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Black Friday: outra empresa roubou ideias de
promocoes. Cabe processo?

O advogado Flavio Machado esclarece as situacoes
onde as copias sdo desleais e quando as imitacdes séo
simplesmente "regra do jogo"

Por Flavio Machado, sécio do escritério Filhorini
Advogados Associados

E frustrante quando se investe tempo e dinheiro rea-
lizando estudos e pesquisas, preparando materiais de
divulgacédo, ou aperfeicoando sites, fluxos e cam-
panhas e, quando sdo colocadas no ar, sdo ime-
diatamente copiadas ou "mimetizadas” por seus
concorrentes.

Na internet, esse tipo de aborrecimento é ainda mais
frequente porque tudo (ou quase tudo) no ci-
berespaco é virtual e, portanto, reconfigurado por al-
teracOes de programas de forma facil e rapida e a
custo baixo. Por essa razdo, novas ideias sdo rapida,
se nao instantaneamente, apropriadas e re-
produzidas.

A prépriainternet (o ciberespaco), desde 0s seus pri-
mordios, foi sempre tratada de uma forma utopica e
até romantica, como ummundo virtual e a parte, onde
a liberdade, a inovacdo e a competitividade ndo te-
riam limite e 0 nanico e o gigante competiriam om-
bro-a-ombro pelo consumidor atras da janela de seu
monitor.

Assim é que, nessas Ultimas décadas, assistiu-se a ra-
pida migracdo do mundo fisico das lojas, galerias,
mercados e shopping centers para 0 mundo virtual,
online, transformando-se em sites proprios, market-
places e mesmo "plataformas dentro de pla-
taformas”, todos virtuais. N&o raramente
compartilhando, no todo ou em parte, toda uma ca-
deia de servicos financeiros e de logistica,
principalmente, 0s empreendedores e 0 em-
preendimento de pequeno e médio porte.
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Tais caracteristicas traduzem acompetitividade acir-
rada desse setor. Para 0s negdcios de pequeno e me-
dio porte, essas caracteristicas também sdo
vantagens competitivas, como a capacidade do em-
preendedor de criar promog0es e agOes de marketing.

Imitacdo de a¢Oes promocionais na € ilegal?

A verdade é que, no mais das vezes, além de cria-
tividade e forca de vontade, tais acdes de propaganda
e marketing demandam pesquisas, estudos e tempo,
com custos consideraveis que, se indevidamente
apropriadas, resultam, de um lado, em prejuizos e, de
outro, em competicdo desleal.

Contudo, se é verdade que a competicao é aregra ge-
ral que orientaesse mercado e que esquemas de preco
e de pagamento, publicidade para um puablico de-
finido, estratégia promocional e assemelhados ndo
caracterizam - pelo menos, ndo a primeira vista -
competicdo desleal e, portanto, ndo gozariam de pro-
tecdo legal, por outro lado, a inovacdo e as ca-
racteristicas que individualizam um
empreendimento sdo legalmente protegidas.

Desta forma, ha certos limites que ndo podem ser ul-
trapassados. Esses limites se encontram es-
tabelecidos nas leis que protegem a concorréncia
(leal) e os direitos de propriedade intelectual, seja o
direito de autor ou o de propriedade industrial e co-
mercial. H4, portanto, um limite de razoabilidade pa-
ra a copia de promocdes e a mimica de agdes de
marketing pela concorréncia.

O primeiro limite, e mais 6bvio, encontra-se no Di-
reito Marcério e de propriedade intelectual. Certas
condutas, seja por seu teor e, em certos casos, até
mesmo pela sua reiteracdo, podem ser consideradas
como concorréncia desleal e até mesmo constituir
crime contra propriedade intelectual (como a con-
trafacéo).
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Entre elas, tem-se afalsificacao e violagdo de marcas
distintivas, o que, além daquelas que podem ser pro-
tegidas por depdsito no INPI, pode também incluir a
replicacdo de "assinaturas" (caracteristicas) que in-
dividualizam o vendedor de produtos, seus produtos
ou o prestador de servigos, como, por exemplo, um
determinado "look andfeel" doarranjo desualojavir-
tual.

Essa mesmo protecdo legal pode se estender ao ma-
terial publicitario envolvido daacdo promocional co-
mo, por exemplo, folders e determinados aplicativos
que possam ser utilizados para captar "prospects” e
clientela em determinadas campanhas.

A"chave", quedisparaaprotecdo legal comrelacéo a
este aspecto, é uma conduta daconcorréncia que, ain-
da que potencialmente, conduza o consumidor a ad-
quirir produto ou servigos de outro prestador,
julgando estar adquirindo o produto ou servico ori-
ginal.

Para além do uso de marca, slogan ou outra ca-
racteristica protegida legalmente, sdo também proi-
bidas condutas que vdo desde o plagio, que é a
violacdo de direito autoral, ou seja, cOpia ou uso in-
tegral ou parcial de algum contetdo (textos,
programas, software, arranjos de dados, e até es-
tudos), sem a autorizacdo do autor da obra, até a
utilizag&o de obras claramente derivadas de tais con-
tetidos.

Nesse aspecto, a solucdo para compreender a le-
galidade ou ilegalidade de uma acdo, que mimetize a
outra, é seu contetdo de inovacdo e de originalidade.

Uma outra acdo ilegal frequente em tais atitudes an-
ticompetitivas, em acOes de propaganda e marketing,
diz respeito a utilizacdo indevida da base de dados
que delimita o publico-alvo destas agdes pro-
mocionais.

Houve um tempo em que o disparo em massa de
e-mails contendo propaganda promocional foi um
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meio muito efetivo de propaganda. Hoje, os e-mails
vém sendo substituidos, se ndo totalmente, em gran-
de parte, pela veiculacdo de propaganda em apli-
cativos como WhatsApp, Facebook, Instagram,
entre outros, e até a coleta de dados em "apps" pri-
vativos do anunciante. Em qualquer caso, a
importancia das bases de dados e dos critérios de se-
lecdo destes, nestas promocgdes, permanece sendo
estratégica em tais situacdes, pois pode aumentar
consideravelmente a efetividade da campanha.

Este tipo de promocao € realizada, geralmente, a par-
tir da base de dados do proprio empresario, sempre
respeitando as disposi¢des da LGPD, quanto aos per-
missivos legais para a utilizacdo dos dados. Estes da-
dos podem ser "pirateados” por terceiros, inclusive,
concorrente.

Mas é também muito frequente, nessas acbes pro-
mocionais, a contratagdo de birds que acrescentam,
legalmente, de suas proprias bases de dados, en-
derecos de um determinado conjunto de des-
tinatarios, especialmente selecionados para uma
determinada acdo promocional, com base nos cri-
térios estabelecidos pelo contratante de acordo com
seus levantamentos e estudos.

Cuidados na contratacdo de prestadores de servicos

Em regra, ndo se pode impedir que um concorrente se
utilize dos mesmos prestadores de servicos. Con-
tudo, um nivel razoavel de protecdo pode ser al-
cangado ao se contratar tais empresas, mediante a
inclusdo, no contrato, de disposicoes legais que proi-
bam o bir6 de servicos replicar tais critérios em
disparos para competidores diretos. Ao menos du-
rante o prazo da campanha e algum tempo apds o
final de sua veiculagéo.

Em conclusdo, é possivel afirmar que, embora a liv-
re-concorrénciasejaaregra principal que rege o mer-
cado também quanto a acBGes de propaganda e
marketing, é forcoso reconhecer que ha uma relacédo
entre os direitos de propriedade industrial e autoral e
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0 empreendedorismo.

Essa relacdo limita as condutas empresariais que séo
legalmente admissiveis, assim entendidas como
aquelas que traduzem competicdo leal. Tendo em
mente que a inovacao constitui um dos pilares para o
desenvolvimento saudavel da livre concorréncia e
dos beneficios que advém dela e, portanto, é pro-
tegida nos termos da lei.

A conceituacdo e a interpretacdo dos diversos dis-

positivos legais que regulam essa matéria nem sem-
pre é uma tarefa facil, especialmente na area de
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propaganda e marketing. Nossa recomendacao € que
0o empreendedor busque uma consultoria es-
pecializada para acoes desse tipo ou, ao se deparar
com ag0es reiteradas que mimetizem ou repliquem
suas campanhas.

Tem davidas sobre como administrar a sua pequena

empresa? e tenha acesso a contetdos semanais sobre
0 assunto

pg.5



abpi.empauta.com

Brasilia, 26 de novembro de 2021
Portal iG | BR
Direitos Autorais

Ministério Publico quer R$ 1,9 milh&o de site que
baixa videos do YouTube

O Ministério Publico de Sado Paulo (MPSP) de-
nunciou o criador do site Yout.com por violacéo de
direitos autorais. Se condenado, ele pode ter que
cumprir de dois a quatro anos de prisdo. A entidade
também ofereceu um acordo no valor de R$ 1,9 mi-
Ihdo para suspender o processo. O Yout.com e outros
14 sites que baixam videos do YouTube estdo forado
ar. Sites que baixam videos do YouTube foram blo-
queados

Em outubro do ano passado, 0 MPSP pediu o blo-
queio de sites que permitem fazer o download de con-
tedos do YouTube. A suspensdo durou até maio
deste ano, quando a juiza Adriana Barrea, do Tri-
bunal de Justica de Sao Paulo, derrubou a decisao e
liberou os 15 sites.

Agora, eles estdo novamente inacessiveis. No caso
de 14 deles, a investigacgéo foi arquivada, e uma de-
cisdo definitiva determinou o perdimento desses si-
tes.

O caso do Yout.com, porém, é um pouco diferente.
Ele estaforadoardevido auma medidacautelar equi-
valente a apreensao de instrumento para préatica do
crime.

Dono desite pode ser condenado aquatro anos de pri-
séo

O Tecnoblog teve acesso a dendncia do Ministério
Publico contra o dono do site Yout.com, Johnathan
Nader.

Chefe do Instagram vai depor nos EUA sobre efeitos
nocivos do app em jovens Golpes com pagamentos
online crescem 208% na Black Friday; saiba se pro-
teger Consumidores poderdo pedir maconhano Uber
Eats no Canada

Segundo aentidade, Nader teriacometido o crime de
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violagdo de direito autoral por permitir o download
de obras protegidas do YouTube. Se for considerado
culpado, ele pode pegar entre dois a quatro anos de
priséo.

Obviamente, por ser cidaddo americano e ndo viver
no Brasil, ele s6 cumpriria a pena se fosse ex-
traditado. O criador da ferramenta ja havia sido in-
timado a depor em agosto.

MPSP quer R$ 1,9 milh&o para suspender processo

O Ministério Publico também fez uma proposta de
conciliacdo para suspender o processo. Ela devera
ser discutida em uma audiéncia marcada para maio
do ano que vem.

O 6rgdo pede um pagamento de R$ 1,9 milhdo, que
seria destinado ao Fundo Social de Séo Paulo (FUS-
SP). A Associagéo Protetora de Direitos Intelectuais
Fonograficos do Brasil (APDIF), representante das
vitimas, estimou este valor de prejuizominimo. A en-
tidade, no entanto, declinou o recebimento do di-
nheiro e prefere que ele seja destinado aalgum fundo
de amparo social.

Além disso, o criador do site de downloads do You-
Tube teria que bloquear usuarios brasileiros, excluir
contas de pessoas do Pais e deixar de aceitar pa-
gamentos daqui. Ele também precisaria fazer, acada
dois meses, relatorios com arelagéo de IPs brasileiros
que tentaram driblar o bloqueio.

Nader ainda se comprometeria a ndo criar fer-
ramentas de download do YouTube em outros do-
minios sem ser o Yout.com.

Criador defende site que baixa videos do YouTube

A proposta feita pelo MPSP ndo € a Unica opcdo dis-
ponivel para Nader. Ele ainda pode se defender. Se-
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Continuagdo: Ministério Piblico quer R$ 1,9 milhdo de site que baixa videos do YouTube

gundo seus advogados, hd bons argumentos para
liberar o blogueio do site.

Em conversa com o Tecnoblog, Nader disse que tem
um historico de lutas contra bloqueios, dando a en-
tender que continuara tentando liberar seu site.

Ele j& se defendeu na Espanha, no Peru e na Di-
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namarca, além de ter processado a Associa¢do Ame-
ricana da Industria  Fonografica (RIAA)
antecipadamente nos EUA.

Exclusivo: Ministério Publico quer R$ 1,9 milhdo de
site que baixa videos do YouTube
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Biden pede fim de protecdo a propriedade intelectual
para vacinas da Covid-19

Ouvir noticia O presidente dos EUA, Joe Biden, pe-
diu nasexta-feira as nacdes reunidas na Organizacédo
Mundial do Comércio na proxima semana que con-
cordem em renunciar as protecdes de propriedade in-
telectual para as vacinas contra a Covid-19 apds a
descoberta de uma nova variante do coronavirus na
Africa do Sul. "As noticias sobre esta nova variante
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devem deixar mais claro do que nunca por que esta
pandemia ndo terminard até que tenhamos vacinas
globais"”, disse Biden em um comunicado."Esta no-
ticia de hoje reitera a importancia de avancar ra-
pidamente nisso (dispensando as protecOes de
propriedade intelectual).”
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