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Barbosa e Bernstein: Homenagens, citagbes e ironias

Na conhecida passagem de Sofocles [1], o dramaturgo helénico preceituava que "[n]em sempre o
verdadeiro éindolor". Expandindo a provocacdo daguele autor, a sinceridade pode ser incbmoda, mas
ao menos ela ndo tende as ilusdes.
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Campanha do Habib's em setembro
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De outro lado, no mundo das marcas e de outros sinais distintivos, € comum que a descricdo da realidade
sejafalseada por discursos fabulosos. Exemplificativamente, para alguns intelectuais que se propuseram
aestudar o fenémeno da publicidade, o comum é a conduta do autoel ogio (puffing), da autoimputacéo de
fama ("auto renome" — ao invés do alto renome de que trata o artigo 125, daLei 9.279/96) e ada
narrativa (story-telling) sedutora[2]. De t&o corriqueira € a préxis do exagero que, a depender do tom
danarrativa, tal sequer seria enganoso para os destinatarios [3]. O contexto seria o de dourar a pilula

e acredibilidade coletiva restaria esgarcada (algo proximo ao que se pode conceber como um agir
cinico).

Esse recorte sobre o mundo publicitario e seus discursos pode ser visto como de matiz liberal:

ndo caberia o Estado estender seus tentacul os sobre o0 que se pratica, pois 0s consumidores estéo
acostumados a tanto. Os defensores de tal matiz ideol 6gica costumam se indignar com as restricoes
publicitérias em bens de consumo como alcool e cigarro, bem como desgostar que se regule aforma de
apresentacéo das embal agens de modo que elas exponham a presenca de excesso de sodio, gordura, ou
ingredientes de origem transgénica. Asseverar, todavia, que aideologia antes descrita sgja compativel
com as politicas publicas setoriais vigentes (Lei 8.078/90) no Brasil p6s-CRFB-1988 sdo outros
guinhentos.

N&o obstante, € incomum que os emissores do mesmo discurso publicitério-liberal de funtor
fornecedor=>consumidor (businessto consumer — B2C) guardem a mesma coeréncia com eventuais
préticas comunicativas no eixo fornecedor=>fornecedor (businessto business— B2B), vulga
concorréncia. Explica-se. Ha muitas demandas judiciais no Brasil em que titular de uma marca se
insurge contra o fato de que seu concorrente o citou em uma peca publicitaria.
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Em tais confins, o direito de propriedade sobre uma marca (ou sgja, a exclusividade de um signo em um
determinado contexto [4]) € comumente descrito como algo sacro e de empenho monopolista. Por isso,
tal otica do direito de marcas tem enorme dificuldade em conviver com a realidade que exprime a
uténcia do signo alheio sem a autorizac&o do proprietario.

Por exemplo, entre os discursos licitos em que a propriedade imaterial distintiva alheia pode servir de
insumo estdo: (a) o contexto comercial de um proprietario de umaloja de reparos de el etroel etrénicos
gue, em sua fachada, indique "as marcas' em que goza de especialidade para o conserto (artigo 132, |1,
dalLe 9.279/96 — por analogia); (b) o contexto institucional de uma associacéo de defesa do
consumidor que adquire ketchups no mercado de origens diversas, os submete a testes clinicos, e divulga
resultados sobre a presenca de 'pel os de roedores’ em sua composi ¢&o, indicando quai's 0s emissores
("das marcas") menos integros (artigo 6°, | do CDC) — a salvaguarda dos resquicios de tais mamiferos;
(c) o contexto artistico e profissional de uma cancéo em que determinada marca € referida para dar
contexto estético aguela narrativa (artigo 132, 1V, daLe 9.279/96); ou (d) o contexto comercial

de um concorrente que usa o signo alheio para dar contraste as diferencas e similitudes de seus produtos
(publicidade comparativa— artigo 132, 1V, daLei 9.279/96, por extensdo). Em outras palavras, a
ordenacéo vigente ja exemplifica uma série de hipoteses em que a tolerancia com a mencéo de sua
marca, por outrem, é cogente.

Com tal imperativo categorico imposto pelalegalidade constitucional, os adeptos [5] do discurso
pertinente & hipertrofia-proprietaria no contexto da marca costumam, entdo, minimizar as hipoteses de
incidénciado rol ndo exaustivo descrito em (a), (b), (c) e (d). As seguintes frases sdo Uteis para melhor
explicar tal "reac&o" [6] de desgosto com as opgdes politicas do Congresso, do Poder Judiciério e até do
Conar: (1) a publicidade comparativa deve ser excepcional e exclusivamente objetiva, sem transbordar
para subjetividades; (2) a utilizagdo da marca alheia de produtos na |oja de reparos néo pode tomar
maior proporc¢ao do que a marca proépria no letreiro do prestador de servicos; (3) a divulgacéao dos
resultados que invocam discrepancia de ingredientes pelo ente do terceiro setor deve ser pautada pela
discricao; e (4) a obra de arte que empenha marca alheia deve ser neutra ou elogiosa.

Se eufemismos fossem dispensados, note-se, nenhuma das quatro modulacdes aos direitos (a), (b), (c) e
(d) seriainfensa a pecha de censura, ainda que a pratica da manietacéo discursiva advenha de umafonte
privada— ao invés de imposi¢ao da restri¢éo pelo Estado. Seus emissores econdmicos (rectius,

sociedades empresarias), alias, podem ser tachados — justamente — de melindrosos ou fresguinhos [ 7].

Um exempl o da frescura col etiva que atinge alguns atores no Brasil pode ser verificado em interessante
reportagem do comunicologo Wesley Gonsalves, em matéria do Estado de SPaulo do dia 14/9/2022 [8]
. Em sintese, uma conhecida lanchonete de inspiracéo gastronémica arabe resolveu lancar esfihas

teméti cas aglutinando conceitos que imputa a seus concorrentes. Entrevistado o diretor da agénciade
publicidade contratada a promover ainiciativa, o profissional fez uso da expressdo homenagem

para descrever a campanha de seducao sobre 0s novos produtos; enquanto a reportagem descreve a agéo
da sociedade empresaria como provocacao.
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Os autores do presente texto tém dificuldade em enxergar no Direito de Marcas alguma caracteristica
simile aguela encontrada no antagonista da personagem Harry Potter, quanto "aquele que ndo poderia ser
nominado". Tampouco é razoavel asseverar que citagdes (diretas ou indiretas), homenagens ou
inspiragdes que ndo diluam a singularidade do agente econémico seja espécie de travessura ou
ilegalidade — diferente do que acontece quando ha um abuso dos direitos acima citados e o direito do
titular da marca de zelar pela sua reputacdo € integralmente perturbado.

O que se percebe no Brasil, dias, é exatamente a tendéncia a aglutinagéo [9] dos poderes econdmicos
gue acabam tornando a concorréncia um fenémeno limitado. T&o ruim quanto a concentragdo de agentes
econémicos que disputam a clientela € afragilizacdo daliberdade discursiva em que a citagdo ao outro
passa ser vista como blasfémia a sacralidade da marca e de seu titular.

Fato é que o direito de citacdo e aliberdade de manifestacdo do pensamento socorrem o Direito de
Marcas, estando intrinsicamente ligadas a natureza concorrencial do mercado formado por tais agentes
econdmicos [10]. A citagdo, homenagem e ironias fazem parte da legitima luta pela clientela, desde que
n&o se chegue ao ponto de engendrar confusdes ou associagdes com a marca alheia ou, ainda, concorrer
deslealmente com o titular dela.

Impedir a citacdo da marca nesse tipo de contexto — em um mesmo ramo capitalista— seria
inviabilizar acomunicacdo e restringir de formaindevida a liberdade de expresséo do pensamento. Fato
é que a luta da concorréncia gera danos justos [11] e que adisputa dura, porém leal, € o que se
contempla como ortodoxo em uma economia de mercado. Mencionar quem coexiste consigo em um
determinado ramo capitalista ndo €, assim, evocar Voldemort.
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