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Registro: 2014.0000661769
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos do Agravo de
Instrumento n°® 2141242-25.2014.8.26.0000, da Comarca de S&o Paulo, em
gue é agravante RECKITT BENCKISER (BRASIL) LTDA, sédo agravados
UNILEVER BRASIL LTDA e UNILEVER N.V.,.

ACORDAM, em 12 Camara Reservada de Direito Empresarial do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisao: "Por maioria de
votos, deram provimento ao recurso, vencido o revisor que declara.", de

conformidade com o voto do Relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Exmos. Desembargadores
ENIO ZULIANI (Presidente), MAIA DA CUNHA E TEIXEIRA LEITE.

Sao Paulo, 8 de outubro de 2014.
ENIO ZULIANI

RELATOR

Assinatura Eletrénica
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VOTO N°. 29943

AGRAVO DE INSTRUMENTO N°, 2141242-25.2014.8.26.0000.
COMARCA: SAO PAULO

AGRAVANTE: RECKITT BENCKISER [BRADIL] LTDA
AGRAVADOS: UNILEVER BRASIL LTDA E OUTRO

MM JUIZ PROLATOR: FERNANDO JOSE CUNICO

Martketing de produtos de limpeza. Disputa entre concorrentes
especificos. Decisdo liminar que impede uma fabricante de
alvejante (Vanish) de demonstrar, em supermercados e
estabelecimentos similares, que detergentes (sabdo em po0),
entre eles o da marca da concorrente (Omo) ndo retiram
manchas. Possivel estratégia para combater o langamento do
Omo Tira Manchas, o que é insuficiente para emitir ordem de
abstencao. Risco de interferéncia do Judiciario na concorréncia e
desnecessidade de proteger consumidor em testes de eficiéncia
de produtos que clareiam roupas. Provimento.

Vistos.

O douto Magistrado deferiu liminar na acdo promovida pela
UNILEVER (na defesa da marca “Omo”) e determinou que a agravante
(fabricante do “Vanish”) “se abstenha de expor ou se utilizar da marca OMO
(de propriedade da autora), em especial, veiculando tal marca em sua
publicidade, sob pena de multa diaria a ser fixada em caso de

descumprimento”.

A decisdo foi tomada n&o em virtude de filmes
publicitarios, mas, sim, da exposicdo em stands que sdo montados em
supermercados ou estabelecimentos que oferecem produtos de limpeza
doméstica, oportunidade em que a expositora demonstra para os interessados

gue qualquer detergente ou sabdo em pd nao tira as manchas das roupas,
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coisa que o Vanish Tira Manchas faz com facilidade. A recorrente diz que nao
se utiliza somente o “Omao”, porque oferece para o consumidor outras opgdes

de uso como “Axe”, “Ariel” e “Tixan”.
E o relatério.

Esse recurso dividiu a Turma Julgadora e na sessdo de
conferéncia de votos colegas que ndo participam do julgamento
acompanharam, com peculiar interesse, o desenvolvimento dos debates e
emitiram opinides esclarecedoras, 0 que indica o grau da polémica instaurado
a partir do uso de produto da concorrente em demonstracdes de eficiéncia de
um produto de limpeza de roupas. Cabe respeitar todas as manifestacoes,
embora tenha prevalecido a tese de ndo ser possivel, nesse instante e sem as

provas adequadas, emitir ordem de proibicdo de atividade.

A releitura da excelente obra de LUCIA ANCONA LOPEZ
DE MAGALHAES DIAS (Publicidade e Direito, RT, 2010) permite concluir ndo
ter ocorrido publicidade comparativa ilicita. Embora ndo caiba classificar de
publicidade por meio de jornais e outros meios de comunica¢gdo massiva essa
modalidade de apresentacdo do produto de limpeza, o fato € que o art. 32, do
Caodigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria, ao estabelecer regras
de interpretacdo, ndo cogitou da situacao especifica dos autos ou quando de
utiliza ndo propriamente o produto especifico concorrente, mas, sim, diversas
marcasa de sabdo em pé. A publicidade do produto Vanish Poder O2 foi
glosada no passado por fazer referéncia a agua sanitaria, propagando que

danificaria as roupas e as suas cores (p. 264, nota de rodapé 145).

A recorrente contrata mocgas e mulheres para que realizem

testes, na frente dos consumidores, com roupas sujas, para demonstracao de
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gue sabdo em po (de todas as marcas conhecidas) ndo removem manchas, ao

contrario do Vanish Tira Manchas, que produz o resultado esperado.

Precipitada a deciséo, data vénia. As empresas litigantes
sao ferrenhas competidoras no ramo de produtos para limpeza e atuam, agora,
com o0 segmento “tira manchas”, porque a Unilever langcou o produto “Omo”
removedor. Recomendavel redobrada prudéncia no exame dessas disputas
que, a pretexto de protecdo de marca pela publicidade comparativa desleal,
buscam, na verdade, interferéncia do Judiciario na concorréncia e no mercado.
A Turma Julgadora ndo ignora que a eventual restricdo da publicidade
comparativa visa proteger o concorrente prejudicado (ASCENSAO,
Concorréncia desleal, Associacdo Académica da Faculdade de Direito de
Lisboa, 1994, p. 360), o que nao significa que ha dispensa de provar o dano ou

a ilicitude da comparacéo de produtos.

O marketing da recorrente ndo idealizou uma campanha
gue coloque frente a frente os produtos especificos (tira machas) e somente
nas exposicoes de corpo a corpo com 0s consumidores, sdo promovidos testes
gue buscam atrair os interessados com uma suposta prova de que detergentes
ndo tiram as manchas como o Vanish faz. E certo que entre os produtos que
serviriam para a demonstracdo de ineficiéncia do poder estdA o Omo na
condicdo de detergente (sabdo em p0d) e ndo aquele outro novo e que agora

promete o mesmo poder “Omo Tira Manchas”.

Trata-se de uma estratégia de vendas e captacdo de
clientela e para aumentar o grau de incerteza sobre a intengédo depreciativa,
sdo oferecidos para o teste produtos com marcas diversas e nao somente o
detergente Omo. Existe uma presuncdo de que o0 alvo dessa exposi¢cdo possa

associar o detergente Omo como o alvejante Omo, 0 que € pouco provavel ou
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dependente de prova mais especifica para se concluir com seguranca. As
pessoas que se interessam pela exclusdo de manchas n&do confundem o
detergente comum com produtos que anunciam poder de tirar manchas e, por
ora, o risco de confuséo pela utilizacdo de marcas com efeito comparativo, fica
comprometido por essa incerteza. Sendo duvidoso o quadro fatico, ndo cabe
interferir no processo de demonstracdo de produtos, como se as pessoas
necessitassem de protecao do Judiciario para acompanhamento de testes que

buscam indicar qual o melhor produto para clarear roupas.

O art. 273, do CPC, reclama prova inequivoca e isso nao
diz respeito Unica e exclusivamente na utilizacdo da caixa de sabdo em po,
como se fotografou para ilustrar o pedido de reconsideragéo. E preciso que o0s
elementos de conviccdo autorizem a conclusdo de que a estratégia de
divulgagéo corpo a corpo foi criada e esta sendo desenvolvida com a intencéo
de prejudicar a imagem e ou distorcer a realidade para criar confusdo na
mente do consumidor, o que € improvavel, pelo menos até o presente

momento.

Da-se provimento para revogar a liminar.

ENIO SANTARELLI ZULIANI
Relator
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AGRAVO 1 2141242-25.2014.8.26.0000
AGRAVANTE: RECKITT BENCKISER [BRADIL] LTDA
AGRAVADO : UNILEVER BRASIL LTDA. e outro
COMARCA : SAO PAULO

Juiz : FERNANDO JOSE CUNICO

VOTO N° 1 32894

DECLARACAO DE VOTO DIVERGENTE

Marca. Direito de exclusividade que
decorre do registro e enseja abstencao do
concorrente que, sem lealdade, faz
publicidade  comparativa em  que
explicitamente usa a marca alheia para
desprestigia-la perante o consumidor.
Produto de limpeza VANISH, da ré
agravante, usado em comparagdo com 0
também produto de limpeza OMO, para
mostrar ao consumidor que este ultimo é
inferior e com isso alavancar as vendas
do proprio produto. Violacdo ao direito
de exclusividade da marca e concorréncia
desleal que, em principio, caracterizam a
prova da verossimilhanca suficiente a
concessao da antecipacdo de tutela. Risco
de dano de dificil reparacdo que é
evidente. Recurso improvido.

Trata-se de agravo de instrumento
interposto contra a r. decisdo agravada que concedeu antecipacdo de
tutela para determinar a abstencdo de expor ou usar a marca OMO,
especialmente em publicidade.

O digno Desembargador relator da
provimento ao recurso ao fundamento principal de que é prematuro
afirmar que a publicidade comparativa usada pela agravante nao é
desleal porque apenas realca os predicados do seu produto (tira
manchas), o que nédo faz o sabdo da autora agravada (OMO), até porque
a tanto néo se destina especificamente.

Ouso, com a maxima e respeitosa vénia,

divergir do digno Desembargador relator.



— PODER JUDICIARIO i
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

O meu entendimento sobre a questdo
controvertida se resume na resposta a seguinte indagacgdo: se o titular
da marca pode exigir exclusividade com o intuito de proteger a
contrafacdo que a desvaloriza, por qual razdo ndo poderia defendé-la
quando de modo explicito €é menosprezada numa publicidade
comparativa que a coloca como inferior a marca que serve de
comparacgao?

Nao encontro motivo juridico para responder
negativamente.

Independentemente de como o CONAR,
orgédo regulador da propaganda encare a publicidade realizada de modo
comparativo, porque a ela ndo se vincula o Poder Judiciario, entendo
que, se a marca da autora agravada €é usada explicitamente para
valorizar a marca concorrente da ré agravante, o que, por légica inversa,
significa que a concorrente usa a marca da autora para inferioriza-la
perante a propria, pode sim o titular da marca comparada, valendo-se
do direito exclusivo de uso, obter ordem judicial que determine a
abstencdo da publicidade que a usa para comparacdo negativa ou
desprestigiante.

Deste modo, comparando a ré a sua marca
VANISH com a marca OMO da autora, para dizer ao consumidor que a
sua é melhor, ou que a outra é pior, vejo, com a devida vénia, presente
a prova da verossimilhanca suficiente para ensejar a ordem de
abstencédo da publicidade. Antevejo bom direito na pretensdo de, com
base no direito a exclusividade que decorre da marca registrada, impedir
que seja de forma explicita usada e exposta negativamente.

Afinal, o art. 130, Ill, e 131, da Lei de
Propriedade Industrial, confere ao titular o direito de zelar pela
integridade e reputacdo da sua marca, inclusive quanto a impedir que
seja utilizada em publicidade alheia de forma degenerativa.

As litigantes sd8o empresas de grande porte
e concorrem diretamente no mercado consumidor de produtos de
limpeza em geral.

Nesse contexto, sempre com o devido
respeito aos entendimentos diversos, ndo vejo relevancia, para efeito de

ndo permitir o uso da marca em situacdo de inferioridade e desprestigio,
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em serem ou nao diferentes os produtos em suas finalidades especificas.
De fato, para atender a publicidade comparativa os produtos
comparados deveriam ser iguais e ndo diferentes. De qualquer modo,
ambos sao produtos de limpeza de roupas em geral e a ré agravante
deve propagar os seus produtos sem exibir a marca alheia para diminui-
la e, com isso, obter lucros em concorréncia que, além de ferir o direito
de exclusividade da autora agravada, caracteriza, pelo menos em
principio, concorréncia desleal.

Evidente que a ré agravante, na comparagao
que faz nos estabelecimentos de venda de produtos de limpeza, ndo da
realce a que o sabdo OMO néo se destina a fazer, de modo especifico, o
que faz o VANISH, isto é, tirar manchas. O que se faz, obviamente, é
mostrar ao consumidor que o seu produto tira manchas e o outro néao, e,
por conseguinte, direta ou indiretamente, dizer ao consumidor: VANISH
tira todas as manchas; OMO néo tira.

Seja como for, como afirmado, tem o titular
da marca o direito ao uso exclusivo, inclusive para defendé-la em
qualquer situacdo que, usada por outrem, concorrente ou ndo, possa
gerar situacao de inferioridade e desprestigio.

A divulgacdo da qualidade e superioridade
dos produtos deve ser enaltecida na publicidade, obviamente, mas para
tanto ndo é necessario usar explicitamente a marca alheia de forma que
a desprestigie perante o consumidor. Basta-lhe, com lealdade, expor as
virtudes do seu produto, deixando que o0 consumidor o compre e
eventualmente mude de marca em razdo da superioridade anunciada.

E o risco de dano de dificil reparacdo é
evidente. A publicidade feita em veiculos de comunicacdo social e
principalmente nos pontos de vendas dos produtos, atinge o consumidor
diretamente, em detrimento da marca alheia.

Nesse contexto, presente a prova da
verossimilhanca das alegacdes da autora e o risco de dano de dificil
reparacdo, era mesmo de rigor a concessdo da antecipagdo da tutela,

razdo porque o meu voto, respeitosamente, nega provimento ao recurso.

Pelo exposto é que o meu voto nega

provimento ao recurso.
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MAIA DA CUNHA
20 JUlz



TRIBUSAL DE JUSTICA

— — PODER JUDICIARIO )
— TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

£ DE FEVEREIROD DE 1874

Este documento é cdpia do original que recebeu as seguintes assinaturas digitais:

Pg. inicial | Pg. final Categoria Nome do assinante Confirmagéo
1 5 Acoérdéos ENIO SANTARELLI ZULIANI D963D3
Eletrénicos
6 9 Declaragbes de FERNANDO ANTONIO MAIA DA CUNHA DBCBA2
Votos

Para conferir o original acesse o site:

https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informando o processo
2141242-25.2014.8.26.0000 e o cédigo de confirmacédo da tabela acima.



