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RESUMO

O presente trabalho apresenta o instituto da concorréncia desleal como peca
principal da pesquisa, considerando a sua origem, seu fundamento basilar, sua
compreensao, bem como sua caracterizagao como ilicito civil; apresenta também a
relacao do instituto da concorréncia desleal com outros dois institutos do direito civil,
a partir de uma interpretacdo mais ampla sobre o instituto da concorréncia desleal;
esta, com caracteristica penal, se torna civil, tendo como base o instituto do abuso
do direito do Cadigo Civil. A utilizagdo do abuso do direito como caracterizador da
concorréncia desleal origina o direito de reparagao para o prejudicado e a cessagao
do dano que a concorréncia desleal promove para o concorrente prejudicado. O
resultado da presente pesquisa propde outra forma de concorréncia desleal sob o
ambito civil em relagdo aos dispositivos de crime de concorréncia desleal inseridos
no Codigo de Propriedade Industrial.

Palavras-chave: Concorréncia desleal; abuso do direito; direito da concorréncia;
responsabilidade civil.
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INTRODUGAO

Por muito tempo tem-se falado de concorréncia desleal, sem uma pesquisa
aprofundada sobre este instituto. Houve um crescimento nos estudos referentes ao
tema, devido ao crescimento econdmico do Brasil nos ultimos anos, que tornou mais
evidente dirimir protecdes as empresas no Brasil.

Frequentemente, os empresarios apresentam pouca habilidade nas gestdes
macroecondmicas e mercadoldgicas, principalmente no que se refere a
concorréncia; somente ela propde o crescimento e desenvolvimento no ambito
mercantil.

A realidade do mercado é o contrario da afirmacdo de que existe somente
igualdade de direitos, de boa-fé no cumprimento do dever juridico que uma empresa
representa sob a ordem social. A deslealdade no meio concorrencial, onde muitas
empresas exercem suas atividades sem limites, expde condutas antijuridicas que o
ordenamento juridico visa a promover.

Este trabalho trata de uma pesquisa sobre uma analise mais ampla do
instituto da concorréncia desleal, com enfoque na area civel. Sera discutida uma
interpretacdo mais sistémica deste instituto utilizado pelas empresas no Brasil como
mecanismo de obter lucro de forma ilicita, assim como sua relagcdo com complexo
sistema de normas do direito brasileiro; isso porque, no cotidiano, os consumidores
sentem, também, os efeitos provenientes de toda conjuntura econémica originada
pela deslealdade concorrencial.

Nesta pesquisa, sera apresentada a argumentacdo de como a norma foi
incorporada pelo nosso ordenamento e como ela n&do condiz com a realidade do
pais.

O estudo pretende mostrar o que pode ser feito de contraposto com a norma
penal natureza do instituto da Concorréncia Desleal, na qual este instituto esta
presente e o que pode ser utilizado em nosso cotidiano para garantir protecdo contra
a deslealdade em todos os niveis empresariais, além de coibir tais atos.

Também demonstra os outros meios que a sociedade pode utilizar como
mecanismo para nao se ver prejudicada pela deslealdade da concorréncia; € por
isso que a parte basica deste trabalho consiste em demonstrar o enfoque e a
utilizacao da correlagéo entre o instituto da concorréncia desleal e o abuso do direito

do nosso ordenamento que tutela a deslealdade empresarial na concorréncia.



Nesse sentido, o trabalho descreve como o instituto da concorréncia desleal
se ramificou no ordenamento juridico; sera fundamentado, inicialmente, pelos
principios basilares da Constituicido que envolve este instituto de concorréncia
desleal em nosso ordenamento juridico.

Em seguida, sera demonstrado toda a sua esquematizacdo para o
entendimento primario da concorréncia desleal e como esta se vé presente nas
normas de nosso ordenamento juridico.

Finalmente, serdo examinadas as alternativas de responsabilizacdo do
concorrente pela pratica mais comum presente no simples ato de agir dentro do seu
direito.

O presente trabalho sera apresentado em trés capitulos. No primeiro,
abordaremos os elementos histéricos da concorréncia desleal no Brasil e como ela
se desenvolveu fora da nossa realidade; nesse capitulo, serdo apresentadas as
normas gerais que parametriza a ordem econémica e financeira, bem como os seus
principios fundamentais. Sera ainda apresentado um breve contexto da lei que
originou o instituto da concorréncia desleal.

No segundo capitulo, apresentaremos o quadro tedrico e a abordagem
conceitual sobre a concorréncia e como se caracteriza a sua deslealdade em nosso
ordenamento. O objetivo é apontar o entendimento sobre este instituto e suas
relagdbes com outras normas. Apresentaremos o0s pressupostos que analisam e
caracterizam a concorréncia desleal em nosso ordenamento, estabelecendo uma
relagao deste instituto no ambito civil.

Por sua vez, no terceiro capitulo, apresentaremos outro instituto de natureza
civel, bem como a sua vertente, caracterizando praticas de abusividade de um
direito que o agente possui e o resultado proveniente desta pratica. Neste capitulo, a

reparacao civil € o enfoque na perspectiva civil do ato.



1. DA CONCORRENCIA DESLEAL NO BRASIL

1.1. Elementos Historicos da Concorréncia Desleal no Brasil

De inicio, podemos frisar que a concorréncia desleal surgiu pela primeira vez
para o Brasil no acordo internacional firmado em Paris, para tutelar a propriedade
intelectual e industrial.

A referéncia inicial € a Convencgao de Paris datada de 20 de marco de 1883
como primeiro marco historico da protecdo da propriedade intelectual e industrial,
que origina o instituto da Concorréncia Desleal.

Este instituto surgiu da necessidade de protegdo da propriedade intelectual e
industrial, porque a existéncia de atos contrarios aos titulares de direito de
propriedade intelectual sempre reforcavam a impunidade dos apropriadores. A
Concorréncia Desleal, além de ser um desses atos, reforga a relagdo de deslealdade
inserida no meio intelectual e industrial; por isso, a tutela da propriedade intelectual
desse acordo internacional inseriu o instituto da concorréncia desleal como um
crime.

A insercdo desse tema foi uma tentativa inicial de harmonizar diferentes
sistemas juridicos internacionais que firmaram o acordo em Paris em 1883, relativos
a protecao da propriedade industrial e intelectual.

O Brasil incorporou, em seu ordenamento, a protecao a propriedade industrial
e intelectual e, posteriormente, participou de outras seis revisbes desse mesmo
objeto de protecdo a propriedade intelectual. A ultima revisdo incorporada é a de
Estocolmo, em 14 de julho de 1967, ratificando a preocupagédo da concorréncia
desleal (ALMEIDA, 2004, p. 122).

A evolucao histérica do instituto da concorréncia desleal esta nas inumeras
revisdes incorporadas dos tratados internacionais supracitados, conforme Almeida
(2004, p. 122).

Ao desenvolver a concorréncia desleal no tratado em Bruxelas, onde o Brasil
foi um dos signatarios, a concorréncia desleal se consolidou com a introdugcéo de um
artigo proprio, para originar uma protecao mais efetiva em relagéo a tipificacdo da

concorréncia desleal que se apresentava contra a propriedade intelectual.



O artigo 10 bis" define a concorréncia desleal nos seguintes termos:
“Constitui ato de concorréncia desleal qualquer ato de concorréncia contrario aos
usos honestos em matéria industrial e comercial” (CHORAO, 1997, p.173).

Incorporado o Tratado Internacional de Paris e suas outras seis revisdes, o
Brasil, por meio de decreto legislativo, o tornou publico pelo decreto n® 75.572, de 8
de abril de 1975, onde a legislagdo tratou do tema pelo Cdodigo de Propriedade
Industrial, de 21 de dezembro de 1971 e posteriormente pela Lei n° 9.279, de 14 de
maio de 1996, tornando mais presente no ordenamento juridico brasileiro a protegao
contra a deslealdade na concorréncia.

A protecdo a Propriedade Intelectual se fundamenta na garantia da
propriedade do titular de direito e na protecao juridica que a Lei de Propriedade
Intelectual veio garantir para a competitividade, um direito na concorréncia e os
direitos personalissimos dos criadores; todos os direitos presentes na Constituicdo
Federal dentro do Titulo da Ordem Econdmica e Financeira.

No Brasil, o poder constituinte originario direcionou sua atengao para a ordem
econdbmica na Constituicdo Federal de 1988, originando direitos e apresentando
principios constitucionais para efetivar a pratica de politicas econémicas, além de
criar regulamentagdes com as leis infraconstitucionais de protegao a infragdes contra
a coletividade, bem como a propriedade intelectual na qual o crime de concorréncia

desleal esta inserido.

1.2. Lei Propriedade Industrial

O desenvolvimento do Brasil no plano econdmico gerou uma preocupagao
frequente sobre criagdes no meio empresarial dentro do plano juridico, isso devido
aos diversos interesses econdmicos, principalmente de carater intelectual; criacbes
identificam negdcios, marcas, estabelecimentos, produtos ou servigos.

A protecao destes interesses deve ser respeitada porque, de um lado, estao
os criadores intelectuais que sao utilizados empresarialmente e, de outro, estdo as
empresas, que possuem direitos devido a titularidade garantida por direito através
de contratos; essa ideia de Bittar (2005, p.15) introduz o uso de criagdes intelectuais
pelas empresas.

Na protecdo da Propriedade Intelectual, os conflitos se iniciam devido a

1 Expresséo fiel do texto presente no Tratado de Paris de 1883.
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apropriacdo indevida, abusiva por terceiros, podendo mencionar os concorrentes.

A propriedade intelectual pode ser definida como:

[...] a soma dos direitos relativos as obras literarias,
artisticas e cientificas, as interpretacbes dos artistas
intérpretes e as execucgdes dos artistas executantes, aos
fonogramas e as emissdes de radiofusdo, as invengdes em
todos os dominios da atividade humana, as descobertas
cientificas, aos desenhos e modelos industriais, as marcas
industriais, comerciais e de servico, bem como as firmas
comerciais e denominagbes comerciais, a protecdo contra
a concorréncia desleal e todos os outros direitos inerentes
a atividade intelectual nos dominios industrial e cientifico,
literario e artistico (BARBOSA,2002,p.30).

A definicdo da propriedade intelectual ndo se resume somente a parte
intelectual, que necessita da suplementagao da conceituagado do que é Propriedade
Industrial, para compreender, em uma acepc¢ao ampla, o direito inerente a essas
propriedades.

Barbosa menciona o que vem a ser Propriedade industrial, presente na
Convencgao de Paris de 1883, que compreende um conjunto de direitos as-patentes
de invengdo, os modelos de utilidade, os desenhos ou modelos industriais, as
marcas de fabrica ou de comércio, as marcas de servico, 0 nome comercial e as
indicagdes de proveniéncia ou denominagdes de origem, bem como a repressao da
concorréncia desleal.

A concorréncia desleal € devidamente repreendida perante os direitos
estabelecidos aos seus titulares.

Ainda na perspectiva de Barbosa:

[...] a Convengao enfatiza que, conquanto a qualificagédo
industrial, este ramo do Direito ndo se resume as criagcoes
industriais propriamente ditas, mas “entende-se na mais
ampla acepgcdo e aplica-se ndao sé a industria e ao
comércio propriamente ditos, mas também as industrias
agricolas e extrativas e a todos os produtos manufaturados
ou naturais, por exemplo: vinhos, cereais, tabaco em folha,
frutas, animais, minérios, aguas minerais, cervejas, flores,
farinhas”. (2002, p.31)

Nao basta a participacdo do Brasil na Convencido que firma a tutela da
Propriedade Intelectual e Industrial, mesmo que por meio deste Decreto legislativo
possa ativar a protegcao devida ao tema; existe a necessidade da especificidade que

a lei visa a regulamentar sobre o direito complexo que envolve toda a matéria
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industrial e intelectual.

Por isso a Lei 9.279 de 14 de maio de 1996, que regula os direitos e
obrigagdes relativos a propriedade industrial, origina o Cddigo de Propriedade
industrial no ordenamento juridico brasileiro; tal Codigo estabelece direitos inerentes
aos titulares da propriedade, considerando o interesse do préprio titular, sem se
contrapor ao desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do pais contido no artigo 2°
da Lei 9.279 de 1996.

O cdédigo estabelece direitos a concessdes e todo o procedimento obrigatorio
para 0 seu cumprimento e regula-se a periodicidade que essa concessao
permanece como direito ao titular, antes de cair no dominio publico.

No artigo 22 a repressao € outro objetivo da lei, por existir a necessidade de

demonstrar os atos atentatorios ao direito de propriedade em tela previstos no:

Art. 2°. A protecdo dos direitos relativos a propriedade
industrial, considerado o0 seu interesse social e o
desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais, efetua-
se mediante:

IV — repressao as falsas indicagdes geogréficas; e
V — repressao a concorréncia desleal (BRASIL, 1996).

A natureza da repressao € penal, o que caracteriza tipificagao e utilizagao dos
procedimentos penais contra as praticas de crime de propriedade defendido pelo
codigo.

O préprio Cédigo traz um Titulo especifico para estabelecer os crimes contra
a propriedade industrial, que sao crimes contra as patentes, crimes contra os
desenhos industriais, dos crimes contra a marca, dos crimes cometidos por meio de
marca, titulo de estabelecimento e sinal de propaganda, dos crimes contra
indicacdes geograficas e demais indicagdes, bem como o instituto da presente
pesquisa que € o crime da concorréncia desleal.

Estes crimes serao procedidos conforme:

Art. 199. Nos crimes previstos neste Titulo somente se procede
mediante queixa, salvo quanto ao crime do art. 191, em que a
acao penal sera publica (BRASIL, 1996).

E ainda:
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Art. 200. A agdo penal e as diligéncias preliminares de busca e
apreensao, nos crimes contra a propriedade industrial, regulam-se
pelo disposto no Codigo de Processo Penal, com as modificacdes
constantes dos artigos deste Capitulo (BRASIL, 1996).

Toda a natureza penal da repressédo aos atos contra a propriedade industrial
esta, de forma clara, presente no Codigo de Propriedade Industrial.

Ha ainda a necessidade de indicar que a violagado do dever juridico configura
o ilicito, o que, quase sempre, acarreta dano a outrem, originando, assim, um novo
dever juridico, quer seja para reparar o dano; essa acepg¢ao € de uma obrigagao de
responsabilidade civil que o Cddigo de Propriedade Industrial traz na interpretacao

da letra da lei; € o que se observa no Art. 209:

Art. 209. Fica ressalvado ao prejudicado o direito de haver perdas
e danos em ressarcimento de prejuizos causados por atos de
violagdo de direitos de propriedade industrial e atos de
concorréncia desleal nao previstos nesta Lei, tendentes a
prejudicar a reputacdo ou os negdcios alheios, a criar confuséo
entre estabelecimentos comerciais, industriais ou prestadores de
servico, ou entre os produtos e servicos postos no comércio
(BRASIL, 1996).
A presente pesquisa vem dirimir o tema sobre os atos ndo elencados na Lei
de Propriedade Industrial que se refere a Concorréncia Desleal, na qual se
suplementa a possibilidade de originar a responsabilidade civil do concorrente por

ato ilicito causado por sua deslealdade, com a pratica do abuso do direito.

1.3. Ordem Econdémica no Brasil e Intervengao do Estado

Com o entendimento dos elementos histéricos da Concorréncia Desleal
introduzidos no ordenamento juridico brasileiro através dos tratados internacionais e
o surgimento do Coédigo de Propriedade Industrial, pode-se entender os
fundamentos nos quais essa norma tem como base juridica; logo, apresentamos o
entendimento sobre a ordem econdmica presente na Constituicao Federal.

A nogao sobre o Estado comega com a formacédo de um Estado liberal, que

evidéncia o individuo e promove um Estado nao intervencionista, ou seja, pautado
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em uma intervengdo minima sobre o individuo. Nesse sentido, citamos (LENZA,
2010, p. 983).
A existéncia de um capitulo exclusivo sobre a ordem econdmica se deu em

1934, quando o constituinte previu, no seu artigo 115 da carta constitucional que:

A ordem econbmica deve ser organizada conforme os
principios da justica e as necessidades da vida nacional, de
modo que possibilite a todos uma existéncia digna. Dentro
desses limites, € assegurada a liberdade econdmica (BRASIL,
1934).

Dentro do préprio contexto, a evolugdo comecga a evidenciar as necessidades
sociais, surgindo, assim, o Estado Social, que prioriza uma preocupagao principal
focada nas questdes de relevancia social, tanto que a coletividade é um fim, como
um bem maior. Logo, se torna claro que, para atender aos direitos sociais, o Estado
deveria mudar a sua postura, tornando-se mais ativo e intervencionista, formando,
assim, o Estado Social.

Ainda com Lenza (2010, p. 984), podemos afirmar que os classicos institutos
do direito de propriedade e a autonomia da vontade eram suficientes para
regulamentar todas as atividades econ6micas anteriores, porque o capitalismo era
primitivo, afirmava-se na autorregulagcdo, sem qualquer interferéncia estatal na
economia.

A partir do século XX, com a globalizagdo, tornaram-se mais evidente os
comportamentos econdmicos, porque era percebida a utilizacdo e o descontrole por
parte de uma minoria que se evidenciava com abusos de poder econémico.

Segundo o doutrinador retro, a ambientacdo se tornou propicia a
constitucionalizagdo da economia, conforme se observa no seu art. 170, caput, da
Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecer e assegurar a coletividade uma
existéncia digna, conforme a justica social, alicergada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa.

Os pilares estdo no diploma legal constituinte, nos termos do art. 1°, IV, que
torna os fundamentos dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. A evidéncia
destes principios garante a todos a dignidade, justa existéncia, sobre os ditames da
justica social.

Nesta pesquisa, a importancia esta no Titulo VIII da Constituicdo Brasileira,
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Da Ordem Econbmica e Financeira.
Dentro do Titulo Da Ordem Econbmica e Financeira, estdao presentes os

principios estabelecidos no artigo 170 que apregoa, no seguinte texto constitucional:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagcdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social,
observados os seguintes principios:

Il — propriedade privada;

Il - fungao social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas, sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracao no Pais. (BRASIL, 1988)

Os respectivos artigos balizam os principios da ordem econdémica e derivam
leis especificas para a devida regulamentacdo econdmica, atendendo a politica
econbmica do presente Estado, originando outras tematicas como o direito

concorrencial. O poder constituinte expds no artigo 173, § 4° e § 5°:

Art. 173 - Ressalvados os casos previstos nesta Constituigao,
a exploracédo direta de atividade econdémica pelo Estado sé
sera permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

§ 4° - A lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a
dominagdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao
aumento arbitrario dos lucros.

§ 5° - A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos
dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade
desta, sujeitando-a as puni¢des compativeis com sua
natureza, nos atos praticados contra a ordem econdémica e
financeira e contra a economia popular. (BRASIL, 1988).

O paragrafo quarto do artigo menciona toda repressdo aos atos praticados
contra o principio da livre concorréncia com base nas inumeras praticas
anticompetitivas que possam trazer prejuizos para a coletividade, como a
concorréncia desleal, que sao praticas das empresas pela busca de lucros. Com
mais fundamento, o mesmo artigo autoriza a criagdo da lei Antitruste no
ordenamento juridico brasileiro, pela lei n° 8884 de 11 de junho de 1994 que

transforma o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) em Autarquia;
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tal artigo dispde sobre a prevencdo e a repressdo as infragbes contra a ordem
econbmica e da outras providéncias para a regulamentagcdo da concorréncia. A
referida lei foi revogada quase que totalmente pela nova Lei n® 12.529, de 30 de

novembro de 2011, que possui 0 seguinte escopo:

Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia;
dispbe sobre a prevencao e repressao as infracbes contra a
ordem econdmica; altera a Lei no 8.137, de 27 de dezembro
de 1990, o Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 -
Caddigo de Processo Penal, e a Lei no 7.347, de 24 de julho de
1985; revoga dispositivos da Lei no 8.884, de 11 de junho de
1994, e a Lei no 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da outras
providéncias.(BRASIL, 2011).

A instituicdo dessa nova lei transmite a forte preocupagao de regulamentar o
sistema complexo da concorréncia em nosso ordenamento, que, devido ao efetivo
desenvolvimento econdmico, o ordenamento necessita de acompanhamento mais
eficaz; mesmo com o advento dessa nova lei sobre o sistema de defesa da
concorréncia, a lacuna normativa, com a perspectiva na pratica cotidiana das

pequenas empresas, € evidente.

1.4. Principios Fundamentais da Ordem Econémica

A Constituicdo Federal disciplina interesses nacionais, regulamentando com
principios fundamentais para dirimir controle e limites. No entanto, ainda expde, de
forma explicita e implicita, principios norteadores do nosso ordenamento juridico,
garantindo assim autonomia e protecao, apresentando uma posi¢gao soberana do
Estado.

O principio da ordem econémica, que evoluiu junto com a constitucionalizagao
da economia, € o principio da funcdo social da propriedade, que garante direitos
sobre a propriedade privada de forma ampla, inclusive das propriedades privadas
como a propriedade intelectual, dos meios de produg¢ao e do comércio.

O proéprio direito de propriedade € um direito fundamental ja expresso no
inicio da Constituicdo Brasileira, no art. 5° inciso XXIIl; logo, a propriedade deve
possuir finalidade para exercer a fungcao social, além de se desdobrar no seu
diploma legal nas responsabilidades de seu agente, podendo ter que arcar com 6nus

em caso de ser responsabilizado.
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7

Outro principio da Constituicdo é o da Livre Iniciativa, que se refere a
liberdade, existéncia digna e uma valorizagdo social. Este principio estrutural da
economia nacional brasileira gera o incentivo continuo de particulares para as
empresas atuarem conjuntamente no complexo sistema capitalista, visando ao
progresso econdémico.

Segundo Eros Grau (2000, p. 227), a livre iniciativa é:

Considerada desde a perspectiva substancial, tanto como
resisténcia ao poder, quanto como reivindicagao por melhores
condigbes de vida (liberdade individual e liberdade social e
econdmica), descrevo a liberdade como sensibilidade e
acessibilidade a alternativas de conduta e de resultado. Pois
nao se pode entender como livre aquele que nem ao menos
sabe de sua possibilidade de reivindicar alternativas de
condutas e de comportamento — ai a sensibilidade; e ndo se
pode chamar livre, também, aquele ao qual tal acesso é
sonegado — ai a acessibilidade.

A propria iniciativa traz desdobramentos para a liberdade, como uma
liberdade de escolher os seus proprios caminhos profissionais e suas préprias
atividades econdmicas.

Segundo Almeida (2004, p. 95), o instituto da livre iniciativa é a propria atitude
de iniciar uma atividade, representando uma situagcdo econémica espelhada na
realidade dos caminhos que o pais deve seguir para o desenvolvimento de sua
economia.

A livre iniciativa interpretada no campo subjetivo afasta a intervencéo do
Estado nas atividades econbmicas, dando uma maior liberdade aos cidad&os,
promovendo, assim, uma autonomia, uma liberdade em sentido expresso. A livre
iniciativa, além de criar liberdade, origina-se do préprio principio da iniciativa, um
desdobramento para outro principio que envolve uma liberdade, o principio da livre
concorréncia.

O entendimento sobre a livre concorréncia € que os particulares possuem
direito de participar das atividades econdmicas de forma a competirem entre si, sem
abusos, de acordo com a ordem natural pré-estabelecida pelo ordenamento juridico.
Existe sim intervencdo do Estado somente em atividades econbémicas que podem
gerar dano a seguranga nacional ou a coletividade; somente por isso que o Estado

intervém para controlar, regular e blindar. Por esse motivo ocorre uma competigao
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natural entre os particulares, com finalidades comerciais e econdbmicas, criando,
também, um limite a liberdade do particular, sem nenhuma participacdo de abusos
provenientes dessa competicdo. Quando o limite da liberdade é ultrapassado,
evidencia-se um abuso, que infringe direitos, caracterizando uma deslealdade, que
avanca sobre a liberdade e a ordem concedida e pré-definida pelo Estado brasileiro.
Existe também o Principio da Defesa do Consumidor presente na Ordem Econdmica
Brasileira; faz parte da tutela coletiva que o Estado participa para proteger o
cidadao; podemos dizer que este é a parte hipossuficiente nas relagdes de consumo
€ na economia.

O consumidor € a fonte principal da atividade econdmica e de toda a
organizagao que envolve a atividade empresarial; justo por isso, a liberdade torna o
mercado voraz, agressivo nas buscas da clientela e do lucro; isso gera a
necessidade de protecao estatal para limitar os excessos.

O crescimento de mercado no contexto da globalizagdo define o consumo
como parte indispensavel para o desenvolvimento de uma economia e das relacdes
contratuais que o consumidor participa. O principio da defesa do consumidor traz
garantias de tutela no texto constitucional, tanto que o artigo 170, inciso V, expde o

préprio principio fundamentado pela matéria constitucional:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes:

XXXIlI — o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor. (BRASIL, 1988).

A preocupagdo com a parte fraca da relacdo de consumo traduz um
importante passo a cidadania, motivo de preocupacédo em balizar essa protecao de
forma mais especifica com o advento da lei 8.078, de 11 de setembro de 1990,
instituindo o Cddigo de Defesa do Consumidor, de forma a assegurar, assim, a tutela
do Estado sobre o consumidor.

E importante mencionar o principio fundamental da isonomia, no qual os
valores de igualdade estao inseridos no proprio diploma legal, originando limitagdes
e parametros a serem seguidos por todos, presente no texto legal de 1988, caput do

artigo 5° da Constituicdo Federal, que trata todos isonomicamente, sem distingbes e
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que proibe diferenciag¢des arbitrarias.

As empresas sado constituidas sobre regras do ordenamento juridico
brasileiro, gerando recursos e proveitos de relagbes comerciais e industriais;
também estdo inseridas na vertente do principio da igualdade e se encontram
resguardadas na legislagdo em inumeros incisos do proprio artigo 5° e outros
dispositivos de lei; por isso, as atividades empresariais também estdo enquadradas
no manto dessa igualdade.

O principio compreende o dever de aplicar a igualdade no caso concreto,
inclusive a igualdade entre os entes de atividade empresarial, de finalidade
empresarial privada, garantida juridicamente na nossa legislagao.

Outro principio, exposto no artigo 170 sobre o favorecimento das empresas

de pequeno porte, deve ser frisado:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social,
observados os seguintes principios:

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas, sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracao no Pais. (BRASIL, 1988).

A instrucdo normativa direcionou criagdes de emendas e lei complementar
para favorecer ndo s6 as empresas de pequeno porte, mas também as
microempresas do pais. A importancia dessas atividades empresariais € tdo grande
que houve a necessidade de regulamenta-las por intermédio da lei complementar n°
123 e 14 de dezembro de 2006, instituindo o Estatuto Nacional da Microempresa e

da empresa de Pequeno Porte, que, logo no seu primeiro caput, estabelece:

Art. 1° Esta Lei Complementar estabelece normas gerais
relativas ao tratamento diferenciado e favorecido a ser
dispensado as microempresas e empresas de pequeno porte
no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, especialmente no que se refere:
(BRASIL, 2006).

A mesma lei define quais se enquadram no artigo:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se
microempresas ou empresas de pequeno porte a sociedade
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empresaria, a sociedade simples, a empresa individual de
responsabilidade limitada e o empresario a que se refere o art.
966 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdédigo Civil),
devidamente registrados no Registro de Empresas Mercantis
ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso,
desde que: [...] (BRASIL, 2006).

No entanto, tal favorecimento tem por base a regulamentagcdo e protecao
dessas empresas na economia brasileira; isso constituiu preocupagdo do poder
constituinte em promover a sua manutengcdo o que denota fragilidade em nosso
mercado, devido a agressividade originaria da livre iniciativa e da livre concorréncia,

presentes no ordenamento juridico brasileiro.
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2. CONCORRENCIA DESLEAL

2.1. Conceito da Concorréncia Desleal

A recepcdo do direito material da concorréncia desleal no ordenamento
juridico brasileiro provém da evolucdo do tema pelos tratados internacionais, bem
como de nosso ordenamento juridico. O diploma constitucional dedica atengao a
livre concorréncia e diretamente a concorréncia leal, dai a necessidade de consagrar
0 que pode desmoralizar tal fato. Desse modo, é importante apresentar as razbes
sobre as questbes e preceitos das transgressdes sobre a ordem econémica no
contexto da concorréncia desleal.

A definigdo sobre a concorréncia desleal em nosso ordenamento juridico
deve-se iniciar com o entendimento contraposto a concorréncia leal, que se amolda
sobre ser contrario a boa fé e aos usos honestos da matéria concorrencial.

A concorréncia leal esta diretamente ligada ao principio da livre concorréncia;
este € um desdobramento do principio da livre iniciativa, ambos pertencentes a
ordem econdémica. Em decorréncia disso, pode-se afirmar que a concorréncia leal é
um ato decorrente de uma liberdade individual subsidiada pela livre iniciativa, para
promover um conjunto de atos de mercado dentro da liberdade, dos atos honestos,
dos bons costumes, da boa fé e sempre dentro dos limites estabelecidos em lei, sem
excessos. Isso sim €& a concorréncia leal, decorrente do principio da livre
concorréncia.

Ha dificuldade de compreender o termo uso honesto, por ser considerado
subjetivo; a finalidade da concorréncia leal, quanto a desleal é a mesma, que
corresponde em ter a clientela para si, € auferir o lucro, como o resultado esperado,
conforme observa Almeida (2004, p.125).

Portanto, a concorréncia desleal é considerada crime, com as suas
tipificacdes taxativas expostas em nosso ordenamento. Mas também os dispositivos
que tipificam como crime a concorréncia desleal ndo abrangem a totalidade de atos
de deslealdades, ndo chegando a esgotar o tema, tanto que, como mencionado
anteriormente, no proprio Codigo de Propriedade Industrial, local onde estdo
inseridas as tipificacbes da Concorréncia Desleal, a tipificacdo das condutas que

caracterizam como crime nao abrange a totalidade dos atos; conforme o artigo 209
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da Lei 9.279 de 14 de maio de 1996, que é o proprio Codigo de Propriedade
Industrial.

A Convencgao de Paris, precisamente com revisdo de Estocolmo, visou a
identificar uma definicdo dentro do seu préprio diploma, para explicar o que vem a
ser contrario ao significado de uma concorréncia leal. A intengdo normativa a que o
texto de lei se propde é conceituar o ato e entender o significado e todo o contexto
sobre a concorréncia desleal, porque este artigo foi o primeiro a referenciar tal ato e
ainda a direcionar atencdo a protecao efetiva contra a Concorréncia Desleal que
deve ser suficiente para limitar as condutas proibitivas impostas aos particulares.

Logo:

Artigo 10 bis

(1) Os paises da Unido obrigam se a assegurar aos nacionais
dos paises da Unido protecédo efetiva contra a concorréncia
desleal.

(2) Constitui ato de concorréncia desleal qualquer ato de
concorréncia contrario aos usos honestos em matéria industrial
ou comercial.

(3) Deverao proibir-se particularmente:

1° Todos os atos suscetiveis de, por qualquer meio,
estabelecer confusdo com o estabelecimento, os produtos ou a
atividade industrial ou comercial de um concorrente;

2° As falsas alegacgdes no exercicio do comércio, suscetiveis
de desacreditar o estabelecimento, os produtos ou a atividade
industrial ou comercial de um concorrente;

3° As indicagdes ou alegacdes cuja utilizagado no exercicio do
comércio seja suscetivel de induzir o publico em erro sobre a
natureza, modo de fabricagdo, caracteristicas, possibilidades
de utilizagdo ou quantidade das mercadorias (ESTOCOLMO,
1967).

No Brasil a validade pratica da concorréncia desleal foi incorporada com a
ratificacdo pelo Decreto Legislativo n°® 78, de 31 de outubro de 1974 e pela
publicagdo por meio do Decreto n° 75572 de 8 de outubro de 1975, se
concretizando quando recepcionado pelo Codigo de Propriedade Industrial de 21 de
dezembro de 1971 e, posteriormente, pela Lei 9.279, de 1996, conforme mencgao de
Almeida (2004, p. 127).

E no Codigo de Propriedade Industrial que esta inserido e instituido um
capitulo sobre os crimes de concorréncia desleal, segundo a Lei 9.279/1996 em seu
artigo 195, porque a pratica destes atos na concorréncia ja se tornou habitual; por

isso que os atos séo:
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Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem:

| — publica, por qualquer meio, falsa afirmacéo, em detrimento
de concorrente, com o fim de obter vantagem;

Il — presta ou divulga, acerca de concorrente, falsa informagao,
com o fim de obter vantagem (BRASIL, 1996).

Estes dois incisos explicitam os atos que tém o objetivo de prejudicar o
concorrente, utilizando de meios insidiosos e articulados, através das publicagdes de
informagdes falsas que afetam o negocio alheio do concorrente, sdo informagdes

que visam a prejudicar de qualquer forma ou espécie.

E ainda devem-se observar os limites que estes atos denegridores possam
afetar diretamente o concorrente, uma vez que, na pratica habitual da concorréncia,
os concorrentes utilizam informagdes comparativas para enaltecer seu negdcio
frente ao concorrente; esses limites ndo podem ultrapassar a barreira do aceitavel,

porque todos os dois incisos visam ao objetivo de desviar a clientela do concorrente.

O proximo inciso também possui a finalidade de desvio da clientela, fato
comum proveniente de uma concorréncia, mas a utilizagao de fraude, essa sim deve
ser combatida e repreendida. O inciso lll, do artigo 195, se compde pelo desvio da

clientela por meio de fraude de forma mais ampla:

Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem:

Il — emprega meio fraudulento, para desviar, em proveito
proprio ou alheio, clientela de outrem; (BRASIL, 1996).

Nos incisos IV e V do artigo 195, a utilizagdo de sinais e expressdes alheios
sdo para criar uma confusdo para o cliente consumidor, levando-o a confundir e
adquirir produtos ou servigos do concorrente desleal; o ato de usar indevidamente o
bem imaterial do concorrente, de forma a apropriar e subverter o uso, esta tipificado
no inciso V do referido artigo; no entanto, deve-se observar que, nestes incisos, o

legislador deu importancia a protegdo de um bem imaterial da empresa, logo:

IV — usa expressédo ou sinal de propaganda alheios, ou os
imita, de modo a criar confusdo entre os produtos ou
estabelecimentos;



23

V — usa, indevidamente, nome comercial, titulo de
estabelecimento ou insignia alheios ou vende, expde ou
oferece a venda ou tem em estoque produto com essas
referéncias;

VI — substitui, pelo seu proprio nome ou razdo social, em
produto de outrem, o nome ou razao social deste, sem o seu
consentimento (BRASIL, 1996).

O Inciso VI deste artigo possui, na sua redagao, a clara apropriagdo do bem imaterial
do concorrente, buscando auferir lucro e clientela como resultado de engano que o cliente

comete com esta substituicdo de denominagdes.

Nesse sentido, a utilizacdo de meio ardil é claro na tipificagao taxativa destes atos
presentes nos dispositivos apresentados; por isso, a proibigdo ao particular de utilizar titulos

e outras distingdes que visam a sobrepor o concorrente, ndo sendo verdadeiras, séo

condutas limitadas pelo préximo inciso, que seria:

VIl — atribui-se, como meio de propaganda, recompensa ou
distincdo que nao obteve; (BRASIL, 1996).

O proximo dispositivo apresenta duas distingdes de condutas tipicas que
configura o crime de duas formas diferentes, sendo a primeira vender, expor ou
oferecer a venda e a segunda a valer-se de recipiente ou involucro de outrem para
negociar produtos de mesma espécie. Na primeira hipotese, deve haver a
falsificacdo e, na segunda, a adulteragcao do produto deve ser evidente, porque, na
adulteragao, o produto deve sofrer qualquer uma das alteragdes na sua composigao,

aparéncia e forma, conforme entendimento de Almeida (2004, p.165):

VIIl — vende ou expde ou oferece a venda, em recipiente ou
invélucro de outrem, produto adulterado ou falsificado, ou dele
se utiliza para negociar com produto da mesma espécie,
embora ndo adulterado ou falsificado, se o fato ndo constitui
crime mais grave (BRASIL, 1996).

Ja no inciso IX, o objetivo é tutelar a imoralidade, tanto que se caracteriza
também outra tipificacdo presente no Cédigo penal que é a corrupgao ativa com o
objetivo de obter vantagens. A obtencdo de vantagem na utilizagdo do empregado

concorrente € evidéncia clara de dano causado pelo concorrente, quando o suborno
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€ aceito pelo empregado e ele trabalha contrario aos interesses do negdcio; isso
porque o0 empregado, ao aceitar o suborno, falta com o seu dever com o
empregador, originando a quebra de confianga. Neste dispositivo, a caracterizagao

ocorre quando:

IX — da ou promete dinheiro ou outra utilidade a empregado de
concorrente, para que o empregado, faltando ao dever do
emprego, lhe proporcione vantagem,;

X — recebe dinheiro ou outra utilidade, ou aceita promessa de
paga ou recompensa, para, faltando ao dever de empregado,
proporcionar vantagem a concorrente do empregador;
(BRASIL, 1996).

Da mesma forma que o entendimento anterior, a conduta grave do
empregado € imoral, e o dispositivo X deste artigo tipifica outra conduta referente a

promessa de recompensa.

Xl — divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacdo, de
conhecimentos, informagdes ou dados confidenciais, utilizaveis
na industria, comércio ou prestagcdo de servigos, excluidos
aqueles que sejam de conhecimento publico ou que sejam
evidentes para um técnico no assunto, a que teve acesso
mediante relagdo contratual ou empregaticia, mesmo apds o
término do contrato;

Xl — divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizagdo, de
conhecimentos ou informagbes a que se refere o inciso
anterior, obtidos por meios ilicitos ou a que teve acesso
mediante fraude; ou (BRASIL, 1996).

O presente inciso Xl apresenta a apropriagdo de informagdes e
conhecimentos inerentes ao negdécio sem autorizagdo por parte dos dirigentes da
empresa ou qualquer relagcdo de emprego que o empregado teve para com a
empresa. Esta situagdo é a mais habitual e a que traz grave dano ao negdcio,
porque o segredo do negoécio € indispensavel para as inovagbes e o

desenvolvimento da empresa e a violacdo do bem imaterial que a empresa possui.

O inciso Xll é similar ao dispositivo anterior, mas, neste dispositivo, as

informagdes ou conhecimentos foram obtidos com a utilizagdo de meios ilicitos.
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XIlI — vende, expbe ou oferece a venda produto, declarando
ser objeto de patente depositada, ou concedida, ou de
desenho industrial registrado, que n&o o seja, ou menciona-o,
em anuncio ou papel comercial, como depositado ou
patenteado, ou registrado, sem o ser; (BRASIL, 1996).

Neste caso, Almeida (2004, p. 169) explica que o que pretende afastar é o
uso de informagdes falsas, em face de uma propriedade adquirida através da
patente depositada ou concedida, ou ainda a falsa afirmagao do registro do desenho

industrial, que o concorrente visa a utilizar.

Por sua vez, no ultimo dispositivo do artigo 195 da tipificacdo da Concorréncia
Desleal, esta a questdo que envolve a necessidade de regulamentagdo do produto
ou servigo por uma entidade reguladora, uma vez que devem existir aprovagdes nas

entidades governamentais antes da comercializagao do produto.

Almeida (2004, p.170) explica por que deve ser autorizada a comercializacao;
a autorizacdo da administracado publica direta ou indireta, nessa situacao, deve ser

inerente ao ato, sob pena de negar ingresso ao mercado.

Aproveitando-se de tais situacbes, o agente apropria-se de informacdes
sigilosas para gerar lucro proveniente desta indevida apropriagdo. O dispositivo

expoe o ato:

XIV — divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizagdo, de
resultados de testes ou outros dados nao divulgados, cuja
elaboragcado envolva esfor¢o consideravel e que tenham sido
apresentados a entidades governamentais como condigédo
para aprovar a comercializagdo de produtos.

Pena - detengéao, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

§ 1° Inclui-se nas hipdteses a que se referem os incisos Xl e
XII o empregador, sécio ou administrador da empresa, que
incorrer nas tipificacbes estabelecidas nos mencionados
dispositivos.

§ 2° O disposto no inciso XIV ndo se aplica quanto a
divulgacdo por oOrgao governamental competente para
autorizar a comercializagdo de produto, quando necessario
para proteger o publico. (BRASIL, 1996).

Almeida (2004, p.126) menciona ainda que o ato de se apropriar da clientela é

um objetivo fim, € uma concorréncia leal, mas ultrapassar a barreira do aceitavel,
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langando m&o de meios desonestos, direciona ao ato de deslealdade, tanto que a
prépria legislacéo baliza esse limite de aceitagdo, enumerando, em sua legislagao,
0S mais comuns atos consagrados como desleais, que visam a prejudicar o
concorrente.

Portanto, a taxatividade esta na tipificagcdo do art. 195 do Cddigo de
Propriedade Industrial que, para fins penais, devem ser interpretados como tais.

Conclui-se, em um primeiro momento, que a concorréncia desleal pode tomar
posse do conceito de confusdo, que nao traz clareza ao ato, direcionando ao erro e
ao engano. A finalidade de induzir o consumidor ao erro fica clara, para que se
possa auferir a clientela e o lucro proveniente de tal relagao.

Soares (1980, p.16) descreve a diferenga entre concorréncia desleal
especifica e a genérica; a primeira atende aos comportamentos dos agentes que
geram atos graves, que o referido art. 195 do Cddigo Propriedade Industrial tipifica
taxativamente. Como no caso de patentes, modelos de utilidades, desenhos
industriais, segredos de negdcio, nomes comerciais, marcas e processos comerciais
de uso exclusivos. Por sua vez, a concorréncia desleal genérica, foco da presente
pesquisa, se diferencia pela a 6tica de que os fatos ndo estdo previstos na lei n°
9.279, de 14 de maio de 1996, que regula os direitos e obrigacbes da propriedade
industrial, caindo sob o dominio de direito comum, que € o direito de propriedade
atribuido a determinada pessoa.

A definicdo da concorréncia desleal ainda continua a ser uma tarefa dificil de
ser compreendida, porque existem diferengas de crimes de propriedade industrial e
de concorréncia desleal. Se existir requisitos que atendam os procedimentos
obrigatérios que o Codigo de Propriedade Industrial estipula para o registro o crime,
nao seria de Concorréncia Desleal, mas, se esses atos fogem a regra do cdédigo,
mesmo que os atos estejam enquadrados sobre uma mesma perspectiva, trata-se

de concorréncia desleal, observa se:

Quando esses sinais distintivos se acham registrados como
marcas, a hipétese cai sob o dominio da lei respectiva, sendo
punivel como contrafagao (Decreto-lei 7.903/45,
art.175).Tratando -se de sinais ndo registrados, é condicéo
essencial 4 acado baseada em concorréncia desleal [...]
(SOARES, 1980, p. 16).

Ja o doutrinador Almeida entende que:
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Assim, o artigo 195 da Lei de Propriedade Industrial apresenta,
para os efeitos penais, atos descritos em seus incisos,
contudo, esses mesmos atos serao meramente
exemplificativos ao se tratar de concorréncia desleal pura
(2004,p. 131).

Também:

A vista da tipificacdo dos crimes e do principio da reserva
legal, do ponto de vista criminal a lista do artigo 195 é taxativa,
no sentido de que apenas os atos nele previsto podem ser
reprimidos criminalmente, descabida analogia. Demais praticas
delituosas detectadas no mercado poderédo gerar tdo somente
reparacgéao civil mediante a aplicagado dos artigos 207 a 210 da
Lei n°® 9.279/96 combinados com o artigo 159 do Cédigo Civil.
(FIGUEREIDO,2000, p. 40).

E necessario uma ressalva sobre a combinacdo dos artigos, conforme
referenciado; seria a forma correta hoje, devido ao Cddigo Civil de 2002,; a
combinacgado aplicaria os artigos 207 a 210 da Lei n°® 9.279/96, lei propriedade
industrial, com o artigo 927 do Cdédigo Civil.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.(BRASIL,2002).

O dispositivo anterior do Cdédigo Civil versa sobre a possibilidade da
responsabilidade civil no fato juridico contrario ao direito. A reparagéao civil se torna o
caminho que o concorrente tem para tutelar o seu direito dentro do prisma da livre
concorréncia. O que nao se pode ter ¢é interpretacao analoga, isso gera duvida sobre
a distingao entre concorréncia desleal e a concorréncia ilicita.

Para o entendimento sobre a concorréncia desleal, além de sua tipificagcao
enquanto crime, ndo podemos esquecer que também existe diferenga entre o crime
da concorréncia desleal e concorréncia desleal, conforme o Almeida expds
anteriormente; existem atos ndo mencionados no rol taxativo do artigo 195 da lei de
propriedade industrial.

Portanto, o crime de concorréncia desleal se limita aos atos expostos na
norma; ja a outra perspectiva se contrapbée em pontos de interpretacdo mais

extensivos ou amplos, na qual ndo indica crime, mesmo porque O nNOSSO



28

ordenamento ndo conseguiu abranger a totalidade do instituto da concorréncia

desleal.

2.2. Natureza juridica da concorréncia desleal

A demonstragdo da vontade nesse ato de prejudicar outrem, no caso do
concorrente, € a conduta do agente, que esclarece, em seu comportamento
prejudicial, desonesta a pratica desleal. Porém ndo se pode afirmar ser a unica
razao tipificada no ordenamento de pratica da concorréncia desleal.

O fim a que se propde a pratica da concorrencial leal e da desleal, que resulta
em Onus, um dano, é o de auferir lucro, porém, um concorrente que utiliza se de
articulagcbes naturais, de experiéncias, de habilidades e estratégias comerciais esta
dentro da proposta do poder constituinte, de expor o seu direito constitucional que é
a sua livre iniciativa e livre concorréncia.

Por mais que suas agdes sejam agressivas, utilizando-se de agbes para
ganhar mercado, seduzir e até manter clientela, e que, em seu fim, prejudica o
concorrente diretamente e indiretamente, porque esse perdeu mercado, posicao e
lucratividade, ainda assim tal comportamento n&o se caracteriza como deslealdade.
Mesmo porque esse comportamento de concorréncia € mais pertinente,
apresentando toda a sua vontade e exposicao clara de agcées comerciais efetivas, de
modo a apresentar uma livre concorréncia e ndo uma deslealdade.

Uma empresa necessita de lucro para a sua manutencdo e evolugdo, um
alimento empresarial da cultura capitalista, que sempre contrapde a oferta e a
procura, administrando tanto a sua escassez quanto a abundancia de recursos; se
existir parte deste meio comercial e industrial numa relagdo direta e indireta de
concorréncia, esses agentes sempre disputardo a fonte de recurso do lucro, aqui
denominado de cliente.

Logo nessas relagdes de mercado, empresas se destacam porque possuem
um grande poder econdmico, tornando-se concentragbes essas empresas que
detém dominagdo de mercado, porque conseguem unilateralmente modificar a seu
favor o mercado com seu poder econdmico; na outra vertente do mercado, outros
agentes como as micro e pequenas empresas ausentes de estruturas como as

empresas dominantes.
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Nesses Ultimos tempos, o Brasil criou um cenario propicio ao
empreendedorismo, gerando assim milhares de micro e pequenas empresas com
personalidades juridicas que sustentam a base econdémica do pais. Tanto que
constitucionalmente houve preocupacao de favorecer e dar sustentabilidades a
esses agentes.

Sao essas empresas que ficam mais prejudicadas e sujeitas ao ilicito civil,
precisamente o abuso como forma de deslealdade, nos atos de comércio. Portanto,
a necessidade da explicagao civil em relacdo a estes atos torna-se indispensavel

para o entendimento do contexto.

2.3. Distingao entre infragao contra a ordem econémica e concorréncia desleal

A origem de toda esta matéria esta nas convengdes internacionais em que o
Brasil foi signatario. O interesse na matéria de propriedade intelectual originou
repreensao a concorréncia desleal, porque ja era uma preocupacgao internacional e
dos nacionais de controlar matérias provenientes de concorréncias.

O processo de desenvolvimento econémico que o Brasil obteve tornou ébvio
e explicito a necessidade de controlar e limitar o complexo sistema das relacbes
comerciais e econdmicas; isso porque junto com o desenvolvimento vém as
imposi¢cdes necessarias que a liberdade de agir economicamente traz consigo. Por
isso o poder constituinte se preocupou com a normatizacdo da ordem econdmica,
presente hoje em nosso texto constitucional.

Outro ponto que deve ser mencionado é a distingdo clara de infragdo da
ordem econdmica e a concorréncia desleal genérica. Porque o nosso ordenamento
criou limitacbes a estes dois segmentos de concorréncias; a primeira sendo
infragbes de ordem econdbmica e outra como o objeto do presente tema a
concorréncia desleal.

Infragdes a ordem econbmicas sao integralmente correlacionadas ao prejuizo
causado a coletividade, porque o bem indisposto nesta tutela gera um gravame de
proporgdes que alcanga uma ampla gama de consumidores; a liberdade de
participar de uma atividade empresarial, salvo os impedidos por lei traz uma
participacdo ativa na concorréncia, origina as inovagdes e criatividades para o

desenvolvimento de novos bens ou servicos a serem comercializados ou
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produzidos; a prote¢cdo da concorréncia, sob a égide de infragbes econbémicas, visa
a tutelar um sistema estrutural da economia.

As empresas articulam participacbes ativas para dominar o mercado e
estratégias agressivas para gerar interesses dos consumidores para 0 seu negocio.
A liberdade de agir e de concorrer com empresas que possuem a mesma atividade e
0 mesmo objetivo gera um dano a outrem ou a coletividade, isso tudo pelas
articulacbes de seducdo ao consumidor; tudo provem de um complexo sistema
capitalista. Por isso o texto constitucional patrocina prote¢ao contra estas infragdes.

Ja a outra porcao da defesa da concorréncia esta sobre a concorréncia
desleal genérica; os afetados sdo os da esfera pessoal, no ambito particular, porque
os atos de concorréncia desleal visam a prejudicar somente o concorrente, retirando
a sua clientela e os meios que possam atingir e causar prejuizos.

A Lei de Propriedade Industrial, lei n® 9.279, de 14 de maio de 1996, foi criada

com a preocupagao com o desenvolvimento econdmico tanto que no seguinte caput:

Art. 2° A protecdo dos direitos relativos a propriedade
industrial, considerado o0 seu interesse social e o
desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais, efetua-se
mediante:

| - concessdo de patentes de invengao e de modelo de
utilidade;

Il - concessao de registro de desenho industrial;
Il - concessao de registro de marca;
IV - represséo as falsas indicagbes geograficas; e

V - repressao a concorréncia desleal. (BRASIL,1996).

A finalidade da norma evidencia a preocupacgédo de regulamentar — o que é
pertinente ao desenvolvimento econdmico do pais. Outro ponto sobre a mesma
norma é a preocupagao de repreender & a concorréncia desleal. Por isso que
especificou foi especificado um capitulo para tipificar o crime com o rol de todos os
seus atos. Mas também estabeleceu; estabeleceram-se também, nesta mesma
norma, outros crimes que nao sao crimes de concorréncia desleal, a exemplo do
como crime contra patentes, crimes contra desenhos industriais, dos crimes contra
as marcas, crimes por meio de marcas, titulo de estabelecimento e sinal de
propaganda, dos crimes bem como aqueles contra indicagdes geograficas e demais

indicacgoes.
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2.4. Concorréncia Desleal e o Consumidor

Como parte de um microssistema normativo a que se refere a concorréncia
desleal, existe também a preocupagao do Cdodigo do Consumidor de repreender tais
atos de concorréncia desleal sendo as leis genéricas nao elencadas em dispositivos,
€ ao passo que as especificas estao presentes, tais como crime no rol taxativo do
artigo 195 da Lei de Propriedade Industrial e os crimes expostos na Lei de

Propriedade Industrial:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, 0
respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a protecao de
seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de
consumo, atendidos os seguintes principios:

VI - coibicdo e repressao eficientes de todos os abusos
praticados no mercado de consumo, inclusive a concorréncia
desleal e utilizagdo indevida de inventos e criacées industriais
das marcas e nomes comerciais e signos distintivos, que
possam causar prejuizos aos consumidores; (BRASIL,1990)

Pode-se observar que a preocupacao contra qualquer pratica de abusos a
concorréncia desleal é explicita em todo o desdobramento normativo, de forma que
o texto constitucional se deu através da ordem econémica; ainda dentro do préprio

Caddigo do Consumidor, em seu Artigo 6°, temos que:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

V - a protegdo contra a publicidade enganosa e abusiva,
métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra
praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de
produtos e servicos (BRASIL,1990).

A coletividade representada pelo consumidor traz como direito fundamental a
sua protecao contra métodos comerciais coercitivos ou desleais; estes podem ser
interpretados como os crimes ja expostos em matéria penal ou outros meios que a
norma nao expds e deixou de forma implicita, mas com a necessidade de protecao.

A concorréncia desleal possui duas vertentes, sendo que a primeira esta
exposta no rol taxativo do art. 195 da Lei de Propriedade Industrial que possui os

atos descritos em seus incisos, caracterizando-se crimes de concorréncia desleal; ja
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a segunda vertente cai sob dominio comum do direito e possui uma grande
amplitude de estudo de casos concretos para compreender a segunda vertente da

concorréncia desleal.

2.5. Pressupostos da Concorréncia Desleal

Os tipos de pressupostos que ratificam a existéncia da concorréncia desleal
sdo os do tipo doutrinarios e de maioria corrente, porque, na inexisténcia de

qualquer dos pressupostos, a acdo de concorréncia perde sua forga.

2.5.1. Concorréncia

A verificagdo do pressuposto concorréncia se da pela necessidade de
entender como se caracteriza a concorréncia desleal. Um dos pressupostos
principais e condicionais € haver concorréncia, porque se pode falar em
concorréncia desleal se nao existe concorréncia; por isso, € uma condigao

necessaria. Nesse sentido:

A concorréncia é, portanto, a possibilidade de competitividade
entre os fornecedores de um mesmo bem ou servigo, com o
objetivo de trazer para si 0 maior numero de consumidores
(clientes) (ALMEIDA, 2004, p. 139).

A concorréncia € um concurso de agentes econémicos buscando um mesmo
fim, ou seja, agentes com atividades econdmicas competindo entre si em um
mercado, que disputam a comercializagdo de um bem; de acordo com Barbosa
(2002, p. 26), na existéncia de dois ou mais competidores nominais que néo se

agridem, n&do se pode alegar deslealdade na concorréncia.

2.5.2. Clientela

Se existe uma competicdo entre dois agentes econdmicos, € porque ambos
possuem um mesmo objetivo, mesmo que ja exista um com o maior numero de
clientela em seu denominador comum; no entanto, ndo ha como falar nem em

concorréncia se nao existem clientes.
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O entendimento de Bittar (2005, p.48) é que toda a direcdo tomada das agbes
dos competidores nominais nesse campo se volta para a clientela e que a disputa
pela sua captacdo qualifica como o ato, pois trata-se de concorréncia desleal,
quando se utiliza de meios abusivos.

Quando existe a concorréncia desleal, esta deve ser reprimida, porque se
utiliza de meios e praticas que superam a barreira do aceitavel, langcando mao de
meios desonestos para alcancar a clientela alheia. Conforme entende Almeida
(2004, p.140), para a existéncia de concorréncia, leal ou desleal, sera sempre

necessaria a clientela, porque é dela que se extrai o sucesso do negaocio.

2.5.3. Concorréncia no Espacgo

O ponto de vista sobre o territério € que, se a competitividade nao subsistir
sobre uma mesma base territorial, ndo existe uma competicdo nominal, mesmo
porque, na inexisténcia de agentes no plano competitivo em um determinado setor,
regiao ou até uma mesorregiao que estejam atuando de forma ativa, nao ha de se
entender como deslealdade; havendo discussao sobre essa perspectiva, ha violagao
direta ao principio da livre iniciativa e da livre concorréncia, porque nao haveria
liberdade do agente econbmico para promover a sua atividade sobre este

posicionamento.

2.5.4. Existéncia de Colisao

Para caracterizar a concorréncia desleal, deve existir um lide entre as partes
envolvidas, podemos pensar que a colisdo € o conflito entre dois interesses em
comum. A finalidade dos dois interesses também devem estar correlacionadas, para
que uma das partes tenha o direito a ser pleiteado.

Para converger esta colisdo no direito material, a pratica desta infragao pode

ir contra o afetado ou pode ser infragéo contra a ordem econémica.

2.5.5. Ato suscetivel de repreensao

Para a concorréncia desleal se promover, deve ser destacada das boas
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praticas normais dos negocios, sem métodos coercitivos; isso porque ha de se falar
em uma qualificacdo por auséncia ou desrespeito a preceitos de direito, da
moralidade, que traz consigo praticas de excessos, tanto que Bittar (2005, p.49)
explica que se cumpre a deslealdade, que se trate como repreensivel e que
constitua abuso, na justificativa da propria existéncia da concorréncia desleal.

Ja Almeida (2004, p. 141) considera que:

[...] a deslealdade como um ato resultante da violagdo de
normas e de usos honestos, que seja suscetivel de repreensao
e que venha ou possa a vir causar prejuizo.

Claro que se observa que a duas vertentes da concorréncia desleal se
distinguem pelo seguinte entendimento. O crime de concorréncia desleal, em suas
tipificacdes taxativas, € matéria de direito. Ja a concorréncia desleal, em seu sentido

amplo, ja € matéria de fatica.

2.5.6. Desnecessidade de verificagao de dano

O entendimento do doutrinador Bittar (2005, p. 48) € que este pressuposto
nao exige a concretizagdo de dano; basta existir uma possibilidade ou um perigo de
sua concretizagdo, uma vez que o simples perigo de risco de dano se acha
suficiente como pardmetro da agao de concorréncia que visa cessar os atos
definidos como repreensiveis, reparando-se, assim, 0s prejuizos.

Assumir o risco € uma caracteristica propria da atividade empresarial, por isso
que o empresario ao gerir os seus atos, os mesmos devem ser feito com cautela e
dentro dos limites legais. Para que nao ultrapasse os limites estabelecidos em lei,
em caso de cometer tais atos, ndo se precisa haver dano, simplesmente assumiu o

resultado do risco.
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3. VERTENTE CIVIL DA CONCORRENCIA DESLEAL

3.1. Vertente civil da Concorréncia Desleal

A vertente civil ndo vem demonstrar o fator criminal da concorréncia desleal,
mas um ponto distinto: o instituto denominado abuso do direito presente no Cdédigo
Civil que caracteriza a concorréncia desleal no ambito civil.

O abuso do direito direciona a concorréncia desleal em contraposto ao artigo
195 da lei de Propriedade Industrial, que traz o rol das condutas tipicas do crime de
concorréncia desleal.

Desse modo, neste capitulo, a matéria a ser discutida esta sob o enfoque da
ilicitude civil caracterizada sobre o abuso do direito como espécie de ato ilicito
originando a responsabilizagao civil do concorrente desleal.

Como a concorréncia desleal é matéria fatica, existe a necessidade de buscar
um mecanismo mais efetivo para caracterizar a concorréncia desleal como ilicito civil
que direcione a responsabilizagdo do dano para o concorrente prejudicante, mesmo
porque € pouco eficaz provar e imputar crime de concorréncia desleal do
concorrente pela parte prejudicada.

Aparentemente, na fase de explicacdo da vertente civil da concorréncia
desleal, apresentamos o instituto do abuso do direito como forma de estabelecer
reparacado do dano na relacdo da concorréncia desleal, porque essa deslealdade é a
mais ampla entre as mencionadas no rol taxativo presente no Cddigo de
Propriedade industrial.

Existe muita discussao sobre o tema, tanto que, de acordo com Almeida
(2004,p.31): esses doutrinadores entendem que ndo é possivel afirmar a
abusividade de um direito, uma vez que, sendo direito, ndo poderia ser abusivo e,
sendo abusivo, n&o seria direito.

Portanto, a relevancia da conceituagcdo do instituto da abusividade na
concorréncia desleal faz compreender a importante espécie genérica da

concorréncia desleal como ilicito civil.

3.2. Abusividade na concorréncia desleal
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A pratica da concorréncia desleal se incorporou no ordenamento juridico
brasileiro através da ratificagao do instituto na Lei de Propriedade Industrial.

Este instituto se desmistificou na referida lei e expandiu-se em inumeras
partes do ordenamento juridico brasileiro, originado pelo desdobramento dos
principios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia, diferenciando as
infragdes contra a ordem econdémica e o crime de concorréncia desleal.

Outro local que se expandiu, e encontramos referéncias sobre a concorréncia
desleal, esta nas relagdes de trabalho, na divulgacdo de segredos de negdcios ou
nas clausulas contratuais de trabalho, que envolvem concorréncia na relagao entre
empregado e empregador, sem esquecer as que envolvem segredos de negdcio.

Encontra-se também referéncia no Codigo de Defesa do Consumidor, que
expde os direitos basicos do consumidor e a aversdo a métodos coercitivos e
desleais, praticados pelos fornecedores de produtos ou servicos.

A concorréncia desleal também esta presente na lei antitruste de 2011, nas
acoes do Sistema de Defesa Econdbmica do Brasil, tanto que frisamos o
desenvolvimento da autarquia federal do Conselho Administrativo de Defesa
Econémica (CADE) com finalidade de prevenir e repreender praticas provenientes
de atos de concentracdo econbmica das empresas detentoras de dominio do
mercado.

Apés essa breve passagem, lembramos que a presente pesquisa é sobre a
presencga de concorréncia desleal genérica sob a 6tica dos moldes civilistas, com a
pratica de abusividade pelos excessos que a sociedade empresarial pratica.

Por isso que a atencdo ao termo abusividade sempre esteve presente em
nosso ordenamento, seja no Codigo Civil, seja no Cdédigo do Consumidor e em
outras normas do ordenamento juridico brasileiro.

Portanto, pode-se generalizar ao interpretar e utilizar como mecanismo o
artigo 187 do Cddigo Civil onde se localiza o instituto do abuso do direito, na
manifestacdo dos limites anormais que o concorrente atua. Este exercicio anormal
de direito praticado pelo concorrente busca auferir lucros que manifestam
desequilibrios entre os interesses presentes nas praticas de ato ilicito.

Por isso posicionamos a utilizagdo do abuso do direito, quando o concorrente

pratica ato que ultrapassa os limites de direito, uma vez que a responsabilizacdo do
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concorrente que comete abusos dos direitos se sobrepde aos limites impostos pela
boa fé, pelos bons costumes e as boas praticas de mercado.

Portanto, o que sera analisado é o abuso do direito sobre uma liberdade
concedida pela livre concorréncia como mecanismo de repreensao para

concorréncia desleal genérica como ilicito civil; por isso explica se:

Quando o detentor desse direito (livre concorréncia) que deve
exercé-lo de forma leal, abusa desse direito (abusa do direito)
estara praticando um ato de concorréncia desleal, justamente
em razao de utiliza-lo de forma irregular, afastando se de sua
finalidade (ALMEIDA, 2004, p. 190).

Nesse sentido, o abuso do direito € um ato racional que evidencia o uso
excessivo do direito para um objetivo econdmico, justificado pelo excesso de
liberdade proveniente do principio da livre iniciativa e da livre concorréncia
caracteriza o ato de ilicito civil praticado pela concorréncia desleal.

Serao discutidas ainda a analise sobre a dtica civil, e a concorréncia desleal

genérica.

3.3. Perspectiva do ilicito civil

A abordagem sobre o ilicito civil € praticado pelo concorrente na utilizagdo do
abuso do direito independe de direcionamento penal do artigo 195 da Lei de

Propriedade Industrial; tanto que o Cédigo Civil expressa:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito
(BRASIL, 2002).

Almeida (2004,p.131) relata sobre a responsabilidade civil no que tange a
eventuais perdas e danos a serem reclamados, tanto nas situagbes taxativas da
norma, quanto outras nao elencadas no referido artigo 195 do codigo propriedade
industrial. Desse modo, entende que poderdo ocorrer outros atos que, embora nao
sejam caracterizados como crime, sao concorréncia desleal.

O artigo 187 do Cddigo Civil ampara a analise sobre a ilicitude do ato,

praticado pelo concorrente para auferir lucro, quando tal ato ultrapassa os limites de
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liberdade concedidos pelo principio da livre concorréncia.

O resultado ¢ o ato ilicito que, no exercicio desta liberdade pela concorréncia,
pratica excessos, porque a pratica excessiva desses limites impostos pelo nosso
ordenamento juridico enquadra a Concorréncia Desleal como ilicito civil, utilizando,
como complemento de fundamentacao, o referido artigo 187 do Cadigo Civil.

Em complemento, a norma civil ampara tal assertiva com o artigo 187 do
Cadigo Civil:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes (BRASIL, 2002).

No proprio artigo, a referéncia do excesso manifestado contraria o
ordenamento juridico, trazendo prejuizo ao concorrente; o fim econdmico € o

objetivo principal do concorrente quando abusa do direito para lucrar com tal ato.

3.4. Abuso do direito

As definicbes sobre o abuso do direito sdo inumeras; como referéncia,

podemos trazer a conceituagao de Pereira (1995, p. 430):

Abusa do seu direito, o titular que dele se utiliza levando um
maleficio a outrem, inspirado na intencao de fazer mal, e sem
proveito proprio. O fundamento ético da teoria pode, pois,
assentar em que a lei ndo deve permitir que alguém se sirva
de seu direito exclusivamente para causar dano a outrem.

O conceito acima se posiciona em definir que existe abuso do direito quando
excede os limites impostos para a pratica do ato. O conceito da referéncia anterior
expde posicionamento perante um dano que o agente pratica ultrapassando os
limites do particular.

Neste primeiro momento, ja se percebe o instituto do abuso, no qual o ato
ultrapassa os limites marginais ja pré-estabelecidos; isso porque a finalidade comum
da norma é parametrizar o direito; quando os limites s&o ultrapassados, pode gerar
Onus a coletividade ou para um particular.

Se analisar sob o ponto de vista concorrencial, mesmo que um agente nao
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possua intencdo de causar um dano, podera dar ensejo ao uso excessivo do direito,
mesmo que proveniente de direito justificado, prejudicando alguém. Este ato se
fundamenta pela responsabilidade objetiva que o concorrente possui em seus atos
devido ao risco da atividade econémica no qual o concorrente esta inserido; dentro
da liberdade que o principio da livre iniciativa expressa na Constituicdo Brasileira
nao pode existir excessos que ultrapassem os limites individuais e invadam a
fronteira do prejudicado. Mesmo que o agente se fundamente na livre concorréncia,
seus atos excessivos de buscar a clientela, originando, assim, um conflito entre
principios e colisdo de normas.

A clientela em si perante a concorréncia € um objetivo que qualquer empresa
busca, e, com certeza, a seducao da sua preferéncia é o alvo de todas as empresas,
que, por isso, direcionam todos os seus esforcos para esta finalidade. E obvio que
alguma empresa obtera clientela alheia pela pratica cotidiana de atividade
empresarial, 0 que acaba por causar um prejuizo para o perdedor, mas estas ac¢des
devem acontecer dentro dos limites da boa fé e da legislagao.

Portanto, se o agente possui o interesse de utilizar o seu direito a livre
concorréncia, ele esta dentro do exercicio normal estabelecido pelo ordenamento
juridico; no entanto, se causar excessos manifestados pela concorréncia, o
comportamento do prejudicante gera responsabilidades de indenizar o prejudicado
pelo ato do concorrente.

O ilicito civil presente no artigo 187 do Codigo Civil possui caracteristica unica
que é a manifestagcdo excessiva do direito, o abuso do direito como ilicitude obijetiva,
contrario a fé e os bons costumes, ferindo assim um direito subjetivo do agente,
resultado da busca de um fim econbmico, tanto que a responsabilidade civil
independe da culpa.

Segundo Almeira (2004, p. 33), o ponto simples e fatico de causar um prejuizo
na utilizacido de um direito, mesmo que intencional, ndo se implica necessariamente
na ocorréncia do abuso do direito, tanto que o doutrinador conclui que o abuso do
direito pode existir independentemente da intengdo de causar prejuizo proveniente
do comportamento do prejudicante.

Para se chegar ao ponto compreensivo de caracterizar o abuso, procede uma
intencdo de causar dano, sem conseguir afasta-la, mesmo que esta acido esteja

dentro do exercicio regular do direito.
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A identificagdo do abuso podera ser definida nos seguintes termos:

[...] Abuso de direito consiste em um ato juridico de objeto
licito, mas cujo exercicio, levado a efeito sem a devida
regularidade, acarreta um resultado que se considera ilicito
(FRANGA, 1977, p. 45).

Nesse sentido, observa-se que o abuso do direito identifica uma utilizagao
errada, distorcida de um direito, com um propdsito especifico contra alguém; o ato
abusivo se apresenta simplesmente na existéncia de uma intencdo, sendo esta
mascarada como atitude licita do agente, para contrariar o direito com a conduta

antijuridica.

3.5. Concorréncia Desleal como llicito Civil caracterizado pela abusividade

O presente instituto esteve presente no Codigo Civil de 1916, com a seguinte

redacao:

Art.160 — n&o constituem atos ilicitos:
I- os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de
um direito reconhecido [...] (BRASIL, 1916).

Muitos autores civilistas, em analise da norma de 1916, abordaram com

atencao o tema, como, por exemplo, a seguinte e indispensavel explicagao de que:

[...] abuso de direito, pois, € um ato ilicito, ndo podendo ser
estudado senéo figurando dentro da teoria geral do ato ilicito,
verdade que tem elevado alcance para atingir importantes
conclusdes como haveremos de ver (SANTOS, 1980, p. 339).

Na época, o entendimento doutrinario ndo era dirigido ao comportamento
contrario do abuso de um direito, porque havia um ponto convergente ao
enquadramento do abuso de direito, conforme Almeida (2004, p. 75).

Martins (2002, p. 164) entende que o ato abusivo na doutrina brasileira, no
Caddigo Civil, ndo se identifica de forma direta com o ato ilicito, porque considera
essa expressdao um sentido tradicionalista devido a caracteristica de que nao
constitui um delito nem um quase delito. Logo sé seria considerado ilicito se

entenderem também os atos praticados no exercicio anormal de um direito de modo
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que gere para terceiros danos extensos provenientes da vantagem que o seu titular
poderia auferir, estabelecendo um grave desequilibrio entre os interesses mais
presentes.

Ja Almeida (2004, p. 77) se posiciona sob o aspecto de que o instituto do
abuso de direito em nosso ordenamento se manifestaria como um ato ilicito sui
generis, que se fundamenta por ser unica em seu género.

Nesse sentido, o abuso do direito € um ato racional, que possui, em seu
contexto, 0 uso excessivo e manifesto sobre os limites impostos pela ordem
econdmica em seu fim econdmico e sobre a sua funcéo social, bem como contrario
as boas praticas dos costumes e a boa fé.

No Cadigo Civil de 2002, o art. 187 expressa o abuso do direito. Conforme a
interpretacéo do artigo, o abuso do direito esta em exceder os limites impostos em
sua finalidade, sem querer distorcé-las, porque, se assim acontecer, ocorre, de
forma clara o ato ilicito.

Conforme o estudo, até o presente momento, a prépria norma constitucional
prevé um direito fundamental de liberdade em que os sujeitos podem auferir
proveitos econdmicos com sua atividade lucrativa, atendendo a um fim social de sua
propriedade, dentro do principio da livre iniciativa e que atende também aos
objetivos da evolugdo econémica do pais.

Concorréncia é importante para a promogao de mudancgas, dentro de uma
limitagdo imposta pela prépria norma e no exercicio regular de um direito, sem
condutas antijuridicas; logo, observa-se que a concorréncia € essencial e estabelece
uma base econdémica fundamental para o desenvolvimento do Brasil.

No entanto, a pratica da concorréncia desleal como ilicito civil caracteriza-se
pelo uso excessivo de um direito, o abuso de direito, de que o prejudicante se utiliza
para auferir lucro, podendo gerar como resultados as condutas de subversdo de um
direito.

A jurisprudéncia a seguir apresenta como se caracteriza a abusividade de um

direito, na Apelacdo Civel N° 1.0620.08.028695-3/003 - Comarca de Sdo Gongalo do
Sapucai - 1° Apelante(S): Gtw Eletromecanica Ltda - 2° Apelante(S): Gutward Brasil Ind Com
Export Ltda - Apelado(A)(S): Vibragco Equipamentos Lida - Relator: Exmo. Sr. Des. Fabio
Maia Viani, data da publicagdo 19 de margo de 2010:
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EMENTA: ACAO COMINATORIA - DOMINIO DE INTERNET —
REGISTRO QUE REPRODUZ NOME EMPRESARIAL DA
CONCORRENTE — ABUSO DE DIREITO - HONORARIOS DE
SUCUMBENCIA - LITIGANCIA DE MA-FE.- Constitui abuso de
direito o registro de dominio de internet que reproduz o nome
empresarial de concorrente, objetivando confundir e desviar
potenciais clientes daquela sociedade empresaria.- Os
honorarios de sucumbéncia arbitram-se na medida do
empenho do advogado e da complexidade da causa.- A pena
por litigancia de ma-fé s6 se justifica no caso de violagdo do
dever de lealdade processual.

O exemplo torna claro o abuso por parte do prejudicante em registrar o
dominio que reproduz o nome empresarial do concorrente, porque o dominio
independe de registro na junta comercial; mas para tutelar os consumidores de nao
serem induzidos ao erro e ainda o concorrente ficar prejudicado perante a sua
clientela, o prejudicado deve buscar responsabilizagao civil objetiva, caracterizando

concorréncia desleal com ilicitude civil, de forma que:

E incontestavel que qualquer veiculagdo objetivando
disseminar servico ou produto atinente a marca de propriedade
da apelada via internet, cujo nome de dominio na rede
pertence a um terceiro, traz fortes indicios de enriquecimento
ilicito deste, razédo pela qual o endereco eletronico deve mesmo
pertencer ao respectivo detentor da marca, nome empresarial e
titulo da sociedade empresaria (Ap. Civel 1.0439.03.021925-
7/001, Des. Valdez Leite Machado, DJ 30/5/08).

Ailicitude civil desta pratica de concorréncia fatica gera pleno direito de utilizar
os mecanismos do ordenamento juridico Brasileiro para tutelar prote¢cao contra estas
praticas de concorréncia desleal. Devem-se minimizar os prejuizos com o0s
resultados de responsabilizag&o civil sobre os prejudicantes, sem se preocupar em
imputar crime de concorréncia desleal dos moldes do artigo 195 da Lei de
Propriedade Industrial, ainda que exista lacuna normativa na tipificagao criminal para
caracterizar a concorréncia desleal, por ndo abranger a totalidade dos atos.

Recupera-se 0 argumento de que, mesmo depois de inumeras revisdes sobre
a tutela da coletividade, que envolvem as revisdes do instituto da concorréncia
desleal, as acgdes ficaram prejudicadas devido a tais atos, porque é ineficaz a
amplitude do instituto sobre o enfoque de imputar crime de concorréncia desleal
para solucionar hoje as relagdes comerciais e industriais empresas, mesmo porque

a imputagao nao cessa o ato prejudicante.
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Por isso que se deve utilizar de outras analogias e mecanismos juridicos para
solucionar a deslealdade presente no cotidiano do mercado. Os empreendedores
sentem dia a dia estes abusos e muitas das vezes ndo conseguem prova inequivoca

do ato.

3.6. Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil esta inserida no ambito do direito das obrigagdes, no
vigente Codigo Civil de 2002 e possui carater de responsabilizar alguém decorrente
de um dano; na presente pesquisa, € o resultado esperado para cessar o dano e
satisfazer o prejuizo com a sua reparacgao.

A responsabilizacdo esta instituida também em varios dispositivos do
ordenamento juridico, mas o enfoque € sobre a responsabilizagao civil decorrente da
pratica de concorréncia desleal promovida por uma empresa, na qual utiliza
excessos em seus atos, caracterizando o abuso do direito que € uma espécie de ato
ilicto no Codigo Civil de 2002 conforme o exemplo exposto pela referida
jurisprudéncia.

Cavalieri Filho (2002, p. 22) expde o sentido da responsabilidade exprimir
uma ideia de obrigacdo, um encargo, uma contraprestacédo a ser satisfeita. Em
sentido juridico, € o dever que alguém tem como obrigacéo de reparar devido a uma
violagao do dever juridico.

O mesmo autor se posiciona afirmando que soO existe responsabilidade civil
onde existir um dever juridico violado e um dano causado a alguém e que toda
conduta de violar um dever juridico causando um prejuizo a alguém é fonte geradora
de responsabilidade civil. Ao ato ilicito, conceito de maior relevancia para o tema em
estudo, por ser o fato gerador da responsabilidade civil, Cavalieri Filho, (2002, p. 25).

Por isso, para caracterizar a reparacdo sobre a pratica de concorréncia
desleal como um ilicito civil, devemos compreender a relagcdo da concorréncia
desleal em seu sentido mais amplo, que € a genérica, e dos atos decorrentes desta
pratica de concorréncia, onde o agente utiliza, de forma excessiva, a liberdade
concedida pela livre concorréncia, caracterizando o abuso do direito. E ainda onde
se compde o ilicito civil nesta tese.

A concorréncia desleal genérica, que ndo envolve condutas criminosas que
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estdo além das mencionadas na Lei de Propriedade Industrial, ainda amparadas
pela fundamentagao do artigo 209 da mesma lei, direciona para a responsabilizagao
civil do prejudicante concorrente.

Para complementar o entendimento anterior, a caracterizagcdo do abuso do
direito, presente no art. 187 do Codigo Civil, traz o amparo legal para a
responsabilizacdo do concorrente desleal. Claro que devem existir todos os
pressupostos da deslealdade na concorréncia, porque ndo ha de se falar em
concorréncia se faltarem os requisitos que caracterizam a deslealdade na
concorréncia; quando o concorrente pratica o abuso do direito, o proprio instituto ja
se pressupde como ato ilicito, por ser de seu proprio género. Cavalieri Filho entende

que:

Embora sustente que o carater antijuridico da conduta e o seu
resultado danoso constituem o perfil do ato ilicito — violagao de
uma obrigacao preexistente [...] (CAVALIERI FILHO, 2002, p. 25)

A obrigagcdo preexistente é de participar do mercado dentro do sistema
econdmico brasileiro, amparado sobre os moldes da livre concorréncia e tutelado
pelas boas praticas, a boa fé e os bons costumes, sob 0 manto do ordenamento
juridico. Por isso Cavalieri Filho (2002, p. 21) sustenta, com sua argumentagao, que
o objetivo principal da ordem juridica é dirimir protecao ao licito e repreenséo sobre
o ilicito; por essa razado, o ordenamento juridico estabelece deveres a serem

cumpridos:

De onde se conclui que n&o basta, para ensejar o dever de
indenizar, a pratica de um ato prejudicial aos interesses de
outrem; é indispensavel a ilicitude - violagdo de dever juridico
preexistente. Se alguém, por exemplo, instala o seu comércio
perto de outro do mesmo ramo, podera causar prejuizo ao dono
deste ultimo diminuindo-lhe o movimento e os lucros, mas nada
tera que Ihe indenizar, por néo ter violado nenhum dever juridico.
A ilicitude sé surgira - e, consequentemente, o dever de indenizar
- se vier a praticar a concorréncia desleal (CAVALIERI FILHO,
2002, p. 29).

7

Por isso que ¢é relevante o entendimento da caracterizacdo da
responsabilidade civil, para suplementar a compreensao sobre a caracterizagado da

concorréncia desleal na pratica do abuso do direito.
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3.7. Tutela pretendida contra a concorréncia desleal

O prejudica visa a buscar a reparagao a sua lesdo na pratica de concorréncia
desleal como ilicito civil sob diversos campos. Mesmo porque a utilizagdo desta
protecao objetiva repreender a concorréncia desleal.

Bittar (2005,p. 76) compreende que o concorrente prejudicado pela
deslealdade, originada pelo abuso do direito, deve buscar abstencdo da
continuidade dos atos desleais e abusivos por parte do concorrente desleal, que
enseja a cessacio imediata da pratica antijuridica e lesiva. E clara a reparacao civil
de prejuizos de ordem material e moral decorrentes da conduta lesiva, podendo
ainda incluir o dano emergente e os lucros cessantes. Se desta pratica originar em
coisas nascidas do ilicito, deve-se requerer a apreensao para eliminar a
continuidade da lesividade e do prejuizo decorrente de origem da coisa.

Como todo o entendimento compreendido da presente pesquisa, no ambito
civil, deve se buscar a reparagcéo com a responsabilidade civil objetiva, caracterizada
pela pratica de abuso do direito praticado na concorréncia que tornou desleal tal
pratica. Tanto que se devem dispensar provas de prejuizos decorrentes desta
intencdo e ainda utilizar de agao ordinaria de reparacdo em qualquer ato desleal do
concorrente, fundamentado pela abusividade do direito, tendente a prejudicar a
sociedade empresarial ou 0 negocio, ainda com a particularidade de dispensa de
provas. Pode-se também requerer medidas protetivas e tendentes a registros,
averbagdes, cancelamentos, anulagdes sobre o que deve proteger deste ato desleal.

Ainda de forma mais suplementar, pode requerer medidas cautelares, como a
busca e apreensdo de alcance mais amplo e instrumento eficaz para a medida
preventiva e preparatoria para cessar, evitar ou obviar a violagdo, uma vez que pode
incluir ainda protestos, notificagdes e interpelagdes para prevenir a responsabilidade
e ressalvar de direitos a responsabilidade do prejudicante, conforme entende Bittar
(2005, p. 78).

O presente trabalho tenta trazer mecanismo para garantir prote¢do contra a
concorréncia desleal de forma mais ampla para empresas que estejam sob ato
lesivo e contrario a ordem econémica garantida pela Constituicdo Brasileira, além de
manter o manto da igualdade de competicao garantida pelos preceitos fundamentais

do ordenamento juridico brasileiro.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A origem da presente pesquisa advém da necessidade de combater a
deslealdade no seio comercial e industrial no qual as empresas brasileiras estao
inseridas em seu cotidiano. A isonomia na concorréncia e sua harmonia de direitos
dos envolvidos é o objetivo maior e tendente a trazer grandes desempenhos para a
economia e desenvolvimento para o Brasil. A preocupacao geral é manter a ordem
juridica no que se refere a concorréncia entre as empresas.

Por isso originou-se a Lei de Propriedade Industrial para tutelar o titular de um
direito de criagdo, de conhecimento e de sua propriedade, originada por meio
intelectual ou industrial.

Esta mesma lei buscou protegdo contra um maleficio da concorréncia: a
deslealdade. A evidéncia dos comportamentos econdmicos mais desenvolvidos no
Brasil, gerou apreensdes contra abusos concorrenciais.

Este trabalho ndo buscou trazer uma postura critica sobre o tema, mas sim
efetivar um mecanismo que as empresas podem aproveitar para tutelar contra a
antijuridicidade da deslealdade.

O tema deste trabalho envolve o direcionamento de responsabilizacdo do
concorrente sobre o foco do prejudicado, responsabilizando objetivamente o
concorrente contra a abusividade advinda da manifestacéo excessiva de um direito.

Pelo mesmo motivo, houve a necessidade da explicagéo, no primeiro capitulo,
sobre os principios constitucionais balizadores do presente tema. O entendimento
destes principios objetiva a compreensao da origem da concorréncia desleal e como
a mesma se caracteriza pela subversao do direito que os principios originaram.

A protecao a competitividade que o texto constitucional expde e as leis que a
garantem buscam uma harmonizagao sobre os ditames da justi¢ga social e a ampla
concorréncia das atividades econémicas do Brasil.

Em termos tedricos, foi demonstrada a conceituacdo do instituto da
concorréncia desleal, sob argumentagcdo do que € a concorréncia leal, para
contradizer a concorréncia desleal e também diferenciar como séo as transgressoes
sobre a ordem econdmica.

A posigao do trabalho foi a de apresentar a subdivisdo da concorréncia

desleal, sendo a concorréncia desleal especifica, que esta presente em seu artigo
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195 da Lei de Propriedade Industrial no rol taxativo da norma, que se caracteriza
pelas condutas tipicas de crime de concorréncia desleal.

A segunda divisao, por sua vez, que € a propria concorréncia desleal em si,
considerada como genérica, ndo0 como crime, € a concorréncia que cai sobre o
dominio do direito comum, atribuido o direito de propriedade a uma determinada
pessoa ou empresa; € esta a concorréncia desleal que deve ser caracterizada como
ilicito civil, mesmo que o praticante do prejuizo n&o seja tipificado pelo crime da
concorréncia.

Pode-se considerar que toda a argumentacéo de que a concorréncia desleal é
crime esta exposta em nosso ordenamento juridico, dentro do rol taxativo do art. 195
da Lei de Propriedade Industrial com inumeras condutas tipicas; isto esta em
desacordo com a totalidade dos atos existentes de concorréncia desleal, nado
presente nos textos normativos do nosso ordenamento juridico brasileiro.

A protecdo contra a concorréncia desleal, sobre os atos de deslealdade e
abusos, que traz prejuizo dia a dia pela agressividade do mercado, € um dos
problemas que o presente trabalho busca efetivar.

A busca do lucro e da clientela ndo pode gerar infragdes contra a ordem
econdmica e concorréncia desleal. As infragdes contra a ordem econdmica visam o
dano a coletividade, uma discussdo que o Estado estabelece tutelar com a criagao
do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE).

Ja a concorréncia desleal genérica foi um mecanismo tedrico de protegao que
o particular buscou no direito comum para tutelar a deslealdade, dentro do ambito
particular, contra o concorrente prejudicante que utiliza de meios insidiosos para
auferir lucro sobre o concorrente.

A concorréncia é, sem duvida, essencial para o desenvolvimento econémico,
desde que seja devidamente enquadrada na proposta e nas intengdes que as
normas buscam efetivamente resultar a partir do texto constitucional.

No caso de deslealdade, esses resultados aparentemente podem utilizar-se
da caracterizacdo do ilicito civil na concorréncia desleal para buscar reparacao
patrimonial e cessacdo do dano. Por isso que a responsabilizacdo civil do
concorrente de forma objetiva € o caminho que deve ser buscado.

No entanto a responsabilizagao civil sera o resultado da caracterizacdo do

ilicito civil devido a pratica do abuso do direito por parte do concorrente.
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Para recuperar o argumento deste trabalho, quando o concorrente promove a
deslealdade, a tipificacdo penal pelo ato praticado pelo concorrente nao teria tanta
eficacia como a responsabilizagao civil, devido a cominacédo da pena que o crime de
concorréncia desleal propoe.

O resultado favoravel e eficaz se traduz na cessacgao imediata do dano, que
pode ser feita pelas cautelares presente no Cédigo de Processo Civil e a reparagao
patrimonial decorrente do risco que a atividade empresarial esta inserida.

Para concluir, promover uma agao de concorréncia, o melhor caminho para a
atividade empresarial € direcionar para a responsabilizacdo civil decorrente da
pratica de ilicito civil devido ao abuso do direito, porque a reparacdo do dano pode
ser mensurada e assim promover a igualdade de concorréncia, podendo assim
qualquer atividade empresarial ficar sob o manto da igualdade, da livre iniciativa e a
livre concorréncia. Porque toda atividade empresarial deve atender o seu dever
juridico, sob pena de ser responsabilizado, justamente por estar inserido em

atividade de risco quando o lucro é o objetivo da empresas.
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