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Introducéo

Tem o presente trabalho como principal objetivo procurar identificar no instituto
da concorréncia desleal, que se encontra essencialmente regulado nos artigos 317° e
318° do Cddigo da Propriedade Industrial, quais os interesses tutelados e em que medida

essa protecdo se manifesta.

Como tal tarefa ndo se afigurou facil, tentamos também delimitar o instituto,
tratando com relativa importancia a questdo da necessidade de existéncia de uma
violagdo de um direito privativo de propriedade industrial para estarmos perante um
caso de concorréncia desleal, levantando-se o problema da sua autonomizacdo do
Direito da Propriedade Industrial. Iremos abordar este tema, propondo o caminho que

em nosso entender deve ser dado a disciplina.

O nosso trabalho comeca pela ligacdo que existe ou ndo na violacao de direito
privativos e concorréncia desleal. De seguida tentamos encontrar quais 0s interesses
protegidos e qual a influéncia que a Diretiva 2005/29/CE de 11 de Maio de 2005 tem

em nossa opinido no desenvolvimento futuro da disciplina.

Por altimo analisamos os arts. 317° e 318° do CPI e ainda trés situacdes que
podem configurar atos de concorréncia desleal, a publicidade comparativa, a
concorréncia parasitaria e a imitagdo servil. O art. 317° n°1 contém a clausula geral do
instituto incluindo trés pressupostos que iremos interpretar separadamente, bem como
varias alineas exemplificativas de atos, contendo o art. 318° mais um ato de
concorréncia desleal. Apenas as trés Ultimas categorias de atos ndo se encontram no
CPI. O primeiro esta previsto no art. 16° Cddigo da Publicidade, ndo revestindo grande
importancia préatica, mas oferecendo-nos ajuda na procura do novo enquadramento que
a disciplina deve seguir. As outras duas sdo constru¢Ges doutrinarias que serao

avaliadas em que medida podem constituir atos de concorréncia desleal.

N&o procurarmos fazer um ensaio de direito comparado, mas ao longo da
exposicdo fazemos referéncia a como certas situacdes tém sido tratadas por alguns

ordenamentos juridicos estrangeiros.



Tentdmos sempre ao longo da dissertagdo mostrar as diversas opinides
doutrinarias que encontramos sobre os variados assuntos que abordamos, ndo expondo
de forma uné@nime as matérias. No entanto tivemos o cuidado de no fim apresentar

sempre 0 nosso entendimento.

Com o trabalho realizado acalentamos o desejo de mostrar uma visao atualista
do instituto e quica ter contribuido no futuro para o desenvolvimento e aprendizagem do

mesmo.



1. Violacéo de Direitos Privativos e Concorréncia Desleal

Os direitos privativos séo direitos subjetivos relativos a realidades imateriais
consistentes em exteriorizagbes do espirito humano, tendo a natureza de direitos de
exploracdo econdmica exclusiva*’. Encontramos dois tipos de direitos privativos: i)
aqueles que visam a protecdo de invencOes (patentes, modelos e desenhos); ii) aqueles
que tém como funcdo proteger sinais de diferenciacdo no mercado (marcas, nomes,

insignias de estabelecimento e logétipos)®.

A concorréncia desleal tem como funcdo promover as praticas honestas de
atuacdo no mercado por parte dos concorrentes, reprimindo os atos de concorréncia
contrarios as normas e usos honestos. Retiramos esta ideia do artigo 317° n°1 do CPI e
do artigo 1°, n° 2. da CUP.

Questdo de enorme importancia € saber se a concorréncia desleal constitui um
delito autonomo, ou se s6 tem existéncia quando se verifica a violacdo de direitos

privativos. Sdo ou ndo realidades independentes?

Historicamente a concorréncia desleal surge como uma expansdo da protecédo
das varias modalidades de direitos privativos especialmente das marcas. A lei de 21 de

Maio de 1896 estabelece no seu artigo 5.°:

“ O Estado garante a propriedade industrial e comercial pela cominagdo de penas

aos que a ofendam e prejudiquem por meio de concorréncia desleal”.

A concorréncia desleal indicia-se como um instituto instrumental em relacdo a
violacdo de um direito privativo e que a sua existéncia pressupde ofensa ou prejuizo de

direitos de propriedade industrial®.

No Cadigo de 1940, o artigo 1°, n°1, dizia-nos que:

! Cfr. Carlos Olavo, Propriedade Industrial, p.51.

2 No entanto outra doutrina reconduz os direitos privativos a direitos de personalidade, a direitos de
propriedade ou a uma terceira classe de direitos patrimoniais.

3 Cfr. Carlos Olavo, Propriedade Industrial, p.50.

* Cfr. Carlos Olavo, Propriedade Industrial, p.29.



“a propriedade industrial desempenha a funcéo social de garantir a lealdade
de concorréncia pela atribuicdo de direitos privativos sobre os diversos processos

técnicos e desenvolvimento da riqueza”.

Numa leitura simples, a lealdade de concorréncia e a atribuicdo de direitos
privativos sao institutos interligados e dependentes, existindo como realidade Unica. No

entanto, esta dependéncia é aparente”.
O Cddigo de 1995, o artigo 1°, dispunha que:

“ A propriedade industrial desempenha a fungdo social de garantir a lealdade de
concorréncia pela atribuicdo de direitos privativos no ambito do presente diploma, bem

como pela repressdo da concorréncia desleal *.

Deste modo sai real¢ada a separagdo e autonomia entre a atribuicéo de direitos
privativos e a repressao da concorréncia desleal, ainda que estejam ligadas por uma
funcdo comum que € a garantia da lealdade da concorréncia. A jurisprudéncia nacional
corroborou este entendimento ao afirmar que: “ O tratamento juridico da protecdo dos
direitos privativos da propriedade industrial é diferente do da protecdo contra os atos de
concorréncia desleal, constituindo esta um instituto auténomo, se bem que ambas
tenham por escopo comum garantir a lealdade da concorréncia. A violagdo de direitos
privativos constata-se objetivamente, s6 por si, ndo significando necessariamente
concorréncia desleal; para que exista esta é necessario que se verifiguem os

pressupostos que a caracterizam®.

O Cddigo atual, no art. 1° diz:

> A realidade era aparente pois a concorréncia desleal era punida nos art. 2122 e 2132 e a violagdo de
direitos privativos da propriedade industrial era punida por outras disposi¢des legais: a violagdo do
exclusivo de invencdo (art. 2142 ); de modelos e desenhos ( art. 2162 ); marcas ( art. 2172 e 2182 ), a das
recompensas ( art. 2202 ); nome e insignia do estabelecimento ( art. 2212 ) e a falsa indicagdo ou o uso
indevido de direitos de propriedade industrial ( art. 2232 ). Ainda mais o art. 1872 n24 previa que além
dos indicados nos numeros anteriores, eram fundamentos de recusa da patente, depdsito ou registo, o
reconhecimento de que o requerente pretendia fazer concorréncia desleal, ou de que esta fosse
possivel independentemente da sua intengdo. Estamos perante um fundamento auténomo de recusa,
precisamente a concorréncia desleal, o que implicava estar-se perante realidades distintas. Opinido esta
defendida no Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 21 de Novembro de 1951 (Bol. Min. Just.,
n222, pag. 347) e por Patricio Paul, Concorréncia Desleal, pag.43 ss.

® Ac. STJ 18 de Novembro de 1997, Proc.692/97, 12 seccdo, Aragdo Seia.



“ A propriedade industrial desempenha a fun¢do de garantir a lealdade de
concorréncia pela atribuicdo de direitos privativos sobre os diversos processos técnicos

de produgdo e desenvolvimento da riqueza’.

Parece haver uma retoma da formulacdo do Codigo de 1940, mas assim como
era apenas aparente a unificacdo de realidades distintas, também agora continua a sé-lo,
pois a disciplina dos direitos privativos de propriedade industrial e a repressdo da

concorréncia desleal sdo claramente tratados de forma distinta.

Vejamos. A concorréncia desleal encontra-se definida nos artigos. 317.° e 318.°
e € punida nos termos do artigo 331°. Os direitos privativos de propriedade industrial
estdo previstos no Titulo Il do Cddigo e a sua violagdo é punida nos artigos. 321.° a
325.9,332.22 334.% ¢ 336.° a 338.°. Importante na distin¢do é também o artigo. 24°, n°1,
alinea d) que prevé como fundamento geral de recusa o reconhecimento de que o
requerente pretende fazer concorréncia desleal, ou de que esta é possivel
independentemente da sua intencdo. O ordenamento juridico também apresenta san¢Ges
distintas consoante estejamos perante a violagéo de um direito privativo, ou perante um
ato de concorréncia desleal. Mas apesar de termos sancdes distintas, para o instituto da
concorréncia desleal funcionar teremos ou ndo de estar perante a violacdo de um direito

privativo?

Ha primeira vista a resposta € positiva. O artigo 317.° encontra-se recheado de
referéncias a marcas, denominacdes de origem, nomes e segredos de industria ou

comeércio, mas essa ligacao é ilusoria.

A alinea a) do artigo 317.°, n°1, relativa aos atos de confusdo, contém uma
redacdo bastante proxima do art. 10° bis, n°3, 1 da CUP, ndo existindo nenhuma razao
para limitar a confusdo a elementos da empresa que sejam tutelados por um direito

privativo’.

Em relacdo as alineas b) - atos de descrédito -, d) e e) - atos enganosos -2, é

6bvio que ndo existe em nenhum deles a violacéo de um direito privativo®.

’ Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.70.

& As alineas b) e e) sdo respetivamente a transposi¢do dos artigos 102 bis n22 e 3 da CUP.

° Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.70 e José Gabriel Pinto Coelho, O conceito de
concorréncia desleal n2 8.



O artigo 318° também se apresenta como um caso de concorréncia desleal sem
violacdo de um direito privativo, pois ndo existe a figura de um direito exclusivo ao

segredo™®.

Também os direitos privativos podem ser violados sem que isso se
consubstancie um ato de concorréncia desleal. Se a violacdo acontecer fora de uma

relacdo de concorréncia, esta é independente da concorréncia desleal.

Carlos Olavo diz-nos que os direitos privativos e a repressdo da concorréncia
desleal sdo institutos distintos, pois nos primeiros procura-se proteger uma utilizacéo
exclusiva de determinados bens imateriais, enquanto a repressdo da concorréncia desleal
pretende estabelecer deveres reciprocos entre 0s varios agentes econdémicos. Estes
formam dois circulos concéntricos, o circulo interior, 0 mais pequeno é o que protege 0s
direitos privativos € 0 mais amplo representa a repressdo contra a concorréncia
desleal™’.

A jurisprudéncia também tem entendido que ndo existe uma ligacdo obrigatéria
entre a violacdo de direitos privativos e a concorréncia desleal. O Supremo Tribunal de
Justica® pronunciando-se sobre o problema referiu que: “ O tratamento juridico da
protecdo dos direitos privativos da propriedade industrial é diferente da protecdo
contra os atos de concorréncia desleal, constituindo esta um instituto autonomo, se bem
que ambas tenham como escopo comum garantir a lealdade de concorréncia. A
violacdo de direitos privativos constata-se objectivamente, sé por si, ndo significando
necessariamente concorréncia desleal; para que esta exista é preciso que se verifiquem

. 13
0S pressupostos que a caracterizam.”’

Parece-nos pacifico afirmar que pode existir concorréncia desleal, sem haver

violagdo de um direito privativo de propriedade industrial e vice-versa.

Chegados a esta conclusdo, cabe-nos perguntar se fard sentido o instituto da
concorréncia desleal ser parte integrante do C.P.l., ou se pelo contrario se devera
autonomizar em relagdo a este. Para nos ajudar procuremos algumas opinides

doutrinérias.

10 Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.70.

' Cfr. Carlos Olavo, Propriedade Industrial, p.33 e segs.

' Cfr. STJ 24 de Setembro de 1996, Proc. 97A692, Aragio Seia.

B No mesmo sentido se pronunciou o Tribnunal Relagdo de Coimbra, 16 de Abril de 2013, Proc.
900/13.8TBLRA.C1, Maria José Guerra.



Para o Professor José de Oliveira Ascensdo talvez tenha chegado a oportunidade
de repensar a situacdo da concorréncia desleal no ordenamento juridico portugués. O
instituto s6 se encontra no C.P.l. por razbes histdricas, sendo que uma disciplina
autonoma viria esclarecer que ndo existe nenhum lago necessario entre a violagdo de

direitos industriais e a concorréncia desleal**

. Diz-nos também que talvez a evolugdo do
sistema passara para uma aproximacdo entre o Direito da Concorréncia Desleal e o
Direito da Defesa da Concorréncia, libertando-se de vez o instituto da sua falaciosa

integracdo no C.P.I. como “mera garantia da propriedade industrial”*”.

A Prof. Adelaide Menezes Leitdo apresenta-nos argumentos contra e a favor da
autonomizacao entre o instituto da concorréncia desleal e a violagcdo de direitos
privativos da propriedade industrial. Contra a sua autonomizagdo enumera a insergéo
sistematica da concorréncia desleal no C.P.l, a atribuicdo de direitos privativos estar
dependente da ndo ocorréncia de concorréncia desleal, independente de qualquer
intencdo nesse sentido (art.1°; 187°, n° 4°), de existirem atos de concorréncia desleal que
se traduzem na violagédo de direitos privativos e vice-versa e de serem institutos com
finalidades semelhantes. A favor da autonomia argumenta que a concorréncia desleal
tem um caracter meramente valorativo, remetendo-nos para padrfes extra juridicos de
conduta ou valoracdo ética que ndao encontramos na violacdo de direitos privativos, que
é taxativa; tém finalidades semelhantes ainda que obedecam a técnicas distintas; nos
direitos privativos existem verdadeiros direitos subjetivos que nascem de normas
permissivas, ao passo que na concorréncia desleal protegem-se interesses ao impor
determinados deveres atraves de normas proibitivas; existem atos de concorréncia
desleal que nao se reconduzem a violacdo de direitos privativos e vice-versa, possuem
ambitos de aplicacéo distintos, ndo se aplicando a concorréncia desleal o art.2° e 3° do
C.P.I; a concorréncia desleal tem um caracter intemporal e universalista ao passo que 0s
direitos privativos enquanto direitos de exclusivo sdo limitados no tempo e no espaco; a
concorréncia desleal pressupde somente o perigo de dano, enquanto o dano é exigido
para qualificar a violacdo de direitos privativos; os interesses juridicos protegidos nao
sdo coincidentes'®. A ilustre docente ndo tem dividas a autonomizar o instituto da

concorréncia desleal. Apesar disso afirma que a concorréncia desleal continua

14 Cfr. Oliveira Ascens3o, Concorréncia Desleal: as grandes opgdes, in Direito Industrial, vol. VII, p. 97.

13 Cfr. Oliveira Ascens3o, Concorréncia Desleal: as grandes opc0es, in Direito Industrial, vol. VII, p. 102.

16 Cfr. Adelaide Menezes Leit3o, Estudo sobre os interesses protegidos e a legitimidade na concorréncia
desleal, p.68



formalmente e materialmente ligada a matriz da propriedade industrial, ndo tendo
qualquer coordenacdo legislativa com a defesa da concorréncia permanecendo uma
disciplina de feicdo privatista, comercial e industrial. Acentua varios pontos de atrito e
conflito entre os dois complexos normativos. Estes tém principios juridicos comuns e
finalidades convergentes, mas sdo sistemas auténomos, dificilmente reconduzidos a
uma unidade global. A concorréncia desleal segue uma politica econdmica neutral e
pressupde um juizo valorativo dos comportamentos dos concorrentes, circunstancias

que n&o existem no direito da concorréncia, sendo regimes diferentes™*®,

O Professor Evaristo Mendes suscita a mudanca de paradigma de protecdo da
concorréncia desleal, analisando a sua relagcdo com o direito da concorréncia. Segundo
a concecdo tradicional o direito da concorréncia desleal constitui um corpo aberto de
normas fundamentais de protecdo dos agentes econOmicos, da respetiva empresa,
estabelecimento ou elementos deste, mediante a imposicdo de um dever geral, nas
relacdes de concorrenciais de uma conduta leal ou profissionalmente correta, estando
em causa um padrdo de comportamento exigido a um agente econémico para
salvaguarda dos interesses dos concorrentes, sendo visto como uma disciplina
jusprivatista da atividade econémica concorrencial € ndo propriamente da concorréncia
em si*®. O direito da defesa da concorréncia atual nasce para concretizar o principio da
concorréncia consagrado na Constituicdo da Republica Portuguesa (artuigo87°/f), € um
instrumento de politica econdmica que tem por objetivos a garantia da livre formacéo da
oferta e da procura, da abertura do acesso aos mercados e de equilibrio nas relacdes
entre agentes econdmicos, desenvolvimento econdémico e social, o reforco da
competitividade dos mesmos agentes e a protecdo do consumidor. Esta em causa
diretamente a defesa do proprio sistema concorrencial, como conjunto do sistema sécio
-econdémico, garantindo-se a efetividade de uma concorréncia “equilibrada”, sem abusos

de poder, mediante a prevencdo e repressdo de praticas restritivas e eventualmente

7 Cfr. Adelaide Menezes Leitdo, Estudo de direito privado sobre a cldusula geral de concorréncia
desleal, pp. 130-137.

'® No mesmo sentido Carlos Olavo sobre a unificacdo de um direito geral da concorréncia entende que os
interesses que norteiam as varias regras sobre a concorréncia sdo totalmente diversos ndo havendo uma
unidade conceptual que permita unificar no mesmo ramo de direito todo o conjunto de regras que visa
ordenar a competicdo econdmica, pela ordenacdo de atuagdo dos competidores Defende autonomia entre
direitos privativos e concorréncia desleal, no entanto ambos o0s normativos pretendem ordenar o
funcionamento do mercado que se deseja concorrencial justificando a integracdo das disciplinas no
mesmo ramo de direito, podendo ser esse ramo o Direito da Empresa, in Concorréncia Desleal e Direito
Industrial in Concorréncia Desleal, p.81-85.

9 Cfr. Evaristo Mendes, Direito da Concorréncia Desleal e Direito da Concorréncia in Concorréncia
Desleal, p.87.
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abusivas. Também o interesse geral no desenvolvimento econémico e social, 0s
interesses dos consumidores e dos agentes econdmicos potencialmente afetados sao
tomados em consideragdo como consta do artigo 29°, n°1, da Lei- Quadro da politica de
concorréncia®®. O mesmo mestre esclarece que ha dois sistemas de indoles claramente
distintas, mas que, no entanto, a diferenca pode ser atenuada se se aceitar a forte
tendéncia atual para conceber o direito da concorréncia desleal a par do direito da
concorréncia como um subsistema de protecdo institucional do mercado e da
concorréncia, protegendo também os interesses dos agentes econdémicos e porventura

dos consumidores, deixando de se limitar a proteger unicamente os concorrentes.

Uma incursdo pela Lei da Concorréncia Desleal Espanhola de 1991 permite
verificar que a mesma se converteu num instrumento de ordenagdo e controlo das
condutas no mercado, a par da Lei de Defesa da Concorréncia de 1989. O objeto de
protecdo juridica passa a ser proteger a concorréncia contra qualquer ataque contrario
ao interesse publico e a instituicdo da concorréncia. A perspetiva individualista de
protecdo dos concorrentes passou para uma orientacao institucional e social, na qual a
tutela ndo é s6 a dos interesses dos empresarios, mas também os interesses dos
consumidores. O proprio artigo 1° diz-nos que a lei “tem por objeto a protecdo da
concorréncia no interesse de todos os participantes no mercado, e para tal fim estabelece
a proibicdo dos atos de concorréncia desleal”. Conclui-Se, pois, que a Lei da
Concorréncia Desleal opera uma tutela priméria de concorréncia, atendendo a
pluralidade de interesses envolvidos e procurando uma adequada conciliagdo dos
mesmos. Quando as préaticas desleais afetam a concorréncia, mas lesando o interesse
publico, entra em acdo o sistema de Lei de Defesa da Concorréncia, protegendo-se desta
forma todos os interesses da instituicdo da concorréncia como principio que rege toda a

economia de mercado?.

No entanto, o Professor Evaristo Mendes alerta que entre o direito da
concorréncia desleal e o direito da concorréncia existem varios pontos de tensdo e
conflito, pois a tutela do investimento, da liberdade de organizacdo empresarial, das
marcas de alta reputacdo, favorecem o desenvolvimento da iniciativa privada

concorrencial e inovatoria, mas podem contribuir também para fortalecimento de

20 Cfr. Evaristo Mendes, Direito da Concorréncia Desleal e Direito da Concorréncia in Concorréncia
Desleal, pp. 90-93.
2L Cfr. Evaristo Mendes, Direito da Concorréncia Desleal e Direito da Concorréncia in Concorréncia
Desleal, pp. 93-95.
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posi¢es de poder no mercado e de barreiras a entrada nos mercados, ou seja, uma
concecdo demasiado garantistica do direito da concorréncia desleal pode prejudicar em
maior ou menor medida a realizagdo do direito da concorréncia®. Conclui o Professor
que o modelo econdmico constitucional assenta na liberdade profissional, de iniciativa
econdémica concorrencial, na autonomia privada e na propriedade privada (artigos 47°,
61°, 62° C.R.P.), sendo a concorréncia um principio regulador, cabendo ao Estado
promoveé-lo e defendé-lo (artigos 81°, f), 102°, a) e 103°e), devendo essa concorréncia
ser equilibrada e salutar. Para tanto, sugere uma relacdo de compromisso: as fronteiras
do direito da concorréncia desleal devem ser tracadas tendo sempre presentes 0s
principios, os objetivos e as condi¢cdes de eficacia do direito da concorréncia e refletir

de algum modo a politica de concorréncia a esta associada®.

No nosso entender concluimos de forma pacifica que ndo existe nenhum lago
necessario entre a violacao de direitos privativos de propriedade industrial e o instituto
da concorréncia desleal e vice-versa, ndo havendo uma justificagdo sustentada — para
além da historica - para que este instituto se encontre no C.P.I. Perguntamos, entdo, que
caminho deve seguir uma possivel evolugdo do instituto da concorréncia desleal: devera
se aproximar do direito da concorréncia, criando-se um instrumento de ordenagdo e
controlo das condutas no mercado como em Espanha e como alguns autores defendem,
ou deve seguir um caminho diferente nomeadamente o continuar da sua insergdo no
C.P.I.?

Em nossa opinido a resposta deve ser encontrada tendo em conta quais 0s

interesses realmente protegidos pelo instituto da concorréncia desleal.

2. Interesses protegidos

22 Cfr. Evaristo Mendes, Direito da Concorréncia Desleal e Direito da Concorréncia in Concorréncia
Desleal, pp.97-98.

2 Cfr. Evaristo Mendes, Direito da Concorréncia Desleal e Direito da Concorréncia in Concorréncia
Desleal, p.98.
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A concorréncia desleal surgiu na Europa no séc. XIX numa época dominada
pelo liberalismo econdémico. Sem ddvida que o interesse visado foi o de proteger o
interesse dos concorrentes. Na formulagdo da CUP € de supor que foi tomado este
entendimento . No seu artigo 1°, n® 2, protegem-se direitos privativos, mas também a
repressdo da concorréncia desleal. O que se teve em vista foi a tutela de interesses
privados numa e noutra vertente. O interesse dos consumidores estava ausente da
CcupP*,

No entanto, em Portugal, o ilicito da concorréncia desleal teve até a entrada do
CPI de 2003 dignidade penal o que leva a supor que ao instituto acarreta um interesse

geral ou coletivo.”®

Verdadeiramente, ndo existe contradi¢do entre a protecdo de um interesse geral e
a tutela dos interesses dos concorrentes. Uma ndo exclui a outra. A lei protege interesses
de caracter publico, sem neles excluir a existéncia também de um direito privado. Veja-
se por exemplo o Direito Penal. A protecdo de interesses coletivos e individuais pode

existir de forma simultanea e harmoniosa.

Os interesses dos concorrentes podem ser protegidos de duas formas: contra um

1. No caso das alineas

um concorrente determinado, ou contra a concorréncia em gera
a), b), ¢) do artigo 317° e do artigo 318° do C.P.l. existe um concorrente que é
diretamente atingido, ndo tendo os outros concorrentes nenhum interesse direto,
excluindo a alinea c) no qual existe esse interesse. O interesse a defender € o do
concorrente diretamente atingido. As alineas d), ), f) do artigo 317° do C.P.l., ou seja,
as falsas indicagfes proprias ndo atingem um concorrente em concreto mas potenciam
uma posicéo de vantagem no mercado que se repercute de um modo negativo sobre toda
a concorréncia. Existe um interesse dos concorrentes que é protegido, mas de forma

geral. No entanto, havera outro interesse a ser protegido. O interesse dos consumidores.

No caso das alineas d), e), f) do artigo 317° falamos de atos de inducdo em erro

do consumidor. O destinatario da norma € o consumidor, pretendendo-se evitar que este

2% Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.129.

2> 0 art. 12 do CPI de 1940 reflectia essa orientacdo ao atribuir a propriedade industrial a funcdo social
de garantir a lealdade de concorréncia pela atribuicdo de direitos privativos. A utilizacdo da expressdo
“funcdo social” demonstra a proclamacdo do interesse publico.

%6 Cfr. Adelaide Menezes Leitdo, Estudo sobre os interesses protegidos e a legitimidade na concorréncia
desleal, pp.78-79.
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acredite nas falsas afirmacdes do comerciante. A vantagem concorrencial ndo pode ser

obtida & custa da inducdo do consumidor em erro®’.

A professora Adelaide Menezes Leitdo identifica os destinatarios das normas,
nos atos de aproveitamento e agressdo, o destinatario direto € um concorrente em
principio determinado. Nos atos de inducdo em erro, o destinatario é o consumidor. Nos
atos de lesdo de mercado aponta-se para uma individualizacdo ndo concreta. Os dois
primeiros sdo atos contra os concorrentes, enquanto os dois ultimos sdo atos contra a
concorréncia®®. No entanto a identificacdo dos destinatarios ndo determina quais os
interesses tutelados pela concorréncia desleal®. Partindo entdo de cada um dos atos de

concorréncia desleal a professora delimita quais o0s interesses protegidos.

Nos atos de aproveitamento, sendo exemplo os atos suscetiveis de criar confuséo
(art.317°/a), a imitacdo servil, a concorréncia parasitaria, as referéncias ndo autorizadas
(art.317°/c) e a apropriacéo e utilizagdo dos segredos de industria (art.318°), existe uma
tutela individual de cada concorrente que pode vir a sofrer um prejuizo efetivo ou
eventual com a pratica dos atos. S6 nas referéncias ndo autorizadas se evidencia uma
tutela coletiva dos concorrentes que exercem a mesma atividade, pois pode haver
situacbes nas quais o desvio de clientela podera repercutir-se entre todos o0s

concorrentes da mesma atividade sendo todo o sector concorrencial atingido.

Nos atos de agressao, inserem-se como exemplo a divulgacdo dos segredos de
industria (art.318°), os atos de descrédito (art.317°/b) e o desvio de dependentes ou de
parceiros comerciais. Nos primeiros é facil perceber que a norma visa tutelar os
interesses de um concorrente cujo segredo é por vezes a alma do negdcio. Nos atos de
descrédito a tutela prende-se com a vitima do ato que poderd ser um concorrente
determinado, ou a coletividade dos concorrentes. No ultimo caso ndo ha duvida que se

tutela o interesse dos concorrentes lesados pelo ato.

No caso dos atos de inducdo do publico em erro (artigo.317°, d), e) e f)), ndo
existe o aproveitamento de qualidades de outrem, mas o facto de o comerciante se
apropriar de qualidades e caracteristicas que ndo tem.Pretende-se evitar que o publico

seja induzido em erro, mas esses comportamentos sdo ilicitos ndo porque lesem os

27 Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.133.

%8 Cfr. Adelaide Menezes Leit3o, Estudo sobre os interesses protegidos e a concorréncia desleal, p.78-79.
2% Cfr. Adelaide Menezes Leitdo, Estudos sobre os interesse protegidos e a legitimidade na concorréncia
desleal, p.79.
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interesses dos consumidores, mas porque falseiam uma escolha consciente da parte
destes, desviando negdcios e clientela e prejudicando dessa forma os concorrentes.
Sendo assim, protege-se diretamente o interesse dos concorrentes, mas reflexamente

protege-se também o interesse dos consumidores.

Na clausula geral inserem-se ainda os atos de lesdo no mercado estando em

causa uma tutela coletiva do mercado

O Professor Oliveira Ascensdo diz-nos que a ordem juridica portuguesa protege
0s Vvarios interesses, o interesse geral, o dos concorrentes e 0 dos consumidores. E uma
concecdo integrada de interesses, mas que estes ndo se encontram todos no mesmo

plano™®.

Na nossa modesta opinido a concorréncia desleal pretende tutelar uma
coletividade de interesses, mas parece-nos claro o raciocinio do Professor Oliveira
Ascensdo ao falar sobre uma concecdo integrada de interesses®. O interesse dos
concorrentes é aquele que surge em primeiro lugar. Para se poder falar em concorréncia
desleal é necessario que um ato se reflita negativamente sobre um concorrente. O
interesse geral surge em segunda linha. Fundamenta as regras da concorréncia desleal e
justifica a sancdo contra-ordenacional. Este interesse esta sempre presente, protegendo-
se uma sa e leal concorréncia. Mas, por si s0, ndo é fundamento de concorréncia desleal.
Se assim fosse todas as praticas restritivas da concorréncia seriam concorréncia desleal.
Por fim os consumidores sdo reflexamente protegidos. N&o sdo licitas vantagens
concorrenciais a custa da inducdo do consumidor em erro. O artigo 10° bis 3° da CUP
proibe expressamente que se induza o publico em erro, sendo pressuposto da existéncia
de concorréncia desleal. No entanto, a concorréncia desleal ndo € o lugar proprio para a
defesa do consumidor. Para isso existe o Direito do Consumo. Aos consumidores ndo
Ihes é atribuida uma tutela direta, mas somente aquela que resulta de acdo dos

concorrentes, ou do Ministério Publico.

Na Espanha e na Alemanha o sistema baseia-se igualmente numa concecao
integrada de interesses, mas de forma nivelada. O interesse publico, o dos concorrentes

e 0 dos consumidores € protegido simultaneamente, conferindo-se a todos uma tutela

30 Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.135.
3 Neste sentido, Luis Silveira Rodrigues, Direito Industrial e Tutela do Consumidor, Direito Industrial,
vol.ll, p.265-268.
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direta. Nao se pretende que em cada previsdo normativa se encontre os trés sistemas
presentes, mas a concorréncia desleal ¢ entendida como um instituto que integra
harmoniosamente os trés tipos de interesses. Assistiu-se a uma passagem de um modelo
profissional para um modelo social no qual a lei € moldada nos interesses dos
concorrentes, dos consumidores e do interesse plblico®’. Na Alemanha, o conceito de
“concorréncia desleal” alterou-se para “ato comercial desleal”. Define-se huma clausula
geral considerando-se proibidos os atos comerciais que forem suscetiveis de afetar
significativamente 0 interesse dos concorrentes, consumidores ou de outros

participantes no mercado, retirando-se da lesdo aos interesses a deslealdade do ato.

3. A Diretiva 2005/29/CE

A Diretiva 2005/29/CE foi transposta para a ordem juridica portuguesa pelo DL
57/2008, de 26 de Margo, quase de forma literal. Em nossa opinido podera ter um papel
importante na reponderacdo da matéria da concorréncia desleal®. Esta diretiva e o ato
de transposicdo vém estabelecer um regime de proibicdo geral as praticas comerciais
desleais das empresas que distorcem o comportamento econdmico dos consumidores,
prejudicando-se o interesse econdémico dos mesmos e indiretamente o interesse
econémico dos concorrentes legitimos®. Percebemos pela leitura dos considerandos®
que se pretendem proteger sobretudo os interesses dos consumidores em relagéo a este
tipo de praticas, mas ndo esquece em segunda linha os interesses dos concorrentes

promovendo-se uma concorréncia leal.

Concluimos que na concorréncia desleal do CPI existe uma concecdo integrada,
mas desnivelada de interesses protegendo-se diretamente o interesse dos concorrentes e
em muitas situacdes reflexamente o interesse dos consumidores e o interesse geral. No
regime das praticas comerciais desleais parece que assistimos a uma protecédo inversa,

figurando em primeira linha o interesse dos consumidores.

32 Cfr. Luis Couto Gongalves, Manual de Direito Industrial, p.359.

3 Neste sentido, Oliveira Ascensdo, “ Concorréncia Desleal: as grandes opg¢Ges”, Direito Industrial, vol.
VI, p.102.

** Cf. Preambulo DL 57/2008 de 26 de Marco.

% Considerandos 6,7, 8 do DL 57/2008 de 26 de Marco.
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O regime das préaticas comerciais desleais assenta numa clausula geral (artigo 5°,
n° 2, da Diretiva; artigo 5.°, n° 1, do citado DL), que da uma nocdo dos requisitos
necessarios. Depois, divide-se as praticas desleais em enganosas (artigos 6° e 7° da
Diretiva e artigos 7°, 8° 9° do DL) e agressivas (artigos 8° e 9° da Diretiva e artigos 11°
e 12° do DL). No entanto, muitas praticas sdo taxativas ndo passando pelo crivo

valorativo da clausula geral que remete para o critério da boa diligéncia profissional.

Segundo o Professor Oliveira Ascenséo, a Diretiva integra-se expressamente no
Direito do Consumidor®®. No entanto, muitas das préticas contempladas na Diretiva sdo
atos de concorréncia desleal, representando simultaneamente condutas contra 0s
consumidores e condutas contra os concorrentes. Por exemplo, no caso das préaticas
comerciais enganosas (artigo 6° da Diretiva e artigos 7° e 8° do DL), encontramos
também atos de concorréncia desleal, pois tendo em conta o artigo 10°, bis, da CUP
tudo o que sejam indicacdes ou afirmacdes suscetiveis de induzir o publico em erro é
concorréncia desleal, cabendo na previsédo da clausula geral do artigo 317° do CPI como
préticas violadoras dos usos honestos de uma certa atividade econdémica, em prejuizo
direto para os concorrentes. No entanto, as praticas comerciais desleais taxativas
poderdo ser ou ndo concorréncia desleal e estas terdo sempre de passar pela valoragdo
das normas e usos honestos, ndo o sendo quando ndo se manifestem nesse sentido. As
que se inserem na clausula geral e que passem pelo crivo da boa diligéncia profissional
dificilmente serdo concorréncia desleal, pois a boa diligéncia profissional e as normas e

usos honestos parecem-nos critérios bastante proximos.

Temos entdo atos que podem ser, a0 mesmo tempo, atos de concorréncia desleal
enquadrados no prisma da defesa dos concorrentes e que se inserem no artigo 317° do
CPI, e atos que configuram praticas comerciais desleais, enquadraveis no prisma da
defesa dos consumidores ( DL 57/2008 )*. A consequéncia de o ato ser duplamente
atingido ¢ a duplicacdo de sanc¢des pela pratica do mesmo ato, situacdo que se justifica
por os interesses protegidos ndo serem 0s mesmos, mas que resulta numa desproporgédo

sancionatoria.

Parece-nos portanto que em algumas situacdes em que esteja em causa um ato de

concorréncia desleal os consumidores néo sdo reflexamente protegidos, mas diretamente

3% Cfr. Oliveira Ascens3o, “ Concorréncia Desleal: As grandes opg¢Ges” Direito Industrial, Vol. VI, p.91.
%7 Cfr. Oliveira Ascens3o, “ Concorréncia Desleal: As grandes opg¢des” Direito Industrial, Vol. VI, p.100.
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pode ser-lhes concedida uma tutela direta através do regime das praticas desleais contra

0s consumidores.

Somos da opinido que a disciplina deve ser retirada do CPI, esclarecendo-se de
uma vez por todas que ndo existe nenhum laco necessario entre a violacdo de direitos
industriais e a concorréncia desleal. Esta deve ser integrada num regime alargado de
praticas comerciais desleais protegendo-se os interesses de todos 0s agentes que atuam
no mercado, passando este a ser um instrumento de regulacdo e controlo das condutas

no mercado promovendo-se uma concorréncia sd, leal e honesta.

4. Decomposicao do artigo 317° n°1 do CPI

O instituto portugués da concorréncia desleal encontra a previsdo geral do
conceito no artigo 317°, n°l, do CPI. Para se poder falar em concorréncia desleal
teremos de estar perante: “Um ato de concorréncia contrario as normas e usos honestos

de qualquer ramo de atividade econémica’.

O recurso a uma clausula geral remonta ao CPI de 1940, na altura por influéncia
do artigo 10° bis da CUP, no qual se definiu a concorréncia desleal como: “todo o ato

contrario aos usos honestos em matéria industrial ou comercial”.

A lei consagra a concorréncia desleal uma clausula geral de caracter valorativo,
ndo a limitando taxativamente. Tem a vantagem de permitir a renovacdo permanente de
situacOes abrangidas, podendo estender-se a novas zonas onde se preencha o
pressuposto de contrariedade as normas e usos honestos. No entanto, traz a
desvantagem da abstracdo, sendo uma norma de subjetiva concretizagdo por parte dos
operadores de determinado sector, reconduzindo-se as normas e usos honestos a um
padrdo de atuacdo de varios ramos de atividade, cuja definicdo ocorre no caso

concreto®®,

As diversas alineas do artigo 317° e o artigo 318° do CPI ndo sdo taxativas, mas
casos exemplificativos de concorréncia desleal. Basta que o ato preencha a previsdo do

artigo 317° para que o ato se prefigure como sendo de concorréncia desleal.

38 . . ~ ~ .
Cfr. Oliveira Ascensao, Concorréncia Desleal, p.152.
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Assim, um ato de concorréncia desleal pressupde trés requisitos:
a) Um ato de concorréncia;
b) Contrario as normas e usos honestos;

c) De qualquer ramo de atividade econémica.

4.1 Ato de Concorréncia

A concorréncia desleal tem por pressuposto uma relagdo de concorréncia, no
minimo constituida por dois concorrentes. E no contexto da relacdo que nasce o ato de
concorréncia e € este que pode ser desleal ou ndo. Séo figuras distintas, devendo ser

caracterizadas de modo diferente.

Qual seré a relacdo de concorréncia que pressupde o instituto da concorréncia
desleal? Existe a nocéo de concorréncia econdmica, na qual todas as empresas estariam
em situacdo de concorréncia entre si, pois na verdade a luta concorrencial da-se pela
luta dos recursos sempre escassos dos consumidores*’. Tomando por base este conceito,
poder-se-a discutir se havera concorréncia desleal entre empresas com atividades

objetivamente diferentes.

No entanto, segundo os Professores Oliveira Ascensdo e Carlos Olavo o
conceito econémico de concorréncia € inutilizavel na concorréncia desleal. Se assim nao
fosse o proémio do artigo 317° do CPI ndo fazia referéncia a ato de concorréncia, mas
em comportamento no mercado, podendo todo o comportamento no mercado ser

entendido como um ato de concorréncia*'/*?

. A lei pressupde uma relagéo especial de
concorréncia, pondo essa relacdo os operadores a disputarem a mesma clientela. Cabe-
nos a nos determinar qual € essa relacdo especial de concorréncia que deve mediar entre

as empresas.

39 Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.116
%0 Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.117.
L Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.112
2 Cfr. Carlos Olavo, Propriedade Industrial, p.260.
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A concorréncia é medida através de um critério de mercado, sendo ato de
concorréncia aquele que possa influir sobre a clientela. E um ato destinado a obtencéo e
desenvolvimento de uma clientela prépria em prejuizo de uma clientela alheia que pode
ser efetiva ou potencial. No entanto, para haver uma relacdo especial de concorréncia

precisamos de um critério mais preciso para a sua determinagao.

O critério comecou por ser o da identidade do objeto, no entanto este revela-se
curto, podendo existir uma relacdo de concorréncia sem que haja uma identidade do
objeto, pensemos em produtos diferentes mas que se substituem um ao outro. Depois,
passou-se para atividades economicas afins, mas também esse parece ndo ser um
critério ideal, tendo de ser entendida de forma muito ampla.**/**,

A ideia chave é que ndo pode haver uma relagdo de concorréncia sem que haja

um potencial desvio de clientela.

Mas, em bom rigor, a concorréncia ndo se deve medir através de critérios
abstratos, isto é, se tipos de atividades sdo em abstrato concorrentes ou ndo. Num caso
concreto pode haver concorréncia entre empresas que estdo integradas noutro sector,

tudo depende das circunstancias proprias em determinado caso.

Segundo o Professor Oliveira Ascensdo se 0 ato tiver a idoneidade de atribuir
uma posicéo relativa vantajosa em termos de clientela, h4 um ato de concorréncia®.
Duas empresas podem ser consideradas concorrentes perante um determinado ato e
perante outros ndo. Este critério consegue ser mais abrangente do que o anterior, pois
existe uma relagdo de concorréncia quando atraveés de um ato concorrencial a empresa
obtenha uma posicdo favoravel no mercado em detrimento de outras empresas que

disputam a mesma clientela.

Depois de analisada a relacdo de concorréncia que esta subjacente ao ato de

concorréncia passemos ao ato de concorréncia propriamente dito.

O ato de concorréncia é um ato licito, permitindo a ordem juridica a

concorréncia livre e leal. Ndo ha davidas em considerar que o ato de concorréncia é um

3 Cfr. Patricio Paul, Concorréncia Desleal, p.126-128.

* Carlos Olavo defende que o critério deve ser o de que as atividades se inserem no mesmo sector do
mercado, dirigindo-se as atividades ao mesmo tipo de clientela, cuja preferéncia se pretende capturar,
constituindo-se a clientela efetiva, ou potencial pelos mesmos agentes econdmicos in Propriedade
Industrial, p.261.

%5 Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.118.
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ato de exercicio no mercado da atividade do operador econémico. Mas serdo atos de
concorréncia, outros tipos de atos que ndo sdo feitos no exercicio da atividade mas que

tém repercussao sobre a concorréncia?

Em primeiro lugar podemos falar dos atos exteriores ao mercado, isto €, atos que
ndo se praticam no mercado, mas que podem inferir favoravelmente na relacdo de
concorréncia para o praticante, dentro da conce¢do mais ampla do ato de concorréncia.
Sempre que h&a uma conduta empresarial ilicita como por exemplo a evasao fiscal e esta
proporciona uma vantagem na concorréncia hd base para uma acdo fundada na
concorréncia desleal? A posicdo de Oliveira Ascensédo € de os ndo considerar como atos
de concorréncia desleal, pois contra estes existem meios de reacdo proprios, ndo se
justificando a sobreposicdo de concorréncia desleal. Nestes casos, ndo estaremos

perante um ato de concorréncia®.

N&o achamos que assim seja. Seguindo o critério no qual o ato de concorréncia
se fundamenta na atribuicdo de uma posicao relativa vantajosa em termos de clientela,
ndo percebemos como um ato desta natureza ndo podera ter no minimo essa
potencialidade. O concorrente ganha uma posicdo vantajosa concorrencial obtida de
forma ilicita pela poupanca de recursos que sera gasta na tentativa de angariar clientela
alheia, sendo prejudicados na luta concorrencial, os outros concorrentes que lutam de
forma justa. O ato é praticado fora do mercado, mas a posi¢do de vantagem ganha-se

dentro do mercado.

De seguida temos 0s atos contra os concorrentes, de que sdo exemplo os atos de
sabotagem do estabelecimento alheio. N&o sdo atos de exercicio no mercado, mas ndo
podem deixar de serem considerados como modos desleais de obter vantagens na luta

concorrencial®’.

Por fim, os atos de estruturacdo interna, sendo que também estes podem ocorrer
fora do exercicio no mercado (contratacdo de imigrantes ilegais de modo a reduzir
custos sociais, programas de computador copiados...). O Professor Oliveira Ascensdo
ndo qualifica estes atos de concorréncia desleal, pois aquilo que se passa no interior da
empresa ndo respeita efetivamente a concorréncia desleal, a ndo ser que o ato seja

dirigido a um concorrente determinado como o incitamento ao desrespeito dos contratos

6 Cf. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p. 124.
7 Cf. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.124.
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de trabalho de trabalhadores de uma empresa concorrente®®. Em nossa opinido os dois
casos podem ser classificados como atos de concorréncia desleal, havendo uma dupla
ilicitude do ato como no caso visto anteriormente. Pela mesma ordem de ideias teremos
que admitir que em qualquer dos casos existe um ato que possui a idoneidade de atribuir
uma posicdo relativa vantajosa em termos de clientela em detrimento dos outros

concorrentes que ndo praticam o ato.

A Professora Adelaide Menezes Leitdo explana trés concegfes que procuram

encontrar um critério identificador do ato de concorréncia.

- A concecdo funcional apresenta-o como o ato que visa o desvio de clientela. A
dificuldade estd em que esta pode existir sem que haja uma relacdo de concorréncia,
como no caso de atos ilicitos como no contrabando, ou na violagcdo de determinados

normativos.

- A concecdo estrutural apresenta-o como o ato que incide no mercado, tendo o
anterior significado da concorréncia econémica faltando a exigéncia de uma relacdo de

concorréncia concreta.

- Por fim, a conce¢do combinatdria. O ato de concorréncia € aquele que incide
na estrutura do mercado com o fim do desvio de clientela, identificando-se desse modo

a natureza concorrencial.

Mas ensina a Professora que os atos de concorréncia podem nédo se encerrar
num conceito estatico devido a enorme heterogeneidade e da constante metamorfose das
situacBes de concorréncia. Na verdade, estes traduzem-se em constantes fluxos de
situacbes que auferem vantagens a uns e desvantagens a outros, em termos
concomitantes e correlativos. E precisamente esta caracteristica que evidencia o

conceito de dano concorrencial®

. Quando alguém aufere uma vantagem com o
correspondente sacrificio de outrem surge o ato de concorréncia, bastando que o dano

seja potencial. Este € licito quando ndo viola padrdes de lealdade, ndo existindo dano

*8 Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.125.
9 Cfr. Adelaide Menezes Leitdo, Estudo de Direito Privado sobre a clausula geral de concorréncia
desleal, p.45-48.
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nem prejuizo que mereca a tutela do direito, mas que é natural ao sistema concorrencial.
Quando assim ndo seja, caimos num caso de concorréncia desleal®®.

Depois de referenciadas algumas opinides doutrinarias, inclinamo-nos a definir o
ato de concorréncia como um ato que ndo incide necessariamente no mercado, mas que
se repercute neste. No caso dos atos exteriores ao mercado existe uma instrumentalidade
na procura de vantagens na relagdo concorrencial contra os concorrentes. O ato
concorrencial é aquele que é suscetivel de atribuir uma posicao relativa vantajosa com o

correlativo sacrificio de outrem na disputa pela mesma clientela.

4.2 Normas e usos honestos

As normas e usos honestos apresentam-se como o elemento diferenciador do ato
de concorréncia licito e permitido, do ato de concorréncia desleal, ilicito e proibido.
Encontramo-nos perante um ato de concorréncia desleal devido a sua desconformidade
com as normas e usos honestos de determinado ramo de atividade®. Na escolha do
critério valorativo da nossa clausula geral que data do CPI de 1940 existe obviamente a
influéncia do artigo 10 bis da CUP, que definiu a concorréncia desleal como: todo o ato
contrario aos usos honestos em mateéria industrial ou comercial. O critério varia de pais
para pais. Na Alemanha recorreu-se aos bons costumes, em Espanha ao de boa-fé e na
Italia o critério é o da “corretezza profissional”. Menezes Cordeiro ja criticou a opgado
portuguesa preferindo que se tivesse recorrido a boa-fé, ou aos bons costumes,
resultando num quadro dogméatico menos claro®. Em contraposicdo o Professor
Oliveira Ascenséo realca as vantagens da escolha do critério dos usos honestos do ramo
de atividade em causa. As clausulas gerais trazem com elas o problema da abstracéo,
sendo por vezes dificil a sua concretizacdo. A solucdo portuguesa toma um critério que
é especifico do sector em causa, ndo sendo um critério universal, dificil de avaliar, mas

facilmente compreensivel e determinavel®.

*® Cfr. Adelaide Menezes Leitdo, Estudo de Direito Privado sobre a clausula geral de concorréncia
desleal, p.48-50.

>1 Cfr. Patricio Paul, Concorréncia Desleal, p.128.

>2 Cfr. Menezes Cordeiro, Da boa fé no Direito Civil, Il, p. 1212-1213.

>3 Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.152-153.
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A lei portuguesa tomou de inspiracdo o art. 10° bis da CUP, no entanto
acrescentou a expressdao “normas”. Que significado tem o conceito de “normas”?
Segundo o Professor Oliveira Ascensdo pode pensar-se que todo o0 ato que contrariasse
normas sobre a concorréncia seria um caso de concorréncia desleal, passando este a ser
o tipo universal em matéria de direito da concorréncia, reprimindo-se toda a
concorréncia ilicita e ndo s6 a concorréncia desleal®. N&o se deve entender assim. A
remissdo para normas tem um sentido histérico. Esta surge no CPI de 1940, estando em
vigor um sistema corporativo. Os proprios agentes econémicos podiam elaborar codigos
de conduta, disciplinando sobre a concorréncia num determinado sector de mercado.
Afastado o sistema corporativo, continua a ser admissivel a elaboracdo de codigos de
conduta contendo estes normas que disciplinam a atividade no sector, inclusive a

concorréncia. Representam a produc&o institucional do direito™.

O Professor Evaristo Mendes real¢a a importancia dos cddigos deontoldgicos, ou
codigos de conduta. Na pratica, a concretizagdo daquilo que num caso concreto seja o
juizo do empresario honesto envolve custos e raramente € feito. Dai que estes
instrumentos de autonomia privada “corporativa” visem disciplinar, completar ou
reforgar a tutela dos interesses profissionais dos destinatarios conferida pelo direito da
Concorréncia Desleal, definindo normas ou padrdes de comportamento conforme a ética
social dominante, ou que se pretende implantar. Sdo também preciosos por facilitar aos

tribunais a concretizacéo da clausula geral no respetivo sector™.

Passando de seguida aos usos, a expressdo aparece no artigo 317° do CPI, sendo
retirada do art. 10° bis da CUP®’. A maioria da doutrina estrangeira®® considera que a
valoracdo pelos usos honestos remete o intérprete para principios e regras de
comportamento a que se subordinam 0s que exercem uma mesma atividade econémica.
Deve-se procurar 0s costumes especiais do comércio, as praticas proprias do ramo de
profissdo a que pertence o autor do ato a apreciar. J& outros autores® entendem que a
honestidade do ato deve ser apreciada numa coletividade mais vasta do que a do sector

de atividade do autor do ato. Deve-se recorrer a consciéncia geral do povo.

>* Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.154.

>> Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.154-155.

%8 Cf. Evaristo Mendes, Direito da Concorréncia desleal e Direito da Concorréncia, p.88-89.

>’ Art. 102 bis CUP: Acto de concorréncia desleal é aquele que é contrario aos usos honestos em matéria
industrial ou comercial.

>8 Ferrara, Ascarelli, Greco.

>? Auletta
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Entre n6és o Parecer da Procuradoria-Geral da Republica de 30 de Maio de
1957%° vem tomar uma posicao sobre a interpretagdo que se deve dar a expressdo “usos
honestos”. O Parecer entende que: “ a expressdo remete-nos para um conceito movel e
contingente da honestidade profissional. N&do devemos procurar saber se existem
verdadeiros costumes comerciais que legitimem determinada conduta, e menos ainda se
tais costumes reinem requisitos que permitam erigi-los em fonte de direito mediata,
mas devera ver-se no preceito em analise uma referéncia direta a consciéncia ética do

comerciante médio, sendo intérprete o julgador”.

Podemos dizer que dentro de cada atividade profissional existem certos usos
sociais, certas regras de comportamento que se vao formando devido a necessidade de
regular os interesses de cada um em harmonia com os interesses préprios da atividade,
devendo a honestidade ser valorada em relacdo as caracteristicas especificas do ramo de
atividade®’. Esta em causa, fundamentalmente, principios de corredo profissional no
exercicio de determinada atividade econdémica, sendo o conceito ético subjacente o do
agente econdmico profissional normal e ndo da totalidade da comunidade nacional®.

No entanto a lei ndo confiou ao intérprete mais do que uma indicagcdo em sentido
negativo, ou seja, ndo imp6s o dever de seguir certos habitos considerados honestos.
Estariamos, se assim fosse, a consagrar 0s usos como costumes, devendo o intérprete
ndo repudiar a conduta que a consciéncia corrente e a sensibilidade normal dos homens
da industria e do comércio de determinado setor ndo valorizam decididamente como
desonestos®®. No entanto, se a pratica atingir uma gravidade que se torne socialmente

intoleravel a deslealdade deve ganhar prevaléncia®.

Oliveira Ascensdo fala-nos do principio da prestacdo em alternativa do uso do
critério das normas e usos honestos que tem sempre uma margem de incerteza devido ao
seu caracter valorativo®. Este principio defende que a luta concorrencial se deve basear
primordialmente no primado da prestacdo objetivamente considerada, contrapondo-se a
concorréncia que ndo se baseie nas caracteristicas proprias da prestacdo. Ha deslealdade
na concorréncia quando o empresario ndao se baseie nas qualidades proprias da

prestacdo. Tenta-se objetivar a clausula geral. Apesar disso, o Professor reconhece que

0 BMJ ne 69, p.453

81 Cfr. Patricio Paul, Concorréncia Desleal, p.121.

Cfr. Carlos Olavo, Propriedade Industrial, p.266-267.
Cfr. Oliveira Ascensao, Concorréncia Desleal, p.158-159.
Cfr. Patricio Paul, Concorréncia Desleal, p.131-132.

Cfr. Oliveira Ascensao, Concorréncia Desleal, p.163-165.
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este ndo é um critério que se possa aplicar no direito portugués. O principio ndo permite
0 julgamento exaustivo de todas as situacdes de deslealdade, nem respeita 0s espacos
deixados a autonomia normativa e aos usos, embora reconhegcamos que contribui com
um contetdo material acrescido, permitindo unificar substancialmente as condutas que

sejam conformes as normas e usos honestos.

Concluimos que a expressao “normas e usos honestos” ¢ um conceito valorativo
que estabelece desde logo um padrdo universal de apreciacdo orientado numa cadeia
hierarquica que obedece ao grau de certeza®. A honestidade deve ser analisada em
concreto, tendo em atencdo as caracteristicas especificas, 0s usos sociais e as regras de
comportamento do ramo de atividade onde é praticado o ato, tendo em consideragdo a

consciéncia ética do agente econémico médio do setor.

Cabe-nos agora analisar o problema gue se levanta ao conjugarmos as concecdes
do ato de concorréncia e de contrariedade a normas e usos honestos. Como vimos, numa
relacdo de concorréncia ndo é necessario que haja identidade de prestacfes, mas esta
deve ser analisada no caso concreto. Pelo que acabamos de expor sobre a “contrariedade
a normas e usos honestos”, afirmamos que o critério era sectorial, variando os
entendimentos de sector para sector. Sendo assim pode haver um choque de conce¢des

por pertencerem a ramos de atividade diferentes.

Em nosso entender o critério deve ser o do objeto do ato. As normas e 0S Us0S
em apreco sdo os do sector no qual o ato é praticado. A lei ndo pode permitir que se
desrespeite aquilo que é a consciéncia valorativa de um sector. Se uma empresa que tem
normas e usos honestos proprios da atividade em que se insere praticar um ato
concorrencial em outro ramo de atividade deve respeitar as condutas proprias desse
sector. Caso contrario empresas com codigos de conduta mais permissivos que
praticarem atos concorrenciais fora do seu ambito de atividade podem ganhar uma
vantagem concorrencial injusta contra 0s outros concorrentes. A empresa que pratica o
ato deve tomar conhecimento daquilo que é a consciéncia ética valorativa préopria do
ramo. Pode-se estar a abrir portas a empresas que mascaram a sua verdadeira atividade
para ganharem uma vantagem contra os concorrentes do verdadeiro sector onde pratica

0s seus atos. N@o nos parece justo nem coerente que empresas se aproveitem de codigos

% Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.155-156.
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mais permissivos, inutilizando as regras deontoldgicas de determinado sector, ganhando

com isso uma vantagem concorrencial®’.

4.3 Qualquer ramo de atividade econémica

O CPI atual, ao utilizar o qualificativo econdmico, volta a redag¢do usada no CPI
de 1940, que por sua vez foi posteriormente suprimida no CPI de 1995. O uso desta
expressao levantou uma questdo doutrinaria sobre se o instituto da concorréncia desleal

seria extensivel as profissdes liberais.

Patricio Paul comecou por defender que ndo se lhes aplicaria por varias razées.
Apesar do exercicio das profissdes liberais e 0 exercicio de atividades econdémicas das
empresas terem certas semelhancas, como terem por fim a captacdo de clientela e os
atos de descrédito serem também muito prejudiciais, a primeira ndo tem por regra uma
organizacdo complexa e uma estrutura econémica proprias do estabelecimento
comercial. Além disso, o artigo 2° do CPI considera a Concorréncia Desleal um delito
contra a Propriedade Industrial, s podendo estender-se as atividades e produtos que

esta abrange, ndo sendo por isso um instituto extensivel as profissoes liberais®.

Em nossa opinido a concorréncia desleal regula comportamentos de
concorrentes, regula o ato de concorréncia. Se a lei fala de concorrente ndo se deve
exigir a qualificacdo de empresério, mas apenas daquele que que atue no mercado®® em
termos concorrenciais. O ato de concorréncia respeita ao ato praticado por um agente

econémico no mercado’®.

No CPI de 1995 o legislador retirou a qualificacdo “econdomica” a ramo de
atividade. Segundo Oliveira Ascensdo o sentido esteve em acabar com as duvidas sobre
a aplicabilidade da concorréncia desleal as profissdes liberais’. Patricio Patl conclui

®” Em sentido contrario Oliveira Ascens3o entende que sugere que deve ser dada prevaléncia as normas
proprias do ramo de atividade em que o agente que pratica o ato é operante. Mas tal entendimento
significa que na pratica se beneficia aquele que estda vinculado por uma ordem mais permissiva,
podendo reagir contra condutas que ele ndo estara proibido de praticar, in Concorréncia Desleal, p. 176.
58 Cfr. Patricio Paul, Concorréncia Desleal, p.179.

59 Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.62.

7% Cfr. STJ de 07/01/58

"% Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.169.

27



que com a alteracdo do proémio ficou mais clara a admissibilidade de a concorréncia
desleal se estender as profissdes liberais ndo havendo dividas quanto ao seu caracter

econémico’?.

Assim, parece ndo haver davida de que nas profissGes liberais podem ser
praticados atos de concorréncia desleal. Um avantajamento de um profissional faz-se a

custa da restricdo da posicdo ocupada pelos restantes’®.

Luis Vasconcelos Abreu entende que o advogado atual é visto como um
verdadeiro homem de negocios considerando a prestacédo profissional uma mercadoria e
o cliente o consumidor. Também a existéncia de muitos advogados obriga estes
profissionais a terem uma posicdo ativa em relacéo a captacdo de clientes, sendo a favor
da aplicacdo do instituto da concorréncia desleal .

O Professor Luis Couto Gongalves entende que o problema ndo deve ser
resolvido pelo qualificativo “economico”. O que devemos perguntar é se existem razes
para alargar a concorréncia desleal as profissdes liberais. O Professor distingue o
modelo tradicional de exercer a profissdo no qual a pessoa do profissional é o mais
importante, do molde empresarial em que a organizacao € igual ou mais importante do
que o profissional. Na sua opinido justifica-se a aplicacdo do instituto as profissdes
liberais organizadas empresarialmente e as nao sujeitas a um controlo publico de
exercicio. Ndo se aplica as restantes porque a especificidade dessas atividades e a
deontologia muito rigorosa a que estdo sujeitos os profissionais, justifica a néo

aplicacéo sendo suficientes as sancdes disciplinares’™.

Em 2003 o legislador voltou a incluir a qualificagdo “econdémica”. Bem o fez,
pois caso contrario, chegariamos a conclusdo de abranger toda a atividade humana,
mesmo que de ordem meramente espiritual, ndo se modificando a aplicabilidade do

instituto da concorréncia desleal as profissoes liberais® /7.

Cfr. Patricio Paul, Concorréncia Desleal, Notas de actualizagao, p.10.

73 Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.170.

7% Cfr. Luis Vasconcelos Abreu, Concorréncia desleal no exercicio da advocacia, p.4-6.

7> Cfr. Luis Couto Gongalves, Manual de Direito Industrial, p.369-370.

Cfr. Oliveira Ascensao, “Concorréncia Desleal” As grandes opg¢des, Direito Industrial Vol. VI, p.86.

77 Cfr. Patricio Paul, Breve analise do regime da concorréncia desleal no novo CPI, in Revista da Ordem
dos Advogados, Ano 63 I-11, Abril 2003.
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Cabe agora referir o problema do concurso entre o ilicito disciplinar e as regras
da concorréncia desleal. Pode-se dar o caso de termos um concurso efetivo, ndo
havendo nada de logicamente incompativel entre a aplicagdo de penas por forca da
concorréncia desleal e a aplicacdo de sancdes disciplinares. E até situacio bem normal
no que respeita a funcionarios publicos em que a responsabilidade disciplinar pode
concorrer com a responsabilidade civil e com a responsabilidade penal. Outra
possibilidade é que haja uma relacdo de subsidiariedade entre a sancdo geral e a
disciplinar. Nesse caso iria prevalecer a ordem disciplinar porque estas sdo adequadas as
condicBes prdprias das profissdes liberais. No entanto, os profissionais liberais seriam
duplamente privilegiados. Por um lado seriam julgados pelos seus pares, por outro
ficariam imunes as penas cominadas para a concorréncia desleal .

Em nosso entender, parece-nos seguro concluir que o instituto da concorréncia
desleal pode e deve estender-se as profissdes liberais. A mudanca textual da norma ao
retirar o qualificativo economico s6 pode ser entendida pela intencdo do legislador em
acabar com as davidas sobre a aplicabilidade do instituto. A retoma da expresséo teve
como finalidade ndo estender o instituto a qualquer atividade, mas cingir a sua aplicacdo
unicamente as atividades econémicas. Hoje é claro o manifesto caracter econémico das
profissbes liberais. Estas inserem-se num mercado de prestacdo de servicos. A
concorréncia desleal pode acontecer nesses dominios, sendo referido expressamente no
artigo 317°, c¢), do CPI. N&o é necessario que o profissional liberal seja um comerciante
para haver concorréncia desleal. Essencial é que haja uma relagdo de concorréncia. Por
fim parece-nos que quando esteja em causa um ilicito disciplinar e uma norma de
concorréncia desleal deve haver um concurso efetivo, sob pena do resultado ser bastante
pernicioso e com beneficio injustificado para os profissionais liberais em relacdo aos

restantes operadores no mercado.

5. Categorias de atos de concorréncia desleal

78 Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.172-173.

29



No direito portugués a concorréncia desleal encontra-se prevista em geral no
artigo 317.° do CPI, indicando-se a titulo exemplificativo as vérias alineas do mesmo
artigo, bem como no artigo 318.° varios tipos de atos de concorréncia desleal. A matéria
nédo se esgota nestes artigos, existindo casos de concorréncia desleal que possam cair na

clausula geral do artigo 317°, ou que se encontrem tipificados noutros lugares da lei.

O caracter ndo taxativo é demonstrado pelo artigo 10°is, n°2, da CUP, que
prevé como ato de concorréncia desleal qualquer ato de concorréncia contrario aos usos
honestos em atividade industrial ou comercial. O n°3 do mesmo artigo proibe
especialmente trés tipos de atos. No entanto o legislador nacional, bem como de outros
paises enriqueceu com mais alineas exemplificativas a concorréncia desleal dando uma
maior concretizacdo a norma, conferindo-lhe maior precisdo e rigor na sua aplicagéo.
Dado o carécter ndo taxativo do artigo 317°, pode dar-se origem a uma multiplicidade
de situacOes, razdo pela qual doutrina tem procurado agrupar os diversos casos em
diferentes categorias. Porém cada classificagdo tem apenas por finalidade: permitir uma

sistematica e ordenada exposicdo da multiforme casuistica.

A classificacdo inicial € baseada no art.10° bis n°3 da CUP que distingue atos de
confusdo, atos de descrédito e atos de apropriacdo ou falsa caracterizacdo propria.
Patricio Paul, influenciado por Ascarelli, segue esta classificacdo acrescentando os atos
de subtracdo ou desorganizacdo da empresa alheia’, classificacdo que também é

seguida por Carlos Olavo®.

Oliveira Ascensdo apresenta duas classificagbes. A primeira fundada no
contetido dos atos®, dividindo em atos de aproveitamento, agressao, atos de inducdo em
erro e de lesdo do mercado e uma segunda classificagdo fundada nos interesses

protegidos prolongada numa especificagdo segundo o contelido®.

N&o nos preocuparemos demasiado com as classificagdes, limitando-nos a
indica-la aquando da analise das vérias alineas do art.317° e do art.318° do CPI, bem

como de outras situacoes.

7 Cfr. Patricio Paul, Concorréncia Desleal, p.157 e segs.

80 Cfr. carlos Olavo, Propriedade Industrial, nota 530.

8 Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.401 e segs.
8 Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.413 e segs.
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5.1 Atos de Confuséao

Os atos de confusdo reconduzem-se em primeiro lugar a atuacdes que vém

previstas na alinea a) do artigo 317° do CPI%

. O ato de confusdo é aquele que é
praticado por um concorrente com 0 objetivo de provocar no consumidor a confusao
entre certo empresario, o seu estabelecimento, produtos ou servigos, qualquer que seja o
meio empregue. Percebe-se bem nesta alinea que a repressao da concorréncia desleal se
prende com uma tutela contra a confusdo reativa entre os elementos em que tais
atividades se concretizam, ndo sendo necessario a violagdo de direitos privativos. A lei
exige que haja suscetibilidade de confuséo, ou confundibilidade, bastando apenas que
haja o perigo da sua verificacdo, sendo desleal o ato idéneo a provocar confusdo no
consumidor®. No entanto, a lei ndo proibe que haja semelhancas entre produtos, ou
servicos, pois, neste caso, qualquer produtor ou fornecedor do mesmo servigo atuaria
em concorréncia desleal. O risco de confusdo existe ao apresentar os produtos ou
servicos de maneira tal que leve o consumidor a atribuir esses mesmos produtos, bens,
Ou Servigcos a um concorrente. Sempre que um empresario se aproprie de elementos de
atracdo de clientela de outro, ao qual o consumidor associe tais elementos, ha risco de

confusdo®. Um exemplo tipico sera o caso de numa firma se incluir marca alheia.

A Professora Adelaide Menezes Leitdo ao analisar os atos de confusdo sobre o
prisma dos interesses protegidos diz-nos que o ratio da norma é a tutela daqueles que
podem sofrer um prejuizo efetivo, ou até eventual com a confusdo, ou a suscetibilidade
da mesma. Existe uma tutela individual de cada concorrente que pode vir a sofrer um
prejuizo aliada a protecdo do interesse coletivo dos consumidores, que podem ser
induzidos em erro com os atos de confusdo existindo uma protecdo reflexa do
consumidor®™. No entanto em nossa opinido o consumidor é protegido de forma direta
através do DL n°/57/2008 que consagra o regime das praticas desleais contra 0s
consumidores. A clausula geral do art. 5° n°1 do referido diploma condena como desleal
qualquer pratica que seja suscetivel de distorcer de maneira substancial o

comportamento econdmico dos mesmo, desde que esta seja desconforme o critério da

8 0 art.102 bis n23, 12 da CUP regula igualmente os acto de confusao.

84 Cfr. Patricio Paul, Concorréncia Desleal, p.160.

& Cfr. Carlos Olavo, Propriedade Industrial, p.274.

¥ Cfr. Adelaide Menezes Leit3o, Estudo sobre os interesses protegidos e a legitimidade na concorréncia
desleal, p.79-81.
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boa diligéncia profissional. Ora, 0 ato de confusdo induz o consumidor em erro nao
tomando este a sua escolha de forma consciente, mas baseando-se num engano
provocado pela confusdo criada pelo concorrente. Também o art. 7° n°2/a) condena
como agOes enganosas qualquer actividade de promocéo comercial que crie confusdo
com bens, servigos, marcas, designacGes comerciais e outros sinais distintivos de um
concorrente e o art. 8°, alinea p) considera ser uma pratica enganosa promover um bem
ou servico analogo ao produzido, ou oferecido por um fabricante de maneira a que o
consumidor pense que provém desse mesmo fabricante. Estamos perante um ato que
pode ser a0 mesmo tempo um caso de concorréncia desleal e uma pratica desleal
enganosa contra 0s consumidores, violando-se os interesses de ambos, sendo aos dois
concedida uma tutela direta de reacdo. O concorrente que veja 0S Seus interesses
violados tem legitimidade para reagir através do art. 338° B® do CPI, enquanto que o
consumidor tem assegurada uma tutela de reacdo pelo art. 16° do DL 57/2008, opondo-

se a praticas violadoras dos seus interesses.

Carlos Olavo diz-nos que ha duas maneiras de se entender o risco de confusédo:
em sentido restrito e em sentido amplo®®. Estamos perante um ato de confusdo em
sentido restrito quando o consumidor médio ndo distingue as atividades de uma e de
outra empresa. No segundo caso o consumidor médio distingue mas associa-as de forma
indevida. A comparagdo que determina a confusdo deve ser medida entre a realidade e a
memoria que se possa ter de outra, tendo relevancia a notoriedade da realidade
reproduzida, pois o risco é maior quando a reproducdo aponta para uma realidade que o

consumidor reconhece facilmente.

O risco deve ser medido pela reagdo normal do consumidor médio, excluindo-se
0s peritos na especialidade e o consumidor descuidado®. Em sentido contrario, Lufs
Couto Goncalves admite um diferente perfil de consumidor em funcdo da natureza da
empresa ou das caracteristicas e preco dos produtos ou servicos. Entende que deve ser
consumidor profissional e especializado tendo em conta a empresa em si e 0 tipo de
clientes a que se destina os produtos ou servigosgo. O Professor distingue também trés
situacBes em que pode existir atos de confusdo: o uso de sinais distintivos protegidos

por direitos privativos industriais; o uso de sinais distintivos tipicos suscetiveis de

8 Cfr. Carlos Olavo, Propriedade Industrial, p.274-275.

88 Igualmente neste sentido, Luis Couto Gongalves, Manual de Direito Industrial, p.374.

% Neste sentido Patricio Paul, Concorréncia Desleal, p.161. Carlos Olavo, Propriedade Industrial, p.275.
9 Cfr. Luis Couto Gongalves, Manual de Direito Industrial, p.374.
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protecdo individualizada, mas ndo protegidos; o uso de sinais distintivos atipicos

insuscetiveis de protecao individualizada®.

5.2 Atos de descrédito

Os atos de descrédito estdo previstos no artigo 317.°, n°1, b) do CPI, estando
igualmente regulados no art.10° bis, n°3, 2° da CUP. A vantagem € obtida através de
uma falsa afirmagdo feita no exercicio de uma atividade econdmica que visa
desprestigiar os concorrentes, tendo como finalidade o desvio de clientela provocado
pela depreciagdo da atividade economica dos concorrentes, beneficiando por
consequéncia dessa mesma clientela®. Nem toda a ofensa deve ser considerada
concorréncia desleal. Esta deve ser feita no exercicio de uma atividade econémica. Os
excessos por vezes cometidos entre familias de empresarios ndo sdo casos de
concorréncia desleal®/*.

Em regra, o ato de descrédito pressupbe a divulgacdo perante varios
destinatarios, mas pode igualmente verificar-se um caso de concorréncia desleal se esta
for feita unicamente a um destinatario desde que seja suficiente para provocar um dano

95
I

concorrencial™. A norma deve abranger todo o tipo de informacdes objetivamente

falsas, conscientemente ou inconscientemente, relacionadas com a atividade econémica

de um concorrente, desde que haja intencdo no agente de desacreditar 0s

96 /97

concorrentes™/”". A lei coloca expressamente a finalidade como elemento constitutivo,

91 Cfr. Luis Couto Gongalves, Manual de Direito Industrial, p.374

%2 Cfr. Carlos Olavo, Propriedade Industrial, p.276.

%3 Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.483.

% Ac. de Relagdo do Porto, de 29 de Junho de 1970, estabeleceu que: “N&o ha concorréncia desleal, se
nado houver luta de mercados, mas apenas um confronto a certo e determinado crédito que é um dos
elementos do estabelecimento comercial.

95 Cfr. Luis Couto Gongalves, Manual de Direito Industrial, p.374.

% « A circunstancia de o concorrente pensar que as informagdes seriam verdadeiras ndo retira a
deslealdade do ato. N3o se pode consentir que um concorrente possa prejudicar outro e fique imune a
concorréncia desleal alegando que ndo tinha consciéncia da falsidade das afirmagdes” in Luis Couto
Gongalves, Manual de Direito Industrial, p.374, nota 942.

" Em sentido contrério Oliveira Ascensdo diz-nos que: “ Se o agente divulga, mesmo que com intengdo
de denegrir, factos desacreditadores de um concorrente supondo que sdo verdadeiros, ndo se preenche
o tipo legal” in Concorréncia Desleal, p. 484
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ndo existindo concorréncia desleal se ndo se provar o fim especifico do agente®. Nesse
caso podemos estar perante um ato potencialmente gerador de responsabilidade civil do
artigo 484.° C.C., ou até mesmo perante um caso de concorréncia desleal se preencher o

proémio do artigo 317.°2, ou seja, que 0 ato seja contrario as normas e usos honestos

A doutrina tem discutido se os atos de descrédito abrangem apenas as
afirmacgdes falsas ou também as afirmacfes verdadeiras. Concordamos com Oliveira
Ascensdo que entende que estas devem ser consideradas como concorréncia desleal,
pese embora ndo se insiram na alinea b), do artigo 317.°, do CPl. Mesmo assim podem

preencher os pressupostos da clausula geral da concorréncia desleal .

Segundo a Professora Adelaide Menezes Leitdo a norma visa tutelar a vitima da
conduta podendo ser atingidos os destinatarios do ato, bem como toda uma categoria de
concorrentes. Pretende-se proteger os interesses de uma colectividade de concorrentes

101 O consumidor em nosso entender

que poderao vir a ser prejudicados pela afirmacao
goza de uma tutela direta nos casos em que a afirmacdo é falsa preenchendo-se a
clausula geral do art. 5° n°1 do DL 57/2008. N&o ha davidas que um ato desta natureza
seja contra o critério da boa diligéncia profissional e seja susceptivel de distorcer o
comportamento econdmico do consumidor. Se a afirmacao for verdadeira ndo € certo
que se preencha o anterior critério, mas ndo poderemos afirmar que o ato distorce o
comportamento do consumidor. Em nossa opinido torna-o consciente, ou seja o

consumidor beneficia com a sua divulgacao

Costuma-se apontar dentro dos atos de descrédito, o caso da publicidade
comparativa. Sera tema que analisaremos mais a frente. Podemos para ja afirmar que a
publicidade comparativa ndo se esgota nos atos de descrédito, ndo tendo a comparacao
de ser falsa. S6 em caso de falsidade das afirmagdes poderemos aplicar a alinea b) do
artigo 317° do CPI.

% Cfr. Oliveira Ascensdo Concorréncia Desleal, p.485.

9 Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.484.

190 Fm sentido contrario Carlos Olavo, Propriedade Industrial, p.278 e Luis Couto Gongalves, Manual de
Direito Industrial, p.375.

191 cfr. Adelaide Menezes Leit3o, Estudo sobre os interesses protegidos e a legitimidade na concorréncia
desleal, p.82-83.

34



5.3 Invocac0es ou referéncia ndo autorizadas

As invocacgOes ou referéncias ndo autorizadas estdo previstas na alinea ¢) do n°1
do artigo 317.° do CPI. Séo feitas com o intuito de beneficiar do crédito ou da reputacéo
de um nome, estabelecimento, ou marca alheias. Para estarmos perante um ato desleal é
necessario preencher trés requisitos: que a invocagao ou referéncia ndo seja autorizada;
que seja contraria as normas e usos honestos da atividade em questdo; que tenha por fim

o beneficio ilegitimo do autor'®.

A reputacdo de um empresario conquistada por um longo e arduo trabalho, ao
longo de anos, refletindo o seu valor econdmico no aviamento do seu estabelecimento
pode ser severamente prejudicado pelo aproveitamento da sua reputagdo por um
concorrente que com minimo esforgo comercial se pde em pé de igualdade para auferir
das vantagens conquistadas por outro'®®. Sdo atos de perturbacdo da concorréncia
suscetiveis de prejudicar o resultado econémico considerado legitimo conquistado no
mercado pelos varios empresarios. Mesmo que a apropriacdo das qualidades de terceiro
ndo se mostra danosa para este ultimo, ird sempre prejudicar 0s outros concorrentes que

se abstém de lancar mao de atos dessa natureza®®.

Adelaide Menezes Leitdo entende por isso que todo o sector concorrencial pode
ser atingindo e ndo apenas um concorrente individualmente determinado. Estamos
perante uma tutela coletiva'®. Neste caso qualquer concorrente tem legitimidade para
reagir contra o ato que lesa os interesses do seu sector concorrencial. O consumidor
também é tutelado diretamente através do art. 5° n°1 do DL 57/2008. Estamos perante
uma préatica comercial que é suscetivel de distorcer o comportamento economico do
consumidor, sendo claramente disconforme o critério da boa diligéncia profissional,
enfeitando-se o comeriante com “penas alheias”. Mais uma vez ¢ um caso simultaneo de
concorréncia desleal e uma pratica desleal contra os consumidores, beneficiando

concorrentes e consumidores de uma tutela direta.

102 ¢y, Luis Couto Gongalves, Manual de Direito Industrial, p.376.

Cfr. Patricio Paul, Concorréncia Desleal, p.174 e segs.

Cfr. Carlos Olavo, Propriedade Industrial, p.279.

Cfr. Adelaide Menezes Leitdo, Estudo sobre os interesses protegidos e a legitimidade na concorréncia,
p.80-82
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A letra da lei ndo menciona a falsidade da referéncia, devendo entender-se que
em principio a proibicdo vale tanto para as referéncias falsas como para as referéncias

verdadeiras'®, ao contrario b), d) e e).

5.4 Falsas indicacBes de crédito ou reputacdo proprios, respeitantes ao
capital ou situacdo financeira do estabelecimento, & natureza ou &mbito das suas

atividades e negdcio e a qualidade ou quantidade de clientela.

Este ato desleal esta previsto na alinea d), do n°1, do artigo 317.° do CPl e 0
traco caracterizador assenta na falsidade da indicacdo, induzindo o publico em erro™’.
Difunde-se uma imagem empresarial que ndo é verdadeira, alcancando desse modo uma
vantagem ilegitima no mercado. As falsas indicacfes tanto podem dizer respeito a
empresa como ao empresario, colocando-se o agente de forma indevida numa posicédo
de vantagem em relacdo aos seus concorrentes, devendo essas atuacfes serem proibidas
como ato de concorréncia desleal'®. Por essa razdo a falsa indicacdo de titulos

profissionais devem equiparar-se a falsas invocagoes sobre a empresa.

A lei especifica trés casos: indicacbes ao capital ou situacdo financeira do
estabelecimento; indicacfes quanto a natureza ou extensdo das suas atividades e

negocios; indicacbes a qualidade ou quantidade de clientela..

Por vezes, a norma ndo ¢ de facil aplicacdo, como refere Oliveira Ascensao, e
torna-se dificil sustentar que um banco numa situacdo precéria deve transmitir essa
indicacdo aos seus clientes. Nao nos devemos esquecer é necessario procurar pelo crivo
das normas e usos honestos. Ora as falsas indica¢des s serdo consideradas concorréncia

desleal quando sejam reprovadas pelas normas e usos honestos do sector'®.

106 , ~ o~ . ~ .
No entanto Luis Couto Gongalves apresenta uma excegao:” Nao havera concorréncia desleal se a

referéncia for verdadeira e apresentada de modo objetivo sem ser num contexto forjado para obter
beneficio”.

197 Cfr. Luis Couto Gongalves, Manual de Direito Industrial, p.376.

Cfr. Carlos Olavo, Propriedade Industrial, p.280.

Cfr. Oliveira Ascensao, Concorréncia Desleal, p.532.

108
109

36



Também ndo cabe na facti species normativa, afirmagdes exageradas feitas na

convicgdo de os consumidores ndo as tomarem & letra''®

. O comerciante afirma sempre
que 0s seus servicos sdo os melhores. Por exemplo alguém utiliza a expresséo que € 0
melhor sapateiro do mundo. Diferente sera afirmar que € especialista em fotografia

guando na realidade nada sabe.

A norma visa proteger 0s interesses de uma categoria determinada de
concorrentes. O concorrente ndo é diretamente atingido mas indiretamente sofrendo um
potencial ou efectivo desvio de clientela, apropriando-se o0 comerciante de
caracteristicas que ndo tem**, devendo-se admitir a qualquer concorrente do mesmo
setor poder reagir contra o ato. O consumidor também é tutelado diretamente. O art. 7°
n°1/f) do DL 57/2008, consagra como pratica comercial desleal aquela que induz o
consumidor em erro em relagdo a natureza, os atributos e os direito do profissional ou
do seua agente, como a sua identidade, patriménio, qualificacdes, preenchimento dos
requisitos de acesso ao exercicio da actividade, o seu estatuto, ou as suas relacdes e 0s
direitos de propriedade industrial, comercial ou intelectual, ou os prémios e distingdes
que tenha recebido. Mais um exemplo de simultaneadade de um ato que é de
concorréncia desleal e uma prética desleal comercial contra os consumidores, oferendo-

se a cada um deles meios de tutela préprios.

5.5 Falsas descric¢des ou indicagdes sobre a natureza, qualidade, ou utilidade
dos produtos ou servicos bem como as falsas indica¢des de proveniéncia, de
localidade, regido ou territorio, de fabrica, oficina, propriedade ou

estabelecimento, seja qual for o modo adotado.

Estes comportamentos suscetiveis de configurar atos de concorréncia desleal

estdo previstos na alinea e), do n°1, do artigo 317.°d CPI.

A falsa indicacdo de proveniéncia so existe se for usada de forma séria, com

intencdo de induzir o publico em erro, e ndo de forma manifestamente fantasiosa, sendo

10 cfr, Luis Couto Gongalves, Manual de Direito Industrial, p.376.

Cfr. Adelaide Menezes Leitdo, Estudo sobre os interesses protegidos e a legitimidade na
concorréncia, p.83.
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evidente que ndo ha conexao entre a indicacao e a origem do produto*?. Se se tratar de
uma simples designagdo genérica, por exemplo “agua-de-colénia” é evidente que
qualquer um a pode utilizar. Trata-se de uma realidade insuscetivel de ser apropriada de

forma exclusiva, ndo sendo um ato de concorréncia desleal'®?,

O ato deve ser objetivamente falso e ndo apenas subjetivamente enganoso™*.
Simples referéncias de ordem geral que todos os comerciantes fazem, que nao séo
crediveis por parte do consumidor, ndo d&o origem a atos de concorréncia desleal'*>. As
falsas afirmagOes devem ter como limite o dolus bonnus e respeitar as normas e usos
honestos da atividade em questdo. Diferente caso é de se tratar de propaganda

mentirosa, o qual pressupde afirmacdes de factos especificos e concretos.

Adelaide Menezes Leitdo refere que se tutela uma categoria determinada de
concorrentes, ndo se afastando também a tutela do interesse individual do concorrente,

protegendo-se reflexamente os consumidores™®

. Qualquer um dos concorrentes pode
reagir contra o ato que violou 0s seus interesses. No nosso entender, este € mais um dos
casos em que estamos perante um ato de concorréncia desleal e uma pratica desleal
contra o consumidor. Este goza de uma tutela direta. O art. 7°, n°1 alineas a) e b)
consideram ser préaticas desleais aquelas que induzem o consumidor em erro em relacdo

a natureza do bem, ou servico e as suas caracteristicas principais.

5.6 Supressao, ocultacdo ou alteracdo por parte do vendedor ou de qualquer
intermediério, da denominagéo de origem ou indicagao geografica dos produtos ou
da marca registada do produto ou fabricante em produtos destinados a venda e

gue nao tenham sofrido modificacdo no seu acondicionamento.

A situacdo esta prevista na alinea f) do artigo 317.° do CPI. Neste caso, a marca

ou denominacdo aparecem como um elemento negativo para o operador, sendo por iSso

12 Cfr, Luis Couto Gongalves, Manual de Direito Industrial, p.377.

Cfr. Carlos Olavo, Propriedade Industrial, p.280-281.

Cfr. Luis Couto Gongalves, Manual de Direito Industrial, p.376-377.

O Codigo Civil no art.253° n°2 diz-nos que ndo constituem dolo ilicito as sugestdes ou artificios
usuais, considerados legitimos segundo a conce¢do dominante no comércio juridico.

118 cfr. Adelaide Menezes Leit3o, Estudo sobre os interesses protegidos e a legitimidade na concorréncia
desleal, p.84-85.
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suprimidos, ocultados, ou alterados**’. Pretende-se proibir uma concorréncia baseada na
falsa apresentacdo dos produtos criando a suscetibilidade de inducdo do publico em

erro.

Protege-se 0s interesses de uma categoria determinada de concorrentes. O
comportamento € reprimido porque € idoneo a falsear as op¢des dos consumidores, a
desviar clientela, prejudicando-se desta forma os concorrentes, tendo qualquer um
legitimidade para reagir contra o ato através do art. 337°-B como ja referido. O
consumidor também vé os seus interesses lesados, baseando a sua escolha em erro. O
art. 9°, n°l alinea a) do DL. 57/2008 considera ser uma pratica enganosa e por
consequéncia desleal aquela que omita uma informagéo com requisitos substanciais para
uma deciséo negocial esclarecida do consumidor, sendo-lhe concedida uma tutela direta

de reacéo pelo art. 16° do referido decreto de lei.

5.7 Protecéo de informacdes nao divulgadas.

A previsao legal estd no artigo 318.° do CPI. Este ato desleal nasce por forca do
artigo 39° do Acordo ADPIC/TRIPS, segundo o qual a protecdo de informacgdes nédo
divulgadas faz-se através do regime da concorréncia desleal™®. Sendo assim, a violagdo
de segredos de negdcio surge no ambito da concorréncia desleal, estando por isso

sujeito aos pressupostos do artigo 317.° do CPI.

A deslealdade do ato traduz-se na ilicita aquisicdo, utilizacdo, ou divulgacdo dos
segredos de negocio de outrem, sendo necessario trés requisitos para conferir protecéo
legal ao segredo: ser informacéo sigilosa; ter valor comercial; existir uma vontade
objetiva do titular de a manter oculto. Assim dispe as alineas a), b), ¢) do artigo 318°
do CPI™,

17 Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.539-540.

Art. 399, n.2 1, do Acordo ADPIC/TRIPS:” Ao assegurar uma protecdo efetiva contra a concorréncia
desleal, conforme previsto no art. 102 bis da Convencdo de Paris, os membros protegerdo as
informagGes ndo divulgadas em conformidade com o disposto no n22 e os dados comunicados ao
poderes publicos ou organismos publicos em conformidade com o disposto no n23”.

119 0 requisitos do art.3182 do CPI sdo os estabelecidos literalmente nas alineas a), b), c) do n22 do
art.392 ADPIC/TRIPS.
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E qualificado como segredo aquele conhecimento que s6 é acessivel a um
numero restrito de pessoas que possuem o dever de o manter secreto. Luis Couto
Gongalves aponta dois momentos juridicamente relevantes: o da ilicita apropriacdo e o
da utilizacdo ou divulgacao posterior. A aquisicao € ilicita se ndo resultar de atividade
do proprio concorrente ou de autorizagdo do titular. Mas pode acontecer que haja uma
aquisicdo licita, mas uma utilizacdo ou divulgacdo ilicita. O que € relevante é a intencéo
de manter o conhecimento oculto. Pode-se verificar nestes casos uma violagdo
contratual e consequentemente um ato de concorréncia desleal, sendo um ato de

agressdo e ndo de apropriacdo*®.

Adelaide Menezes Leitdo encontra na norma uma tutela individual do
concorrente em primeira linha, pois a incriminacdo da conduta € feita com base no
interesse do concorrente, cujos segredos de inddstria sdo revelados. Além da tutela
consagrada pelo instituto da concorréncia desleal, o concorrente pode reagir civilmente
com base em violacdo contratual se a utilizacdo, ou divulgacdo for ilicita, ou se se
reunirem o0s pressupostos de aplicacdo do art. 483° C.C, poderemos estar perante um
caso de responsabilidade civil extra-obrigacional pelo prejuizo causado pela divulgacéao

do segredo negocial.

5.8 Publicidade Comparativa

Os atos de concorréncia tém como finalidade alcancar vantagens competitivas
no mercado, captando desse modo clientes. A publicidade € um meio privilegiado para
essa captacdo. Sabendo que a concorréncia desleal protege o0s interesses dos
concorrentes e reflexamente os interesses dos consumidores, é de enorme importancia

saber até que ponto a publicidade pode configurar um caso de concorréncia desleal.

A publicidade comparativa encontra-se regulada no artigo 16.° do Cddigo da

Publicidade, comportando dois elementos essenciais: a referéncia a outras prestacoes, e

120 cr Luis Couto Gongalves, Manual de Direito Industrial, p.379-385.
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0 estabelecimento duma comparacdo ou confronto com as proprias prestacdes. A

referéncia pode ser explicita, ou implicita'?.

Existem casos duvidosos de publicidade comparativa no qual falta um dos
elementos essenciais. Na comparacdo exige-se uma referéncia as prestacdes de outro
concorrente, mas também a sua propria prestacdo N&o se registando esta Ultima
poderemos estar perante publicidade denegritéria. Se a publicidade tiver em vista a
equivaléncia da prestacdo e ndo a sua melhor qualidade, esta serd& uma publicidade
adesiva e ndo comparativa, aproveitando-se da reputacdo de outra prestacdo. A
publicidade comparativa também podera ser realizada através de testes comparativos.
Se os testes forem feitos pelo anunciante trata-se de publicidade comparativa, mas se
forem realizados por um organismo independente ndo se deve enquadrar como

publicidade, muito menos ainda como publicidade comparativa'®.

Em Portugal comecou por ndo admitir publicidade comparativa, fundamentando-
se a recusa nos atos de descrédito, consagrados atualmente no artigo 317.%,b), do CPI.
No entanto, este apenas condenava as falsas afirmag6es. Mas caso as afirmagdes fossem
verdadeiras esta era entendida como sendo sempre contrarios as normas e usos

123

honestos™°. Com o Cadigo da Publicidade a prever a publicidade comparativa, passou a

defender-se a admissibilidade do procedimento, de tal modo que hoje se tem por

pacifico que a mesma se encontra excluida da disciplina da concorréncia desleal™**.

A publicidade comparativa é licita, em principio, desde que se respeitem 0s
requisitos das alineas do artigo 16° n.° 2, do Cddigo da Publicidade. Em primeiro
lugar toda a publicidade dever ser verdadeira, como diz o artigo 10.° do Codigo da
Publicidade, pois caso a publicidade seja enganosa ndo ha ddvidas que estamos perante
um caso de concorréncia desleal previsto no artigo 317.° do CPI. Mesmo que as normas
e usos honestos levem a uma valoragdo negativa do ato, este ndo poderd prevalecer

sobre a determinacdo legal do artigo 16.° do Cddigo da Publicidade que permite a sua

121 cfr. Adelaide Menezes Leitdo, “Direito da Publicidade e Concorréncia Desleal”, in Direito Industrial,

Vol. IV, p.238.

122 cfr. Adelaide Menezes Leitdo, “Direito da Publicidade e Concorréncia Desleal”, in Direito Industrial,
Vol. IV, p.239-241.

123 Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.490-491.

124 . . ~ ~ .
Cfr. Oliveira Ascensao, Concorréncia Desleal, p.491.
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admissibilidade. O tipo mais preciso prevalece sobre o tipo vago e valorativo do
proémio do art.317.° do CPI.*®

Para Professora Adelaide Menezes Leitdo existe uma san¢do comum ao ilicito
publicitario e a concorréncia desleal, devendo se tracar uma relacdo de especialidade.
Mas existe uma ligacdo entre os dois institutos que ndo deve ser esquecida, mesmo que
estejam autonomizados. A publicidade comparativa protege o0s interesses dos
concorrentes nos dominios que condicionam a ilicitude da mesma.entanto, sendo que as
alineas d) - atos de confuséo-, e) - atos de descrédito -, g) e h) - atos de aproveitamento-
apresentam-se como disposi¢des especiais de concorréncia desleal fora dos artigos 317.°

e 318.° do CPI, no especifico contexto publicitario.

Alexandre Dias Pereira defende que a publicidade comparativa deve ser
encarada como um instrumento de informacao e protecdo dos direitos dos consumidores
e como um estimulo de livre concorréncia. Analisa o artigo 60° da Constituicdo relativo
ao direito dos consumidores, afigurando-se-lhe ser admissivel que a comparacao direta
de concorrentes é licita. A ilicitude existe quando 0s objetivos de transparéncia e
informacdo ndo forem prosseguidos, gerando confusao e denegrimento dos concorrentes
alvo, ou beneficio da notoriedade das marcas. E nessa medida que existe uma ligacéo

com o instituto da concorréncia desleal'%.

Em nossa entender a publicidade comparativa estd fora do ambito da
concorréncia desleal e, todavia, existem situacdes de publicidade comparativa nédo
permitidas que podem dar origem a situacfes de concorréncia desleal. Nos casos das
alineas d), e), g) e h) do artigo 16° do Cddigo da Publicidade, estaremos perante atos de
confusdo, atos de descrédito e atos de apropriacdo. Ora se a publicidade comparativa
ndo respeitar estas alineas, afigura-se-nos que estamos também perante um caso de
concorréncia desleal se conseguirmos preencher também os pressupostos do art.317° n°1
do CPI.

Protege-se 0s interesses dos concorrentes quando a publicidade comparativa seja
ilicita e configurar casos de concorréncia desleal sendo conferida uma tutela direta de
reacdo contra o autor do ato. Os interesses dos consumidores sdo também protegidos no

125 Cfr. Oliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, p.494-495.

Cfr. Alexandre Dias Pereira, “Publicidade Comparativa e praticas comerciais desleais” in Sep. de:
Estudos de Direito do Consumidor, n27, Coimbra, 2005.
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caso das alineas a), d), e), g) e h), tratando-se de atos susceptiveis de distorcer de
maneira substancial o comportamento econémico dos mesmos. Desde que se consiga
preencher o critério da desconformidade com diligéncia profissional os atos serdo
considerados desleais pelo art. 5° n°1 do DL 57/2008. Também o art. 7° n°2 alinea a) é
considerada desleal a publicidade comparativa que crie confusdo com bens, servicos,
marcas, designacGes comerciais e outros sinais distintivos de um concorrente.
Concorrentes e consumidores possuem uma tutela direta de reacdo contra alguns casos
de publicidade comparativa ilicita, podendo em algumas situacdes um ato ser
considerado publicidade comparativa ilicita, concorréncia desleal e uma préatica desleal

contra o consumidor.

5.9 Concorréncia Parasitaria e Imitagédo Servil

A concorréncia parasitaria e a imitacdo servil sdo modalidades de atos de
concorréncia desleal que ndo constam diretamente da lei, mas que foram construidas
doutrinalmente inserindo-se no preambulo do artigo 317.° do CPl. No entanto, a

127

doutrina ndo é unanime na sua classificacdo™". Vejamos.

Patricio Paul diz-nos que a concorréncia parasitaria tem sido entendida como o
uso de uma marca por terceiro, fora daquela categoria de produtos para a qual é eficaz o
seu registo. Na sua opinido, a concorréncia parasitaria consiste em um empresario seguir
sistematicamente as pisadas dum concorrente, copiando-lhe com simples variantes de
forma, as diferentes realizacfes que este vai efetuando nos varios sectores da sua
atividade. “Parasita” ¢ aquele que vive a custa alheia. Que imita ndo s6é uma marca, mas
todo um sistema de trabalho, iniciativas de toda a ordem, tirando proveito dos estudos,
das despesas de preparacao e da experiéncia do concorrente. N&o é um ato isolado, mas
uma cadeia de atos coordenados entre si, que examinados no seu conjunto, sdo a
expressao de uma finalidade ilicita, que ao realizar-se € suscetivel de prejudicar um

concorrente. E uma conduta violadora do direito & leal concorréncia, prejudicando-se a

127 cfr. Adelaide Menezes Leit3o, Imitagdo Servil, Concorréncia Parasitaria e Concorréncia Desleal, p.119

e segs.
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obtencdo de um legitimo resultado econémico a que o empresario violado tem

direito?81?°,

Carlos Olavo entende que se ha risco de confusdo ou apropria¢do indevida de
elementos pertencentes a outrem, ndo hd divida que estamos perante um caso de
concorréncia desleal. A davida surge quando nao existe risco de confusdo, nem direito
privativo que proteja em termos exclusivos o resultado de certa atividade. Para o
Professor, o parasitismo pode revestir duas modalidades: visar a reputacdo de terceiro
ou dos seus produtos, ou os resultados do seu trabalho. Exemplo da primeira é a
utilizacdo por terceiro de uma marca notdria em produtos ndo idénticos nem similares,
confundindo-se consumidores e prejudicando os fornecedores do bem usufruindo do
poder sugestivo da marca e da publicidade feita pelo titular, podendo também a
utilizagdo significar o esvaziamento do poder sugestivo da marca. E um ato de
concorréncia desleal porque o empresario tira ou tenta tirar partido da reputacdo
legitimamente adquirida por terceiro. No segundo caso, tem sido muito discutido se
existe ilicitude no ato quando ndo exista risco de confusdo, nem violacdo de direito
privativo, pois a imitacdo em principio é livre sendo o sangue que da vida a
concorréncia. No entanto, quando esta é sistematica, excede a liberdade de concorréncia
e viola as normas e usos honestos de qualquer atividade econémica. A apropriacdo
sistematica é um caso de concorréncia desleal lesando o titular dos direitos atinentes ao
bem imitado, desapossado dos resultados da sua criatividade técnica, desenvolvido
através dos seus investimentos. Os concorrentes que se abstém em praticar o ato
procedendo leal e honestamente também saem prejudicados ndo se apoderando do
trabalho de outrem. O interesse publico também ¢ atingido porque uma vez que 0s

incentivos & inovagdo sio afetados pela acdo parasitaria dos imitadores™®.

A Professora Adelaide Menezes Leitdo defende que a imitacdo servil tem
sempre presente a suscetibilidade de criar confusdo - situacdo abrangida pelo artigo
317.5, a), do CPI - enquanto a concorréncia parasitaria carece de ser valorada pelas
normas e usos honestos da atividade econémica em concreto. A concorréncia parasitaria
€ um conjunto de atos que se repete no tempo. A imitacdo servil possui unicamente um

caracter qualitativo dos atos. O que interessa ndo é a quantidade de atos, mas o modo

128 Cfr. Patricio Paul, Concorréncia Desleal, p.189-203.

No mesmo sentido Oliveira Ascensao, Concorréncia Desleal, p. 442-448.
Cfr. Carlos Olavo, Propriedade Industrial, Vol. I, p.283-291.
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como a imitacdo € realizada de maneira a poder criar confusao entre o estabelecimento,
os produtos, 0s servi¢os, ou os créditos dos concorrentes. A concorréncia parasitaria e a
imitacdo servil s&o ambas formas de concorréncia desleal que tem em comum a
imitacdo e a suscetibilidade de criar confusdo. Para num caso concreto podermos
distinguir as figuras, a Professora prop6e o seguinte exercicio: em primeiro lugar
determinar em que consiste a confusdo e a suscetibilidade de criar confusdo; segundo,
encontrar os critérios que permitem identificar a confundibilidade face a condutas
concretas; terceiro afastar a confundibilidade e encontrar as circunstancias cumulativas

para qualificar a concorréncia parasitaria como concorréncia desleal*".

Em nosso entender imitacdo servil constitui um ato isolado no tempo, nao
havendo direito privativo, o ato deve ser considerado licito a ndo ser que tenha a
suscetibilidade de criar confusdo com o estabelecimento, os produtos, 0s servigos, ou 0S
créditos dos concorrentes. Nesse caso estamos perante um ato de concorréncia desleal
inserindo-se na categoria dos atos confusérios da alinea a) do artigo 317.° do CPI. Dado
o principio de livre imitacdo, dificilmente nos parece admissivel que a imitacdo servil

possa ser considerada um ato de concorréncia desleal se ndo houver risco de confuséo.

A concorréncia parasitaria tem uma dimensdo quantitativa dos atos, repete-se
continuamente no tempo. H& concorréncia parasitria quando uma empresa copia
servilmente, globalmente, duradouramente a linha empresarial de outra, anulando-se a
distancia que a separa dessa empresa, ndo gracas a sua propria prestacdo, mas antes a
apropriacdo dos elementos de inovacdo e risco que deveriam dar a vitéria ao
concorrente atentando-se dessa forma contra as normas e usos honestos de qualquer
atividade economica. Se existir risco de confusdo estamos perante a alinea a) do
art.317°. Este € irrelevante, o necessario é que os atos de reprodugdo se revistam de um
caracter sistematico no tempo havendo um aproveitamento a custa de outrem,
prejudicando-se o seu legitimo direito. Se ndo houver risco de confusdo, insere-se na
clausula geral do art.317°. Encontra-se violado nas duas situacBes o direito a leal
concorréncia prejudicando-se a obtencao de um legitimo resultado a que um empresario

violado tem direito.

131 . - . ~ . A . e N . .
Cf. Adelaide Menezes Leitdo, “Imitagdo servil, concorréncia parasitaria e concorréncia desleal” , in

Direito Industrial / APDI, Vol. |. p.119-155.
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Os interesses dos concorrentes sdo diretamente protegidos. Caso haja confuséo
tutela-se aquele que pode vir a sofrer um prejuizo efectivo, ou eventual com o ato. Os
consumidores também gozam de uma tutela direta através da clausula geral do art. 5°,
n°l do DL 57/2008, caso se preencha os requisitos e também pelo art. 7°, n°2 que
considera desleal qualquer actividade de promocéo comercial que crie confusdo com
bens, marcas, designacfes comerciais e outros sinais distintivos de um concorrente. Se
ndo houver risco de confusdo ndo podemos estar perante um caso de imitacao servil,
mas apenas de concorréncia parasitaria. Neste caso o concorrente continua a ver 0s seus
interesses protegidos, ndo sendo os seus elementos de inovagdo e risco que lhe
conferem uma vantagem cmpetitiva apropriados por terceiros, gozando de uma tutela
direta de reacdo. O consumidor se ndo houver susceptibilidade de confusdo apenas
gozara de uma protecdo reflexa, possuindo uma tutela direta apenas por acdo do
Ministério Publico, ou dos concorrentes.

Para podermos distinguir as figuras devemos em primeiro lugar perceber em que
consiste a suscetibilidade de confusdo; em segundo, desvendar no caso concreto se
existe ou ndo risco de confusdo; em ultimo lugar, perceber se 0s atos de imitacdo se
revestem de um caracter continuado no tempo, preenchendo-se 0s pressupostos que
enguadram a concorréncia parasitaria como concorréncia desleal, independente de

existir ou ndo risco de confusao.
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Conclusoes

Exposto 0 nosso trabalho, enumeramos as conclusdes a que chegamos.

1. A concorréncia desleal nasceu pensada para sancionar a violacdo de

direitos privativos de propriedade industrial.

2. Os direitos privativos podem ser violados sem estarmos obrigatoriamente
perante um ato de concorréncia desleal e vice-versa, ndo existindo nenhum
laco necessario entre os institutos. Em nosso entender os institutos séo
autbnomos nao havendo sentido para que a disciplina da concorréncia
desleal ainda se encontre no Cédigo de Propriedade Industrial, a ndo ser por

razoes historicas.

3. A concorréncia desleal pretende tutelar uma multiplicidade de interesses, o
interesse geral, o dos concorrentes e 0 dos consumidores. No entanto estes
ndo se encontram todos no mesmo plano. O interesse dos concorrentes surge
em primeiro lugar, em segundo aparece o interesse geral e em terceiro 0s
consumidores que beneficiam de uma protecdo reflexa, ndo se admitindo

vantagens concorenciais a custa da indugdo do consumidor em erro.

4. A Directiva 2005/29/CE sobre as practicas comerciais desleais relativamente
aos consumidores tem consequéncias no que respeita aos interesses
protegidos. Na Directiva os consumidores sdo protegidos em primeiro plano,
enquanto que os concorrentes sdo protegidos reflexamente. A protecdo é
feita de modo oposto relativamente ao instituto da concorréncia desleal.
Existem practicas que sdo a0 mesmo tempo practicas comerciais contra
consumidores e concorrentes havendo uma duplicagdo de sangOes pela

pratica do mesmo ato, o que sera desproporcionado.
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10.

Existem atos de concorréncia desleal nos quais os consumidores ndao sdo
reflexamente protegidos mas directamente, sendo-lhes concedida uma tutela

directa através do regime das practicas desleais contra os consumidores.

Sendo assim deveria o instituto da concorréncia desleal ser repensado e
enquadrado juntamente com o regime das practicas desleais contra 0s
consumidores. Deve-se criar um regime alargado de practicas comerciais
desleais, no qual se protege os interesses de todos 0s agentes que actuam no
mercado sendo um instrumento de regulacdo e controlo das condutas

promovendo-se uma concorréncia sd, leal e honesta.

A cléausula geral do art. 317°, n°1, do CPI decomp®e-se em trés partes: ato de
concorréncia, contrariedade as normas e usos honestos e qualquer ramo de

actividade econdmica.

O ato de concorréncia € aquele que é susceptivel de atribuir uma posicéo
relativa vantajosa com o correlativo sacrificio de outrem pela disputa da
mesma clientela, ndo tendo necessariamente de incidir no mercado, mas

repercutir-se neste, sendo analisado no caso concreto.

A expressdo “normas e usos honestos” confere um caracter valorativo ao ato
de concorréncia desleal, sendo objecto de analise no caso concreto, tendo em
atencdo as caracteristicas especificas, 0s usos sociais e as regras de
comportamento do ramo de actividade onde o acto é praticado, tendo em

consideragdo a consciéncia ética do agente econémico médio do setor.

Ao conjugar as concepcdes de ato de concorréncia e contrariedade as
normas e usos honestos podemos estar perante dois concorrentes que se
encontram em ramos de actividade diferentes. Se assim for, o critério das
“normas e usos honestos” deve ser o do sector no qual o acto ¢ praticado,
ndo devendo a lei permitir que se desrespeite a consciéncia valorativa de um
sector obtendo-se uma vantagem concorrencial a custa de um ramo de

actividade mais permissivo.

48



11.

12.

13.

14.

15.

Os profissionais liberais também devem ser abrangidos pela expressao
“qualquer ramo de actividade econdémica”, estendendo-lhes o instituto da
concorréncia desleal. E manifesto o carater econdmico destas profissées, nao
é necessario que o profissional seja um comerciante, mas sim que haja uma
relacdo de concorréncia, a qual ¢ demais evidente pois a afirmacdo de um
faz-se sempre a custa da posi¢do ocupada pelos restantes que disputam a
mesma clientela. Estes tém até deveres acrescidos decorrentes das suas

normas deontoldgicas proprias.

No caso da alinea b) do art.317° n°L do CPI, que refere os atos de
descrédito, sé as afirmacdes falsas sdo abrangidas pela norma, sendo taxativa
quanto a falsidade das afirmagdes. Uma afirmacdo verdadeira pode ser
considerada concorréncia desleal se cair no proémio do art.317° n°1, ou seja

ser contra as normas e usos honestos de um determinado ramo de actividade.

A publicidade comparativa ndo € um caso concorréncia desleal beneficiando
tanto concorrentes como consumidores. E dificil sustentar que, em si mesma
sem mais, viola as “normas e usos honestos” quando ¢ a lei que a veio

permitir através do art.16° do Codigo da Publicidade

Existem no entanto situagdes de publicidade comparativa ndo permitidas
pelo art.16° do Codigo de Publicidade que podem dar origem a situagGes de
concorréncia desleal, se preencherem os pressupostos do proémio do art.
317° do CPI, ou configurar um ato de descrédito — alinea b) caso as
afirmagbes sejam falsas, trantando-se de publicidade inutilmente

depreciativa.

A susceptibilidade de confusdo é uma caracteristica necessaria da imitagédo
0s enquadrd-la como um ato de concorréncia desleal inserindo-se na
categoria de atos do art. 317° n°1/a) do CPIl. No caso da concorréncia
parasitaria pode existir risco de confusdo ou ndo. Necessario é que 0s actos
de reproducdo se revistam de um caracter sistematico no tempo havendo um

aproveitamento a custa de outrem.
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