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RESUMO

Considerando as multiplas facetas que pode assumir a concorréncia desleal e a
impossibilidade de se lhe esgotar as formas de manifestagdo através de uma defini¢do
legal fechada, este estudo procura identificar no mercado as praticas desleais atipicas a
partir do instituto do abuso do direito. Pretende-se que o abuso do direito possa servir
como critério de apoio para identificar os atos de concorréncia desleal nao tipificados na
Lei de Propriedade Industrial, mas que ainda assim merecem reprimenda como ilicitude
civel, por se afastarem dos escopos do principio constitucional da livre concorréncia.
Para isso, parte-se da formula do art. 187 do Coddigo Civil para propor que a
concorréncia desleal viola os limites impostos pelos fins econdmicos e sociais da livre
concorréncia e, portanto, constitui exercicio abusivo da liberdade de concorrer,

residindo ai a sua nota de ilicitude.

Palavras Chaves: CONCORRENCIA DESLEAL. ABUSO DO DIREITO.



Money it’s a crime
Share it fairly but don’t take a slice of my pie

Rogers Waters. “Money”. The dark side of the moon.
Londres: EMI. 1973
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Introducio

Desde ja, importa apresentar a problemdtica com a qual este estudo pretende
trabalhar: o carater omnimodo da concorréncia desleal' e a impossibilidade de se lhe
esgotar as formas de manifestago através de uma definigdo legal fechada®.

Isso decorre do fato de, no centro da idéia de concorréncia desleal, estar um
conceito elastico e plurissignificativo: a deslealdade’, de formas tio multiplas quanto o
permitam o alcance da malicia e da imagina¢do humana.

Ora, o mercado pressupde certo grau de animosidade® entre seus participantes,
na medida em que cada um explora as fragilidades alheias em busca de vantagens
defendiveis e oportunidades de ganho. Entretanto, se por um lado o conflito ¢ inerente
ao ambiente concorrencial, por outro freqiientemente debanda para o excesso por parte
dos concorrentes, através de comportamentos desleais e nocivos ao proprio sistema’.

A fim de proteger o mercado dos seus efeitos autodestrutiveis®, se fazem
necessarios mecanismos de regulagdo da concorréncia, a exemplo da repressdo legal a
concorréncia desleal, cuja efetividade, por sua vez, depende da capacidade do
ordenamento de identificar e sancionar as praticas desleais, na medida em que elas
forem surgindo sob diferentes facetas no mercado.’

A apontada dificuldade de determinacdo do conteido das praticas de

concorréncia desleal ndo passa despercebida pelos diplomas normativos que t€m se

' BOSIO, Edoardo. Apud JABUR, Wilson Pinheiro. Pressupostos do ato de concorréncia desleal. In:
Propriedade intelectual: criacdes industriais, segredos de negocios e concorréncia desleal. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007. p. 337.

% “Defini-la em todo o rigor de sua apresentagéo juridica é — confessam-no os tratadistas — uma verdadeira
e temeraria dificuldade. E interpretd-la na imponderavel extensdo de suas infinitas formas — impde-se nos
abordar um dos mais latos problemas antepostos a moderna analise socioldgica.” RODRIGUES. Clovis
Costa. Apud. ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de. Abuso do direito e concorréncia desleal. Sao
Paulo: Quartier Latin. 2004.

3 ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli. Ob. Cit. p. 141.

4 “A concorréncia, ¢ cedigo, prejudica os concorrentes, mas esses prejuizos podem ser licitamente
causados, desde que resultantes ‘de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente econémico em
relacdo aos seus competidores’ in FORGIONI. Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 2008. p. 276

> “Las estrategias y variables mencionadas anteriormente son utilizadas por las empresas para establecer
una posicion defendible en el mercado. Sin embargo, tal y como establece Williamson, los individuos o
agentes tienden a comportarse en forma oportunista, es decir, tienden a sacar provecho de los errores o las
debilidades de los demas, en una medida que sobrepasa las reglas establecidas por la costumbre o por los
‘buenos usos comerciales’, en otras palabras, compiten deslealmente.” in CARPIO, Miguel. La
competencia desleal y sus efectos en la dindmica del mercado. Disponivel em <
http://www.procompetencia.gov.ve/dinamicamercado.html.> Acesso em 09 nov. 2009.

% FORGIONI. Paula A. Ob. Cit. p. 33

7 LEITAO, Adelaide Menezes. Estudo de direito privado sobre a cliusula geral de concorréncia
desleal. Coimbra: Almedina. 2000. p.121-137



valido de clausulas gerais, ou open-textured rules®, para abarcar as multiplas
manifestacdes do fendmeno. Nesse sentido, o art. 10 bis® da Convencdo de Paris, por
exemplo, recorre ao critério aberto das “praticas honestas em matéria industrial ou
comercial” para diferenciar os atos de concorréncia leal dos desleais.

No ordenamento brasileiro, a Lei. 9.279/1996 de Propriedade Industrial tratou do
problema no art. 209'° que, para além da tipificacdo penal dos atos desleais elencados
no art. 195, dispde sobre a repressao dos demais atos de concorréncia desleal nao
expressos na lei. Isto é, a LPI brasileira reconhece a impossibilidade de encerrar a
definicdo de concorréncia desleal e mune o interprete de uma clausula aberta capaz de
ser aplicada as praticas desleais ndo previstas literalmente. "'

Ocorre, todavia, que falta propriedade ao art. 209 da LPI quando este dispositivo
langa mao da locugdo “atos tendentes a prejudicar os negocios alheios” para se referir as
praticas desleais ndo tipificadas. Isso porque, a atuacdo de um agente econdmico, seja
ela licita ou ilicita, estd essencialmente destinada a provocar danos emergentes e lucros
cessantes aos seus concorrentes, no processo de disputa pela clientela no mercado. 2

E preciso buscar, portanto, um critério de apoio ao art. 209 da LPIL para
identificar a censurabilidade de uma pratica desleal nao tipificada, dado que a ilicitude
ndo estd necessariamente na intencdo de provocar dano concorrencial®®, vez que esta

pode ser encontrada tanto na concorréncia licita quanto na ilicita.

¥ BENTLY, Lionel, SHERMAN, Brad, Intellectual Property. Oxford:Oxford University Press. 2001. p.
730

° Art. 10 Bis da Convenc¢ao de Paris: 1) Os paises da Unido obrigam-se a assegurar aos nacionais dos
paises da Unido protegdo efetiva contra a concorréncia desleal.2) Constitui ato de concorréncia desleal
qualquer ato de concorréncia contrario aos usos honestos em matéria industrial ou comercial.3) Deverdo
proibir-se especialmente:1.° Todos os atos susceptiveis de, por qualquer meio, estabelecer confusdo com o
estabelecimento, os produtos ou a atividade industrial ou comercial de um concorrente; 2.° As falsas
afirmagdes no exercicio do comércio, susceptiveis de desacreditar o estabelecimento, os produtos ou a
atividade industrial ou comercial de um concorrente; 3.° As indicagdes ou afirmagdes cuja utilizagdo no
exercicio do comércio seja susceptivel de induzir o publico em erro sobre a natureza, modo de fabrico,
caracteristicas, possibilidades de utilizagdo ou quantidade das mercadorias.

1% Art. 209 da LPI: Fica ressalvado ao prejudicado o direito de haver perdas e danos em ressarcimento de
prejuizos causados por atos de violagcdo de direitos de propriedade industrial e atos de concorréncia
desleal ndo previstos nesta Lei, tendentes a prejudicar a reputag@o ou os negécios alheios, a criar confusio
entre estabelecimentos comerciais, industriais ou prestadores de servigo, ou entre os produtos e servigos
postos no comércio. § 1° Podera o juiz, nos autos da propria agdo, para evitar dano irreparavel ou de
dificil reparagdo, determinar liminarmente a sustagdo da violagdo ou de ato que a enseje, antes da citagdo
do réu, mediante, caso julgue necessario, cau¢do em dinheiro ou garantia fidejussoria. § 2° Nos casos de
reproducdo ou de imitacdo flagrante de marca registrada, o juiz podera determinar a apreensao de todas as
mercadorias, produtos, objetos, embalagens, etiquetas e outros que contenham a marca falsificada ou
imitada.

' ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli. Ob. Cit. p. 131

2y ASCONCELOS, Pais de. Apud LEITAO, Adelaide Menezes. Ob. Cit. p 143

B LEITAO, Adelaide Menezes. Ob. Cit. p. 48.



Tendo isso em mente, este trabalho recorre ao instituto do abuso do direito,
positivado no art. 187 do Coédigo Civil, como pardmetro auxiliar para o reconhecimento
das praticas desleais do mercado e de sua nota de ilicitude, assumindo que o concorrente
desleal exerce de maneira abusiva a sua liberdade de concorréncia.

Observe-se que o art. 187'* do Codigo Civil contém diversos balizadores para a
determinagdo do abuso do direito, a saber, a violagdo aos limites impostos pela boa fé,
pelos bons costumes e pelo fim econdmico ou social do direito invocado. Contudo, no
decorrer deste trabalho, serd examinado apenas o conteudo da férmula “fim econdémico
ou social”, sendo certo que o exame da boa-fé ou dos bons costumes seria vasto o
bastante para exigir um estudo auténomo.

Faz-se isso tendo em vista que o objetivo deste estudo € a contraposicdo entre a
concorréncia desleal e os fins econdmicos e sociais da livre concorréncia, para tentar
caracterizar a primeira como exercicio abusivo da liberdade de concorrer e, por isso
mesmo, sujeita a reprimenda do ordenamento.

Nao se quer com isso sugerir que os parametros da “boa-f¢” ou dos “bons
costumes” nao poderiam ser uteis a identificagdo das praticas nado tipificadas de
concorréncia desleal. Muito pelo contrario. A presente abordagem perpassa apenas
pelos fins econdmicos e sociais da livre concorréncia, exclusivamente, por uma questao
de delimitacdo tematica, sem descartar, entretanto, que possa também haver nas praticas
desleais violacao a boa-fé ou aos bons costumes.

O trabalho sera desenvolvido inicialmente a partir de uma andlise da construgdo
da idéia de abuso do direito, remontando as suas raizes jurisprudéncias na Franga,
passando pelo seu refinamento pela doutrina, até chegar a positivagdo do instituto no
Direito Patrio com o Cddigo Civil de 2002.

Em seguida, considerando a referéncia aos fins econdmicos e sociais na formula
legal do abuso do direito, se passard, no capitulo 2, ao estudo dos respectivos escopos
do regime de livre concorréncia e, analogamente, da liberdade de concorrer. Para isso,
se recorrerd a uma andlise do debate entre a escola neoclassica e a escola ordo-liberal de

Direito Concorrencial, para chegar a atual concepc¢do, refletida na ordem econdmica

“ Art. 187 do CC: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim economico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.”



constitucional, da livre concorréncia como um instrumento' para o desenvolvimento
nacional qualitativo'®.

No capitulo 3, serd abordada a disciplina legal da concorréncia desleal e os
principais pressupostos reconhecidos pela doutrina para a configuracdo dos atos
desleais, realcando a imprescindibilidade da ado¢do de cldusulas gerais para comportar
a elastica definicdo de concorréncia desleal, afastando-se de uma concepgao cerrada ou
definitiva.'’

Por fim, no capitulo 4, intenta-se demonstrar a aplicabilidade do instituto do
abuso do direito ao campo da regulacdo da concorréncia, para entdo caracterizar a
concorréncia desleal como exercicio abusivo da liberdade de concorrer. Para isso,
procede-se com a analise de praticas de concorréncia parasitaria, reconhecidas como
desleais pela doutrina, a despeito de ndo previstas expressamente na LPI brasileira,
evidenciando a desconformidade entre a concorréncia desleal e os fins econdmicos e

sociais da liberdade de concorrer.

SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direito Constitucional Econdmico. Sio Paulo: LTr. 2001. p. 174.

'® GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constitui¢iio de 1988. Sio Paula: Malheiros. 2002.p.
259

"' LEITAO. Adelaide Menezes. Ob. Cit.



1. O Abuso do Direito

1.1 A construcao do abuso do direito

A expressao “abuso do direito”, com o entendimento que atualmente lhe ¢ dado,
surge para nomear construcdo utilizada pela jurisprudéncia francesa, a partir do século
XIX'"®, na repressio de situa¢des em que, embora na letra fria da lei um proprietario
aparentasse exercer licitamente o seu direito, na pratica o fazia com irregularidades que
resultavam injustas para os seus vizinhos'’.

Note-se que ndo havia qualquer previsdo no Cddigo Napolednico quanto a
repressao ao abuso do direito de propriedade. Em realidade, nem poderia ser diferente,
dado que o Code Civil era fruto da ascendente ideologia liberal burguesa, comprometida
em dar contornos absolutos aos direitos subjetivos, dos quais o direito de propriedade
era prototipo.?’

A constru¢do jurisprudencial do abuso do direito na Frang¢a do século XIX
pressupde, pois, uma relativizacdo da nogdo de direito subjetivo nos termos em que
estava estabelecido no Cédigo Napolednico®'. Antes, contudo, de prosseguir com essa
idéia, ¢ preciso tecer alguns comentarios sobre o significado de “direito subjetivo”,
requisito para qualquer estudo sobre o seu exercicio abusivo.

A nogdo de direito subjetivo, seja ele definido como um poder da vontade, ou
como um interesse juridicamente protegido’, ¢ resultado do afastamento histérico da
concepgdo classica de direito como “coisa justa” — jus, chegando-se a idéia de direito

como expressao da liberdade, faculdade ou poder do individuo ante o Estado e ante os

8 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha. Da boa fé no direito civil. Coimbra:
Almedina.1984 p. 670-671: “ As primeiras decisdes judiciais do que, mais tarde, na doutrina ¢ na
jurisprudéncia, viria a ser conhecido por abuso do direito, datam da fase inicial do Codigo Napolednico.
Assim, em 1808 condenou-se o proprietario duma oficina que, no fabrico de chapéus, provocava
evaporagOes desagradaveis para a vizinhanga, Doze anos volvidos, era condenado o construtor de um
forno que, por caréncia de precaugdes, prejudicava um vizinho. Em 1853, numa decisdo universalmente
conhecida, condenou-se o proprietario que construira uma falsa chaminé, para vedar o dia a uma janela do
vizinho, com que andava desavindo. Um ano depois, era a vez do proprietario que bombeava, para um
rio, a agua do proprio pogo, com o fito de fazer baixar o nivel do vizinho.” E também digno de nota que
Menezes Cordeiro é particularmente incisivo ao rejeitar a idéia de outros autores de que o abuso do
direito, em sua concepc¢do atual, teria antecedentes ja no Direito Romano.Nesse sentido, p. 677.

' MIRAGEM, Bruno. Abuso do direito: protecio da confianca e limite ao exercicio das
prerrogativas juridicas no direito privado. Rio de Janeiro:Forense. 2009.p 5.

2 BOLOUS, Daniel M. Abuso do direito no nove Cédigo Civil. Sio Paulo: Método. 2006. p. 35.

27 Idem, ibidem. p. 35.

*2 Faz-se aqui uma breve referéncia as definigdes de direito subjetivo adotas por Savigny e por Jhering,
respectivamente. In MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha. Ob. Cit. p. 663-664.



demais. E nesse ultimo sentido que o direito subjetivo se afirma no Codigo Napolednico
e nas codificagdes civilistas que o seguiram.*

Importa ressaltar que essa construgdo do direito como uma prerrogativa do
sujeito ndo representa nas ordens capitalistas um mero expediente técnico, mas ¢
marcante o seu matiz “significativo-ideologico destinado a precaver a ordem liberal
contra investidas exteriores. (...) O direito subjectivo mantém viva, no Direito Privado, a
idéia de liberdade de cada um dentro da sociedade”. **

E por isso que quando, no final do século XIX e ao longo do século XX, a
doutrina organiza teoricamente o abuso do direito para consagrar a relatividade do
direito subjetivo, estava-se a discutir a superacdo de um modo de pensar essencial ao
sistema, em reacdo a mentalidade individualista que as codificagdes do século XIX
impuseram nos ordenamentos, com todas as contradicdes sociais que lhe sao
imanentes.”

A relativiza¢do da idéia de direito subjetivo significa concebé-los, ndo como
“dotados de validade em si, desconsiderando toda a realidade que lhe ¢ exterior”, mas
sim como reciprocamente dependentes, pressupondo a colaborac¢ao dos individuos entre
si, em referéncia ao direito de que sao titulares e aos deveres correspondentes, em
conformagdo & propria ordem juridica.”

E justamente a relativizagio do direito subjetivo, pressuposto na construgio
cientifica do abuso do direito, que permite contestar a formulagdo de Planiol, autor de
uma das principais criticas negativistas do abuso do direito como instituto juridico.

Segundo Planiol, falar em abuso do direito seria uma logomagquia, vez que o
direito cessa onde o abuso comega. Nessa linha de raciocinio, poderia haver apenas
“abusos nas condutas dos homens, mas ndo quando eles exercem os seus direitos, € sim
quando eles os ultrapassam; o homem abusa das coisas, ndo abusa dos direitos.””’

A argumentagdo de Planiol, no entanto, s6 sobrevive enquanto se tem em mente
uma concepg¢do absoluta dos direitos subjetivos, rigida, geométrica, na qual os direitos

seriam “poligonos de fronteira a fronteira, sem qualquer zona cinzenta ou intermédia”?®.
9

» MIRAGEM, Bruno. Ob. Cit. p. 28.

** MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha. Ob. Cit. p. 662 e 665.

» DE SA, Fernando Augusto Cunha. Abuso do Direito. Coimbra: Almedina. 1973. p. 49-50.

2 MIRAGEM, Bruno. Ob. Cit. p. 3

2 PLANIOL, Marcel. Apud DE SA, Fernando Augusto da Cunha. Ob. Cit. p. 322-323.

% DE SA, Fernando Augusto da Cunha. Ob.Cit. p. 324. Cumpre ressaltar que a doutrina também costuma
refutar a formula de Planiol pela afirmacao de que o abuso de direito ndo seria, a uma s6 vez, ato licito e
ilicito, mas sim, constituiria uma terceira categoria autobnoma, o ato abusivo. Contudo, o abuso do direito



A férmula de Planiol tem por fundo a ideologia que enxerga no direito subjetivo a
esséncia do individualismo de sua era, uma espécie de area reservada ao sujeito que dele
¢ titular, com exclusdo dos interesses de todos os demais.

O abuso do direito ha de ser estudado, entretanto, partindo de uma concepgao
relativizada do direito subjetivo, em um cenario em que cada um dos titulares € ciente
das limitacdes impostas pelos direitos de seus pares e, sobretudo, de que os direitos ndo
sdo validades absolutas dentro de um espago determinado, mas sim dotados de
fronteiras flexiveis, que dialogam e eventualmente fazem concessdes a esfera juridica
dos demais.

A teoria do abuso do direito, em suas diversas formulagdes, busca precisamente
a identificagdo de um critério para identificacdo das situagdes em que o exercicio do
direito se torna abusivo e as esferas juridicas se sobrepdem, devendo ceder aquela que
se excede.

Observe-se, contudo, que a teoria do abuso do direito s6 poderia haver surgido
em uma cultura juridica que, como ocorria na Franca do século XIX, elevasse o direito
subjetivo a categoria fundamental, trabalhada e, portanto, refinada permanentemente na
pratica judicial. Esse ambiente ¢ crucial para o surgimento da idéia de firmar limitagdes
aos comportamentos dos sujeitos através dos direitos proprios de cada um?®.

Dai que o abuso do direito, como bem leciona Menezes de Cordeiro, ndo pode
ser tomado como “factor de ruptura dentro da continuidade juridica traduzida pela
codificacdo napolednica e pela doutrina a ela subjacente: o abuso do direito visa,
precisamente, encarar conjunturas novas sem perturbar a harmonia do tecido roméanico,

cujo espirito respeita™’.

1.1.1 Teoria Externa’’
Aborda-se como “teoria externa” do abuso do direito aquelas formulagdes que

utilizam como critério para identifica-lo a contraposi¢ao entre as normas que instituem o

direito subjetivo e certos preceitos externos que lhe delimitam o exercicio. Recorre-se a

foi enquadrado pelo art. 187 do Cdédigo Civil Brasileiro dentro da categoria dos atos ilicitos, pelo que essa
linha argumentativa ndo tem pertinéncia se se tem em mente o ordenamento patrio vigente.

* MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha. Ob. Cit. p. 683

3Ola’em, ibidem. p. 684

3! Faz-se uso aqui da terminologia proposta por Sibert ¢ adotada por Menezes de Cordeiro, na qual se
contrapdem as teorias externas as teorias internas do abuso do direito. SIBERT, Wolfgang. Apud.
MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha. Ob. Cit. p. 861.



violagdo de cldusulas ou principios gerais de outras ordens normativas, que nao
juridicas, ou pelo menos que nao positivadas, a exemplo, sobretudo, da Moral, para
reconhecer o exercicio abusivo do direito. **

Nesta linha est4 a tese de Ripert, enquadrada por Cunha de S4 como uma das
formulagdes que enxergam o abuso do direito como “correctivo de moralidade que a
legalidade postula ou como a caréncia de legitimidade ética para o exercicio do direito”.
Segundo Ripert, a construcdo do abuso do direito ¢ inspirada pela idéia de moralidade
no exercicio dos direitos, proporcionando uma san¢dao aqueles que o exercem
imoralmente.*

Em Ripert, a reprovacao do exercicio do direito pelo seu sentido ético ocorreria
quando, embora na aparéncia o ato se encubra com a aplica¢do correta da regra
juridica, foi ele motivado unicamente pela intencdo de prejudicar outrem. Haveria no
abuso do direito a “infracdo ao dever moral de ndo causar maldosamente a outrem um
prejuizo, isto ¢, o espirito ou a intengdo dolosa que preside o ato de exercicio, que
aniquilaria entre as mios do titular o direito que ele possui.”**

A malevoléncia na inten¢do do ato se revelaria, para Ripert, pelo proprio
resultado do comportamento, dado que desprovido de qualquer utilidade para aquele
que o exerceu. Ripert ndo se olvida da impossibilidade de o juiz se aventurar pela
intencdo do agente em busca pelo sentimento de malquerenca, de modo que para
verificar a infragdo do dever moral bastaria investigar se houve, ou nao, produciao de
resultado util. Havendo utilidade no comportamento, a malevoléncia ndo teria se
transformado em ato e este seria irrepreensivel.”

Em critica a Ripert ¢ a outras formula¢des que se enquadram como teoria
externa do abuso do direito, Cunha de S4 destaca que o seu inconveniente estd em
considerar uma legitimidade legal distinta de uma legitimidade moral, em que o
exercicio abusivo do direito estaria dotado da primeira, mas desprovido da segunda. 36

Mas ndo so isso. O problema principal seria tomar a ilegitimidade moral como

capaz de se sobrepor a legitimidade legal, no momento de determinar a censurabilidade

> MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha. Ob. Cit. p. 874-878.
33 DE SA, Fernando Augusto Cunha. Ob. Cit. p. 361 e ss.

3 RIPERT, George. Apud. DE SA, Fernando Augusto Cunha. Ob. Cit.
35Ia’em, ibidem.

36 DE SA, Fernando Augusto Cunha. Ob. Cit. p.392-398



do ato, sobretudo quando Cunha de Sa, filiando-se a teoria interna, acredita que ¢
possivel construir uma formulagio especificamente juridica do abuso do direito.”’

Em tultima nota quanto a teoria externa, vale pontuar que Menezes de Cordeiro,
em sua critica a tese de Ripert, destaca que falta ao seu discurso precisao na articulagao
da Moral com o Direto, vez que o autor francé€s prescinde do manuseio técnico de
clausulas gerais e da boa fé na identificacdo dos comportamentos abusivos.*® Talvez
haja aqui um ponto de contato entre a critica de Menezes de Cordeiro e a formula
adotada pelo art. 187 do Cddigo Civil Brasileiro, que estabelece como critério, entre
outros, a infracdo dos bons costumes e da boa fé para identificar o exercicio abusivo do
direito. Mas a positivagdo do abuso do direito no Direito brasileiro serd alvo de analise

mais adiante.

1.1.2 Teoria Interna

Trata-se por “teoria interna” aquelas formulagdes que buscam por um critério
imanente ao direito subjetivo, intrinseco ao ordenamento juridico, para identificar o seu
exercicio abusivo. Enxerga-se no abuso a infracdo a uma expressdo especifica do
respectivo direito. Sendo assim, o exercicio abusivo violaria, em algum nivel, a esséncia
normativa do proprio direito invocado.*® A investigacdo pelos limites do exercicio do
direito seria, em ultima instancia, uma investiga¢do pelo conteido do direito em

x4
questdo. *

Nesta linha, Josserand destaca-se, inicialmente, por traduzir o abuso do direito
como um comportamento em desrespeito a fungdo para a qual foi concebido o

. .o 41 . oo
respectivo direito pelo ordenamento™ . Josserrand considera que os direitos, mesmo

ro: ’ 42 ~ . .
aqueles de espirito egoista™”, sdo fruto de um consentimento da comunidade e, portanto,
destinados a preencher uma finalidade social, sob pena de renegarem sua propria origem
no ordenamento. A teoria do abuso do direito serviria, pois, para reprimir o exercicio

do direito em desconformidade com o seu espirito.

7 DE SA, Fernando Augusto Cunha. Ob. Cit. p.392-398

** MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha. Ob. Cit. p. 682

3 Idem, ibidem. p. 861-874.

“ MIRAGEM, Bruno. Ob. Cit. p.38.

*! JOSSERAND, Louis. Apud. DE SA, Fernando Augusto Cunha. Ob.Cit. p. 404-414.

*2 Josserand agrupa os direitos em trés categorias: direitos ndo causados, direitos de espirito egoista e
direitos de espirito altruista. Em sintese grosseira, os primeiros seriam aqueles direitos abstratos que
poderiam ser exercidos de modo soberano; os segundos seriam aquelas prerrogativas que serviriam a
satisfagdo do interesses pessoais, e os terceiros seriam destinados a realizag@o de interesses alheios. In DE
Sa, Fernando Augusto Cunha, Ob. Cit. 404-414.
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A partir das idéias de Josserand, Cunha de S e Castanheira Neves constroem o
que Menezes de Cordeiro identificou como axiologismo-formal®, vez que ha naqueles
autores portugueses uma convolacdo, do que era “orientagdo funcional-teleoldgica” em
Josserrand, para “valores normativos imanentes aos direitos™*,

Em Castanheira Neves, “cada direito subjectivo implicaria uma intengdo
axiologica-normativa suportada e traduzida pela sua estrutura formal”®. O abuso do
direito seria, portanto, o comportamento que, no seu sentido concreto, ndo cumpre com
a inten¢ao normativa que fundamenta o direito invocado.

Cunha de S4*, por sua vez, em seu esfor¢o por revestir de juridicidade o critério
adotado para identificar o abuso do direito, argumenta que o exercicio abusivo refletiria
uma contradi¢do com a valoragdo, em todo caso, imanente, intrinseca a cada direito
subjetivo reconhecido pelo ordenamento. A causa, o modo, a finalidade tém relevancia
apenas enquanto ja valorados e recebidos pela estrutura normativa do respectivo direito
no ordenamento juridico.

O abuso do direito, em Cunha de S4, deve ser averiguado em concreto, com a
confronta¢do entre o comportamento material do sujeito e o fundamento axioldgico-
juridico do direito, nos moldes em que ele foi erigido no ordenamento. O cerne do
abuso do direito estaria no comportamento que, embora preenchendo a estrutura formal
do direito invocado, violaria materialmente o seu fundamento, o seu sentido no
ordenamento."’

Em sua critica ao axiologismo-formal de Castenheira Neves e Cunha de Sa e a
orientacdo teleoldgica-funcional de Josserrand, Menezes de Cordeiro pondera que, em
ultima instancia, essas teses redundariam apenas em um problema de interpretagdo do
contetido e das fronteiras de cada direito, o que ndo justificaria a tentativa de uma

~ . , .. . . C . N 48 49
construcdo cientifica do abuso do direito como instituto juridico autdbnomo.

“ MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha. Ob. Cit. p. 868.

* Essa aproximagio feita por Menezes de Cordeiro entre o axiologismo-formal e Josserand nio ¢é
confessa na obra de Cunha de S4, dado que este autor faz inclusive duras criticas a Josserand no que se
refere a preocupagdo do autor franc€s com o “motivo legitimo” do comportamento, o que lhe
aproximaria, segundo Cunha de S4, das teses que tratam o abuso do direito como um corretivo ético da
legalidade. In DE SA, Fernando Augusto Cunha. Ob. Cit. p.414-420.

* CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Apud. MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha. Ob.
Cit. p. 868.

“ DE SA, Fernando Augusto Cunha. Ob. Cit. p. 454-462.

47Ia’em, ibidem.

“ MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha. Ob. Cit. p. 873-874..

YR digno de nota, contudo, que Menezes de Cordeiro, anteriormente critico da teoria do abuso do direito,
falando inclusive em decadéncia do abuso do direito, atualmente, ante a crescente utilizagdo da teoria
pelos tribunais portugueses, com fundamento no art. 334 do Codigo Civil Portugués, observa em seu
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De toda forma, seja na concep¢do de Josserand, ou de Castanheira Neves e
Cunha de S&, ¢ possivel afirmar que a teoria interna do abuso do direito alcanga a
formula do art. 187 do Codigo Civil Brasileiro, na consagra¢ao do “fim economico ou
social” como balizador para identificagdo do exercicio abusivo, no sentido que o

ordenamento dé a esses escopos de acordo com o direito que se invoca.

1.2 O abuso do direito no Codigo Civil Brasileiro

O instituto do abuso do direito foi positivado no Cédigo Civil Brasileiro em seu
artigo 187°°, cuja redagdo teve por fonte imediata declarada o artigo 334 do Cédigo
Civil Portugués de 1966 e por fonte mediata o artigo 281 do Codigo Civil Grego de
1946."

A franca importa¢do de uma formula legal estrangeira ndo significa, contudo,
que a positivagdo do abuso do direito no ordenamento patrio, através do art. 187 do
Codigo Civil, tenha se dado de modo desavisado e sem referéncias culturais proprias.
De fato, a jurisprudéncia anterior ao Cddigo Civil de 2002 j& havia consolidado a
construg¢do do abuso do direito a partir da interpretacao a contrario sensu do art. 160,1
do Codigo Civil de 1916.

IS2

Considerando que o art. 160, estabelecia que ndo constituiria ato ilicito o

exercicio regular de um direito reconhecido, os tribunais™ reconheciam, por sua vez,

tratado do direito civil de 2005 que “o abuso do direito ¢ uma expressdo consagrada para traduzir hoje um
instituto multifacetado, internamente complexo e que persegue, in concreto, os objectivos ultimos do
sistema” in MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha. Apud. MIRAGEM, Bruno. Ob. Cit. p.
86

> Embora o artigo 187 do Codigo Civil ndo contenha em sua formula a expressio “abuso do direito”, a
doutrina patria reconhece nele a consagragdo do instituto no ordenamento. Nesse sentido, PEREIRA,

Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, vol. I, Rio de Janeiro: Forense. 2005. p. 675.

1O art. 281 do Codigo Civil Grego, fruto da influéncia da doutrina germanica naquele pais ao longo do
século XX, tem a seguinte redagdo: “o exercicio ¢ proibido quando exceda manifestamente os limites
posto pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo escopo social ou econdmico do direito”. E evidente a
reprodugio da sua formula no art. 334 do Cédigo Civil Portugués: “E ilegitimo o exercicio de um direito,
quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim
social ou econdmico desse direito. No Cddigo Civil Brasileiro, por fim, foi lhe dada a seguinte versao:
“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.” Para maiores detalhes
sobre a influéncia germanica na férmula, ver MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha. Ob.
Cit. p. 707-718.

2 Art. 160 do CC de 1916: “ Nio constituem atos ilicitos: I - os praticados em legitima defesa ou no
exercicio regular de um direito reconhecido; II - a deterioragdo ou destrui¢do da coisa alheia, a fim de
remover perigo iminente (arts. 1.519 e 1.520). Paragrafo unico. Neste ultimo caso, o ato sera legitimo,
somente quando as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do
indispensavel para a remogao do perigo.”

3 Nesse sentido, os seguintes julgados: “Abuso de direito: Purgagio de mora em agdo de despejo. O
abuso do direito como ato ilicito resulta, no campo do direito civil brasileiro da interpretagdo, contrario
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como sendo ato ilicito o seu exercicio irregular. Por outro lado, a doutrina de entdo
definia como “irregular” o uso de uma prerrogativa juridica fora dos ditames da boa-f¢ e
em desrespeito a finalidade econdmico e social do direito™*.

A construgdo da idéia de abuso do direito a partir do art. 160, I do Coédigo Civil
de 1916, que tratava da disciplina dos atos ilicitos, fez com que a doutrinaria brasileira
tradicionalmente vincule a idéia de abuso a de ilicitude™, equiparagdo que, por si so,
permanece extremamente problematica na doutrina estrangeira.”®

O enquadramento do abuso do direito sob o conceito de ilicitude consolidou-se,
por fim, com o Cddigo Civil de 2002, tendo em conta que o art. 187 define o exercicio
abusivo do direito a partir da locug¢do “também comete ato ilicito”. A doutrina atual, na
licio de Bruno Miragem’’, refor¢a a identifica¢io entre abuso e ilicitude esclarecendo
que em ambos ocorre a violagdo de limites previamente estabelecidos. Apenas,
enquanto na ilicitude o limite evidente ¢ o preceito normativo cujo mandamento foi
diretamente violado, no abuso, a constatacdo da infragdo reporta-se ao exame dos
elementos plurissignificativos do art. 187 - fim econdmico ou social, boa-fé ou bons
costumes.

Entretanto, ainda que o Cddigo Civil de 2002 discipline o abuso do direito como
ato ilicito, ¢ de absoluta relevancia notar que o referido diploma adota duas clausulas de
ilicitude distintas’®: o art. 186, que trata do ato ilicito, por assim dizer, genérico, € o art.
187 que trata do ato ilicito por abuso do direito.

Essa distincdo no direito positivo permitiu a evolucdo da pratica juridica
nacional para uma concepc¢do objetiva do abuso do direito, isto é, que prescinde da
presenga de dolo ou culpa para sua configuracio.

Observe-se que na vigéncia do Cdodigo Civil de 1916, a interpretagdo a contrario

sensu do art. 160, I, para chegar-se ao abuso do direito, em todo caso ainda dependia da

sensu, do disposto no artigo 160 do Cddigo Civil” (STF, RE n.° 85.816/RJ; rel. Min. Moreira Alves; j.
01.10.1976); “Se o locatario, habitualmente, s6 efetua o pagamento dos alugueres a que se obrigou, sob
pressdo do requerimento de despejo posto em juizo pelo locador, o seu reiterado pedido de purgagdo da
mora pode ser havido com abuso de direito, e, como tal, denegado pelo juiz” (STF, RE n.° 20.817; rel.
Min. Lafayette de Andrada; j. 02.09.1955).

* Nesse sentido, MORAES, Maria Amalia Dias de. Apud. MIRAGEM, Bruno. Ob. Cit. p. 81

> MARTINS, Pedro Baptista. Apud. MIRAGEM, Bruno. Ob. Cit. p. 81

% Na doutrina portuguesa, por exemplo, é grande o esfor¢o de Cunha de Sa para diferenciar abuso do
direito da idéia de ilicitude formal. In DE SA, Fernando Augusto Cunha. Ob. Cit.

>’ MIRAGEM, Bruno. Ob. Cit. p. 81

58 Idem, ibidem p. 101.
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conceituagdo de ato ilicito fornecida pelo art. 159, que estava estreitamente ligada a
constatagdo de culpa no comportamento do agente da ilicitude.

Ja no Cdédigo Civil de 2002, o art. 187 fornece uma conceituagdo propria de ato
ilicito por abuso do direito, na qual ndo ha qualquer men¢do ao animo da conduta,
ficando a vinculagdo a elementos subjetivos restrita a definicdo de ato ilicito constante
do art. 186.

A despeito de gabaritadas divergéncias®', é esse o entendimento que predomina
na pratica juridica nacional, inclusive consagrada pelas “Jornadas de Direito Civil”
promovidas pelo Superior Tribunal de Justica, sob a coordenacdo do Ministro Ruy
Rosado Aguiar Junior, através do enunciado n.® 37: “Art. 187. A responsabilidade civil
decorrente do abuso do direito independe de culpa e fundamenta-se somente no critério
objetivo-finalistico”.

O ordenamento, portanto, adota no art. 187 do Codigo Civil uma compreensdo
da ilicitude que dispensa a censurabilidade da conduta na perspectiva do animo do
agente (dolo ou culpa), importando apenas que o ato ilicito lhe seja imputavel
objetivamente. Afasta-se de uma concepcdo tradicional de ilicitude, concentrada na
nog¢do de culpa, e o ponto chave passa a ser a infragdo de um dever legal. Quanto ao

. . . ~ . 2
significado dessa mudanga, pertinente a reflexdo de Bruno Miragem®:

A rigor, a previsdo do artigo 187 elimina a necessidade de se cogitar da presenca ou nédo
do dolo ou culpa para efeito de caracterizar o ilicito ali previsto. E faz isto visando uma
dupla protecdo: tanto dos direitos e interesses de outra parte da relagdo juridica, que
sofre as conseqiiéncias do exercicio abusivo referido na norma, quando da protegdo do
proprio ordenamento juridico, em relagdo ao exercicio de um poder juridico que ele
mesmo confere, mas que no seu exercicio ¢é realizado de modo antijuridico.

()

Essa alteragdo substancial ¢ parte de um movimento de funcionalizagdo do Direito
Privado Brasileiro.

Além da objetivagdo do abuso do direito, possibilitada pelo destacamento dessa

espécie de ilicitude da modalidade genérica do art. 186, o Cdodigo Civil de 2002 também

> Art. 159 do Cédigo Civil de 1916: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificacao da
culpa e a avaliacdo da responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Codigo, arts. 1.518 a 1.532 ¢
1.537 a 1.553.”

0 Art. 186 do Codigo Civil de 2002: “Aquele que, por agio ou omissio voluntiria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”
6! Argumentam por uma teoria subjetiva do abuso do direito Humberto Theodoro Junior e Rui Stoco.
Apud. BOULOS, Daniel M. Ob. Cit. p. 136.

20b. Cit. p. 117-118 ¢ 124.
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trouxe outra grande contribuicdo: a autonomia da disciplina do abuso do direito com
relacdo a disciplina da responsabilidade civil.

Observe-se que, enquanto ainda sobrevive no art. 186 uma referéncia ao dano
causado pela conduta, nao ha qualquer mengao aos resultados do abuso do direito na
espécie de ilicitude definida no art. 187 do Codigo Civil. Isso porque, embora
ordinariamente o ato ilicito produza dano, implicando a responsabilidade civil do
agente, o resultado danoso nem sempre sera verificado, pelo que a defini¢do da ilicitude
ndo pode estar a ele vinculada.®’

Desse modo, o art. 187 ¢ norma que estabelece a defini¢do juridica do ato ilicito
por abuso do direito, mas ndo os seus efeitos nem o conteiido da repressdo que lhe
confere o ordenamento. Assim, se do ato abusivo resulta dano, a sua sanc¢do sera
disciplinada também pelo art. 927° do Codigo Civil e ai sim se ha de falar em
responsabilidade civil. Entretanto, se do ato abusivo nao resulta dano, isso ndo o torna
menos ilicito, de modo que podera ser reprimido de outra forma pelo ordenamento, a
exemplo da invalidade do ato, ineficacia, paralisa¢io ou inibicdo da conduta abusiva®.

A op¢do do legislador por destacar o abuso do direito da disciplina da
responsabilidade civil indica a possibilidade de que o ordenamento dé outras respostas
ao ato abusivo, que ndo necessariamente o dever de indenizar, visando sempre a sangao
que se afigure mais efetiva e adequada ao comportamento ilicito em concreto. “O
interesse na protecao juridica, por intermédio da lei (e neste caso, pelo reconhecimento
e sancdo da ilicitude da conduta), ndo se resume a reparagdo de danos, sejam eles
patrimoniais ou extrapatrimoniais.“®® ¢’

A autonomia do abuso do direito com relagdo a responsabilidade civil também ¢

reflexo da colocagdo do art. 187 na Parte Geral do Codigo Civil, na qual, filiando-se a

% BOULOS, Daniel M. Ob. Cit. p. 114.

5 Art. 927 do Codigo Civil de 2002: Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo. Paragrafo tinico: Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

% MIRAGEM, Bruno. Ob. Cit. p. 175-196.

% Idem, ibidem p.119.

67 Cléber Lucio Almeida, analisando o entdo projeto do atual Codigo Civil, adota o mesmo entendimento
aqui exposto: “A alusdo somente a finalidade econdmica e social, a boa-fé e aos costumes permite afirmar
que o Projeto adotou a teoria objetiva, deixando de incluir a intengdo de causar dano a outrem entre os
requisitos da configuracdo do abuso do direito (...). O dano, no Projeto, ndo foi alcado a condicdo de
requisito da configuracdo do abuso, mas uma de suas conseqiiéncias possiveis, o que equivale dizer que o
abuso pode ser punido ainda que nenhuma lesdo ocorra.” Apud RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade
Civil. Rio de Janeiro: Forense. 2007. p .517.
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sistematizagdo germanica de codificacio®, figuram as regras gerais que definem valores
e parametros que servem como referéncia para a aplicacdo das demais disposigdes
. T . . SN ET 69
normativas, com possibilidade de ajustamento da respectiva conseqiiéncia juridica.
Dai resulta que ndo se deve negar abrangéncia ao art. 187. Na licdo de Daniel

70
Boulos':

A norma do artigo 187 do novo Cédigo Civil deve ser interpretada da forma mais ampla
possivel, de molde a atingir no sé os direitos subjetivos propriamente ditos, mas tantas
outras situagdes juridicas subjetivas passiveis de serem configuradas. O artigo 187,
portanto, dirige-se aos direitos subjetivos patrimoniais, aos denominados direitos-
deveres ou poderes funcionais, as liberdades, aos oOnus juridicos, aos direitos
potestativos, aos poderes, as expectativas, as excecdes, isto €, diz respeito a qualquer
situacdo juridica ativa, ou permissdo genérica de atuagao. (...)

Trata-se, pois, de uma regra de extrema generalidade, consubstanciando um verdadeiro
principio geral do direito civil, que podera ser aplicada ndo s6 no cdédigo civil como um
todo, mas em todo o Direito Privado e, até mesmo, fora dele. Verdadeira Clausula geral,
0 principio contém principios dos mais elementares da ordem juridica de um pais.
(sublinhou-se)

1.2.1 Os limites fixados pelo art. 187 — “o fim econémico ou social”

O art. 187 do Codigo Civil adota o critério da violagdo dos limites impostos pelo
fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes, para identificar a nota de
abuso no exercicio uma dada prerrogativa subjetiva. Vé-se, pois, que os limites erigidos
pela norma sdo conceitos plurissignificativos, cujo adensamento do sentido dependera
de um esfor¢o hermenéutico do aplicador do direito ante o caso concreto’ .

Tendo em vista o objetivo deste trabalho — a contraposi¢ao entre a concorréncia
desleal e os escopos da livre concorréncia para caracterizar a primeira como exercicio
abusivo da liberdade de concorrer — serd examinado aqui apenas o conteudo da formula
“fim econdmico ou social”, sendo certo que o exame da boa-fé¢ ou dos bons costumes
seria vasto o bastante para exigir um estudo autonomo.

Antes, contudo, cabe apontar que enquanto a boa-f¢ e os bons costumes
traduzem limites externos a estrutura do proprio direito cujo exercicio se regula,
representando balizadores gerais do ordenamento, o fim econdomico ou social precisa ser
investigado como limite intrinseco ao conteudo normativo especifico de cada direito

: 2
que s¢ IIIVOCvEl.7

%8 BOULOS, Daniel M. Ob. Cit. p. 146

% MIRAGEM, Bruno. Ob. Cit. p. 107.

7" BOULOS, Daniel M. Ob. Cit. p. 150 e 157.

"' MIRAGEM, Bruno. Ob. Cit. p. 102

> MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha. Ob. Cit. p. 661.
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Dai resulta que, tendo em mente a classificagdo supra referida das teorias do
abuso do direito em formulas internas e externas, ¢ possivel dizer que ambas foram
recepcionadas pelo ordenamento patrio. No que se refere aos bons costumes e a boa f¢,
o art. 187 adotou a teoria externa, valendo-se de um critério alheio ao conteudo do
direito subjetivo em si para identificar o abuso. Quanto ao fim econdmico ou social, a
norma reflete a teoria interna, vez que o conteudo desses conceitos s6 poderd ser
precisado enquanto tomados como integrantes do significado de um direito em
particular no ordenamento.”

De toda forma, a despeito desse aparente ecletismo teorico, ha unidade na
formula do art. 187, na medida em que todos os critérios adotados expressam padrdes
de condutas socialmente desejadas, que devem ser observadas pelos sujeitos de direito.
Note-se que o respeito a boa-fé, aos bons costumes ¢ ao fim econdmico ou social,
atuard, em todo caso, como fator de legitimacdo do exercicio das prerrogativas
individuais perante o ordenamento. ™*

Portanto, os limites fixados pelo art. 187 detém nao apenas eficacia negativa, no
que rejeitam determinadas a¢des concretas do titular no exercicio dos seus direitos, mas
deles se colhe também uma eficécia positiva, no que estabelecem o espago legitimo de
atuacdo dos sujeitos de direito, dentro do qual ndo poderio ser repreendidos.”

Passe-se agora a uma andlise um pouco mais especifica no que se refere ao
critério do fim social ou econdmico estabelecido no art. 187 do Codigo Civil. Ainda
que, a rigor, “fim social” e “fim econdmico” ndo coincidam em significado, ndo ¢
apropriado aborda-los em separado como que para coloca-los em tensdo dentro da
mesma norma. Poder-se-ia pensar que “fim econdmico” pressupde exclusivamente a
consecugao de utilidade patrimonial para o respectivo titular do direito, o que poderia
resultar em contradi¢des instransponiveis no ordenamento.”®

Sera preferivel assumir que o exercicio de todo direito se insere em uma
realidade com a qual estd impreterivelmente associado e da qual o agente ndo pode
deixar de tomar ciéncia. Assim os fins de cada direito, entendidos também como o
fundamento para sua protecdo no ordenamento, seja social ou econdmico, devem

N . . 77
demonstrar coeréncia entre si e, sobretudo, ante o sistema’’.

3 MIRAGEM, Bruno. Ob. Cit. p. 97.
74Ia’em, ibidem p. 102.

Bldem, ibidem p- 103.

78 Idem, ibidem p. 136-137

Idem, ibidem
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Assim, quando o fim econdémico de um direito subjetivo pressuponha a
perseguicdo de uma utilidade patrimonial para o seu titular, esse ganho individual
devera reproduzir também uma utilidade social’®. Atente-se, contudo, que nio se pode

aqui confundir fim social, ao qual o particular necessariamente atenta, com fim coletivo.

. - s - 79
Nesse aspecto, ¢ mais uma vez esclarecedora a li¢do de Bruno Miragem"”:

Ora, o fim social ¢ aquele de interesse da sociedade, razdo pela qual se previu
normativamente um determinado direito subjetivo. Fim social, contudo, ndo se confunde
com fim coletivo, afinal, pode ser o fim social de um determinado direito subjetivo a
protecdo de um determinado interesse individual inclusive contra a coletividade (assim,
a protegdo dos direitos da personalidade). Em outras hipdteses, € razoavel indicar que o
fim social absorve o fim econdmico, uma vez que o fim social de um direito também ¢ a
realizagdo de seu fim economico, ndo se podendo dissociar o que é socialmente util
daquilo que ¢é economicamente Wtil, como transparece com clareza em relagdo ao
contetdo e ao exercicio do direito de propriedade. (sublinhou-se)

O fim econdomico e o fim social mencionado pelo art. 187, interpretados de
forma conjugada, ndo traduzem exclusivamente os valores e objetivos extraidos
diretamente do Codigo Civil, sendo de todo o ordenamento patrio. Isso significa que, ao
tentar adensar o contetido do fim econdmico ou social de um direito em especifico, o
interprete devera ter em mente a sua valoragdo por todo o ordenamento, em especial a
sua origem nas premissas constitucionais.™

Justamente por isso que, em atengdo ao objetivo deste estudo, a investigagdo dos
escopos do direito, ou prerrogativa, de livre concorrer sera feita em aten¢do as previsoes
constitucionais e as normas de regulagdo da concorréncia que ultrapassam a esfera do
que tradicionalmente se toma por Direito Privado. E precisamente essa tarefa que se

intentard realizar no capitulo que se segue.

MIRAGEM, Bruno Ob. Cit p- 136-137
79Ia’em, ibidem
8Ola’em, ibidem. p. 129.
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2. Os fins econdomicos e sociais da livre concorréncia

2.1 O contetido do principio constitucional da livre concorréncia

A livre concorréncia foi erigida pelo artigo 170, IV da Constitui¢do de 1988 ao
status normativo de principio constitucional impositivo®', orientador da ordem
econdmica nacional, bem ao lado de principios tradicionalmente relevantes, a exemplo
da soberania nacional e da fung¢ao social da propriedade.

Cumpre aqui, antes de tratar dos escopos da livre concorréncia, investigar o
conteudo juridico do principio constitucional em questdo e os desdobramentos de sua
forca normativa sobre a atuagdo interventiva do Estado na economia.

Como ponto de partida, pode-se afirmar que a livre concorréncia caracteriza um
regime econdmico em que “a fixacdo dos precos das mercadorias e servigos nao deve
resultar de atos cogentes da autoridade administrativa, mas, sim do livre jogo das forcas
em disputa de clientela na economia de mercado.” *

A partir dessa defini¢do inicial, ¢ pertinente diferenciar o principio da livre
concorréncia do principio da livre iniciativa, a despeito de autorizada opinido®
dispensar tal sorte de distingdo. Filia-se aqui, portanto, a orientagdo de Miguel Reale,
para quem a “livre iniciativa e livre concorréncia sdo conceitos complementares, mas
essencialmente distintos™*.”

Pois bem. No que se refere a livre iniciativa, foi ela prevista, ndo apenas como
principio, mas sim fundamento da Republica Federativa do Brasil, nos termos do art. 1°,
IV da Constituicdo Federal, além de diretamente contemplada no caput do art. 170, no
capitulo referente aos principios da atividade econdmica.

A inser¢ao do principio da livre iniciativa no art. 170 da Constituicdo Federal
ndo pode levar a crer que ela estaria restrita a uma concepg¢ao de liberdade econdmica

capitalista. Nao deve passar despercebido pelo intérprete que a livre iniciativa ¢

desdobramento do principio da liberdade-matriz prevista pelo art. 5°, II da Constitui¢ao

81 Enquadramento adotado por Eros Grau com base na classificagdo proposta por Canotilho, segundo
quem os principios constitucionais impositivos sdo aqueles que no ambito da constituigdo dirigente
impdem aos 6rgdos do Estado, sobretudo ao legislador, a realizagdo de fins e a execugdo de tarefas. In
GRAU, Eros Roberto. Ob. Cit. p. 93 e 250.

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva. 2009. p. 1409.

% «A liberdade de iniciativa implica a liberdade de concorréncia e vice-versa. Dai concordarmos com a
observacao no sentido de que ndo seria necessaria a consagragao do principio da livre concorréncia,
bastando aquele da livre iniciativa.” FORGIONI. Paula A. Ob. Cit. p. 272

¥ REALE, Miguel. Apud. MENDES, Gilmar Ferreira. Ob. cit. p. 1409.
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Federal® e que o mesmo art. 1°, IV que a estabelece também consagra como

fundamento da Republica Federativa do Brasil os valores sociais do trabalho humano ™.

Nesse sentido, a observacdo de Eros Roberto Grau®’:

A livre iniciativa, ademais, ¢ tomada no quanto expresse de socialmente valioso; por
isso ndo pode ser reduzida, meramente, a feicdo que assume como liberdade economica,
empresarial; pela mesma razdo, ndo pode nela, livre iniciativa, visualizar tdo-somente,
apenas, uma afirmagdo do capitalismo. Assim, livre iniciativa ¢ expressdo de liberdade
titulada ndo apenas pelo capital, mas também pelo trabalho.

A livre iniciativa pode ser reconduzida, portanto, a liberdade de escolha

profissional ou a autonomia criativa e empreendedora daqueles que ndo detém o capital,

a qual inclusive foge, nessa faceta, do poder regulamentador do Estado. E o que se

aufere da licio de Tércio Sampaio Ferraz Jr.**:

“a livre iniciativa se conjuga com a valorizagdo do trabalho humano, mas a liberdade,
como fundamento, pertence a ambos. Na iniciativa, em termos de liberdade negativa, da
auséncia de impedimentos e da expansdo da prépria criatividade. Na valorizagdo do
trabalho humano, em termos de liberdade positiva, de participagdo sem aliena¢des na
construcdo da riqueza econdmica. Nao ha, pois, propriamente, um sentido absoluto e
ilimitado na livre iniciativa, que por isso ndo exclui a atividade normativa e reguladora
do Estado. Mas ha ilimitacdo no sentido de principiar a atividade econdémica, de

espontaneidade humana na producdo de algo novo, de comegar algo que ndo estava
antes. Esta espontaneidade, base da produgdo da riqueza, ¢ o fator estrutural que ndo

pode ser negado pelo Estado. Se, ao fazé-lo, o Estado bloqueia e impede, ndo esta
intervindo, no sentido de normar e regular, mas esta dirigindo e, com isso, substituindo-
se a ela na estrutura fundamental do mercado. (sublinhou-se)

Da previsdo da livre iniciativa como fundamento da Republica Federativa

Brasileira pode-se concluir, portanto, que o ordenamento esta centrado na atividade

empreendedora e criativa das pessoas e dos grupos, € ndo na atividade do Estado, na

medida em que se reconhece na iniciativa privada a principal fonte de produgdo de

riquezas.

O sistema capitalista adotado pela ordem econdmica nacional, entretanto, ndo se

consagra constitucionalmente apenas em vista da livre iniciativa. E hora, pois, de se

passar efetivamente a analise do principio da livre concorréncia que dele € corolario.

Enquanto a livre iniciativa aponta para uma nocdo politica da liberdade

individual, a livre concorréncia pressupde a possibilidade de os agentes econdmicos

¥ SILVA NETO, Manoel Jorge e. Ob. Cit. p.96.
% «Compreender o Direito Econdmico como fixado na Constituigio sem atinar para a ideologia impressa
nas normas constitucionais econdmicas ¢ tarefa impossivel”. In. SILVA NETO, Manuel Jorge. Ob. Cit. p.

160.

7 GRAU. Eros Roberto. Ob. Cit. p. 256.
¥ FERRAZ Jr. Tércio Sampaio. Apud. GRAU. Eros Roberto. Ob. Cit. p. 248/249
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atuarem no mercado sem embaragos juridicamente injustificaveis, objetivando a
produgio, circulagio e o consumo de bens e servigos.*

Surge no principio da livre concorréncia, se comparado ao principio da livre
iniciativa, um matiz econdOmico mais nitido. A sua previsdo constitucional indica a
opcdo por uma organizagdo politico-econdmica de cunho liberal®, restringindo a
intervengdo do Estado no mercado as hipoteses em que se faga necessaria para coibir o
abuso do poder econdmico e as praticas nocivas & propria concorréncia’.

Segundo Eros Roberto Grau, a livre concorréncia se afigura como um
desdobramento da livre iniciativa, consubstanciado na liberdade de (1) conquistar a
clientela, desde que ndo através de concorréncia desleal, (2) proibi¢do de formas de
atuacdo que deteriam a concorréncia e (3) neutralidade do Estado diante do fenomeno
concorrencial. >

Observe-se, contudo, que ao tratar-se aqui da livre concorréncia como um
corolario do sistema liberal capitalista, em que a interven¢ao do Estado ¢ limitada, nao
se tem em mente a consagragdo de um mercado absolutamente fluido, no qual os
agentes econdmicos seriam livres para disputar as presas com todas as armas e for¢as ao
seu alcance.

Como bem observa Paula Forgioni, o principio da livre concorréncia, embora
componha o sistema economico capitalista, “ha muito deixou de ser correlato a uma
politica de laissez-faire.”% O papel regulamentador do Estado se faz imprescindivel no
capitalismo contemporaneo para coibir praticas que, embora resultem da propria disputa
de forgas no exercicio da concorrénci,a s3o a ela essencialmente nocivas.

O valor a ser preservado no regime capitalista € o da competitividade, e ndo o da
liberdade ilimitada dos agentes econdmicos’”, que se revela potencialmente lesiva ao
proprio sistema. Nesse sentido, ha de se reprimir o abuso do poder econdmico, a
formag¢dao de monopolios, a busca arbitraria por lucros e a apropriagdo desleal de
vantagens competitivas alheias, dentre outras praticas que aumentam as barreiras de
entrada no mercado e criam um ambiente prejudicial a maioria dos competidores e

consumidores.

¥ TOLEDO, Gastio Alves de. Apud. MENDES, Gilmar. Ob. Cit. p. 1409.

% <O mercado liberal, também para os comerciantes e industriais, traz como correlata a idéia de livre
concorréncia”. FORGIONI.Paula. Ob. Cit. p.58.

' MENDES, Gilmar Ferreira. Ob. Cit. p. 1409-1410.

2 GRAU, Eros Roberto. Ob. Cit.. p. 246.

% FORGIONI. Paula A. Ob. Cit. p.272

% FERRAZ Jr. Tércio Sampaio. Apud. GRAU, Eros Roberto. Ob. Cit. p. 252.



21

Assim, a competitividade ¢ mais cara ao regime de livre concorréncia que a
liberdade pura e simples. O sistema admite, pois, gradacdes dos niveis de fluidez no
mercado mediante a atuagdo regulamentadora do Estado, que se mostra crucial para a
higidez e continuidade do processo concorrencial’.

Embora a livre concorréncia pressuponha a desigualdade ao final da competicao,
o ponto de partida deve ser um quadro de igualdade juridico-formal entre os
competidores.”® E precisamente para estabelecer esse patamar inicial de igualdade que a
Constituicao prevé no art. 173, § 4° a repressdo ao abuso de poder econdmico que visse
eliminar a concorréncia e o tratamento juridico diferenciado as micro e pequenas
empresas, nos termos do arts. 171, X e 179.

Observe-se que ndo ha contradigdo entre os dispositivos constitucionais supra
referidos e a livre concorréncia. Isso porque esta tltima se trata de principio juridico e
ndo regra de direito, pelo que a sua implementagdo se insere no jogo concertado de
complementacdes e restricdes reciprocas, na concretizagio de sua pauta axiologica’ .

Dai que, no cotejo dos valores juridicos erigidos constitucionalmente, a livre
concorréncia se implementa também através da intervencao pontual do Estado no

mercado, que resulta, em ultima analise, benéfica para a saide do ambiente competitivo.

Quanto a esse ponto, ¢ pertinente a reflexdo de Paula Forgioni’*:

E bastante natural, entretanto, que quando nos referimos & “livre iniciativa” tenhamos
em mente o conceito tradicional de liberdade (sensibilidade e acessibilidade a
alternativas de conduta e de resultado) e pensemos no agente econdémico atuando no
mercado, com o minimo de “repressdo” estatal. Mas — insistimos — essa visdo da livre
iniciativa (ou da livre concorréncia ¢ mesmo da autonomia privada) ndo exclui outra
que lhe é complementar, de que essa mesma livre iniciativa, para que continue
existindo, deve ser ndo apenas regulamentada, mas também conduzida pela autoridade
governamental.

Em conclusdo, quando a autoridade antitruste autoriza ou coibe determinado
comportamento do agente econdmico, deve atuar o principio da livre iniciativa e da
livre concorréncia, tal qual modernamente concebidos e existentes no seio de nossa
constitui¢do. (sublinhou-se)

Dessa forma, esta no conteido do principio da livre concorréncia nao sé a
asseguracdo da liberdade empreendedora dos concorrentes no mercado, mas a
consecucdo de outros valores caros a ordem econOmica e essenciais a preservacao da
competitividade, a exemplo da igualdade formal de acesso ao mercado e da defesa dos

interesses dos consumidores.

% FERRAZ Jr. Tércio Sampaio. Apud. GRAU, Eros Roberto. Ob. Cit. p. 252.
% GRAU, Eros Roberto. Ob. Cit. p. 251.

7 ALEXY, Robert. Apud. MENDES, Gilmar Ferreira. Ob. Cit. p. 1408.

% Ob. Cit. p. 273.
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A intervencdo do Estado no mercado, através da regulamentacdo da
concentragdo de poder econdomico — Leis antitrustes, e através do controle das praticas
difusas dos concorrentes - Leis de combate a concorréncia desleal, serve, portanto, em
ultima instincia, a consagra¢do da livre concorréncia.

Sendo assim, os escopos assumidos pelas normas estatais de regulamentagdo da
concorréncia acabam se confundindo com os proprios escopos do principio da livre
concorréncia’, o que justifica a identificagdo destes Gltimos a partir do estudo dos
objetivos juridico-econdmicos erigidos pelo Direito Concorrencial, tarefa que se intenta

realizar no topico seguinte.

2.2 A Escola de Chicago - Maximizacao da eficiéncia e bem estar do consumidor

Com o propdsito de compreender os objetivos do livre mercado e, assim,
compreender também a finalidade da consagracao do principio da livre concorréncia no
ordenamento patrio, se procederd a analise do debate doutrindrio entre a Escola de
Chicago e a Escola Ordo-liberal acerca da relevancia econdmica e juridica da
concorréncia, discussdo essa reconhecida por Calixto Salomdo como “a mais importante
divergéncia da teoria econdmica em matéria de sistema antitruste.'?"”

Dito isso, passa-se a analisar primeiramente as principais idéias e conclusdes da
Escola de Chicago, ou Escola Neoclassica, que surge nos Estados Unidos nos anos 50,
com os estudos de Aaron Director, desenvolvidos na década de 60 e 70 por R. Bork e R.
Posner, e que se consagra nas Cortes Americanas a partir dos anos 80, durante o
governo Reagan.101

Segundo os neocléssicos, o principal objetivo a ser alcangado pelo livre mercado
¢ a “eficiéncia alocativa”, entendida esta como a maximiza¢ao da produtividade

econdmica, em que os beneficios sociais auferidos sdo maiores que 0s respectivos

102 v . . . . . ~
custos. ' A eficiéncia alocativa coincide, do ponto de vista da produgio, com uma

% Nesse sentido, a andlise de Edward Thomas Sullivan e Jefrey L. Harrison a partir dos debates que
antecederam, no Congresso norte-americano, a promulgacdo do Sherman Act de 1890 e que representa o
ponto de partida para o estudo dos problemas juridicos relacionados a disciplina do poder econémico pelo
Estado: “Uma interpretagdo objetiva e equilibrada do histoérico legislativo do Sherman Act revela que, a
medida que a lei era debatida, foram discutidos varios objetivos e multiplos valores daqueles favoraveis a
sua promulgacdo. Hoje em dia, contudo, é pacifico que as leis antitruste foram promulgadas com o escopo
precipuo de encorajar a concorréncia”. Apud. FORGIONI. Paula A. Ob. Cit. P. 71.

100 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial — as estruturas. Sdo Paulo: Malheiros. 2007.
p.22.

" FORGIONI. Paula. Ob. Cit. p. 268

102 «A policy is Said to increase allocative efficiency if it gives its beneficiaries the equivalent of more
dollars than it takes away from it victims” Markovits, Richard. Apud FORGIONI, Paula. Ob. Cit. p. 174.
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situagdo em que ndo existe uma alocacgdo alternativa dos recursos disponiveis que possa
aumentar a produ¢do de um bem sem implicar, com isso, a diminuicdo de outros
ativos.'”

Em nome da eficiéncia os tedricos da Escola de Chicago admitem inclusive que
a livre concorréncia caminhe para a concentragao do poder econdmico e a formagao de
estruturas monopolisticas, desde que com isso se alcance a niveis de economia de escala
e, portanto, o acréscimo da capacidade produtiva com a redugio dos custos'*.

Observe-se que a tese neocldssica se baseia na idéia de que a maximizagdo da
eficiéncia teria como principal beneficiado o publico consumidor, na medida em que a
reducdo dos custos da produgdo seria transmitida pelo capitalista para o prego final dos
produtos, aumentando o poder de consumo e o bem-estar do consumidor final'?.

Dessa forma, o direito concorrencial, segundo a Escola de Chicago, tem como
finalidade assegurar que o livre mercado caminhe para o alcance da maximizacdo da
eficiéncia, mesmo que a custo da formagdo de monopodlios, desde que sejam maiores os
ganhos em termos de reducio dos precos e de bem estar do publico consumidor'*®

Desde ja, ¢ possivel apontar algumas falhas no raciocinio neoclassico. A
primeira, ¢ talvez maior delas, ¢ a crenca de que em uma economia de escala, de
maxima eficiéncia, o “monopolista queira ‘dividir’ seus lucros com o consumidor,
baixando os precos na mesma proporcio do ganho de eficiéncia ocorrido”.'"’

Hé nos neocléassicos uma preocupagao exclusiva com a maximizagao da riqueza
global, desconsiderando a forma como ocorrera a distribuicao dessa riqueza. Entretanto,
ndo ha qualquer garantia que o ganho de eficiéncia produtiva obtido por um
determinado grupo se convertera em ganhos repartidos com os demais grupos sociais.'*®

Ademais, ha na teoria neoclassica um exacerbado reducionismo do significado
de bem estar do publico consumidor. Ainda que a maximizacao da eficiéncia venha a
reduzir o preco final, isso ndo significa para o consumidor um ganho necessariamente

maior do que as perdas em termos de qualidade e diversidade dos produtos disponiveis

no mercado. Existe uma gama de fatores subjetivos e objetivos que influenciam na

' DENOZZA, Francesco. Apud FORGIONI. Paula. Ob. Cit. p. 174.

1 SALOMAO FILHO, Calixto. Ob. Cit.p 23.

193¢ para os neoclassicos, eficiéncia é a habilidade de produzir a custos menores e consequentemente,
reduzir os precos para o consumidor.” in SALOMAO FILHO, Calixto. Ob. Cit.p 23

106Idem, ibidem

107Idem, ibidem

108Idem, ibidem
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satisfacao do consumidor, além do preco final do produto, que simplesmente ndo foram
observados pela Escola de Chicago. '”

A intervengdo do Estado no mercado, através do Direito Concorrencial, deve
estar baseada, segundo os neocldssicos, na consecu¢do de metas econOmicas
indissociaveis - maximizagdo da eficiéncia e redug¢ao de precos para o consumidor — o
que demonstra um tecnicismo excessivo na medida em que ndo leva em conta outros
valores a serem alcangcados com o livre mercado que n3o sdo matematicamente

c i 110 . ~
aferiveis’ . Como aponta Calixto Salomao:

A atribuig@o de apenas um objetivo a regra juridica, com base na corregdo indiscutivel e
matematica de pressupostos econdmicos, ¢ de dificil aceitagdo. O que a teoria
neoclassica aplicada ao direito pretende ¢é, na verdade, atribuir valor absoluto as
premissas econdmicas, capazes de indicar diretamente o sentido das regras juridicas,
sem que isso possa ser contestado com base em consideragdes valorativas ou
distributivas. Isso ¢ feito através de conceitos econdmicos aos quais se pretende atribuir
certeza matematica' .

A despeito das criticas formuladas pela doutrina'"?

, 08 neoclassicos trazem para
o Direito Concorrencial métodos descritivos econdmicos relevantes para a compreensao
de muitos dos fendmenos do mercado a serem regulados pelo Estado'". No mais, é
significativa a eleicdo do bem estar do consumidor, ainda que restritivamente
interpretado, como interesse a ser alcangado pela concorréncia € pelas normas que a

disciplinam, o que, em certa medida, teve reflexo na ordem econdmica brasileira, no art.

170, V da Constituicao Federal.

2.3 A Escola Ordo-Liberal — A escolha da melhor op¢do no mercado

Passa-se agora a andlise dos preceitos teoricos do Ordo-liberalismo, ou da

Escola de Freiburg, principal contraponto a Escola de Chicagom.

Surgido a partir dos
anos 30 na Alemanha, como critica ao livre jogo de monopoélios que preponderou
durante a Republica de Weimar, o Ordo-liberalismo consolida-se no pos-guerra como

um meio de conciliar as aspiragdes internas alemas de prosperidade social com as

19 SALOMAO FILHO, Calixto. Ob. Cit. p. 24, 33.

"% FORGIONI. Paula. Ob. Cit. p. 177-179.

" SALOMAO FILHO, Calixto. Ob. Cit. p.29.

"2 A respeito da teoria neoclassica, afirma Sullivan: “Although it does not provide to the law a single
glorious goal, it distinctly has it uses”. SULLIVAN, Lawrence Anthony. Apud FORGIONI, Paula. Ob.
Cit. p. 180.

'3 FORGIONI, Paula. Ob. Cit. p. 180.

14 SALOMAO FILHO, Calixto. Ob. Cit. p.25.
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pressdes externas norte-americanas, que pretendiam fazer da Alemanha um bastido do
liberalismo' .

O prefixo “ordo” se refere a ordem, idéia consubstanciada na proposta dos ordo-
liberais de que o livre mercado deve estar submetido a uma regulamentagdo prévia e
sistemadtica, evitando o intervencionismo aleatério do Estado por fatores conjunturais e
assegurando o desenvolvimento ordenado e equilibrado da atividade econdmica.''® O
objetivo ¢ evitar o risco de abuso do poder econdmico pelos detentores de capital
através de estruturas monopolisticas sem, com isso, comprometer o fluxo regular do
mercado. '’

Observe-se, portanto, que o Ordo-Liberalismo ndo prega o intervencionismo
estatal, vez que o Estado deve se fazer presente na economia unicamente através do
Direito Concorrencial, garantindo uma “concorréncia administrada” com a correcao das
disfuncionalidades inerentes ao mercado. ''*

O que os ordo-liberais prezam no regime de livre mercado ¢é a possibilidade de
competi¢do efetiva entre os agentes economicos, sendo este o principal valor a ser
resguardado pelo Direito Concorrencial. E preciso que o Estado garanta a igualdade de
condigdes minimas na pratica concorrencial, verificadas, sobretudo, na liberdade de
acesso ¢ permanéncia no mercado. Dai a preocupagdo em coibir praticas monopolisticas
que aumentam as barreiras de entrada no mercado e instauram um ambiente de
concorréncia artificial. '

De acordo com o ordo-liberalismo, a grande vantagem da livre concorréncia,
garantido o pleno acesso ao mercado e o fluxo de informacdo, ¢ a possibilidade de

120

descoberta e livre escolha das melhores opgdes no mercado =, com base em uma

' RAIMUNDO. Licio da Costa. A Volta do Estado: as raizes do conservadorismo alemio frente a
crise contemporinea. p. 5. Disponivel em http://www.sep.org.br em 09-julh-2010.

"' DIMOULIS, Dimitri. Elementos de defini¢fio da funcio econdmica do direito. In ARGUMENTUM
— Revista de Direito da  Universidade de  Marilia. p. 20. Disponivel em
<http://www.unimar.br/publicacoes/2009/argumentum> 8 em 09-jul-2010.

17«0 termo ordo-liberal provém, portanto, da idéia de que ¢ possivel eliminar as falhas de mercado do
modelo liberal, aproveitando o que este tem de melhor. A intervencdo do Estado permanece, assim,
conformada as regras do mercado.” RAIMUNDO. Licio da Costa. Ob. Cit.

'8 SALOMAO FILHO, Calixto. Ob. Cit. p. 20.

"rdem, ibidem. p. 27-28

120 «Competition is essentially a process f the formation of opinion: by spreading information, it creates
that unity and coherence of the economic system which we presuppose when we think of it as one market.
It creates the views people have about what is best and cheapest, and it is because of it that people know
at least as much about possibilities and opportunities as they in fact do. It is thus a process which involves
a continuous change in the data and whose significance must therefore be completely missed by any
theory which treats these data as constant. Individualism and economic order”. F. A. HAYEK. Apud.
SALOMAO FILHO, Calixto Ob. Cit.
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pluralidade de fatores que excede largamente o critério do preco mais baixo. Nas

palavras de Calixto Salomdo Filho'*':

Fundamental para a existéncia de um processo de livre escolha e de descoberta das
melhores op¢des do mercado ndo € apenas a existéncia de um prego ndo alterado por
condi¢des artificiais de oferta e de demanda, que, portanto, represente a utilidade
marginal do produto (como querem os neoclassicos), mas, também, que exista efetiva
pluralidade real ou potencial de escolha entre produtos, com base em prego, qualidade
preferéncias regionais, etc. A possibilidade de escolha assume, portanto, um valor em si
mesmo. Note-se, no entanto, que como para o ordo-liberal a possibilidade de escolha
estende-se a todos os agentes do mercado, consumidores e produtores, a existéncia de
concorréncia ndo ¢ obrigatoria. Basta que seja potencial. Dai por que conceito
fundamental para a teoria ordo-liberal na analise das posicdes de poder sobre o mercado
¢ a verificacdo da criagdo ou ndo de barreiras a entrada de outros competidores no
mercado. Segundo eles, esse tipo de barreira ¢ um dos maiores males de qualquer
sistema concorrencial, pois limita a liberdade de escolha tanto de consumidores, quanto
de produtores. (sublinhou-se)

A valorizagao da possibilidade de escolha das melhores op¢des do mercado
revela uma preocupagao dos ordo-liberais ndo sé com o interesse dos concorrentes, que
devem ter garantido o direito de tomar parte na competicdo, mas também dos
consumidores, na medida em que a liberdade para optar entre uma variedade de
produtos no mercado ¢ também essencial a satisfacido e bem estar do publico
consumidor.

O ordo-liberalismo consegue assim desmontar uma das principais premissas da
Escola de Chicago, o paradoxo de Bork, baseada na suposi¢do neoclassica de que a
prote¢ao da concorréncia, com o combate aos monopolios, seria contraria aos interesses
dos consumidores. Por outro lado, paradoxalmente, ainda segundo os neoclassicos, a
protecdo dos interesses dos consumidores so seria possivel em prejuizo da concorréncia,
através da liberacdo das estruturas monopolisticas de méxima eficiéncia.'*

Os ordo-liberais demonstram, contudo, que a disciplina da concorréncia, com a
restricdo dos monopdlios, resguarda também a livre escolha dos consumidores, de modo
que ndo hd uma necessaria contradi¢do entre o combate aos monopolios e a defesa do
interesse dos consumidores. Isso seja porque a maximizagdo de eficiéncia ndo implica
obrigatoria redu¢do de precos, seja porque a pluralidade de competidores no mercado
também interessa ao publico consumidor, que tem garantido a sua liberdade de

12
escolha.!'?

2l SALOMAO FILHO, Calixto. Ob. Cit. p. 28
122Idem, ibidem p. 29
123Idem, ibidem
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Talvez uma das principais contribuigdes do ordo-liberalismo tenha sido notar
que nao ¢ possivel estabelecer um unico objetivo para o livre mercado, a ser
resguardado pela atuagdo do Direito Concorrencial, a exemplo do que fizeram os
neoclassicos em sua busca pela maximizagdo da eficiéncia. A preservacao da livre
concorréncia atende a interesses diversos, ora dos consumidores, ora dos concorrentes,
que nao necessariamente se contradizem, pelo que € possivel a sua co-existéncia nos

processos de regulacdo do mercado.

2.4 A concorréncia-instrumento

A partir do debate entre as idéias dos neoclassicos e dos ordo-liberais, pode-se
tentar agora entender em que sentido evoluiu a disciplina da concorréncia e que
aspectos do livre mercado s3o valorizados atualmente pelo ordenamento brasileiro, isto
¢, tentar compreender quais 0s escopos econdmicos e sociais erigidos para o principio
constitucional da livre concorréncia. E isso o que se almeja com o presente capitulo
deste trabalho.

A busca dos neoclassicos pela maximizagdo da eficiéncia e pela reducdo dos
precos para os consumidores, € a preocupacgdo dos ordo-liberais com a possibilidade de
livre escolha da melhor opgao disponivel do mercado revelam que sao multipos os
interesse a serem alcancados com o regime de livre mercado € com 0s mecanismos
estatais para disciplina-lo.

E porque s3o diversos os interesses perseguidos com a protecdo da livre
concorréncia, eles ndo podem ser pré-determinados com base em metas analiticas, a
exemplo da maximizacdo da eficiéncia, mas devem ser definidos em observancia a
politica economica adotada por cada Estado como um reflexo do conjunto dos valores
protegidos pelo ordenamento.'**

Surge assim a concepgdo da concorréncia como “instrumento a consecucdo de

99125

uma dada politica econdmica (concorréncia-instrumento)” ~>. Os objetivos da livre

concorréncia e, portanto, do Direito que a tutela, servem aos escopos maiores erigidos

pelo Estado na busca pelo desenvolvimento nacional. Nas palavras de Fabio Nusdeo'**:

A tutela de concorréncia € a repressio aos abusos do poder econdmico sdo objetivos de
carater multiplo, inseridos no proprio conjunto da politica econémica de cada pais, com
0 qual devem guardar uma necessdria coeréncia. E por esse motivo que se tem

12 FEORGIONI, Paula. Ob. Cit. p. 164.
123 SILVA NETO, Manoel Jorge. Ob. Cit. p. 174.
126 NUSDEO, Fébio. Apud. FORGIONI, Paula. Ob. Cit. p. 164.
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observado, ao longo da histéria econémica dos varios paises, posi¢des e atitudes
diversas frente aos mesmos. Tal diversidade tem refletido menos diferengas de cunho
doutrinario e ideoldgico e muito mais as preocupacdes com as metas assinadas para a

economia de cada pais em determinados momentos histéricos. (sublinhou-se)

Nesse sentido, pertinente ainda a ligo de Frignani e Waelbroeck'*’:

Nao devemos fazer da concorréncia um dogma, um mito: a concorréncia, entendida
como liberdade de acdo do empresario, ou como estrutura aberta do mercado, é um
instrumento de politica econdmica que tem que ser adaptado no tempo e no espago. A
histéria da aplicacdo da disciplina antitruste, em todo o mundo, as vezes demonstra o
sacrificio do principio (ou da norma) no altar de outros objetivos conjunturais e
imediatos.(sublinhou-se)

Sendo assim, os diversos interesses que dialogam no livre mercado, sejam dos

2128 o eventuais

concorrentes ou dos consumidores, sao “reciprocamente instrumentais
contraposigdes devem ser resolvidas em atencao aos valores que o ordenamento estatuiu
como predominantes na busca pelo desenvolvimento politico-econdmico do pais.

Essa visdo da concorréncia como instrumento prepondera na Europa, onde o
livre mercado ndo tem um fim em si mesmo, sendo alcangar os objetivos de igualdade,
dignidade e democracia fixados pela Comunidade no art. 2° do Tratado da Unido
Européia.'?

No Brasil, a Constituicdo ¢ a Legislagdo em matéria concorrencial também
concebem a livre concorréncia como um instrumento a consecuc¢ao de uma pluralidade
de interesses estabelecidos como orientadores do desenvolvimento nacional.'*

Em primeiro lugar, a concorréncia deve ser protegida em consonancia com todos
os outros valores elencados no art. 170 do Constituicdo Federal, a saber, a defesa do
consumidor, a fun¢ao social da propriedade, a protecdo da micro e pequena empresa, a
valorizagdo do trabalho humano, a reduc¢do das desigualdades regionais e sociais, entre

outros. Na licio de Eros Roberto Grau'*':

o principio da liberdade de concorréncia ou da livre concorréncia assume, no quadro da
Constituicdo de 1988, sentido conformado pelo conjunto dos demais principios por ela
contemplados; seu conteudo ¢ determinado pela sua inser¢do em um contexto de
principios, no qual e com os quais subsiste em harmonia.

O Supremo Tribunal Federal, na oportunidade do julgamento da ADI 319, ja se

pronunciou inclusive sobre a necessidade de, em face da atual Constitui¢ao, “conciliar o

127 FRIGNANI, W. G. ¢ WAELBROECK. Apud. FORGIONI, Paula. Ob. Cit. p. 194-195.
128 SALOMAO FILHO, Calixto. Ob. Cit. p. 37.

122 FORGIONI. Paula. Ob. Cit. p. 182

0 SALOMAO FILHO, Calixto. Ob. Cit. p. 35.

1 GRAU, Eros Roberto. Ob. Cit. p. 255
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fundamento da livre iniciativa e do principio da livre concorréncia com os da defesa do
consumidor e da reducdo das desigualdades sociais, em conformidade com os ditames
da justica social”'**.

O ar. 173, § 4° da Constituicdo Federal, por sua vez, coibe o exercicio da
concorréncia mediante abuso do poder econdmico em busca da dominacao dos
mercados e aumento arbitrario dos lucros. Ai transparece a concepcao de que a livre
concorréncia nao ¢ assumida no ordenamento brasileiro como um fim em si mesmo € o
Estado deve atuar refreando as disfuncionalidades nocivas ao proprio mercado e,
sobretudo, a comunidade'*.

Essa orientag@o constitucional se reflete na legislagdo ordinaria. A Lei 8.884/94,
que dispde sobre o abuso de poder econdmico no mercado, estabelece ja em seu artigo
1° que ela se orienta nao sé pelo principio da livre concorréncia, mas também pela
fungdo social da propriedade pela defesa dos consumidores. Por sua vez, o art. 54, II da
referida Lei impde como requisito para autorizacdo das concentragdes econdomicas no
mercado a demonstragdo de que os seus beneficios sejam “distribuidos equitativamente
entre seus participantes, de um lado, e os consumidores ou usuarios finais, do outro.”

A Lei 9.279/96, que em sua parte final sanciona os atos de concorréncia desleal
e, portanto, reprime as praticas difusas dos concorrentes que comprometam a higidez do
livre mercado, também estabelece como premissa em seu artigo 2° a defesa do interesse
social e a promocao do desenvolvimento tecnoldgico e econdémico do pais.

Dai se pode notar, imanente a disciplina constitucional e infraconstitucional da
concorréncia, uma preocupagdo com a repressao das estruturas e praticas predatorias
que possam limitar ou falsear a igualdade de condigdes de acesso e permanéncia do
mercado e, por outro lado, uma preocupagdo com a defesa dos interesses do publico
consumidor e com a distribuicdo das riquezas auferidas com o aumento da eficiéncia'>*,

Esses valores devem ser buscados como parte de um objetivo maior de
desenvolvimento nacional qualitativo que assegure a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢a social, nos termos do art. 170, caput, da Constitui¢ao Federal.'

A respeito da idéia de desenvolvimento qualitativo almejada pela ordem

. . . . o 136
econdmica nacional, mais uma vez ¢ oportuna a licdo de Eros Roberto Grau ~":

32 STF. ADI 319 QO, Relator: Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 03/03/1993, DJ
30-04-1993 PP-07563 EMENT VOL-01701-01 PP-00036

13 FORGIONI, Paula. Ob.Cit. p. 190-191.

3 SALOMAO FILHO, Calixto. Ob. Cit. p. 36.

133 FORGIONI, Paula. Ob. Cit. p. 191.
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A idéia de desenvolvimento supde dindmicas mutagdes ¢ importa em que se esteja a
realizar, na sociedade, por ela abrangida, um processo de mobilidade social continuo e
intermitente. O processo de desenvolvimento deve levar a um salto, de uma estrutura
social para outra, acompanhado da elevacdo do nivel economico e do nivel cultural-
intelectual comunitario. Dai porque, importando a consumac¢do de mudancas de ordem
ndo apenas quantitativa, mas também qualitativa, ndo pode o desenvolvimento ser
confundido com a idéia de crescimento. Este, meramente quantitativo, compreende uma
parcela da nogao de desenvolvimento.(sublinhou-se)

De tudo isso, o que se pretende concluir é que o principio da livre concorréncia,
entendido em seu contexto constitucional, tem como fim econdmico e social a
implementa¢do de uma proposta de desenvolvimento nacional qualitativo, pela qual
devem ser resguardados no livre mercado interesses diversos, assegurando-se o
progresso econdmico com aumento da eficiéncia, o bem estar dos consumidores € a
distribuicdo das riquezas geradas.

Assim, ainda que sejam multiplos os escopos da liberdade de concorréncia, ela

1”137

deve ser entendida “ndo como uma liberdade anarquica, porém social””’, exercida

pelos agentes no mercado em aten¢do a sua funcao “instrumental a todo o sistema e com

. 138
ele harmonizado”""°.

3¢ GRAU, Eros Roberto. Ob. Cit. p. 259
137Idem, ibidem. p. 257
38 FORGIONI, Paula. Ob. Cit. p. 163.
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3. A Concorréncia desleal e a sua elastica defini¢cao

Como visto, o art. 170 da Constituicdo Federal estatui na ordem econdmica o
regime da livre concorréncia. Essa liberdade genérica, contudo, se distanciada de seus
escopos constitucionais, abre espago para praticas abusivas por parte dos
concorrentes'*’, que se mostram nocivas ao mercado a aos interesses dos que nele

participam.'*’

Justamente da necessidade de “colocar freios a disputa selvagem”*' no
mercado, surgem, a partir do final do século XIX'*, as primeiras leis para a disciplina
da concorréncia desleal. Intenta-se, com isso, recortar do espago de liberdade jurigena
da autonomia privada aquelas praticas ilicitas que devem ser repreendidas, a fim de
assegurar a higidez e viabilidade do livre mercado™®.

A repressdo legal da concorréncia desleal ¢ acompanhada, entretanto, da
dificuldade de se apresentar um conceito exaustivo e definitivo das praticas
concorrenciais ilicitas que se pretende combater. Isso decorre do que Edoardo Bosio'*
chamou de carater omnimodo da concorréncia desleal, capaz de assumir tantas formas
quanto a malicia humana, que por sua vez, & outro conceito plurissignificativo'*.

Diante disso, a doutrina tem se valido da idéia implicita na concorréncia desleal

de violacdo as regras do jogo, para referi-la por meio de imagens sugestivas como “‘cut-

99147 99148

. 14 . . ..
throat competion”'*’, “dirty tricks”*"’, ou “ultrapassagem pela direita”**®, que, embora a
primeira vista causem certo impacto, dizem muito pouco sobre sua substancia no

momento de aplicar o conceito a um caso concreto.

139 «“Ndo ha duvida que a concorréncia desleal pressupde um grau minimo de liberdade de comércio e
inddstria” in LEITAO, Adelaide Menezes. Ob. Cit. p. 21

149« Por otra parte, los efectos de la competencia desleal sobre la incertidumbre, los costos de transaccion
y las expectativas de los agentes, desvirtuan la dindmica del mercado, debido a que tales practicas
distorsionan el proceso de competencia.” In CARPIO, Miguel. Ob. Cit.

41 PEREIRA, Marco Antonio Marcondes. Concorréncia desleal por meio da publicidade.Sio Paulo:
Juarez de Oliveira. 2001 p. 14.

142 A edigdo da primeira lei especifica sobre concorréncia desleal ocorreu na Alemanha, em 27 de maio de
1896. O principal marco normativo, contudo, data de 1900, com a revisdo de Bruxelas da “Convencao de
Paris de Prote¢do da Propriedade Industrial”, quando ¢ inserido no texto da convengdo o art. 10 bis
dispondo diretamente sobre concorréncia desleal.

"> EITAO, Adelaide Menezes. Ob. Cit. p. 23.

% BOSIO, Edoardo. Apud JABUR, Wilson Pinheiro.Ob. Cit. p. 337.

145 «Aqui surge un problema que ha generado interés no sélo en el drea econdmica, sino en otros 4mbitos
como por ejemplo la filosofia; dicho inconveniente radica en el hecho de que no todos los individuos
conciben la ética de la misma forma, por lo tanto, en un mercado, en el que participan miles de personas
nunca podra encontrarse una percepcion homogénea del bien y el mal.” In CARPIO, Miguel. Ob. Cit.

146 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Apud JABUR, Wilson Pinheiro.Ob. Cit. p. 340
“7JABUR, Wilson Pinheiro. Ob. Cit.

148LEITAO, Adelaide Menezes.Ob. Cit.
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A definicdo problematica da concorréncia desleal decorre, em parte, da
similitude entre os seus objetivos e aqueles da concorréncia licita. Um agente
econdmico no mercado, atue ele lealmente ou ndo, sempre buscard o aumento de sua
clientela mediante a redugdo da clientela de seus concorrentes. Dai se conclui que héa na
concorréncia um proposito tipico de auferir vantagem causando a terceiros danos
emergentes e lucros cessantes pela captagio de sua clientela™®.

Essa dinamica concorrencial, a qual ¢ imanente o dano reciproco entre seus
participantes, ¢ descrita com precisdo por Adelaide Menezes Leitio™’:

Na realidade, as situagdes de concorréncia revelam-se em fluxos e refluxos de situagdes
favoraveis e desfavoraveis, e que se traduzem, juridicamente, em formas de titularidades
de vantagens de uns e de supressdao de vantagens de outros, em termos concomitantes e

correlativos. Ora, € precisamente esta concomitidncia e esta correlatividade que
evidencia o conceito de dano concorrencial.

Admitindo o dano concorrencial como uma constante no mercado™", seja nas
praticas licitas ou ilicitas, ¢ inapropriado utilizar como parametro para delimitar a
concorréncia desleal a verificacdo da intengdo de prejudicar ou a produgdo de resultado
prejudicial aos demais concorrentes. A origem da ilicitude ndo estd no sacrificio dos
outros concorrentes, mas no fazé-lo sem a paga de um esforgo competitivo liso™>, com

C . 153
a violagdo de valores e interesses caros ao ordenamento.

3.1 O regime legal da concorréncia desleal e as clausulas gerais

A delimitagao do ambito da concorréncia desleal pressupoe, portanto, diferenciar
os meios licitos e ilicitos de provocar o dano concorrencial. Nesse sentido, as tentativas
de regulagdo legal da concorréncia desleal t€ém buscado enumerar exemplificativamente
as praticas concorrenciais desleais ja reconhecidas pelo ordenamento, destacando-as

. . L. , . 154
assim do universo das praticas licitas.

YV ASCONCELOS, Pais de. Apud. LEITAO, Adelaide Menezes. Ob. Cit. p. 143.

19 Ob. Cit. p. 48.

131 «A concorréncia, é cedigo, prejudica os concorrentes, mas esses prejuizos podem ser licitamente
causados, desde que resultantes ‘de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente econémico em
relacdo aos seus competidores’” in FORGIONI, Paula. Ob. Cit. p. 276

2 DUTRA, Pedro. Livre concorréncia e regulacio de mercados: estudos e pareceres. Rio de Janeiro:
Renovar. 2003. p. 280.

33 L EITAO, Adelaide Menezes. Ob. Cit. p. 49.

'3 BITTAR, Carlos Alberto. Teoria e pratica da concorréncia desleal. Rio de Janeiro: Universitéria.
2005. p. 46.
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E o caso do n.3 do art. 10.° bis*>® da Convencédo de Paris para a Protecdo da
Propriedade Industrial, incorporada pelo Brasil através do Decreto n.°75.572/75, que
lista como praticas desleais aquelas suscetiveis de confundir ou induzir a erro o
consumidor bem como aquelas denigratorias da imagem dos demais concorrentes.

Seguindo essa linha, a Lei brasileira de Propriedade Industrial, L. 9. 279/96,
apresenta, nos quinze incisos do seu art. 195, um extenso rol com as condutas
tipificadas como crimes de concorréncia desleal, sancionadas com pena de detencao de
trés meses a um ano, ou multa.

Entretanto, o casuismo de que lanca mao tanto a Convengdo de Paris quanto a
LPI brasileira estd sempre exposto ao risco de dominar apenas fragmentariamente a
matéria da concorréncia desleal, sem exaurir o seu conceito e suas possibilidades de
manifestagdo. Esse risco ¢ evitado pela utilizagdo de clausulas gerais™°, em ambos os
diplomas, que permitem comportar aquelas condutas que, embora ndo descritas,
também possam configurar concorréncia desleal.

No caso da Convengao de Paris, o n. 2 do art. 10 Bis prevé que “Constitui ato de
concorréncia desleal qualquer ato de concorréncia contrdrio aos usos honestos em
matéria industrial ou comercial” (sublinhou-se). A féormula indica, portanto, que as
praticas elencadas no n.3 do art. 10 Bis sdo exemplificativas e nao taxativas.

157
9

A LPI Brasileira, por sua vez, dispde expressamente em seu art. 20 que ha

atos de concorréncia desleal ndo previstos na Lei os quais, ndo obstante, autorizam os

155 . ~ . ’ o~ . . .
Art. 10 Bis da Convencgao de Paris: 1) Os paises da Unido obrigam-se a assegurar aos nacionais dos

paises da Unido protegdo efetiva contra a concorréncia desleal.2) Constitui ato de concorréncia desleal
qualquer ato de concorréncia contrario aos usos honestos em matéria industrial ou comercial.3) Deverdo
proibir-se especialmente:1.° Todos os atos susceptiveis de, por qualquer meio, estabelecer confusdo com o
estabelecimento, os produtos ou a atividade industrial ou comercial de um concorrente; 2.° As falsas
afirmagdes no exercicio do comércio, susceptiveis de desacreditar o estabelecimento, os produtos ou a
atividade industrial ou comercial de um concorrente; 3.° As indicagdes ou afirmagdes cuja utilizagdo no
exercicio do comércio seja susceptivel de induzir o publico em erro sobre a natureza, modo de fabrico,
caracteristicas, possibilidades de utilizagdo ou quantidade das mercadorias.

1% “Como se constatou a disciplina da concorréncia desleal dificilmente prescinde de uma clausula geral.
Com efeito, o sistema de combinar cldusula geral com a tipificagdo exemplificativa de actos concretos ¢é
utilizado pelo “direito comparado” desde o comeco da disciplina e o ilicito de concorréncia desleal em
constante metamorfose parece ndo prescindir desta técnica normativa.” In LEITAO, Adelaide Menezes.
Ob. Cit. p. 121

7 Art. 209 da LPI: ™ Art. 209. Fica ressalvado ao prejudicado o direito de haver perdas e danos em
ressarcimento de prejuizos causados por atos de violagdo de direitos de propriedade industrial e atos de
concorréncia desleal ndo previstos nesta Lei, tendentes a prejudicar a reputacao ou os negdcios alheios, a
criar confusdo entre estabelecimentos comerciais, industriais ou prestadores de servico, ou entre os
produtos e servigos postos no comércio. § 1° Podera o juiz, nos autos da propria agdo, para evitar dano
irreparavel ou de dificil reparag@o, determinar liminarmente a sustacdo da violagao ou de ato que a enseje,
antes da citacdo do réu, mediante, caso julgue necessario, caucdo em dinheiro ou garantia fidejussoéria. §
2° Nos casos de reproducdo ou de imitagdo flagrante de marca registrada, o juiz podera determinar a
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prejudicados a buscar eventual ressarcimento civel, bem como a sustagdo liminar do ato
para prevenir dano irreparavel ou de dificil reparagao.

Dado o ja mencionado carater omnimodo da concorréncia desleal, as cldusulas
gerais, aliadas a uma tipologia exemplificativa, assumem importancia na sua disciplina
legal, pois decorrem do reconhecimento do sistema de sua incapacidade de captar
integralmente a fenomenologia da matéria. Assegura-se com isso uma mobilidade
normativa que possibilita processar os casos atipicos que, embora nio previstos
literalmente, também séo relevantes para o ordenamento**®.

E a presenca de conceitos indeterminados nas clausulas gerais da disciplina da
concorréncia desleal, a exemplo de “atos contrarios aos usos honestos”, na Convengao
de Paris, ou “atos tendentes a prejudicar os negocios alheios”, na LPI Brasileira, que
concede a necessaria elasticidade a interpretacdo e aplicagdo da formula legal. Aqui ¢
mais uma vez elucidativa a licio de Adelaide Menezes Leitdo™:

A clausula geral contém um mandato para o desenvolvimento do direito; trata-se de um
tipo especial de norma que se caracteriza pela construcdo aberta do tipo contendo um
conceito juridico indeterminado de natureza normativa. O juiz ndo opera por subsungdo,
antes tem de realizar uma valoracdo estando autorizado a realizar uma interpretagdo
criativa do direito. As Clausulas gerais encontram-se do ponto de vista sistematico entre

os tipos legais fechados e o direito judicial praeter legem transferindo, desta forma,
verdadeiras tarefas legislativas para o juiz.

Os conceitos indeterminados presentes nas clausulas gerais que compdem a
disciplina legal da concorréncia desleal ndo fornecem todos os critérios necessarios para
a sua concretizagdo. O intérprete devera busca-los na valoragdo dos interesses
protegidos em jogo no caso concreto™.

E necessario aqui ter em conta que a repressdo da concorréncia desleal ndo tem
como proposito exclusivo a defesa dos interesses individuais dos concorrentes

161 1y, 1 L )
lesados™". Ha outros valores a presidirem a disciplina, dentre eles a defesa da clientela e

apreensdo de todas as mercadorias, produtos, objetos, embalagens, etiquetas e outros que contenham a
marca falsificada ou imitada.

'8 GOUVEIA, Bacelar. Apud. LEITAO, Adelaide Menezes. Ob. Cit. p. 99.

1% 0b. Cit. p. 121.

'© GOUVEIA, Bacelar. Apud. LEITAO, Adelaide Menezes. Ob. Cit. p. 99.

' Em sentido aparentemente diverso, Fabio Ulhoa Coelho: “A concorréncia desleal se diferencia da
outra forma de ilicitude competitiva (a infra¢do a ordem econdmica), na medida em que as lesdes
produzidas pela primeira ndo alcangam outros interesses além dos do empresario diretamente vitimado
pela pratica irregular.” In COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, vol. 1.S3o Paulo:
Saraiva. 2002. p.189
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do préprio mercado™®. Nesse sentido, Paula Forgioni'®® destaca a dupla finalidade das
normas de repressao da concorréncia desleal: a protecao dos concorrentes e a protecao
da coletividade contra os excessos da concorréncia.

Dai resulta que ao se aplicar o conceito de concorréncia desleal, a partir de uma
formula legal aberta, o intérprete ira se pautar por valores que excedem o direito privado
e conectam-se com interesses supra-individuais. Nao se trata apenas de um direito de
reparagao de danos, mas um direito de ordenacao dos comportamentos desleais no
mercado.'®

A defesa de interesses coletivos marca a aproximagdo da disciplina de uma
dimensdo publica, conformada pelos valores constitucionais que orientam a ordem

AL s 1 . e ~
econdmica.'®® E aqui que se encontra o ponto de diilogo entre a repressio da

A . . . A .1
concorréncia desleal e o direito antitruste de defesa da concorréncia®®®:

Com efeito, quer o Direito da Concorréncia quer a Concorréncia Desleal possuem uma
dimensdo filoconcorrencial, pois ambos podem desempenhar um papel fundamental na
defesa do sistema concorrencial ¢ na ordenagdo e funcionamento adequados do
mercado, potenciando as suas virtualidades e contribuindo para promover a respectiva
utilidade social e econdomica. Ndo esquecemos, porém, que existem entre estes dois
complexos normativos numerosos pontos de tensdo, atrito ou mesmo conflito. No
entanto, como matérias juridicas que se complementam, poder-se-a afirmar que a defesa
da concorréncia livre protege a concorréncia leal e vice versa, na medida em que ambas,
em tltima instancia, protegem a concorréncia fourt court."®’ (sublinhou-se)

Hé uma aproximagao ao direito da defesa da concorréncia, pois, na medida em
que a repressdo a concorréncia desleal objetiva o bom funcionamento do livre mercado,
a sua disciplina também se orienta pelo mesmo principio constitucional da livre
concorréncia que embasa o direito antitruste.

Isso permite afirmar que, embora sejam distintas as disciplina, ha entre elas um

idioma comum, o que abre espago para tentar caracterizar as praticas desleais como

162 «A doutrina, tanto a estrangeira como a nacional, ndo oferta uma causa unica, ou preponderante, para
justificar a responsabilidade decorrente da concorréncia desleal. Ora apresenta-se como fundamento de
sua repressdo a prote¢do do fundo de comércio, ora o aviamento, ora a protecao da atividade empresarial,
ora a tutela da clientela, ora a defesa do patrimdnio alheio, ora a tutela de um direito de personalidade, por
se tratar de manifestacdes da pessoa juridica suscetiveis de protegdo (v.g nome e criagdes intelectuais);
ora o fundamento estd no respeito a moral profissional, usos ¢ costumes do comércio, colocando-se como
ilicito civil.” In PEREIRA, Marco Antonio Marcondes. Ob. Cit. p. 11.

1% Ob. Cit. p. 284.

1 LEITAO, Adelaide Menezes. Ob. Cit. p. 25-26

165Idem, ibidem.

1% «“De outra parte, considerando-se que também as normas de concorréncia desleal (de forma mediata)
fomentam a concorréncia e o progresso tecnoldgico, colocam-se pontes entre as duas legislagdes que nos
permitem, em alguns casos, a interpenetracdo das matérias.” In FORGIONI, Paula. Ob. Cit. p. 293.

17 LEITAO, Adelaide Menezes. Ob. Cit. p. 135
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abuso do direito por violarem os fins da liberdade de concorrer, estes ultimos estudados
no capitulo segundo deste trabalho a luz das escolas do Direito antitruste.

Assim, os valores e escopos imanentes ao principio da livre concorréncia podem
pautar a aplicagdo pelo intérprete da clausula geral de concorréncia desleal diante de um
dado caso concreto. E o que se pretendera fazer no capitulo seguinte com apoio na
formula legal do abuso do direito. Antes, contudo, é conveniente dar um pouco mais de
substancia a idéia de concorréncia desleal, através de uma breve analise dos

pressupostos que lhe atribui a doutrina.

3.2 Pressupostos da concorréncia desleal

Em primeiro lugar, cumpre observar que a LPI brasileira reprime por um lado as
condutas desleais tipificadas criminalmente no art. 195 e por outro as condutas atipicas
classificadas como ilicitos civeis através da cldusula geral do art. 209. Dai se falar no
duplo enquadramento da concorréncia desleal, sendo certo que a responsabilidade civil
¢ independente da criminal, nos termos do art. 935 do Cédigo Civil. **®

Considerando que a repressdo das praticas desleais difere, sejam elas
classificadas como ilicitos penas ou civeis, os pressupostos para a sua verificagdo nao
coincidem, sobretudo porque os segundos nao estdo submetidos ao principio da reserva
legal que rege o direito penal.'*

Cumpre destacar, portanto, que o objeto desta analise sdo as condutas desleais
classificadas como ilicitos civeis da concorréncia, com base na cldusula geral do art.
209, dispensando para sua configuracao o rigido preenchimento de um dos tipos penais
listados no art. 195 da LPIL.

Pois bem, o primeiro pressuposto elencado pela doutrina para a verificagdo da
concorréncia desleal no ambito civel ¢, em realidade, um pressuposto negativo: a

170

desnecessidade de dolo™"" ou intengdo de lesar. O dolo ¢ na verdade requisito dos tipos

penais da concorréncia desleal, bastando para a verificacdo do ilicito civel que o agente

oA s 171
tenha atuado com negligéncia™"".

1% «prospera na matéria, tanto no exterior quanto no Brasil, a tese do duplo enquadramento (civil e
penal), podendo o lesado obter, sucessiva ou simultaneamente, a apreensdo de coisas, a cominagdo e a
reparacdo, afora a apenagao do agente por crime, quando for o caso.” in BITTAR, Calor Alberto. Ob. Cit.
p. 76

1 FIGUEIREDO, Paulo Roberto da Costa. Apud. ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de. Ob. Cit. p
132

7 BITTAR, Carlos Alberto. Ob. Cit. p. 47.

I PEREIRA, Marco Antonio Marcondes. Ob. Cit. p. 18
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O segundo pressuposto ¢ também negativo: a desnecessidade de dano'’’. E

suficiente o dano potencial'”® ou o perigo de dano, pois a simples implementagio da

174

conduta desleal no mercado j& a sujeita a reprimenda do ordenamento™"". Isso ¢

facilmente verificavel na formula legal do art. 209 da LPI, que fala em atos tendentes a
prejudicar os negocios alheios, isto €, basta a vocagdo para prejudicar, dispensando-se o
prejuizo efetivo.

A desnecessidade de dano ¢ de grande relevo para a compressdo de que a
repressao ndo-penal da concorréncia desleal ndo se restringe a seara da responsabilidade
civil'’®. Havendo dano, a sang¢ao abarcara também o ressarcimento civel, porém, mesmo
que ndo se verifique prejuizo efetivo, o interessado podera defender-se de outro modo
da conduta desleal. Para isso podera se valer das prerrogativas dos §§ 1° e 2° do art. 209

176
1

da LPI e das medidas que lhe dispde o Codigo de Processo Civil™"” a fim de inibir ou

paralisar a atuacao desleal.

4

. A . . . 177
O terceiro pressuposto da concorréncia desleal ¢ a colisdo de interesses™'. E

necessario que os atos sejam praticados em fun¢do do conflito de interesses em um
ambiente concorrencial, com o ataque a um agente econdmico com o qual exista
competitividade’®, atue ele no mesmo ramo negocial ou no mesmo territorio, seja em
atividade industrial, comercial ou profissional.

Marco Antonio Pereira, no entanto, destaca que esse pressuposto deve ser
relativizado, tendo em conta que ¢é possivel verificar concorréncia desleal entre

empresarios atuando em ramos e territorios diverso, em especial com a atual

2 BITTAR, Carlos Alberto. Ob. Cit. p. 48

' LEITAO, Adelaide Menezes. Ob. Cit. p. 56

74 PEREIRA, Marco Antonio Marcondes. Ob. Cit. p. 18

17> “De notar que o recurso ao dano ndo representa a circunscricio da concorréncia desleal ao campo da
responsabilidade civil, obnubilando outras conseqiiéncias juridicas da violagdo do presente normativo.”
LEITAO, Adelaide Menezes. Ob. Cit. p. 56

17 Carlos Alberto Bittar faz um apanhado das providéncias disponiveis, elencando as medidas cautelares
(CPC, Arts. 798 ¢ 799), em que realga, de um lado, a busca e apreensdo (CPC, arts. 839 e segs.), com
alcance amplo, como instrumento eficaz, preventivo e preparatorio, para cessar evitar ou obviar a
violagdo, e, de outro, os protestos, notificacdes e interpelacdes, para efeito de prevengdo de
responsabilidades, conservag¢do ou ressalvar formal de direitos (CPC, arts. 867 ¢ segs.). Ademais, ¢é
cabivel também acdo tendente a impedir o ato de concorréncia desleal, mediante a cominagdo de pena
pecunidria para o caso de transgressdo do preceito (CPC, arts. 632 e segs., ou 642 e segs., conforme o
caso, se obriga¢o positiva ou negativa). Ob. Cit. p. 78.

" Idem, ibidem. p. 48

' ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de. Abuso do direito e concorréncia desleal. Sio Paulo:
Quartier Latin. 2004. p. 139.
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diversificacdo das possibilidades de acesso a bens e servicos a partir de qualquer lugar
do globo."”

O quarto pressuposto para verificagdo da concorréncia desleal ¢ a existéncia de
clientela, mesmo que apenas em potencial'®. Tendo em conta que a disputa pela
clientela preside a concorréncia'®, seja ela praticada de forma licita ou ilicita, um
concorrente nunca tera contra si um ato de concorréncia desleal se dele ndao se pode
arrebatar uma clientela’® efetiva ou impedir-lhe a captagdo de uma clientela em
potencial.

O quinto e ultimo pressuposto da concorréncia desleal ¢ também o mais

problematico. Deve o ato, além de tudo, ser suscetivel de repreensdo. A pratica deve de
algum modo destacar-se dos usos normais do comércio, violando preceitos de direito ou
de moral na busca abusiva por auferir vantagens sobre os concorrentes'>.

Marcus Elidius Michelli de Almeida identifica esse pressuposto com a propria
deslealdade na concorréncia. Entretanto, se por um lado a deslealdade pode assumir
infinitas formas, conferindo a disciplina da concorréncia desleal a elasticidade
necessaria para abarcar as praticas nao previstas em lei, por outro a subjetividade desse

184
. Em um ramo no qual os

conceito gera dificuldades na sua aplicacdo pelo intérprete
atos dos concorrentes sio naturalmente destinados a causar danos a seus pares'®, é
problematico diferenciar os atos lesivos licitos, porque dentro de uma disputa sa de
vantagens e desvantagens, daqueles atos excessivos, nocivos ao ordenamento e
merecedores da reprimenda da Lei.

E justamente para tentar lidar com essa problematica que se propde aqui a

caracterizagcdo da concorréncia desleal como ato de abuso do direito. Pretende-se com

isso buscar pela censurabilidade do ato de concorréncia desleal na violagdo dos limites

17 Ob. Cit. p. 19.

'8 BITTAR, Carlos Alberto. Ob. Cit. p. 48

181 «A clientela é o fim que buscam os concorrentes, logo, impossivel imaginar-se um ato de concorréncia
desleal que ndo busque arrebatar o ptblico consumidor” in PEREIRA, Marco Antonio Marcondes. Ob.
Cit. p. 19

'82 ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de. Ob. Cit. p. 141.

'8 BITTAR, Calor Alberto. Ob. Cit. p. 49.

" ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de. Ob. Cit. p. p. 141-142.

'8 f emblematica a passagem com que José Oliveira Ascensdo abre sua obra intitulada “Concorréncia
Desleal”: “Na concorréncia ndo ha crueldade nem compaixdo. Tudo se passa de modo muito semelhante
ao da selva. Mata-se e morre-se com inocéncia. Em relagdo a vida da selva aperfeigoou-se
espantosamente o engenho, mas ha uma idéntica neutralidade em relagdo a camadas superiores da vida do
espirito. Os sentimentos humanos estdo tdo longe da vida dos negoécios como estdo da vida da selva.”.
Apud. JABUR, Wilson Pinheiro. Ob. Cit. p. 343
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impostos pelo art. 187 do Cddigo Civil, em especifico os fins econdmicos ou sociais do
direito invocado.

Acredita-se que o esfor¢o do intérprete para identificar os atos de concorréncia
desleal sera menor na medida em que se busque, ndo pela deslealdade, com toda a
subjetividade que isso implicaria, mas sim pela desconformidade entre o exercicio da
liberdade de concorrer e os escopos erigidos pelo ordenamento para o principio da livre
concorréncia.

Nessa dissonancia, entre a conduta do concorrente e os fins econdmicos e sociais
que legitimam o regime da livre concorréncia, pode estar a nota tonica da concorréncia

desleal e da sua censurabilidade. E essa a idéia que se intentara construir a seguir.



40

4. Caracterizaciao da concorréncia desleal como abuso da liberdade de concorrer

4.1 A aplicabilidade do instituto do abuso do direito a concorréncia desleal

Importa aqui tentar justificar a aproximacdo entre o abuso do direito e a
concorréncia desleal, isto ¢, verificar se hd coeréncia em trazer para o ambito da
regulacdo da concorréncia um instituto tradicionalmente de direito privado.

Como ja observado no capitulo 1 deste estudo, a repressdo ao abuso do direito
estd positivada na parte geral do Codigo Civil, em seu art. 187, entre as regras gerais
que servem como parametro para a interpretagdo e aplicagdo das demais disposigdes
normativas. **°

No direito portugués, onde o abuso do direito também esta disposto na parte
geral do Cddigo Civil, em seu art. 334, Oliveira Ascensdo ja afirmou tratar-se o referido
preceito de regra de maxima generalidade, aplicdvel em toda a ordem juridica, e ndo
apenas no Direito Civil."®’

Na doutrina pétria, Bruno Miragem'®, dentre outros'®, filia-se a0 mesmo
entendimento do citado mestre portugués:

O aspecto mais relevante da clausula geral do artigo 187 do Cdédigo Civil situa-se
principalmente em sua amplitude e abrangéncia, assim como pelos limites ao exercicio
dos direitos subjetivos que positiva. A determinacdo da ilicitude do exercicio de um
direito subjetivo, por si, expressa um carater de norma de controle sobre o exercicio dos

direitos subjetivos e demais prerrogativas individuais por seus titulares, em toda e
qualquer relagdo juridica.

Com isso se pretende afirmar que a abrangéncia da formula legal do abuso do
direito transcende os limites do Coédigo Civil, permitindo a sua aplicagdo também ao
ambito da concorréncia desleal na disciplina do comportamento concorrencial.

Cumpre destacar, entretanto, que autorizada doutrina'® defende a
inaplicabilidade da figura do abuso do direito a liberdades genéricas, a exemplo da
liberdade de iniciativa e de concorréncia, pelo que ndo seria possivel, segundo essa
linha de pensamento, a caracterizacdo da concorréncia desleal como exercicio abusivo

da liberdade de concorrer.

'8 MIRAGEM, Bruno. Ob. Cit. p. 107.

187 ASCENCAO, José de Oliveira. Apud. BOULOUS, Daniel M. Ob. Cit. p. 158

%8 MIRAGEM, Bruno, Ob. Cit. p. 101

'8 BOULOS, Daniel M. Ob. Cit.

190 Nesse sentido, Adelaide Menezes Leitdo seguindo a linha de Carneiro de Frada. In. LEITAO, Adelaide
Menezes. Ob. Cit. p. 152.
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Nesse sentido, Roubier™" argumenta pela restrigdo da figura do abuso do direito
a esfera dos direitos subjetivos, que se diferenciariam das liberdades na medida em que
aqueles constituiriam bens incorpdreos criados pela organizagdo juridica, suscetiveis de
serem cedidos ou transmitidos, ao passo que as liberdades, por oposi¢do, seriam
T 192
inalienaveis e imprescritiveis'®.

Contudo, Cunha de Sa real¢a no pensamento de Roubier o reconhecimento de
outras prerrogativas juridicas individuais ao lado dos direitos subjetivos. A partir dai, o
mestre portugués afirma que, quer se trate de direitos subjetivos, liberdades, faculdades
ou poderes, o que releva ¢ que todos constituem vantagens, isto ¢é, prerrogativas das
quais os individuos podem se valer, em um ou outro sentido, ainda que ndo seja através

.~ , . L, . .. .. 1
da transmissdo ou da rentincia, caracteristicas dos direitos subjetivos'®”.

Ainda segundo Cunha de S4, ao exercicio das prerrogativas individuais se deve
contrapor o fundamento axiologico normativo que a todas elas preside, independente da
forma que assumam, seja direito subjetivo, faculdade ou liberdade. E nessa
contraposi¢cdo, da qual pode emergir a contrariedade entre o exercicio e o fundamento
normativo de uma dada prerrogativa, que ¢ possivel encontrar o ilicito do exercicio

. 194
abusivo'*:
Em toda e qualquer prerrogativa juridica, é-nos dada uma estrutura que ¢
axiologicamente fundada; se o sujeito viola o intimo sentido da faculdade que lhe ¢
reconhecida ou concedida, se o seu concreto comportamento ¢ o oposto do valor que
materialmente lhe preside e a orienta, mas se mascara, na aparéncia, como o respeito
dos limites l6gicos formais da norma que a concede ou reconhece, se finge (ou se
acoberta com) os quadros estruturais de uma determinada faculdade, deparamo-nos com
a mesma realidade dogmatica que tecnicamente vem sendo individualizada como abuso
do direito. E acto abusivo o excesso dos limites axioldgicos-materiais de um qualquer
direito subjectivo, como de igual modo e pela mesma razdo é acto abusivo a violagdo do
fundamento valorativo de uma prerrogativa individual do sujeito, mascarada pelo

~ .. . . 195
enquadramento da actuagdo nos limites formais dessa mesma prerrogativa .
(sublinhou-se)

H4, na admissdo da figura do abuso do direito ao ambito das liberdades
individuais, a recusa a uma concep¢do absolutista e geométrica das liberdades,

rejeitando a idéia de que sejam elas um espaco reservado ao arbitrio exclusivo e

"I ROUBIER, Paul. Apud. DE SA, Cunha. Ob. Cit.599 — 604.

%2 Cunha de Sa esclarece, contudo, que Roubier “adverte expressamente que as chamadas liberdades
publicas ndo sdo inferiores aos direitos subjetivos, como tém pelo contrario uma base mais solida e é pela
propria circunstancia de a liberdade ser uma prerrogativa mais extensa que o direito propriamente dito,
que Roubier entende que ela escapa a toda apreciagdo judicidria a titulo de abuso dos direitos” In Cunha
de Sa. Ob. Cit. p. 604.

193 Idem, ibidem p. 611-612

194 Idem, ibidem

193 Idem, ibidem p. 616-617.
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soberano do individuo, a exemplo do que houve para superacdo dos argumentos de
Planiol com relagdo ao direito subjetivo. E justamente porque as liberdades individuais
ndo conferem um espaco de atuacdo delimitado e insuscetivel de reprimenda pelo
ordenamento que se lhes é aplicavel a idéia de exercicio abusivo.'*®

Na doutrina patria, Daniel M. Boulos'’ é expresso ao afirmar a aplicabilidade
da norma do art. 187 do Cdédigo Civil ao exercicio ndo apenas dos direitos subjetivos
propriamente ditos, mas também a “tantas outras situagdes juridicas subjetivas passiveis
de serem configuradas”, a exemplo da liberdade econdmica ou associativa.

Bruno Miragem™®, por sua vez, vai mais além para argumentar que, na

verificacdo do abuso, direito subjetivo e liberdade se equivalem:

Nao se pode distinguir, portanto, quando se trate de identificar o abuso do direito, o que
se trata de um direito subjetivo determinado e o que, na auséncia de previsdo normativa
constitui mero exercicio de liberdade, insuscetivel de controle de sua regularidade. Esta
diferenciagdo meramente terminoldgica pode ocultar a tentativa de colocar a salvo uma
ou outra categoria, do exame da regularidade do exercicio de um poder que a ordem
juridica reconhece. Ou como direito subjetivo expressamente previsto em lei, ou como
liberdade, assegurado pela regra jusfundamental que “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer algo, sendo em virtude de lei”. Direito e liberdade, para efeito de
reconhecimento do abuso, se equivalem, porquanto o direito se perfaz do exercicio ou
ndo da prerrogativa que ele assegura, assim também como o fato de que se dizer da
existéncia de uma liberdade significa uma permissdo genérica de atuacdo, entendida
igualmente como um direito subjetivo de atua¢do em contetido pleno de tudo o que néo
seja vedado. (sublinhou-se)

Quer-se com isso concluir, a despeito de autorizadas opinides divergentes™, que
a doutrina admite a aplicagdo da figura do abuso do direito a seara das liberdades
individuais. Assim sendo, parece haver espaco para tentar caracterizar a concorréncia
desleal a partir da formula do art. 187 do Coédigo Civil, confrontando-se o
comportamento dos concorrentes aos fins econdmicos e sociais da sua respectiva

liberdade de concorrer.

4.1.2 Pontos de contato entre o abuso do direito e a concorréncia desleal

Em verdade, sdo diversos os exemplos de aproximagdes entre o abuso do direito
e a repressdo a concorréncia desleal na experiéncia de ordenamentos estrangeiros. No

Direito Francés, na auséncia de previsdo legal expressa que proscrevesse os atos de

% DE SA, Fernando Augusto Cunha. Ob. Cit. p. 611-612.

7 Ob. Cit. p. 150-152.

%8 Ob. Cit. p. 133.

199 Nesse sentido, Adelaide Menezes Leitdo seguindo a linha de Carneiro de Frada. In. LEITAO, Adelaide
Menezes. Ob. Cit. p. 152.
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concorréncia desleal, a jurisprudéncia tratou de reprimir os excessos dos concorrentes
com base na idéia de abuso do direito e nos esquemas da responsabilidade civil por ato
ilicito*®.

Ja quanto ao Direito Alemao, Adelaide Menezes Leitdo observa uma mudanga
de perspectiva na construcao teérica da concorréncia desleal, passando-se de uma tese
individualista fundada na violagdo do direito alheio e no desvalor dos resultados, para
um direito de ordenagdo social, baseada no desvalor da acdo e na caracteriza¢ao da
concorréncia desleal a partir do abuso do direito e da liberdade de iniciativa
econdmica.”®"

Na Espanha, Font Galan defendeu a repressdao da concorréncia desleal por meio
da aplicacdo do art. 7.°- 2 do Codigo Civil Espanhol, dispositivo que veda o abuso do
direito, o que permitiria a constru¢do da disciplina como um direito de ordenagao de
condutas, e ndo apenas como um direito de reparacdo de danos. Ademais, segundo o
autor, com isso seria possivel o controle da fungdo desempenhada no ordenamento pela
liberdade de empresa e pelo direito de competir, vez que essas prerrogativas seriam
verdadeiros direitos sociais institucionalmente limitados e funcionalizados.’®

Na doutrina patria, por sua vez, Carlos Alberto Bittar é expresso em conceituar a
concorréncia desleal como “forma especial de abuso de direito”, ou “abuso de livre
concorréncia”, destacando que a repressao civel as condutas desleais dos concorrentes
deve obedecer aos postulados da disciplina do ato ilicito, que retira seu fundamento
legal, dentre outros dispositivos, do art. 187 do Codigo Civil.*®

Mas para o proposito deste estudo, merece destaque, sobretudo, a ligdo de Tulio
Ascareli’®, no sentido de que a concorréncia desleal violaria a justificagdo, ou, para

»205
a

langar mao aqui da terminologia de Cunha de Sa”, o fundamento axioldgico normativo

da liberdade de concorréncia:

Para poder jugar se requiere no hacer trampa; el mismo principio de la libre
concurrencia exige que las modalidades de la concurrencia en el caso concreto no
choquen con la justificacion de la libertad de concurrencia, esto es, con la posibilidad,
que esta tiende a garantizar, del triunfo de los mejores, juzgados por los consumidores a
través de la preferencia manifestada por determinados bienes en la satisfaccion de sus
necesidades. Por ello, el principio general de la libertad de ejercicio de la actividad
privada v de la consiguiente libertad de concurrencia va siendo flanqueada por la

201 EITAO, Adelaide Menezes. Ob. Cit. p. 106-109.

201 Idem, ibidem. p. 129.

22 EONT GALAN. Apud. LEITAO, Adelaide Menezes. Ob. Cit. p. 113

2% BITTAR, Carlos Alberto. Ob. Cit. p. 44 ¢ 51.

23‘5‘ ASCARELLI, Tulio. Apud. ALMEIDA. Marcus Elidius Michelli.Ob. Cit. p. 120.
Ob. Cit.
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disciplina de la concurrencia desleal, esto es, por la represion legal de aquellas
modalidades de concurrencia, de aquellos actos de concurrencia, en contraste con la
finalidad misma que la justifica. (sublinhou-se)

A doutrina dé sinais, portanto, de que ¢ viavel estabelecer didlogo entre o abuso
do direito e a concorréncia desleal, salientando que se pode reconhecer nas praticas
desleais uma infrag¢do a justificagdo da livre concorréncia no ordenamento, o que se
coaduna com o proposito deste estudo de caracterizar a concorréncia desleal a partir da
violagao dos fins sociais € economicos da livre concorréncia.

Cumpre notar ainda alguns pontos significativos de contato entre o abuso do
direito e a concorréncia desleal. Como visto no capitulo 1 deste estudo, o Cddigo Civil
de 2002, além de destacar a disciplina do ato ilicito da responsabilidade civil, positivou
duas clausulas distintas de ilicitude: o art. 186, que trata do ato ilicito genérico, e o art.
187, que dispde sobre o ato ilicito por abuso do direito®®®.

Acredita-se que essa construcdo legislativa assemelhou os pressupostos para
verificacao do abuso do direito aos pressupostos da concorréncia desleal. Em primeiro
lugar, a formula do art. 187 do Codigo Civil, prescindido de qualquer referéncia ao
dano, permitiu que a configuracdo do abuso do direito ndo esteja vinculada a um
resultado danoso®”’, o que entra em sintonia com os pressupostos da concorréncia
desleal, que, como visto no capitulo 3 deste estudo, também dispensa o dano efetivo
para sua verificacio, sendo suficiente o dano concorrencial potencial. *®®

A desnecessidade de produgdo de dano harmoniza as possibilidades de
reprimenda a concorréncia desleal ¢ ao abuso de direito, considerando que ambas as
disciplinas vao além da responsabilidade civil, na medida em que o ordenamento
também assegura a possibilidade de inibir ou paralisar as condutas abusivas ou desleais,
com a remo¢ao dos seus efeitos praticos, mesmo quando ndo haja a constatagdo de dano
efetivo.”®

A proscri¢do do abuso do direito em dispositivo proprio, o art. 187 do Codigo
Civil, também foi responsavel pela objetivacdo do instituto, vez que as referéncias ao

animo do agente ficaram restritas a formula do art. 186, que trata do ato ilicito

2% MIRAGEM, Bruno. Ob. Cit. p. 101

27 BOULOS, Daniel M. Ob. Cit. p. 114.

208 Nesse sentido: BITTAR, Carlos Alberto. Ob. Cit. p. 48; LEITAO, Adelaide Menezes. Ob. Cit. p. 56;
PEREIRA, Marco Antonio Marcondes. Ob. Cit. p. 18

2 No que se refere as miltiplas possibilidades de reprimenda das condutas desleais, para além da
responsabilidade civil, ver LEITAO, Adelaide Menezes. Ob. Cit. p- 56 e BITTAR, Carlos Alberto. Ob.
Cit. p. 78. No que se refere as diversas respostas do ordenamento aos atos abusivos, ver MIRAGEM,
Bruno. Ob. Cit. p. 175-196.
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genérico”™. Aqui hé outra identificagdo entre a disciplina da concorréncia desleal e do
abuso do direito, j& que ambos dispensam a verificagcdo de dolo do agente para a censura
do comportamento abusivo ou desleal*'".

Sendo assim, além dos posicionamentos doutrindrios supra indicados, que
estabelecem didlogo entre os dois institutos, acredita-se haver também uma similitude
na disciplina da repressao civel a concorréncia desleal e ao exercicio abusivo do direito,

o que indica a aplicabilidade da figura do abuso do direito na tentativa de caracterizagdo

das praticas concorrenciais desleais.

4.2 A concorréncia parasitaria como exercicio abusivo da liberdade de concorrer

Na tentativa de dar aplicagdo a proposta deste estudo, busca-se agora caracterizar
como abuso do direito uma das praticas que, dando exemplo da ampla fenomenologia
da concorréncia desleal, ¢ reconhecida pela doutrina como ato de concorréncia desleal,
apesar de nao estar elencada no rol das condutas tipicas do art. 195 da LPI brasileira: a
concorréncia parasitaria®.

O parasitismo econdmico, ou concorréncia parasitaria, se configura quando um
concorrente atua a sombra de outro, aproveitando-se, direta ou indiretamente, dos seus
esfor¢cos e de suas iniciativas econdmicas para adquirir credibilidade e penetracdo no
mercado.”™ O concorrente parasita lanca, sistematicamente, mercadorias ou servigos
analogos aos ofertados pelo parasitado, se utilizando das suas mesmas técnicas de
comercializagdo, porém sem ter que arcar com os custos e os riscos do desenvolvimento
do produto.”**

Note-se, entretanto, que a concorréncia parasitaria nao incorre em confusao entre
os produtos. Normalmente, o produto parasita apresenta marca, cores € sinais proprios.
Isto ¢, apesar de adotar as mesmas caracteristicas que conferiram sucesso ao original, o

produto parasita adota identidade claramente distinta, ofertando-se com um preco final

21 MIRAGEM, Bruno. Ob. Cit. p. 101 ¢ 117-118.

2! Quanto a desnecessidade de dolo para configuragdo da conduta desleal, ver BITTAR, Carlos Alberto.
Ob. Cit. p. 47; PEREIRA, Marco Antonio Marcondes. Ob. Cit. p. 18.

?12 «Alguns, pouco avisados, afastam a concorréncia parasitaria como um ato de concorréncia desleal,
afirmando que ela ndo encontra previsao legal, dentre aqueles atos enumerados no artigo 195 do Coédigo
de Propriedade Industrial. Tal assertiva ¢ de todo verdadeira, porém esquecem os ditos defensores que os
atos elencados no dispositivo mencionado ndo esgotam os atos de concorréncia desleal.” In ALMEIDA,
Marcus Elidius Michelli de. Ob. Cit. p. 175

213 PEREIRA, Marco Antonio Marcondes. Ob. Cit. p. 148

214 ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de. Ob. Cit. p. 181
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bastante inferior, j& que o concorrente parasita ndo precisa recuperar os altos

. . ~ 21
investimentos para a elaboragdo e langamento do produto no mercado.*"

, _— L AL ~ 216
E esclarecedora a ligao de José Oliveira Ascensao” " :

Vamos supor que uma empresa imita sistematicamente o modo de actuar de outra.
Actua nos mesmos sectores de mercado, lanca produtos analogos, utiliza idénticas
técnicas de comercializagdo e assim por diante. Percorre assim sistematicamente as vias
abertas pela iniciativa da primeira empresa. Havera confusdo? Elemento por elemento
ndo ha de certo. Os produtos ndo vém apresentados como sendo os produtos da outra
empresa, nem vem qualquer outro elemento a que se recorra. Quando se invade um
dominio de actividade idéntico ¢ mesmo que se apresente produto analogo, a
apresentagdo faz-se em nome proprio, e ndo no nome do concorrente.

Adelaide Menezes Leitao ressalta que, em principio, fora do dominio dos bens
tutelados pela propriedade industrial, a imitagao de iniciativas econdmicas ¢ livre, desde
que ndo haja apropriacdo indevida de um direito alheio registrado de Propriedade
Industrial. Nao havendo confusdo entre os produtos, a imitacdo so se tornard parasitaria
e, portanto, desleal, quando ocorrer de modo sistematico, configurando uma agressao
pela recepcio indireta dos esforcos e bons resultados de outrem.?"’

A importancia do carater sistemdtico da imitagdo para a configuracdo da
concorréncia parasitaria é bem apontada por José Roberto D’ Affonseca Gusmio™'®:

A concorréncia parasitaria consiste na procura, por um concorrente, de inspiragdo nas
realizagdes de outro, no tirar partido, indevidamente, do resultado dos esforgos e das
inovagdes do concorrente no plano tecnoldgico, artistico ou comercial, sem estar agindo
em manifesta violagdo dos direitos do concorrente. Os atos do parasita, tomados
isoladamente, ndo constituiriam atos ilicitos; mas a sua repeticdo, a sua constancia e o

claro objetivo de colar-se na dire¢ao tomada pelo concorrente, indicam uma situacao de
concorréncia parasitaria.

A concorréncia parasitaria constitui modalidade de concorréncia desleal de baixa
agressividade, vez que o concorrente parasita ndo busca o fracasso total do parasitado,
pelo contrario, deseja que ele permaneca ativo no mercado para poder continuar a seguir
de perto os seus passos ¢ a tirar proveito de suas iniciativas econémicas. **°
A concorréncia parasitaria pode ser enquadrada na formula legal do art. 209 da

. g , . . 220
LPI Brasileira como “ato tendente a prejudicar os negocios alheios”*”". Contudo, a

baixa agressividade da pratica, aliada a constatacdo de que a concorréncia licita também

215 ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de. Ob. Cit. p. 181

216 Apud. ALMDEIDA, Marcus Elidius Michelli. Ob. Cit. p. 178.

2T LEITAO, Adelaide Menezes. Ob. Cit. p. 80-81.

218 GUSMAO, José Roberto D’ Affonseca. Apud. ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de. Ob. Cit. p. 185
219 ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de. Ob. Cit. p.177.

22Oldem, ibidem p. 183.
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esta tipicamente direcionada a prejudicar os negécios alheios®*, evidencia a imprecisdo
do dispositivo legal para identificar a ilicitude da concorréncia parasitaria. Essa
imprecisdo talvez possa ser sanada utilizando-se o abuso do direito como critério
interpretativo de apoio.***

Tendo em conta que, no regime de livre concorréncia, a imitagdo, desde que nao
viole algum direito registrado de Propriedade Industrial, também ¢é livre’?’, pode-se
entender que o concorrente parasita utiliza sua liberdade de forma abusiva, obtendo
vantagens de forma sistematica a custa do concorrente parasitado®**.

Recorrendo a formula do art. 187 do Cddigo Civil, € possivel afirmar que a
concorréncia parasitaria ultrapassa os limites impostos pelos fins econdmicos e sociais
da liberdade de concorréncia. Observe-se que fim econdmico e social ndo devem ser
entendidos como em tensdo dentro da mesma norma, mas sim como confluentes, na
medida que da utilidade patrimonial aferida do exercicio de um direito deve resultar
também uma utilidade social.**

Nesse sentido, a liberdade de concorrer, nos moldes como foi estatuida no art.
170 da Constituicao Federal e regulamentada pela legislacao ordinaria (L. 8.884/94 ¢ L.
9.279/96), pressupde uma preocupacdo com a repressao das estruturas e praticas
predatorias que possam limitar ou falsear as condigdes de acesso e permanéncia do
mercado e, por outro lado, uma preocupagdo com a defesa dos interesses dos

consumidores e com a distribui¢do das riquezas auferidas com o aumento da

A+ 226 . r 1. . A . . o 227
eficiéncia®”, visando, em tultima instancia, o desenvolvimento nacional qualitativo.

221 Como analisado no capitulo 3 deste estudo: “A concorréncia, ¢ cedigo, prejudica os concorrentes, mas
esses prejuizos podem ser licitamente causados, desde que resultantes ‘de processo natural fundado na
maior eficiéncia de agente econdmico em relagdo aos seus competidores’ in FORGIONI, Paula. Ob. Cit.
p. 276

22 Marco Antonio Marcondes Pereira observa que “Deve-se enfrentar o parasitismo econdmico, seja qual
for sua forma de manifestac@o, sob a dtica da fraude a lei ou abuso de direito, mas a jurisprudéncia patria
ndo tem o habito de fazé-lo.” In. Ob. Cit. p. 151.

22 LEITAO, Adelaide Menezes. Ob. Cit. p. 80-81.

22%Na realidade, na concorréncia parasitaria o concorrente utiliza o seu direito de forma abusiva, para
conseguir uma vantagem. O parasita age além dos limites de seu direito, isso porque ndo o utiliza de
forma regular, fica aguardando um concorrente detentor de um direito apresentar algo de novo, para entdo
parasita-lo, sob o manto de seu proprio direito. J4 o concorrente parasitario utiliza seu direito como um
manto, para esconder a real inten¢do, ou seja, um ato de deslealdade para com o concorrente.” In
ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de. Ob. Cit. p.205.

22 MIRAGEM, Bruno. Ob. Cit. p. 137.

226 SALOMAO FILHO, Calixto. Ob. Cit. p. 36.

2T GRAU, Eros Roberto. Ob. Cit. p. 257-259
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A concorréncia parasitaria se afasta do fundamento axiolégico normativo®® da
liberdade de concorrer na medida em que o concorrente parasitirio se aproveita
sistematicamente das iniciativas alheias, apropriando-se de uma vantagem competitiva
decorrente do esfor¢o economico de outrem.

Deturpa-se, assim, processo essencial ao regime de livre concorréncia através do

229
. Nesse

qual se assegura a descoberta e prevaléncia das melhores op¢des no mercado
sentido, concorréncia parasitaria viola o que José Oliveira Ascensdo chamou de idéia
motriz da concorréncia, isto ¢, a idéia de que “as prestacdes dos varios operadores
econdmicos se devem defrontar no mercado com o minimo de constrangimentos, para
que venga o melhor”**.

Ademais, o concorrente parasitario, ao tirar proveito dos investimentos alheios
em inovagdo, afeta a sua rentabilidade, reduzindo o interesse dos empresarios em alocar
recursos na busca por novos e melhores produtos, prejudicando o ritmo do progresso
tecnologico®®!, este ultimo um dos propésitos essenciais da livre concorréncia®**.

Assim, seja sob a oOtica dos concorrentes, que vé€em falseado o processo
meritocratico da livre concorréncia, seja sob a perspectiva dos consumidores, que em
ultima instancia terdo seu bem-estar afetado pela desaceleracio do progresso
tecnologico, a concorréncia parasitaria desrespeita os fins econdmicos e sociais da
liberdade de concorrer e, nesse sentido, poderia ser caracterizada como ato ilicito com
apoio no abuso do direito e na férmula do art. 187 do Codigo Civil.

Conclui-se que o instituto do abuso do direito pode servir como critério de apoio
para aplicagdo do art. 209 da LPI, através da identificagdo das praticas de concorréncia
desleal nao tipificadas no rol do art. 195 da LPI, mas que ainda assim, a exemplo da

concorréncia parasitaria, fazem jus a reprimenda do ordenamento pela sua

caracterizacao como ilicitude civel.

2 DE SA, Fernando Augusto Cunha. Ob. Cit.

Y SALOMAO FILHO, Calixto. Ob. Cit. p. 28

29 ASCENSAO, José Oliveira. Apud. PEREIRA, Marco Antonio Marcondes. Ob. Cit. p. 13

31 ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de. Ob. Cit. p.205.

2 Bernini considera a livre concorréncia como um instrumento para salvaguarda dos interesses dos
consumidores e do progresso tecnoldgico, destacando que essa orientagdo tem prevalecido nos sistemas

econdmicos dos principais paises europeus no periodo posterior a Segunda Guerra Mundial. Apud.
FORGIONI, Paula. Ob. Cit. p.90
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Conclusao

O propésito deste trabalho foi tentar demonstrar a funcionalidade da aplicagdo
do instituto do abuso direito no reconhecimento dos atos atipicos de concorréncia
desleal, considerando que a deslealdade®”® sempre poderd se manifestar sob novas
formas no comportamento dos concorrentes ¢ o ordenamento precisa dispor de meios
para reprimi-la, independentemente da faceta que assuma.

Para tanto, a concorréncia desleal foi apresentada como exercicio abusivo da
liberdade de concorrer. Contudo, para que essa idéia faca sentido, ¢ necessario ter em
mente a concepgao da livre concorréncia, ndo como um valor em si mesmo, mas como
um instrumento™" a servico dos fins estatuidos pela ordem econdmica constitucional.
Isto €é, a liberdade de concorréncia deve ser exercida em consonancia com 0S outros
valores elencados no art. 170 do Constituicdo Federal, dentre eles a valoriza¢dao do
trabalho humano, a funcdo social da propriedade, a defesa do consumidor, ¢ a reducao
das desigualdades sociais. >’

O concorrente que se deixa levar pela animosidade intrinseca a disputa de
mercado e se afasta dos valores constitucionais imanentes ao principio da livre
concorréncia exerce a sua liberdade de forma abusiva, escapando ao ambito da
concorréncia licita, para adentrar no campo da arbitrariedade e da ilicitude.

Tentou-se encontrar expressao legal para esse raciocinio na formula do art. 187
do Cdédigo Civil. A nota de ilicitude da concorréncia desleal, que a destaca da
animosidade concorrencial licita, estaria na atuacdo do concorrente contraria aos fins
econdmicos ou sociais da liberdade de concorrer. As praticas atipicas de concorréncia
desleal sdo suscetiveis de repreensdo, ndo pela intencdo do agente de causar dando
concorrencial, j& que esta ¢ uma constante também na concorréncia licita®®®, mas sim
por constituir exercicio abusivo do direito e, portanto, ato ilicito nos termos do art. 187
do CC.

A viabilidade dessa aproximagdo entre a concorréncia desleal e o abuso do
direito demonstra-se ndo sé pela colocacdo do art. 187 na parte geral do CC, o que

.. . . N 237 . . ~
permite irradiar a sua influéncia no ordenamento™’, inclusive sobre a seara da regulacao

23 ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de. Ob. Cit. p.141.

24 FORGIONIL. Paula. Ob. Cit. p. 89-90.

35 GRAU, Eros Roberto. Ob. Cit. p. 255

26y ASCONCELOS, Pais de. Apud. LEITAO, Adelaide Menezes. Ob. Cit p. 154
3T BOULOS, Daniel M. Ob. Cit. p. 150 e 157.
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da concorréncia, mas também pela consonancia entre os parametros para a repressao
dos atos abusivos e dos atos de concorréncia desleal.

A concorréncia desleal, assim como o ato abusivo, prescinde para ser constatada
da verificacdo do dolo no comportamento do agente. No mesmo sentido, concorréncia
desleal e abuso do direito sdo institutos que igualmente dispensam a produgdo de dano
efetivo para acionar a reprimenda pelo ordenamento. Em ambos os casos, o interessado
ndo estd adstrito ao pleito pelo ressarcimento civel, sendo lhe facultado também a
possibilidade de inibir ou paralisar as condutas abusivas ou desleais, com a remocgao de
seus efeitos praticos, mesmo quando ndo haja a constatagio de dano efetivo.”*®

Sendo assim, pode haver funcionalidade em se utilizar do abuso do direito como
critério de apoio na identificagcdo das praticas desleais, na medida em que os
pressupostos para sangdo do ato abusivo ndo constituem obice para a verificacdo do ato
desleal, e vice-versa, prescrevendo-lhes ainda o ordenamento possibilidades analogas de
reprimenda.

A exemplo do que se intentou com a analise da concorréncia parasitaria, quando
se demonstrou que uma pratica desleal nao tipificada pode ser caracterizada como ilicita
a partir da contrariedade aos fins da livre concorréncia, acredita-se que outras praticas
ndo elencadas pelo art. 195 da LPI poderiam ser mais facilmente reconhecidas pelo
interprete na medida em que se recorra ao instituto do abuso do direito.

Almeja-se, com essa idéia, um ganho na efetividade da repressdo a concorréncia
desleal, dispondo o ordenamento de mais um mecanismo para identificar a deslealdade

na dinamica concorrencial e assegurar a higidez na disputa do mercado.

2% No que se refere as miltiplas possibilidades de reprimenda das condutas desleais, para além da
responsabilidade civil, ver LEITAO, Adelaide Menezes. Ob. Cit. p- 56 e BITTAR, Carlos Alberto. Ob.
Cit. p. 78. No que se refere as diversas respostas do ordenamento aos atos abusivos, ver MIRAGEM,
Bruno. Ob. Cit. p. 175-196.
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