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Resumo

O presente estudo tem como objeto de andlise a resposta penal adequada face a
realizagdo de condutas inseridas no ambito do assassinato de reputacio de marcas. Considera-
se como tal a conduta maliciosa de, através de abusiva comunica¢io social, denegrir a
reputacio de empresa, de seus produtos ou servicos. O desenvolvimento da anélise foi
realizado através do método dedutivo e do procedimento dogmatico-juridico, com
estudos centrados na legislacdo pertinente, nas decisées dos tribunais e nas proposi¢des
doutrinarias sobre o tema. Tais estudos permitiram concluir que, para além da
responsabilidade civil e administrativa, a perpetra¢cdo de uma campanha visando arruinar a
reputacio de marcas de empresas, produtos ou servicos poderd, conforme as
peculiaridades da conduta, tratar-se de concorréncia desleal, de ctime contra as rela¢oes

de consumo ou crimes contra a honra.
Palavras-chave

Marca. Empresa. Crime. Assassinato de reputacdo de Marca
Abstract

The present study has the object of analysing the adequate criminal response in face of conducts inserted in
the scope of trademark assassination. 1t is considered as such the malicions conduct of, through abusive
social communication, denigration of the corporation’s reputation, its products or services. The development
of the analysis was carried ont throngh the deductive method and dogmatic-legal procedures, with studies
centered on the pertinent legislation, court decisions and doctrinal propositions on the subject. This study
allowed us to conclude that, in addition fo civil and administrative liability, the perpetration of a
campaign aimed at ruining the reputation of corporations trademarks, products or services might,
according to the peculiarities of the conduct, constitute unfair competition, crime against consumer relations

or crimes against honor.
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As marcas, para além de simples representagbes visuais,
correspondem a verdadeiros avatares da reputacdo corporativa, plasmando
em si todas as qualidades relacionadas as virtudes empresariais, de seus
produtos e de seus servicos. Nao por acaso, em uma sociedade pautada
por relagdes informacionais e a radicalizacio dos efeitos da revolugao
tecnologica, especialmente em relagdo as ferramentas de comunicagao, a
marca se torna o simbolo maximo da reputagdo da empresa e sintetiza em
si a multitude de percepgdes sociais sobre seus produtos, servigos e
praticas.

Considerando o enorme valor das marcas, a sua prote¢ao
juridica abrange a garantia do direito de exclusividade, a proibi¢io de
utilizacdo indevida e a prerrogativa de defender a sua integridade enquanto
aspecto da reputagdo social da empresa e de seus produtos.

E justamente sobre a prote¢io penal da reputacio da marca
que se desenvolve o fio condutor deste estudo, buscando demonstrar qual
a resposta penal adequada para aquela conduta inserida naquilo que
designamos como assassinato de reputacao de marcas.

O assassinato de reputagies nao é algo novo. Existem numerosos
exemplos histéricos de campanhas orquestradas para destruir a reputacao
de pessoas’, organizagdes e empresas. Porém, considerando as novas
formas de comunicacdo através de redes sociais ¢ o fenomeno do cancel
culture, o assassinato de reputagoes tornou-se potencialmente mais simples na
mesma medida que a integridade reputacional um tanto mais vulneravel.

Cumpre destacar que o assassinato de reputacies, especialmente
depois das ultimas elei¢oes, ocupa um lugar privilegiado no debate politico
e juridico, ainda mais levando em conta as grandes implicagdes de macicas
campanhas de desinforma¢ao por meio da propagacio de fake news.
Noutro rumo, existe ainda uma timida preocupagao em relagdo as mesmas
condutas dirigidas contra particulares, especialmente contra empresas, seus
produtos e seus servigos.

2 Sdo exemplos a campanha de difamagio sofrida por Cicero; a difamagio reciproca entre
Augusto e Marco Antonio; as ofensas publicas dirigidas contra Abraham Lincoln e, mais
recente, a campanha de desinformacio contra Barack Obama (ICKS; SHIRAEYV, 2014).
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Explorando as implicagoes juridico-penais do assassinato de
reputagao de marcas, compreendido como uma forma ilicita de comunicagao
social por meio de publicidade negativa e desleal realizada pela propagacao
de desinformagdo com o escopo de erodir a percepcao social de aspectos
reputacionais de uma empresa, seus produtos ou seus Servigos,
vilipendiando-os perante a opinido publica ou perante um determinado
segmento de consumidores, pretende-se, através do método dedutivo e do
procedimento dogmatico-juridico, vasculhar a legislagao, a jurisprudéncia e
a doutrina brasileira para precisar a correta resposta penal para as condutas
inseridas neste ambito.

1. O ASSASSINATO DE REPUTACAO DE MARCAS

Em conformidade com as disposi¢ées dos arts. 122 e 123 da
Lei de Propriedade Industrial (Lei n. 9.279/96), a marca pode ser
juridicamente definida como um sinal visual apto a distinguir produtos ou
servicos, atestar a conformidade de um produto ou servico com
determinadas normas ou especificagdes técnicas ou, ainda, identificar
produtos ou servi¢os fornecidos por membros de mesma e determinada
entidade. Porém, para além desta estreita definicao juridica, a marca - quer
seja de produto, servigo, certificagao ou coletiva — possul uma significacao
social muito maior do que uma mera distingao visual, reunindo em si um
feixe de concepgoes de qualidade, seguranca, sfafus e posicionamento no
mercado.

Do ponto de vista da dinamica da comunicacio social, "a
marca é um sistema vivo composto de trés elementos: um multissinal
(nome, identidade grafica, simbolo), associado a um (ou mais)
produto(s)/servico(s), ao(s) qual(is) ¢é associada uma promessa de
qualidade, seguranga e pertinéncia a um universo" (KAPFERER, 2004, p.
14). Num sentido mais amplo a marca torna-se a representagao visual de
um nexo de informagdes que se perfaz no retrato social de um produto, de
um servico e de uma empresa perante a comunidade de consumidores e na
promessa corporativa de qualidade e conformidade com as boas praticas
de gestao.

A marca, entendida como a sintese visual da reputacao e das
qualidades de um produto, servico ou empresa captura o imaginario
popular das sociedades ocidentais contemporianeas pautadas pela
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radicalizacido da publicidade através do trinomio de massificagao:
produgdo, comunica¢ao e consumo. A marca, neste contexto, para além de
simples sinal diferenciador entre concorrentes, torna-se critério
fundamental para o sucesso empresarial.

A marca é um fator critico de sucesso para as organizacoes,
sejam elas comerciais, industtiais, instituicGes de caridade,
partidos politicos etc. Estrategicamente, marcas fortes
representam um componente da vantagem competitiva e
fonte de futuros ganhos da empresa. Para o cliente, as
marcas frequentemente oferecem os principais pontos de
diferenciacdo entre as ofertas competidoras e, assim, podem

ser consideradas decisivas para o sucesso das companhias
(OLIVEIRA & LUCCI, 2011).

A compreensao da marca para além do mero sinal distintivo
permite percebe-la como bem imaterial importantissimo, que, nio raro,
torna-se o mais valioso ativo de uma empresa, pois, através dela, todas as
qualidades fundamentais para o sucesso de uma empresa sio percebidas
pelos consumidores distinguindo-a dos concorrentes.

A marca ¢ qualquer sinal distintivo (tais como palavra, letra,
numeral, figura), ou combinacdo de sinais, capaz de
identificar bens ou servigos de um fornecedor, distinguindo-
os de outros idénticos, semelhantes ou afins de origem
diversa. Trata-se de bem imaterial, muitas vezes o ativo mais
valioso da empresa, cuja protegdo consiste em garantir a seu
titular o privilégio de uso ou exploragio, sendo regido, entre
outros, pelos principios constitucionais de defesa do
consumidor e de repressio a concorréncia desleal. (ST -
REsp: 1327773 MG 2011/0122337-1, Relator: Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento:
28/11/2017, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacio:
DJe 15/02/2018).

Neste contexto, a tutela juridico-penal da marca justifica-se na
necessidade de, através da protegdo da marca, nio sé assegurar a
exclusividade do uso do patrimonio imaterial da empresa, mas também
preservar posicOes constitucionais, especialmente relacionadas a livre
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concorréncia (art. 170, IV, CF) e a protecao do direito do consumidor (art.
170, V, CF).

E justamente no ambito da vulneracio da livre concorréncia e
do direito de informac¢ao do consumidor que se encontram ag¢des abusivas
e desleais orientadas para o enxovalhamento infamante da marca de
concorrente e, por consequéncia, da destruicio da percepcao social de
qualidade e reputacio que ela projeta, conduta na qual que reside aquilo
que aqui desighamos como assassinato de reputagio de marcas. B através do
assassinato de reputagio de marcas que se intenta erodir ou aniquilar a
confianga social que os consumidores depositam nas promessas de
qualidade exaradas pelas empresas em relagdo as praticas de gestdo e em
relagdo a seus produtos e servigos.

Partindo da compreensiao do assassinato de reputagio, enquanto
género, pode-se estabelecer que se constitui em um fendémeno cada vez
mais preocupante em uma sociedade que tenta se adaptar aos cambios
socioculturais decorrentes da radicalizacio do aniquilamento do tempo e
do espago pelo exponencial incremento das tecnologias de informagao e
comunicacao.

Do ponto de vista sociocultural, o assassinato de reputagio é um
complexo processo de interagao entre varios agentes, incluindo o ofensor,
a vitima, a imprensa e audiéncia, no que as agoes, conforme a escalada dos
eventos, tém o potencial de produzir acontecimentos sociais como
repudio, boicote e escandalos. Enquanto as identidades pessoais e
corporativas sao construtos socioculturais, tais se tornam peculiarmente
vulneraveis em relagio a agOes infamantes capazes de demonizar uma
pessoa, um grupo de pessoas, uma empresa ou até mesmo um produto,
impondo a eles um estigma social capaz de aniquilar qualquer aspecto
positivo da percepgao social de sua reputacio (SAMOILENKO, 2021).

Nesta senda, o assassinato de reputacio de marcas é uma espécie
do género retromencionado, no que alvo da campanha infamante ¢ a
reputacao de produto, servico ou empresa.

Em esséncia, para efeitos do desenvolvimento deste estudo, o
assassinato de reputacio de marcas constitui-se em forma ilicita de comunicagao
social por meio de publicidade negativa e desleal realizada pela propagacao
de desinformagao com o escopo de erodir a percepgao social de relevantes
aspectos de uma empresa, produto ou servico, vilipendiando-a perante a
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opinido publica ou um determinado segmento de consumidores. Noutras
palavras, o assassinato de reputagiao de marcas é um ato de abuso do direito de
liberdade de expressio e comunicagao social com o fito de conspurcar ou
enxovalhar a reputagio de empresa, de produto ou servico, através de
criminoso atentado contra os imperativos constitucionais da livre
concorréncia e da protegdo do direito consumidor, especialmente
considerado o direito de informac¢ao adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servigos (art. 6°, III. CDC) e o repudio contra a publicidade
enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem
como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de
produtos e servicos (art. 6°, IV, CDC).

2. A MARCA E OS AMBITOS DA TUTELA PENAL

Conforme resta evidente pela inteligéncia do art. 123 da Lei de
Propriedade Industrial, a legislagao brasileira reconhece como marca
somente os sinais visualmente distinguiveis, ainda que digno de mengcao
que, noutros paises, uma concepg¢ao mais elastica permita considerar como
marcas efeitos sonoros, olfativos e tateis caracteristicos (AIRES, 2011).

Em relacio as formas de apresentacdo, as marcas podem ser
classificadas em: (a) mominativas, no que a distingdo visual decorre da
percepgao de palavra(s) formada por letras, nimeros ou outros sinais
linguisticos; (b) figurativa, sendo aquelas que utilizam de (b.1) desenhos,
figuras ou simbolos, (b.2) ideogramas ou letras de alfabeto distinto da
lingua portuguesa, (b.3) bem como apresentacdo estilizada de letras ou
algarismos, quer apresentadas isoladamente, quer apresentadas em
conjunto com desenho, figuras ou simbolos; (c) mista, compostas pela
combinagao de elementos nominativos e figurativos; e (d) #idimensional, no
que a marca basela-se na representacao visual do produto ou servigo ao
qual se refere.

Especificamente para efeitos da tutela juridico-penal, ainda
mais importante ¢ a distingao enunciada nos termos do art. 123 da Lei de
Propriedade Industrial, categorizando-as em: (a) marca de produto ou servigo,
aquela usada para distinguir produto ou servico de outro idéntico,
semelhante ou afim, de origem diversa; (b) marca de certificacao, aquela usada
para atestar a conformidade de um produto ou servico com determinadas
normas ou especificacdes técnicas, notadamente quanto a qualidade,
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natureza, material utilizado e metodologia empregada; e (c) marca coletiva,
aquela usada para identificar produtos ou servi¢os provindos de membros
de uma determinada entidade.

A Lei de Propriedade Industrial dedica entre seus inumeros
dispositivos alguns artigos para a tipificacdo de crimes contra as marcas
(arts. 189 a 194 da Lei n. 9.279/96) no que reprime, basicamente, os atos
de reprodugido, imitagao, alteragao ou utiliza¢do indevida de marca de
propriedade de outrem, além das falsas indicagdes, inclusive as geograficas.
Através de tais disposi¢Oes, protege-se, essencialmente, os direitos de
exclusividade da marca enquanto propriedade industrial (art. 129, Lei n.
9.279/96) e veracidade das indicacdes e certificacdes inculcadas em
produtos ou servicos. Neste contexto, a tutela da marca enquanto
reputagao da-se somente de forma indireta, ao proibir que outros nao
autorizados dela se utilizem em produtos ou servicos de qualidade inferior
confundindo e erodindo a percep¢ao social de qualidade do produto
original. Entretanto, dentre as hipdteses retromencionadas, nao é possivel
vislumbrar o enquadramento da atuagdo desleal daquele que realiza uma
campanha orientada para destruicio da reputagao de empresa, produto ou
servico através de ataques as marcas relacionadas no contexto do
assassinato de reputagio de marcas como proposto neste estudo.

A tutela juridico-penal da marca enquanto reputacio
encontra-se noutros dispositivos, encontrados no Codigo Penal, na Lei de
Propriedade Industrial e entre os crimes contra as relacdes de consumo.

3. O ASSASSINATO DE REPUTACAO DE MARCAS
ENQUANTO CRIME CONTRA A HONRA.

Os crimes contra a honra estabelecidos no Cédigo penal sao
delitos que atentam contra a reputacido (honra objetiva) ou a dignidade
e/ou decoro (honra subjetiva). Nesta senda, o assassinato de marca podera
constituir-se em crime contra a honra naquelas situagdes em que a ofensa
¢ dirigida diretamente contra a reputagio da empresa enquanto pessoa
juridica ou contra o proprietario, socios, representantes ou dirigentes em
razao da posicao que ocupam na condugao ou representacao da empresa,
no que a honra objetiva da pessoa juridica é atingida indiretamente pela
vilanizacdo daquele que a personifica perante a sociedade.



Delictae, Vol. 6,N°11, 2021 | 194

Em suma: o assassinato de reputagio de marca, no contexto dos
crimes contra honra, tem como alvo prima facie a marca coletiva da
empresa, quer atentando diretamente contra a reputagao da empresa por
através da pratica caluniosa ou difamatoria, quer atuando reflexamente, ao
achincalhar a reputagiao de pessoas naturais vinculadas a empresa (socios,
dirigentes, representantes, gestores ou contratados, por exemplo), através
de caltnia, difamag¢do e/ou injuria com o escopo de prejudicar a percepcao
social da empresa com as quais aquelas pessoas se relacionam. Em
qualquer um dos casos, direta ou indiretamente, o assassinato de marcas, por
meio de crimes contra a honra, tem como intuito causar prejuizo a
reputacao da empresa.

E importante salientar que, se o achincalhe ou aviltamento da
reputagao ¢ dirigido contra a marca de produto ou servigo atacando-lhes
em seus aspectos qualitativos, nao sera possivel a tipificacio dos crimes
em apre¢o, vez que — inseridos no capitulo dos crimes contra a pessoa — as
imputagoes de falso fato criminoso (calinia) ou de fato ofensivo a
reputagao (difamacao) devem ser dirigidos contra pessoa juridica ou contra
pessoa natural. Se as imputag¢Oes aviltantes ou meng¢oes ofensivas dirigem-
se tao somente a um produto ou servico provocando prejuizo que se
restringe ao valor da marca sem qualquer lesdo apreciavel a reputagiao da
pessoa juridica, nesse contexto resta absolutamente impossivel considerar
a tipificagdo de crimes contra a honra, ainda que, dadas outras
particularidades, seja possivel vislumbrar hipoteses de crimes de
concorréncia desleal ou contra as relacdes de consumo.

Anote-se que os crimes contra honra — especialmente no que
relacionados com o assassinato de reputagao de marcas — nao se confundem
com o exercicio da liberdade de expressao através da manifestacio de
criticas a conduta de uma empresa ou a exteriorizagdo de opinido
desfavoravel sobre a qualidade de seus produtos.

Uma vez que o boca a boca negativo se espalha pela rede,
os usuarios tém a possibilidade de construir comentarios
sobre outros comentarios, e a empresa envolvida pode
perder o controle sobre a conversagio. Os autores
descrevem seis tipos diferentes de situacbes envolvendo
reclamagdes sobre servicos em midias sociais, em que duas
sao positivas e representam oportunidades, tais como: 1)
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quando os consumidores reclamam para a empresa
imediatamente apds o primeiro problema com o servigo; ou
2) quando os clientes publicam comentarios positivos apos
uma solucdo satisfatéria do problema. Ja as situagdes
negativas envolvem riscos e ocorrem quando 3) os
consumidores discutem na rede um problema sem reclamar
para a empresa; ou 4) quando os consumidores estendem
comentarios de terceiros para sua rede. E as piores situacoes
ocorrem quando 5) os consumidores espalham publicidade
negativa nas redes sociais depois do segundo problema ou
de uma resolucdo insatisfatéria; ou 6) quando os
concorrentes da empresa ampliam o problema, utilizando a
situagdo a seu favor. Segundo Grégoire, Salle e Trip, as
organizacoes devem dedicar recursos humanos e financeiros
para monitorar ¢ enderecar apropriadamente cada situacdo

exposta (GARCIA, 2016, p. 44).

Evidentemente os comentarios negativos poderao constituir-
se em um pesadelo de relagdes publicas, ainda mais tempos nos quais as
redes sociais possibilitam a amplificagio do alcance das opinides
individuais e bem podem adquirir momentum para revestir-se de pauta
coletiva em movimentos difusos do tipo cancel culture’. Porém, ainda que
nenhuma empresa tenha interesse de ocupar o centro de um furacio de
criticas, nao existindo a especial finalidade de caluniar, difamar ou injuriar,
¢ inadmissivel o enquadramento tipico desta conduta como crime contra
honra, pois, trata-se, a evidéncia, de atuacao inserida no contexto da
posicao jusfundamental da liberdade de expressao que garante o direito de
critica. Mesmo que o nome da pessoa — inclusive a juridica - ndo possa ser
empregado por outrem em publicagbes ou representagoes que a
exponham ao desprezo publico (art. 17, Codigo Civil), daf nao decorre o
direito de se ver blindado contra o discurso critico garantido
constitucionalmente, base das sociedades livres e parte essencial do direito
do consumidor de ser informado.

3 A cultura do cancelamento (cancel culture) pode ser descrita como uma campanha difusa,
usualmente por meios de midias sociais, com o objetivo de estabelecer ostracismo ou
outras puni¢oes de ordem coletiva potencialmente gravosas para a vida profissional e/ou
pessoal de individuos, grupos de pessoas ou empresas (SAINT-LOUIS, 2021).
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3.1.CALUNIA CONTRA A PESSOA JURIDICA.

Trata-se de entendimento pacifico na doutrina e na
jurisprudéncia nacional* a compreensio de que a pessoa juridica, via de
regra, nao podera se constituir em sujeito passivo do crime de caltinia, vez
que tais pessoas — também via de regra — ndo sdo passiveis de
responsabilidade penal. A excepcional possibilidade de crime de calinia
contra pessoa juridica da-se quando a falsa imputa¢ao de crime versa sobre

conduta tipificada como crime ambiental em conformidade com o art.
225, §3° do texto constitucional e do art. 3° da Lei n. 9.605/98". Decorre,

4 Neste sentido: LEGITIMIDADE - QUEIXA-CRIME - CALUNIA - PESSOA
JURIDICA - SOCIO-GERENTE. A pessoa juridica pode ser vitima de difamagio,
mas nio de injuria e calunia. A imputacio da pratica de crime a pessoa juridica gera a
legitimidade do sécio-gerente para a queixa-crime por calunia. QUEIXA-CRIME -
RECEBIMENTO - ESPECIFICACAO DO CRIME. O pronunciamento judicial de
recebimento da queixa-crime ha de conter, necessariamente, a especifica¢io do crime.
ACAO PENAL PRIVADA - INDIVISIBILIDADE. A iniciativa da vitima deve
direcionar-se a condenacio dos envolvidos, estendendo-se a todos os autores do crime a
renuncia ao exercicio do direito de queixa em relagdo a um deles. QUEIXA-CRIME -
ERRONIA NA DEFINICAO DO CRIME. A exigéncia de classificagio do delito na
queixa-crime nao obstaculiza a incidéncia do disposto nos artigos 383 e 384 do Cédigo
de Processo Penal. QUEIXA-CRIME - ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO -
NARRATIVA - AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. O fato de o integrante do Ministério
Publico, em entrevista jornalistica, informar o direcionamento de investigagdes,
considerada suspeita de pratica criminosa, cinge-se a narrativa de atuacio em favor da
sociedade, longe ficando de configurar o crime de calunia. (STF - RHC: 83091 DF,
Relator: MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 05/08/2003, Primeira Turma, Data
de Publicacio: DJ 26-09-2003 PP-00013 EMENT VOL-02125-02 PP-00361). [Destaque
nossoj.

5 Neste sentido: APELACAO CRIMINAL. CRIMES CONTRA A HONRA. QUEIXA-
CRIME. CALUNIA, DIFAMACAO E INJURIA (ARTIGOS 138, 139 E 140, TODOS
DO CODIGO PENAL). SENTENCA ABSOLUTORIA. RECURSO DAS
QUERELANTES. APELO PARCIALMENTE PREJUDICADO.
RECONHECIMENTO, DE OFICIO, DA PRESCRICAO DA PRETENSAO
PUNITIVA DO ESTADO PARA O CRIME DE INJURIA. CRIME PUNIDO COM
PENA MAXIMA INFERIOR A UM ANO. TRANSCURSO DE LAPSO TEMPORAL
SUPERIOR A TRES ANOS ENTRE O RECEBIMENTO DA DENUNCIA E O
PRESENTE JULGAMENTO. INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 107, IV E 109, VI,
AMBOS DO CODIGO PENAL E ARTIGO 61 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE DECRETADA. RECURSO
PREJUDICADO NO PONTO. PLEITO CONDENATORIO. ALEGADA
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portanto, que a calinia contra pessoa juridica somente é admissivel, se e
somente se, o crime falsamente imputado encontra-se entre aqueles que
admitem a responsabilidade penal da pessoa juridica, a saber, no caso de
crimes ambientais.

Sendo a calinia um crime comum, realizavel por qualquer
pessoa independentemente de qualquer circunstancia de cariter pessoal,
podera ser praticado tanto por concorrente quanto por qualquer outra
pessoa que, por qualquer razdo, intenta prejudicar a reputacio da empresa
através da falsa imputagdao de crime ambiental, seja apresentada de forma
explicita, velada ou mesmo reflexa’ (MASSON, 2016).

O Cédigo Penal brasileiro ainda reconhece a pratica criminosa
da calinia na modalidade propagacio ou divulgacao (art. 138, §1°, CP),
quando aquele que propala ou divulga, tendo pleno conhecimento da
falsidade da imputacdo caluniosa, amplia o ambito de conhecimento,
mesmo que para somente mais uma pessoa

Na hipétese de calinia orientada contra pessoa juridica pela
falsa imputagao de fato definido como crime ambiental, salienta-se que, se

EXISTENCIA DE AUTORIA DOS CRIMES DE CALUNIA E DIFAMACAO.
INVIABILIDADE. CALUNIA. PESSOA JURIDICA. IMPOSSIBILIDADE DE
VIOLAGAO A HONRA SUBJETIVA. CASO CONCRETO QUE NAO SE
RELACIONA COM CRIMES AMBIENTAIS. ATIPICIDADE DO FATO. POLO
PASSIVO. INSURGENCIA NAO CONHECIDA NO PONTO. COMERCIANTE.
TEXTO ESCRITO NO "FACEBOOK" QUE NAO LHE IMPUTOU FATO
DETERMINADO COMO CRIME. DOLO INEXISTENTE. ANIMUS
CALUNIANDI NAO CONFIGURADO. DIFAMACAO. INFORMACAO
DESPROVIDA DE CONTEUDO QUE PUDESSE APONTAR FATO
DESONROSO A REPUTACAO DOS QUERELANTES. AUSENCIA DE DOLO.
ANIMUS DIFFAMANDI NAO PRESENTE. ELEMENTOS SUBJETIVOS NAO
EVIDENCIADOS. ABSOLVICAO MANTIDA. RECURSO CONHECIDO EM
PARTE, E NESTA EXTENSAO, DESPROVIDO. (1]J-SC - APR:
00082534420148240033 Itajai 0008253-44.2014.8.24.0033, Relator: Luiz Neri Oliveira de
Souza, Data de Julgamento: 13/09/2018, Quinta Cimara Criminal). [Destaque nosso].
¢ Sobre a calinia explicita, implicita ou reflexa: “Quanto as suas formas, a calunia
apresenta a seguinte divisio: a) inequivoca ou explicita: a ofensa é direta, manifesta. Nao
deixa duvida nenhuma acerca da vontade do sujeito de atacar a honra alheia. [...]; b)
equivoca ou implicita: a ofensa ¢é velada, discreta. O sujeito, sub-repticiamente,

passa o recado no sentido de que a vitima teria praticado um delito. [...]. ) reflexa: o
sujeito, desejando caluniar uma pessoa, acaba na descricao do fato atribuindo falsamente
a pratica de um crime também a pessoa diversa. (MASSON, 2016, p. 201-2).
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dela decorre a instauracio de inquérito policial, de procedimento
investigatorio criminal, de processo judicial, de processo administrativo
disciplinar, de inquérito civil ou de acdo de improbidade administrativa,
verificar-se-a situacdo na qual a calinia (crime de agdo penal privada) sera
absorvida pelo crime de denunciagao caluniosa (art. 339, CP) por forca do
principio da subsidiariedade tacita’, passando ao conjunto dos crimes de
acao penal publica incondicionada.

3.2.DIFAMACAO CONTRA PESSOA ]URiDICA.
E posicao majoritaria na doutrina e na jurisprudéncia patria
que o crime de difamacao, atentando contra a honra objetiva da vitima,

7 Neste sentido: “Tem-se, portanto, que a denunciacdo caluniosa se distingue da calunia,
porque naquela a imputacio falsa de um fato definido como crime é levado ao
conhecimento da autoridade, motivando a instauragao de investiga¢io policial ou de
processo judicial. Na hipétese, o artigo 339 absorve a calunia como um de seus
elementos (delito complexo), aplicando-se o principio da subsidiariedade tacita.39 Nio
absorve ela, contudo, a difamacio (art. 139, CP) e a injaria (art. 140, CP)”. (PRADO,
2019:837). Cumpre salientar uma certa divergéncia sobre o principio adequado para a
solucgao do conflito aparente de normas entre calinia e denunciagao caluniosa,
sustentando que a solu¢do mais adequada seria o recurso ao principio da consungao.
Neste sentido: “APELACAO CRIMINAL - DENUNCIACAO CALUNIOSA -
COMPROVACAO DE ABERTURA DE SINDICANCIA CONTRA MAGISTRADO
E FUNCIONARIOS DA COMARCA POR IMPUTAGAO DE FATOS CRIMINOSOS
MANIFESTAMENTE FALSOS -CONDENACAO MANTIDA - CALUNIA -
ABSORCAO - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Para a configuragio do
delito de denunciagdo caluniosa, desnecessaria finalidade especial que motive a conduta
do agente, bastando-se que, sabedor de que se trata de inocente, dé causa a instauragao de
investigacio, agao de improbidade ou inquérito contra alguém, imputando-lhe conduta
criminosa. 2. Conforme a regra da consungao impd&e-se a absor¢ao do crime de calania
pelo de denunciag¢io caluniosa, se advindos dos mesmos fatos. 3. Recurso a que se da
parcial provimento”. (T]-MG - APR: 10024077616019001 MG, Relator: Paulo Cézar
Dias, Data de Julgamento: 09/04/2013, Camaras Criminais / 3* CAMARA CRIMINAL,
Data de Publicagio: 09/05/2013). Considerando a descricio tipica da denunciagio
caluniosa reune em seus termos os elementos descritivos do crime de calinia, é mais
adequado a considera¢io de existe uma rela¢do de continente (denunciagio caluniosa) e
contido (calunia), no que a solu¢ao mais adequada é a absorgdo alicercada no principio da
subsidiariedade tacita.
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pode ser dirigido tanto contra a pessoa natural, quanto contra a pessoa
juridica’.

O delito de difamagio consubstancia-se na conduta de atribuir
a outrem um fato ofensivo a reputacdo como a especial finalidade de
enxovalhar a reputagdo da vitima. Ao contrario do que se verifica com o
delito de calinia, a difamacdo nao pressupoe a inverdade da imputagao,
verificando-se ainda que os fatos reputados sejam verdadeiros, desde que a
sejam comunicados com especial escopo de enlodar a reputagio de
outrem. Anote-se também que, em regra, a exce¢do da verdade nio ¢é
admissivel no crime de difamacao (salvo pela hipétese prevista no art. 140,
paragrafo unico, CP), ao contrario do que se observa no delito de calunia,
no qual somente excecionalmente é obstada.

Aponta-se a orienta¢ao doutrinaria majoritaria que considera a
especial finalidade indispensavel para a tipificagao do delito de difamagao,
de tal sorte que a comunicagdo orientada com o fim de informar a
populagdo sobre a atuacdo da empresa, especialmente considerando a
atividade jornalistica, ndo pode ser considerada criminosa. Noutros
termos, a difamagao pressupOe, quer seja baseada em fatos verdadeiros ou
falsos, a reprovavel finalidade de enxovalhar a reputacio.

Na hipotese do assassinato de reputagio de marca, a difamagao —
enquanto crime comum — pode ainda ser realizada por qualquer sujeito
contra a pessoa natural em posicao de destaque na estrutura da empresa
com o propésito de prejudicar o prestigio da empresa ou, diretamente,
com a pessoa juridica com o propésito reprovavel de destruir ou desgastar
sua reputacao.

3.3.IMPOSSIBILIDADE DE CRIME DE INJURIA CONTRA
PESSOA JURIDICA.,

E posicionamento pacifico na doutrina e na jurisprudéncia

sobre a impossibilidade da pratica do delito de injuria tendo como vitima

8 Neste sentido: “No polo passivo, pode-se considerar a possibilidade de ser sujeito
passivo, além da pessoa humana, a juridica, que goza de reputacio no seio social”
(NUCKCI, 2019. p. 296). Seguem essa mesma orienta¢ao Paulo José da Costa Junior, Cezar
Roberto Bitencourt e Anibal Bruno. Em sentido contrario, sustentando a impossibilidade
de crime de difamacio dirigido contra a pessoa juridica, destaca-se o entendimento de

Julio Fabbrini Mirabete (NUCCI, 2019).
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pessoa juridica’. Porém, pontua-se que, considerando a possibilidade de
assassinato de reputagao de marca indireto, seria de vislumbrar a hipétese de sua
realizacao quando a ofensa ¢ dirigida contra o proprietario, sbcio, gerente,
representante, diretor ou gestor, sendo orientada com o propodsito de
macular a percep¢ao social do valor da marca.

3.4.CONSIDERACOES GERAIS SOBRE OS CRIMES CONTRA
HONRA.

Uma vez que os delitos contra honra se perfazem em crime de
forma livre, podera a mensagem caluniosa, difamante ou injuriosa ser
veiculada por qualquer meio de comunicagdo apto a transmitir a
mensagem, inclusive pela rede mundial de computadores e outros de
comunicagado em massa. Anote-se que se o delito é perpetrado na presenga
de varias pessoas, ou por meio que facilite a divulgacao da calunia, da
difamagao ou da injuria, justifica-se a aplica¢ao de causa de aumento de
pena de 1/3 (um terco), conforme o disposto no art. 141, III do Cédigo
Penal. Na especifica situacio de crime contra a honra cometido ou

9 Neste sentido: APELACAO CRIMINAL — TERMO CIRCUNSTANCIADO DE
OCORRENCIA — PETICAO APRESENTADA PERANTE A AUTORIDADE
POLICIAL PARA A INSTAURACAO DE INQUERITO POLICIAL PARA A
INVESTIGAGCAO DOS CRIMES DE CALUNIA, INJURIA E DIFAMACAO DE
QUE A PESSOA JURIDICA RECORRENTE TERIA SIDO VITIMA — PESSOA
JURIDICA QUE NAO PODE SER VITIMA DE INJURIA — VIDEOS
PUBLICADOS PELA AVERIGUADA EM SUA REDE SOCIAL QUE IMPUTA A
APELANTE A VENDA DE COMBUSTIVEL ADULTERADO — CRIME
AMBIENTAL — CRIMES DE CALUNIA E DIFAMACAO QUE SE PROCESSAM
MEDIANTE QUEIXA-CRIME — DECURSO DO PRAZO DECADENCIAL SEM A
EFETIVA APRESENTACAO DE QUEIXA-CRIME — SENTENCA QUE
DECLAROU EXTINTA A PUNIBILIDADE DA AVERIGUADA — PRAZO QUE E
CONTADO DESDE A CIENCIA DA AUTORIA E MATERIALIDADE DO
CRIME, INDEPENDENTEMENTE DO PROCESSAMENTO DO FEITO NA
FASE INQUISITORIAL — CIENCIA DA APELANTE QUE REMONTAVA A
OUTUBRO/2019 — NAO APRESENTACAO DE QUEIXA-CRIME PERANTE A
AUTORIDADE JUDICIARIA ATE A DATA DA SENTENCA GUERREADA
(JUNHO/2020) — SENTENCA MANTIDA — APELACAO IMPROVIDA. (IJ-SP -
APR: 15024599620198260045 SP 1502459-96.2019.8.26.0045, Relator: Artur Pessoa de
Melo Morais, Data de Julgamento: 30/08/2021, Turma Civel e Criminal, Data de
Publica¢io: 30/08/2021)
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divulgado em qualquer modalidade de rede social na rede mundial de
computadores, aplica-se em triplo a pena, conforme causa de aumento
expressa no art. 141, §2°, CP.

4. ASSASSINATO DE REPUTACAO DE MARCAS, LIMITES
DA PUBLICIDADE E RESPONSABILIDADE PENAL.

A publicidade em sentido amplo constitui-se um ambito da
comunicagdo social e, como tal, inserida no contexto das garantias
constitucionais dispostas no art. 220 da Constitui¢ao Federal, nos
seguintes termos: “A manifestacio do pensamento, a cria¢ao, a expressao
e a informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo niao sofrerio
qualquer restrigio, observado o disposto nesta Constituigio™".

Porém, mesmo reconhecendo que a publicidade /ato sensu'’,
enquanto forma de comunicagdo social, encontra-se agasalhada pelo
direito fundamental da liberdade de expressao (arts. 5°, IV e IX e 220, CF)
e pelas garantias que lhe sio pertinentes, é necessario pontuar que
nenhuma liberdade, mesmo as constitucionalmente estabelecidas, pode ser
considerada como absoluta, visto a recorrente hipdtese de tensio com
outras normas jusfundamentais'”.

10 Neste sentido: “Publicidade — ou propaganda, termos empregados aqui como
sinonimos — ¢ indisputavelmente uma forma de comunicagio social, estando
expressamente prevista pelo dispositivo constitucional. Envolve ela, alids, os quatro
elementos contemplados no caput do art. 220: pensamento, criagdo, expressio e
informagao. Os trés primeiros exprimem direitos subjetivos individuais, mas a informacio
tem carater transindividual, sendo um interesse titularizado por toda a sociedade”
(BARROSO, 2001, p. 251-2).

1 Ainda que no Brasil seja corriqueiro a utilizagao dos termos “propaganda” e
“publicidade” como sinonimias, cumpre estabelecer uma distingao entre elas.
“Publicidade seria o ‘conjunto de técnicas de ac¢io coletiva utilizadas no sentido de
promover o lucro de uma atividade comercial, conquistando, aumentando ou mantendo
cliente’. Ja a propaganda ¢ definida como o “conjunto de técnicas de a¢éo individual
utilizadas no sentido de promover a adesio a um dado sistema ideolégico (politico, social
ou econ6émico)” (BENJAMIN, 2019, p. 462).

12 Neste sentido: “O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delineat o regime
juridico a que estas estdo sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa -
permite que sobre elas incidam limitagées de ordem juridica, destinadas, de um lado, a
proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia
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Nesta senda, o direito de comunicagdo social por meio de
publicidade lato sensu encontra seus limites quando confrontado com os
imperativos constitucionais da livre concorréncia (art. 170, IV, CF) e da
prote¢ao do direito do consumidor (art. 170, V, CF).

A principio, a publicidade devera ser realizada pelo fornecedor
em relacdo aos seus proprios produtos, uma vez que a Lei de Propriedade
Industrial estabelece em seu art. 129, caput, o direito de uso exclusivo da
marca de produtos e servigos, ressalvada as disposicdes peculiares
atinentes as marcas coletivas e de certificacao. Ademais, no art. 130 do
mesmo diploma legal, resta expressamente assegurado ao titular da marca
a prerrogativa de zelar pela sua integridade material ou reputagao,
abrangendo o uso da marca em papéis, impressos, propaganda e
documentos relativos a atividade do titular.

Apesar do direito de exclusividade da marca em pegas
publicitarias, é de se sublinhar importante exce¢io na medida que a
legislacao nacional admite a publicidade comparativa. Conforme o art. 32
do Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria:

Artigo 32

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

a) seu objetivo maior seja o esclarecimento, se nio mesmo a
defesa do consumidor;

b) tenha por principio basico a objetividade na comparacio,
posto que dados subjetivos, de fundo psicolégico ou
emocional, ndo constituem uma base valida de comparacio
perante o Consumidor;

c) a comparacio alegada ou realizada seja passivel de
comprovagao;

harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em
detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros”
(STF - MS: 23452 RJ, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
16/09/1999, Tribunal Pleno, Data de Publicagio: D] 12-05-2000 PP-00020 EMENT
VOL-01990-01 PP-000806).
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d) em se tratando de bens de consumo a comparacio seja feita
com modelos fabricados no mesmo ano, sendo condenavel
o confronto entre produtos de épocas diferentes, a menos
que se trate de referéncia para demonstrar evolucio, o que,
nesse caso, deve ser caracterizado;

e) ndo se estabeleca confusio entre produtos e marcas
concorrentes;

f) ndo se caracterize concorréncia desleal, depreciagio a
imagem do produto ou a marca de outra empresa;

@) ndo se utilize injustificadamente a imagem corporativa ou o
prestigio de terceiros;

h) quando se fizer uma comparagio entre produtos cujo preco
ndo é de igual nivel, tal circunstancia deve ser claramente
indicada pelo andncio. [Destaque nosso].

Ainda que seja admissivel a pega publicitaria que estabeleca
comparagao entre produtos, destaca-se que os critérios de adequagao da
publicidade comparativa restam eles estabelecidos na Resolugao
MERCOSUL/GMC n. 126/1996 que dispée em seu anexo que tal
modalidade de publicidade nao ha de ser enganosa, deve ter como objetivo
principal o esclarecimento do consumidor por meio de parametros
comparativos objetivos e comprovaveis, #do sendo permitido o desprestigio da
tmagem de produtos, servigos on marcas de outra empresa e que nao seja capaz de
criar confusdo entre diferentes produtos, servicos ou marcas.

Tal vedagao de publicidade que tenha como intuito precipuo o
desprestigio e achincalhe de marcas de outras empresas é perfeitamente
congruente com o disposto no art. 17 do Cdédigo Civil que pugna pelo
direito da pessoa — inclusive da juridica — ser preservada de publicagdes
que a exponham ao desprezo publico, bem como o disposto no art. 130 da
Lei n. 9.279/1996 que garante ao titular do direito da marca a prerrogativa
de zelar pela integridade e reputacao da mesma.

Da mesma forma que nio se admite a publicidade
comparativa que tenha como objetivo maior o desprestigio dos produtos e
servicos do concorrente ao invés de exaltar as qualidades de seus proprios,
também ¢ vedada a publicidade que tenha foco tnico no vilipéndio das
marcas de seus competidores, constituindo-se, para todo efeitos
modalidade de publicidade obstada pelo ordenamento juridico pattio.
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Some-se ainda o repudio da publicidade clandestina por
violagdo do disposto no att. 36 da Lei n. 8.078/90 que, por dissimular sua
natureza, resta irremediavelmente eivada do vicio. Destaca-se “que esse
tipo de publicidade ilicita ndo interessa tanto a responsabilidade civil
consumerista, mas sim a imposi¢ao de multas administrativas pelos 6rgaos
competentes. Em outras palavras, a categoria esta mais proxima da tutela
administrativa do que da tutela material do consumidor” (TARTUCE &
NEVES, 2021, p. 342).

Ademais, é virtualmente obrigatéria a referéncia ao disposto
no art. 37 do Cdédigo de Defesa do Consumidor que dispde sobre a
proibicao de toda publicidade enganosa ou abusiva e explicita as defini¢des
juridicas de cada uma delas, inclusive estabelecendo a possibilidade de
publicidade enganosa por omissio'.

Nota-se que a pratica de publicidade em violagdao aos padroes
normativos estabelecidos pelo Codigo Brasileiro de Autorregulamentagao
Publicitaria implica na perpetragdo de ilicito administrativo fazendo por
merecer as especificas penalidades dispostas no retromencionado
Cédigo'!. Podera ainda constituir-se em ilicito civil, do qual decorrera

15 Cédigo de Defesa do Consumidor: Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou
abusiva. § 1° F enganosa qualquer modalidade de informagio ou comunicacio de carater
publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por
omissio, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas,
qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre
produtos e servigos. § 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de
qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersti¢io, se aproveite
da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou
que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a
sua saude ou seguranca. § 3° Para os efeitos deste c6digo, a publicidade ¢ enganosa por
omissio quando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servigo.

14 Cédigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria. Artigo 50 - Os infratores das
normas estabelecidas neste Codigo e seus anexos estardo sujeitos as seguintes
penalidades: a) adverténcia; b) recomendacio de alteracdo ou correcido do Anuncio; c)
recomendacio aos Veiculos no sentido de que sustem a divulgacio do anuncio; d)
divulgacio da posicio do CONAR com relagido ao Anunciante, 2 Agéncia e ao Veiculo,
através de Veiculos de comunicagdo, em face do nio acatamento das medidas e
providéncias preconizadas. § 1° - Compete privativamente ao Conselho de Ftica do
CONAR apreciar e julgar as infragdes aos dispositivos deste Codigo e seus Anexos e, a0
Conselho Superior do CONAR, cumprir e fazer camprir as decisées emanadas do
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dever de indenizar pela pratica do ato ilicito desde que preenchidas as
condi¢bes estabelecidas para a afirmagao da responsabilidade civil, em
conformidade com as disposi¢des dos arts. 187, 188 e 927 do Cédigo
Civil.

A fronteira que separa a publicidade enquanto mero ilicito
administrativo e/ou simples responsabilidade civil por danos morais"
e/ou materiais da atuacio criminosa resta firmada, basicamente, na Lei de
crimes contra a ordem tributaria, economica e contra as relacSes de
consumo, na Lei da Propriedade Industrial e no Cédigo de Defesa do
Consumidor'.

Assim, nao somente a publicidade /ato sensu sera considerada
ilicita, mas também constituir-se-a em delito contra o consumidor quando:
(a) fazer afirmacgdo falsa ou enganosa, ou omitir informagao relevante
sobre a natureza, caracteristica, qualidade, quantidade, seguranca,
desempenho, durabilidade, pre¢o ou garantia de produtos ou servigos (art.
66, CDC); (b) fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber
ser enganosa ou abusiva (art. 67. CDC); (¢) fazer ou promover publicidade
que sabe ou deveria saber ser capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua satde ou seguranga (art.
68, CDC); e (d) deixar de organizar dados faticos, técnicos e cientificos
que dao base a publicidade (art. 69, CDC). Com atencio a lLei de
Propriedade Industrial, pode-se destacar os seguintes delitos pela pratica
de publicidade criminosa: (a) reproduzir ou imitar, de modo que possa
induzir em erro ou confusio, armas, brasdes ou distintivos oficiais
nacionais, estrangeiros ou internacionais, sem a necessaria autoriza¢ao, no
todo ou em parte, em marca, titulo de estabelecimento, nome comercial,
insignia ou sinal de propaganda, ou usar essas reprodu¢des ou imitagdes
com fins econdomicos (art. 191, LPI); (b) usar, em produto, recipiente,

Conselho de Etica em processo regular. § 2° - Compete privativamente ao Conselho
Superior do CONAR alterar as disposicoes deste Cédigo, bem como alterar, suprimir e
acrescentar-lhe Anexos.

15 Stimula n. 227, STJ: A pessoa jutidica pode sofrer dano moral. Referéncias: CF/1988,
art. 5°, X. CC/1916, arts. 159 e 1.553.

16 Merece apontar que o art. 44 da Lei de Contravengdes Penais (Decteto-Lei n.
3.688/1941) considera como contravencido a atuacio daquele que usa, como propaganda,
de impresso ou objeto que pessoa inexperiente ou rastica possa confundir com moeda.
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involucro, cinta, rétulo, fatura, circular, cartaz ou em outro meio de
divulgagio ou propaganda, termos retificativos, tais como "tipo",
"espécie", "género", "sistema", "semelhante", "sucedianeo", "idéntico", ou
equivalente, nao ressalvando a verdadeira procedéncia do produto (art.
194, LPI); e a (c) pratica de concorréncia desleal por meio de publicidade
ou comunicacao social orientada para denegrir a imagem do concorrente
ou ainda utilizar de meio fraudulento para desviar-lhe a clientela (art. 195,
I. II e III, LPI); causar confusio entre produtos ou estabelecimentos
distintos (art. 195, IV, LPI); usar, indevidamente, nome comercial, titulo
de estabelecimento ou insignia alheios ou vende, expoe ou oferece a venda
ou tem em estoque produto com essas referéncias (art. 195, V, LPI);
substituir, pelo seu proprio nome ou razao social, em produto de outrem,
o nome ou razdo social deste, sem o seu consentimento (art. 195, VI, LPI);
ou atribui-se, como meio de propaganda, recompensa ou distin¢do que
nao obteve (art. 195, VII, LPI). Ainda, conforme a Lei de crimes contra a
ordem tributaria, econémica e contra as relacdes de consumo vislumbra-se
a hipétese de atuagdo criminosa conforme observe-se a indu¢do do
consumidor ou usuario a erro, por via de indicagao ou afirmacao falsa ou
enganosa sobre a natureza, qualidade do bem ou servigo, utilizando-se de
qualquer meio, inclusive a veiculagio ou divulgacio publicitaria (art. 7°,
VII, Lei n. 8.137/90).

Resta entdo estabelecer quais, dentre aquelas possibilidades de
publicidade ilicita da qual decorre responsabilidade penal, podem ser
compreendidas no ambito do assassinato de reputacio de marcas.

Para tal empreitada é indispensavel o retorno referencial aos
termos constantes no anexo da Resolucio MERCOSUL/GMC n.
126/1996 que versa sobte a publicidade comparativa.

IIT) A publicidade comparativa sera permitida sempre que
sejam respeitados os seguintes principios e limites:

a) que nio seja enganosa;

b) seu principal objetivo seja o esclarecimento da
informacao ao consumidort;

¢) tenha por principio bésico a objetividade na comparacio
e ndo dados subjetivos, de carater psicolégico ou emocional;
d) a comparagio seja passivel de comprovacio;
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e) niao se configure como concorréncia desleal,
desprestigiando a imagem de produtos, servigos ou
marcas de outras empresas;

f) ndo estabelega confusdao entre os produtos, servicos ou
marcas de outras empresas. [Destaque nosso].

Partindo do principio do legislador racional'” e pautando a
empreitada hermenéutica pelo método da interpretagao sistematica, pode-
se observar que o legislador, por meio da Resolugago MERCOSUL/GMC
n. 126/1996, estabeleceu uma distingao entre publicidade enganosa e a
aquela que ha de ser compreendida como concorréncia desleal.

Existindo uma distingao entre publicidade enganosa e publicidade
enguanto  concorréncia  desleal,  as  caracteristicas  diferenciadoras
necessariamente hao de se orientar pelo estabelecido no Coédigo de Defesa
do Consumidor e na Lei de Propriedade Industrial. A publicidade
enganosa ¢ aquela nos termos do art. 37, §1° do Cddigo de Defesa do
Consumidor, assim considerada quando utilizar-se de “qualquer
modalidade de informagdo ou comunicagdo de carater publicitario, inteira
ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissao,
capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracterfsticas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e
quaisquer outros dados sobre produtos e servigos”. A publicidade que se
constitui em concorréncia desleal serd aquela que tenha como finalidade

17 Do principio do legislador racional: “Na figura deste legislador racional esta o duplo
positivo das criticas que os objetivistas dirigiram a subjetivistas e daquelas dirigidas por
estes aos primeiros: e acordo com Ferraz Jr., ele é concebido como uma pessoa singular, a
despeito da multiplicidade de instancias envolvidas na atividade legislativa; permanente,
sobrevindo aos parlamentares que votaram a norma dada a interpretar; Gnico, e autor de
todas as normas do ordenamento; consciente, tendo presente o teor e o alcance de cada
uma delas; finalista, dirigindo todos os seus atos a algum propésito; onisciente, possuindo
o dominio de todos os fatos no presente, no passado e no futuro; onipotente, por fazer
suas normas valerem até que as revogue; justo, e jamais inclinado a pratica de injusticas;
coerente, mesmo que pareca se contradizer; onicompreensivo, por haver disciplinado
todas as situagées da vida com o seu ordenamento; econémico, no sentido de jamais
incorrer em redundancia; operativo, impondo utilidade a todas as palavras de que se vale;
e preciso, por trabalhar as palavras da linguagem natural em sentido rigorosamente

técnico” (LINS, 2009, p. 90-1).
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precipua desprestigiar a imagem de produtos, servigos ou marcas de outras
empresas; além daquela que tenha como escopo criar confusio entre
produtos, servigcos ou estabelecimentos distintos ou, ainda, usurpar marca
de titularidade alheia.

Infere-se de tais digressGes duas proposi¢oes sintéticas: (1) se
o fornecedor faz afirmagoes falsas sobre seus proprios produtos ou
servicos capazes de induzir o consumidor a erro nos termos do art. 37,
§1°, CDC, tratar-se-a de propaganda enganosa (art. 66, CDC)"; (2) se o
publicitario'” faz campanha publicitaria baseada em afirmagdes falsas sobre
os produtos ou servicos daquele fornecedor que o contratou, tratar-se-a de
publicidade enganosa (art. 67, CDC)*; e (3) se um concorrente faz

18 Existe uma certa divergéncia na doutrina sobre o art. 66 do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Alguns autores, por todos NUCCI (2010), sustentam que o art. 66, CDC foi
revogado tacitamente pelo art. 7°, I e VII da Lei n. 8.137/90. Outros autores, por todos
PRADO (2019), vao noutro rumo, sustentando que ndo ocorreu revogacao tacita do art.
66, CDC e que eventuais conflitos aparentes de normas entre ele e os crimes contra a
relacdo de consumo podem ser solucionados através do principio da especialidade.

19 Em rela¢io ao delito de publicidade enganosa enquanto ctime préprio dos
profissionais de publicidade. “Ou seja, tendo como sujeito ativo exatamente os
profissionais que lidam com a veicula¢do ou, antes, com o processo criativo de
determinada publicidade, entendida esta como qualquer comunicag¢io ao publico que vise
a chamar a atengo e promover a imagem de produtos e servi¢os com vistas a sua
aquisi¢do ou contratagdo. Ora, quem deveria saber ou entdo sabe efetivamente que
determinada publicidade encomendada por dado fornecedor (“anunciante”) é enganosa
ou abusiva, como bem definidos pelo préoprio Cédigo de Autorregulamentacdo
Publicitaria, certamente sdo o profissional que produz ou projeta a publicidade em si e o
responsavel pelo veiculo de publicidade. No caso dos profissionais, certamente se
submetem a ética estabelecida pela Lei n® 4.680, de 18.6.65, e Decreto n® 57.690, de
1.2.66” (FILOMENO in GRINOVER, 2019, 1029).

20 Sobre o delito de publicidade enganosa. “Em suma, a pedra de toque pata a
caracterizagdo da publicidade enganosa ¢é a sua capacidade de induzir em erro o
consumidor. Como todos sabem que um tapete nao voa, que caes nao falam etc., nao ha,
nesses casos, possibilidade de enganos, nem a informacéo ¢ divulgada como se fosse um
fato real. Mas, por outro lado, sempre que o anuncio for capaz de induzir em erro o
consumidor, mesmo que tal ndo tenha sido querido pelo anunciante, estara caracterizada
a publicidade enganosa. Precisa e correta, uma vez mais, a licio do mestre Antonio
Herman Benjamin neste ponto: “Na caracterizacao da publicidade enganosa nio se exige
a inten¢do de enganar por parte do anunciante. E irrelevante, pois, a sua boa ou ma-fé. A
intengio (dolo) e a imprudéncia (culpa) s6 ganham destaque no tratamento penal do
fenémeno. [...]. Tudo o que se exige é prova de que o anuncio possui tendéncia ou
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afirmagoes falsas em detrimento de produtos, servicos ou de empresa
concorrente, com o fim de obter indevida vantagem ou desviar clientela,
dar-se-a, prima facie, a configuracao de concorréncia desleal.

Com suporte nas proposi¢coes firmadas e considerando o
conceito proposto de assassinato de reputagao de marcas enquanto uma forma
abusiva de comunicagao orientada para achincalhar ou enlodar a reputacio
de marca de produto, servico ou empresa, pode-se concluir que dentro
todas as formas de publicidade penalmente repudiadas, ter-se-ia a remissao
de tal conduta aqueles crimes tipificados como concorréncia desleal nos
termos do art. 195, 1 e 11, LPL

Outra hipétese merece reflexao. Mesmo que o objetivo
primordial do assassinato da reputacio de marcas no contexto da concorréncia
desleal seja obter vantagem indevida em detrimento do concorrente, nao
se pode olvidar que essa atuagao pode redundar prejuizos para as relagoes
de consumo. Nesta situacao, quando as afirmag¢odes falsas induzirem o
consumidor ou usuario a erro, por via de indicagdo ou afirmagao falsa ou
enganosa sobre a natureza, qualidade do bem ou servigo, utilizando-se de
qualquer meio, inclusive a veiculagio ou divulgacao publicitaria, nao sera
possivel descartar a hipétese de tipificagao do art. 7°, VII, da Lei n.
8.137/90.

Em sede de conclusiao parcial, ap6s a analise dos limites da
publicidade no contexto da responsabilidade penal por assassinato de
reputagao de marcas, ter-se-ia a possibilidade de enquadramento da conduta
como delito de concorréncia desleal (art. 195, I e II, LPI) ou como crime
contra as relacdes de consumo conforme o art. 7°, VII, da Lei 8.137/90,
vez que as demais, mesmo considerando a lesao ao direito marcario ou ao
direito de informacdao do consumidor, nao se consubstanciam em atos
infamantes dirigidos contra a reputacido da empresa ou contra a marca de
produtos ou servigos a ela pertencentes.

Em suma: o assassinato de reputacio de marcas por meio de
campanha publicitaria, explicita ou clandestina, com a intencao de

capacidade para enganar, mesmo que seja uma minoria insignificante de consumidores.
A esséncia do desvio (enganosidade) nio ¢ a ma-fé, negligéncia, ou mesmo o
descumprimento de um dever contratual ou paracontratual. Em suma: uma pratica é
enganosa mesmo quando inexiste qualquer inten¢ao de enganar” (CAVALIERI FILHO,
2019, P. 163-4).
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achincalhar ou manchar a reputacao de empresa ou de marca de produto
ou servico constitui-se em mero ilicito administrativo e/ou civil, salvo se,
cruzando o Rubicio da responsabilidade penal: (a) constituir-se em
hipétese de concorréncia desleal, no que (a.1) publica, por qualquer meio,
falsa afirmacdo, em detrimento de concorrente, com o fim de obter
vantagem (art. 195, I, LPI); ou (a.2) presta ou divulga, acerca de
concorrente, falsa informagao, com o fim de obter vantagem (art. 195, II,
LPI); ou (b) constituir-se em crime contra as relacdes de consumo quando
induz o consumidor ou usuario a erro, por via de indicacdo ou afirmagao
falsa ou enganosa sobre a natureza, qualidade do bem ou servico,
utilizando-se de qualquer meio, inclusive a veiculagdo ou divulgacao
publicitaria (art. 7°, VII, Lei n. 8.137/90).

Nos topicos subsequentes trataremos de aspectos peculiares
de cada uma dessas condutas criminosas e, em ato continuo, as solu¢oes
para eventuais conflitos aparentes de normas entre eles.

5. ASSASSINATO DE MARCAS E CRIMES DE
CONCORRENCIA DESLEAL.

As regras aplicaveis a livre concorréncia e a reprovacao
administrativa e criminal da concorréncia desleal estio delimitadas na Lei
n. 9.279, de 14 de maio de 1996 e indicam um ambito de prote¢ao que
gravita ao redor da salvaguarda da propriedade industrial (patentes de
invencao e de modelo de utilidade; registro de desenho industrial e registro
de marca) reprimindo, neste contexto, a violagao da exclusividade do uso
de marca, as praticas que redundam em confusio de marcas, a utilizacao
de falsa indicagao geografica e aquelas condutas consideradas como
concorréncia desleal®'.

As condutas tipificadas como concorréncia desleal estio
descritas no art. 195 da Lei n. 9.279/1996% dentre as quais — considerando

2l Neste sentido "a concorréncia desleal concretiza-se em qualquer ato que vise a desviar
clientela alheia, confundir estabelecimentos ou procedéncia de produtos, denegrir imagem
de concorrente ou violar segredo de industria ou comércio” (TRF2'R - AC n°
90.02.10753-6 - RJ - 3* T - Rel. Juiz convocado Castro Aguiar - DJU 01.06.95)”

22 Segue a tedagio do att. 195da Lei n. 9.279/96: Art. 195. Comete crime de concorréncia
desleal quem: I - publica, por qualquer meio, falsa afirmagdo, em detrimento de
concorrente, com o fim de obter vantagem; II - presta ou divulga, acerca de concorrente,
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o escopo deste estudo — destacam-se aquelas descritas nos incisos I e II do
retromencionado dispositivo nos seguintes termos:

Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem:
I - publica, por qualquer meio, falsa afirmacio, em
detrimento de concorrente, com o fim de obter
vantagem;

falsa informacio, com o fim de obter vantagem,; III - emprega meio fraudulento, para
desviar, em proveito proprio ou alheio, clientela de outrem; IV - usa expressdo ou sinal de
propaganda alheios, ou os imita, de modo a criar confusio entre os produtos ou
estabelecimentos; V - usa, indevidamente, nome comercial, titulo de estabelecimento ou
insignia alheios ou vende, expde ou oferece a venda ou tem em estoque produto com
essas referéncias; VI - substitui, pelo seu préprio nome ou razio social, em produto de
outrem, o nome ou razio social deste, sem o seu consentimento; VII - atribui-se, como
meio de propaganda, recompensa ou distingao que ndo obteve; VIII - vende ou expde
ou oferece a venda, em tecipiente ou invélucro de outrem, produto adulterado ou
falsificado, ou dele se utiliza para negociar com produto da mesma espécie, embora niao
adulterado ou falsificado, se o fato ndo constitui crime mais grave; IX - da ou promete
dinheiro ou outra utilidade a empregado de concorrente, para que o empregado, faltando
ao dever do emprego, lhe proporcione vantagem; X - recebe dinheiro ou outra utilidade,
ou aceita promessa de paga ou recompensa, para, faltando ao dever de empregado,
proporcionar vantagem a concorrente do empregador; XI - divulga, explora ou utiliza-se,
sem autorizac¢do, de conhecimentos, informacdes ou dados confidenciais, utilizaveis na
inddstria, comércio ou presta¢do de servicos, excluidos aqueles que sejam de
conhecimento publico ou que sejam evidentes para um técnico no assunto, a que teve
acesso mediante relagdo contratual ou empregaticia, mesmo apds o término do contrato;
XII - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizagdo, de conhecimentos ou informagées a
que se refere o inciso anterior, obtidos por meios ilicitos ou a que teve acesso mediante
fraude; ou XIII - vende, expde ou oferece a venda produto, declarando ser objeto de
patente depositada, ou concedida, ou de desenho industrial registrado, que nio o seja, ou
menciona-o, em anuncio ou papel comercial, como depositado ou patenteado, ou
registrado, sem o ser; XIV - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizagao, de resultados
de testes ou outros dados nio divulgados, cuja elaboracio envolva esforco consideravel e
que tenham sido apresentados a entidades governamentais como condi¢do para aprovar a
comercializacdao de produtos. Pena - detencio, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa. §
1° Inclui-se nas hipéteses a que se referem os incisos XI e XII o empregador, sécio ou
administrador da empresa, que incorrer nas tipificagdes estabelecidas nos mencionados
dispositivos. § 2° O disposto no inciso XIV nio se aplica quanto a divulgacio por 6rgio
governamental competente para autorizar a comercializa¢ao de produto, quando
necessario para proteger o publico.
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IT - presta ou divulga, acerca de concorrente, falsa
informacio, com o fim de obter vantagem;

[]
Pena - detencio, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou
multa.

Em qualquer uma das hipéteses indicadas, trata-se de crime
proprio, exigindo que o sujeito ativo que exerce dominio funcional sobre o
fato delituoso constitua-se em concorrente daquele que ha de ocupar a
posicao de sujeito passivo, diretamente vitimado através de lesdo
consubstanciada pelo malicioso desvio dos padroes de lealdade exigiveis
no contexto da concorréncia no livre-mercado e da comunicacio social
realizada por meio da publicidade. Por forca do art. 30, CP, sendo a
circunstancia pessoal ‘“concorrente” elementar da descricao tipica, ¢é
admissivel a responsabilidade penal de terceiros que ndo possuem essa
qualidade, desde na condi¢cio de coautores e participes atuando em
concurso com o concorrente desleal.

O assassinato de reputacio de marcas por meio de propagacao de
falsas informagoes com o escopo de denegrir a imagem do concorrente,
neste sentido, constitui-se em hipdtese de crime de concorréncia desleal,
conforme o caso, enquadrado no art. 195, T ou II da Lei n. 9.279/1996>.

Nos termos do art. 195, I, publicar significa reproduzir de
forma imprensa ou por qualquer outro tipo de midia, inclusive digitais,
declaracio escrita, oral, visual ou audiovisual, contendo informac¢io falsa
em detrimento do concorrente, seus produtos ou seus servigos, de tal
forma que lhe causa prejuizo da reputacao. A conduta de publicar implica
que a mensagem deve ser apta a alcangar um numero indeterminado de
pessoas. O delito em pauta demanda especial finalidade, pois, além de
potencialmente lesiva ao concorrente, ¢ necessario que atue neste sentindo
com o proposito de obter uma indevida vantagem. Tal vantagem podera
ser, como ¢ em regra, de ordem pecuniaria, porém nada obsta a tipificagdo

23 “Denegtrir a imagem de concorrente mediante falsa informacio, como apontado na
decisdo agravada, é crime concorrencial (Lei de Propriedade Industrial, art. 195, II)”. (TJ-
SP - AT: 20220595020208260000 SP 2022059-50.2020.8.26.0000, Relator: Cesar
Ciampolini, Data de Julgamento: 24/03/2021, 1* Camara Reservada de Direito
Empresatial, Data de Publicagio: 27/03/2021).
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do delito quando a vantagem ¢ de ordem moral, por exemplo, no que
pretende melhorar a percep¢ao social de sua empresa as custas do
enxovalhamento do concorrente.

Em relagio a modalidade de concorréncia desleal pela
prestacao ou divulgacao de falsa informacao (art. 195, II), trata-se de crime
de forma livre, podendo ser realizado de qualquer meio apto a realizar a
comunicac¢ao. Cumpre salientar que a prestacao de informagao ¢ dirigida a
pessoas determinadas, estando consumado o delito conforme as
afirmagoes falsas cheguem ao conhecimento de, pelo menos, uma pessoa.
A divulgacgao, noutro sentido, perfaz-se enquanto atuagao destinada a dar
conhecimento da informac¢ao a um ndmero indeterminado de pessoas,
tornando-a notéria ou, pelo menos, de conhecimento amplo no ambito
daqueles que potencialmente relacionam-se com a empresa infamada. Se a
divulgacio ¢ feita por meio de publicagao, o enquadramento da conduta,
por forca do principio da especialidade, sera remetido para o art. 195, I,
Lei n. 9.279/1996. Assim como o delito anterior, demanda-se para sua
configuracio a demonstragdao do dolo especifico orientada para a obtengio
de uma indevida vantagem moral ou pecuniaria.

Anote-se que os delitos em apreco se tratam de crimes
formais™, subsistindo a forma consumada na hipétese que (a) a falsa
informagao ¢ publicada permitindo que um numero indeterminado de
pessoas dela tenha ciéncia (art. 195, I); (b) a falsa informagao ¢ transmitida
a pessoa determinada, no que consumada quando o destinatirio da
mensagem toma ciéncia (art. 195, II); e (c) a falsa informagdo torna-se
notéria para um numero indeterminado de pessoas (art. 195, II).
Portanto, nao ¢é necessaria para a consumac¢ao dos delitos 7 casu que o
sujeito ativo efetivamente obtenha a vantagem pretendida.

24 “No ambito do criminal, a concorréncia desleal se caracteriza pela pratica de alguma
das condutas tipicas previstas nos incisos do att. 195 da Lei n. 9.279/1996, todas elas
constitutivas de crimes formais, daqueles que se consumam independentemente da
producio de resultado naturalistico” (I]-SC - AC: 00001969120108240125 Itapema
0000196-91.2010.8.24.0125, Relator: Janice Goulart Garcia Ubialli, Data de Julgamento:
09/02/2017, Primeira Camara de Direito Comercial).
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Evidentemente, tais  condutas  desleais, além da
responsabilidade penal, implicam em ilicito civil, configurando danos de
ordem moral e material®.

Conforme expressamente enunciado pelo art. 199 da Lei n.
9.279/96, tratam-se em ambos os casos de crimes de ac¢io penal privada,
somente se procedendo mediante queixa.

6. CRIMES CONTRA AS RELACOES DE CONSUMO

Ainda que o assassinato de reputacio de marcas tenha como
objetivo primordial achincalhar a reputacao do concorrente com a
publicagdo, prestacio ou divulgacio de informagoes falsas, vislumbra-se
como possivel e, em certa medida, recorrente que o consumidor seja
prejudicado com a pratica da concorréncia desleal.

Da-se também a configuragiao de crime contra as relagoes de
consumo quando a campanha de assassinato de reputagies induzir o
consumidor ou usuario a erro, por via de indicagdo ou afirmagao falsa ou
enganosa sobre a natureza, qualidade do bem ou servigo, utilizando-se de
qualquer meio, inclusive a veiculagao ou divulgagao publicitaria, conforme
estabelecido no art. 7°, VII, da Lei n. 8.137/90.

Os crimes contra as relacoes de consumo tém como bem
juridico as relagdes de consumo. “Protegem-se no art. 7.° I a IX e
paragrafo unico, os interesses econdomicos ou sociais do consumidor. De

2 EMENTA: APELACAO. ACAO COMINATORIA COM PEDIDO DE
INDENIZAGCAO. CONCORRENCIA DESLEAL. CONFIGURACAO. DANOS
MORAIS E MATERIAIS. HONORARIOS CONTRATUAIS. - Nos termos do art. 195,
I, da Lei n. 9.279/1996, traduz ctime de concorréncia desleal a publicagio, por qualquer
meio, de falsa afirmacdo, em detrimento de concorrente, com o fim de obter vantagem -
O arbitramento do dano moral deve ser realizado com moderacio, em atengao a realidade
da vida e as peculiaridades de cada caso, proporcionalmente ao grau de culpa e ao porte
econ6mico das partes, sem se descurar do sentido punitivo da condenacio - Na hipotese
de concorréncia desleal os danos materiais se presumem, podendo ser apurados em fase
de liquidacio de sentencga - A teor da orientacido do STJ, os gastos provenientes da
contratacdo de advogado para ajuizamento de a¢do ndo constitui ilicito capaz de gerar
dano material passivel de indenizagio, tendo em vista estar inserido no exercicio regular
do contraditério e da ampla defesa. (T]-MG - AC: 10134150151477001 Caratinga,
Relator: Claudia Maia, Data de Julgamento: 06/08/2020, Camaras Civeis / 14* CAMARA
CIVEL, Data de Publicagio: 14/08/2020)
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modo indireto, encontram-se tutelados a vida, a satde, o patrimoénio e o
mercado” (PRADO, 2019, p. 155).

Sio crime proprios, exigindo-se que o sujeito ativo tenha a
qualidade de fornecedor. Importante destacar que, mesmo sendo crimes
proprios, ¢ admissivel a responsabilidade de outros que nido sejam
fornecedores enquanto coautores e participes, por comunicabilidade das
circunstincias de cariter pessoal nos termos do art. 30 do Cédigo Penal™.

O art. 7°, VII da Lei n. 8.137/90 é crime descrito como
induzir o consumidor ou usuario a erro, por via de indicagdao ou afirmagao
falsa ou enganosa sobre a natureza, qualidade do bem ou servico,
utilizando-se de qualquer meio, inclusive a veiculagio ou divulgacao
publicitaria. O induzimento a erro se realiza enquanto conduta que
maliciosamente da causa a uma compreensao equivocada da natureza ou
qualidade de produtos ou servigos.

Se as falsas informagoes nao colocam em duvida a qualidade
ou natureza de bem ou servigos, limitando-se a achincalhar a reputacio da
empresa, suas condutas, praticas ou procedimentos, ter-se-4 somente a
hipétese de concorréncia desleal, nao sendo possivel vislumbrar, neste
cenario, a tipificacao de crimes contra as relagdes de consumo por forca
do principio da taxatividade.

Sendo crime de forma livre, o art. 7°, VII da Lei n. 8.137/90
pode ser praticado por qualquer meio habil para enganar o consumidor ou
usuario, inclusive fazendo uso de pegas publicitarias. E importante anotar-
se que o delito em pauta se constitui crime material, sendo necessario para
a consumac¢ao que o consumidor efetivamente seja enganado e que, em
razao deste logro, seja realizada a contratagao de um determinado servico
ou aquisi¢ao de um determinado produto. Para a verificagdo do resultado
do qual depende a consumacio, basta demonstrar que pelo menos um
consumidor ou usuario foi efetivamente lesado pelo delito em apreco®’.

26 F§ possivel o concurso de pessoas, ainda que o agente nio seja fornecedor, bastando
que tenha conhecimento dessa condigdo. Por ser a condi¢do de fornecedor elementar do
crime, comunica-se a eventuais corréus ou participes, nos termos do art. 30 do CP
(SALIM, 2020, p. 141)

27 Neste sentido: “o crime do inciso VII do art. 7° ¢é espécie de crime material. Consuma-
se, pois, quando o consumidor for efetivamente enganado pelas indicagdes ou afirmaces
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Interessante, neste caso, ¢ discutir-se sobre a possibilidade
ou nio da modalidade de tentativa no caso do tipo penal em
exame. Admite a hipétese Antonio Cesar Lima da Fonseca,
considerando que esta ocorre "quando se impede, pela
contrainforma¢do a indicagdo falsa e enganosa do
fornecedot, que o usuétio/consumidor incida no erro". De
fato, se tenta induzir e ndo consegue alcancar o intento em
face de causa que se interpde ao resultado, tem-se af a
caracterizacdo da tentativa (MIRAGEM, 2016, p. 877).

7. DISTINCAO E SOLUCAO DE CONFLITOS APARENTE DE
NORMAS

Realizada a remissao dos delitos possiveis no contexto daquilo
que convencionamos designar como assassinato de reputagies de marcas,
cumpre a indicagao de certas proposicoes necessarias para distinguir e
solucionar eventuais conflitos aparentes de normas.

Se a campanha de assassinato de reputagies é realizada pela
publicagdo, prestagao ou divulgaciao de informacao falsa levada a cabo por
concorrente, de sorte que tais informacbes se dao em detrimento de
produtos, servicos, praticas, condutas ou procedimentos da empresa rival,
observada a especial finalidade de obter vantagem indevida, ter-se-a a
conduta alocada no ambito da concorréncia desleal. Ausente a especial
finalidade, resta afastada a tipificacao dos delitos de concorréncia desleal
previstos no art. 195, I e II, LPI, ainda que permaneca a possibilidade de
crime contra as relagoes de consumo e de crimes contra a honra.

Sendo imputado falsamente a empresa a pratica de crime
ambiental, daf decorrera a constitui¢ao tipica do delito de calunia, sendo
que tal delito prevalecera sobre o de concorréncia desleal, por for¢a do
principio da especialidade. Nesta trilha, ocorrendo a instauracido de

falsas do fornecedor, o que pode ser comprovado, a depender do caso concreto, quando
efetivada a contratagdo de determinado servico ou a aquisicio de um produto” (LIMA,

2020, p. 285).
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inquérito policial, de procedimento investigatorio criminal, de processo
judicial, de processo administrativo disciplinar, de inquérito civil ou de
acao de improbidade administrativa, o enquadramento sera pelo crime de
denunciagio caluniosa (art. 339, CP), que absorvera o delito de calinia por
imperativo do principio da subsidiariedade tacita.

Se a afirmacdo falsa ¢é dirigida pelo fornecedor contra
produtos ou servigos de seu concorrente e tais afirmagdes colocam o
consumidor ou usuario em situagdao de erro sobre a natureza ou qualidade
de bem ou servico, de tal modo que o consumidor/usudrio seja
efetivamente prejudicado quando, em razao do erro no qual foi induzido,
compra produto ou contrata servigo, ter-se-a o enquadramento da conduta
nas iras do art. 7°, VII da Lei n. 8.137/90.

Notando que os crimes de concorréncia desleal e os crimes
contra as relacdes de consumo de delitos tutelam diferentes bens juridicos
e protegem distintos sujeitos passivos, nada obsta que completos os
requisitos tipicos de ambos delitos, verifique-se o reconhecimento de
situacao de concurso formal entre eles.

Digno de atenc¢do é o fato que, se as falsas informa¢oes nao
mencionam produtos ou servigos, dirigindo-se exclusivamente contra a
praticas e procedimentos da empresa concorrente, nao ha possibilidade de
afirmar a existéncia de crime contra as relagoes de consumo, por forga do
principio da taxatividade.

Excluidos os cenarios anteriores, ¢ ainda possivel que as
condutas possam ser bastantes para a configuragio de crimes contra
honra. Na hipétese de o sujeito ativo nao ser concorrente/fornecedor,
resta sumamente afastada a possibilidade de enquadramento da conduta
como delito de concorréncia desleal, bem como inviavel a tipificacao de
crime contra as relagdes de consumo, vez que se tratam de crime proprios.
Neste contexto, restando os sujeitos ativos despojados da qualidade de
concotrrente/fornecedor, o assassinato de reputacio de marcas podera ser
tipificado através dos delitos de caldnia, difamacdo ou injaria™.

28 Neste sentido: “O denegrimento da pessoa do concorrente pode também constituir-se
crime de caltnia, difamagao ou injuria (Céd. Penal, arts. 138, 139 e 140)” (CERQUEIRA,
1956, p. 379).



Delictae, Vol. 6,N°11, 2021 | 218

CONCLUSOES

Conforme a definicao estabelecida, o assassinato de reputacao de
marcas constitui-se em forma ilicita de comunica¢ao social por meio de
publicidade negativa e desleal realizada pela propagacao de desinformagao
com o escopo de erodir a percepcio social de relevantes aspectos de uma
empresa, produto ou servico, vilipendiando-os perante a opinido publica
ou um determinado segmento de consumidores. Nestes termos, o
assassinato de reputagio de marcas constitui-se em uma lesdo significativa que
atenta contra posicoes jusconstitucionais, especialmente a livre
concorréncia e o direito de informacao do consumidor.

Para além da responsabilidade civil e administrativa, é possivel
que o assassinato de reputagio de marcas, quando preenchidos os requisitos de
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, perfacgam-se em merecedores
de reprovagao penal.

Conforme as peculiaridades da conduta, ¢é possivel a
subsungdo aos tipos penais estabelecidos: (a) no Coddigo Penal,
relacionando-a com o delito de calinia (art. 138, CP), com o delito de
difamagao (art. 139, CP), com o delito de injaria (art. 140, CP) ou com o
delito de denunciagao caluniosa (art. 339, CP); (b) na Lei de Propriedade
Industrial, relacionando-a com os crimes de concorréncia desleal previstos
no art. 195, I e II da Lei n. 9.279/96; e (c) na Lei n. 8.137/90, enquanto
crime contra as relacdes de consumo previsto no art. 7°, VII do referido
diploma legal.
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