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NUNO SOUSA E SILVA*

A Concorréncia Desleal é o instituto mais antigo deste dominio (recente) de
regulamentacao juridica da atividade econémica a que chamamos Direito Intelec-
tual'. Tem tanto de dinédmico e flexivel como de fugidio. Apesar de, ao contrério
dos restantes direitos da propriedade intelectual, ndo ter sofrido grandes altera-
¢oes na sua configuragio em mais de cem anos, a concorréncia desleal mantem a
sua relevancia teérica e pratica®. A abundante jurisprudéncia, dos dois lados do
Atlantico, demonstra-o. Também por isso, tem sido objeto de crescente aten¢ao
por parte da doutrina tanto no Brasil como na Unido Europeia®.

Neste contexto, o livro “Curso de Concorréncia Desleal” de Pedro Marcos
Nunes Barbosa, aqui na sua segunda edi¢do de 2024 (a primeira remonta a 2022
e, uma vez esgotada em formato fisico, foi generosamente disponibilizada de
forma gratuita em formato eletrénico), apresenta-se como uma obra de refe-
réncia para o estudo do tema no Brasil. Tem igual préstimo para um jurista que
se interesse pela matéria, seja qual for a sua base geografica. O uso constante de
exemplos estimula a reflexdo critica e facilita o acompanhamento da exposi¢ao
dos temas.

" Doutor em Direito. LLM em Propriedade Intelectual e Direito da Concorréncia (MIPLC). Advogado
(sécio PTCS) e Prof. Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa (Porto).
nsousaesilva@gmail.com. Site: www.nss.pt.

! OLIVEIRA ASCENSAo0, Concorréncia Desleal, Almedina, Coimbra, 2002, p. 8, sublinha que a ordem
juridica portuguesa foi a primeira a consagrar uma disciplina legislativa global da Concorréncia Desleal (em
1894). Sendo certo que a inclusdo da Concorréncia Desleal no Direito Intelectual no Direito Intelectual
ndo é incontroversa. A Concorréncia Desleal, como disciplina autonoma, surge em Franca, para lidar com
os excessos da livre concorréncia (claro que, como sublinha, JosEF KOHLER, Der unlautere Wettbewerb,
Walther Rothschild, 1914, pp. 33 e ss., hd antecedentes antiquissimos (também no Oriente), por vezes
de natureza penal, para certas praticas desleais como reclames falsos ou deturpagdo de mercadorias. Para
um apontamento histdrico e mais fontes cfr. NuNo Sousa E SiLva, Concorréncia Desleal e Propriedade
Intelectual: Os Atos de Aproveitamento, Almedina, Coimbra, 2020, p. 85, n. 244.

? Veja-se, p.e., STEFAN SCHEURER, “Artificial Intelligence and Unfair Competition — Unveiling an
Underestimated Building Block of the Al Regulation Landscape”, GRUR Int., 70,9, (2021), pp. 834-845.
* O Direito Brasileiro nesta matéria desenvolveu-se, principalmente, a partir da segunda metade do século
XX. Apesar de o Cédigo Civil de 1916 e o de 2002 tratarem, em capitulos especificos, da tutela contra atos
de concorréncia desleal, o grande impulso foi 0 Cédigo da Propriedade Industrial de 1971. Na década de
1990, com a promulgacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, da Lei de Liberdade Econ6mica e da Lei
Antitruste, o tema ganhou ainda mais relevincia.
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O Autor dispensa apresentacoes, tendo-se ja afirmado entre os cultores do
Direito Intelectual na lusofonia.

A Obra, com cerca de 400 paginas, estd dividida em quatro partes, num total
de dez capitulos, a que acrescem uma introdugao e uma conclusao.

A primeira parte trata das “Situacoes Juridicas Subjetivas do Direito Civil
nos Ambientes de Concorréncia e da Rivalidade”. O Autor comega por distin-
guir concorréncia de rivalidade, ambas modalidades de competigao. Como escreve:
“ha rela¢oes de cunho econémico que necessitam serem abrasivas em prol dos
interesses publicos” (p. 12). Esse ¢ o caso da concorréncia, quando leal, que é
“benquista por uma ordenagio jurigena que se diga capitalista” (p. 56). Em contra-
partida, a rivalidade ¢ pessoalissima e infungivel, a partida ndo tem externalidades
positivas e nem sempre ¢é juridicamente relevante*. Assim, explica: “a 16gica por
detras das relagdes de concorréncia é predominantemente pecunidria, patrimo-
nialista, fungivel, despersonalizada e munida de racionalidade economica” (p. 33).
Neste dominio (em contraste com o da rivalidade) nao existem “nexos passionais,
dogmiticos, vitalicios e de extrema lealdade” (p. 33); os agentes econémicos
procuram opgoes e tém liberdade de mudar, sem constrangimentos de relevo. Esta
delimitacdo, a que o Autor dedica varias paginas, reagindo contra a “patrimonia-
lizagao” de todas as relacdes humanas, é particularmente importar para proceder
a uma primeira delimita¢do do 4mbito de aplicacdo da concorréncia desleal,
apartando-a daquilo a que PEDRO BARBOsA chama o dominio existencial®.

O segundo capitulo, “A Teoria da Concorréncia no Ambiente Privado”, visa
situar a concorréncia desleal no contexto mais amplo de regulacao da concor-
réncia e determinar os seus contornos, em especial a geografia, cronologia e
ambito merceolégico (“identidade objetiva”). Como decorre do capitulo ante-
rior, s6 hd concorréncia entre sujeitos que disputam a mesma clientela, no mesmo
territério e a0 mesmo tempo. Entre as pp. 58 e 81 o Autor discorre analitica e criti-
camente sobre estes pressupostos, recorrendo a exemplos curiosos e ilustrativos.
Além dos critérios geograficos, cronoldgicos e merceoldgicos, discute-se ainda o

* Nap. 28 0 Autor pergunta mesmo “Se em outro tridngulo amoroso um dos candidatos ao amor da terceira
finge saber cozinhar (quando em verdade ordena comida para entrega a domicilio) — e até ser premiado
em uma competi¢do de culindria — de modo a se destacar do rival (que mal sabia fazer torradas), teria
ele trapaceado o principio da prestacio e estaria sujeito a ldgica da concorréncia desleal?”. A resposta ¢é,
evidentemente, negativa.

® Outros autores enunciam a necessidade prética de um acto concorrencial, uma atuagio no mercado com
motivagdo econdmicas, para excluir determinados atos entre concorrentes (por exemplo atos de agressio)
do 4mbito da Concorréncia Desleal. Ao abrigo dessa constru¢io, OLIVEIRA ASCENSAO, “O principio da
prestagdo: um novo fundamento para a concorréncia desleal?”, in: AAVV, Concorréncia desleal, Almedina,
Coimbra, 1997, pp. 23-24 explica que aquele que incendeia a loja do concorrente ou que o denuncia pela
prética de um crime sexual ndo pratica um ato de concorréncia.
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papel do preco e qualidade. No ultimo capitulo da primeira parte, “A Triologia das
Vedagoes Concorrenciais”, PEDRO MARCOs BARBOSA distingue entre concor-
réncia ilegal, interdita e desleal. Segundo o Autor, estas modalidades de concor-
réncia ilicita diferem quanto a fonte da ilicitude: concorréncia ilegal é aquela
que ¢ proibida diretamente pela lei em sentido estrito®, a concorréncia interdita
provem essencialmente de negdcios juridicos, sendo relativa (correspondendo a
um direito de crédito, obrigacao em sentido escrito). Por tltimo, a concorréncia
desleal funda-se nos usos e costumes e restringe-se a evitar o dano injusto -
como se pode ler na pagina 122: “O tinico tipo de dano nio tolerado no ambiente
regular da abrasividade patrimonial competitiva ¢ o injusto, sendo tal injustica
variavel a depender das legitimas expectativas do proceder intra-segmento”.

A parte II, intitulada “As Situagdes Juridicas Subjetivas da Concorréncia
Desleal e os Novos Paradigmas”, trata essencialmente da deslealdade, ou seja,
da categorizacio e andlise das condutas que constituem concorréncia desleal.
Sublinha-se a dificuldade de abordar o conceito indeterminado de deslealdade
sem lirismo e o Autor entende que a deslealdade corresponde a um exercicio
abusivo da liberdade de concorréncia. Por isso, a boa-fé objetiva sera o critério
principal a usar. No entanto, como explica PEDRO BARBOSA, a boa-fé nas rela-
¢bes empresariais ndo tem o mesmo significado do que nas relagées civis (“no
ambiente civil é possivel que nenhuma das partes vise o lucro (a exemplo do
casamento, assim se espera)” — p. 159) e também ndo tem a mesma configuragio
quando aplicada entre concorrentes. A estas diferengas, que aborda no capitulo
quarto, chama “perfis estruturais”. Ai sublinha igualmente que o entendimento
da deslealdade é geogrifica, merceoldgica e cronologicamente determinado;
por isso, determinados comportamentos, dependendo do setor e do momento,
podem ser de “abrasividade maxima”, mas disseminados, o que afastard a sua
qualificacdo como desleais.

O quinto capitulo analisa os atos tipicos de concorréncia desleal e procura
densificar o conceito de ética profissional (“o termémetro para mensurar se hd
ou ndo deslealdade” - p. 171). Segundo o Autor “a correttezza professionale pode
ser um critério meramente condicionante e coincidente, mas jamais determi-
nante da hipétese de incidéncia da concorréncia desleal” (p. 183). Analisa casos
tipicos em contexto societario, publicitdrio e aproveitamento de bens imateriais,
e defende a subsidiariedade da concorréncia desleal como “o tinico e principal
instrumento em prol da probidade competitiva” (p. 211). O sexto capitulo refere-

¢ Namedida em que a Concorréncia Desleal ainda goza de tutela penal no Brasil é esse o caso, atendendo
ao principio da tipicidade penal, do artigo 195° do Cédigo da Propriedade Industrial Brasileiro. Porém,
oart. 209 admite a tutela civil de atos de concorréncia desleal atipicos.
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-se aos “Novos Paradigmas da Concorréncia Desleal” e trata de atos atipicos de
concorréncia desleal, em especial a “utilizacdo de cimplices distintos dos usuais
sécios, empregados ou colaboradores (atuais ou passados), bem como pelo uso
abusivo de prerrogativas e expedientes tecnoldgicos para falsear a livre movi-
mentacio e escolha da clientela” (p. 214), mas também o papel do Estado na
economia e a hipétese de viola¢ao de normas como ato de concorréncia desleal,”
a discriminagdo nas condicdes de fornecimento e o boicote.

A terceira parte, recupera o conceito de rivalidade para abordar “As Situacoes
Juridicas Subjetivas do Aproveitamento Parasitario e o Didlogo com a Rivalidade
e a Concorréncia”. PEDRO BARBOSA insere a concorréncia desleal no dominio
exclusivo das relagoes comerciais de concorréncia. Nesse sentido, adota uma
visdo dualista e restritiva do seu ambito de aplicagdao. Como conclui no sétimo
capitulo, dedicado ao Sujeito Ofensor no Ato Ilicito da Concorréncia Desleal,
(pp- 282-283): “Factualmente, nem todo ramo profissional ¢ igual. Ndo s6 as apti-
ddes sdo profundamente distintas no mister do matematico, do taxidermista e do
ourives, como nem toda sociedade é guiada para a produgio ou convivio na abrasi-
vidade intersubjetiva de fito lucrativo. A eventual atuacgio ultra vires de fundacdes,
sindicatos, entidades religiosas, associa¢oes ou partidos politicos deveria ser um
sinal de alerta das autoridades e do ombudsman, mas jamais ser causa atrativa da
tutela e do discurso insito a concorréncia desleal”.

No capitulo oitavo aborda “Concorréncia Desleal Comum, Concorréncia
Desleal Parasitaria e o Aproveitamento Parasitario Sem Concorréncia”, corres-
pondendo a uma discussao dos atos de aproveitamento. PEDRO BARBOSA segue
anog¢do de parasitismo que ¢ maioritdria entre nés. Como explica, s6 hé parasi-
tismos concorrencial se 0 comportamento for reiterado e resultar de uma série
coordenada de atos. Além disso, sublinha, existem vérios pressupostos positivos e
negativos para a repressao do parasitismo através da concorréncia desleal. O Autor
rejeita a tutela de puros atos de aproveitamento fora do contexto concorrencial,
aquilo a que chama aproveitamento parasitirio sem concorréncia, concluindo
que “O desejo de controle de um bem imaterial, uma vantagem comercial, ou
de uma singularidade criativa fora do 4mbito competitivo — rectius, do cerne da
titularidade - ¢ pura megalomania” (p. 325). Neste capitulo, como leitor particu-
larmente interessado, gostaria de ter visto mais diretamente abordada a questdo
das relagoes com os direitos exclusivos da propriedade intelectual. Esse ponto
¢ abordado no capitulo décimo, mas apenas para tutela das criagoes distintivas.

7 Sobre esse tema entre nés vide SANDRA GOoMEs CASTRO, A violagdo de normas juridicas
como ato de concorréncia desleal?, 2022, disponivel para consulta em https://repositorio.ucp.pt/
bitstream/10400.14/41246/1/203309529.pdf
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Concluindo a terceira parte, o capitulo nono dedica-se & responsabilidade
civil no ambito da Concorréncia Desleal. O Autor segue a via do abuso do direito,
rejeitando as teses de tutela da empresa ou da pessoa coletiva, e, por isso, a luz do
artigo 187 do Cédigo Civil brasileiro®, dispensa a prova de inten¢io do infrator
e mesmo da culpa.

O décimo capitulo, novo nesta segunda edi¢ao e inico da (também nova) parte
IV (“Aplicacio Concreta da Tutela Contra a Concorréncia Desleal”) diz respeito
ao trade-dress, designado “Conjunto-Imagem”, que define como “(a) uma criagao
humana distintiva, (b) despida de exclusividade, (c) protegida pelo fend6meno
da posse resguardada contra atos de concorréncia desleal, (d) com a finalidade
auxiliar de elevar o contraste de um produto, de um servi¢o ou de um estabele-
cimento empresarial perante o seu destinatério, (¢) constituida de linhas, cores,
arranjos, figuras organizadas, elementos sonoros, texturas, cheiros ou outros
elementos desde que sejam capazes de, no conjunto, realizarem o auxilio distin-
tivo” (p. 373). Baseado na jurisprudéncia, enuncia seis critérios para determinar
se a imitagdo do conjunto-imagem constitui uma imitacio ilicita.

A conclusao da Obra sintetiza em poucas paginas os principais resultados de
cada capitulo.

A obra tem um pendor académico e de profunda reflexdo. Nao ¢ um Manual
ou uma analise superficial do Direito vigente. Nesse sentido tem uma vocagao
perene. Por outro lado, ndo se desliga dos interesses da pratica e da necessidade
eminente de dar soluges aos casos da vida real; ou seja, € util, estando recheada
de exemplos.

Vale a pena ler, até pela prosa que, no descurando da objetividade e precisio,
mantém leveza e pendor literdrio, recorrendo a inimeros referéncias culturais
(das belas artes a filosofia, passando pelo cinema, literatura, musica, desporto
e festas populares) e da atualidade’. Por tudo isso, o “Curso de Concorréncia
Desleal” é uma obra que merece lugar na biblioteca dos cultores do Direito Inte-
lectual e que, atrevo-me a dizer, ndo sé instruird como divertird grande parte deles.

8 Muito semelhante ao art. 334° do Cédigo Civil portugués.
? Além disso a erudigdo ¢ evidente. O autor desta recensdo aprendeu varias palavras, nomeadamente precata,
zetética, tripudiar e perquire e descobriu preciosidades, como o festival Boi-Bumbd e a cangao Faroeste Caboclo.
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