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A DILUIS;I'-"\O DA LIBERDADE
NO PERIODO MENSTRUAL
Caso Sempre Livre versus

Seja Livre

O primeiro absorvente descartavel - identificado
pela famosa marca MODESS - foi lancado no
Brasil, pela Johnson & Johnson (J&J), em 1933,
e o registro da marca foi requerido perante o

INPl em 1949.

esde sempre as mulheres usaram
Da criatividade para conter a mens-

truacdo e, por séculos, utilizaram
as chamadas “toalhas higiénicas”. O maior
problema dessas toalhas era o risco de irri-
tacoes e infeccbes, além de evidenciar que
a mulher estava menstruada, jd que ela
precisava colocar a toalha para secar.

E, durante muitos e muitos anos, a mens-
truacdo foi vista como um tabu e também
como algo sujo. Com o passar dos anos - ou
melhor, dos séculos -, a forma de conter o
fluxo sanguineo menstrual foi mudando até
chegarem os absorventes intimos atuais.
Nesse aspecto, ndo se tem conhecimen-
to de quem, de fato, teria inventado os
absorventes. Sabe-se que quem os men-
cionou pela primeira vez foi Hipdcrates,
considerado o “pai da medicina”, e que vi-
veu entre os anos 460 e 370 a.C. Em seus
manuscritos, Hipdcrates citava uma pro-
tecéo intravaginal que servia como uma
forma de contencao do fluxo sanguineo?.

Muitos séculos depois, ja na era da pro-
tecdo patentdria, surgiram as primeiras
patentes para “toalhinhas e cintos para
conter a menstruacdo” e para “absor-
ventes internos”, requeridas, respecti-
vamente, em 1854 e em 1930. Também
é importante mencionar que, de acordo
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com a escritora Zing Tsjeng, em seu artigo
“The Forgotten Black Woman Inventor Who
Revolutionized Menstrual Pads”2, em 1957,
Mary Beatrice patenteou um cinto para
“guardanapos sanitarios”. Essa invencao
possuia um bolso embutido que manti-
nha o “guardanapo” no lugar, evitando o
risco de vazamento da menstruacao.

No que tange as marcas, o primeiro ab-
sorvente descartavel - identificado pela
famosa marca MODESS - foi langcado no
Brasil, pela Johnson & Johnson (J&J), em
1933, e o registro da marca foi requerido
perante o INPI em 1949. Por ter sido a
primeira e ter dominado o mercado por
muitos anos, a marca MODESS passou a
ser utilizada como sin6bnimo3 de absor-
ventes higiénicos. Com o decorrer dos
anos, os fabricantes foram se reinventan-
do, afinando os absorventes, criando suas
proprias marcas, novas tecnologias para
melhor absorcdo e seguranca e fazendo
o possivel para que as mulheres se sen-
tissem cada vez mais confortaveis e livres
para exercerem suas atividades com tran-
quilidade durante o periodo menstrual.

E justamente por terem como inspiracao
essa “liberdade” buscada pelas mulheres,
que as marcas SEMPRE LIVRE e SEJA LI-
VRE foram parar no judiciario.

A J&J, que é também a fabricante dos ab-
sorventes SEMPRE LIVRE, ingressou, em
2011, com uma acao judicial, cujo objeti-
vo principal era a nulidade do registro da
marca SEJA LIVRE, concedida pelo INPI,
em 1998, para a empresa Aldes IndUstria
e Comércio Ltda., para identificar o mes-
mo tipo de produto.

Em suas razoes, a J&J alegava que SEJA
LIVRE conflitava grafica e foneticamente
com SEMPRE LIVRE, além de transmitir
a mesma ideia, ou seja, configurar uma
imitacdo ideolégica da marca anterior e ja
bastante afamada.

Além do mais, considerando a notorie-
dade da marca SEMPRE LIVRE, a Aldes
teria agido de ma-fé ao requerer a marca
SEJA LIVRE, aproveitando-se do sucesso
da marca anteriormente registrada com o
objetivo de confundir os consumidores.

Para fins de contextualizacao, a J&J pre-
cisou alegar ma-fé por parte da Aldes, por
ser esse o Unico argumento possivel para
uma acao proposta 13 (treze) anos apos a
concessao do registro pelo INPI.

Nesse aspecto, segundo a Lei de Pro-
priedade Industrial n° 9.279/1996 (LPI),
a acado de nulidade de registro de marca




Ao longo dos anos, os fabricantes foram afinando os
absorventes, criando novas tecnologias para melhor
absorcao e seguranca e fazendo o possivel para que
as mulheres se sentissem cada vez mais confortaveis
para exercerem suas atividades com tranquilidade
durante o periodo menstrual.

deve ser ajuizada em até 5 anos apés a
concessao4. Nao obstante, a Convencao
da Unido de Paris (CUP) - da qual o Brasil
é signatdrio -, em seu artigo 6°- bis, itens
1 e 3, prevé que a acado pode ser propos-
ta a qualquer tempo, caso a marca tenha
sido registrada de ma-fé.

Assim, caso a marca que tenha sido re-
produzida ou imitada seja notoriamente
conhecida e figue comprovada a ma-fé
do suposto infrator, a nulidade do res-
pectivo registro podera ser declarada, a
qualquer tempo, pelo Poder Judiciério.
Inclusive, foi este o entendimento do Jui-
zo da 25? Vara Federal do Rio de Janeiro,
que atendeu aos pedidos da J&J, consi-
derando que a marca SEMPRE LIVRE ¢, e
era, muito conhecida a época do registro
da marca SEJA LIVRE pela Aldes.

Entretanto, o mesmo nado ocorreu no Tribu-
nal Regional Federal da 2* Regido (TRF2),
pois os Desembargadores daquela Corte
entenderam que a Aldes nio agiu de ma-
fé ao requerer o registro da marca SEJA LI-
VRE, porque a expressao LIVRE nao é ori-
ginal e nem de uso exclusivo da J&J. Nesse
sentido, em 1974, quando a J&J requereu
o registro da marca SEMPRE LIVRE, ja exis-
tia a marca FINALMENTE LIVRE, da Glaxo
SmithKline, a qual havia sido depositada em
1971, concedida em 1980 e que vigorou
até 2002, quando o registro foi extinto por
falta de prorrogacao.

Assim sendo, quando a Aldes pediu o re-
gistro da marca SEJA LIVRE, em 1995, a
SEMPRE LIVRE - que foi depositada em

1974 e concedida em 1976 - ja estava
coexistindo com a marca FINALMENTE
LIVRE por quase 20 anos.

Também é importante notar que o termo
LIVRE foi sendo “diluido” ao longo dos
anos, em vista da concessao, pelo INPI,
de registros para as seguintes marcas de
absorventes intimos, em nome de outras
empresas: ELA LIVRE; LIVRE& ATUAL;LI-
VREMAX; VIVALIVRE; ISALIVRE; SER
LIVRE; e MULHER LIVRE.

Assim sendo, apesar de ser inegével a simi-
laridade entre as marcas SEMPRE LIVRE e
SEJA LIVRE, a falta de novidade e a dilui-
¢do do termo LIVRE - esta demonstrada
pela convivéncia de varias outras marcas
formadas pelo mesmo termo --foram de-
cisivas para o posicionamento do TRF2.

Ademais, a auséncia de comprovacao da
alegada ma-fé - e, por conseguinte, da
possibilidade do ajuizamento da acao seis
anos ap6s o fim do prazo prescricional -
foi crucial para a decisdo dos magistra-
dos, a qual foi, posteriormente, mantida
pelo Superior Tribunal de Justica (STJ).

Dessa forma, uma importante licdo para
os titulares de marcas em geral é que,
sempre que possivel, evitem o uso de ter-
mos que evoquem, sugiram ou descrevam
alguma caracteristica do produto (como
LIVRE, por exemplo, que ja era usado na
marca FINALMENTE LIVRE).

Outra valiosa licdo que se tira deste caso
estd expressa em um antigo brocardo

frtiaro

Sumdrio

juridico: “o Direito nao socorre aos que
dormem”. Com efeito, mesmo tendo sido
possivel para a J&J ingressar com a acdo
contra o registro da Aldes, 13 anos apds
sua concessao pelo INPI, caso a acdo ti-
vesse sido proposta dentro dos 5 anos
previstos pela LPI, talvez ela tivesse tido
outro desfecho.

Nesse caso, a acdo poderia ter sido fun-
damentada na extrema semelhanca, ndo
apenas entre as marcas SEMPRE LIVRE
e SEJA LIVRE, como das respectivas em-
balagens, com grande risco de confusdo
para os consumidores, o que, eventual-
mente, poderia configurar ato de con-
corréncia desleal. Se assim fosse, talvez
o uso do termo LIVRE para absorventes
n3o seria mais tio “livre” assim. @

Notas:

1 http:/www.inmetro.gov.br/consumidor/produtos/ab-
sorventes.asp (acesso em 24.02.2021)

2 https://www.vice.com/en/article/mb5yap/mary
-beatrice-davidson-kenner-sanitary-belt  (acesso em
24.02.2021)

3 Fenémeno denominado “Genericismo’”. Vide a respeito
o artigo “Generificagdo ou Degenerescéncia da Marca?’,
de Deborah Portilho, publicado nesta coluna, na edi¢do
n°. 124, ano 33, de Marco/Abril de 2011.

4 Art. 174. Prescreve em 5 (cinco) anos a acdo para de-
clarar a nulidade do registro, contados da data da sua
concessdo
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