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INTRODUCAO

Para abordarmos o Direito, precisamos entender sua relacdo com a internet, neste caso,
devemos ter uma nogéo previa de como funciona o atual fluxo de dados e a troca de informacg6es

que existe em seu sistema de estruturacéo.

O sistema de redes, no qual podemos brevemente entendermos como uma comutagéo
de pacotes de dados entre computadores (BBC News, 2009), se escalonou na troca de

informacdes a nivel global, ou seja, 0 mundo inteiro pode trocar pacote de dados.
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Imagem 01: Esquematizacéo dos sistemas de rede mundial em 2005 pela OPTE, cada linha corresponde
a uma comutacdo de pacote de dados entre dois enderecos de IP.
Fonte: BBC News, 2009.

A utilizacdo pela sociedade pds-moderna, além de ter se popularizado ao individuo
comum, se tornou ainda mais util para os grandes setores, como 0s Estados modernos,

organizacg0es e principalmente as empresas.

Essa ltima camada, o setor empresarial privado, se aprofundou na potencializacao da
prépria atividade com o uso comercial da Internet. O sistema juridico que sedimenta o direito
empresarial e consuetudinario, agora enfrenta novos desafios para garantir a seguranca juridica

em sistemas de rede.

Neste sentido, podemos mencionar o consagrado autor inglés Lawerence Lessin que

aprofunda a tese originaria de Andrew D. Murray da teoria da regulacdo aplicada ao



ciberespaco, no qual diz influi sobre as redes possuirem o poder de auto regulacéo, a partir do
momento que possuem a caracteristica direta de acdo e reacdo com interacdo de fontes
regulatérias. (LESSIG, 2006, p. 120-137)

Para elencarmos as fontes regulatérias que acobertam as redes, 0s autores
classificaram em quatro tipos: (i) arquitetura técnica; (ii) usos sociais; (iii) mercado; e (iv)

normatividade.

Arquitetura técnica Usos sociais

AN /
Sistemas de rede
/

Mercado Normatividade

Imagem 02: Os 4 vetores da teoria da regulacdo para sistemas de rede segundo Lawrence Lessing.
Fonte: AZEVEDO, 2020.

Entretanto, devemos mencionar que os sistemas de rede agem de maneira desuniforme
e aleatoria, isso significa dizer, que cada campo ou acgdo regulatéria podem ser rejeitadas por

outro campo, devido a diferentes vetores e principalmente pelos préprios usuarios.

Complementam os professores Veronese e Cunha, ao mencionar que 0s sistemas de
rede sdo complexos ao evidenciarem uma rapida mudanca e inconsisténcia diante da sua
regulacdo, gerando uma interessante intervencao ao estudo sob os olhos das normas juridicas e
casos judiciais brasileiro. (VERONESE; CUNHA, 2017, p. 232-255)

A rapidez e impulsividade do campo cibernético geram uma dificuldade de protecéo
juridica aos seus usuarios no plano de longo prazo, devido a intensa mutabilidade do
comportamento dos usuarios de rede, bem como a transformacao de mecanismos e criacdo de
novos, gerando uma extrema dificuldade de se positivar o texto normativo e garantir a

seguranga juridica para navegacé&o.

Surge-se entdo o apreco no estudo do tema, a novidade sobre os institutos e a
multidisciplinaridade da internet das coisas e o Direito. Nesta primeira parte do estudo, iremos
entender como funcionam 0s mecanismos, numa visdo um pouco mais técnica para avaliarmos

seus efeitos na pratica, aos olhos da empresa e também do consumidor. Em po6s, falaremos um



pouco mais sobre a legislacdo, internacional e nacional, destaca-se aqui a controvérsia do artigo

19 do Marco Civil da Internet.

Por fim, analisaremos a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que
demonstra uma alta quantidade de decisfes em seu acervo sobre o tema, tracando assim seu
entendimento prioritario, suas nuances, 0 comportamento das partes e entender por fim, como

o tema € julgado naquela Corte.

1 O QUE SAO MOTORES DE BUSCA NA INTERNET

Na seara da tecnologia da informacao, os motores de busca (search engine) sdo uma
pagina de navegador para procurar palavras-chave fornecidas por uma base de dados. Aplicado
esse conceito na internet, um buscador permite procurar palavras-chave em documentos na
Internet (word wide web) que séo armazenados em websites. (PORTAL TECHOPEDIA, 2019)

O surgimento das ferramentas de busca gera um servigco imprescindivel aos seus
usudrios na busca de qualquer informacdo na rede, apresentando os resultados conforme sua

relevancia de cliques — sistema de ranqueamento.

Os motores de busca usam contetdo de acordo com um critério especifico (uma
palavra-chave), respondendo com uma lista de referéncia que possuem relacdo direta com o
que previamente pesquisado conforme a rede publica disponivel na Internet, explicado pelo

grande dicionario virtual tecnologico — Technopedia, 2019.

A titulo préatico podemos citar como exemplo, o Google, 0 Yahoo e o Bing, como
grandes motores de busca, empresas pioneiras desde a criagdo da internet que possuem uma

alta valorizag&o de mercado econdémico e sdo comumente utilizados pelos brasileiros.

No ambito consumerista e também para o lado das empresas de e-commerce, Edson
Beas (2015, p. 3) nos explica um pouco mais da utilizacdo dos motores de busca no comércio

eletrénico:

Google, Yahoo e Bing (Microsoft) sdo os mais famosos buscadores da
atualidade. E por meio das listas de resultados exibidas pelos buscadores que
novos produtos e empresas se tornam conhecidos do publico consumidor. No
Brasil, é pratica comum recorrer aos motores de busca para se encontrar
promogdes, produtos famosos e similares, lojas virtuais. Basta que o



consumidor potencial insira nos motores de busca termo correspondente a
marca que lhe interessa, ao produto ou ao nome da empresa, para que 0
buscador exiba uma lista de opcGes sobre: onde encontrar o produto desejado;
a existéncia de produtos competidores similares; a identidade de empresas
concorrentes que comercializam o mesmo produto, em uma dada regido;
produtos complementares ao buscado.

A evolucdo dos motores de busca, trouxe a competitividade para as empresas atuantes
da Internet, buscando sua méaxima otimizacdo. Neste sentido, cria-se uma nova habilidade
informética para atividade empresarial, chamada Search Engine Opmtimization (SEO) ou

otimizagao de sites.

O SEO, no mundo empresarial, consiste em uma otimizagdo do motor de busca, sendo
utilizada técnicas e estratégias nos portais da web como, avaliacao, backlinks, notas de usuarios,
gue tem como objetivo alcancar bom ranqueamento, gerando assim, mais trafego de usuarios
no portal da empresa e credibilidade para o consumidor ao realizar a compra. (MOUSINHO,
2020).

Em uma visdo mais técnica, mencionamos com 0s autores americanos Segery Brin e

Lawrence Page, em estudos pioneiros sobre o Google:

Por exemplo, um mecanismo de pesquisa pode adicionar um pequeno fator
(SEO) para pesquisar resultados de empresas “amigéaveis” e subtrair um fator
dos resultados dos concorrentes. (BRIN; PAGE, 1998, p. 107-117)

A criacéo e evolucao dos motores de busca na Internet levaram consigo a consequéncia
da técnica do SEO buscando a otimizagdo dos sites para busca de usuérios, tendo um enorme

impacto nas relacBes consumo, e principalmente de seu uso para 0s empresarios.

1.1 O que sao palavras-chave aplicadas aos motores de busca

Como vimos acima, as palavras-chave sdo um mecanismo fundamental e participante
para a realizacdo dos motores de busca, aonde podemos brevemente conceituar como: temas

sobre um determinado assunto, servindo como referéncia e parametro de pesquisa.

O conceito de palavra-chave no ambito do ecossistema Google é fornecido pelo

préprio site suporte do Ads, vejamos:

As palavras-chave que vocé escolhe sdo usadas para exibir seus anincios para
as pessoas. Selecione palavras-chave relevantes e de alta qualidade para sua



campanha de publicidade com o objetivo de alcancar apenas as pessoas mais
interessadas e com maior probabilidade de se tornarem clientes. (CENTRAL
DE AJUDA DO GOOGLE ADS, 2020)

As palavras-chave ja existiam previamente em outras areas da teoria da organizacéo,
tomando uma maior propor¢do com a utilizacdo na Internet. Neste sentido, dando énfase no
lado comercial, o instituto ganha valor ao atingir o poder de publicidade e atividade de
marketing para vendas, sendo comumente vendidas para empresas, a titulo de relevancia no

resultado da busca.

Na pratica, conforme os pioneiros do assunto Junghoo Cho, Hector Garcia-Molina e
Lawrence Page mencionam sobre a denominada fase de crawling em que consiste no usuario
buscador ao clicar para fazer sua busca, 0 motor inicia seu rastreamento, que seria aquisicao de
dados e todos os seus detalhes para indexacdo da pesquisa. A palavra-chave é altamente
relevante na etapa do crawling, mostrando seu impacto no ranquamento dos sites para 0s
usuarios. (CHO; GARCIA-MOLINA; PAGE, 1998, p. 107-117).

O entendimento do valor intrinseco das palavras-chave e a sua comercializacdo se

transformam num ativo de extrema importancia para o campo da concorréncia empresarial.

1.2 A utilizacdo pratica de palavras-chave no e-commerce

A expansdo da internet no aspecto global trouxe consigo a possibilidade de empresas
utilizarem a ferramenta de maneira comercial, trazendo consigo a inovacao da criacdo de suas

lojas de maneira virtual, os denominados e-commerce.

O uso da internet de maneira comercial, traz consigo uma de suas maiores
caracteristicas, que é a democratizacdo da oferta de vendas entre pequenas e médias empresas

no campo virtual contra os grandes players de mercado.
Neste sentido, pontualmente diz Edson Beas, sobre o tema:

Esse fato é indicativo de que o comércio eletrénico é uma ferramenta de
fomento a expansao da livre concorréncia e ao surgimento de novos players
no mercado. Enquanto no comércio off-line os investimentos associados a
locacdo de pontos comerciais bem localizados, & montagem de lojas atrativas
e a contratacdo de grandes equipes de funcionarios restringem o acesso de
pequenas e médias empresas a nichos de mercado tradicionalmente restritos a
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grandes empresas, 0 e-commerce reduz 0s custos operacionais, viabilizando o
surgimento de Davis capazes de rivalizarem com os Golias do comércio.
(RODRIGUES JR., 2015).

Em termos praticos, os motores de busca séo bastante utilizados pelos consumidores
virtuais, ao passo que, a ferramenta de busca facilita e agiliza o encontro de lojas, produtos,

avaliacdes dos produtos e possiveis concorrentes em questdes de segundos.

A J

Motor de busca E——

n

Imagem 03: Esquema gréafico da arquitetura do motor de busca sob a 6tica do consumidor ao buscar
seu produto.
Fonte: AZEVEDO, 2020.

O mais renomado servico de impulsionamento e oferta de palavras-chave é o Google
Ads, uma empresa fundada em 2000 pelo proprio Google, que oferece o sistema de publicidade

para seu motor de busca.

Analisando a 6tica comercial, o consumidor recorre ao motor de busca utilizando as
palavras-chaves que caracterizam sua vontade de compra, 0 motor indexa os resultados

encontrados em duas naturezas: (i) organica; e (ii) pagos/inorganicos.

A organica ou natural sdo as paginas da internet que sdo ranqueadas conforme o
algoritmo do motor de busca conforme seu surgimento e o crescimento de engajamento no

transcurso do tempo, ndo ha envolvimento monetario. (FONSECA, 2018).

Significa dizer que o crescimento organico é aquele sem interferéncia da empresa ou
criador da pagina, feita pela forca regulatdria dos proprios usuérios da Internet ao interagirem

com pégina, ao clica-la, validando a mesma na prépria rede.

Ja no sistema pago, 0 motor de busca oferece o proprio servico remunerado que ja
desenvolve e engaja o link da pagina, sem necessidade da intervencdo da legitimidade

comunitaria para sua “subida” na lista de pesquisa. (TAN, 2010, p. 475).
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Do ponto de vista empresarial, € extremamente vantajoso para uma empresa, ainda

mais sendo pequeno ou médio porte, utilizar do mecanismo patrocinado para seu crescimento

no setor, ao ganhar um impulsionamento pelo motor de busca, que em um caso fisico, ndo

existiria, como dito pelo proprio co-fundador da empresa, Sergey Brin em uma entrevista para
0 Washinton Post em 2005. (VISE, 2005).

Pelo especialista da comunica¢do, Rui Cadima, o Google leva consigo um dos

guardides da informacdo contemporanea:

Google

Estes novos intermediarios sdo, ao fim e ao cabo, as mais populares e as
maiores plataformas da Internet, que sdo hoje também, claramente, as maiores
empresas norte-americanas: Google, Facebook, Apple, Amazon, Yahoo. O
seu posicionamento em matéria de informacdo aproxima-se, no fundo, da
caracterizacdo algo caricatural feita por Eli Parisier sobre 0s novos
gatekeepers, ou guardides da informacdo, ndo ja os jornalistas, mas,
doravante, cada vez mais o0s proprios algoritmos que estdo na base
informacional destas plataformas. [...] Esta questdo é tanto mais critica
guando se verifica, a partir de novos dados conhecidos, que estes
intermediarios digitais, integrados fundamentalmente por agregadores de
noticias, redes sociais, motores de busca e “appstores” — estdo a dominar o
acesso a informacdo. De que forma? Precisamos pelo facto de intermediarem
esse acesso, fazendo passar por si a maioria do trafego para a matéria
informativa. (CADIMA, 2013, p. 28).

Yahoo Bing

Imagem 04: Dominio de mercado para motores de busca — Google (91%); Yahoo! (4%); e Bing (3%).
Fonte: AZEVEDO, 2020.

A concentracdo do estudo firmou-se na empresa acima, ndo so pela referéncia no

assunto de marketing digital — a criacdo da tecnica de SEO para empresas, por ser 0 motor de

busca mais utilizado no mundo e também, por compor grande parte dos litigios brasileiros,

conforme exposto no terceiro capitulo.
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1.3 O funcionamento do Google Ads

O servigo de impulsionamento fornecido pelo Google Ads é concebido a partir do
momento em que a empresa remunera determinada palavra-chave para ser engajada no

resultado de pesquisa da mesma. Para Edson Beas (p. 5, 2015), significa dizer:

Toda vez que qualquer uma dessas palavras pré-selecionadas for inserida nos
motores de busca, um hyperlink para a pagina do contratante, acompanhado
por uma breve mensagem promocional serd exibida em local de destaque, no
topo da lista de resultados. Os motores de busca inserem, ao lado dos links
patrocinados, algum termo que indique que o resultado é patrocinado, como
forma de diferenciar as buscas pagas das organicas. Em apertada sintese, o
objetivo dos servicos de buscas patrocinadas é aumentar o trafego on-line nas
paginas de empresas contratantes deste servico, aumentando suas vendas e
participacdo no mercado.

Em contrapartida, a Google Ads recebe a partir do sistema de publicidade Custo Por
Clique — Pay per Click? (CPC) e/ou Custo por Impressdes (CPM), modelando a pesquisa do
internauta de maneira segmentada ao que foi pesquisado, justamente sendo remunerada pelo
clique ou pela visualizacdo da empresa patrocinada, gerando mais assertividade do que uma
campanha fisica de marketing. (CENTRAL DE AJUDA DO GOOGLE, 2020).

De maneira mais simples, podemos explicar utilizando a analogia do autor Deoclides
Neto:

As plataformas de links patrocinados nada mais séo do que um grande leil&o.
O leiloeiro é o Google (dono do AdWords) ou a Microsoft (dona do Bing
Ads). O objeto leiloado é a palavra buscada. E vocé (anunciante) é o
espectador sentado, levantando a méo e disputando lance-a-lance o objeto com
outros espectadores, de acordo com o que se dispde a pagar. Seu lance maximo
é o 'pay-per-click' (PPC), ou seja, 0 quanto vocé admite/aguenta pagar por
aquele clique antes do leiloeiro bater o martelo e anunciar: vendido! (NETO,
2016).

H& uma manipulacdo no manuseio no momento da indexacdo dos resultados,
priorizando o site impulsionado que pagou em relacdo aos demais, que ndo pagaram, ou se

pagaram, ndo o suficiente para se sobrepor. (TAN, 2010, p. 475-509).

2 O Custo por Clique, ou CPC, é um tipo de bonificacdo aplicado a Programa de Afiliados que consiste na
distribuicdo de uma parte do lucro de publicidade entre os participantes que gerarem trafego para o site. Muito
conhecido atualmente, o0 AdSense, € um exemplo de CPC que explica como sdo trabalhadas as bonificacdes.
Existem dois lados: o anunciante (que nesse caso trabalha com AdWords) e o afiliado (que nesse caso trabalha
com o AdSense).


https://pt.wikipedia.org/wiki/Programa_de_Afiliados
https://pt.wikipedia.org/wiki/AdSense
https://pt.wikipedia.org/wiki/AdWords
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Ao entendermos o business utilizado pelo Google Ads até entdo ndo ha qualquer
violacdo ilicita, 0 mecanismo de busca é da propria empresa e ela tem o dominio e a especulagéo
de seus préprios codigos e algoritmos de busca. (VERONESE; CUNHA, 2017, p. 232-255).

Entretanto, como mencionamos no primeiro topico do estudo, a forca regulatoria da
Internet se da por varios fatores, dentre eles, a conduta de seus usurarios. Neste caso, a conduta
das empresas no momento de adogédo da prestacdo de servigco tem se mostrado controverso e

duvidoso.

1.4 Da conduta desleal da empresa patrocinada

O modelo de negdcios e a prestacdo de servico apresentada pelo Google Ads é legitima,
entretanto, 0 que comumente vem acontecido na comunidade de usuarios da Internet mundial
é seu uso inapropriado, sob a 6tica dos direitos de propriedade intelectual para marcas e na livre
concorréncia de mercado, como estudado pelo CADE em 2016. (ASSESSORIA DE
COMUNICACAO SOCIAL, 2013).

Os utilizadores de servico tém a possibilidade de livre escolhe sobre as palavras-chave,
dando margem para possibilidade do uso de marcas alheias, aos seus concorrentes no setor,

desviando o foco de pesquisa do consumidor.

Mencionamos Edson Beas, em seu brilhante exemplo:

Para melhor compreensdo do que ora se afirma, € valido apresentar um
exemplo hipotético. A empresa “X” € a produtora de um produto de grande
penetracdo no mercado nacional que ocupa o status de lider de mercado, o
qual ostenta a marca “A”. A empresa “Y”, concorrente da empresa “X”,
langou um produto similar ao produto “A”, comercializado sob a marca “B”.
A empresa “Y”, para ampliar seu mercado, contrata os servicos de buscas
patrocinadas de um famoso motor de buscas. Dentre as palavras-chave
escolhidas, duas sdo termos idénticos as marcas “X” e “A”, respectivamente,
0s signos sob os quais sdo conhecidos seu principal concorrente e 0 produto
lider de mercado. Toda vez que o consumidor digitar, no buscador, os
referidos termos, o resultado das buscas exibira, no topo da pagina e em local
destacado, um hyperlink que remete o usuario a pagina do cliente do servico
de buscas patrocinadas. Essa ferramenta estimulara o consumidor do produto
“A” da empresa “X” a conhecer alternativas ao produto originalmente
buscado e a acessar o sitio eletronico da empresa “Y™.

Diante dessa situacéo apresentada, o Direito como instrumento regulatorio cibernético

se mostra imprescindivel, principalmente aos desafios de conceitos e comportamentos que a
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novo modelo de marketing digital para empresas se apresentam. A legislacdo deve prever,
porém a hermenéutica tem o papel de ir além da inovacéo, como iremos observar na préxima

parte do estudo.

2 LEGISLACAO

No caminho legislativo, a atualidade normativa e hermenéutica para analisar a conduta
acima descrita € predominantemente pacifica no entendimento mundial. No Brasil ndo é
diferente, apesar dos novos conceitos e comportamentos inusitados para o legislador da época,
a doutrina e os estudos cientificos ja pacificaram a ocorréncia da conduta desleal para empresa

que utiliza palavras-chave alheias.

Por esse motivo, passaremos de maneira breve sobre as legislacGes, pois 0 motivo do
estudo é entender a nuances no campo jurisprudencial, especificamente, no Tribunal de Justica

de S&o Paulo.

2.1 Direito internacional - acordo sobre propriedade intelectual e o instituto do notice and

takedown

A diplomacia internacional tratou sobre a propriedade intelectual e direitos de marca
a partir do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual, conhecido por

“TRIPs”, realizado pela Organizagdo Mundial do Comércio — OMC.

Para a conduta desleal, em uso de palavras-chave, podemos mencionar o artigo 16,

item I:

(...) O titular de marca registrada gozara do direito exclusivo de impedir que
terceiros, sem seu consentimento, utilizem em operacfes comerciais sinais
idénticos ou similares para bens ou servi¢os que sejam idénticos ou similares
aqueles para os quais a marca esta registrada, quando esse uso possa resultar
em confusdo. (...).

Em relagdo ao direito comparado, os Estados Unidos da Ameérica foram pioneiros ao
controle de violagdes de propriedade intelectual e direitos autorais na internet, em 1998, foi
criado o Digital Millenium Copyright Act — DMCA.
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O DMCA ¢é um case de sucesso em termos de regulamentacdo pois trouxe a
responsabilidade a terceiros por violagdes de direito autoral e propriedade intelectual,
estendendo a responsabilidade aos que ndo foram propriamente agentes dessa violacdo — além
dos os usuarios, também se imputa aos Provedores de Servigos de Acesso (PSAS) juntamente
com Provedores de Servigos Online (PSOs). (SOUZA, 2014).

O chamado judicial notice and takedown é um desses instituto de responsibilizacéo,
do qual somente ocorrerd, caso o0 provedor seja omisso ao retirar o conteudo da rede em um
prazo estabelecido judicialmente (WACHOWICZ; KIRST, 2014, p. 16). Tema importante que
veremos mais a frente na discussdo deste estudo, pois este conceito foi “importado” para nossa
legislagdo pelo Marco Civil da Internet, em seus artigos 18 e 19, sendo bastante utilizado em

litigios envolvendo o Google Ads.

2.2 Direito brasileiro. Lei de propriedade intelectual e Marco Civil da Internet

O Direito brasileiro consagrou a Lei de Propriedade em 1996 — Lei n. 9.279 que se
mostra atual pelas situacdes de inovacao que a Internet necessita, abrangendo o tema aplicavel,
sobre publicidade — artigo 131 do qual menciona “a protecdo de que trata esta Lei abrange o

uso da marca em papéis, impressos, propaganda e documentos relativos a atividade do titular.”

Sendo importante mencionarmos o principio da territorialidade no uso exclusivo de
marcas, artigo 129: “a propriedade da marca adquire-se pelo registro validamente expedido,
conforme as disposicdes desta Lei, sendo assegurado ao titular seu uso exclusivo em todo o

territorio nacional.”

A LPI é clara no sentido do ato ilicito, o fato da marca alheia ter sido impulsionada
como palavra-chave e ndo contetdo originario da empresa, de maneira parasitaria em uso de

marketing de carona.

E um dos conceitos que nos remete ao escritor Denis Borges Barbosa, ao desenvolver
a concorréncia desleal na vertente parasitaria, quando o agente infrator se utiliza de mecanismos
de imitacdo necessaria, quando esta copia do concorrente algo indispensavel para o aumento da
sua eficiéncia em lucro. (BARBOSA, 2011, p. 13).



16

Ainda sobre o tema, 0 autor Borges complementa:

(...), mas a imitagé&o de signos, de imagens, de tudo com o que o imitador tenta
se associar a imagem ou ao prestigio do competidor lider, ndo é necesséaria
para se conseguir a propria eficiéncia. O competidor, tentando carrear para si
imagem ou prestigio alheio, compete por obstrucéo
(«Behinderungwettbewerb»), e ndo  por  eficiéncia  propria
("Leistungswettbewerbsprinzip"). (...)”

O parasitismo e o marketing de carona, claramente podem ser invocados para o objeto

do tema. Neste sentido citamos Edson Beas Rodrigues:

Ha& uso comercial da marca de outrem, quando um anunciante seleciona termo
idéntico a ela, registrando-o como palavra-chave no servico de links
patrocinados. Isso porque a palavra-chave, quando inserida no buscador,
acionara o gatilho para que surja, na lista de resultados pagos, link que remete
0 consumidor ao sitio do anunciante, o qual, em regra, é um concorrente do
titular da marca. O uso da marca é geralmente invisivel, pois, frequentemente,
0 anunciante ndo reproduz a marca de terceiro em sua mensagem comercial
ou em seu sitio na Internet. Ainda assim, ha uso comercial da marca.

Nesta esteira evolutiva no campo brasileiro normativo, no ano de 2014, 0 escopo
tecnoldgico e eletrdnico foi tomando importancia na pauta legislativa, onde se criou 0 Marco
Civil da Internet — MCI, Lei n° 12.965/2014 do qual regula o uso da internet no territorio

brasileiro de maneira principioldgica.

O texto normativo no art. 5 no seu inciso IV conceitua o “administrador de sistemas
autdnomos” aonde se enquadraria 0S motores de busca em sua responsabilidade frente seu

comportamento e dos seus usuarios na Internet, em tese.

Sobre a responsabilidade civil dos provedores, antes do Marco Civil, os tribunais ja
entendiam pela escusa da imputacdo da conduta dos seus usuarios, uma vez que seria
impraticavel exercer um controle prévio sobre os atos no campo da internet como um todo
(SOUZA, 2014).

Motivo da adogao do conceito estrangeiro do justice and takedown recepcionado pelo
art. 18 e 19 do MCI, através da notificagdo judicial, observados o0s conceitos da
responsabilidade indireta brasileira. O dispositivo trago pelo legislador é dualista no sentido de
equilibrar a liberdade de expressdo bem como reprimir quando ha danos e ilegalidades
(WACHOWICZ; KIRST, 2014, p. 16).

Fora isso, a jurisprudéncia brasileira s6 avangou no tema em especifico sobre internet
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e concorréncia desleal apds dois anos de vigéncia do MCI, o que ainda se mostra novo e
desuniforme para consolidacdo do entendimento, pois como veremos na terceira parte deste
estudo, o tribunal paulista se confronta com os entendimentos das turmas de direito privado do
STJ.

A controvérsia se instaura no seguinte sentido: o artigo 19 do MCI estabelece a
responsabilidade subjetiva para o provedor sobre o contetdo o dano ou mau uso de conteido
de terceiros. Indaga-se, a palavra-chave usada por outrem, num negocio oferecido puramente

pelo proprio motor de busca, se enquadraria como conteudo de terceiros?

2.3. Analise da politica do uso do Google Ads

O uso correto e licito do Google Ads para uma empresa alavancar seu negocio é, de
inicio, a técnica do SEO com seu proprio nome empresarial, seguindo da compra de palavras

derivativas do seu produto.

Como exemplo, uma empresa do comércio de varejo de sapatos, tracaria sua estratégia
virtual na compra da palavra composta da loja, sua abreviacdo, sua primeira palavra e sua
ultima. Por fim, poderia comprar de seus produtos e adjetivos, como “sapato”, “conforto” e

“sapato confortavel.”

O impulsionamento de palavras de uso comum e de seu proprio registro de marca ndo
beiram a ilicitude pois ambos os institutos foram previamente respaldados pelo ordenamento
juridico. A estratégia torna-se violativa no momento que se adentra na compra de outros nomes

empresariais ou particulas que causam confusdo ao consumidor comum.

O site seria impulsionado com o refor¢o nas palavras da loja, a marca ao decorrer do
tempo atingiria seu prestigio virtual pelos seus usuarios bem como seus produtos se destacariam

e seriam mais faceis de serem encontrados nas buscas.

Abre-se 0 questionamento, de que se 0s acordos internacionais e as normas brasileiras
ja configuravam a conduta ilicita antes do nascimento de qualquer tipo de prestacdo de servicos
no uso da Internet Comercial, por que 0 motor de busca permitir essa ilegalidade na compra de

outra marca? e ainda, se ha o carater permissivo, ha responsabilizacdo ndo sé da empresa
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parasitaria como também do Google Ads?

Ao evidenciar nossa hipotese, devemos primeiro irmos a fonte, no caso a central de
politica do Google Ads, uma pagina na web dedicada para ajuda e informacdo do usuario que
utiliza de seu servico (POLITICA DO GOOGLE ADS, 2020).

De inicio, os regulamentos do Google Ads sdo divididos em quatro grandes areas: (i)
contetdo proibido: aquele que ndo pode ser anunciado na Rede Google; (ii) Préaticas proibidas:
acOes que vocé ndo podera realizar se quiser anunciar no Google; (iii) Contéudos e recursos
restritos: contelldos que podem ser anunciados, mas com limitacdes; e por ultimo; (iv) Editorial

e técnico.

Podemos mencionar pontos interessantes desses quatro pilares que nos interessam

aplicados sobre o tema em estudo:

Em contetdo proibido, temos dois comportamentos: a) produtos falsificados — “O
Google Ads proibe a venda ou promogao de produtos falsificados. Esses produtos contém um
logotipo ou uma marca registrada idéntica ou que possui diferencas minimas em relacéo a
marca verdadeira. Eles imitam as caracteristicas da marca no produto em uma tentativa de se
passar por produtos originais do proprietario da marca. Esta politica se aplica ao contetdo

’

do seu anuncio e do seu site ou aplicativo.’

Também temos o b) permitir comportamento desonesto: Valorizamos a
honestidade e a justica. Por isso, ndo permitimos a promocao de produtos ou servigos que Sao
projetados para permitir um comportamento desonesto. Exemplos de produtos ou servicos que
permitem comportamento desonesto: violacédo de softwares ou instrucdes; servicos destinados
a aumentar artificialmente o trafego do anuncio ou do site; documentos falsificados; servigos
de falsificacdo académica. (POLITICA DO GOOGLE ADS, 2020).

Apesar do motor de busca ndo explicitamente regular sobre nenhuma politica de uso
alheio de marca de terceiros, esses dois pontos: a + b, ao serem integrados e além disso, vistos
como um conteddo principiolégico para os usuarios, podem ser entendidos que o uso de

palavra-chave alheia é enquadrado como um comportamento desonesto.

Entretanto, ao fazermos uma remissdo a teoria exposta no primeiro topico, sobre a
teoria da regulagdo cibernética de Andrew Murray, podemos assimilar que nem sempre uma

das forcas tera um condéo de legitimidade ou aplicabilidade tdo grande sobre os usuérios,
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motivos pelo qual as normas, no caso o quarto poder - Estado, devera intervir.

3 A JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO SOBRE O
TEMA

A construcdo do direito brasileiro e a sua evolugdo tem como um de seus marcos o
inicio do Codigo de Processo Civil de 2015 e a consolidacdo em definitivo da Teoria dos

Precedentes.

O tema discutido faz-se importante ndo s6 diante da legislacdo nacional sobre protecédo
a propriedade intelectual, bem como a sua analise da jurisprudéncia brasileira sobre a questao
do uso de links patrocinados com palavras-chave, estudando as nuances de sua aplicagéo.

Neste sentido, o tribunal brasileiro que mais discorre sobre o tema pelo volume
demandas acionadas, é o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que desde o ano de 2010 teve o tema

iniciado pelas 12 e 22 Camaras Reservadas de Direito Empresarial.

Em uma pesquisa feita em 2016, pela Associagéo Brasileira de Propriedade Intelectual,
onde ja se estudava o comportamento dos Tribunais brasileiros sobre o tema, o TIJSP era o que
mais contava com decisdes — 17 decisdes, no periodo de 2010 até 2016. Motivo da escolha do
Tribunal e dessecamento das decisdes. (SOUZA; OQUENDO; VALAZIANE; MAIA, 2016, p.
53).

O avanco dos recursos de palavras-chave foi se tornando mais comum para as
empresas, proporcionalmente aos niveis de litigio. O portal de consultas de jurisprudéncia do
Tribunal, até o presente momento — 09/2020, possui em seu banco de dados uma totalidade de

72 (setenta e duas) decisoes.
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Decisdes proferidas sobre o tema pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo -
TJSP
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Imagem 05: Decisdes proferidas pelo sistema e-SAJ de Sao Paulo. Critério de busca “Google Ads”.
Fonte: AZEVEDO, 2020.

A maioria delas sdo advindas de agravo de instrumento, apelacdo e por fim, embargos
de declaragdo. Nos casos agravados, a maior agravante é o préprio Google Ads, em casos de

tutela de urgéncia deferida em juizo de primeiro grau pela empresa autora da acao.

Interessante observarmos os polos passivos e ativos que geralmente litigam sobre o
assunto, em 51 decisdes analisadas pelas 12 e 22 Camaras Reservadas de Direito Empresarial do
Tribunal de Justica entre 2017 até setembro de 2020.

Polo envolvendo o Google Ads

Imagem 06: Andlise de polos em litigios envolvendo palavras-chave no TJSP.
Fonte: AZEVEDO, 2020.

Nos casos analisados acima, houve a predominancia da nao participacdo do Google
Ads como responsavel solidario ou no polo passivo juntamente com a empresa parasitaria. Nos
casos do qual o Google foi incluido no polo passivo, sua responsabilidade foi legitimada pelo

Tribunal de Justica de Sao Paulo.
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3.1 Cabe responsabilidade solidaria ao motor de busca nas demandas litigadas

O entendimento da Corte sobre a reponsabilidade solidaria do Google Ads foi julgado
no ano de 2012 em um caso sorteado para 1 @ Camara Reservada de Direito Empresarial, na

conducéo do Desembargador Relator Francisco Loureiro.

Naquele acdrddo, o colegiado que acompanhou a linha de voto do relator entendeu que
0 Google Ads como corréu, mediante contrato, viabilizou o uso da marca contrafeita,
colaborando decisivamente para o desvio de internautas, clientes e pablico em geral para o link

da empresa concorrente.

A responsabilidade é solidaria entre as corrés, derivando diretamente dos artigos 130,
I11, 190 e 195, Ill e V da Lei de Propriedade Intelectual. A propriedade industrial gera direitos
absolutos, dotados de forca erga omnes, de tal modo que ao Google Ads nao é possivel alegar

ignorancia acerca de divulgacdo parasitaria e indevida de marca alheia. (TJSP, 2016)

A jurisprudéncia das Camaras Reservadas de Direito Empresarial do Tribunal de S&o
Paulo, atualmente — ap6s a mudanca de entendimento de algum dos seus integrantes, é unanime
em reconhecer a responsabilidade solidaria do provedor do servi¢co de link patrocinado (key

advertising), mesmo apds o advento do art. 19 do Marco Civil da Intenet. (TJSP, 2020).

Sobre o tema da responsabilidade solidaria, em matéria fundamentada nos acérdaos
em sede de apelacgdo, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo ja possui 7 (sete) decisGes que foram
objeto de discussdo do tema, condenando o provedor solidariamente ao pagamento da

condenacdo na configuracdo da concorréncia desleal.

Caberia aqui, em tese, para marca que sofre pela concorréncia desleal optar ou nédo
para incluir o provedor no polo passivo de sua demanda, como demonstrado na imagem 06

deste estudo, existe a divergéncia optativa nesse quesito.

3.2 Teses de defesa e entendimentos minoritarios sobre a ndo caracterizacdo da

concorréncia desleal

Uma tese bastante recorrente mencionada como defesa para o polo passivo das agdes

analisadas no Tribunal é do conceito e aplicacdo da propaganda comparativa, ndo havendo
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enquadramento da concorréncia desleal.

Né&o haveria ilicitude pois 0 momento de busca a partir de determinada marca, o
Google traz resultados ordinarios para referida marca, bem como outras opc¢bes de mercado —
via plataforma de anuncios, sem desviar a clientela ou confundir o consumidor, o que seria a

publicidade comparativa.

A tese é embasada no precedente do Superior Tribunal de Justica que validou a pratica
de propaganda comparativa em outro contexto fatico, desde que ela ndo seja enganosa ou

abusiva, denigra a imagem da marca comparada ou cause confusdo no consumidor. (STJ, 2017).

A vinculagdo de marca concorrente como palavra-chave para impulsionar o
surgimento de antncio como resultado de busca pelo Google inexistiria violacdo de marca, ndo

se falando de concorréncia desleal.

E o que podemos identificar nos trechos do voto vencido n. 31620, nos autos do
julgado 2105438-12.2019.8.26.000:

Tragando um paralelo da “loja google” (leia- se shopping google) com uma
loja fisica, quando o consumidor ingressa na loja fisica e, por exemplo,
pergunta sobre uma determinada marca de smart tv, o vendedor lhe mostrara
os modelos, os tamanhos, as resolugdes ¢ os pregos existente, tanto da marca
pretendida, quando de concorrentes que estdo a venda e por vezes em oferta.
Ainda que isso possa ndo ocorrer literalmente, na exposicao de qualquer loja
fisica, se ndo for uma loja licenciada e exclusiva de determinada marca,
estardo expostos ao consumidor varios modelos, das mais diversas marcas, o
consumidor é que decidira o que ird ou ndo comprar.

Na compra virtual ndo ¢ diferente. O google shopping, também em principio,
“apresenta” ao consumidor, ou seja, aquele que pesquisa, as variaveis do
produto, cabera a ele consumidor decidir o que fazer. (TJSP, 2019).

Em termos de votos vencidos e teses minoritarias providas, a mais recebida pelo
colegiado é a da propaganda comparativa para 0 Google Shopping, sendo licito ao buscador
que alternativas sejam apresentadas para o consumidor, que acaba tendo uma visédo mais ampla

do produto, do mercado, dos precos e das alternativas correspondentes.

Outra tese também bastante utilizada pelo provedor de busca é a escusa de
responsabilidade pelo Marco Civil da Internet, no qual seu artigo 19 prevé que somente havera

a imputagdo do provedor de aplicacdes da internet® apos sua intimagdo via ordem judicial

3 Provedor de aplicag@es da internet é o conceito abarcado pelo Marco Civil da Internet do qual também se abarca
0s motores de busca, como Google e sua ramificada Google Ads.
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especifica para realizar determinada conduta, caso deixe de cumpri-la.

O tamanho da atividade feita pelo provedor no imenso campo da internet seria
desproporcional e oneroso, ao passo que pelo critério do titular da marca, quem detém o
conhecimento de mercado e quem deve identificar eventual uso indevido, sendo de sua

responsabilidade identificar comportamento abusivos de terceiros.

3.3 Da consolidacéo da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

O exposto acima faz minoria contraria ao entendimento do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo nas Camaras Reservadas de Direito Empresarial Reservado, sendo claro a
caracterizacdo da concorréncia desleal por violacdo de marca bem como provedor de busca

responsavel, mesmo ap6s o advento do MCI.

A uniformizacdo comecou a se cristalizar em 2016 e até o presente momento —
setembro de 2020, se mostra uniforma. Um dos maiores propagadores da tese da concorréncia
desleal é o Desembargador Gilson Miranda que compde a 1 Camara Reservada de Direito

Empresarial da Corte.

De 51 decistes de mérito analisadas proferidas pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
47 dos julgados entendem pela configuracdo do ato ilicito, seja pelo uso indevido de marca
alheia, seja pela concorréncia desleal.

A fundamentacdo do entendimento unificado se da puramente na Lei de Propriedade
Intelectual em seus artigos 195, 111, 209 e no artigo 10 bis, item 2, da Convencao de Paris para
Protecdo da Propriedade Intelectual. Inclusive, dando margem para o afastamento do art. 19 do

Marco Civil da Internet, para condenar solidariamente o Google Ads.

Este € um dos Gltimos, mais recente e completo acordéo sobre o tema, emanado pelo

E. Des. Rel. Gilson Miranda, na 12 Camara Reservada de Direito Empresarial da Corte:

DIREITO MARCARIO. Google Ads. Link patrocinado. Uso de marca de
concorrente como palavra-chave. Prética ilegal. Violacdo de direitos sobre a
marca e concorréncia desleal. Jurisprudéncia unissona das Camaras
Reservadas de Direito Empresarial do TJSP desde abril/2016. Ato ilicito
caracterizado. Perdas e danos. Presungdo. Decorréncia logica direta da
violagdo. Indenizagdo devida. Dano material a ser definido em liquidagéo de
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sentencga (art. 509 do CPC). Jurisprudéncia consolidada do STJ. Dano moral
bem arbitrado. Responsabilidade solidaria da Google, como provedora de
servigo de publicidade ('keyword advertising') em plataforma de 'marketing'
digital ('search engine marketing'). Inaplicabilidade do art. 19 da Lei
12.965/14. Jurisprudéncia atual pacificada das Camaras Reservadas de Direito
Empresarial do TJSP. Senteng¢a mantida. Recursos ndo providos. (TJSP,
2020).

A jurisprudéncia carrega mais nuances no ato comprobatério do ilicito do que
propriamente sua configuracdo ou ndo, as Camaras ja sdo unissonas no entendimento. O
cotidiano dos autos mostra um conjunto probatério de prints do site do Google com averbacao
em cartorio de notas, bem como a comprovacdo do uso parasitario atraves de diversas

ferramentas.

A mais efetiva, € a comparacdo de busca atraves de outra plataforma, denominada
Google Trends* - comprovando o quanto a palavra tem popularidade no momento de pesquisa

e quanto afeta o negdcio da empresa que foi ferida.

O conjunto probatorio estando completo nos autos, a probabilidade do TJSP entender
pela concorréncia desleal da empresa parasitaria é altissima. As estatisticas de decisdes

proferidas comprovam.

CONSIDERACOES FINAIS

A maior ferramenta hoje para o crescimento de um negécio com certeza é o marketing
digital em plataformas, outras formas classicas de anincio, como outdoors ou panfletagem, ndo
conseguem alcancar a assertividade de campanhas virtuais e por isso se mostram num

decrescente desuso.

O poder que a internet pode conceder aos menores negocios é imponente, o incentivo

econdmico e a acessibilidade séo duas caracteristicas autenticas para as plataformas da internet.

Entretanto, o crescimento de um negdcio ndo deve ser feito as margens da ilicitude ou

pela reputacéo e associagao de outra marca no mercado, utilizar-se deste atalho, além de imoral

4 0 Google Trends é uma ferramenta que mostra a popularidade dos termos buscados no transcorrer do tempo. A
ferramente apresenta estatisticas através de graficos com a frequéncia em que uma palavra é procurada. No caso
da concorréncia desleal, pode servir como comprovacao do desvio de clientela, no comparativo da palavra que
esta sendo patrocinada pela outra.
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para os profissionais de marketing digital, mostra-se acima de tudo ilegal e corrosivo para a

livre economia.

N&o ha davidas que desde 2011, ndo s6 o Tribunal de Justica de Sdo Paulo bem como
0s outros tribunais brasileiros estudados naquela época pela Comissédo de Estudos de Direito da

Concorréncia pela ABPI ja mostrava um entendimento para repressdo da concorréncia desleal.

Ap0s quatro anos passados e com uma quantidade muito maior de litigios ajuizados,
ndo ha davidas que o Tribunal de Justica de S&o Paulo conseguiu cristalizar e solidificar seu
entendimento unissono nas duas camaras reservadas de direito empresarial para o entendimento

da concorréncia desleal.

A construgdo e o caminho percorrido desde 2011 mostrou-se seguro em termos de
uniformizacédo entre camaras, ndo havendo grandes diferencas nos raciocinios fundamentados
nas decisdes, sendo um caminho pacifico para constru¢do de uma seguranca juridica para as

empresas paulistanas.

Tdao somente o tribunal de justica paulistano como também a matéria ja esta adentrando
0 Superior Tribunal de Justica no julgado do REsp 1.606.781/RJ, pela relatoria do Ministro
Ricado Villas Bbéas Cueva, que assentou a comprovacdo da concorréncia desleal atraves de

links patrocinados em mercado eletronico.®

Alguns debates ainda se mostram interessantes para o futuro da jurisprudéncia
brasileira como um todo. Um deles, é o entendimento do art. 19 do Marco Civil da Internet

perante a responsabilidade subjetiva dos provedores de internet, leia-se, Google Ads.

O artigo 19 do MCI ¢ a adocdo clara do chamado notice and takedown, conceito

norteado pelos tribunais estrangeiros, sendo uma relagdo equilibrada em termos de

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (Terceira Turma). Embargos de Declaragdo no Recurso Especial.
EMBARGOS DE DECLARAGAO NO RECURSO ESPECIAL. CONCORRENCIA DESLEAL. DESVIO DE
CLIENTELA. CARACTERIZACAO. JULGAMENTO EXTRA PETITA. NAO OCORRENCIA. TUTELA
INIBITORIA. USO DA EXPRESSAO “URBANO”. VEDAGCAO. NECESSIDADE E SUFICIENCIA.
OMISSAO, CONTRADICAO E OBSCURIDADE NAO VERIFICADOS. EDcl no REsp 1.606.781 RJ
2015/0180786-5. Embargante: Hotel Urbano Servicos Digitais S.A. Embargado: Peixe Urbano Web Servicos
Digitais LTDA (Recurso Adesivo). Relator(a): Min. Ricardo Villas Boas Cueva. Brasilia, 13 de dezembro de
2016. Disponivel em: https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/433547870/embargos-de-declaracao-no-
recurso-especial-edcl-no-resp-1606781-rj-2015-0180786-5/relatorio-e-voto-433547891. Acesso em: 20 set.
2020.



26

regulamentacéo, tanto para os usuarios, no caso, empresas participando das “vitrines virtuais”,

bem como para a atividade do motor de busca e seu servi¢o de impulsionamento.

Fundamenta-se a questdo de adocéo da responsabilidade subjetiva para os motores
busca, numa analise econdmica do direito, seria 0 aumento da onerosidade para os provedores

da internet em fiscalizar toda e qualquer movimentacéo de dados pelos seus usuérios ativos.

Considerando a quantidade de usuarios e a imensiddo da possibilidade de
impulsionamento em palavras-chave, seria algo que beira o impossivel e utdpico para que
somente um agente regulador — no caso o motor de busca, fiscalize as relacdes de rede,

conforme a teoria da regulamentacédo, supramencionada no primeiro capitulo.

Entretanto, a se¢do dos artigos supramencionados se encontra na responsabilidade dos
danos decorrentes é destinado a terceiros — fora da plataforma, o que no caso, o Google Ads
como plataforma da prépria Google, ndo seria um terceiro, mas sim uma propria ramificacao

do motor de busca.

Portanto, a jurisprudéncia brasileira caminha pacificamente para a repressdo da
concorréncia desleal nas novas ferramentas de marketing digital, reforcando a seguranca
juridica para atuacdo empresarial no Brasil, mesmo assim, ainda possui debates interessantes

pela frente, como expostos e discorridos ao longo do tema.
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