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Nog¢oes Introdutdrias: origem e evolucgao do instituto

A Concorréncia Desleal, no sistema portugués, esta longe de ser um conceito estavel.
Podemos integrar (ou ndo) este instituto nos mais diversos ramos do Direito, entre os quais,
Direito Industrial, Direito da Empresa, Direito da Propriedade Intelectual e Direito das Coisas
Incorpéreas. Segundo Pedro Sousa e Silva, a concorréncia por vezes, ¢ definida tdo
amplamente, que podera existir entre empresas com objetos diferente (de calgado e outra de

. ’ A .1
ferragens, por exemplo). Assim, estariamos todos em concorréncia .

O instituto da Concorréncia Desleal surge na jurisprudéncia francesa a partir da segunda
metade do século XIX e principios do século XX com a crescente industrializacdo e, mais tarde,

para proteger os concorrentes.

O nascimento do instituto na sua origem nao se traduz num Direito Subjetivo. Afirma-

. ~ . . , . . .. 2 .
se pela violagdo direta de normas legais, o exercicio abusivo de direitos”, a liberdade de
concorréncia e a responsabilidade quanto a tutela de direitos subjetivos como meros interesses

privados, através dos artigos 1382 e 1383 do Coédigo Civil Napoleonico de 1804. A

! SILVA, Pedro Sousa e — Direito Industrial, Nogées Fundamentais, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p.
315. CUNHA, Paulo Olavo - Ligbes de Direito Comercial, Coimbra, Almedina, 2010, p. 339.

? 0s artigos 146.2 e 147.2 do CPI Portugués de 1940 conferiam uma protegdao ao nome e insignia do
estabelecimento comercial, que era limitada ao Continente, Ilhas, e ao territério da respetiva provincia
ultramarina se o estabelecimento estivesse no Ultramar. O artigo 187.2 n.24 admite como fundamento
de recusa do registo “o reconhecimento de que o requerente pretende fazer Concorréncia Desleal ou de
que esta é possivel independentemente da sua intengdo”. O que significa o comerciante que registou o
nome do seu estabelecimento estava protegido pelo seu direito exclusivo ndo necessitando de invocar
prejuizos decorrentes da pratica do ato violador. Cfr. AZEVEDO, Amancio de — Direito Comercial,
Disciplina legal do exercicio do comércio, 1967, p. 7. No mesmo sentido, COELHO, José Gabriel — Direito
Comercial Portuguez, 32 Ed., Vol.l, Tomo |, Coimbra, Editor, 1914, pp. 241 e 242 defende o uso exclusivo
da firma dependente do registo desta. O CCom de 1967 conferia ao comerciante uma triplice acdo no
caso de uso ilegal da firma: o direito de exigir que o comerciante violador ficasse impedido de continuar
a usar a firma; direito de intentar contra ele, uma agao civil e uma agdo criminal.
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Concorréncia Desleal incluia-se no regime de responsabilidade civil extracontratual, tendo a

Italia seguido o mesmo caminho no CCivile.

No fim do século XIX, a disciplina da Concorréncia Desleal ¢é, pela primeira vez,

tratada de forma auténoma e sistematica na CUP>,

A Alemanha, que foi pioneira nesta matéria, consagrou uma legislagdo especifica, na
Lei 27/05/1896 e depois na Lei 7/06/1909 (Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb — UWQG),
revogada em 2004, deu-se uma extrema importincia ao instituto, inclusive, a Alemanha
impulsionou fortemente a CUP pela sua concegdo de ato desleal entendido como contrario a
clausula geral dos bons costumes* °. Esta clausula geral era acompanhada por uma enumeragio

exemplificativa de categoria de atos desleais, os atos de confusdo e os de descrédito.

Em Espanha, o legislador estabeleceu um conceito geral de concorréncia ilicita, no
artigo 131.° da Lei 1 de Maio de 1902, exigindo ao lesado que fosse titular de um direito
privativo, gerando uma divergé€ncia na doutrina, por ter perdido a sua efetividade pratica. A
situacdo sO se alterou com a Lei das marcas de 1988, entretanto alterada pela atual Lei da
Concorréncia Desleal (Lei 3/1991 de 10 de Janeiro), ao desacreditar a concegdo tradicional do

Direito da Concorréncia Desleal.

Em Portugal, a Concorréncia Desleal teve a sua primeira apari¢gdo na Lei que regulou a
marca, um direito privativo, a Lei de 4 de Junho de 1883, punido aquele que enganasse o

comprador num determinado objeto. No entanto, a grande impulsionadora deste instituto seria a

’0 artigo 10.2 bis repercutiu-se nos diversos ordenamentos juridicos Europeus. Mais especificamente,
na Itdlia, nos artigos 2598.2 a 2601.2 CCivile de 1942.

* Cfr. GONCALVES, L. M. Couto, Manual de Direito Industrial, Coimbra, Almedina, 2013, 42 Ed. Revista e
Aumentada, p. 357.

> Sobre a lei alem3 de 1909, varias vezes alterada, cfr. BAUMBACH/HEFERMEHL, Wettbewerbsrecht, 222
ed.,, 2001; VOLKER EMMERICHT, Das Recht des unlauteren Wettbewerbs, 52 ed., 1998;
HUBMANN/GGTTING, Gewerblicher Rechtsschutz, 72 Ed., 2002, pp. 349 e ss, Apud GONCALVES, L. M.
Couto —ob.cit., p. 358.
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CUP, que foi ratificada por Portugal na Carta de Lei de 17 de Abril de 1884. O primeiro
diploma foi o Decreto ditatorial n.°6, de 15 de Dezembro de 1884, a partir daqui assiste-se a um
periodo de constante legislacdo sobre a matéria. Mais tarde, e com as recentes alteragdes
internacionais, sentiu-se a necessidade de criar uma nova legislacdo sobre a matéria e em 1940
surge o novo CPI. Este novo diploma integrou a Concorréncia Desleal na matéria dos Direitos
Industriais, nos artigos 212.° ¢ 213.° no titulo “Delitos contra a Propriedade Industrial”, com
vista a punir violagcdes de Propriedade Industrial, entre as quais de natureza penal previsto no
artigo 213.° °. Com a reforma do CPI de 1995, a Concorréncia Desleal manteve a sua natureza
penal, no artigo 260.°. Contudo, chegou-se a conclusdo que face a sistematizagdo do CPI e a
inser¢ao desta matéria no cédigo, nos “Ilicitos Criminais”, o instituto da Concorréncia Desleal
teria de ser reformulado, ¢ em 2003 a Concorréncia Desleal passou a estar incluida nas
“Disposicdes gerais” do Capitulo 1. O artigo 317.° CPI 2003 (doravante designado por CPI)
voltou a colocar no texto a expressao “atividade econémica”, a semelhanga do artigo 212.° CPI
1940, deixou de existir o ilicito criminal do artigo 260.° CPI de 1995 e passou a constar o ilicito

de mera ordenacdo social’.

Este instituto ¢ proibido pelo artigo 317.° do atual CPL, no sentido de proteger os
interesses dos concorrentes ¢ o regular funcionamento dos mercados, s6 podendo ser usado
quando estdo em disputa pela mesma clientela e havendo meios desleais para obter o sucesso
economico. No artigo 318.° do atual CPI, incluem-se entre os atos de Concorréncia Desleal a

violagdo de segredos de negdcios.

Apesar de o artigo 61.° CRP consagrar os principios constitucionais da liberdade de
iniciativa privada e de concorréncia, isto ndo significa que a empresa na sua atividade comercial

¢ livre de praticar atos de Concorréncia Desleal, uma vez que a CRP remete para os limites

6 ASCENSAO, José de Oliveira, Concorréncia Desleal, Coimbra, Almedina, 2002, pp. 19 a 35.

7 MAIA, José Mota — Propriedade Industrial, Codigo da Propriedade Industrial Anotado, Vol.ll, Coimbra,
Almedina, 2005, p. 563. E, CRUZ, Jorge — Comentdrios ao Cddigo da Propriedade Industrial — 2008,
Sintra, JPC, 2011, pp. 873 a 876.
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comuns, entre os quais se encontram os decorrentes do principio da boa fé, da prote¢ao dos bons

costumes ¢ da ordem publica.

No ambito deste estudo, focar-nos-emos, essencialmente, na questdo da Concorréncia
Desleal como instituto autobnomo e na questdo de saber se esta devera estar incluida ou ndo no
CPI, tal como esta previsto atualmente, ou se podera estar em diploma proprio. Sem prejuizo de

termos de fazer uma breve descrigdo do conceito.
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Capitulo I - Concorréncia Desleal

1. Nocgao

A estrita ligagio entre os direitos de propriedade intelectual® ° ¢ a Concorréncia Desleal

tém por base o critério da ponderacao de interesses contrapostos.

Esses direitos vao dar incentivo a criacdo intelectual ¢ a inovagdo, bem como restringir
a utilizacdo desses bens intelectuais por parte dos consumidores e dos concorrentes, pela
existéncia no mercado de monopolios legais, agravando o custo dos bens de igual natureza e
entravando a producdo de novos bens a partir deles. No entanto, justifica-se a protecdo desses
direitos privativos como forma de incentivar os criadores através do direito de monopdlio que
lhes ¢é conferido por um determinado periodo de tempo que, contudo devera nao ser demasiado

extenso, a nao ser quando se trate de sinais distintivos do comércio.

Concretizando a ideia acima referida através de um caso, por exemplo, de uma patente,
¢ clara a restrigdo a livre concorréncia porque s6 o titular da patente ou pessoa por este
autorizada pode explorar a sua inven¢ao, objeto, exercendo como um direito exclusivo deste.
Por outro lado, convém notar que nem todas as empresas gozam da possibilidade de explorarem
esses monopolios e comercializarem bens imateriais dos concorrentes, véem-se obrigadas a
adotar outras estratégias sob pena de perderem definitivamente a concorréncia. Assim, e
consoante 0s casos ¢ a sua capacidade financeira, podem adotar a via da investigacdo, com vista

ao desenvolvimento de novos conhecimentos e solu¢des ou entdo delinear uma estratégia de

Designacdo adotada pela forte influéncia exercida pelos paises anglo-saxénicos no panorama
internacional.

° MARQUES, Mario Castro — “As Licencas de direitos da propriedade intelectual e a defesa da
concorréncia”, in Direito Industrial, Vol.lll, APDI, Coimbra, Almedina, 2003, p. 330, refere que a
propriedade intelectual, entendida /latu senso, como a superestrutura juridica, isto é, de um lado a
propriedade industrial e do outro os direitos de autor e os direitos conexos (e no sistema anglo-saxénico
os copyrigths).
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aproximac¢ao negocial ao titular do exclusivo, procedendo-se a contactos € negociagdes com

vista a obten¢do de uma autorizagao contratual (a isto chamamos de licengas contratuais).

Podemos caracterizar o ato de Concorréncia Desleal através de trés pressupostos: a
pratica do ato concorréncia; que seja contrario as normas e usos honestos; de qualquer ramo de

atividade econdmica.

Analisaremos cada um deles.

1.1. A pratica do ato

A concorréncia s6 pode ser apreciada em concreto, o que significa que para existir
. ~ . . ~ 1
violagdo do ato este tem de atingir concretamente a outra empresa € nao abstratamente A

empresa, além disso, tem de ser concorrente da outra e ndo apenas uma potencial concorrente.

Pode acontecer, as vezes, que a propria concorréncia tenha como objetivo o de nao
disputar clientela mas antes fornecedores, distribuidores, vendedores, ou até mesmo os proprios

trabalhadores'".

O que interessa para a empresa violadora da concorréncia € ocupar um lugar favoravel
no mercado, em detrimento de outras empresas, até porque, em concreto, vao disputar a mesma

clientela.

Estas atuacdes podem ser ilicitas ou licitas, por exemplo, as campanhas publicitarias sdo
licitas, mas quando estivermos perante um organizador de espetdculos desportivos e uma

publicagdo periddica'”. A isto se chama a doutrina de reforco da posi¢do do agente econdmico.

% Vide Ac. STJ., de 15/12/2011, in www.dgsi.pt
(http://www.dgsi.pt/jstjf.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2ae8be6a81f4ba8580257b900033e
€98?0penDocument)

' cfr, PAUL, Jorge Patricio — “Concorréncia Desleal - Breve analise do regime da Concorréncia Desleal no
novo Cdédigo da Propriedade Industrial”, consultado em
http://www.estig.ipbeja.pt/~ac direito/ppaul.pdf a 13-07-2013.
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Tem de haver uma conexdo entre o desvio de clientela (comum) e as atividades por si
desenvolvidas, por exemplo, ndo parece haver disputa entre um comerciante de Viana e outro de
Leiria, tém de existir idénticas necessidades aos olhos do consumidor. Se ndo estivermos
perante esta possibilidade de desvio, entre o infrator e a vitima, ndo havera Concorréncia

Desleal mas sim responsabilidade civil pela lesdo'.

1.2. Contrario as normas e usos honestos

O segundo requisito, prevé uma clausula geral, valorativa'®, no artigo 317.° do atual CPI
permitindo uma maior abertura a novas situa¢des, no entanto pode-se tornar de dificil aplicacdo
por depender de uma valoragdo do observador. Por outro lado, € mais justo porque implica uma

analise caso a caso.

Os usos honestos sdo padroes sociais de conduta, varidveis consoante cada sector de
atividade, e que t€ém um carater extrajuridico. Nao se recorrera ao critério geral da boa fé e dos
bons costumes, dificeis de avaliar, mas sim ao critério do conteudo ético, determinavel e aceites

por cada setor"”.

Hoje em dia, e por influéncia do artigo 10.° bis da Convengao de Paris, a Concorréncia

Desleal ¢ auténoma, os agentes econdmicos (por exemplo as associagdes profissionais)

2 ASCENSAO, José de Oliveira — ob. cit., pp. 118 e seg.

B SILVA, Pedro Sousa e — ob. cit., p. 326. Mas desde que nao haja expansao através de uma rede de
franchising para outros locais.

" Em outros ordenamentos, nomeadamente na Alemanha, exemplo por nds estudado, a clausula geral
ndo segue os termos valorativos, isto €, tém um elenco de atos de Concorréncia Desleal e existindo uma
violagdo de um ato de Concorréncia Desleal tera de estar previsto nele, independentemente se este for
contrdrio ou ndo aos bons costumes. ASCENSAQ, José de Oliveira — ob. cit., pp. 162 e seg.

> SILVA, Pedro Sousa e — ob. cit., p. 327.
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elaboram codigos de conduta que sdo auténticas normas ou até mesmo verdadeiras normas

. ;1. 1
juridicas'®.

Contudo, o critério aqui desenvolvido ndo ¢ perfeito e surge com limitagdes, uma delas
¢ o fato de estas condutas serem projetadas pelos diversos circulos profissionais, originando
discrepancias entre setores de atividade. O que a doutrina fala é de clausula de salvaguarda, isto
¢, “se no ramo de atividade em causa os valores se apresentarem degradados, ndo se pode
considerar como honesta uma pratica, que, embora admitida naquele setor, a comunidade

. , . , . ;. . . . e . 1
considera contraria a0 minimo ético da vida social a que respeitar (critério ético absoluto) '’

1.3. Qualquer ramo de atividade econémica

O ultimo pressuposto tem suscitado controvérsia no que respeitas a profissoes liberais.
A questdo ¢ dividida entre aqueles que aceitam, mas com algumas limitagdes, deixando de fora
aqueles que estdo sujeitos a um controle publico, por exemplo ordens profissionais, € aqueles
que refutam a ndo possibilidade de existir concorréncia porque assim conduziria a um “duplo

privilégio das profissdes liberais, ao serem sancionados s6 pelos seus pares”'®.

As posigdes dos diversos ordenamentos encontram-se divididas. No caso da Alemanha,
é aceite'’, em Franga admite-se que os profissionais possam ser penalizados através do instituto

da responsabilidade civil e ndo usar os meios de tutela desenvolvidos contra a Concorréncia

' No mesmo sentido, veja-se o Acérdao da Relagdo do Porto de 3 de Junho de 1992 (CJ, 1992, 323).

v PAUL, Jorge Patricio, “Concorréncia Desleal - Breve anélise do regime da Concorréncia Desleal no novo
Codigo da Propriedade Industrial” p.4, consultado no http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/ppaul.pdf
a 13-07-2013, e ROA Ano 63, Abril 2003, p. 331

'® Entendimento de ASCENSAO, José de Oliveira — ob. cit., pp. 167 a 176.

9 Cfr. Rittner, Fritz, Wettbewerbs- und Kartellrecht, C.F. Muller, 62 Ed., 1999, § 2 Al 2; Troller, Alois,
Immaterialgiiterrecht, Helbing und Lichtenhahn, Vol.l, 1983, 911, fala em concorréncia econdémica. Apud
ASCENSAO, José de Oliveira — ob. cit., p. 169.
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Desleal. Ja na Italia é diferente, a concorréncia integra-se no Direito da Empresa e por isso ¢ um

. . . ’ 7 . ~ 2
elemento constitutivo dela e nessa medida ¢ excluida aqui essa questio®’.

Hoje, o CPI ndo exclui do artigo 317.° as profissdes liberais, quer na sua vertente
econdémica, quer na sua vertente concorrencial, ndo descurando a aplicacdo das normas

deontologicas e disciplinares a que estdo sujeitas.

Quanto aos sujeitos, desde que exercam a atividade econdémica e disputem a mesma
clientela’ no mercado, podem ser quer titulares de empresas, quer pessoas singulares ou
coletivas. Mas, pode haver casos de trabalhadores, que ao revelar segredos de negécio de uma
empresa concorrente a uma outra sua concorrente, estamos também perante a violacao de atos

de concorréncia conforme o disposto no artigo 318.° CPL

2. Tipos de atos desleais

Os atos desleais podem ser objetos de variadissimas violagdes. Dai que o critério de

classificagdo abranja um leque muito variado de hipoteses.

Os atos desleais sdo objeto de enumeragdo exemplificativa nos artigos 317.° n.° 1 e

318.° CPI. Trata-se de exemplos de situagdes mais comuns de Concorréncia Desleal, ndo se

2 cfr, CAMPOBASSO, G.F, Diritto Comerciale 1, Diritto Dell’Impresa, Millano, 62 Ed., UTET Giuridica,
2010, pp. 217 a 261.

2 OLAVO, Fernando — Direito Comercial I, 22 Ed., Vol. I, Lisboa, 1870, pp. 266 e 267 relativamente aos
elementos constitutivos do estabelecimento comercial, caracterizava a clientela como ndo fazendo
parte do elenco destes elementos, pela simples razdao de que o titular ndo tem direito a ela, porque os
sistemas eram principalmente econdmicos e aqui a regra era a da livre concorréncia, com “o aumento
da clientela dum faz-se a custa da diminuigdo da de outro”. Entre outros, ABREU, Coutinho — Curso de
Direito Comercial, Vol. |, 92 Ed., Coimbra, Almedina, 2013, p. 154. AZEVEDO, Amancio de — ob. cit., pp. 4
a 7, MENEZES, Antdnio Cordeiro — Direito Comercial, 32 Ed., Coimbra, Almedina, 2012, p. 327. CORREIA,
Ferrer — Estudos de Direito Civil, Direito Comercial e Criminal, 22Ed. Coimbra, Almedina, 1985, p. 235 e
ss. CUNHA, Paulo Olavo — Ligbes de Direito Comercial, ob. cit., pp. 339 e 340. VASCONCELOS, Pedro Pais
— Direito Comercial, Vol. |, Coimbra, Almedina, pp. 103 e 104.
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esgotando o elenco. No artigo 318.° o legislador especificou, autonomamente, a modalidade dos

segredos negociais que no entanto, se integra no quadro da Concorréncia Desleal.

No artigo 317.°n.° 1 vem previsto os seguintes atos tipicos:

2.1. Atos de confusao

Este tipo de atos estdo previstos no artigo 10.° bis n.°1 do § 3.° da CUP e no artigo 317.°
alinea a) do CPI”, compreendendo todos os “atos suscetiveis de criar uma confusdo, por
qualquer meio, com o estabelecimento, os produtos ou servigos dos concorrentes”. Assim, o
consumidor médio no momento de decidir qual o produto que quer, e por ndo saber distinguir
entre os dois, vai optar por aquele que verdadeiramente ndo queria. No caso de o consumidor
ndo saber distinguir as atividades de cada concorrente, a confusdo serd entendida em sentido
restrito, quando o consumidor sabe qual a atividade de cada um dos concorrentes mas associa-as

. . ~ 7 r : 2
indevidamente, a confusdo ja serd em sentido amplo™.

A confusdo pode verificar-se no uso da firma ou de direitos privativos da Propriedade
Industrial como, o logétipo e marca. A questdo ¢ levantada, desde logo, pelo problema das
relagdes entre as normas da Concorréncia Desleal ¢ as da Propriedade Industrial. Estas normas
tanto podem surgir lado a lado e ai temos um concurso de normas, ou seja, o bem em causa nao
sera o que concorre entre as duas mas sim os pressupostos cumulativos que se verificam em
cada instituto; como até nem se relacionarem entre si, por serem dois institutos auténomos.

Pode também verificar-se na utilizacdo de sinais distintivos tipicos suscetiveis de protegdo

*2 Com a reforma do CPI, a alteragdo a este artigo foi muito positiva, o legislador eliminou a mengédo ao
“crédito” dos concorrentes e colocou a referéncia a “empresa”. Os atos confusdo abrangeriam as
componentes de interligacdo com a empresa, por exemplo, o estabelecimento e produtos, e ndo sé
esses elementos, como acontecia com o anterior codigo.

2 GONCALVES, L. M. Couto — ob. cit., p. 373. E, OLAVO, Carlos — Propriedade Industrial, Sinais Distintivos
do Comeércio, Concorréncia Desleal, Vol.l, 22 Ed., Coimbra, Almedina, 2005, pp. 274 e 275. SILVA, Pedro
Sousa e — ob. cit. p. 333. PAUL, Jorge Patricio — Concorréncia Desleal, Coimbra, Coimbra Editora, 1965,
pp. 161 e 162.
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individualizada, embora nio protegidos, por ndo se caracterizar como direito privativo, e assim
a Concorréncia Desleal tera como objetivo de proteger do mercado juridicamente relevante. O
concorrente lesado so tera de provar o uso e a capacidade do sinal respetivo™. Verificam-se,
ainda, situagdes em que um concorrente use meios ou sinais distintivos alheios ndo suscetiveis
de protecdo exclusiva, isto €, o bem atingido tem de revestir o minimo de originalidade para ser
protegido através das normas de Concorréncia Desleal. O aspeto visual do produto ou servigo ¢
muito importante nesta matéria, a apresentacdo deles ao publico, a publicidade que,
normalmente, se faz para a sua divulgagdo, é que vai criar a confusdo no consumidor e

posteriormente originar a ato desleal”.

2.2. Atos de descrédito

Vém referidos no artigo 10.° bis n.°2 do § 3.° da CUP e artigos 260.° nas alineas b) CPI
95 e artigo 317.° CPI’°. Este ato acontece quando um concorrente faz falsas afirmagdes no

mercado com o objetivo de desacreditar os concorrentes.

Observemos a situacdo na qual um concorrente sabe que um seu concorrente esta
insolvente, porque o proprio lho disse, e ndo podera cumprir as suas obrigacdes. O concorrente
lesado sera visto no mercado como um potencial alvo, a clientela sera cada vez menos ¢ o receio
maior por parte das instituicdes de crédito. Estas informacdes falsas (e deixamos de fora as
informacdes de indole pessoal ou privada) sdo consideradas ilicitas, na medida em que, a
intengdo ¢ a de causar dano na esfera juridica do concorrente®’. Este ato é considerado desleal. E

de relembrar que dentro deste tipo de atos estd a publicidade comparativa como carateristica

4 GONCALVES, L. M. Couto — ob. cit. p. 372.
» PAUL, Jorge Patricio — Concorréncia Desleal, ob. cit., p. 167.

% Este artigo afastou-se mais da enumeragdo constante do artigo 10.2 bis n.23, 2.2 da CUP, e aproximou-
se mais da nogdo, prevista no artigo 41.2 do Decreto-Lei n.2 28/84, de 20 de Janeiro, crime de ofensas a
reputagdo econémica de outrem (que também pode ser praticado por ndo concorrentes).

7 GONCALVES, L. M. Couto — ob. cit., p. 374. PAUL, Jorge Patricio — Concorréncia Desleal, ob. cit., p. 168.
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constante, como referem Carlos Olavo, Couto Gongalves ¢ Patricio Paul, que consiste num
concorrente tentar denegrir o produto do outro concorrente no mercado para conseguir atrair a
clientela para o seu produto®®. No entanto, é preciso ter em conta que para existir o ato desleal é
necessario que as informagdes sejam falsas, e por isso, na publicidade comparativa a divulgagio

da informagcdo seja considerada ilicita, segundo o artigo 16.° CP*.

2.3. Atos de aproveitamento

Estdo previstos no artigo 317.° n.°1 alinea c). O ato de aproveitamento consiste na falsa
descrigdo, contraria as normas € aos usos honestos, com o intuito de enganar os destinatarios e
com o objetivo de se apropriar de caracteristicas que ndo tém, de modo a beneficiar com isso. E
discutivel se a figura da imitagdo servil, a imitagdo de um produto ou da sua embalagem, se
incorpora nestes atos, Couto Gongalves®’ e Patricio Paal’' integram nos atos de confusio,
posigdo diferente da de Oliveira de Ascensdo’ e Pedro Sousa e Silva®. Nos atos de confusio a
intengdo ¢ de causar confusdo no publico, enquanto nos atos de aproveitamento, o infrator tem a
intencdo de se apropriar de aspetos particulares da atividade de um outro que pode nao ser seu

4 , . . . ,
concorrente™. Pense-se, por exemplo, no caso de um empresario copiar um equipamento que é

*8 OLAVO, Carlos — ob. cit., pp. 276 e 277. GONCALVES, L. M. Couto — ob. cit., p. 375. PAUL, Jorge Patricio
— Concorréncia Desleal, ob. cit., p. 173

2 CAMPINOS/GONCALVES, Cédigo Propriedade Industrial Anotado, Coimbra, Almedina, 2010, p. 557. E,,
LEITAO, Adelaide Menezes — “Publicidade Comparativa e Concorréncia Desleal”, Direito Industrial, Vol.
IV, Coimbra, 2005, p. 263.

% CAMPINOS/GONGCALVES - ob. cit., p. 371.

3 PAUL, Jorge Patricio — Concorréncia Desleal, ob. cit., p. 162. Apud SILVA, Pedro Sousa e — ob. cit., p.
334.

32 ASCENSAO, José de Oliveira — ob. cit., p. 442.
3 SILVA, Pedro Sousa e — ob. cit., p. 334.
** OLAVO, Carlos — ob. cit., p. 279.
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fabricado por outro, evitando assim uma série de gastos realizados com o desenvolvimento do

produto™.

2.4. Atos enganosos

Os atos enganosos encontram-se previstos no artigo 317.° n.°1 alineas d), e) e f). Este
tipo legal caracteriza-se pela forma artificiosa que o concorrente usa para atrair a clientela. O
infrator vai utilizar todos os meios que estiverem ao seu dispor para se vangloriar em relagdo a
outra empresa concorrente, isto ¢, vai-se autopromover junto do publico consumidor. Diferente
¢ o caso das falsas invocagdes de proveniéncia, isto é, o ato desleal so tera relevancia quando o
consumidor adquira um produto que, por falta de indica¢do da proveniéncia deste, o induz em
erro. E necessario que haja falsidade do ato, excluindo-se os que provoquem simples erros, e por
isso, o produto tem de ter lugar no mercado, revestir um conteudo factico e seja suscetivel de
ludibriar as decisdes dos consumidores®®. Por tltimo, o caso de atos que conduzem uma falsa
apresentacdo do produto através da supressdo, ocultacdo ou alteracdo da denominacdo de
origem ou indicagdo geografica destes ou da marca registada do produtor ou fabricante,
induzindo o consumidor em erro, sdo também considerados desleais. De fato, este ato enquanto
desleal ndo se integra na violacdo de direitos privativos de Propriedade Industrial, tem como

finalidade eliminar da embalagem o sinal distintivo que a carateriza®’.

2.5. Violacao de segredos negociais

O artigo 318.° consagra autonomamente a protecao juridica de segredos de negocios e

das informacdes divulgadas. O CPI prevé uma nogdo mais ampla através da protecdo das

» SILVA, Pedro Sousa e — ob. cit., p. 335.
*® GONCALVES, L. M. Couto — ob. cit., pp. 376 a 378. CAMPINOS/GONCALVES — ob. cit., pp. 558 a 560.
*” CAMPINOS/GONGCALVES - ob. cit., p. 559.
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informacdes nio divulgadas no ambito da Concorréncia Desleal, de acordo com o disposto no
artigo 39.° ADPIC™, mas ndo como um exclusivo industrial porque remete expressamente para
o artigo 10.° bis CUP, onde regula a matéria da Concorréncia Desleal. Os segredos de negocio
tém de operar sob forma ilicita, ndo ter o consentimento para divulgar o segredo, para
configurar como ato desleal. Assim, colocamos de lado as divulgacdes que decorram do normal
funcionamento da atividade econémica do autor, ou entdo, quando haja um contrato de licenga
de exploragdao. No entanto, podemos ter casos de a aquisicdo ser licita e a utilizagdo ou a
divulgacdo ser ilicita, ¢ neste caso temos em simultdneo uma violagdo contratual e um ato
desleal de concorréncia de utilizagdo ou divulgacdo do segredo. O segredo para ser protegido
tem trés requisitos que devem ser cumpridos, sdo eles: o carater sigiloso do conhecimento, o
valor comercial desse conhecimento ¢ a vontade objetiva de o titular o manter oculto (artigo
317.°CPI alineas a),b) e ¢))*’. Por isso, quando estivermos perante negociagdes para uma futura
associacdo de empresas, e, no decorrer das negociacdes sdo revelados segredos de negocios de
uma a outra, ou vice-versa, ndo vao poder ser revelados s6 porque foram adquiridos licitamente.
O segredo de negdcios abrange ainda o segredo industrial e o segredo comercial. O segredo
industrial estd ligado a figura do Know-how, definida como “um conjunto de informagdes
préaticas que sdo secretas, substanciais, e identificadas por qualquer forma adequada™’; temos
aqui os técnicos patenteaveis ou ndo, formulas ou praticas industriais inovadoras. No segredo

comercial temos um numero restrito de pessoas que t€m acesso ao segredo pelo dever

®A opcao do legislador foi transcrever as condi¢des de protegdo que constam das alineas a)-c) do n.22
do artigo 39.2 do ADPIC. No entanto, a tudo que disser respeito a Concorréncia Desleal esta ndo pode
existir sem a relagdo concorrencial. CARVALHO, Maria Miguel — “As Marcas e a Concorréncia Desleal no

|u

Novo Cddigo da Propriedade Industrial”, Scientia Ivridica Separata, Setembro — Dezembro 2003, p. 555.

** GONCALVES, L. M. Couto — ob. cit., pp. 378 a 381. CAMPINOS/GONCALVES — ob. cit., p. 561. PAUL,
Jorge Patricio, “Concorréncia Desleal — "Breve analise do regime da Concorréncia Desleal no novo
Cdédigo da Propriedade Industrial” p.17, consultado em
http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/ppaul.pdf a 13-07-2013

a0 GONCALVES, L. M. Couto — ob. cit., pp. 379 e 380. Esta definicdo vem definida no Regulamento CE n.2
772/2004 da Comissdo de 27/04/2004 (JO n.2 L123 de 27/04/2004).
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contratual, por exemplo, um contabilista, dai que tenha ligagdo com o setor comercial da

empresa.

Os segredos de negocios sdo uma modalidade de Concorréncia Desleal, o infrator deve
ser um concorrente que pratique o ato contrario as normas e usos honestos. Por exemplo, nos
casos de um ex-funcionario revelar segredos do seu patrdo a um terceiro concorrente; ¢ de notar,
que existem situagdes de concorrentes ou ndo, como este caso. No entanto, “a solu¢do pode ser
diferente se a utilizagdo do segredo for razoavelmente justificavel pelas necessidades
decorrentes da atividade e o conhecimento do segredo ndo tiver sido obtido de modo contrario a

boa fé e aos bons costumes”™*'.

2.6. Atos desleais atipicos

Estes aqui sdo atos desleais que se integram nos artigos 317.° ¢ 318.°, ¢ nessa medida,
podem configurar a natureza de ilicito contraordenacional e mesmo civel se houver dano e
culpa. Os atos desleais atipicos podem ser imitacdo servil € concorréncia parasitaria. A imitagdo
servil acontece quando um concorrente se “cola” as praticas de marketing e publicidade do
outro, mas nao aos produtos. Por exemplo, quando dois concorrentes utilizam o mesmo atleta de
uma determinada modalidade desportiva, para tornar a sua publicidade mais apelativa, com o
objetivo de induzir o consumidor a pensar que ambos concorrentes fazem parte da mesma
unidade economica. Por curiosidade, os Italianos exigem o resultado para que possa haver

imitagao servil.

Na concorréncia parasitaria pode dizer-se que ¢ um conceito, com conteudo ndo muito
pacifico na doutrina, consiste na atuagdo de um concorrente que na sua globalidade tira partido

da reputagdo de um outro concorrente que a adquiriu legitimamente. Como exemplo do exposto

“ GONCALVES, L. M. Couto — ob. cit., p.381. PAUL, Jorge Patricio — “Breve andlise do regime da
|II

Concorréncia Desleal no novo Cédigo da Propriedade Industria
http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/ppaul.pdf a 13-07-2013

pp. 17 a 19, consultado em
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pode-se referir a situacdo que ocorre no mundo da moda, quando os concorrentes copiam as
producdes dos estilistas para as apresentarem posteriormente aos outros concorrentes. Com isto,
surge um perigo, o aproveitamento das ideias. A Alemanha, é muito sensivel a punir o
aproveitamento alheio por um lado, em circunstincias eticamente reprovaveis, por outro. Pode
entender-se por ética o conjunto de comportamentos aceites como bons, sem reprovagdo ou ma
consciéncia. Concluindo, na analise dos atos atipicos desleais deve ter se sempre em conta as
“fronteiras do instituto da Concorréncia Desleal com os institutos da concorréncia ilicita e das

normas de defesa da concorréncia (legislagio antitrust)”**.

3. Meios de Tutela

Uma situagdo que ¢ desconforme com a Concorréncia Desleal terd de ser tutelada

através de meios capazes de assegurar a protecao dos interesses das vitimas.

3.1. Preventivos

Assentam ndo na violagdo do ato, mas na prevengao desta.

Estd também aqui previsto o caso do regime das providéncias cautelares, no artigo
338.°-1, que tem desempenhado um papel determinante na defesa dos direitos de Propriedade
Industrial®. Esta matéria foi alterada pela Diretiva do Enforcement, 2004/48/CE de 29 de Abril
de 2004. A grande alteragdo ao CPI 95 nesta matéria foi a supressdo da exigéncia de um dos
requisitos gerais dos Procedimentos Cautelares, que na pratica ¢ o mais dificil de provar, o do

fundado receio de lesdo grave e dificilmente reparavel do direito a acautelar, artigo 381.° CPC.

*> GONCALVES, L. M. Couto — ob. cit., p. 382.

** Manuel Oehen Mendes refere a importancia que as providéncias tém na matéria do direito industrial,
no quanto é dificil quantificar os danos decorrentes da violagdo do direito, no Acérddao do Supremo
Tribunal Justica de 18 de Marco de 2010, e também A inversio do Onus da Prova na violacdo de
patentes, in Jure et de Jure — Nos 20 anos da Faculdade de Direito da UCP — Porto.
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O legislador, neste artigo, associou a violagdo iminente ao fundado receio de que
outrem cause lesdo grave e de dificil reparagdo ao seu direito, na violagdo que ja se iniciou, o

’ . ~ . 44
requerente s6 tem de provar a violagdo efetiva™.

O requerente podera intentar uma agdo de simples apreciagdo, um tipo de acdo prevista
na lei processual, no artigo 10.° n.°2 e 3 alinea a) do CPC, com o fim de “obter unicamente a
declaracdo de existéncia ou inexisténcia de um direito ou de um fato””. As a¢des podem ser
positivas, quando o concorrente declara que a sua posicao sera atingida pelo ato de concorréncia
que se praticou, ou negativas, no caso de o concorrente declarar que ndo tem o direito de

praticar aquele ato.

As acdes podem ainda recair sobre o carater ilicito do ato de concorréncia, ¢ em
qualquer dos casos, o autor terda sempre de demonstrar o seu interesse € o prejuizo que lhe

causara ou pode causar aquele ato.

3.2. Repressivos

O juiz ndo pode aplicar sangdes que ndo estejam previstas na lei, isto é, estes meios de

reacdo estdo sujeitos ao principio da tipicidade.

Quer isto dizer que o concorrente dispde de pretensdes para reagir contra atos de
concorréncia. Sao eles, estados de desconformidade objetiva, casos em que nao se verificaram
os danos, o lesado neste caso vai requerer a condenagdo de outro concorrente na abstengao ou

na cessacdo da conduta considerada desleal.

* Veja-se a decisdo do 1.2 Juizo do Tribunal do Comércio de Lisboa, de 15 de Abril de 2011, que alega
que para haver violagdo efetiva é necessario dois requisitos: a titularidade do direito, o requerente tem
de ser titular de um direito de propriedade industrial, e a violagdo desse mesmo direito.

45 . T 3T .
Também as ordens juridicas como a Alemanha e a Itdlia conhecem esta figura.
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A natureza da repressdo estava ligada aos direitos subjetivos de que o agente econdmico
lesado era titular. Mas o consenso nao era a unanime. Para Carlos Olavo, o que era protegido era
o estabelecimento que o agente dirigia, enquanto outros entendiam que o comerciante teria o

direito de desenvolver a sua atividade®.

Patricio Patl assinala a repressdo como um direito a lealdade de concorréncia que esta
adstrito a todos os empresarios’’. Por outro lado, Dr. Oehen Mendes sustenta que a livre
concorréncia ndo deva ser entendida como um direito absoluto sobre determinado bem que ¢
protegido®™. A repressdo condena o meio, a deslealdade, e ndo o fim especifico, o desvio de

clientela.

O que pretende o concorrente é que o ato de concorréncia nao se pratique ou entdo que
cesse imediatamente, por exemplo, numa campanha publicitaria enganosa afixada em placards
espalhados pela cidade”. Mais uma vez, a ideia que se reforga aqui, como anteriormente disse,

¢ a elimina¢do do meio que continue com o estado da desconformidade objetiva.

3.3. Ilicito civil

A matéria do ilicito civil encontra-se interligada a matéria da responsabilidade civil. E
nessa medida, parte-se sempre do principio que para ocorrer responsabilidade civil é necessaria

a intengio ou a negligéncia, a responsabilidade objetiva ndo entra na matéria da concorréncia™.

*® OLAVO, Carlos - ob. cit., p. 255 e 256.
47 PAUL, Jorge Patricio — Concorréncia Desleal, Coimbra, Coimbra Editora, 1965, pp. 150 e 151.
48 . . . .
MENDES, Manuel Oehen — Direito Industrial - I, 1983/4, p. 136. Apud OLAVO, Carlos — ob. cit., p. 256.
9 Exemplo dado pela Paula Costa e Silva, “Meios de reacdo civil a Concorréncia Desleal”, ob. cit., p. 103.

50 .. s oar e s . . . . ~
Esta responsabilidade é tipica sendo necessario que a lei a imponha, e Portugal ainda ndao tem normas
nesse sentido.
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O direito civil concede aos sujeitos do ato desleal formas de reagdo contra a pratica de
tal ato. Pode o infrator na responsabilidade civil extracontratual, artigo 483.° CCiv, quando
reunidos os requisitos: ato ilicito, dolo ou mera culpa, dano e o nexo causalidade entre o ato

ilicito e o dano.

A nivel do ato de Concorréncia Desleal ¢ muito dificil provar o dano. Temos de
distinguir os casos em que o ato ¢ dirigido contra um concorrente especifico, e aqueles em que
os concorrentes sdo atingidos como categoria. Agora a pergunta que se faz ¢ quais os danos

tipicos que se podem sofrer.

Este dano serd o do desvio da clientela, ou seja, este desvio vai-se traduzir na
diminui¢do do volume potencial de negodcios que aquele concorrente teria. Mas, nunca
descurando que na concorréncia pressupde sempre que os concorrentes estejam a atuar no

mesmo mercado e disputem entre si a clientela.

Para que o concorrente seja indemnizado, o dano tera de ser causado por uma conduta
contraria as normas ¢ usos honestos, mais ainda, serdo identificados os consumidores que se
transferiram de um concorrente para o outro na sequéncia do ato Concorréncia Desleal. Na

pratica ¢ algo de impossivel.

Paula Costa e Silva refere um caso de jurisprudéncia para este caso. Por exemplo, um
supermercado que anuncia sapatos de determinada marca com um prego abaixo do habitual, e
de outro lado, um supermercado que ndo tem disponiveis os mesmos sapatos face a uma procura
compativel com a expectativa criada pela campanha anunciada. Vé-se claramente aqui um ato
que induz o publico em erro, e consequentemente, um ato reprovado pelos usos legais do

comeércio.

3.4. Ilicito penal
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Este tipo de ilicito desapareceu com a reforma do CPI, a alteragdo mais significativa do
codigo de 2003. Assim, o regime da Concorréncia Desleal ndo prosseguiu com a qualificagdo
do ilicito como um crime e passou a constituir-se como ilicito de mera ordenacao social - artigo

331.°.

Esta alteracdo foi de extrema importancia para o ordenamento portugués, alias eramos o

P!, isto é, o

unico pais do mundo a conceber na Concorréncia Desleal preceitos com teor pena
tipo de crime que estava em causa na violagdo do ato concorrencial, era publico, o que queria
dizer que o Ministério Publico teria de deduzir acusagdo, mesmo que o ofendido ndo quisesse
reagir. Esta falha legislativa deu origem a discrepancias, vejamos por exemplo, o caso de um

crime de ofensa contra a honra de uma pessoa, por mais grave que seja vai sempre depender de

. . ~ . . 2
queixa e, posteriormente de acusacio particular sob pena de arquivamento do processo’”.

Como salienta o Prof. José de Faria Costa, “o bem juridico da lealdade concorrencial
ndo é daquelas cuja densidade axiologica so por si imponha, sem mais, a tutela penal, mas sim,
e bem ao contrario, daqueles cuja tutela se pode encontrar noutros ramos de Direito,

. . . .o .. . 9953
manifestamente menos invasivos e limitadores dos direitos fundamentais’".

Por isso é que foram raras as condenagdes a nivel da Concorréncia Desleal, como bem
observa o Prof. Oliveira Ascensdo™, se, por um lado, representava “uma auto-regeneragdo do
sistema através da pratica judiciaria”, por outro confirmava “a inadequag¢do da lei e convidava

a uma revisdao”.

>t ASCENSAO, José de Oliveira — Concorréncia Desleal, Coimbra, Almedina, 2002, p. 8.

> Artigo 188.2 CPenal e artigo 285.2 CPP. O CPI 95 no artigo 273.2 dizia quem é que se podia constituir
assistente, conferia tal direito aos ofendidos artigo 68.2, n.21, alinea a), é o caso dos que sdo atingidos
pela violagdo de segredos de industria ou comércio e ainda as associagGes profissionais ou de
consumidores.

> COSTA, José de Faria — “O direito penal e a tutela dos direitos da propriedade industrial e da
concorréncia (Algumas observagBes a partir da Concorréncia Desleal)”, Direito Industrial, Vol.lll,
Coimbra, Almedina, 2003, p. 39.

>* ASCENSAO, José de Oliveira, ob.cit, p. 278.
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Cessam, assim, todas as discussdes, na doutrina, em torno da questdo da (in)
constitucionalidade do proémio do artigo 260.° CPI 95, ao eliminar no atual artigo 317.° o dolo

especifico alternativo porque agora o ilicito aplicavel € o ilicito de mera ordenagdo social.

3.5. llicito de mera ordenacao social

Como disse anteriormente, o ilicito previsto no presente codigo € o de mera ordenacdo
social. Se praticar atos constantes dos artigos 317.° ¢ 318.° constitui contraordenagéo prevista no
artigo 331° e punida com coima até € 7.500, quando praticada por pessoa singular, e até €

30.000, para pessoas coletivas.

O pressuposto para punic¢do a titulo de contraordenagdo € a existéncia de dolo, tendo em
conta de que esta infracdo ndo € punivel por negligéncia, de acordo com o artigo 8.° n.°l do

Regime Geral do Direito de Mera Ordenacao Social.

No CPI anterior, o entendimento de que s6 os casos expressamente tipificados pelo
codigo podiam ser penalmente punidos, pelo que os atos atipicos de Concorréncia Desleal eram

155

considerados de mero ilicito civil™ - por for¢a do principio da tipicidade da lei penal decorrente

do artigo 29° da CRP.

De acordo com o CPI atual, o ilicito penal foi eliminado da norma, mas outras questdes
sd0 levantadas, a Lei Fundamental ndo prevé o principio de tipicidade em matéria
contraordenacional. A doutrina, entende, ‘“face a descriminaliza¢do e a, pacifica, menor

exigéncia legal, doutrindria e judicial do conceito de tipicidade contra-ordenacional, por

> Assim, ASCENSAO, José de Oliveira — Concorréncia Desleal, ob. cit., p. 215, LEITAO, Adelaide Menezes
— Estudos de Direito Privado, ob. cit.,, p. 93, CARVALHO, Orlando de — Critério e estrutura do
Estabelecimento Comercial, ob. cit., pp. 86 e seg. Em sentido contrario, Jorge Patricio Paul —
Concorréncia Desleal, ob. cit., pp. 25 e seg. e Carlos Olavo — Propriedade Industrial, ob. cit., p. 271.
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contraposi¢do ao conceito de tipicidade penal ¢ mais defensavel que um acto apenas

, . . : ~ 56
subsumivel ao corpo do artigo seja considerado uma contra-ordena¢do™.

O procedimento contraordenacional sera desencadeado em resultado de uma dentincia
por qualquer interessado’ (artigo 54.° Decreto-Lei n.°433/82, de 27 de Outubro) a ASAE,
competindo ao conselho diretivo do INPI a decisdo de aplicagdo das coimas ¢ eventuais sangdes
acessorias - artigos 342.° e 344.° do CPI. Estas decisdes sdo passiveis de recurso judicial, nos

termos gerais do Direito de mera ordenagio social™.

Acontece, porém, que o ilicito de mera ordenagdo social cresce mais num sentido de
ilicito administrativo, com manifestagdes de ilicitos penais e civis, com menor gravidade que a

criminal, temperada pela necessidade de uma rejeicao coletiva.

Estamos perante uma crise do ilicito de mera ordenagdo social, que perde a sua
identidade substantiva, porque as questdes aqui levantadas sdo interesses e conflitos entre
particulares ¢ ndo da administragdo. Dai que se deseje que “se proceda a uma reconsideragdo
deste ilicito”, através de um tipo de reacdo coletiva, nem penal nem administrativa, que
“sancione comportamentos nas relagoes entre particulares cuja reprovabilidade se pretende

acentuar’”’.

> CAMPINOS/GONGCALVES — ob. cit., p. 553. Ainda, OLAVO Carlos — ob. cit., p. 272 e Jorge Patricio Paul —
“Breve andlise do regime da Concorréncia Desleal no novo cddigo propriedade industrial”, p.6,
consultado em http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/ppaul.pdf a 13-07-2013. E, Gomes Canotilho e
Vital Moreira consideram que o ilicito de mera ordenagdo social ndo é aplicavel, por analogia, ao
principio da tipicidade consagrado no artigo 29.2 da Constituicdo (Constituicdo Anotada Vol.l p. 498).

>’ Note-se que este tipo de processo ndo necessita de queixa, podendo ser instaurado oficiosamente,
artigo 329.2 do CPI, Jorge Patricio Paul critica esta solucdo, “Breve analise do regime da Concorréncia
Desleal”, ROA, Ano63, Vol.l/Il, Lisboa, 2003, consultado no site
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe artigo.aspx?idc=30777&idsc=57754&ida=57693 a 09 de
Outubro de 2013.

*® CAMPINOS/GONCALVES — ob. cit., p. 576.
> ASCENSAO, José de Oliveira — ”Concorréncia Desleal: as grandes opgdes”, ob. cit., p. 83
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Por ultimo, podera o concorrente que pratique um ato desleal ser sancionado através do
regime de responsabilidade civil, desde que preenchidos os requisitos do artigo 483.° CCiv. Esta

solugdo ndo decorre do CPI mas unicamente da aplicagdo das regras gerais®.

% CARVALHO, Maria Miguel — “As Marcas e a Concorréncia Desleal no Novo Cddigo da Propriedade
Industrial”, ob. cit., pp. 547 e 548.
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Capitulo II - Concorréncia Desleal como direito autonomo?

1. Concorréncia Desleal no Direito Industrial

A Concorréncia Desleal é regulada no Cédigo da Propriedade Industrial, Decreto - Lei
n.°16/95 de 24 de Janeiro alterado pelo Decreto - Lei n.°36/2003 de 5 de Margo®'. A semelhanca
desta técnica legislativa usada por nos, também o Brasil a utiliza através de um “diploma legal
unico, sistemdtico e unitdario destas matérias, com disposi¢coes comuns e regimes especiais

: . 62
devidamente articulados ™.

Previa o CPI de 1995, no artigo 260.° ©, que a Concorréncia Desleal poderia ter como
pressuposto a violagdo de um direito privativo. E desta forma, autores como Rotondi, Baylos
Corroza e Vanzetti/Di Cataldo integravam o Direito Industrial na relacdo juridica do
estabelecimento com terceiros, que por sua vez integrava outros direitos subjetivos, como era o

caso da Concorréncia Desleal®.

A repressdo da Concorréncia Desleal confundia-se com a dos direitos privativos,

englobando todas as atuagdes contrarias aos direitos privativos. Mas, a realidade era outra, a

*! Esta grande alteragdo ao CPI aperfeigoou o entdo CPI 95 ha muito desatualizado. Surge assim um novo
coédigo mais moderno e 4&gil, fruto da inadidvel transposi¢cdo para a ordem juridica interna de
instrumentos de direito comunitario, v.g., a Diretiva n.298/44/CE, de 6 de Julho e a Diretiva n.298/71/CE,
de 13 Outubro.

®2 MENDES, Manuel Oehen — “O novo Cddigo da Propriedade Industrial Brasileiro”, Atas de Derecho
Industrial Y Derecho de Autor, Tomo XVII, 1996, pp. 1134 e seg., com uma diferenca a nivel da matéria
da Concorréncia Desleal, em que esta é punida criminalmente no artigo 1952 do n.2 lll da Lei n.2 9.279,
de 14 de Maio de 1996.

63 . . . .
Note-se que no artigo 212.2 CPI 1995 era visivel o relacionamento entre os dois atos, ao ponto de
especificar os atos de Concorréncia Desleal a atos relativos a direitos privativos.

* GONCALVES, L. M. Couto — ob. cit., p. 18.
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prever esta hipotese, s6 poderiamos estar perante um ato de concorréncia quando

simultaneamente houvesse violagdo de um direito privativo®.

A situagdo so viria a ficar resolvida na Convengdo de Paris, no artigo 1.° n.° 2%, ao
elencar a prote¢do de varios direitos privativos e aditar a repressdo da Concorréncia Desleal

como objetivo da propriedade industrial.

Apesar de a violagdo de um direito privativo radicar na lealdade da concorréncia, o que
se nota ¢ que estes direitos sao meros interesses privados, de empresarios e consumidores, € por
isso, sdo caracterizados por uma fung¢do econdémica, ndo se passando isso na Concorréncia
Desleal. A confusdo ha muito que foi superada, e hoje a Concorréncia Desleal ndo coincide com

a violacao de um direito privativo.

A fungio da Concorréncia Desleal vai para além da conferida pelos direitos privativos,
definida por muitos autores, designadamente Oliveira de Ascensdo, Patricio Paul e Nogueira
Serens, por fungio complementar”. A realidade desta fungdo é a de procurar solucionar
questdes levantadas pelo empresario que exerce a sua atividade econémica, pela pessoa lesada

no seu direito e até pelo consumidor, que pela situagdo concreta ndo v€ o seu direito a ser

% PATRICIO, Jorge Paul — Concorréncia Desleal, ob. cit., pp. 44 e 45.

*E no artigo 10.2 bis impos aos paises a protecdo prevista no artigo 1.2. A transposi¢cao para 0 nosso
ordenamento deste artigo fez-se praticamente literal, nos artigos 212.2 CPI 1940 e 260.2 do CPI 1995.
CARVALHO, Américo da Silva — Concorréncia Desleal (principios fundamentais), Coimbra, Coimbra
Editora, 1984, p. 8.

& Nogueira Serens fala-nos no carater complementar no caso de depdsito de marca ndo depositada, na
medida em que o lesado poderia em alternativa a agao de contrafagao, optar pela agdo de Concorréncia
Desleal. O problema surge quanto a questdo da intencdo fraudulenta ser elemento essencial da
Concorréncia Desleal, isto é, se o terceiro ndo estiver de ma-fé, nao tiver intencao de desvio de clientela
e ndo utilizar a marca para induzir o publico em erro, ndo vai poder utilizar este tipo de ac¢do. E, por isso,
a solucdo dada pelo autor é a de ampliar a prote¢do da marca ndo depositada por forma a abarcar o
conceito de concorréncia ilicita (quando ndo haja o elemento subjetivo). SERENS, Manuel Couceiro
Nogueira — A Monopolizagdo da Concorréncia e a (re) emergéncia da tutela da marca, dissertagdo de
Doutoramento em Ciéncias Juridicas-Empresa apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Coimbra, Almedina, 2007, pp. 769 a 774. PAUL, Jorge Patricio — Concorréncia Desleal, ob. cit.,
pp. 62 e 63. OLIVEIRA, José de Oliveira — Concorréncia Desleal, ob. cit., pp. 41 e 42.
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tutelado pela violagdo de um direito privativo, por ndo o ter, por ndo preencher os requisitos
necessarios que o Direito industrial confere. A Concorréncia Desleal ¢ assim complementar do
direito privativo, ja que pode acautelar um direito que nos termos de Direito Industrial nunca o
poderia ter. Assim, a Concorréncia Desleal podera ser um “escape” para quem nao seja

protegido por um direito privativo.

A Concorréncia Desleal assenta no proprio ato de concorréncia enquanto o direito
privativo violado ndo, e ndo € necessario que os intervenientes sejam operadores no mercado
para que a violagdo se concretize, um exemplo disso sdo os profissionais liberais®. Sdo, por

1sso, duas realidades bastante distintas.

Veja-se os entendimentos que tiveram os Acérdaos da Relagdo de Lisboa, de 8 de Junho
de 1949 e, em sede de recurso, o STJ de 21 de Novembro de 1950 (caso Casa da Sorte) e o STJ
de 13 de Fevereiro de 1959. Vieram afirmar que a Concorréncia Desleal ¢ um instituto
auténomo, configurando um tratamento juridico distinto da protecdo dos atos da concorréncia e
dos direitos privativos da propriedade industrial, sem que a primeira pudesse estar subordinada

a segunda quando estivessem em causa infragdes concorrenciais®.

O Direito Industrial comegou a ter ligacdo com a Concorréncia Desleal por diversos
motivos. Desde logo, por estar inserida no CPI e pelas sucessivas remissdes ao longo deste, com
especial destaque para a inserida no capitulo das “infra¢des contra a propriedade intelectual”.
Por isso € que na altura a possivel separagdo dos dois institutos estava longe de ser ultrapassada,
a Concorréncia Desleal era uma espécie de regime sancionatdrio para a violagdo de direitos
privativos e a fungdo prevista para o Direito Industrial, conforme o artigo 1.° do CPI de 1995,
era o de assegurar a lealdade da concorréncia, por forca da orientagdo comunitaria do artigo 10.°

bis Convencgao de Paris seguida pela UE.

®® ASCENSAO, José de Oliveira —“Concorréncia Desleal: as grandes opgdes”, ob. cit., p. 86. PAUL, Jorge
Patricio — Concorréncia Desleal, ob. cit., pp. 111 e 112.

% paUL, Jorge Patricio - Concorréncia Desleal, Coimbra, ob. cit., pp. 43 e seg., 73 e seg e 80.
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De facto, o Direito Industrial tem como principal preocupagdo a defesa da atividade
empresarial concreta, isto €, proteger os diversos direitos privativos e proibindo determinadas
condutas previstas na lei, entrando aqui a Concorréncia Desleal que vai tutelar os interesses

juridicamente reconhecidos de cada um.

Couto Gongalves” entende que, ¢ de acordo com o CPI, o Direito Industrial é o do
dominio do Direito Comercial e da integracdo das normas repressivas da Concorréncia Desleal.
Com posigdo diferente, Oliveira de Ascensdo ¢ do entendimento que o Direito Industrial ndo
integra o Direito Comercial mas sim o Direito de Empresa, o mesmo que a Concorréncia
Desleal, mas com uma diferenga, de que esta ndao deve fazer parte do Direito Industrial porque a
Concorréncia Desleal regula as atividades economicas das empresas enquanto o Direito

. . ~ . ;g 1
Industrial os bens ou situag¢des juridicas’".

Poderiamos retirar uma solugdo para a questdo no artigo 1° do CPI através da expressdo
“garantir a lealdade da concorréncia”. Mas, o que cabe aqui perguntar ¢ se ndo é ao contrario,

se nao ¢ o Direito Industrial que integra a Concorréncia Desleal.

A concorréncia regularia posi¢cdes concorrenciais que ndo fossem protegidas por
direitos privativos industriais e o Direito Industrial s6 regularia os direitos privativos. A medida
que fossem aparecendo violagdes destes direitos, estes nunca iriam incorporar as situagdes de
Concorréncia Desleal. Contudo, € notorio em alguns direitos privativos a Concorréncia Desleal,
por exemplo, no direito a marca no artigo 239.° n.°1 alinea e) e quanto log6tipo artigo 304.° - 1

alinea e).

Seria, assim, um instituto de recurso, onde s interviria quando falhasse a tutela de um
direito privativo. Dai o seu carater complementar, de modo a colmatar as falhas dos direitos

privativos.

7 GONCALVES, L. M. Couto — ob. cit., p. 382.
"' GONGALVES, L. M. Couto — ob. cit., pp. 382 e 383.
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Em suma, estes direitos ndo se excluem nem se confundem. A violagdo do ato
concorrencial ndo se incorpora nos direitos privativos. E a ligacdo entre estes direitos podera ser
meramente funcional. O seu carater complementar’® leva a que ndo se integrem todos num s6
ramo, quanto a categoria de normas umas atribuem posi¢des individuais exclusivas, outras s
uma mera ordenacdo da concorréncia, umas obedecem a direitos subjetivos outras apenas a

deveres gerais de conduta.

Posto isto, cabe ainda analisar a grande aproximacdo entre o Direito de Autor ¢ o
Direito Industrial, o que ndo implica que os dois se integrem no mesmo ramo. Sendo vejamos, o
Direito de Autor respeita a criagdo literaria, artistica e cientifica, ¢ um direito de cultura,
enquanto a natureza do Direito Industrial ¢ empresarial, pois regula os diversos elementos de
direitos privativos pertencentes a empresa. Assim, ndo integrando o mesmo ramo de direito a
sua unificacdo também nao existird. Podemos concluir que o Direito Industrial ndo se integra na
Concorréncia Desleal e também nao se devera integrar no Direito de Autor e Direitos Conexos,

uma vez que ¢ um instituto transversal as duas areas’”.
Sera que a Concorréncia Desleal se integra no direito das coisas incorpdreas?

O CCiv define coisa no artigo 202.° n.° 1 e classifica a coisa de corpérea e incorpdrea
nos artigos 1302.° e 1303.° do mesmo diploma legal. A coisa incorpdrea, que € objeto de estudo,
abrange tudo o que diga respeito aos bens intelectuais de Direitos de Autor e da Propriedade

Industrial.

E opgio legislativa como refere no artigo 1303.° que este tipo de coisa esteja sujeita a

legislacao especial. E por isso, o Direito das Coisas sera aplicado subsidiariamente as questdes

> 0 Parecer da Procuradoria-Geral da Republica de 30 de Maio de 1957 excluiu completamente a
aplicabilidade da Concorréncia Desleal quando exista violagGes de direitos privativos, BMJ n2 69, p. 453.

7 ASCENSAO, José de Oliveira — Concorréncia Desleal, ob. cit., p. 80.
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de Direitos de Autor e de Propriedade Industrial, n.° 2 do mesmo artigo acima mencionado’*. E
discutido na doutrina se a coisa incorpdrea se integra ou ndo no direito de propriedade, alguns
autores, como por exemplo, Rui Pinto Duarte ndo descartam a possibilidade de pertencer aos
direitos de propriedade mas com a reserva do n.° 2 do artigo 1303.° ”°. De opinido diferente é
Oliveira de Ascensdo que conclui que os bens intelectuais ndo estdo sujeitos ao regime dos

Direitos Reais, porque este tipo de bens sdo direitos exclusivos de natureza diferente’™.

A Concorréncia Desleal ndo estd intimamente ligada ao direito de coisa incorporea. Em
primeiro lugar, a Concorréncia Desleal ndo disciplina bens imateriais mas sim atividades
economicas. Segundo so o proprio estabelecimento comercial é que podera ser tutelado através
do bem imaterial, e entdo a partir dai ser suscetivel de tutela na Concorréncia Desleal, o que ¢
completamente errado porque o estabelecimento ndo ¢ tutelado na Concorréncia Desleal”’.
Concluindo, o ato desleal teria de ter na sua base sempre um direito de coisa incorpoérea, isto €,
teriamos de apelar a generalidade de certas figuras de modo a abranger um maior numero de
casos. Por exemplo, recorreriamos ao direito a clientela como coisa incorporea ou até ao proprio
direito ao estabelecimento, o que é completamente errado’®. Em suma, o Direito das coisas

incorporeas nao se integra na Concorréncia Desleal por ndo se conseguir encontrar na base de

um ato desleal uma coisa incorpoérea.

7 LEITAO, Luis M. T. Menezes — Direitos Reais, 22 Ed., Coimbra, Almedina, 2011, pp. 57 a 59. DUARTE,
Rui Pinto — Direitos Reais, 2 Ed., revista e aumentada, Estoril, Principia, 2007, pp. 30 a 33.

> DUARTE, Rui Pinto — ob. cit., pp. 31 e 32.

76 ASCENSAO, José de Oliveira — Direito Civil Reais, 52 Ed., Revista e Ampliada, Coimbra, Coimbra Editora,
1993, pp. 38 e 39.

7 ASCENSAO, José de Oliveira — Direito Comercial, Direito Industrial, Vol. I, F.D.L., Lisboa, 1988, pp. 13 a
18. GONGALVES, Luis Couto — ob. cit., pp. 19 e 20.

’® ASCENSAO, José de Oliveira — Concorréncia Desleal, ob. cit., pp. 78 a 80.
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2. O Direito da Empresa integra ou ndo a Concorréncia Desleal

O Direito Comercial tem vindo a redefinir-se em torno do conceito de empresa. O
direito de empresa ¢ um conceito novo que surge com a necessidade de abranger tudo aquilo
que se relacione com a empresa, isto ¢, reunir todas as normas, por exemplo, de direito laboral,

fiscal, administrativo, entre outros’".

A evolugdo vai precisamente nesse sentido, de se centrar no conceito de empresa e nao
. 80 , , . ;g ~ . , . ~
no de comerciante™. Porém, a nivel juridico a questdo ainda é muito vaga, ndo se sabendo ao
certo o que € o Direito da Empresa. O Direito que vai regular, da melhor forma possivel, os
mercados, e neste caso o mercado concorrencial, ¢ o Direito Comercial que por sua vez vai
. . . 81 + , -
incluir a empresa, produtora de bens e servigos para esse mercado” . E de realgar que em varios
ramos do Direito, o conceito de empresa é definido por cada um deles, da forma como melhor
lhes aprouver. Vejamos o caso do Direito do Trabalho, a empresa ¢ definida com recurso aos
artigos 100.°, 194.° n.°1 alinea a), 218.° n.°1 alinea c), 165.°, 346.° n.°3 todos do CT. Para Paulo
. . r . 2

Olavo Cunha, o sentido que se quer dar ao conceito de empresa é o do estabelecimento™, por
contraposi¢cdo Coutinho de Abreu é da opinido que o conceito de empresa nos tempos de hoje

tem ganho mais for¢a na doutrina®. Também no CIRE, o conceito de empresa é definido no seu

® CORREIA, Miguel J. A. — Direito Comercial - Direito da Empresa, 12.2 Edicdo Revista e atualizada,
Ediforum, 2013, pp. 41 a 44. COELHO, Fabio Ulhoa — Curso de Direito Comercial, Direito de empresa, 152
Ed., Vol. I, 2011, pp. 41 e 42, onde nos diz que no Brasil o direito empresarial é o mais utilizado e
adequada a realidade do quotidiano. PAUL, Jorge Patricio — Concorréncia Desleal, ob. cit., p. 140.

% José Engracia Antunes alude para a crescente rapidez que este conceito toma para merecer lugar de
destaque no Direito Comercial. ANTUNES, José Engrécia — Direito das Sociedades, 42 Ed., Revista e
Atualizada, Porto, 2013, p. 13.

81 CUNHA, Paulo Olavo - ob. cit., pp. 53 e 54.
%2 CUNHA, Paulo Olavo — ob. cit., p. 54.

8 ABREU, Jorge Manuel Coutinho — Curso de Direito Comercial, Vol. |, 9.2 Ed., Coimbra, 2013, Almedina,
pp. 209 a 214. Orlando de Carvalho considera que a empresa moderna no Direito do trabalho é um
"principio energético" deste ramo, in AMADO, Jodo Leal — Contrato de trabalho, 32 Ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 2013, p. 191.
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artigo 5.° “(...) considera-se empresa toda a organizagdo de capital e de trabalho destinada ao
exercicio de qualquer atividade economica”, Paulo Olavo Cunha diz que esta nogdo so sera

valida dentro do CIRE®.

E por influéncia Italiana, no CCivile, que a doutrina caminha para a evolu¢do de uma
estrutura negocial que assenta na empresa ou no empresario, substituindo-se assim o
comerciante. E, por isso, que alguns autores, nomeadamente Miguel Pupo Correia e Oliveira de

Ascensdo, procuram integrar a Concorréncia Desleal nessa caraterizagao.

O CPI 1940 referiu a Concorréncia Desleal como “qualquer ramo de atividade
economica”, ndo utilizando a expressdo consagrada no artigo 10 bis da Convengdo de Paris “
matéria industrial ou comercial”. O CPI 1995 foi ainda mais longe, consagrando apenas
“qualquer ramo de atividade”, que entretanto foi alterada pelo CPI 2003 para a redagao do CPI

de 1940.

Quis o legislador que a Concorréncia Desleal se destinasse, ndo sé aos sujeitos, nem so
aos bens, mas também a atividade destes, e que essa atividade tivesse um interesse privado, que
¢ o interesse do concorrente. A diferenca entre os dois institutos ¢ visivel, a Concorréncia
Desleal pode verificar-se entre profissionais liberais, ndo estando aqui patente somente a figura
do empresario, mas também a relagdo entre pessoas, quer dizer que ndo ¢ necessario que haja

estabelecimento ou a empresa para a existéncia de um ato de Concorréncia Desleal.

O critério de profissdo liberal ndo ¢ univoco. S@o considerados profissionais liberais os
advogados, médicos, engenheiros, entre outros, que exercam habitual e autonomamente
(juridicamente ndo subordinado) “de atividades primordialmente intelectuais, suscetiveis de

regulamentacdo e controlo préprios™. Nas palavras de Coutinho de Abreu, é a pessoa do

# CUNHA, Paulo Olavo — ob. cit., p. 55.

% ABREU, Jorge Manuel Coutinho — Da empresarialidade (as empresas no direito), Dissertacdo para
Doutoramento em Direito Comercial pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Almedina,
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profissional liberal que “goza de crédito e fama” junto dos seus clientes, e portanto, € a clientela
que se liga®*. E assim, nio se podera dizer “empresas de profissionais liberais” ou
“estabelecimentos de exercicio de profissdo liberal” porque o que estd em causa sdo as pessoas
dos profissionais e ndo os escritorios, consultérios, estiidios destes. No mesmo sentido, Patricio
Paul onde afirma que este tipo de profissionais ndo t€ém as mesmas carateristicas que o
“estabelecimento comercial ou industrial”®’. Por exemplo, no caso do regime das clausulas
contratuais gerais, no artigo 15.°, trata “as relagdes entre empresarios ou 0s que exercam
profissdes liberais, singulares ou coletivos, ou entre uns e outros (...) ”*. E por isso, ndo
estamos perante empresas. Nas palavras de Couto Gongalves, temos de primeiro distinguir entre
os profissionais liberais que estdo protegidos pelas suas ordens profissionais e as nao protegidas.
Segundo este autor, a Concorréncia Desleal ndo deve ser aplicada aos profissionais ja protegidos
e quanto aos ndo protegidos nao serdo aplicaveis devido “ao modo de exercicio pessoal (e nao

. ~ 3,89
empresaria) da profissdo”” .

Sera correto dizer que o Direito de Empresa se integra na Concorréncia Desleal?
Sabemos que o Direito Industrial integra o Direito da Empresa porque o primeiro direito ¢é
exercido através da empresa e ndo das atividades econdmicas por elas desenvolvidas, como no

caso da Concorréncia Desleal. Portanto, o Direito da Empresa s6 se podia integrar na

1996, pp. 98 e 99. CARVALHO, Américo da Silva — Concorréncia Desleal, ob. cit., p. 37, afirma o carater
primordial da clientela para se apurar a nogdo de Concorréncia Desleal.

% ABREU, Jorge Manuel Coutinho — ob. cit., pp. 101 e 102.

¥ paUL, Jorge Patricio — Concorréncia Desleal, ob. cit., pp. 111 e 112.
% ABREU, Jorge Manuel Coutinho — ob. cit., p. 103.

% GONCALVES, Luis Couto — ob. cit., p. 370.
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Concorréncia Desleal se esta, por sua vez, estivesse englobada no Direito Industrial, o que néo ¢é

. . , 9
de todo verdade, por ser um instituto auténomo”".

3. Concorréncia Desleal e direito privativo

O legislador portugués em 2003 encaminhou o instituto da Concorréncia Desleal para
um direito auténomo, isto é, primeiro comegou por suprimir disposi¢des contidas no artigo
260.°, que fazia ligagdes com outras matérias, umas das quais era o Direito da Publicidade, a

publicidade enganosa (artigo 260.° alinea ¢)), que passou a incorporar o CP.

A publicidade enganosa ndo pertence ao elenco meramente exemplificativo dos atos de
Concorréncia Desleal mas continuam interligadas por for¢a da clausula geral contida no artigo

317.°Ccprl.

Oliveira de Ascensdo afirma que o “Codigo da Publicidade prevalece sobre o CPI, por
ser mais precisa, ainda que a Concorréncia Desleal se mantenha como disciplina subsidiaria

quando as previsées do Cédigo da Publicidade ndo forem aplicdveis .

Como ja fico dito no primeiro capitulo, a Concorréncia Desleal surgiu historicamente
como uma protecdo dos direitos privativos da Propriedade Industrial, especificamente as
marcas, mas hoje acontece que a protecao dos atos de Concorréncia Desleal tem um tratamento

juridico diferenciado da protecdo dos direitos privativos, o tipo de violagdo que os integram so

% para Oliveira de Ascens3o, a Concorréncia Desleal integra o direito de empresa mas nao faz parte do
direito industrial. In Direito Comercial — Direito industrial, Vol. Il, 1998, pp. 3 e seg, Apud GONCALVES,
Luis Couto — ob. cit., p. 21.

*! Vide Acérd3o Relagdo do Porto n20536911, in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/3a11c3169¢c8e1c4b8025711d003d5
ada?OpenDocument consultado a 17/07/2013.

%2 ASCENSAO, José de Oliveira —“Concorréncia Desleal: as grandes opgdes”, ob. cit., pp. 84 e 85.
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em muitos casos de direito subjetivo, quer absolutos quer relativos, enquanto na Concorréncia
Desleal se pauta por violagdes de deveres gerais de conduta. Outra possivel diferenciagdo ¢ o
que a doutrina chama de carater complementar e residual. A ideia de que a Concorréncia
Desleal segue sempre o Direito Industrial e nas palavras de Lobo d’ Avila Lima, “a

Concorréncia Desleal representa o abuso do direito da liberdade, ndo deixa de reconduzir

qualquer ataque ou lesdo da Propriedade Industrial™>.

No ordenamento americano, a Concorréncia Desleal nasceu para proteger,
complementarmente, a marca através do passing off (“a¢do destinada a combater atos de
confusdo entre produtos causada pelo respetivo modo de apresentacdo ou pela publicidade ).
Com o caso [Internacional News Service v. Associated Press em 1918, o Supreme Court
abandonou a agdo passing off para a Concorréncia Desleal e, em 1914 foi criada a FTC,
Comissdo Federal do Comércio, para que controlasse os atos anti concorrenciais. Esta comissao
viria a ser a responsavel pela legislacdo relacionada com a Concorréncia Desleal, tal como, a
Unfair Deceptive Trade Practices and Consumer Protection Act. S6 em 1946, com a lei das

marcas (Lanham act), € que comegam a aparecer normas regulamentares sobre a matéria, como

foi o caso da tipificacdo dos atos de Concorréncia Desleal, os tradenames e o trade dress.

E visivel que este instituto ainda nio se encontre regulamentado de forma auténoma
neste ordenamento, ja que para haver violagdo de um ato concorrencial € necessario que se
observem no seu conjunto, regras legais analogas e principios de common law, e por isso, 0
conceito de Concorréncia Desleal abrange os conceitos de passing off, misrepresentation,

dilution, misappropriation, violacdo do right of publicity”.

% LIMA, José Lobo D'avila — Da Concorréncia Desleal, Imprensa: Coimbra, Imprensa da Universidade de
Coimbra, 1910, consultado no site  http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista
/1235074633174218181901.pdf a 12/01/2012.

** GONGALVES, Luis Couto — ob. cit., p. 357.
% GONCGCALVES, Luis Couto — ob. cit., p. 363
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Acontece 0 mesmo no Reino Unido, ndo ha legislacdo especifica nem uma clausula
geral sobre o direito da Concorréncia Desleal. A violagdo deste direito vai ser sancionado

através do ilicito extracontratual, law of torts, isto €, passing off e legislagdo avulsa.

Foi com o caso Erven Warnink v. Townend que a Concorréncia Desleal comegou a ter
de se verificar mediante cinco requisitos, “a misrepresentation, made by a trader in the course
of trade, to prospective customers of his or ultimate consumers of goods or services supplied by
him, which is calculated to injure the business or goodwill of another trader and which causes
actual damage to a business or goodwill of the trader by whom the action is brought or will

2,96

probably do so

O entendimento alemao é o da clausula geral previsto no § 1do UWG, por forma a
combater as lacunas que existiam a nivel da Concorréncia Desleal. Esta clausula caracteriza-se

pelo seu ambito proibitivo e pela atuagio empresarial’’.

A Concorréncia Desleal pode conferir protecdo a um titular de uma criagdo nova ou de
um sinal distintivo que ndo tenha carater exclusivo, por exemplo, patente nao registada, marcas
de fato, nomes ou insignias ndo registadas, entre outras. Neste tipo de casos ndo poderiam ser
configurados como direitos de Propriedade Industrial por lhes faltar elementos essenciais para
configurar um direito privativo e, portanto, configurar-se, assim, subsididrio ao regime destes
direitos. Pergunta-se se ¢ admissivel invocar a Concorréncia Desleal nos casos de dominio
publico, o que é imerecido, pois o dominio publico € insuscetivel de apropriacdo exclusiva, ja
que se encontra a disposi¢do de todas as pessoas’. Acontece, porém o contrario do que ja foi

dito anteriormente, veja-se o caso do ordenamento Francés que cita Pedro Sousa e Silva no seu

% William Cornish/David Llewelyn, Intellectual Property, 3.2 ed., London Sweet & Maxwell, 2007, p. 629.
%7 GONCALVES, Luis Couto Manual — ob. cit., pp. 360 e 361.
% PAUL, Jorge Patricio — Concorréncia Desleal, ob. cit., p. 38.
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manual® referente a uma miniatura de Torre Eiffel que foi protegida, ¢ o modelo original

encontra-se ha varias décadas no dominio publico.

Quer assim dizer que a Concorréncia Desleal protege os direitos de Propriedade
Industrial, como seja, uma marca ou patente registadas, mas com uma especificagdo, a de ndo se
encontrarem subordinados aquilo que melhor define o conceito da concorréncia a sua lealdade, e
por ndo supor nenhum ato de concorréncia. A lealdade da concorréncia neste caso ndo ¢ um

elemento essencial.

Noutros casos podera a lealdade da concorréncia ser usada com o intuito de proteger as
pessoas que foram lesadas no seu direito, que preencham os requisitos para a pratica de um ato
violador da Concorréncia Desleal ¢ ndo possam ser protegidas através dos direitos de
Propriedade Industrial, apesar de serem direitos privativos, por exemplo uma invencdo que nao

contenha requisitos de novidade, atividade inventiva, ndo podem ser protegidos enquanto tais.

Serd, assim, apropriado dizer que a Concorréncia Desleal tem na base o ato
concorrencial ¢ o direito privativo, previstos na lei, ndo carecendo de quaisquer requisitos
complementares, o catalogo das infra¢des a propriedade industrial artigo 317.°, 318.° e segs CPI,
mais se a relagdo de concorréncia estiver fora da violagdo do direito privativo, o instituto da

~ . , r 1 101
Concorréncia Desleal ser4 tratado de forma autéonoma'® '

Veja-se o que consta do Acérddo STJ de 24 de Setembro de 1996'”, que concretiza o
que foi referido em cima, “o tratamento juridico da prote¢do dos direitos privativos da
propriedade industrial é diferente do da prote¢do contra os atos de Concorréncia Desleal,

constituindo esta um instituto autonomo, se bem que ambas tenham como escopo comum

% SILVA, e Sousa Pedro — ob. cit., p. 315.

1% CORREIA, Miguel J. A. Pupo — ob. cit., p. 376

101 ASCENSAO, José de Oliveira — Concorréncia Desleal, ob. cit., p.65.
12 processo n.2 97A692 (www.dgsi.pt)
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garantiv a lealdade da concorréncia. A violagdo de direitos privativos constata-se
objetivamente, so por si, ndo significando necessariamente Concorréncia Desleal; para que
esta exista é preciso que se verifiquem os pressupostos que a caracterizam”. Esta orientacao ja
foi seguida também pela jurisprudéncia no Acérdio do STJ de 21 de Novembro de 1951'", o
regime de protecdo dos direitos privativos de Direito Industrial e a prote¢do dos atos
concorrenciais como diferentes apesar do seu escopo ser igual, o de garantir a lealdade da

concorréncia.

Surge, porém, uma questao, a de saber qual a intencao do legislador ao inserir o regime
da Concorréncia Desleal no das infragdes da propriedade industrial, o titulo III do CPI, artigo

317.°¢ 318.°, se ja vimos que direitos privativos ¢ Concorréncia Desleal sdo autonomos.

Na verdade, o artigo 1.° do CPI reforca ainda mais esta ideia, ao tipificar que “a
propriedade industrial desempenha a funcdo de garantir a lealdade da concorréncia, pela
atribui¢do de direitos privativos sobre os diversos processos técnicos de produgdo e

desenvolvimento da riqueza”.

Constituem estes preceitos uma falsa ideia, que o Direito Industrial se integra no
instituto da Concorréncia Desleal e que a violagdo de direitos privativos vai determinar, s6 por

si, a pratica de Concorréncia Desleal.

Note-se, por exemplo, nos artigos 308.°, alinea g) quanto aos fundamentos de recusa de
registo quem violar as regras da Concorréncia Desleal, ¢ o artigo 24.°, n.°1, alinea ¢) CPI 1995
que integrava nos fundamentos gerais de recusa, a Concorréncia Desleal, que veio a ser alterado
pelo Decreto-Lei n.° 143/2008, de 25 de Julho, em matéria de limitacdo dos direitos por este
conferidos os artigo 204.°, alinea ¢), 312.°, n.°1, alinea b), ou ser motivo para a anulabilidade,
artigo 266.°, n.°1, alinea b), ou caducidade, artigo 315.°, n.°l. Todos os preceitos enunciados,

bem como ao longo de todo o cddigo apontam para um regime autonomo da Concorréncia

13 BMmy 22, 347.
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Desleal face ao dos direitos privativos, um entendimento de ha muito da doutrina e ja a muito

. . A . . . 104
aplicada na jurisprudéncia dos tribunais'**,

4. Concorréncia Desleal e Direito do Consumo

A Diretiva n.° 05/29, de 11 de Maio'®, sobre “praticas comerciais desleais” das
empresas no mercado interno veio harmonizar conceitos na matéria do direito do consumidor'®.
E ainda de referir que na década de noventa, dado & globalizagdo nos mercados internos, a
intencdo comunitdria era a de a harmonizar as legislagdes sobre a Concorréncia Desleal. Mas
este projeto veio a ser abandonado pelos diferentes regimes de cada Estado-Membro, por

107

exemplo, o Reino Unido, onde a Concorréncia Desleal era desconhecida . Foi assim

abandonado este projeto sendo substituido pelo projeto da Diretiva sobre direitos dos

consumidores.

No seu artigo 1.° consagra disposi¢des relativas as praticas comerciais desleais que

2108

“lesem os interesses dos consumidores” ™. Quer isto dizer que, ¢ de acordo com o considerando

1% Nos Acérddos STJ de 24 de Setembro de 1996, Processo n.297A692, no Tribunal da Relagdo de Lisboa

de 20 de Maio de 2010, Processo n.2 701/10-5TVLSB.L1-8, no Tribunal da Relagdo do Porto, Processo
n.29720157 — www.dgsi.pt

105 Que foi transposta para o Direito Portugués pelo Decreto-Lei n.2 57/2008, de 26 de Margo.

106 . . . s . . . 4 .. .
Antes da entrada em vigor desta Diretiva, as matérias da publicidade e praticas comerciais desleais

encontravam-se dispersas por varias Diretivas comunitdrias, 84/450/CE e 98/27/ CE, originando assim
uma proposta para agilizar as ditas matérias. J4 nesta proposta o entendimento era o de afastar o
conceito de Concorréncia Desleal das praticas comerciais desleais para aumentar a confianca dos
consumidores. LEITAO, Adelaide Menezes, “Direito da publicidade e Concorréncia Desleal — um estudo
sobre as praticas comerciais desleais”, Direito Industrial, Vol.IV, Coimbra, Almedina, 2005, p. 280 e 281.
%7 LEITRO, Adelaide Menezes —“Préticas comerciais Desleais como Impedimento a outorga de direitos
industriais?”, Direito Industrial, Vol. VI, Coimbra, Almedina, 2010, p. 265 seg.

1% ASCENSAO, José de Oliveira — “Concorréncia Desleal: as grandes opgdes”, ob. cit., pp. 91 e seg.
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. . 1 .. ~ ~ . . . ’
6) da Diretiva'”, esta dirige-se aos concorrentes que ndo estio diretamente ligados, isto &,
limita-se s6 & defesa dos consumidores''’. Com posigio diferente, Adelaide Menezes Leitdo'"!

afirmar que o correto funcionamento do mercado ¢ colocado em prioridade face ao da protecdo

dos consumidores.

A matéria das praticas comerciais desleais surge como uma “nova disciplina europeia
mas que no seu conjunto de condutas foram desenvolvidas nos diversos ordenamentos europeus
como Concorréncia Desleal. Esta matéria foi fortemente influenciada pelo modelo das unfair
trade practices constantes da Sec¢do 5 do Federal Trade Comission Act” dos Estados Unidos

da América''’.

As praticas comerciais desleais sdo definidas no artigo 5.° n.°l do Decreto-Lei
n.°57/2008, de 26 de Margo como praticas das empresas nas relagdes com os consumidores,
protegendo-os de agdes ou omissdes desconformes a diligéncia profissional'”® por forma a

influenciar ou afetar certo bem ou servigo.

Fica assim de fora o que Oliveira de Ascensdo caracteriza como ensaio de disciplina

114
1

comunitaria da Concorréncia Desleal . Vejamos as razdes.

E patente ao longo dos considerandos da dita Diretiva o relevo que ¢ dado aos

consumidores, elencando as praticas comerciais desleais, constantes do Anexo I e II, e que ndo

19 artigo 52, n.21 do Decreto-Lei n.2 57/2008, de 26 de Marc¢o.

1% CORREIA, Miguel J. A. Pupo — ob. cit., p. 385.

" LEITAO, Adelaide Menezes —"Préticas comerciais Desleais como Impedimento a outorga de direitos

industriais?”, ob. cit., pp. 265 e seg.

"2 | EITRO, Adelaide Menezes — ob. cit., 2010, pp. 265 e seg.

Bo artigo 3.9, alinea h), define “diligéncia profissional fazendo correspondéncia também a matéria da

Concorréncia Desleal: o padrdo de competéncia especializada e de cuidado que se pode esperar de um
profissional nas suas relagdes com os consumidores, avaliado de acordo com a pratica honesta de

|n

mercado e com o principio geral de boa fé no ambito da atividade profissiona

% ASCENSAO, Oliveira de José — “Concorréncia Desleal: as grandes opgdes”, ob. cit., pp. 95 a 102.
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podera ser considerada mais nenhuma conduta do que aquelas que constem do elenco, chama-se
a isto o critério da “essencialidade para uma decisdo esclarecida do consumidor”. E
compreensivel a necessidade de proteger ao maximo o consumidor, pense-se na noc¢do de
consumidor, muito discutida na doutrina. O consumidor ¢ uma pessoa singular ou coletiva que
adquire bens ou servigcos para uso ndo profissional — concecdo subjetiva — e a contraparte ¢é
profissional, ou aqueles que praticam o ato de consumo — concegdo objetiva — fora da sua
atividade econdmica alargando a qualidade de consumidor a empresas e comerciantes, ¢ uma

solugdo muito discutida porque alarga exageradamente a nogdo' .

Mais uma vez aqui € percetivel a rigidez desta Diretiva e a sua limitagdo unicamente aos
consumidores, o que na Concorréncia Desleal ndo se verifica. Basta pensar no exemplo
seguinte, uma pessoa que se desloca de avido, no exercicio da sua profissdo, ndo serd
considerado consumidor, mas se for de férias ja o serd''®. A defesa do consumidor é mais

restritiva do que o instituto da Concorréncia Desleal.

Depois a Diretiva foca-se muito na publicidade, no considerando 14), contrapondo as
praticas enganosas as omissOes enganosas. “Que consiste na omissdo duma informagdo
substancial, necessaria para que o consumidor médio possa tomar uma decisdo de transagdo

99117

(artigo7.°) . Também temos as praticas agressivas, “sdo as suscetiveis de influenciar

significativamente a liberdade de escolha do consumidor médio em relagdo a um produto, por

. . ~ . A . . 118
meios como o assédio, a coagdo ou a influéncia indevida (artigo8.°) .

O CPI, no artigo 317.°, alinea b), faz também referéncia nos atos de agressdo as falsas

afirmacgdes feitas com o fim de desacreditar uma concorréncia, mas atos contra concorrentes e

13 RODRIGUES, Silveira Luis —“Direito Industrial e Tutela do Consumidor”, Direito Industrial, Vol. I,

Coimbra, Almedina, 2002, p. 257 e seg.

116 RODRIGUES, Silveira Luis — “Direito Industrial e Tutela do Consumidor”, ob. cit., p. 257 e seg.

"7 ASCENSAO, José de Oliveira —“Concorréncia Desleal: as grandes opgdes”, ob. cit., p. 94.

8 ASCENSAO, José de Oliveira — ob. cit., p. 94.
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ndo contra consumidores. Poderiamos, face a estes dois preceitos, conjuga-los, mas a

taxatividade do diploma comunitario ndo o permite.

A transposi¢do da Diretiva para o ordenamento portugués foi alvo de algumas questdes,
entre as quais, a de saber se iria integrar no instituto da Concorréncia Desleal ou, a par desta,
mas teria de ser reequacionada, dado que a Concorréncia Desleal teria também de abranger aos
interesses dos consumidores e as praticas desleais constantes da Diretiva sujeitas ao “controlo
da cldusula geral do artigo 317.° CPI, a contrariedade ds normas e usos honestos”". Acontece
que, a nivel das praticas enganosas, como ja atras referi, a longa lista taxativa nao obedece a que
a pratica seja contraria a “normas e usos honestos”, levantando assim uma dualidade de nucleos

que por vezes poderia originar situagdes de desigualdade entre sistemas.

Pensemos, por exemplo, nas praticas que poderiam ser condenadas pelo Direito do
Consumidor como desleal, e ndo o ser na Concorréncia Desleal, ou vice-versa, mesmo que
ambos tenham o mesmo tipo de sancdo, a contraordenagdo, ficariamos com uma dupla sanc¢do

do mesmo ato mas com interesses diferentes.

Oliveira de Ascensdo'*’ propde que a Concorréncia Desleal se aproxime do Direito de
Defesa da Concorréncia, primeiro para deixar de estar presente no CPI e segundo para atuar de
forma auténoma, de modo a garantir a lealdade da concorréncia entre os operadores de mercado.
Esta aproximacao deve-se ao facto de a concorréncia estar sempre atenta a tutela dos interesses
gerais, isto €, as entidades que possam vir ser prejudicadas pelo ndo correto funcionamento dos
mercados. Os atos de Concorréncia Desleal passam a ser “proibidos quando sejam suscetiveis
de induzir em erro o consumidor ou o atinjam de outra maneira”*', sendo uma forma de

deslealdade e por conseguinte de praticar Concorréncia Desleal.

1% ASCENSAO, José de Oliveira — ob. cit., p. 96.

2% ASCENSAO, José de Oliveira — ob. cit., p. 102.

121 ASCENSAOQ, José de Oliveira — Concorréncia Desleal, ob. cit, p. 84.
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Adelaide Menezes Leitdo'*, por outro lado, afirma que a Concorréncia Desleal passou a
ser vista como a protetora dos mercados e dos consumidores, conjugando os atos de indugdo em
erro do publico e os atos de aproveitamento com as praticas comerciais enganosas previstas na
Diretiva, para concluir que os mesmos ja se encontravam previstos na Concorréncia Desleal.
Cabe assim dizer que os interesses protegidos pela Concorréncia Desleal ndo sdo os mesmos
que tutelam o Direito do Consumidor e pelas praticas comerciais desleais, vai permitir, como

124
1

refere Pedro Sousa e Silva'” e Patricio Paul'**, que haja uma escolha na tutela que se invoca

dado a qualidade do lesado, seja ele consumidor ou concorrente do infrator.

Conclui-se, assim, que a tutela na defesa dos interesses, tanto dos concorrentes como
dos consumidores, ¢ estabelecida por cada Direito. Para os concorrentes infratores a matéria a
ser regulada ¢ a da Concorréncia Desleal, por outro lado, para proteger os consumidores terdo

estes de reclamar pela via do direito do consumidor.

22 LEITAO, Menezes Adelaide —“Préticas comerciais Desleais como Impedimento a outorga de direitos

industriais?”, ob. cit., p. 265 e seg.

123 SILVA, Pedro Sousa e — ob. cit., p. 315.

124 PAUL, Jorge Patricio — “Concorréncia Desleal e Direito do Consumidor”, ROA, Ano 65, Vol.l, pp. 105 a

108, refere-se aos atos de indu¢do do publico em erro como forma de defesa dos concorrentes
impedindo que o agente que pratica tais atos possa obter, através desse engano, vantagens na
concorréncia. Conclui o autor que embora os consumidores possam estar a beneficiar de regras contidas
na Concorréncia Desleal e também os concorrentes ao nivel das regras do direito do consumidor, ndo
podem, nem necessitam os consumidores de reclamar tutela através da concorréncia nem os
concorrentes obter proteg¢do pela via do consumidor.
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Conclusoes

A Concorréncia Desleal no ordenamento portugués encontra-se regulamentada no
Codigo da Propriedade Industrial, o que na minha opinido n3o merece concordancia pois

deveria ser tratada como um instituto autéonomo e com um diploma auténomo.

Como foi analisado ao longo deste estudo, o ato desleal caracteriza-se pela proibigcdo de
certos comportamentos que, no desenvolvimento de uma atividade econémica idéntica, visem
prejudicar um outro concorrente, que exerce a mesma. Este tipo de comportamento ¢ praticado
de forma desonesta e contrario as normas € uso honesto do comércio, com o objetivo de usurpar

a clientela do seu concorrente.

Este conceito tem sido alvo de constantes alteracdes, a ultima na reforma de 2003,

alterando para a solug@o constante do CPI de 1995 o qualificativo da “atividade economica”.

Surge aqui outra questdo: o exercicio de profissdes liberais, deve ser protegido pela
Concorréncia Desleal? Estes profissionais liberais exercem a atividade intelectual e, portanto,
ndo sdo comerciantes (0 comércio ndo € a sua profissdo — artigo 13° do CCom.), mas sim
pessoas dotadas de capacidade técnico-cientifica para prestagdo de servigos e, por isso, nao
consideradas como empresarios. No meu entender este tipo de situagdes tem de ser analisado
caso a caso. Se tivermos perante profissionais liberais que estejam sujeitos a rigorosos codigos
deontologicos e no processo disciplinar acautelem o direito a indeminizagdo, ndo fara, a meu
ver, sentido de que eles pratiquem atos de Concorréncia Desleal'*. Mas, se por outro lado, este

tipo de codigos ndo contiver tal disposicdo, penso entdo, que devem ser protegidos via

125 . . ~ . . .
A doutrina diverge quanto a esta questdo, veja-se Maria Manuel Carvalho, in “As Marcas e a

Concorréncia Desleal no Novo Cédigo da Propriedade Industrial”, ob. cit.,, p. 550, alegando a
possibilidade de existir atos de Concorréncia Desleal no exercicio de profissdes liberais. Em sentido
contrario, Oliveira de Ascensdo in “Concorréncia Desleal: as grandes opc¢Ges”, ob. cit., pp. 86 e 87, e
ainda, Pedro Pais de Vasconcelos in Direito Comercial, ob. cit., p. 43. Jorge Patricio Paul in Concorréncia
Desleal, ob. cit., p. 113.
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Concorréncia Desleal e pelos principios da responsabilidade civil quanto a indemnizagido que o

12
autor pretende'”.

O proémio do artigo 317.° do CPI contém uma cldusula geral que ndo necessita de
interpretagdes extensivas ou interpretativas porque a mesma se adapta facilmente a evolugdo
socioeconémica. O artigo 318.° visa proteger as informagodes ndo divulgadas dos concorrentes,
negando a sua utilizagdo sem o seu consentimento e preenchidos os requisitos das alineas a) a c)
do referido artigo. S6 se o ato desleal for ilicito ¢ que ha Concorréncia Desleal. Relativamente a
sancdo prevista para os casos de Concorréncia Desleal esta ¢ de natureza contraordenacional,
embora Oliveira de Ascensdo'’ seja de opinido que este tipo de ilicito necessite de uma nova
ponderacdo. Portanto, desde que preenchidos os requisitos da responsabilidade civil, o ato

desleal da origem a esta.

O instituto da Concorréncia Desleal, como ja foi analisado, ndo se integra com outros
ramos do direito. O Direito Industrial é regulado pelos diversos elementos de direitos privativos
pertencentes a empresa, e por isso esta ligado ao Direito da Empresa, enquanto na Concorréncia
Desleal o ato desleal so respeita a atividade exercida pelo concorrente € ndo pelo empresario. O
mesmo se passa quanto ao direito das coisas incorporeas, porque a violacdo de bens imateriais
ndo se configura como atos desleais. A Concorréncia Desleal nio se integra nestes ramos de
direito por ser um instituto transversal a eles. Outra questdo se levanta relativamente ao Direito
do Consumo. Numa primeira analise, a Concorréncia Desleal poderia proteger o consumidor
que compra um produto que pensa ser a marca que pretende mas que no fim pertence ao
concorrente infrator. Acontece que este consumidor ja vai estar protegido em sede de
Concorréncia Desleal através do ato de indu¢do do publico em erro e, portanto, embora os
consumidores possam estar a beneficiar de regras da Concorréncia Desleal e também os

concorrentes ao nivel das regras do direito do consumidor, ndo podem, nem necessitam o0s

126 CARVALHO, Américo da Silva — Concorréncia Desleal, ob. cit., p. 55.

2 OLIVEIRA, José de Oliveira — ob. cit., pag. 90.
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consumidores de reclamar tutela através da concorréncia nem os concorrentes obter protecao
pela via do consumidor. E minha opinido que estes dois institutos sejam vistos de forma

auténoma por abrangerem esclarecidamente o que protege cada um.
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