamentacdo partiu de premissa equivocada, eis que a pretensdo relacionava-se
tdo somente a recorrida e ndo aos demais fabricantes e que buscava cessar a

pratica de concorréncia desleal pela autora. (fls.994/1.009)
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Apelacdo da segunda apelante reeditando, inicialmente, os termos da
inicial. No mais, afirma que a despeito do acerto da sentenga ao julgar
improcedente a agdo reconvencional, o oOrgdo judiciario singular deixou de
reconhecer equivocadamente a concorréncia desleal praticada pela apelada. Aduz
equivoco da sentenca recorrida ao entender pela auséncia de inovacdo no
lancamento da lata vermelha da Brahma, porquanto tal ilacdo surgiu de analise de
produtos e cervejas que nada tem a ver com a controvérsia objeto da presente
demanda. Alude que todas as imagens de cerveja com latas vermelhas
apresentadas pela ré sdo produtos importados de publico consumidor restrito e
com perfil especifico e que ndo fazem parte do mesmo mercado de Brahma e
Itaipava, produtos de massa e concorrentes diretas no mercado nacional. Afirma
que em sua maliciosa estratégia de defesa, a ré chegou ao ponto de mencionar
embalagens de produtos nos quais utilizadas latas vermelhas pelos mais diversos
segmentos de mercado, tais como energético e refrigerantes e que apesar de
causarem impacto visual nenhuma serventia tem para controvérsia em quest&o,
pois somente se constata concorréncia desleal entre produtos de um mesmo
mercado. Relembra que tal circunstancia fatico-juridica foi reconhecida pelo
Tribunal quando do julgamento do Agravo de Instrumento n° 0017329-
40.2011.8.19.0000 pela 172 Camara Civel. Explicita que o layout vermelho é
novidade no segmento, caracterizando o trade dress da Brahma como original e
pioneiro no Brasil e que mesmo em edi¢cdes comemorativas ou limitadas nunca
fora utilizado por outra marca de cerveja nacional. Assevera equivoco da sentenca
ao acolher argumento defensivo de que a utilizacdo da cor vermelha em material
publicitario autorizaria o atuar desleal com a introducdo de copia de inovacdo no
mercado pela sua concorrente. Alega que a comparacdo do trade dress de

determinados produtos sé pode levar em conta analise das embalagens, em si, em
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corrida ou outros objetos. Assevera que apesar da utilizacdo da cor vermelha no
material de divulgacdo, em todas as imagens reproduzidas pela Itaipava e
mencionadas na sentenca recorrida, a lata de cerveja € sempre, sem qualquer
excec¢do, apresentada na cor branca. Alude falta de observancia do principio da
hierarquia pelo 6rgdo judiciario singular, pois ndo houve alteracdo do quadro
probatorio, tendo sido mantidos os elementos de fato e de prova existentes quando
da concesséo de liminar pelo Tribunal e que a sentenca ndo poderia se omitir
acerca do aludido provimento jurisdicional, revogando, por via transversa, O
acorddo da 172 Camara Civel. Colaciona precedente do Superior Tribunal de
Justica que afirma prevalécia do critério da hierarquia onde eventual
improcedéncia da demanda ndo atinge a liminar concedida pelo Tribunal.
(fls.1.010 1.046)

Contrarrazdes das partes litigantes a fls.1071/1.101 e 1.048& 1.068

Recursos tempestivos.

ra 7




VOTO

Em breve resenha, assim a douta sentenca objurgada resume as

alegacdes dos litigantes:

1. Afirma a autora-reconvinda (Companhia de Bebidas das Américas
— AMBEV) ter lancado no mercado de cerveja lata na cor
vermelha para identificar e diferenciar sua marca, associando
referida cor ao slogan: “O sabor da sua Brahma agora da cor da
Brahma”, dois meses apos tal lancamento, a re-reconvinte
(Cervejaria de Petropolis S/A) apresentou ao mercado uma edigéo
comemorativa do patrocinio da formula Stock Car, com latas na
cor branca; posteriormente, a ré mudou a embalagem de parte das
latas comemorativas passando as mesmas a ostentar a cor vermelha
para obter desvio de clientela em seu favor, praticando, assim, o
gue se denomina de publicidade parasitaria; aduz que a referéncia
ao patrocinio da férmula Stock Car aparece com imagem ancilar
no produto, ndo sendo sequer percebida pelo consumidor no ato da
compra; por esta razdo, a utilizacdo da cor vermelha objetivou o
aproveitamento da inovacdo da autora; a conduta da ré caracteriza
concorréncia desleal por aproveitar-se de elementos empresariais
desenvolvido em favor da Brahma, tendo ocorrido reproducdo de

estratégia atrativa pioneira desta Gltima.

2. A ré-reconvinte alega inexisténcia de pionerismo e originalidade
na utilizacdo de lata vermelha, afirmando nada haver de parasitaria
em sua conduta publicitaria, pois a cor vermelha integra seu trade

dress, sobretudo na anterior comercializacdo e divulgacdo da
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Cerveja Itaipava e ao energético denominado TNT Energy Drink,
incluido todo seu material de merchandising e propaganda.
Formula pleito reconvencional ao argumento de estar a autora-
reconvinda a praticar concorréncia desleal no langamento da
bebida energética denominada Fusion Energy Drink em prejuizo

da Cerveja Crystal Fusion, que comercializa.

Assim resumida a controvérsia, registre-se haver concordancia das
partes quanto a questdo fatica, havendo divergéncia apenas na qualificacdo

juridica que cada qual atribui a conduta da outra.

Analisa-se agora a reciproca acusacdo de concorréncia desleal pela
utilizacdo da cor vermelha nas latas de cerveja lancadas por ambos 0s

litigantes no mercado consumidor.

A partida, afirma-se incabivel qualquer discussdo genérica sobre o uso
da cor vermelha em lata de cerveja comercializada pelas partes, pois 0s
elementos naturais, em perspectiva genérica, como é o caso das cores, nao
podem ser apropriados, prestando-se, no entanto, a utilizacdo pela
criatividade humana, com ineditismo e originalidade. Mas ndo € isto que se

discute aqui.

Com efeito, a ré-reconvinte admite a anterioridade da autora no
lancamento no mercado consumidor de latas vermelhas da cerveja, admitindo
também que o langcamento que realizou, de latas da mesma cor, ainda com
variacdo de tonalidade, se deu logo ap6s a iniciativa da mesma autora, a qual

se utilizou do slogan “O sabor da sua Brahma agora da cor da Brahma”, ndo
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havendo controvérsia de ser vermelha a cor de referéncia no mote

publicitario.

Na circunstancia acima referida reside o busilis da questdo
controvertida, como se vera na sequéncia: assim é que constitui fato publico
a notoriedade da marca Brahma, que, inclusive, até se confunde com a
propria nogdo de cerveja, ndo sendo incomum mencdo de consumidores a

esta marca para designar cerveja genericamente.

A proposito do slogan acima referido, percebe-se nitida intencao
publicitaria da AMBEYV de vender a cerveja Brahma em lata de cor diferente
da que € comumente utilizada no mercado do Brasil, onde ninguém nega que
a a cor usual, até entdo, era a branca. Por outro lado, é questdo incontroversa
que nenhuma marca de cerveja utilizava, na ocasido, a cor vermelha para
envasar o respectivo produto, tendo sido tal providéncia iniciativa pioneira da
Brahma. E com base, portanto, neste contexto que a questio é de ser
equacionada, ndo se cogitando de utilizacdo da mesma cor em outras
circunstancias e em outros ambientes mercadoldgicos, sabido que existem
cervejas em outros paises que sdo envasadas em recipientes da cor em

referéncia.

O que esta em pauta de discussao neste processo € a utilizacdo de uma
estratégia publicitaria engendrada por uma marca de cerveja consagrada,
Brahma (sempre considerada sinbnimo de cerveja, repita-se) por um produto
de concorrente, Itaipava, somente conhecido no mercado ha pouco tempo,
sendo uma marca ainda em fase de consolidacdo, o que, alias, ndo lhe
diminui valor qualitativo, mas que, objetivamente, ndo Ihe p6e no mesmo

nivel de notoriedade da Brahma. Neste particular, a literatura especializada
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em gestdo de marketing preleciona que uma marca para ser considerada forte
deve conter trés componentes que devem interferir na relagdo com o0s
consumidores’: i) diferenciacdo (o produto deve ser diferente para néo ser
considerado uma commodity), ii) conhecimento da marca pelo consumidor
(com representacdo no pensamento, nas sensages, nas imagens e nas
experiéncias ligadas a marca), e iii) reacdo do consumidor aos programas de
marketing (percepgOes, preferéncias e comportamentos relacionados aos
aspectos divulgados). E isto demanda longo tempo e &rduo trabalho de

implantagéo.

Com estas consideracbes pode-se concluir pela pratica de
concorréncia parasitaria pela ré-reconvinte Cervejaria Petropolis S/A, na
comercializacdo de sua Cerveja Itaipava, ao aproveitar a estratégia
publicitaria de sua concorrente Cerveja Brahma, para lancar no mercado
cerveja em lata na mesma cor da que fora anunciada por esta Ultima em
campanha publicitdria que custou elevado investimento, fato tambem
inquestionavel. E ndo se diga que tal conduta ndo é suscetivel de levar o
consumidor a confundir os produtos de marcas diferenciadas, pois o0 andncio
de venda da cerveja Brahma na cor vermelha pode induzir os consumidores
ao entendimento de se tratar de produtos similares ou de mesmo sabor

(confira-se o slogan: “O sabor da sua Brahma agora da cor da Brahma”).

Trata-se do fendmeno conhecido na literatura americana como
branding (mercadoldgico), ou Proposicdo de Venda Individualizada,

apontada por Edson Roberto Scharf> como sendo préximo do conceito de

! Por todos, Kevin L. Keller e Marcos Machado, “in” Gest&o estratégica deMarcas, Sdo Paulo: Pearson
Prentice Hall, 2006.

2 Tese intitulada Proposta de valor na construcéo de identidade de marca: o capital humano envolvido na
area mercadoldgica, publicada no site http://btd.egc.ufsc.br/wp, visitado em 11/7/2012.
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http://btd.egc.ufsc.br/wp

Unique Selling Proposition, a significar que determinados produtos tém
marcas ou diferenciais Unicos, mais fortes, aparentes, de maneira a serem
facilmente moldados pelas agéncias de propaganda em forma comunicativa e
rapidamente identificAvel pelo comprador, o que permite insercdo em

significativa parcela do mercado e obtencgéo de altas margens de lucro.

Todas estas circunstancias estdo a demonstrar ocorréncia de danos

materiais e morais.

Quanto ao dano material, tem-se que o0s danos emergentes e 0
enriguecimento sem causa independem de comprovacdo de desvio de
clientela, bastando que se verifique possibilidade de prejuizo ao negécio da
empresa no caso concreto, até porque tal prejuizo ndo é de facil constatacéo
na medida em que envolvem elementos complexos da dindmica comercial,
ndo havendo falar em lucros cessantes os quais se confundem no caso com o

dano moral de natureza objetiva.

O dano moral assume funcdo pedagdgica pela deslealdade
concorrencial demonstrada pela ré-reconvinte, o que, indubitavelmente
provocou lesdo a honra objetiva da autora-reconvinda, a qual teve sua marca
associada a produto concorrente, com absoluto desrespeito ao trabalho
desenvolvido durante longos anos para formar um conceito de credibilidade
junto aos consumidores. O valor da respectiva indenizacdo deve observar

critérios de razoabilidade e proporcionalidade.

Contrario sensu, restam prejudicados os argumentos expendidos pela
ré-reconvinte em seu intento reconvencional, que, alias, afigura-se em
descompasso com a fundamentacédo apresentada na peca de contestacdo, pois

nesta alega que a autora-reconvinda pretende conseguir primazia na
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utilizagdo de uma “cor de dominio publico” (sic)* e na inicial da reconvencéo
acusa a mesma autora-reconvinda de tentar apoderamento da cor vermelha

4 da mesma ré-reconvinte.

que pertenceria ao “trade dress

Ademais, como j& se salientara na decisdo proferida no agravo de
instrumento n® 0017329-40.2011.8.19.0000, a ré-reconvinte colaciona
elementos fotograficos com imagens de produtos que utilizam a cor
vermelha, a exemplo de energeticos, refrigerantes e cervejas estrangeiras,
entretanto, tais circunstancias ndo militam em beneficio de sua pretensao
porguanto tais bens de consumo pertencem a nichos mercadologicos distintos

da comercializacdo de cerveja nacional.

Em verdade, observa-se distorcdo da questdo controvertida, que se
deve cingir a analisar eventual existéncia de relacdo entre a lata da Cerveja
Itaipava e o elemento distintivo (cor vermelha) em momento anterior ao
lancamento do novo conjunto-imagem do produto da concorrente, ndo
relevando no caso a utilizacdo pura e simples da mesma cor, em sentido

generico.

Tal constatacdo diversionista é reforcada pela conduta processual da
demandada ao juntar vasto material de campanha publicitaria do energético
de sua fabricacdo, denominado TNT, para assim tentar justificativa de
suposta utilizacéo,por longa data, da cor vermelha como signo distintivo |,

sabendo-se que aquele produto ndo integra o género cerveja.

% «A cor vermelha nio ¢ e nunca foi de propriedade da Autora, nio possuindo direito de uso exclusivo pelos
motivos acima mencionados. Portanto, muita presuncdo da Autora AMBEV querer apoderar-se da cor de
dominio publico!”(fl. 277),

4 «(...) a cor vermelha ¢ intimamente ligada 4 ITAIPAVA e a Cervejaria Petropolis ha muitos anos!! Em
quem pegou carona no sucesso do vermelho foi a AMBEYV, tentando “roubar” (sic) para si a cor vermelha
que pertence ao trade dress da Cervejaria Petropolis e dos produtos que fabrica, principalmente a Cerveja ,.f’.'- . '-"“a
ITAIPAVA e o TNT Energy Drink.” F1. 526) f ."".F m
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Esta intengcdo resta clara da simples leitura de excerto da resposta da
agravada: “Oportuno frisar que a agravante lancou a lata vermelha da Brahma
somente em julho de 2010, ao passo que a Cervejaria Petropolis, hd muitos anos,
tem sua imagem intimamente ligada a cor vermelha, tendo lancado a bebida em
lata vermelha (TNT Energy Drink) no inicio de 2009, muito antes da suposta

originalidade e pioneirismo da Ambev” (grifo nosso)

Averbe-se que a ré-reconvinte ndo se preocupa em demonstrar, de forma
especifica, 0 momento em que teve inicio o patrocinio da Stock Car, nem como
surgiu a idéia de lancamento da campanha publicitaria utilizando as latas
vermelhas de cerveja com vinculacdo a aludida modalidade esportiva. Tais
informacdes ganham relevancia porque o material probatério induz ser de longa
data a relacdo da Cervejaria Petropolis com as corridas de automoveis, porém, o
lancamento da lata promocional vermelha s6 ocorreu, seletivamente, no mesmo
ano e no semestre de lancamento do novo produto da AMBEV.

N&o ha dividas quanto a existéncia de diversos objetos da marca Itaipava
com a utilizacdo da cor vermelha, a exemplo de cadeiras e barracas de praia, mas
nenhum artefato publicitario guarda relacdo com lata de cerveja, sendo certo que
as imagens estampadas em camisas e cartazes referentes a edicdo comemorativa

revelam adogéo da cor branca.
A conta de tais fundamentos, o voto é no sentido de, sem proclamar

direito de exclusiva utilizacdo da cor vermelha nas latas de cerveja da

Brahma, porque circunstancial a questao controvertida :
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I) dar provimento ao segundo recurso para, reformando a sentenca, julgar
procedente, em parte, o pedido autoral e, em consequéncia, condenar a ré-
reconvinte a indenizar os danos emergentes a serem apurados em liquidacdo de
sentenca, por arbitramento, sendo de apurar-se ainda o valor da astreinte nao
cumprida, se for o caso. Os juros de mora e a corre¢cdo monetéaria incidirdo a contar
da citacdo; o dano moral é arbitrado em R$ 200.000,00 (duzentos mil reais), com
acréscimo de juros de mora desde a citagdo e correcdo monetaria contada da data
de publicacdo deste acorddo; em face da sucumbéncia em parte maior, a re-
reconvinte arcard com o0 pagamento das custas processuais € honorarios

advocaticios, fixados estes em 10% (dez por cento) do valor da condenacéo;

i) negar provimento ao primeiro recurso e, em consequéncia, manter a
sentenca na parte que julgou improcedente o pedido reconvencional, condenando a
ré-reconvinte no pagamento das custas da reconvencao, fixada a verba honoraria

de advogado em 10% (dez por cento) do valor atribuido a causa.

Rio de Janeiro, 12 de setembro de 2012.

Des. Edson Vasconcelos
Relator
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