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Agravo de Instrumento n° 1404969-39.2018.8.12.0000

Agravante  : Sertdo Comercia de Equipamentos Ltda.
Advogados : Ary Raghiant Neto (OAB: 5449/MYS) e outros
Agravado - Profitmais Pesquisas Tecnologia e Consultoria Eirelli

Advogada  : Thais Stela Sim&es Artibale Faria (OAB: 345174/SP)

Vistos, etc.

SERTAO COMERCIAL DE EQUIPAMENTOS LTDA., devidamente qualificada,
interpde agravo de instrumento em face de PROFITMAIS PESQUISAS TECNOLOGIA E
CONSULTORIA EIRELLI-EPP, insurgindo-se contra a decisdo de fls. 155-157 do douto
juizo da 122 Vara Civel da comarca de Campo Grande, MS, Dr. Atilio César de Oliveira
Jinior, que, em acdo de obrigagcdo de fazer c/c indenizagcdo por danos morais ajuizada pela
agravada (autos n. 0808225-36.2018.8.12.0001) concedeu a tutela de urgéncia para determinar
a agravante gque se abstenha de impedir os funcionarios da agravante de promover pesquisas e
consultas de valores de seus produtos expostos a venda sem suas | ojas, fixando multa no valor
de R$ 3.000,00 para cada ato de descumprimento da medida.

Sustenta a agravante que a agravada é empresa que presta servico de pesquisa de
preco e se inseriu em diversas lojas da agravante para colher imagens dos produtos e pregos
praticados para fornecer a concorréncia, defendendo ailegalidade de tal prética

Aduz que a atividade da agravada fere os principios congtitucionais da
inviolabilidade da propriedade privada, dalivre atividade empresarial e dalivre concorréncia.

Salienta que 0 servigo que a agravada presta € muito diferente da simples pesquisa de
mercado, afirmando que "o SEBRAE, que de fato orienta 0s empresarios a realizar pesquisas
de mercado, informa que estas podem ser efetuadas através de entrevistas a consumidores,
pesquisas de fornecedores, obtencdo de dados fornecidos aos 6rgdos publicos de controle,
através das cooperativas comerciais e até mesmo observando 0s precos promocionais
divulgados amplamente na midia".

Alega que ndo se pode permitir que se ingresse no ambiente comercial visando colher
informacdes, videos e fotos para fornecé-las a concorrente direta (Leroy Merlin) fornecendo
dados que aimentam a empresa da qual o comércio local precisa se proteger, o que fomenta a
concorréncia desleal.

Defende que essa prética depende de autorizacdo da agravante, que pode determinar
asregras internas.

Afirma que, segundo o contrato da concorrente com a agravante, todos os 6.000
SKUs (Unidade de Manutencdo de Estoque) pesguisados por semana e todas as informacoes
colhidas servirdo para limentar um software que poderd ser consultado pela concorrente a
qualquer momento, inclusive por aplicativos em smartphones, o que caracteriza concorréncia
desleal, pois a concorrente obtém todos os precos e produtos, inclusive como se da a
disposicéo destes nas gondolas da agravante.
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Ressalta que, "em um primeiro momento, isto pode ser visto como um meio de
proporcionar a baixa de precos, o que acarretaria beneficio ao consumidor. Mas, na
verdade, a pesquisa feita pela agravada nada mais € do gque instrumento para se destruir a
concorréncia, com sérias conseguéncias para a sociedade de consumo do nosso Estado”.

Enfatiza que prética é considerada dumping, underselling e preco predatorios,
sendo todas estratégias que representam reducao dos precos abaixo do custo de mercado afim
de minar a capacidade competitiva da concorréncia, aumentando os pregos apos consolidado o
monopdlio ou oligopdlio.

Requer a concessdo de efeito suspensivo, salientando que o perigo da demora decorre
da irreversibilidade da medida, mormente em razdo da demora no andamento das agOes
judiciais.

E o relatdrio.

DECIDO.

I

ADMISSIBILIDADE

O recurso € tempestivo e esta devidamente preparado (fls. 63-65).

O artigo 1.015 do CPC/2015 prevé o cabimento do recurso de agravo de instrumento
contra as decisoes interlocutorias que versarem sobre tutelas provisorias.

E 0 caso presente, 0 que autoriza, ent&o, o recebimento do presente agravo.

.
DO EFEITO SUSPENSIVO

E sabido, outrossim, que o art. 1.019, inc. |, do Cédigo de Processo Civil possibilitaa
atribuicdo de efeito suspensivo ao agravo de instrumento, ou deferir em antecipagéo de tutela,
total ou parcialmente, a pretenséo recursal.

A decisdo agravada permite que os funcioné&rios da agravada adentrem em seu
estabelecimento para consultar valores dos produtos expostos a venda em suas lojas,
diretamente para uma empresa concorrente, utilizando-se de métodos modernos de tecnologia
para envio a agravada.

Ao formular o pedido de suspensdo da decisdo agravada, mediante concesséo de
tutela antecipada recursal, a agravante assim justificou a pretensdo, nainicial deste agravo:
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N&o obstante a necessidade de se receber e processar este recurso na forma de
instrumento, requer ainda a agravante, com amparo no artigo 1.019, I, do CPC, a
concessdo do efeito suspensivo a decisdo recorrida até que haja um
pronunciamento definitivo da Colenda Turma deste E. Tribunal de Justica, uma
vez que poderd sofrer irreparaveis prejuizos, conforme detalhadamente
demonstrado nos itens anteriores.

No caso, vislumbra-se a presenca de requisitos essenciais para a concessao do
efeito suspensivo:

O fumus boni iuris estd devidamente consubstanciado na probabilidade de
provimento do recurso, nos termos de toda argumentacdo acima apresentada,
além da documentacéo anexa, inclusive a ata notarial que comprova a conduta
desleal praticada pela empresa agravada que se recusou a todo momento prestar
esclarecimentos de sua atuacio e esteve realizando fotos e filmagens para
fornecer a concorrente da agravante. O proprio contrato entre a agravada e a
empresa Leroy Merlin, acostado a inicial, ja faz prova do objeto ilegal e imoral
que a agravada est4 a cometer em face da agravante.

O perigo na demora, por sua vez, também € claro, tendo em vista o risco de
irreversibilidade da decisdo recorrida. 1sso porque, uma vez que a agravada
compareca a todas as lojas da agravante e colha as informacdes que pretende,
fornecendo estas informagdes ao seu cliente (Leroy Merlin), a pretensdo
consubstanciada no pedido de obrigacdo de fazer terd se exaurido e o presente
agravo de instrumento teré perdido seu objeto.

O magistrado de piso sustentou que inexistia risco de irreversibilidade da tutela
antecipada concedida, no entanto, é nitida a presenca de tal risco. Ademais, 0
prazo do contrato € de um ano, e € publico e notério que, no Brasil, dificilmente
um processo se finda no prazo de um ano, a ndo ser se em razao de acordo entre
as partes.

Deste modo, se ndo houver a suspensao tutela antecipada ora recorrida, a
irreversibilidade da mesma € patente, posto que o contrato ja terd sido
integralmente cumprido quando do julgamento do presente feito, e a livre
concorréncia extirpada.

Tratando-se de obrigacéo de fazer, mesmo que sejam atos que serdo reiterados
semanalmente, a cada semana que € realizada a pesquisa no interior dos
estabelecimentos da agravante, parte do objeto da demanda se exaure e assim
sucessivamente, sendo certo que o pleito ndo tera resolucédo antes do término do
prazo contratual, permanecendo apenas a discussdo quanto aos supostos danos
morais.

Ademais, uma vez que a recorrida entre no estabelecimento comercial da
recorrente e registre todas as informacdes que entender pertinentes, ndo existira
como impedir a alimentacéo do software ou quaisquer outros atos que visem a
entrega de informacgdes a concorréncia.”
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"Ad argumentando tantum, e apenas aceita-se hipétese para fins
argumentativos, observa-se, de outro lado, que a concessdo da tutela por meio do
julgamento procedente da demanda ndo impediria que estas pesguisas fossem
efetivadas, inexistindo prejuizo que justifique a urgéncia e os danos irreversiveis
gue a manutencao da decisdo agravada pode causar.

Deste modo, nitido o carater ilicito da atuacdo da agravada, além da
irreversibilidade da decisdo agravada, razdo pela qual requer determine-se a
suspensdo dos seus efeitos até o julgamento do presente agravo de instrumento.”

Em artigo primoroso, Dahiana Simam Carvalho da Costa, assm escreveu sobre a
concorrénciadesleal:

A concorréncia desleal ocorre no plano concreto a partir do momento em que
0 empresario utiliza de préticas ilicitas para angariar clientela, prejudicando
Seus concorrentes, sendo que para sua configuragcdo pouco importa oS
resultados obtidos com a deslealdade e sim os meios que foram empregados
para a consecucdo do fim da atividade empresarial que é, além dos lucros, os
clientes.

A livre concorréncia faz parte da atividade empresarial apresentando-se como
fator importante para o crescimento da economia de mercado e como principio
basilar da ordem econémica e financeira no pais. 1Sso porque, a concorréncia
regularmente praticada, beneficia tanto o consumidor, que tende a adquirir
produtos e servicos por pregos mais baratos, como 0 empresario, que podera
maximizar a oferta de bens e servigos (PIMENTEL, 2007, p.58).

O principio da livre concorréncia vem esculpido no art. 170, inciso 1V, da
Constituicdo Federal de 1988 que com o perfil neoliberal baseou-se na livre
iniciativa como pilar essencial da ordem econémica e financeira, sem o qual a
atividade empresarial ndo alcancaria seus objetivos maiores, como a obtencao
de lucros e a captacéo de clientela.

Dessa forma, concede-se ao particular a liberdade para exercer qualquer
atividade, salvo nos casos vedados por Lei. A liberdade € fundamental para a
caracterizagdo da concorréncia, sobretudo porque é a partir dela que surgem
diversos produtores ou prestadores de servicos interessados em praticar igual
atividade, “ de tal sorte a garantir para sociedade a possibilidade de escolha
do melhor produto, preco, condi¢bes de pagamento, etc.” (ALMEIDA, 2004,
p.111).

A livre concorréncia acirra a competicdo entre empresarios que lutam
bravamente pel os mesmos consumidores. Assim, a disputa pela clientela e pela
ampliacdo de mercado é constante no sistema capitalista e, constituem para o
consumidor um 6timo fator, ja que estes encontram a disposi¢éo no mercado
inumeras opcdes de escol ha entre servicos e/ou bens com qualidade e precos.
Para que melhor se identifigue a concorréncia é necessario ater-se aos
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seguintes fatores. é necessario que os concorrentes estejam disputando o
mercado em momentos temporais paralelos, também, € forcoso que a
competicdo se funde no mesmo bem ou servigo, por fim, tem-se a identidade de
mercado, mais abrangente que a expressao identidade territorial, baseado na
globalizacdo, que permite a competicdo entre territorios longinguos, como,
por exemplo, o comércio eletronico (internet) (ALMEIDA, 2004, p.101).

Pelo principio da livre concorréncia € dada liberdade aos empresarios para
adentrarem na economia no setor ou ramo de industria ou comércio que
melhor |he aprouverem, competindo com os demais. Contudo, € necessario
haver certas restri¢bes impostas pelo Estado, inclusive para que se mantenha a
lealdade empresarial sob pena de caracterizacdo da concorréncia desleal ou
de infracdo a ordem econdmica, dependendo da abrangéncia do ato.

O elemento primordial da concorréncia é alcancar a clientela em detrimento
dos demais competidores que exploram o mesmo tipo de mercado, 0 objetivo
imediato do empresario em competicdo € simplesmente o de cativar
consumidores, através de recursos (publicidade, melhoria de qualidade,
reducéo do prego etc.) que os motivem a direcionar suas opc¢des no sentido de
adquirirem o produto ou servico que ele, e nao outro empresario fornece.

O efeito necessario da competicédo € a indissociacdo entre o beneficio de uma
empresa e 0 prejuizo de outra, ou outras. Na concorréncia, 0S empresarios
objetivam, de modo claro e indisfarcado, infligir perdas a seus concorrentes,
porque é assim que poder &o obter ganhos (ULHOA, 2006, p.190).

Nesse interim, torna-se complicada a diferenciacéo entre a concorréncia leal
da concorréncia desleal, pois as duas tém em comum a sua finalidade, vez que
pretendem angariar os clientes alheios. Logo a concorréncia por si sO ndo é
capaz de tornar o ato ilegal, devendo restar demonstrado a méa intencdo do
competidor que objetiva desviar a clientela utilizando meios artificiosos.

“[...] ndo é simples diferenciar-se a concorréncia leal da desleal. Em ambas, 0
empresario tem o intuito de prejudicar concorrentes, retirando-lhes, total ou
parcialmente, fatias do mercado que haviam conquistado. A intencionalidade
de causar dano a outro empresario é elemento presente tanto na concorréncia
licita como na ilicita. Nos efeitos produzidos, a alteracdo nas opgbes dos
consumidores, também identificam a concorréncia leal e a desleal. SAo os
meios empregados para a realizacdo dessa finalidade que as distinguem. Ha
meios idéneos e inidéneos de ganhar consumidores, em detrimento dos
concorrentes. Serd, assim, pela analise dos recursos utilizados pelo
empresario, que se podera identificar a deslealdade competitiva” . (ULHOA,
2006, p. 191)

Nesta analise pode-se estabelecer que o ato sera considerado como desleal
nao pelo resultado alcancado por ele, porém no meio que foi empregado para
alcancar o fim maior da atividade comercial, que sdo os clientes, ou sgja, se
dentro das préticas concorrenciais o competidor utilizou-se de ma-fé, veiculou
publicidade negativa do concorrente, utilizou indevidamente das criacdes
intelectuais ou de algum outro elemento constitutivo do aviamento etc.
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Assim a concorréncia desleal apresenta-se como um instituto novo e cujo
conceito ainda estd em formacgéo, “ tanto assim, que sua prépria denominacdo
suscita controvérsia, pois a expressao concorréncia tem sentido exato, o
adjetivo desleal é obscuro, dependendo do vago conceito de deslealdade’
(REQUIAQ, 2007, p. 353).
(http://ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura& artigo_id=9121, consultado em
25.05.2018)

A espécie retratada nos autos se amolda a esses ensinamentos, na medida em que a
agravada se utiliza de um meio — como contratada de uma empresa concorrente — para ganhar
0 consumidor em detrimento da empresa agravante. A afericdo dos recursos empregados pela
empresa agravada € que indica, em principio, a utilizacdo de seu aparelhamento tecnol 6gico
para municiar a empresa contratante e concorrente direta da agravante para impor prejuizos a
agravante.

N&o se trata, no caso, de o concorrente usar da publicidade, da reducdo de seus
precos com base nos valores empregados na compra no atacado de seus produtos e oferta
deles no vargjo, mas sim de invadir a propriedade da agravante para ali coletar dados e
imagens, inclusive do codigo de barras dos produtos, para fomentar a concorrente a praticar
preco menor, angariando uma clientela que era da agravante, causando-lhe prejuizos nas suas
proprias vendas.

Trata-se, ameu ver e em principio, dentro de uma cogni¢do ndo exauriente, de uso de
meio inidéneo para ganhar consumidores para a empresa sua contratante, a quem fornece os
dados e elementos obtidos no interior das lojas da agravante. A andlise desse recurso utilizado
€ que, em principio, indica existir prética de atos que tendem a concorréncia desleal.

Ora. N&o se trata, na espécie, de afericdo de preco no interior dos estabel ecimentos
comerciais da agravante feita por um consumidor, o qual tem o direito de comparar 0s precos
de empresas diferentes para ver aquela que oferece melhor prego e melhor prazo para poder
adquirir um ou alguns produtos que estejam dentro de seu orcamento.

Trata-se, na verdade, da pesquisa livre e sistematica de todos os produtos vendidos
pela empresa agravante, obtendo informacdes que iréo fomentar o concorrente que contratou
0s servigos da agravada, para captar aquela clientela que normamente se dirigiria a agravante
para adquirir bens de consumo.

Se a livre concorréncia é admitida pela Constituicdo Federal, como principio, esse
direito transmuda-se, em uma primeira visada, em concorréncia desleal, ndo podendo a
empresa agravante suportar a presenca de funcioné&rios da agravada, coletando dados dos
produtos em geral, em sua totalidade, para que estes dados sejam transmitidos a empresa que
contratou a agravada e, com isto, obter aumento de consumidores, pela oferta de produtos
idénticos com valor menor, calcado na certeza dos precos praticados pela agravante.

Pareceeme ser ato de violéncia permitir que 0 concorrente ingresse em seu
estabelecimento, todas as semanas, colete dados dos produtos e dos precos, para que a

Para conferir o original, acesse o site https://www.tjms.jus.br/pastadigital/sgcr/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1404969-39.2018.8.12.0000 e cédigo 24FB1EA.

Este documento é cépia do original, assinado digitalmente por DORIVAL RENATO PAVAN, liberado nos autos em 23/05/2018 as 16:54 .



fls. 175

Tribunal d Justica & Mab Grso b Sul
Da Dmvd Rman Paan

contratante da agravada possa praticar precos menores, em claro ato de concorréncia desleal.
O fumu boni juris, assim, afigura-se-me presente.

Quanto ao periculun in mora resta evidente. Com os dados obtidos e transmitidos
pela agravante a empresa concorrente, esta passa a praticar pregos inferiores, retirando a
clientela da agravante e inflingindo-lhe prejuizos que néo teria ndo fosse prética da
agravada

O caso €, assim, de concessdo de liminar initio litis, restabelecendo-se as partes ao
statu quo ante, até que essas questdes sejam dirimidas neste agravo.

1.
DISPOSITIVO

POSTO ISSO, recebo o presente recurso de agravo de instrumento e defiro a
antecipacdo da tutela recursal para privar ar. decisdo invectivada de todo efeito, suspendendo
as medidas ai deferidas, até julgamento do presente agravo. Proibo a empresa agravada que
seus funcionarios ingressem em quaisquer dos estabel ecimentos comerciais da agravante, sob
pena, de se assim o fizer, responder pelo pagamento de multa, que fixo em R$ 10.000,00 (dez
mil) por dia, limitada a 30 dias, sem prejuizo de seus representantes legais sofrerem a
incidéncia do cometimento do crime de desobediéncia, caso em que poderdo ser presos em
flagrante, além das cominacfes das multas pelo contempt of court, sem prejuizo, também, da
multa pelalitigancia de mé&fé.

Comunigue-se o douto juizo de origem, com urgéncia.

Por mandado, intime-se a empresa ré do teor desta decisdo, ab mesmo tempo em que
intime-se-a, também, para apresentar contraminuta ao presente recurso, no prazo legal.

ApOs, retornem-me 0s autos conclusos.

Intimem-se.

Registre-se.
Campo Grande, 23 de maio de 2018.

Des. Dorival Renato Pavan
Relator
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