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1. Introducao

O presente artigo tem como objetivo demonstrar a relagdo da propriedade intelectual
com a concorréncia leal. Pretende-se aqui desmistificar a ideia de que os direitos de
exclusiva precisam afastar a concorréncia para existir, quando, na verdade, o que se vé sdo
essas normas numa relagdo de interagao.

Para que se alcance tal objetivo o artigo fara uma breve introducao ao instituto da
propriedade intelectual. Adiante, tratar-se-a do assunto principal e suas conseqiiéncias ao
ndo-proprietario.

Ao cuidar da concorréncia encontra-se uma figura que pode esclarecer certas
davidas, que ¢ a figura do passageiro clandestino. As distingdes das praticas do passageiro
clandestino e as praticas desonestas sdo, justamente, as diferencas da concorréncia leal e da
desleal. O passageiro clandestino ¢ aquele que se aproveita de criagdes, reputagdo, clientela
ou outro bem intangivel construido por um concorrente bem-sucedido. O que se pretende
no artigo ¢ demonstrar que existem “caronas” legais, que permitidas por lei e fazem parte

da concorréncia leal.

2. A propriedade intelectual

2.1. O que é a propriedade intelectual

Segundo Denis Borges Barbosa a propriedade intelectual ¢ uma constru¢do juridica
que visa dar exclusividade de uso no mercado a certos bens incorporeos, tais como: signos
distintivos (marcas, nomes empresariais, indicagdes geograficas e outros signos de
identificacdo de produtos, servigos, empresas e estabelecimentos), criagdes intelectuais
(patentes de invengdo, de modelo de utilidade e registro de desenho industrial), repressdo a

concorréncia desleal, obras protegidas pelo direito do autor, direitos conexos e etc.
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2.2. Denominacio

Ao ouvir a denominagdo “propriedade intelectual” tem-se, talvez, a ideia de que
esse ramo do Direito teria o conddo de proteger as obras construidas pela mente humana.
Esse entendimento ndo esta de todo errado, ja que ela visa proteger as protegdes artisticas e
as invengoes. Porém, esse ramo do Direito vai além.

Nas palavras de Nuno Pires de Carvalho “o denominador comum da propriedade

intelectual ¢ a natureza diferenciadora dos ativos que constituem o objeto de sua prote¢do.”

2.3. Surgimento

A propriedade intelectual se situa no ambito do direito privado, tendo seu
surgimento devido as necessidades dos comerciantes defenderem suas vantagens
competitivas perante os concorrentes. Na realidade, as vantagens dos comerciantes, nada
mais eram que as diferencas que eles guardavam entre si. J4 ¢ possivel notar, em seu

nascimento, como a concorréncia ¢ figura presente na propriedade intelectual.

3. A Fungao econémica da Propriedade Intelectual

A propriedade intelectual possui regras que asseguram sua existéncia tornando as
transacdes menos custosas (se for enfocado o resguardo dos gastos realizados caso nao
houvesse a tutela juridica da propriedade intelectual) e mais seguras, tanto ao
comerciante/industrial quanto ao consumidor.

Esse ramo do Direito também reduz os custos da inovacdo e exploracdo de ativos
intangiveis, ao possuir regras que asseguram ao empreendedor prote¢do ao seu
produto/servi¢o ou mesmo, por exemplo, um tipo de monopdlio temporario, como no caso
das patentes.

Diante dessas regras definidas hd um certo encorajamento ao empreendedor que
pretender investir, ja que estard seguro de que diante de um inadimplemento tera seu direito
imposto coativamente.

Além das caracteristicas narradas, outra fun¢do da propriedade intelectual ¢ organizar
os recursos para que haja ativos intangiveis diferenciadores, entre eles a reputacdo, entre
outros que tornem aquele servi¢o/produto diferente do outro existente no mercado.

Justamente nesse ponto percebemos a importancia da propriedade intelectual para uma
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economia competitiva. Se ndo temos servigos/produtos diferentes, ndo existe motivo para

que haja a propriedade intelectual.

3.1. Associacao da propriedade industrial com o monopélio

Em geral, a propriedade industrial e as patentes, principalmente, sao relacionadas ao
monopolio. E possivel identificar duas correntes sobre esse tema: aqueles que entendem
haver um monopolio, e aqueles que ndo enxergam monopdlio na questao.

Nas ligdes de Nuno Pires de Carvalho em “A estrutura dos sistemas de patentes e de
marcas. Passado, Presente e Futuro”, o autor defende que a ideia de monopdlio € contraria a
propriedade industrial. Sabendo que a propriedade industrial visa proteger inovagdes,
pesquisas, diferenciacdo dos ativos intangiveis e etc. ndo seria légico, segundo o autor,
associa-la a um monopolio, pois monopolistas ndo precisam gerar diferencas (ndo ha
concorrente para ser diferente). Tendo os monopolistas garantia de lucro, por serem unicos,
eles ndo inventam, ndo investem em pesquisa, muitos menos introduzem produtos mais
baratos no mercado.

Ja nos ensinamentos de Denis Borges Barbosa, na propriedade intelectual ha um
monopolio instrumental, ja que “a exclusividade recai sobre um meio de se explorar o
mercado, sem evitar que, por outras solugdes técnicas diversas, terceiros explorem a mesma
oportunidade de mercado.” !, Porém, o autor faz uma observacdo essencial para a adocao
de tal entendimento no presente artigo. O “monopdlio” aqui entendido nao ¢ aquele do
Direito Antitruste. O monopolio do Direito Antitruste € aquele que restringe a liberdade
do publico. Mas, nos direitos de exclusiva protege-se a novidade, aquilo que jamais foi do
publico.

Também na Suprema Corte Americana, desde a primeira decisdo em 1829, os
direitos exclusivos sdo visto como “monopo6lios”, assim como outros tribunais, dentre eles:
Australia, Canada e India.

Esse “monopolio” ¢ uma forma de beneficiar aquele que inovou e realizou

pesquisas, razao pela qual ¢ caracterizado pela temporariedade. Esse prémio ao inventor

" BARBOSA, Denis Borges. Protegio das Marcas. Uma perspectiva Semiolégica. Rio de Janeiro: Ed. Lumen
Juris, 2008. Pagina 182.
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pode servir como acelerador do desenvolvimento tecnoldgico do pais, com impacto na

economia.

4. Interacao entre a propriedade intelectual e a politica de concorréncia

Até meados da década de 1980 a relacdo entre propriedade intelectual e defesa da
concorréncia era entendida como uma relacdo antagénica ou ndo coerente. Porém, hoje ja ¢
uma relacdo entendida como de complementaridade. A mudanca de pensamento veio
através dos novos entendimentos sobre os objetivos normativos que cabem a politica de
concorréncia.

A existéncia de concorréncia ¢ um método de fazer com que as empresas inovem.
Os ganhos para a economia advindos da inovacdo podem ser estimulados pelos governos a
partir de uma politica de defesa da concorréncia.

Uma politica de incentivo, nesse sentido, faz com que os empreendedores assumam
os riscos da inovagdo na tentativa de uma diferenciacdo de seu produto ou servico no
mercado. Obtendo éxito na inovagdo ¢ possivel que se atinjam lucros extraordinarios, uma
recompensa aos mais bem-sucedidos na tarefa de inovar.

O raciocinio inverso também funciona nessa seara, promover a inovagdo faz com
que a concorréncia ocorra na forma de rivalidade entre as empresas. Ha alguns anos teve-se
noticia de uma inovagdo do mercado de celulares com o aparelho iphone da Apple. A
empresa langou um aparelho celular em que as fungdes, praticamente todas, eram realizadas
a partir do mecanismo fouch screen. A partir dessa inovagdo observou-se que outras
empresas do setor de telefonia movel também buscaram modernizar seus aparelhos. Assim,
hoje, h4a no mercado outros modelos com esse mecanismo langado pela Apple.

Porém, ¢ necessario que a defesa da concorréncia seja acompanhada da politica de

prevencao e repressao de condutas ndo leais.

5. A concorréncia no direito marcario

As marcas sao signos que atendem a individualiza¢ao de produtos e servigos quando
inseridas em mercados com inumeras ofertas. A partir do momento em que os
comerciantes/industriais buscam diferenciacdo, significa que hé concorréncia no mercado.

Assim, cada individualizagdo de produto ou servico gera outros novos que também
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buscardo ser diferentes, aqui ndo se esta a tratar do mercado de contrafagado, e, assim, ter-

se-4 um mercado dindmico.

6. Beneficios da concorréncia aos nao-proprietarios

Antes de adentrar-se nos beneficios da concorréncia, importante mostrar que o
consumidor ja era figura presente na Lei das Doze Tébuas (século 5 a.C), na qual era feita
meng¢do a um ramo da propriedade intelectual. Na sua secdo sobre crimes a Lei XVII assim

dispunha:

“Quando um comerciante enganar o seu
cliente, ele sera condenado aos deuses

’

infernais.’

O direito da concorréncia, em primeiro plano, regula a relagdo entre as empresas na
economia de mercado. Considerando que o consumidor ¢ o destinatario final de todas as
invengoes, criagdes e langamentos, tem-se que o direito da concorréncia tem como um fim
secundario a defesa do consumidor.

Tanto o ¢ que esta expresso no Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°8078/90),
em seu art. 4°, VI, que a concorréncia desleal capaz de causar prejuizo aos consumidores
sera coibida e reprimida.

A competicao pode levar ao bem-estar dos consumidores a partir do momento que o
direito da propriedade intelectual leve a “eficiéncia distributiva >, em que o preco do
produto é igual ao custo minimo de produgdo de uma unidade adicional dele”, segundo
entendimento de Carlos M. Correa.

Essa vantagem no preco para o consumidor ndo pressupde perda ao
comerciante/industrial, visto que o lucro do empreendedor ndo ¢ afetado por essa vantagem
do consumidor em relagdo ao quantum.

Nao obstante, o consumidor € beneficiado com a quantidade de produtos/servigos

que venham a ser langados devido a concorréncia. Quanto mais ofertas o mercado oferece,

2 A . . . . , . . o~ . . L, . .
Eficiéncia distributiva ¢ a distribui¢@o de produtos pelo sistema de pregos, de maneira 6tima requerida para
satisfazer a demanda do consumidor.
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melhor fica a posi¢do do adquirente para escolher o que comprar, posto que, dessa forma,
ele ndo fica “refém” de produtos/servicos produzidos ou oferecidos apenas por uma
empresa. Também a qualidade tende a crescer, ja que o acréscimo na oferta resultard num
consumidor mais exigente.

Como exemplo importante de tal raciocinio, operou-se as vicissitudes na telefonia,
tanto fixa quanto moével, no Brasil. Ha alguns anos atrés a telefonia fixa era exercida por
uma determinada pessoa juridica através de concessdo. Os precos praticados eram elevados
e a qualidade inversamente proporcional aos valores praticados. Afinal, havendo um
monopolio juridico e fatico em determinado mercado, sentia-se a vontade para cobrar
montantes desproporcionais € ndo havia pressdo nichologica para fazer grandes
investimentos.

Hoje, o cenéario mudou e os consumidores sdo cada vez mais contemplados com
precos mais proximos aos valores de custo e melhores servicos, na area da telefonia. Dessa
forma, o servigo de telefonia conseguiu atingir niveis sociais que antes jamais seria possivel
chegar. O telefone ndo ¢ mais um servico de luxo ou de privilégio de pequena parte
abastada da populagdo. Hoje ele ¢ um servico essencial e acessivel a quase toda a faixa de

consumo.

7. Limite: a concorréncia desleal

O ordenamento juridico brasileiro consagra a livre e leal concorréncia. Conforme
conclusdo a que se chega o presente artigo, a concorréncia ¢ essencial ao direito da
propriedade intelectual.

A concorréncia leal deve ser sempre analisada a partir do art. 170, IV, da Carta
Magna®. Esse artigo traz a nogdo de liberdade concorrencial, mas nio traz expresso os
limites aceitaveis. Assim o ¢, pois a delimitagdo ndo ¢ integralmente contemplada por
defini¢do legislativa, mas pela pratica comercial. Cada mercado tem seus padrdes aceitaveis
de concorréncia, os mercados impdem determinadas limitagdes, razdo pela qual existem

mercados mais ou menos agressivos.

3 Conforme leciona José Afonso da Silva, “A livre concorréncia esta configurada no art. 170, IV, como um
dos principios da ordem econdmica. E uma manifestagio da liberdade de iniciativa (...). Os dois dispositivos
se complementam no mesmo objetivo. Visam tutelar o sistema de mercado e, especialmente, proteger a livre
concorréncia, contra a tendéncia agambarcadora da concentragdo capitalista”
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Ainda que a pratica comercial imponha limites, quem “d4 a regra do jogo” € o
Estado. Através dos instrumentos juridicos normativos, o Poder Publico elege quando e
enquanto deve intervir no mercado para vedar a competi¢ao desleal e, assim, incentivar a
inovagao e o desenvolvimento tecnologico.

De acordo com o art. 195 da Lei de Propriedade Industrial (Lei n® 9279/1996) ha
certos comportamentos da concorréncia que configuram deslealdade, sendo tratados,
inclusive, como crimes.

O tema também foi tratado na CUP (Conven¢ao Unido de Paris — primeira tentativa
de uma harmonizacao internacional dos diferentes sistemas juridicos nacionais a cerca da
propriedade industrial) , incorporada por Tratado Internacional pelo Decreto Legislativo n°
7, de 31 de outubro de 1974, em seu art. 10 bis, (2) 4

Nas palavras de Marcus Elidius Michelli de Almeida “a deslealdade nao esta na
busca da clientela dos outros, mas sim na forma de atingir essa finalidade”.

Completando tais raciocinios acima esposados, José Carlos Tinoco Soares define a

A . 5
concorréncia desleal como:

“A concorréncia desleal se apresenta sob os
mais variados aspectos, visando sempre
atingir o industrial, o comerciante, tirando-
lhes direta ou indiretamente a sua clientela,

causando ou ndo prejuizos”.

Apesar de a defini¢do acima conseguir em poucas linhas demonstrar o intuito da
concorréncia desleal, € possivel discordar de sua existéncia na auséncia de prejuizo. A
concorréncia, como acima exposto, tem um efeito benéfico tanto para a economia como
para o consumidor.

Também ¢ considerado como concorréncia desleal o abuso do direito processual.

No direito norte-americano ele ¢ conhecido como “Sham Litigation”, que segundo

* Art. 10 bis, (2) CUP - Constitui ato de concorréncia desleal qualquer ato de concorréncia contrario aos usos
honestos em matéria industrial ou comercial.

> José Carlos Tinoco Soares — Crimes contra a propriedade industrial e de concorréncia desleal — Sdo Paulo —
Revista dos Tribunais — 1980 —p. 19.
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defini¢ao da Suprema Corte Norte-Americana trata do “exercicio abusivo de direito de
acdo, com efeito anti-concorrencial”. No Brasil equivaleria ao litigio de mé-fé. A empresa
ajuiza agdo com o unico e exclusivo intuito de impedir a entrada de novos
produtos/servicos no mercado, para que assim a concorréncia seja evitada. Em geral, as
empresas t€m consciéncia de que ndo obterdo €xito em suas demandas, mas o objetivo,
ainda assim, sera alcancado, qual seja retardar a entrada de novos produtos concorrentes e
causar prejuizos as empresas que pretendem adentrar naquele mercado.

Estando a livre concorréncia contemplada na Carta Magna, art. 170, IV, € legitimo
ao ofendido buscar indenizacdo na responsabilidade civil ou obtencdo de medida que
obrigue o desfazimento de atos ou coisas. Essas medidas se tomadas pelos ofendidos
podem ter um efeito de inibicdo numa futura acdo “de intimidacdo” de mercado. Diga-se
“intimidacao” pois, ao dificultar a entrada de um novo produto/servigco no mercado, ainda
que por meio de uma acao, pode-se ver configurada uma atitude semelhante como daquele
comerciante de cidade pequena (detentor dos principais estabelecimento da regido) ao ser

ameacado por um novo comerciante tenta intimidéa-lo por métodos proprios e ilicitos.

8. Conclusio

Apds todo o exposto chega-se a conclusdo de que a andlise da concorréncia se
mostra pertinente em todos os casos relativos a propriedade intelectual. Os dois institutos
ndo se excluem, posto ocorrer exatamente o inverso: um instituto necessita do outro para
sua sobrevivéncia ldgico-juridica.

Num primeiro momento a propriedade intelectual necessita do direito da
concorréncia para que tenha um ambiente competitivo em que possa operar de maneira
eficiente. Por sua vez, num ambiente competitivo ocorrerdo diferenciagdes de
produtos/servigos, assim como inovagdes, pesquisas € desenvolvimento. Porém, se nesse
ambiente ndo existisse o direito da concorréncia ocorreriam abusos que distorceriam o0s
objetivos e func¢des da propriedade intelectual.

J& num segundo momento ¢ o direito da concorréncia que necessita dos direitos de

exclusiva, pois sera através dos direitos de exclusiva que os incentivos serdo promovido.
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Conforme todo o exposto ao longo do artigo a concorréncia se faz necessaria para o
desenvolvimento da economia de um pais. A entrada de novos produtos/servicos altera a
dindmica dos mercados.

Se ndo fosse o bastante, o consumidor € o nao-proprietario, diante de um mercado
competitivo e com praticas de concorréncia leal serdo beneficiados em diferentes aspectos.
Primeiro, haverd variedade que permitird escolha. Segundo, diante do elevado nivel de
concorréncia as empresas estardo em constantes mudancas para que a qualidade e a
eficiéncia possam ser as maiores possiveis. Terceiro, com multiplas empresas comerciando
produtos/servicos 0s precos serdo competitivos e os consumidores poderdo praticar a
famosa “pechincha”. Por ultimo, ndo pretendendo esgotar os beneficios da concorréncia
leal, os consumidores de diferentes niveis sociais poderdo ter acesso ao consumo. Diante de
um mercado que contempla a variedade teremos empresas oferecendo produtos/servigos de

diferentes faixas de pregos que atendam as diferentes classes.
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