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RESUMO

A esséncia deste trabalho deve-se fundamentalmente a motivagao entre o consumo ¢ as

marcas, consumo esse de marcas a que todos os cidaddos todos os dias tém acesso.

Como tal, devido ao consumismo inerente e associado as marcas, pretendo neste trabalho
e através do estudo realizado, transpor os aspetos positivos (consumo informado e
consciente) e negativos (riscos e consequéncias) que afetam os consumidores em geral,
bem como aprofundar a problemética das marcas e do seu impacto junto das empresas e

seus clientes (publico alvo).

Palavras-chave: marcas, propriedade industrial, consumismo, globalizagio, direito

comercial, direito do consumidor, concorréncia desleal.
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ABSTRACT

The essence of this work is fundamentally due to the motivation between consumption

and brands.

Today every citizen has access to every kind of brands. In this work and through the study
carried out, I intend to overcome the positive aspects (informed and conscious
consumption) and negative (risks and consequences) that affect the consumers in general.

Explore the problem of brands and their impact on companies and their customers.

Key words: trademarks, industrial property, consumerism, globalization, commercial

law, consumer law, slight concurrence.
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INTRODUCAO

O Direito Industrial nasce no Séc. XIX como o direito das industrias?, nomeadamente
direcionado para o plano econdémico. Surge fundamentalmente pela fusdo de dois
acontecimentos histéricos que ndo poderia deixar de referir, nomeadamente: a revolugao

francesa e a revolucdo industrial’.

O Direito Industrial* (propriedade industrial) é entdo, o ramo de direito privado que estuda
a atividade industrial e que no seu ambito inclui ainda, por afinidade, variadas disciplinas
(que a seu tempo veremos), justificada por uma “sucessao de acontecimentos” ligados ao
principio geral da concorréncia, que consideram varios autores ser a “estrela polar” deste
sistema. Esse sistema tem por objetivo proteger direitos sobre coisas incorporeas: as
inovacdes ou criacdes e os sinais distintivos®’, sendo que, estes institutos sdo
completamente autobnomos e independentes entres si, mesmo quando se interligam, em

situacdes concretas.

A propriedade industrial, assim como, os direitos de autor e direitos conexos, representam
os dois ramos que integram a chamada propriedade intelectual.® Por outro lado, o direito
da concorréncia desempenha uma fung¢ao de peso, porém autonomamente em relagdo ao

direito da propriedade industrial.

Existe entdo, uma preocupacao por parte do direito da concorréncia em proteger as
empresas € ndo de tutelar o mercado, (art.° 317° e 318° do Cddigo da Propriedade
Industrial - CPI), e o nosso ordenamento juridico ja hd muito tempo que aplica essa lei:
“Portugal foi em 1894, o primeiro pais do mundo a dotar uma disciplina legislativa global

da concorréncia desleal’”’ .

2 Surge fundamentalmente da jungdo de dois importantes acontecimentos historicos: nomeadamente a
revolugdo francesa (liberdade iniciativa e propriedade privada) e a revolugdo francesa (liberdade iniciativa
privada) e a revolugdo industrial (produg@o massificada).

3 Trata-se de um direito setorial de carater econémico de inddstria.

4 Sdo direitos de propriedade industrial: do lado das cria¢des industriais, a patente de inveng¢do, o modelo
de utilidade, a topografia do produto semicondutor e o desenho ou modelo.

3 Sdo direitos de propriedade industrial: do lado dos sinais distintivos, a marca, a recompensa, o logdtipo,
a denominagdo de origem e indicagdo geografica.

¢ Informagdo obtida junto ao enderego eletronico do INPI:
http://www.marcasepatentes.pt/index.php?section=69. Acesso em 26/05/2017.

7 Ascensao, José Oliveira de. (2002). “Concorréncia Desleal”. Coimbra: Almedina. p. 8
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O direito industrial num todo ¢ o dominio do direito comercial que estuda a propriedade
industrial® e as normas repressivas da concorréncia desleal, sendo a Concorréncia Desleal

um instituto completamente diferente do instituto do Direito da Concorréncia.

Nos dias de hoje, e dado ao consumo inerente a que os cidaddos estdo cada vez mais
expostos e habituados, derivam comportamentos, atitudes que podem e influenciam as

suas vidas, e esses comportamentos refletem os seus consumos, ou vice-versa.

A questdo que se prende no estudo em apresso, passa pela aquisi¢io de marcas’, que
através das industrias e empresas sdo comercializadas e a que os consumidores em geral

podem e t€m acesso.

A presenca constante das marcas no quotidiano do cidadao ¢ notoéria, tanto ao nivel da
comercializacdo, como do consumo, como tal ndo poderei deixar de analisar
concomitantemente o Regime Juridico da Propriedade Industrial com a Lei do

Consumidor- Lei 24/96, de 31 de Julho.

Dada a disparidade de matérias!®

e regulacdes independentes (Direito Industrial, Direito
Comercial, Direito Consumo, Direito Civil, ...) para que se possa consolidar questdes e
ligar matérias, reguladas em leis avulsas e especiais, € necessario ter presente todos os

institutos.

Esta evolu¢do tem um impacto bastante significativo em termos de inovagao externa e
interna desta temdtica, na medida que foram alcan¢ados novos paradigmas e alargados os

objetivos principais do direito industrial.

Fazendo uma ponte de ligacao entre passado, presente e o futuro, mais precisamente em
meados do século XX e j4 numa era mais presente, a pratica que adotarei ao longo desta
dissertacdo, tendo em conta o instituto da Concorréncia Desleal, serd a mais vantajosa

para a figura do consumidor e permitira efetuar uma anélise mais abrangente

8 Existem autores que defendem que a concorréncia desleal pertence ao ramo das empresas, mas ndo deve
fazer parte do direito industrial. Pois o direito industrial regula os bens ou situagdes juridicas (bens); a
concorréncia desleal regula atividade das empresas (agdes).

9 As marcas constituem o principal motor de compra dos cidaddos, que a seu tempo teremos oportunidade
de vislumbrar.

19 Outrora na propriedade industrial, falava-se de um direito de carater setorial, porém assente em valores
economicos industriais. A sua tinica preocupacao estava assente na salvaguarda dos interesses corporativos,
porém depois da Convenga da Unido de Paris, o direito industrial passa a designar-se direito dos bens
incorpéreos.
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Existe, portanto, uma evidente probabilidade de descontrolo de mercado, se a atividade e
criacdo de marcas nao for controlada e fiscalizada, podendo mesmo os seus principais
intervenientes usarem e abusarem dos poderes que detém, ficando os consumidores € o
mercado em geral, como efeito da globalizacdo, desprotegidos e em completa

desigualdade.

A questao de fundo, prende-se pela anélise dos institutos juridicos correspondentes, ¢ dos

seus efeitos, face ao mercado e ao publico em geral.

E uma ideia completamente descabida a desigualdade e desproporcionalidade de direitos.
Na concorréncia desleal, ndo ¢ visado a tutela das empresas, mas sim do mercado em

geral.

Contudo, existe uma desprotecao face aos efeitos do mercado, que sdo muito dificeis de
controlar, mas nao impossiveis e para a sua tutela iminente existe uma regulagao por parte
Organiza¢io Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI)!!, derivada dos acordos de Paris

e Berna.

Neste momento, a uniformidade resultante do mercado atual é evidente através: do
equilibrio econémico de mercado por um lado e do livre acesso aos meios de produgdo e

da liberdade empresarial, que hoje € vivida, por outro lado.

Segundo estudioso da matéria (BOCCHINI, 1997)'2, “no direito industrial cabe o estudo
do mercado e da concorréncia como subespécie de um sistema de informagoes
economicas da empresa ao mercado, abrangendo a concorréncia, sinais distintos,
marcas e patentes. O Direito Industrial é visto como o estatuto juridico da informagdo

economica da empresa no mercado”.

Na perspetiva do direito adotado, ¢ o dominio do direito comercial que estuda a
propriedade industrial e as normas repressivas da concorréncia desleal, o que € percetivel

através do art.° 1° do CPI.

Primeiro, devido as adversidades e ao consumismo que tém vindo a aumentar nesta era

globalizada, o cidaddo deve e tem o direito a ser mais informado e consciente quanto aos

"T"A OMPI tem por objetivo promover a protecdo da propriedade intelectual em todo o mundo pela

cooperagao de Estados, em colaboragdo, caso necessario, com qualquer outra organizagao internacional, de
modo a assegurar a cooperagao administrativa entre as unides de Propriedade Inteletual. Trata-se de uma
institui¢@o especializada das Nagdes Unidas que adquiriu o estatuto em 1974. Conta com 187- Estados
membros e administra 26 Estados. Acedido a 10.12.2016, disponivel em_www.wipo.int,

12 Bocchini, Ermanno. (1994) “II dirritto industriale nella societa dell informazione”, I, RDI. pp. 23 e ss.

3
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seus comportamentos enquanto consumidor. Para que a abordagem do consumidor seja
efetuada numa perspetiva mais assertiva, irei analisar o cidadao consumidor na otica de

homem médio.

Num primeiro capitulo irei discorrer sobre aspetos que considero base para uma boa

percecao da propriedade industrial, mais especificamente nas marcas.

Considero ser basilar para compreensao do estudo, as fun¢des da marca nos seus diversos
contextos, nomeadamente: funcdo econdmica, juridica e social, até para melhor

compreensdo e ligacdo entre matérias.

Numa segunda fase e ja no Capitulo II, sera realizada andlise do regime juridico da
concorréncia desleal e do consumidor, e j4 num terceiro capitulo, caso seja possivel, sera
realizado um balango quanto ao valor das marcas e ao comportamento de consumo face
a globalizagdo, sendo esta, atualmente, j4 uma matéria respeitante a0 consumo € aos

problemas que advém deste.

Os objetivos deste trabalho passam por identificar e focar as problematicas emergentes
das matérias aqui plasmadas (propriedade industrial, direito da concorréncia e do
consumo), em busca sempre de uma protecdo legal, proporcional e justa, para isso ¢é
necessaria uma analise detalhada aos casos concretos € uma visdo consolidada e

fundamentada do tema.

Em modo de conclusio pretendo analisar um caso jurisprudencial '®

em que versam todas
as especificidades abordadas ao longo da presente dissertacdo, de modo a consolidar a

parte teorica e dar aplicacdo a parte pratica ligada ao tema.

Assim espero atingir todos os objetivos propostos no ambito desta unidade curricular
integrada no 2° ano do Mestrado em solicitadoria, ramo de Empresas. Mas mais do que
1sso, dar um contributo para o direito industrial e o direito do consumo de modo exaltar

o cidadao nesta era globalizada de marcas em que vive.

Essas especificidades devem ser analisadas com precisdo e coeréncia que ja vimos sendo

alids habituados (como suprarreferi).

1 rq: o e . . , . . ~ , . .
3 Andlise jurisprudencial e doutrinal € crucial para a consolida¢do das matérias, na medida que a
concretizacdo das ideias se torna mais clara e precisa.
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CAPITULO I- ANOCAO DE MARCA E A SUA RELEVANCIA NOS
CONTEXTOS ECONOMICO, JURIDICO E SOCIAL

A marca ¢ constituida por um universo de varios contextos que atravessa como ponto de
ligagdo econdmica, juridica e social entre o consumidor, e as marcas. Segundo autores
(Orlando Carvalho, 2012) a tendéncia da generalidade dos sistemas foi a de classificar os
direitos de propriedade intelectual como direitos de propriedade!®. Atendia-se outrora, a

logica patente, relativa aos direitos reais e ao tratamento dos bens corporeos.

No que diz respeito a doutrina mais jus naturalista, os autores consideram que faltam
justificacdes para o enquadramento do direito subjetivo sobre os resultados do esforgo
intelectual criativo, sendo tteis ao desenvolvimento social, tecnologico e cientifico, no

direito da propriedade'.

Foi a partir desta teoria que os direitos, no seu conjunto passaram a ser designados por
propriedade industrial, tendo como carater modelo o direito que lhes serviu de base de
tutela, conduzido ao seu acolhimento em muitos ordenamentos juridicos de paises de
tradi¢do juridica roménica, bem como no A&mbito internacional e regional, como € o caso
da Convengdo da Unido de Paris (CUP)'® e Regulamento da Marca Comunitaria (RMC)'”.
A proposito desta teoria, a posi¢do do legislador nacional quanto a esta norma e
relativamente ao direito de autor e propriedade industrial encontra-se no Titulo II- Do
Direito de Propriedade, contudo ndo tem sido um tema pacifico no seio da doutrina

nacional'®.

14 Carvalho, Orlando. (2012). “Direito das coisas”. Coimbra. Coimbra Editora. pp.141.
15 Art. © 1302° do CC.

® A CUP ¢ baseada no principio do tratamento nacional e por for¢a deste, em cada Estado os nacionais de
outros Estados-Membros tém direito a um tratamento nos mesmos moldes que os nacionais.

17 Regulamento (CE) n.° 207/2009 do Conselho de 26 de Fevereiro de 2009 sobre a marca comunitarias.
Para maiores desenvolvimentos sobre esta teoria v. HERMENEGILDO BAYLOS CORROZA, Tratado de
Derecho Industrial, pp. 386 e ss. Este autor atribui a razdo da vitalidade desta tese a trés circunstancias:
“(...) la elasticidad del concepto de la propriedad, su caracter arquetipico para significar cualquier género
de sendrio sobre um bien exterior al sujeto, y la expresividad que tiene esta férmula, cuando se la refiere a
unis derechos que incluyen la alusion a la relacion de pertencia que existe entre el autor y su obra.”

18 Entre aqueles que defendem e mantém uma posigao afirmativa, encontra-se, Antunes Varela: v. PIRES
DE LIMA/ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, Vol. 11,1967, Coimbra Editora, Lda., pp. 76 ¢
ss. Em sentido critico a esta disposi¢do pronuncia-se Oliveira de Ascensdo, v. JOSE DE OLIVEIRA
ASCENSAO. (2003). “As fun¢des da marca e os descritores na internet”, A.A.VV; “Direito Industrial”.
Vol. III. Coimbra. APDI/ Almedina. pp.7 e ss.

5
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1.1. NOCAO DE MARCA

A propriedade industrial tem como objetivo proteger legalmente um conjunto

? ¢ os sinais

determinado de coisas incorporeas: as criagdes ou inovagdes industriais'
distintivos®®. Ou seja, “marca é um sinal que identifica no mercado os produtos ou
servicos de uma empresa, distinguindo-os dos de outras empresas. Se a marca for
registada, passa o seu titular a deter um exclusivo que lhe confere o direito de impedir
que terceiros utilizem, sem o seu consentimento, sinal igual ou semelhante, em produtos
ou servigos idénticos ou afins (ou seja, o registo permite, nomeadamente, reagir contra

imitagées) “*'.

A marca?? para ser protegida tem de ser suscetivel de representardo grafica, ter forca
distintiva de forma a diferenciar-se de outras empresas e a individualizar uma
determinada espécie de produtos ou servigos, sendo este o fator mais importante para

levar os consumidores a comprar®>.

Com expansdo do comércio, o alargamento do mercado, a evolucdo tecnologica e a
revolucdo industrial essencialmente, afirma-se uma nova ordem econdémica assente na

livre concorréncia.

A marca acentua o seu “peso” individual, facultativo e concorrencial em determinado

carater coletivo, obrigatorio e certificativo de qualidade, como até entdo nunca tivera sido.

E um fendmeno poderoso e visivel para todos os que vivem numa sociedade moderna, na
medida em que através da sua identificagdo podemos saber a que empresa pertence e

quais os servigos que desempenha, distinguindo-os de outras marcas e produtos.

Uma marca permite entdo, nao s6 identificar um produto/servico, mas ndo so incorporar
um conjunto de valores e atributos intangiveis, relevantes para o consumidor e que

contribuem para diferenciar a oferta e motivar a compra. Dai ser determinante, por parte

19 840 direitos de propriedade industrial: do lado das criacdes industrias, a patente de invengao, o modelo
de utilidade, a topografia de produto semicondutor e o desenho ou modelo.

20 540 direitos de propriedade industrial: do lado dos sinais distintivos, a marca, a recompensa, o logotipo,
a denominagdo de origem e a indicagdo geografica.

2 Acedido a 12.02.2017, disponivel em http://www.marcasepatentes.pt/index.php?section=125.Vide INPI-
marcas.

2 A alteracdo mais profunda e relevante, passa pelo regime juridico da marca imposto pela necessidade de
transposi¢ao da Diretiva Comunitaria n° 89/104/CEE, de 21 dezembro de 1988.

23 Paralelismo entre a marca e 0 consumo.
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do consumidor e do mercado em geral a sua cultura, instrugdo/formacao e religido para

tomar a decisao de comprar uma determinada marca muitas vezes.

Como tal teremos mais a frente oportunidade de precisar com detalhe as questdes relativas

aos direitos sociais € humanos, envolventes e influenciadores nesta tematica.

Assim, podemos dizer que a marca surge como fator diferenciador para os consumidores

e assume um poderoso meio de sucesso junto do publico-alvo das empresas.

Segundo a ideologia de especialistas (Coelho e Rocha, 2007),%* o conceito de marca segue

cinco carateristicas, que no meu entendimento se enquadram no objeto em estudo.

Na primeira carateristica, referem os autores que “marcas sdo seres vivos” que “nascem,

crescem, amadurecem, reproduzem-se, envelhecem e morrem”.

Como segunda carateristicas salientam que “marcas sdo relagoes” — compostas por duas
facetas uma tangivel (inclui fisico, nome, simbolos, logotipo etc.) e outra intangivel
(inclui, valores, crencas, estilos, experiéncias etc.). Estas facetas s3o de extrema
importancia na medida que a sua conjugacao permite a marca estabelecer relagcdes com o
meio onde esta inserida - mercado, entre os consumidores e estabelecer diferencas perante

0S Seus concorrentes.

Como terceira carateristica, sustentam que “marcas sdo relagcoes de Profit” —uma marca
“serda tdo mais valiosa quanto maior a mental share of profitability, for capaz de
conquistar a mente do consumidor”’. Neste momento a criagdo na mente do consumidor
¢ um aspeto que depois de conquistado dificilmente serd banido por este, tem um poder

imprescindivel através da marca de quem a consome.

A quarta carateristica passa pela ideia de que “marcas sdo etiquetas”, pois sao compostos
por dois fatores basilares nomeadamente a identidade e a imagem. A conjun¢do destes

dois fatores, forma um complexo sistema de significacdo paralela a préopria lingua.

Por ultimo e, como quinta carateristica “as marcas ndo sdo coisas” — transportam consigo
uma esséncia que faz com que o consumidor goste, compre e seja muitas vezes fiel.
Através desta nogao € percetivel que a marca, s6 por si tem o poder de criar no consumidor

uma admiracao profunda, o que leva na maioria das vezes a que seja fidelizado a mesma.

24 Coelho, Carlos e Rocha, Paulo. (2007). “Brand Taboos”. Lisboa. Bnomics. p. 44-45.
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O reconhecimento de uma marca tem origem no reconhecimento do simbolo ¢ do nome,
sem que haja este reconhecimento ndao se podem criar associagdes entre marcas /

produtos, pois esses elementos precisam de estar inteiramente conectados.

As marcas podem ter diversas configuragdes: marcas figurativas que sdo compostas
apenas por elementos figurativos como desenhos, imagens ou figuras; marcas
nominativas que se compdem apenas por elementos verbais, nomeadamente palavras,
incluindo nomes de pessoas, letras ou numeros; marcas mistas compostas por elementos
verbais e figurativos: marcas sonoras composta por sons, marcas tridimensional que se
compdem pela forma do produto ou da respetiva embalagem; marcas compostas por
slogan que sdo constituidas por frases publicitarias (independentemente da sua prote¢ao
pelo Direito de Autor) e por ltimo marcas coletivas® que podem ser de associa¢io?® ou

de certificacdo?’.

Os respetivos regimes juridicos sdo os mais bem elaborados e desenvolvidos e nessa
medida, muitas das suas normas sao aplicaveis, por remissao, aos demais direitos. Isto
significa que muitos casos que irei analisar dardo igualmente para outras situagdes, com

as necessarias adaptacdes.

Contudo nao ¢ possivel abordar com a mesma profundidade todas as matérias, porém
tentarei fazé-lo com mais especificidade nas que considere mais contributivas ao tema,
pois “a marca é limitada pelo principio da especialidade®®, ou seja, pela afinidade ou

identidade dos produtos ou servicos assinalados pelas marcas em confronto.””’

Feitas estas consideragdes vamos analisar de seguida, a fun¢do juridica da marca®’ em

diversos contextos.

%o registo da marca coletiva confere ao seu titular o direito de disciplinar a comercializag@o dos respetivos
produtos, nas condi¢des estabelecidas na lei, nos Estatutos ou nos Regulamentos internos.

26 Uma marca de associa¢ao ¢ um sinal pertencente a uma associagdo de pessoas singulares ou coletivas,
cujos membros o usam, ou t€m intengdo de usar, para produtos/ servigos.

27 Uma marca de certificagdo € um sinal pertencente a uma pessoa coletiva que controla os produtos ou os
servigos, ou estabelece normas a que estes devem obedecer. Este sinal serve para ser utilizado nos produtos
ou servigos submetidos aquele controlo, ou para os quais as normas foram estabelecidas.

28 Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa. (2003). Processo 5226/02. Acerca de Principio da
especialidade, cooperagdo.

29Campinos, Anténio e Gongalves, Luis Couto. (2015). Predmbulo “Cdédigo Propriedade Industrial-
Anotado”. Almedina.

30 Fung¢do juridicamente protegida, na medida que resulta da tutela da lei a partir de instrumentos de
interpretacdo do sistema das normas que as disciplinam.
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1.2. NATUREZA ECONOMICO-JURIDICA DA MARCA

A marca’! tem relevancia juridica devido a associagdo de um sinal grafico com o produto
ou servigo que se pretende distinguir dos outros. Assim, torna-se fundamental que essa

associacao, seja bem compreendida.

O Tribunal de Justica (TJ) estabeleceu uma orientagao:” o critério de “risco de confusao
que compreende o risco de associacdo com a marca anterior”, constante do art.® 4°, n°1

alin. b) da Primeira Diretiva 89/104/CEE do Conselho, de 21 Dezembro de 1988, que

consolida matérias dos estados membros, relativamente as marcas.

Esta deve ser interpretada no sentido de que a mera associacao entre duas marcas por

parte do consumidor, pode fazer s6 por si, um meio de confusio.

Essa confusao pode ser direta, nomeadamente confusdo entre sinais- tomar um sinal por
outro; confusdo inevitavel quanto a origem; ou indireta, nomeadamente confusdo de se

julgar uma marca como simples modificacio de outra®?.

O problema que se poe, ndo ¢ o de nao distinguir os sinais, como no caso da confusdo em
sentido direto®?, mas sim, de se considerar que os mesmos, ao relacionarem-se, provém

da mesma empresa.

E dominante em Portugal o risco de associacdo ao conceito de confusdo em sentido
amplo. A confusdo em sentido estrito enquadra situagdes tipicas de risco do publico
consumidor que levam a uma confusdo quanto a origem dos produtos ou servigos;
confusdo em sentido amplo ¢ utilizado para situagdes atipicas em que o publico,
reconhecendo a origem dos produtos ou servicos, incorre no risco de pensar existir uma

qualquer relagdo de tipo juridico, econdomico ou comercial entre diferentes origens.

Da configuracao normativa de cada uma das func¢des e do peso delas no conjunto do

sistema, sdo evidentes os diferentes resultados e perspetivas do direito das marcas.

31 A marca é sem davida alguma um mecanismo de obten¢do, manuten¢do/ conservagdo e aumento de
clientela.

32 Como exemplo as marcas de série.

33 Para mais desenvolvimentos, vide Serens, Nogueira. (1995). “A vulgarizagdo da marca na diretiva
89/104/CEE de 21 dezembro de 1988 . Coimbra. p.15.

Diez, Portellano. (1995). “La imitacién em el Derecho de la Comptencia Desleal”. Madrid: Civitas. pp. 267
e ss.
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O conjunto das fungdes econdmicas primordiais da marca, segundo a sua origem
empresarial sdo: a origem, distincdo, publicidade e garantia, que a seu tempo

analisaremos, com mais detalhe.

Existem vérias teorias quanto a esta matéria, nomeadamente da doutrina®* e
jurisprudéncia®, que através de ajustes constantes tem vindo a batalhar na delineagdo de
teorias em busca de consideragdes uniformes e unitarias sobre a natureza juridica dos

direitos de autor e direitos industriais.

Essa influéncia a meu ver, consegue trazer inovagdo e perspetivas mais alargadas no
ambito das marcas e do direito industrial no seu todo, através da abertura de fronteiras de

modo a comercializar e produzir bens ou servicos.

No ponto seguinte irei discorrer com mais detalhe acerca das fungdes da marca,
nomeadamente: fungdo distintiva (“fung¢do essencial da marca”), fun¢do qualidade,
fun¢do publicitaria, para que mais a frente possa interligar estas fungdes e extrair o seu

carater social, que tem bastante influéncia aquando no consumo de marcas.

A importancia desta analise passa por reter as fungdes da marca associadas ao consumo
destas por parte do cidaddo, pois através da compreensao das variadas fungdes da marca,
o consumidor aquando da sua selecdo, ira fazé-lo de modo mais seguro, abrangente e
diligente, como se presume através da atua¢do do consumidor médio. Em razdo disso,

iremos analisar esta tematica com mais profundidade no ponto seguinte.
1.3. FUNCAO DA MARCA NOS VARIADOS CONTEXTOS

A marca assume-se como um direito tendencialmente perpétuo®, interessa tentar

encontrar a razao de ser deste sinal distintivo, para que se possa alcancar qual a fungao

S Carvalho, América da Silva. (2004) “Direito das Marcas”. Coimbra Editora.
Gongalves, Luis Couto. (2015) “Manual de Direito Industrial”. 6* Edi¢do. Coimbra. Almedina.

33 Carvalho, Maria Miguel. (2014) “As fun¢des da Marca e a Jurisprudéncia do TJUE”. In: Revista de
Direito Inteletual. pp. 251 e ss.
3% 0 registo de marca é valido por 10 anos, sendo renovavel infinitamente. O direito enquanto for
sucessivamente renovado, pode tornar-se perpétuo para o seu titular, uma vez que usa e protege ativamente
a sua marca. O registo internacional é de 10 anos, contudo esse prazo conta-se a partir da inscricdo da marca
no registo pela secretaria internacional OMPI.
As renovagdes dos registos nacionais sdo formalizadas junto do INPI e caso seja atempado permite que a
protecdo das marcas se prolongue por periodos de 10 anos, duma forma tendencialmente perpétua. Cfr.
Art.° 255° e 349°, n.° 7 do CPI. As renovagdes podem ser realizadas 6 meses antes de cada décimo do
aniversario do registo ou com acréscimo sobretaxa, 6 meses que seguem a esse aniversario. O aniversario
dos registos de marcas nacionais conta-se a partir da sua concessao e ndo do momento de apresentagdo do
pedido, cfr. art.° 348° CPI.
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juridicamente relevante da mesma. Como tal, as fungdes juridicas de marca ¢ uma questao

basilar deste dominio juridico.

J4

Para podermos analisar corretamente a funcdo da marca, ¢ imprescindivel uma
conjugacdo de todas as normas pertinentes ao caso concreto, ou seja, leva a que esta
analise acerca da fun¢do reconduza a uma abordagem descritiva das normas que regulam

as matérias.

A marca no seu todo ¢ um meio de obten¢do de produtos/servigos, que de certo modo
aumenta a clientela e consequentemente refor¢a a manutengao da mesma. O principio da

especialidade®’, explicita isso mesmo.

Ao dizer que a marca tem a fun¢do’® distintiva faz referéncia aos produtos/servigos
idénticos. Este principio delimita o direito exclusivo que € conferido ao titular da marca,
passando o seu direito a estar limitado,*” pois emerge aqui um problema maior, que passa
pela confundibilidade para o consumidor, de produtos diferentes terem marcas através de

sinais idénticos ou semelhantes.
O principio da especialidade delimita o &mbito e extensdo da marca.

Quanto a doutrina® e analise desta matéria, esta fundamenta a mesma como sendo um
desenvolvimento de um quadro dogmatico, abrangendo os elementos necessarios para
uma interpretacdo de ordem teleoldgica e sistematica das normas avulsas ou singulares,

nesse mesmo sentido, o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) detalhou, por

Curiosidade! Portaria n.° 1098/2008 de 30 de Setembro, possibilidade renova parcialmente um registo de
marca, renovagao essa por classe. Vem contribuir para que os titulares mantenham o registo vigente e para
que pretendam assinalar, por via eliminar do sistema de registos “fantasma” que corresponde as marcas ndo
usadas no mercado e que bloqueiam a entrada de novos sinais no sistema e protegdo.

37 Arte 224°,227°,239° n.° 1 alin. e) e 258° do CPI.

38 Marca identifica o produto através das suas carateristicas diferenciando-o das outras marcas “como se
fosse a base de dados do produto”. A marca serve como indicagdo ajudando o consumidor a organizar-se
perante a larga oferta de marcas orientadas para as suas necessidades. A marca serve de garantia de
qualidade e do seu desempenho. Produtor, através da marca garante ao consumidor que tera sempre o
mesmo nivel de qualidade, garante a este que o valor, carateristicas e qualidade da marca serdo sempre
mantidos. A marca trata-se de um elemento essencial de diferenciagdo, motivacao, originalidade e
qualidade. A marca permite ao consumidor, comunicar quem ele ¢ ou deseja ser perante a sociedade,
refletindo a sua personalidade. A marca tem uma dimensdo pratica na medida que o consumidor consegue
memorizar facilmente os atributos e valor que obtém com a compra. Na memoria do consumidor ficam
registados os atributos da marca e os resultados que obteve, o que podera eventualmente levar a fidelizagéo
da marca.

39 Exemplo: dois produtos idénticos, ndo podem utilizar a mesma marca, contudo em outros produtos néo
idénticos, podera ser usado.

40 Gongalves, Luis Couto. (2015). “Manual de Direito Industrial”. 6* Edicdo. Coimbra. Almedina.
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diversas vezes, como deve ser interpretada a norma art.’ 2° Diretiva 2008/95/CE*! em

matéria de marcas.

Refere que a fungdo essencial da marca ¢ garantir aos consumidores a referéncia da
origem dos produtos/ servigos marcados, pela distingdo destes sem possibilidade de

confusao, relativo a outras com origem ou proveniéncia diferentes.

Assim, caso seja este o tratamento aplicado e de Acordo com o Tratado da Comunidade
Europeia, a marca ir4 cumprir o seu papel essencial no sistema da concorréncia perfeita®?.
Autor que mais influenciou a teoria da funcio juridica da marca (Vanzetti, 2004) *, refere
como principal objetivo e crucial separar a mente do objeto quando estabelece uma
diferenga entre marcas. Este autor, ndo chega a uma conclusdo finda quanto a funcao

distintiva, porém foi moderado no seu pensamento.

Como principal fungdo a marca tem de assinalar a identidade dos produtos/ servicos,
tornando—se assim de facil distingdo perante outros (iguais ou parecidos): falamos da

funcao distintiva.

A funcdo distintiva® da marca é hoje mais ampla e pode ser assim redefinida:
marca, para além de indicar, em grande parte dos casos, que os produtos ou servigos
provém sempre de uma empresa ou de uma empresa sucessiva que tenha elementos
consideraveis de continuidade com a primeira (no caso de transmissao desvinculada) ou
ainda que mantenha com ela relagdes atuais de natureza contratual e econdomica (nas

hipoteses da licenca de marca registada usada ou da marca de grupo, respetivamente),

4 Artigo 2.°Sinais susceptiveis de constituir uma marca. “Podem constituir marcas todos os sinais
susceptiveis de representa¢do grafica, nomeadamente as palavras, incluindo os nomes de pessoas,
desenhos, letras, numeros, a forma do produto ou da respectiva embalagem, na condicdo de que tais sinais
sejam adequados a distinguir os produtos ou servigos de uma empresa dos de outras empresas. “ Aproxima
as legislacdes dos Estados Membros em matéria de marcas.

42 Acérdio TIUE 12/ 12/2002, processo C-273/00. Consultado a 10.03.2017, disponivel em
http://eurlex.europa.eu/Lex%20UriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62000CJ0273:PT:PDF.

4 Vanzetti, Adriano. (2004) “Manuale di diritto industriale”. 2 voll. Milano. Guiffré editore. pp. [X-1786.

* Duas possibilidades teoricas, dois tipos de mensagem distintiva da marca: 1* marca distingue indicando
produtos/servicos marcados sempre com a mesma qualidade; 2° marca distingue indicando que
produtos/servigos com a mesma marca sido provenientes de uma mesma empresa (podendo desconhecer a
sua entidade). Possibilidade de opgdo ¢ a 2? pois esta hipdtese tem por um lado o anonimato do produto;
por outro lado o ndo reconhecimento juridico da fun¢do de garantia de qualidade (pois ndo héa padrdes
uniformes de qualidade idénticos nos produtos).
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também indica sempre, que os produtos ou servigos se reportam a um sujeito que assume

em relagdio aos mesmos o 6nus pelo seu uso nio enganoso™®.

Esta especificidade ¢ muito importante na medida em que d4 uma seguranga acrescida ao
consumidor na aquisi¢do da marca, significa isto que qualquer uso da marca, praticado
pelo titular ou terceiro, com o seu consentimento, suscetivel de provocar um engano
relativo no publico alvo, em relagdo as carateristicas essenciais do produto ou servigos
marcados, sem que o consumidor tenha sido previamente alertado e informado, pode

implicar a caducidade do registo da marca.

Esta consequéncia pode causar danos irreversiveis na marca, tanto no que diz respeito a
fiabilidade depositada pelos consumidores na mesma, como a rutura do mercado no que

respeita ao publico — o que nas marcas em geral, como ¢ de esperar, torna-se fatal.

A funcgdo de garantia®, permite alcancgar perante a marca mecanismos de seguranca e
credibilidade, originando confianca de quem a consome*’. Esta fun¢iio motiva o publico
de modo seguro e transparente, originando uma fidelizagdo a marca, caso os padroes se

mantenham.

A fungdo qualidade da marca, baseia-se na veracidade das informagdes prestadas ao

consumidor, pelo simples fato da marca indicar uma origem, de base pessoal, permitindo

45 A norma que liga aos atos enganosos, abrange uma categoria de artificios com objetivo de atrair clientela,
recorrendo a falsas afirmagdes o que resulta num modo desonesto, num efeito persuasor da clientela. Art.°
162° a 165° € 268° do CPI.

Ascensdo, José Oliveira. (2002). “Concorréncia Desleal”. Coimbra. Almedina. p.p. 133 e 461. “Afirma que
lei repudia atos porque sdo aptos a proporcionar posi¢des vantajosas no mercado pela sua falsidade ou
artificio”. A apreciagdo do carater sério do uso da marca tem, logicamente de ser aferida em fungdo das
circunstancias do caso concreto. O uso sério da marca constitui uma das obrigagdes do titular do registo da
marca. Nao podendo ser assim considerada uma marca registada que ostente diferengas relativamente a que
estd a ser utilizada, se tiverem sido efetuadas alteracdes que a extravasem, cfr. art.® 261° do CPI. A lei ndo
quer que a luta concorrencial seja a custa da indugdo do consumidor e erro.

46 Gongalves, Luis Couto. (2015). “Manual de Direito Industrial . 6* Edi¢do. Coimbra. Almedina.

47 De acordo com art.® 228° do CPI, a marca de certificagdo ¢ compreendida na marca coletiva.

Carvalho, Maria Miguel. (2008). “Marcas coletivas breves consideragdes” in Direito Industrial. Volume V.
p.p- 221 e 222. Refere que “as marcas de certificacdo, como o nome indica (...), atestam (“certificam’) que
o produto ou servigo marcado foi objeto de controlo por parte do titular da marca ou respeita as normas
impostas por este. Estas marcas mais do que identificar e distinguir o produto ou servico marcado de outros
do mesmo género de diferente proveniéncia empresarial, visam certificar a qualidade, a composi¢ao, a
origem geografica (do produto ou servigo; da matéria prima), o processo ou método de fabrico, ou qualquer
outra carateristica dos produtos ou servigos em questdo.

A marca de certificagdo € a Unica que existe para certificar a garantia e qualidade de determinado produto
ou servigo, confere determinada seguranca através do controle exercido por esta através de certificagdo e
fiscalizagdo. Art.° 230° do CPL

Vide Campinos, Antonio e Gongalves, Luis Couto. (2015). “Codigo Propriedade Industrial- Anotado”.
Almedina. p. 406.
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afirmar que esta desempenha um objetivo de garantir a qualidade niio enganosa*®. Porém
a perspetiva criada na mente do consumidor pode ndo ser a pretendida em relagao ao nivel
de qualidade dos produtos ou servicos, pois involuntariamente cria de tal modo uma ideia
acerca da marca que, caso ndo seja a desejada, destréi o seu impulso/ motivagdo para

comprar de um modo que se pode tornar até irreversivel.

Aqui a figura do homem médio, ponderado e diligente, para situagdes de conflito ou nao,

deve ser adotada de modo justo e proporcional.

Caso a marca mantenha uma atitude diligente* que pressupde a ndo ocultagdo de
informacao ao consumidor, pode evitar a caducidade da marca, nos termos do art.® 216°,
n.° 2 al. b) do CPI e a perda de publico, pois o consumidor passa a estar informado e

preparado quanto a atuacdo da marca e possiveis perdas de qualidade®”.

Para que fique bem claro a marca garante a qualidade®! dos produtos ou servigos por
referéncia a uma origem ndo enganosa. Trata-se sempre, de uma garantia derivada da
funcado distintiva e de uma garantia relativa apenas, quando seja posta em causa a tutela

da confian¢a do consumidor.

Ou seja, encontra-se aqui uma preocupacao de salvaguarda da garantia de qualidade,
qualquer que esta seja, dos produtos ou servigos por referéncia a uma determinada origem
e por causa dessa origem>?, “dizer que a marca ndo desempenha diretamente uma fun¢do
de garantia de qualidade ndo significa que se pretende desvalorizar, ignorar ou censurar

as preocupagoes cada vez mais sentidas de um mercado de produtos e servigos regulados

48 Acérddo do TIUE de 7 de Julho de 2005, Processo C-353/03 (Société des produits Nestlé AS v. Mars
UK Ltd.), sobre aquisi¢do da capacidade distintiva. Consultado a 12.1.2017 e disponivel em www.eur-
lex.europa.eu.

Acérdao do Tribunal da Relacao de Lisboa de 29 de Junho de 2004, referente a marca nacional “IPANEMA
D’OURO” (n.° 355383) e sobre a possibilidade de indug¢do do consumidor em erro. Consultado a 9.4.2017
e disponivel em www.dgsi.pt..

49 Gongalves, Luis Couto. (2015). “Manual de Direito Industrial ““. 6* Edigdo. Coimbra. Almedina.

30 Exemplo uma marca de chocolates que s6 comercializa numa época sazonal (no inverno) pois o produto
sobre outras alteragdes climatéricas, deterioraria a sua qualidade.

3! No CPI ndo ha nenhuma norma que manifeste, um patamar devido a qualidade no direito de consumo.
Regra geral o consumidor atribui @ marca uma qualidade constante, que o legislador tutela- art.° 211°e 213°
do CPIL.

52 J4 ndio no ambito do direito da propriedade industrial, ha marcas tipo certificativas do controlo de
qualidade dos produtos e servigos- caso da marca de conformidade com DL 234/93 de 2/7, que plasma o
organismo responsavel do sistema nacional de qualidade que tem como objetivo garantir uma politica
nacional da qualidade dos produtos e servicos, mediante a gestdo concertada de trés subsistemas nacionais
(Metrologia, Normalizag¢ao, Qualificacdo).
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segundo padroes de qualidade. O que se pretende afirmar é que ndo ¢ o direito das

marcas que, no atual estado das coisas, cabe desempenhar diretamente esse papel. “>

A fungdo publicitaria da marca tem uma vertente econdmica, porém vamos apurar melhor
o sentido desta fun¢do. Chamar aten¢do dos consumidores por meio de sugestdes e
informacdes determinadas e dirigidas para o produto/servigo em questdo, ¢ uma das

muitas preocupacdes desta funcao.

Entende-se que devido a for¢a sugestiva que algumas marcas representam, as técnicas
publicitarias e de marketing, exercem sobre o consumidor um poder que leva a que tome

decisOes/ escolhas de determinadas marcas.

O fenémeno do Selling Power”, esta ligado a marca (¢é o sinal distintivo), sendo esta um
sinal com uma for¢a de venda que s6 por si ndo necessita de publicidade, propriamente
dita. Na verdade, na maioria dos casos estas marcas sdo escolhidas em fun¢do da imagem
subjetiva favoravel, induzida pela marca em funcdo de critérios objetivos de apreciacao.
Estes critérios sao os que devem ser utilizados pelo consumidor médio, na maioria dos

S€us COIlSLll’IlOSSS.

A questdo que se prende € que para além da fungdo econdémica que desempenha, a fungao
publicitdria ¢ ou deve ser, igualmente uma fun¢do juridicamente protegida.
Fundamentalmente, a protecdo juridica da fung¢do publicitéria, originaria desigualdade
entre concorrentes, lesaria a liberdade racional de escolha das marcas por parte do

consumidor e finalmente, e colocaria em risco o subsistema do regime das marcas.

Existem formas e capacidades da marca que s6 por si vendem, com por exemplo o
franchising e merchandising, através dos quais € possivel a transmissdo auténoma da

marca.

A prote¢ao juridica desta funcao nao foi pacifica e pode ser analisada em trés niveis: por
um lado seria visivel a desigualdade entre concorrentes; por outro a liberdade dos

consumidores seria privada; e por fim, o direito das marcas e a sua subsisténcia estaria

33 Ascensdo, José Oliveira de. (2002). “Concorréncia Desleal”. Coimbra. Almedina.

> Vide Ludwig, George. (2004). “Power Selling: Seven Strategies for Cracking the sales Code Paperback”.
35 A marca tem uma forte componente e dimensao publicitaria, a capacidade promocional inerente esta na
origem da mesma e de inumeros negocios a esta ligados. Como por exemplo: Harley Davidson, tatuam o
corpo assumindo uma religido. Ver Blazquez, Fernando G. (2011). “Pessoas E Marcas na historia do
mundo”. Livros D 'Hoje. Editorial Planeta. p.p. 214 e 215.

Paula de Carvalho. (2011). “a violacdo da licenca e o esgotamento do direito da marca” Coimbra Editora.
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em risco pela aproximag¢ao do regime das marcas, enquanto sinal autbnomo e sugestivo,

as obras de engenho ou criagdes industriais.

Existem autores que defendem a inexisténcia de tutela juridica desta fung@o, sendo esta

funcdo como “a arte de enganar o proximo”.

Com o passar do tempo, e dada a evolugdo a este respeito, foram-se atenuando algumas
posi¢cdes mais radicais e resistentes, reconhecendo-se, ainda que excecionalmente, a

prote¢do juridica, nomeadamente a sua dimensdo ou fun¢do publicitaria.

A tutela juridica auténoma®® da fungdo publicitaria da marca sé existird nos casos das
marcas de prestigio, atendendo ao principio da especialidade, que delimita o ambito

protecdo da marca relativamente ao objeto e ao conteudo.

No meu entender a protecdo juridica da funcdo publicitiria significa uma opg¢do
inequivoca de protecdo, a favor das empresas e no que diz respeito aos interesses
economicos e da tutela da diferenciag@o subjetiva que se projeta nos consumidores através

da marca com instrumento privilegiado de publicidade.

A fungao publicitaria coloca sérios riscos a no¢do de marca enquanto sinal distintivo, na
medida em que, sendo protegida independentemente da finalidade distintiva, deixa de ser
simplesmente um bem acessorio e concreto, para passar a ser um bem autébnomo e

abstrato’’.

Contudo, e no que respeita ao nosso ordenamento juridico, a fung¢ao publicitaria e o modo

como ¢ protegida, ndo implica sé por si, a superacao da funcao distintiva.

36 Detém uma capacidade distintiva superior, a marca Coca-Cola adquirindo prestigio porque atingiu um
valor excecional em relagdo ao produto que distingue. Esta marca tem valor, com certeza, publicitario
autébnomo. Mais acerca ver Blazquez, Fernando G. (2011). “Pessoas E Marcas na histéria do mundo”.
Livros D'Hoje. Editorial Planeta. p.p. 180 e 181.

Abertura do sistema no que toca marcas célebres deve ser o mais exigente possivel e obedecer a dois
requisitos: 1° marca espontanea e generalizadamente conhecida do grande publico, como sinal distintivo
de determinado produto/servico; 2° marca com elevado valor simbdlico- evocativo junto do publico
consumidor com capacidade de vender s6 pela imagem de transporta consigo.

37 A nivel dos paises comunitarios a maior inovagdo deve-se ao fato a prote¢do da chamada marca célebre
ou de grande prestigio. O ordenamento juridico portugués enveredou por igual caminho, art.® 191° do CPIL.
No entanto, o0 modo com esta fungdo ¢ protegido no nosso direito das marcas ndo implica, para nos, a
superagdo da fungdo distintiva da marca. Na verdade, estdo varios institutos relacionados e co-implicados
como: legitimidade para registrar a marca, prote¢do da marca de grande prestigio, transmissao e licenca de
marca.
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1.4. A MARCA E O DIREITO NACIONAL EM RELACAO A FUNCAO

JURIDICA

E o momento de analisar qual a projecdo da prote¢do da marca de grande prestigio em

relacdo a fun¢do juridica da marca, no direito portugués.

Duvidas ndo existem quanto ao facto desta protecdo ndo se fazer em nome da funcio
distintiva e sim em prol da fungdo publicitaria. Uma das duvidas que persiste € se esta
tutela se faz exclusivamente em prol da fungdo publicitaria, e contra a fun¢do distintiva,

0 que a seu tempo descortinaremos.

A marca ¢ célebre porque distingue com superior capacidade distintiva, um determinado
nicho de produtos ou servigos. Como tal, s6 por cumprir a fun¢do distintiva, a marca
torna-se célebre. Assim, ao proteger a marca de grande prestigio estd a proteger-se a

fungdo publicitaria ndo a custa, mas por consequéncia da fungao distintiva.

De modo a exemplificar, esta atuagao, falemos da célebre marca Coca Cola, tdo conhecida
do publico, que por ser célebre ndo a “liberta” do produto que distingue. Esta marca ¢
uma das mais conhecidas do publico em geral, e, pela sua antiguidade consegue atingir
um publico muito diversificado, chegando a distinguir-se de outros produtos, s6 por si

(nome, ou logbtipo, marca).

Esta marca atingiu um valor distintivo excecional em relacdo ao produto, tornando-se a
qualidade do proprio produto (o auge deste produto di-se quando consegue atingir
simultaneamente a fun¢do publicitdria e distintiva, dai ser um exemplo completo neste

sentido).

Existe um carater inevitavel, e de certo modo impeditivo, que resulta da associacdo ao
produto originario por parte do publico, quando usada a marca em produtos diferentes do
originario. Esta associagdo involuntaria, ndo resulta do facto de a marca ser um bem

autonomo.

A marca Coca Cola, e usando o exemplo ja referenciado, se deixasse de distinguir a tdo

conhecida bebida, passaria a ser uma marca tendencialmente banal.

E um facto irrefutavel que a marca, s6 por si vende (valor publicitario autbonomo, mas nao

distintivo), mas vende porque esta ligada a célebre e originaria utilizacao.
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Em relagdo a tutela da marca célebre, esta ndo implica a prote¢ao exclusiva da fungdo
publicitaria. SO sera possivel negociar se a marca seja admitida para licengca da marca

registada e ndo usada.

Existem requisitos®® que tém de se verificar nesta fase de negociacdo e em relacio ao
direito portugués, tais como: o registo prévio, com objetivo tnico de licenciar a marca; o
valor publicitario inerente; sujei¢cao automadtica por for¢ca do registo prévio, a todo o
regime juridico do direito das marcas; coenvolvimento de solu¢des ndo estranhas a fungao
distintiva, tais como obrigatoriedade de uso da marca em certo prazo, caducidade por uso

enganoso por parte de terceiro.

Para concluir este ponto, apenas se justifica uma prote¢do potencialmente intemporal da
marca, quando estamos perante um quadro normativo, em que a mesma seja basicamente

protegida na sua dimensao distintiva.
1.4.1. DIREITO DAS MARCAS E SUA PROTECAO

O registo®” ndo suscita grandes questdes (de concessdo), para utilizagio direta, indireta
ou mediata, da marca numa atividade econdmica prépria do titular. O maior problema

prende-se pela concessdo por terceiro, licenciado indiretamente.

E evidente que através do registo, o titular fica protegido contra terceiros e de certa forma

do mercado em geral.

No plano geral, O CPI deixa claro que o direito de marca nasce com o registo de acordo

com art.® 224°,

Até aqui o sistema de protegdo difusa do titular da marca ndo registada, ndo apresenta

inovacdes em relagdo a tradigdo legislativa portuguesa.

38 Quanto aos requisitos da marca “existem diferentes abordagens sobre os requisitos da marca que, no
entanto, se completam, traduzindo a complexidade associada & gestdo das varias facetas da marca.
Prevalece a ideia de que uma pratica da marca bem-sucedida exige, & partida, uma adequada preparagao
para marca (...). Vide Tavares, Victor. (2016). “Gestao de Marcas- Uma abordagem empreendedora para
as PME vencerem em mercados globais”. Lisboa. Escolar Editora.

%9 Este registo indireto so ¢ admissivel, desde que o requerente ja exerga uma atividade econdmica. Através
da licenga concedida a terceiro, tem legitimidade de registar uma marca para a utilizagdo indireta, porque,
de acordo com o redefinido significado da fung@o distintiva, ¢ a sua pessoa que se liga a marca.
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No plano registo®® da marca e com fundamento na concorréncia desleal é possivel nos
termos art.’ 266°, n.° 1 alin. b), que o usuario possa invalidar o registo de uma marca,
aumentando o seu conteudo de prote¢do, mas ndo s6, de modo parcial fere “de morte

logica” um sistema de aquisi¢ao de direitos com base no registo.

Para que este problema seja resolvido em conformidade com a lei, deve haver uma
ponderacao/conduta, do homem médio. Para isso sera necessaria uma ponderagao do

significado atual da fun¢do distintiva.

O homem médio tem um comportamento informado e consciente no consumo das suas
marcas, que seleciona com cuidado e de acordo com o meio social, a condi¢do econdmica

e a posicao juridica em que vive.

A globalizacdo e a sua evolu¢do tém um enorme peso nesta figura (homem médio), pelo
simples facto de colocar o homem médio em constantes adversidades que advém do

mercado em geral, da atuagdo e influéncia que tem e pode ter no consumo das marcas.

A sua utilidade passa pela seguranca, transparéncia e atuacao diligente no consumo de

marcas, condi¢des garantidas por esta atuacao.

Na legitimidade®' e quanto a figura do homem médio sera preciso impedir quem nio
tenha legitimo interesse (todo aquele que ndo exerca), nem demonstrar vir a exercer
qualquer atividade econdmica, mas apenas tenha a inten¢ao de se servir do registo com

finalidade exclusivamente especulativa, emulativa ou perturbadora do mercado.

Na protecdo da marca de grande prestigio®?, e em relago a este instituto, existe aqui um
condicionamento na negociagdo do registo, pois o titular quando usa este tipo de marca

tera de a registar previamente para os produtos ou servigos em relacdo aos quais pretenda

60 Olavo, Carlos. (2005). “Propriedade Industrial”. Coimbra. Almedina. p. 121. Vide acerca do principio
do carater constitutivo do registo.
61 Gongalves, Luis Couto. (2015). “Manual de Direito Industrial” 6* Edi¢ao. Coimbra. Almedina. p. 230 e
ss.
62 Como salienta Luis Couto Gongalves (Manual de Direito Industrial, 5*edi¢@o, 2014), a ampla salvaguarda
atribuida as marcas de grande prestigio “representa uma solu¢do anomala num sistema assente no interesse
da diferenciagdo de bens ou servigos num pretenso mercado livre de concorréncia”, pelo que, “abertura
do sistema a protegdo de marcas célebres deve ser o mais exigente possivel”. Vide Campinos, Antonio e
Gongalves, Luis Couto. (2015) “Cddigo de Propriedade Industrial Anotado”. 2* Edicdo Revista e
Atualizada. Coimbra. Almedina. p. 460.
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eventualmente negocia-la. Ou seja, existe um condicionamento que reside no facto® de

obrigar a que exista um registo prévio®*.

O regime juridico da marca estd a sujeitar-se a esta imposi¢do, no qual se integram

solugdes ndo estranhas e benéficas a finalidade distintiva.

Para finalizar, o direito das marcas protege a funcdo publicitaria da marca, embora
indiretamente de forma complementar e nao autdbnoma em relagao a fungao distintiva que

continua a ser a unica fun¢ao juridica essencial e autonoma da marca, a mais importante.

Apesar de todas as alteracdes que a marca pode vir a ter devido a sua fungdo, a marca
mantém-se no essencial com a fungao distintiva. A fungdo publicitaria complementa a
fungdo distintiva, e reveste uma capacidade de contribuir para a promog¢ao dos produtos

ou Servigos.

Ainda no seguimento desta analise das fungdes e concomitantemente com o ponto
seguinte iremos analisar com mais detalhe algumas questdes que considero relevantes

quanto a marca e a sua transmissao e licenciamento.
1.4.2. A TRANSMISSAO DA MARCA

A transmissdo da marca, tem como efeito comum um conjunto de atos juridicos,
contratuais® ou ndlo, a titulo oneroso ou gratuito, pelos quais se transfere a propriedade®

da marca.

0 regime relativo” (...) ds marcas de prestigio difere largamente do previsto relativamente as notorias,
desde logo porque derroga o principio da especialidade (cobre situagoes em que ndo hd identidade ou
afinidade entre produtos ou servi¢os) e na medida em que, em certos casos, a aferi¢do do estatuto atingido
pela marca pode ndo ser efetuada com referéncia a Portugal, mas sim a comunidade Europeia (se for
comunitaria).” Cfr. Campinos, Antonio e Gongalves, Luis Couto. (2015) “Codigo de Propriedade Industrial
Anotado”. 2* Edi¢@o Revista e Atualizada. Coimbra. Almedina. p. 431.

A marca deve ser notoriamente conhecida em Portugal, ao contrario da protecdo conferida as marcas de
grande prestigio (art.° 242°), a das marcas notorias ¢ limitada ao principio da especialidade, pelo que s6
limita o registo e impede se marcas iguais ou semelhantes que se destinem a assinalar produtos idéntico ou
afins.

64 Serens, Manuel Nogueira. (1995). “A vulgarizacdo da marca na Diretiva 89/104/CE, de 21 de Dezembro
de 1988 (id est, no nosso direito futuro). Coimbra.

65 Tipo contratual como: compra e venda, doagdo. Tipo ndo contratual, o testamento.

66 A natureza juridica do direito das marcas, bem assim como de outros direitos sobre bens imateriais,
pode-se dizer de um modo sucinto, que neste momento existem trés grandes correntes sobre essa
qualificagdo: a da propriedade, a dos direitos sobre bens imateriais e a do monopolio ou de direito exclusivo.
A primeira tese ¢ a dominante em Portugal. Vide Antunes Varela/Pires de Lima/Henrique Mesquita, ob. e
loc. Cits., Ferrer Correia, Ligdes, cit. p.359.
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Na doutrina, a constituicdo de direitos reais sobre bens incorpéreos nao ¢ uma solugao
aceite, pois consideram que apenas ha direitos reais sobre coisas corporeas. Contudo, em
contrario para outros apenas os bens incorporeos®’. Como tal a natureza juridica entio,

assenta na suscetibilidade dos direitos reais incidirem sobre bens corporeos.

O conceito de transmissao, na vida pratica, tem aplicagdo direta através do contrato de
compra ¢ venda da marca. O Cédigo de Propriedade Industrial, consagra a possibilidade

de a transmissao ser desvinculada da marca.

O ordenamento juridico portugués admite esta hipotese de transmissdo desvinculada,
contudo nao ¢ inteiramente livre, na medida em que, se o produto ou servico puder induzir
em erro o consumidor/ publico, quanto a sua origem ou carateristicas essenciais, a sua
transmissdo (independentemente do estabelecimento) s6 tem lugar, caso determinadas
situacdes ndo se verifiquem. Isto porque, ndo admite uma livre cessdo da marca sem

limitagdes e condiciona-a ao principio da verdade da marca®®.

O legislador impde para que a transmissao seja valida, a ndo suscetibilidade de erro, seja

quanto as carateristicas, proveniéncia ou origem.

Quando uma marca, pela sua composi¢do propria, contém a indicacdo do nome do
estabelecimento e reprodu¢do do seu emblema ou a firma do respetivo proprietario, nao

sera permitida a sua transmissao isolada.

Existe uma preocupagao simultanea, por um lado de ndo surpreender os consumidores
com alteragdes ndo advertidas, mas também, de manter o interesse no consumidor. Na
otica do adquirente, este tem a possibilidade de beneficiar da escolha dos seus consumos,
porem e caso esteja equivocada, durante um lapso de tempo, acontece que por
consequéncia deslealmente ou por incapacidade técnica®, a qualidade dos produtos ou

servicos sdo inferiores ao desejado.

7 Cfr. Antunes Varela, Pires de Lima e Henrique Mesquita. “Codigo Civil -Anotado”. 2%edicdo. Vol. III.
pp-86 e ss; Pinto, Mota. (1972). “Direitos Reais”. Coimbra. Almedina. pp. 20 e ss; Carvalho, Orlando de.
(2012). “Direito das Coisas”. Coimbra Editora. pp. 190 e ss.

%8 Este principio abrange duas situacdes: por um lado a proibi¢do da marca enganosa em si mesma (a marca
ndo pode no conjunto dos seus elementos relevantes e carateristicas esséncias do mesmo, induzir o ptublico
em erro), e por outro, a proibi¢do do uso enganoso da marca (o registo deste tipo de marca, pode vir a ser
considerado invalido, enquanto o registo quando o uso seja enganoso, pode ser considerado caduco).

9 No caso de produtos de largo consumo, de baixo contetido tecnologico e padrdo de qualidade
relativamente estandardizado, em termos de producdo o adquirente estard em melhor posi¢do, sem
necessidade de transferéncia vinculada da marca.

21



Monica Garcia Marques A Propriedade Industrial na era da globalizagdo: A marca e o consumo.

No ordenamento juridico portugués, importa perceber o que significa transmitir uma
marca registada e ndo usada.”’ Uma marca que se encontra nesta posi¢do é negociada
como um sinal potencial”' e indiretamente distintivo, tem variagdes publicitarias, nio

sendo como um puro sinal acessorio e distintivo das marcas.

Na otica do comprador, o objeto essencial desta negociagao passa pela convicgao desta

representar uma boa marca, este ¢ o sinal distintivo em si mesmo.

Em suma, o sistema de aquisicdo do direito de marca baseia-se no registo, nos termos
art. 163° e ss do CPL. Em Portugal, pelo simples uso ¢ atribuido um direito de prioridade
do registo, de acordo com art.® 162° do CPL

Contudo e através do art.° 227° do CPI ¢ também previsto pelo nosso ordenamento
juridico a possibilidade de existir um direito de preferéncia pelo uso durante seis meses

de uma marca livre ou ndo registada.

Este artigo permite fundamentalmente tutelar’> o uso de marcas ndo registadas por
periodo ndo superior a seis meses, assim permite que a utilizagdo possa reivindicar a
prioridade, indo encontro ao inicio desse uso, principalmente para efeitos de oposicao a

registos requeridos por terceiros.

O sistema de registo ¢ muito importante, pois salvaguarda uma panoplia de interesses,

que sdo cruciais, para um bom negocio, tais como:
L. interesses do publico;
II. interesses dos consumidores;
III. interesses dos concorrentes em geral.

O registo de uma marca pode ser recusado’® ndo apenas quando consista exclusivamente

no elenco do art.® 238° do CPI, mas igualmente quando esteja perante outros elementos e

0A aquisi¢do deste tipo de marcas, fara mais sentido quando esta anteriormente ndo foi usada para a
categoria de produtos/servigos a que se destina, que ja tenha sido usada quanto a outras categorias e que a
percecdo dessa utilizagdo junto do publico tenha sido favoravel. Trata-se desta a mais-valia subjacente a
este tipo negocio: compra da marca nao usada. Nesta aquisicdo € necessaria a ponderagdo, da figura do
homem médio, a fim de retirar as vantagens de introduzir uma nova marca no mercado, ou de arriscar na
marca nao usada tendo de fazer uma ponderagdo da situacdo normal em causa.

! Ao contrario, € a transmissdo autéonoma, em que a marca interrompe a sua fungao distintiva para retomar
em relag@o a outra origem, que no caso aqui em apresso a marca nao usada, esta ira, pela primeira vez
realizar a sua fungao distintiva.

2 Olavo, Carlos. (2005). “Propriedade Industrial”. Coimbra. Almedina.

& Despacho da 6* Seccao do TJUE de 12 de Fevereiro de 2009, Processos apensos C-39/0 e 43/08 (Bild
digital Gmbh e Co. Kg., ZVS Zeitungsvertrieb Stuttgart Gmbh v. Président des Destschen Patent und
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carateristicas que advém do mercado e da globalizagdo crescente que afetam,

nomeadamente o publico, os consumidores e concorrentes em geral, mas de que modo?

Quando nao estiverem reunidas condi¢des, deve entdo haver uma rejei¢ao da marca, salvo
autorizacdo de autoridades competentes. De modo a que haja uma aplicacao direta desta
norma nao ¢ necessario um engano efetivo por parte do consumidor médio, basta existir

uma possibilidade razoavel da sua ocorréncia.

Nesta linha de raciocinio, importa ponderar a natureza dos produtos e servigos a
identificar em relacdo as indicagdes que figurem na marca, havendo, razdes para a recusa

dos registos sempre que tais indica¢des sejam manifestamente exageradas.

Assim, o publico tem acesso a informac¢do fidedigna, transparente (que interesse aos
consumidores) potencializa assim, os consumos que por consequéncia direta da procura
de bens e servigos, beneficiam os concorrentes em geral, pois aumentam a sua oferta, por

imposicao do mercado.
1.4.3. A TRANSMISSAO E A LICENCA7* QUANTO A MARCA

Da anélise feita da legitimidade, a marca de grande prestigio tem um papel importante’,
pois existem aspetos no regime juridico da transmissao e da licenca resolvidos e outros

por resolver.

Vamos fazer um pequeno balango de modo a aferir os aspetos a reter nesta tematica, nao

menos importante. Aspetos resolvidos sao:

a) a nogdo de legitimo interesse: pois o pedido de registo da marca tem de
coincidir com a existéncia dessa mesma marca, uma existéncia que tem de ser
concreta e especifica, de modo a que seja possivel aferir se o requerente

desenvolve uma atividade econémica’® (com aplicagdo na marca, imediata ou

Markenamts) sobre o exame casuistico do pedido de registo. Acedido a 17.04.2017 e disponivel em
www.eur-lex.europa.eu..

"4 £ o contrato pelo qual o titular da marca (licenciante) proporciona a um terceiro (licenciado) a marca
registada, por um periodo temporario. Caso essa utilizagdo induza o publico em erro, pode surgir a
caducidade do registo, cfr. Art.° 216° n.° 2 alin. b) do CPI.

75 A marca ¢ de grande prestigio, porque distingue com capacidade distintiva superior uma determinada
espécie de produtos/servigos.

76 £ crucial a figura do homem médio para uma atuagdo diligente quanto a esta situagdo, na medida que
tem de se verificar, através de um juizo ponderado, se aquele que exerce uma atividade econdmica com
legitimidade para o ato, é possivel registar uma marca com objetivo exclusivo de a transmitir ou licenciar
a terceiro.
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mediata), a produtos ou servicos relacionados com essa atividade; e a nogao de

legitimidade para registar uma marca de grupo;
b) o significado de protecdo da marca de grande prestigio”’;

¢) o regime juridico da negociagdo (transmissdo e licenca) da marca registada e
usada. Desta disposi¢do, nasce uma obrigatoriedade para o adquirente da marca
que passa pela aplicabilidade aos produtos ou servicos das carateristicas
essenciais e idénticas por forma a prevenir o engano’® do publico consumidor

e a respeitar o principio da liberdade da marca.

Esta atuacdo permite que o consumidor esteja alerto, mas também contribui para a
protecao, em simultaneo destes, em ndo serem surpreendidos, pelos interesses

concorrenciais.

Nao ¢ possivel concluir que, na transmissdo desvinculada da marca, haja um afloramento
da protecdo autonoma da fungdo publicitaria da marca. Apenas a tutela da funcao

distintiva pode explicar o requisito legal da transmissdo enganosa.

O sistema legal consagra um controlo cada vez menos normativo ou preventivo e cada
vez mais judicial ou sucessivo, pois quando a lei confere liberdade como sabemos, na

negociagdo, também a restringe como lhe impde um modo de uso e atuagdo da mesma.
Agora e no que toca aos aspetos por resolver:
a) a nogdo integral de legitimo interesse;

b) a possibilidade de negociagdo da marca de grande prestigio. Essa negociagao
a ser possivel, s6 ¢ admissivel através de licenca de marca, ou seja, a marca

deve ter um registo prévio especificado para os produtos ou servicos a que se

A protegdo juridica da marca de grande prestigio ndo se faz contra a fungao distintiva, pelo contrario. A
sua celebridade da-se fundamentalmente devido a fungéo distintiva, e como tal, ndo existem marcas deste
tipo de estejam fora da funcgdo distintiva. A protecdo da marca célebre, implica a protecdo da fungdo
publicitaria por causa e ndo “ha custa” da fung¢io distintiva, contudo esta prote¢do ndo é exclusiva. Ou seja,
anossa lei nao confere ao titular um direito positivo de disposi¢do de marca célebre, mas apenas um direito
negativo (proibi¢do do uso da marca por terceiros).

A garantia de qualidade da marca transmitida continua a ser uma garantia indireta derivada da fungao
distintiva pela ligacdo a uma determinada origem/proveniéncia. Ou seja, mesmo que a marca tenha uma
mudanga na sua origem de direito, presume-se que a marca garanta a mesma origem de facto até ao
momento que o novo titular se encontre preparado para estabelecer um novo paradigma da marca e alerte
o publico consumidor (nos limites de uma utilizagdo ndo enganosa da marca, proceder as alteragdes
qualitativas que considere necessarias, nos termos legais permitidos).
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destina”. Esta condigdio do registo, origina que a vida da marca negociada a
todo o tempo esteja sujeita ao regime juridico do direito das marcas (com
solugdes ndo estranhas a finalidade distintiva como a do uso obrigatdrio da
marca dentro de certo prazo e a da caducidade do registo da marca por uso
enganoso por terceiro). O pressuposto desta negociagdo seria entdo o registo

da marca.

¢) O regime juridico da negociagdo (transmissdo e licenca) da marca registada e

ndo usada.

Em busca de uma percegdo clara desta matéria e dos institutos juridicos ja analisados:
legitimidade para registar a marca, protecdo da marca de grande prestigio e transmissao
e licenca de marca, o caminho a seguir em diante, passa por procurar a protecao da funcao

publicitaria em vez de procurar confirmar a protecdo autébnoma da funcao distintiva.

Dos respetivos regimes nao € certo, por exemplo, se € possivel registar uma marca sem

finalidade distintiva ou ainda transmitir/licenciar uma marca registada ndo usada.

No ordenamento juridico portugués ndo se prossegue uma finalidade exclusivamente
publicitaria® e como tal para dar resposta a questio em aberto é necessario fazé-lo a partir

da funcao distintiva.

Quanto ao direito das marcas, este s6 tomou uma posi¢do clara e favoravel, no que

respeita a esta fun¢do em relacdo a protecdo das marcas de grande prestigio.

O registo no direito portugués, acaba por revestir um carater constitutivo e nao
declarativo. O uso enganoso da marca detetado a posteriori nao implica que ndo seja
imputada san¢ao, que pode ir desde o pedido reconvencional de invalidade da transmissao
por parte de terceiro que o adquirente da marca haja instaurado processo de contrafagao,

até pedido de caducidade do registo por uso enganoso da marca®!.

79 A marca seria negociada tendo em conta o seu valor publicitario, mas de um modo ndo abstrato nem
completamente autdbnomo.

80 Fungdo publicitaria representa uma fun¢do do sistema, mas ndo s6 por si, a fungdo do sistema. Esta
fungdo esta protegida através de um quadro estruturalmente distintivo.

81 De acordo com art.® 225° do CPIL Vide Acérdio do TRL de 25 de Outubro de 2016, Processo
258/15.0YHLSB.L1-7, acerca do uso sério pelo respetivo titular, que ndo implica a caducidade do registo.
Acordao do TJUE de 11 de margo de 2003, Processo C-40/01, sobre a defini¢ao do uso sério, disponivel
em www.euro-lex.europa.eu.
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1.5. O CONSUMIDOR NO ATUAL DIREITO DAS MARCAS

A evolugdo sofrida ao nivel das marcas ¢ evidente e como tal o consumidor deve estar

preparado e atualizado quando decide consumir.

O titular®? da marca pode ser ou ndo o titular da empresa ligada diretamente & atividade

de producao de bens ou prestacao de servicos marcados.

A fun¢do distintiva ja ndo significa, necessariamente, a garantia de uma origem
empresarial, mas pelo contrario, significa sempre uma garantia de origem pessoal (pessoa

a quem ¢ atribuido o énus®? pelo uso nédo enganoso® dos produtos ou servigos marcados).

A fungdo distintiva ¢ assim hoje mais ampla®, ou seja, quanto a proveniéncia a funcio
distintiva quando padega de um sinal distintivo concreto e efetivo, pode revelar-se valida
a marca, mas deixa de o ser quando a marca pade¢a de um sinal distintivo abstrato

(potencial) de produtos ou servigos.

O consumidor ndo deve, nem pode ficar desprotegido, caso um terceiro ou o proprio, use

a marca de modo a que a sua qualidade diminua de modo relevante.

A exigéncia legal aqui latente, ndo ¢ o de titular a marca, mas de garantir uma qualidade,
de modo a ndo enganar o consumidor quanto a qualidade, pois a fungdo econdémica da
marca tem, com um dos objetivos, fazer com que o titular ndo baixe muito a qualidade,

sob pena do consumidor deixar de comprar.

Neste momento ¢ percetivel que objetivo da marca e consequentemente do consumidor,

¢ a transparéncia®® e fiabilidade no consumo desta, sendo esta atuagdo atual das marcas

82 Cfr. Art° 224° do CPI, releva que existe um sistema constitutivo de registo, ndo havendo, contudo,
direito exclusivo, caso sobre a marca nao exista registo.

83 0 6nus deve-se ao facto de o titular da marca, sob resultado da perda do seu direito, ter necessidade de
garantir o seu uso nao enganoso. Caso a marca seja usada, pelo titular ou por terceiro, com o seu
consentimento, suscetivel de provocar danos para os consumidores (publico), e no que toca as carateristicas
essenciais do produto ou servigos marcados, sem que o publico tenha sido informado previamente, pode
implicar a caducidade do registo da marca, como ja anteriormente referi.

84 A indicacdo da origem, de base pessoal da marca desempenha uma fungdo de garantia de qualidade ndo
enganosa.

85 Pode ser assim redefinida: a marca para além de indicar em variados casos, que os produtos/servicos
provém de uma empresa ou de uma empresa sucessiva que tenha elementos que sejam considerados ligados
4 primeira, ou ainda que mantenha relagdes com ela de cariz econémico ou contratual, indica sempre que
esses produtos ou servigos se reportam a determinado sujeito que assume o seu 6nus em relacdo aos
mesmos.

86 Exemplo do consumidor que compra produto contrafeito. Este sabe que ¢ falso, em razio do local e do
preco (quase sempre).
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num todo, pois o titular de uma marca, qualquer que seja, ndo garante ao publico uma

. 87 . ~ . P ~ . . . ,
qualidade,®’e sim um uso ndo enganoso dessa mesma marca, pois “a fun¢do distintiva é
a fungdo do sistema dentro do qual se podem encontrar ainda duas fungoes: a fungdo
qualidade como uma fung¢do derivada e a fungdo publicitaria como uma fung¢do

complementar da funcdo distintiva”.%

A ampla liberdade de negociagdo acaba por ser o aspeto mais inovador do direito em
vigor, que tem como contrapartida um regime legal de oneragao do titular da marca, tendo

como principal carateristica a sua exigéncia, quanto ao titular e ao seu uso.

A consequéncia que resulta desta “liberdade”, passa por um limite, que se trata de suportar

os efeitos juridicos resultantes do facto de a marca ser usada de modo enganoso.

Como ja supra referenciarei, irei, € no que diz respeito ao ponto seguinte, analisar a
questdo dos direitos sociais, pois considero serem relevantes para analise do tema aqui
em aberto na medida em que pode condicionar ou favorecer em muitos aspetos os

consumidores de marcas (pessoas humanas).

A influéncia que o direito social tem sobre cidadao consumidor ¢ enorme, muito dificil
de calcular, na medida que toda pessoa humana ¢ diferente, como as suas necessidades e
vivéncias, que diretamente afetam os seus consumos numa era globalizada a que estamos

expostos hoje. Como tal vamos clarificar melhor esta questdo no ponto seguinte.
1.6. AS MARCAS NO QUOTIDIANO SOCIAL

Os direitos sociais so por si, ndo conferem posic¢des juridicas subjetivas, ndo concedem
direitos aos cidaddos, direitos que realmente possam fazer valer face ao Estado. Por detras
das marcas estdo pessoas, dotadas de dignidade humana que o ordenamento e a
constituicdo visam proteger e proporcionalmente tutelar, enquanto cidaddos numa

sociedade.

Esta dignidade humana “é um standard de prote¢do universal que obriga a adogdo de

convengoes se medidas internacionais contra a violagdo da dignidade da pessoa humana

87 Nao ha violagdo sempre que o titular acautele o 6nus de informagao, sob observancia do principio da
verdade da marca, quando se verifique uma diminui¢do da qualidade. De outro modo, limitar-se-ia ao
principio da liberdade de iniciativa econémica privado, constitucionalmente.
88 Gongalves, Luis M. Couto. (2008). “A fungao distintiva da marca”. Cole¢ao teses. Coimbra. Almedina.
p- 228.
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e a formatagdo de um direito internacional adequado a prote¢do da dignidade da pessoa
humana ndo apenas como ser individual e concretamente considerado, mas também da

dignidade humana referente a entidades coletivas (humanidade, povos, etnia)”®.

A comercializagdo de marcas e as suas normas legais, muitas vezes podem ofuscar esta
realidade, porém, existem factos que nao podem ser descurados, nomeadamente que o
cidadao consumidor ¢ uma pessoa com dignidade humana, dotada de personalidade

juridica aquando das suas relagdes.

A lei ndo direciona o caminho a seguir ao legislador, contudo faz uma imposicao, a de o
fim pretendido ser o Estado Social, conseguindo deste modo assegurar em primeiro a

dignidade humana e de seguida e noutra posi¢ao o consumidor.

Com esta posi¢do, o legislador ordinério, tem o poder de conformar o direito social,

determinando-o nas suas normas”’.

A Constitui¢io da Republica Portuguesa (CRP)’! envolve um complexo de atividades
juridicas desenvolvidas para um ou varios 6rgdos jurisdicionais, destinados a fiscalizagdo
da observancia e cumprimento dos preceitos e principios constitucionais vigente no
ordenamento. Além do mais garante o cumprimento por parte do legislador’ e perante
os direitos socias de modo a atribuir dignidade constitucional®- e s6 assim, ¢ realizada

uma verdadeira defesa da constituicao e dos direitos dos cidadaos.

A constituicdo também prevé, no seu art.° 60° a regulacdo dos direitos dos

consumidores”. Ou seja, o direito a qualidade de bens ou servigos e a seguranga dos

89 Canotilho, J.J. Gomes e Moreira, Vital. (2014).” Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada-

Volume I”. 4* Edigdo revista e reimpressa. Coimbra Editora. p. 200. Ponto X.

N0 A posi¢do do legislador, tem de ser de forma determinar algo de acordo, neste caso em concreto com

direitos sociais inerentes as marcas.

1 Os direitos socias, nos termos em que sdo consagrados na CRP ndo tém relevancia juridica, pois nao sao

determinados, assim sendo, normas perspetivas sem aplicabilidade direta, por outro lado também a

imposi¢ao de produzir legislacdo de forma a determinar estes direitos, também parece ndo conduzir, ndo

sendo esta a minha visdo de todo.

20 legislador ndo deve atuar de forma a tornar exequivel as normas constitucionais, mas sim de, através

da lei, determinar o contetido dos direitos sociais.

93 De acordo com Gomes Canotilho, as normas juridicas devem-se dividir em duas espécies: regras e

principios. Em suma, os direitos sociais sdo assim, mecanismos ou formas de o Estado promover a

igualdade social e garantir a dignidade da pessoa humana, nos termos art.° 1° da CRP, cfr. Gomes Canotilho

e Vital Moreira “um pressuposto ou precondigao” base da reptblica portuguesa.

9 Vide Almeida, Carlos Ferreira de. (1982) “Os direitos dos consumidores”. Coimbra.

Andrade, J.C. Vieira de. (2002). “Os direitos dos Consumidores como direitos fundamentais na constituigdo

Portuguesa de 1976”. BFDUC. Pag. 13. Cfr. Canotilho, J.J. Gomes e Moreira, Vital. (2014).” Constitui¢ao

da Republica Portuguesa Anotada- Volume I”. 4% Edicdo revista e reimpressa. Coimbra Editora. p. 779.
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produtos, assegurando entdo a aptidao destes para o fim a que sdo destinados, na auséncia
de defeitos de funcionamento, deterioragao ou outros, mas principalmente na manutengao
dos niveis de qualidade, caso haja, contudo ndo assegura por consequéncia o direito a

bens ou servigos de qualidade necessariamente elevada®.

Esta temdtica tem uma elevada relevancia na presente dissertacdo pelo facto de o
comportamento dos cidadaos estar inerente ao consumo de marcas, que pelas suas opgoes,
sendo que a sociedade e cultura desempenham um papel fundamental no mercado em

geral.

E importante aferir que as marcas tém uma componente manifestamente econdémica e por
esse motivo os cidaddos ndo as podem consumir de igual modo e de acordo com a figura

do homem médio.

Havendo normas que consagram direitos, determinadas por leis ordinarias com posi¢des
juridicas subjetivas aos cidadaos, entdo, ndo existe maneira de aferir em que condic¢des
essa aplicabilidade ¢ devida, pois ¢ delegado ao legislador ordinario o poder de determinar

o direito em causa, como o seu alcance.

No que concerne entdo ao carater econémico subjacente ao consumo dos cidadaos, estes
podem estar muitas vezes desarmados, pois deparam-se com situacdes, em que, que pela
sociedade em que vivem e cultura adquirida, os seus consumos ndo podem ser praticados

de acordo com homem médio e diligente (um bom pai de familia).

Isto deve-se fundamentalmente ao facto da instrucdo e meios serem muito diversos e

como tal a sua atuacdo perante a vida e sociedade também o serdo por consequéncia.

O direito a formacdo e informagdo ¢ algo que pode resguardar esta situagdo de

desprotecdo do cidadao, cftr. aos art.® 5.° ¢ 6.° da LCCG.

Sera necessario desde logo adotar medidas a longo prazo que permitam que o cidadao
esteja sempre informado, através da formacao permanente que lhe ¢ disponibilizada, bem
como uma informac¢do completa e leal sobre bens e produtos oferecidos, capaz de
possibilitar uma decis@o liberal, consciente e responsavel. Ou seja, “o direito dos

consumidores a informagdo, com o respetivo dever de informar por parte dos

%5 Os consumidores tém o direito de preferir produtos ou servigos de menor qualidade, em troca da
acessibilidade ao preco. O que impora ¢ que o consumidor ndo seja levado a adquirir como diz a giria
popular “gato por lebre”, estando na sua disponibilidade o direito a informacdo acerca dos detalhes da
qualidade daquilo que adquire, se com sucesso presume a fiabilidade, durabilidade nos consumos.
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fornecedores, ¢é crucial nas situagoes caracterizadas pela profunda —assimetria de
informagdo- entre uns e outros, como sucede por exemplo, nos cuidados de saude e nos

servigos financeiros”.”®

A fungdo publicitdria complementa a funcdo distintiva, além disso, reveste uma
capacidade de contribuir para a promog¢ao dos produtos ou servigos, tendo uma funcao de
alicerce entre consumidores e estado social, como consumidores € marcas, na propriedade

industrial.

O meio utilizado por vezes para persuadir o consumidor também nao ¢ o melhor, pois a
informacgao ¢ suportada por publicidade que hoje na era globalizada ¢ viciada, elucidativa
e pouco fiavel. Como tal o consumidor tem de saber filtrar a informagao e a sua difusdo,
na medida em que se adotar a posicdo de homem médio sera bastante mais facil a

ponderagao.

A validade da marca deve ser analisada com mais detalhe, mais precisamente no caso de
a marca ser registada, pois o seu titular passa a deter um exclusivo que lhe confere o
direito de impedir que terceiros a utilizem, sem o seu consentimento, sinal igual ou

semelhante, em produtos ou servicos idénticos ou afins”’.

Esclarecidos estes aspetos que considero cruciais no presente trabalho, no ponto seguinte
sera feita a ligacdo entre o que até agora foi tratado, nomeadamente a marca e interliga-
la com a era da globalizagao e do consumismo de modo a concluir a analise a este primeiro
capitulo. De facto, o Consumismo na atualidade est4 cada vez mais presente, devido ao
mundo global de marcas e de consumo excessivo das mesmas, contudo a seu tempo

teremos oportunidade de analisar este fendomeno com mais detalhe.

%6 Canotilho, J.J. Gomes e Moreira, Vital. (2014).” Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada-
Volume I”. 4* Edicdo revista e reimpressa. Coimbra Editora. p. 781 e ss.

70 registo permite nomeadamente, reagir contra imitagdes. Atengdo! Em principio, o registo apenas
protege a marca relativamente aos produtos e aos servigos especificados no registo, isto significa, por
exemplo, que uma empresa que detenha um registo de marca para assinalar computadores pode reagir
contra o uso de uma marca igual ou semelhante por uma empresa que preste servigos de reparagdo de
computadores, mas ja ndo o podera fazer, em principio, contra a utilizagdo dessa marca por outra empresa
que fabrique aspiradores.
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1.7. INTERLIGACAO DA MARCA E DA GLOBALIZACAO (ERA DO

CONSUMISMO)

Pela crescente mundializacao das relagdes, “a ideia de globaliza¢do pode ser organizada
como um conjunto de efeitos sociais fundada no transito da informacgdo, tendo por
alicerce a produgdo de imagens e controle do imaginario, para funcionamento da logica

capitalista”®®.

Esta ideia traduz a realidade da globalizacao, que ¢ sem duvida um centro de poder trazido
pela universalizagdo ética dos direitos humanos e como tal o consumo de marcas ¢

também reflexo disso mesmo.

Para consumir é necessario deter poder econdmico” (que se insere na logica capitalista),
em que os consumos (tém por base a publicidade através da transmissdo de imagens e

manipulacdo do imaginério) sdo afetados pela sociedade em que vivemos.

No ambito econémico'® das marcas, a globalizagio é um fendmeno representado pela
integracdo dos paises e dos povos do mundo, disputado pelo crescimento da comunicacao
e dos transportes, assim como no desmantelamento das fronteiras, gerando um fluxo de

bens, servicos, capitais, conhecimentos, experiéncias.

O pretendido neste Ultimo ponto do Capitulo I, ¢ verificar o impacto da humanidade
(nomeadamente no consumo de marcas) na estrutura juridica, a que as sociedades
organizadas estdo por exceléncia sujeitas. Este ¢ uma consequéncia de uma nova logica
sistemdtica, que promove a inter-normatividade da marca e do consumo numa era

globalizada, estabelecendo-se assim a interligacdo entre temas.

A problematica deste estudo prende-se pelas seguintes carateristicas: com o
desenvolvimento rapido de novos cendrios socioculturais, assim como comerciais, além
de uma rede de interconexdo mais densa e independente, a que temos vindo a ser

habituados, na vida social € moderna.

% Cesnik, f. e Beltrame, P. (2004) “Globalizagao da Cultura”. Ed Manole. Capitulo I. Barueri.

9 Os individuos que ndo tém poder de consumo em relacdo, aos que tém acesso as manifestagdes culturais
globais por via do poder aquisitivo, dos que t€ém no meio local o encontro com sua cultura, estdo sujeitos
cada vez mais, a uma escassez de recursos, que através da analise contribuem na medida do relativo para o
efeito que a globalizagdo tem nas comunidades. Este carater pode ser negativo ou positivo.

100 o globalizagdo ¢ um fenomeno representado pela integragdo mais estreita dos paises e dos povos do
mundo. Esta pretende uma nova forma de compartilhar conhecimentos e vivéncias em luta contra a violagao
de direitos humanos, pois o confronto ¢ promovido pelos direitos padrdo versus as praticas adotadas.
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Diante desta nova realidade, que nao ¢ localizdvel nem temporal, o isolamento ¢

contraproducente, porque nio d4 resposta adequada aos desafios propostos'®!.

O cidadao enquanto consumidor deve estar alertado e informado para as marcas que se

y . . r . 102
encontram no mercado e para o sucesso dessa matéria no ordenamento juridico - de
modo a aferir com transparéncia o necessario.

A modernidade'®?

ndo ¢ vista como uma forca que enquadra a manifestacdo e
despersonalizagdo dos atributos decorrentes da globalizag¢do e da sociedade de consumo,
¢ vista num formato em que os individuos ndo sdo o produto apenas da sua cultura
localizada num espago confinado, mas antes o resultado de uma intersecao e justaposicao

entre varias logias culturais, dentro das quais agem intencionalmente.

Como tal deve haver justi¢ca no consumo das marcas e na sua comercializacao e para isso
¢ fundamental chegar-se de modo mais claro e objetivo possivel ao consumidor, sem que

possa haver qualquer tipo de erro ou confusio!®,

Com passar dos anos e com avanco tecnologico, os direitos humanos vém coordenar

esferas normativas numa sociedade globalizada e cada vez mais abrangente.

Consoante a dimensdo da populagdo, a diversidade dimensional nessa populacdo, a
disseminag¢do da informacao, torna-se complexa e controlada, mas como ja referi de modo

justo e equitativo pode ser bem-sucedido.

101 Caso a globalizacdo, engendre a preocupagdo de determinado pais sofrer na sua balanga comercial por
ndo se inserir no comércio internacional nas mesmas condi¢des de outras economias mais desenvolvidas,
o isolamento ndo tornara a sua mais competitiva. A ideia a reter sera, portanto, a da sinergia da busca de
parceiros que potencializam atributos de interesses comuns dos paises e das sociedades. Lunhan, Mc.
(1968). “Aldeia Global”, fala na ideia da globalizagdo que também constam do relatério da ONU, sendo
basicamente uma aldeia global, referindo como “a nova vizinhang¢a global”, em tentativa de explicar o
contexto politico mundial em face das proximidades criadas pelas facilidades da globalizago.

102 para fazer esse juizo de afericdo é necessario que este consumidor, tem de ter presente “um principio
ligado a todas as qualidades juridicas diretamente derivadas da proteg¢do devida a cada pessoa enquanto
tal. Assim ninguém pode renunciar, no todo ou em parte, a sua personalidade juridica, como também ndo
pode renunciar, no todo ou em parte, aos seus direitos de personalidade ou a capacidade de exercicios de
direitos”. Cfr. Fernandes, Luis Carvalho e Proenga, José Branddo. (2014). “Comentario ao Codigo Civil
Parte Geral”. Lisboa. Universidade Catdlica Editora. p. 160° e ss.

103 Através da modernidade h4 a mudanga social em virtude da rapida circulacdo de informacao, pessoas e
bens, mas também uma mudanga na vida social quotidiana edificada.

104 Byistem dois lados a ter em conta: o consumidor enquanto o decisor dos seus consumos dependendo da
oferta e concorréncia no mercado das marcas; e o lado do titular da marca que detém sobre estas os poderes
exclusivos, derivados do registo, em que tem de manter requisitos e patamares de qualidade de modo a nao
a denegrir.
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Indo encontro a propriedade industrial, o conceito de industrias criativas (enquadrado no
quadro da globalizagdo) teve um aparecimento, quando elaborado, que servia para
qualificar a vontade de reposicionamento econémico no mundo.

Desde a sua criacdo, este conceito tem um carater distintivo, em busca de politicas de

105

criatividade > que se convertem em distingdes, ligadas ao futuro e a globalizagao.

O elemento cultural para posicionamento estratégico no ambito da globalizagao ¢ visivel

sendo conducente e organizativo em outras sociedades.

Findo este capitulo I, seguiremos para um II capitulo, nomeadamente para a analise do
instituto da concorréncia desleal que tem uma intervencao dificil de medir, por ser

demasiada no ambito na propriedade industrial - marcas e no direito do consumidor.

105 Criatividade ¢ uma qualidade humana igualmente compartilhada, ndo ¢ evidente que esta se encontre
na base do desenvolvimento econdmico em todas as partes do mundo, sendo a concorréncia do
desenvolvimento da industria cultural a fornecer condigdes de reposicionamento da economia com
vantagem industrial para processar valores possuidos pela humanidade. Isto, porque o comércio
internacional tende a girar contetido muito mais do que os produtos fisicos da industria cultural.
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CAPITULO II - AS MODALIDADES E O REGIME JURIDICO DA
CONCORRENCIA DESLEAL E DO CONSUMIDOR

2.1. O INSTITUTO DA CONCORRENCIA DESLEAL!%

O instituto da concorréncia desleal engloba um universo de situacdes que podem ir desde
a pratica restrita da concorréncia até demostracao de atitudes desonestas, entre outras.
Quanto a nog¢do de concorréncia desleal esta ¢ transmitida pela defini¢ao (clausula geral)

seguida e enumerada taxativamente pelos atos desleais (art.” 317° e 318°).

A concorréncia desleal pode ser definida como um “ato que vai contra as normas e usos
honestos de um ramo de atividade. Supoe assim uma relagdo econdomica ou profissional
que se rege por essas normas ou usos honestos. A mera contrariedade ao interesse
publico ndo carateriza esta rela¢do basica. Doutra, maneira perdia-se a fronteira entre
a concorréncia ilicita e concorréncia desleal, como modalidade qualificada da

concorréncia ilicita”'?”’.

Ser4 analisado neste ponto a tematica que acaba por ter mais peso no consumo € na
propriedade industrial, ou seja a concorréncia quando ndo praticada legalmente, pois “a
concorréncia desleal deixou de ser encarada como um ordenamento juridico dirigido
primacialmente a resolver conflitos entre concorrentes para passar a ser um instrumento

de regulagdo e controlo das condutas no mercado. %

Para que possamos entender esta matéria, ¢ necessario saber, quanto a este instituto, o
que sdo atos desleais e toda a sua envolvente. Atos esses que traduzem basicamente a
contrariedade do ato em si, com a cldusula geral dos bons costumes “(aquele que no
trafico mercantil realiza atos, com finalidade de concorréncia, que atentem contra os bons
costumes, pode ser sujeito a uma acdo de cessacio e reparacio de danos)”!?’. O modelo
alemdo, que trata de outra realidade social, foi influenciado fortemente pelo modelo

francés, na medida que recebeu um forte impulso da CUP.

106 ¢ posicao de Oliveira de Ascensdo: a Concorréncia Desleal, ndo obstante ser, fundamentalmente, uma
disciplina proibitiva de comportamentos e ndo atributiva de direitos, o certo ¢ que reconhece aos
concorrentes atingidos interesses juridicamente protegidos.

107 . Ascensao, Oliveira de. (2002). “Concorréncia Desleal”. Coimbra. Almedina. Vide Campinos,
Antonio e Gongalves, Luis Couto. (2015). “Codigo de Propriedade Industrial Anotado”. 2* Edi¢ao Revista
e Atualizada. Coimbra. Almedina. p.498 a 509.

108 Gongalves, Luis Couto. (2015) “Manual de Direito Industrial”. 6* Edi¢ao. Coimbra. Almedina.

109 Art°1°, acerca da lei alema e a titulo exemplificativo das varias vezes alteradas.

35



Monica Garcia Marques A Propriedade Industrial na era da globalizagdo: A marca e o consumo.

Nesta fase foi introduzida a clausula geral da concorréncia desleal “(o ato de concorréncia

contrario aos usos honestos em matéria industrial ou comercial)”.

Foi também posteriormente, aditado com conteudo objetivo, o facto de as associacdes

profissionais, terem legitimidade ativa para atuarem contra atos de concorréncia desleal.

Neta fase apenas a repressao da concorréncia desleal era prevista, mas a seu tempo
veremos estas transigdes, no que respeita ao direito alemao, e a evolucao da concegdo

econdmica empresarial.

Em Portugal, em meados de 1994, j4 se previa, normas especificas de combate a
concorréncia desleal, contudo houve posteriormente uma evolucao pouco significativa,
mas muito importante. Nesta matéria foram enumerados um conjunto desses atos no art.®
201°, contudo a lei de 1996 manteve ambos os preceitos € acrescentou mais situagoes

desleais.

Em Espanha, foi estabelecido um conceito geral de concorréncia ilicita, porém o contetido
do preceito como define a maioria da doutrina, exigindo que o lesado fosse titular de um

direito privativo, retirou-lhe efetividade pratica.

Por razdes de outra natureza o preceito em questdo ndo contribui para uma aplicagdao
flexivel e evolutiva. Esta situagao mais tarde, vem a ser alterada, a lei das marcas mais
especificamente, entretanto revogada com a lei da concorréncia desleal- Lei 3/1991 de 10

Janeiro!''°,

E visivel o alargamento da lei, moldada nao s6 nos interesses privados dos concorrentes,

mas preocupada igualmente, com os interesses coletivos dos consumidores, o seu publico.

Sera desleal e ¢ o que importa reter, qualquer comportamento no mercado com fins

concorrenciais as exigéncias de boa fé na concorréncia.

A partir do momento em que houve necessidade de transposicao da Diretiva 2005/29/CE,
relativamente as praticas desleais, efetuada pela lei 29/2009 de 30 Dezembro, operou-se

uma grande modifica¢do na lei da concorréncia (1991).

10 Campinos, Antonio e Gongalves, Luis Couto. (2015). “Cddigo de Propriedade Industrial Anotado”. 2°
Edicdo Revista e Atualizada. Coimbra. Almedina. p.p.1 e ss.
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O legislador portugués, quanto a esta matéria, usou uma técnica de modo a fragmentar
esta lei, em dois blocos: o primeiro integrado pelos atos desleal carater geral, e o segundo

por praticas comerciais desleais com os consumidores.

Conforme usou esta técnica, também criou duas ldgicas, mas de protecdo: a primeira
tendo como destinatarios apenas os consumidores (praticas desleais), a segunda tendo

como destinatarios todos os interessados no mercado (atos desleais).

Contudo, o ato de concorréncia na sua versdo original era definido como sendo um ato,
para o qual certo individuo pretende promover ou vender algo, produtos ou servigos. Era
igualmente definido por uma nova clausula geral, relativa a proibicao atos, suscetiveis de
afetar de modo pouco significativo, a concorréncia em prejuizo dos concorrentes, mais

especificamente, os consumidores e participantes no mercado.

Este ato era definido como um ilicito objetivo e de mero perigo, desprovido do valor
subjetivo, sobre a intenc¢ao do sujeito ativo.

A alteracao verificada mais substancial passa pela mudanc¢a do conceito de “concorréncia

desleal” pelo conceito de “ato comercial desleal”!!!.

Ato comercial, necessita de maior aplicagdo da protecdo legal, desvalorizando-se o
conceito concorréncia e o momento da celebracdo do contrato. Nesta fase, uma nova
clausula geral que proibe atos desleais de comércio se suscetiveis de afetar: individuos, o

mercado ou os interesses dos concorrentes.

No direito americano, a concorréncia desleal baseia-se numa prote¢ao acrescida da marca
através de uma agdo especifica “Passing Off”, que se destina a combater a confusdo entre

produtos causados pelo correspondente modo de publicidade ou de apresentagao.

Tem um prestigiado instituto, este abrange e impode as regras legais e analogas, que num
seu todo compreendem, a concorréncia desleal, uma vez que abrange um conjunto de
acoes dirigidas para punir métodos concorrenciais improprios que ofendam interesses

legitimos de outros intervenientes no mercado.

Sdo situagdes a incluir e que mais & frente teremos oportunidade de analisar com mais

detalhe: atos confusdo, atos enganosos, atos de diminui¢do do valor distintivo da marca

1A titulo de exemplo, na Alemanha ao contrario de Espanha, adota um caminho de unidade estrutural
deste direito. A Alemanha utiliza a expressao ato e ndo pratica, como me foi possivel constatar.
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de prestigio, atos aproveitamento, direito exclusivo de uma pessoa explorar o valor da

sua identidade comercial.

No anterior CPI (1995) era considerada a concorréncia desleal como sendo um ato ilicito
de natureza penal. A solugdo encontrada para justificar a natureza criminal no DL” seria
pelo proposto por Oliveira Ascensao (2002), segundo o qual o proémio devia ser visto
como mera nogao integradora de todas as carateristicas e previsdes previstas nas varias
alineas do art.® 260° e ss (outrora) interpretadas como tipos penais. Em suma, os tipos
penais eram diversificados e ndo unitarios, significa que se um ato penal encaixa no
proémio, mas nao em cada uma das situagdes cobertas pelas alineas, s6 constituiria
natureza de ilicito civil se houvesse dano!'?. Na atualidade, a concorréncia desleal passa
a estar integrada como sendo um ilicito meramente contraordenacional, sujeito aplicacdo

de coimas.

Grande alteracdo nesta matéria e quanto ao direito penal, foi o abandono da san¢do penal,

como era tradi¢do no nosso ordenamento juridico.

Houve entdo, grande evolucdo legislativa, que corresponde a uma exigéncia hd muito

reivindicada pela doutrina, em geral.

A concorréncia desleal surge no atual CPI como um ilicito contraordenacional, com
aplicagdo de coima (art.® 331°) e a um ilicito civil se houver dano efetivo e culpa do autor.

Ou seja, a responsabilidade pode ser penal e civil.
2.1.1. ATO DESLEAL DA CONCORRENCIA113

Nao obstante vivermos numa sociedade aberta e de livre mercado em que a concorréncia
¢ considerada saudavel ao desenvolvimento e progresso econémico e social, as atuacdes
por parte dos agentes econdmicos visam a obtencdo de clientela, que deve, por

conseguinte, ser objeto de regulamentagao.

As inovagdes presentes passam primeiramente pelo requerimento culpa a fim de revelar

os efeitos da concorréncia desleal, quando verificados trés requisitos cumulativos: 1) ato

12 Ascensdo, Oliveira. (2002). “Concorréncia Desleal”. Coimbra. Almedina. p.p. 132 e 133.
13 Campinos, Anténio e Gongalves, Luis Couto. (2015). “Cédigo de Propriedade Industrial Anotado”. 2*

Edicao Revista e Atualizada. Coimbra. Almedina. p. 498.
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concorréncia; 2) contrario as normas e usos honestos; 3) de qualquer ramo atividade

economica.

Nas alineas do art.° 317° e 318° do CPI exemplifica os atos da concorréncia desleal (como

se presume, alids da leitura do artigo).
2.2. ATOS DE CONCORRENCIA

Em paises desenvolvidos a nivel econdmico e social, a concorréncia desleal é&,
essencialmente, uma disciplina de comportamentos de mercado, contudo existem paises
que consideram esta ideia “ultrapassada” na medida em que esta concegao € estritamente
corporativa. Tem de existir assim, uma relacdo de concorréncia entre sujeitos,

contrariando a tendéncia de outros paises.

Para o presente estudo, importa perceber o significado, em sentido econdémico, da
concorréncia, que passa por regras de livre iniciativa econdmica, e pela existéncia de uma
pluralidade de agentes econdmicos de um publico alvo consumidor com liberdade para
escolher. No ambito da concorréncia desleal a definicdo de concorréncia, deve ser
entendido de um modo restrito, no que respeita a atividade exercida'!*, temporal e

espacial.

Em casos concretos, também pode haver concorréncia mesmo ndo havendo qualquer
identificacdo ou afinidade de produtos ou servig¢os, ou a nao identificagdo do setor de

mercado.

Num mercado cada vez mais exposto e complacente com a era da globalizagao, faz todo
o sentido perceber as suas carateristicas uma vez que estd cada vez mais abrangente,
dindmico, complexo, interrelacionado, mediatizado, porém nado deve estar condicionado
a aplicacao rigida dos principios gerais, emanados nessas mesma sociedades e realidades

distintas.

Hé que verificar e quanto aos atos dos concorrentes, mais especificamente, se foram

praticados numa fase preparatoria de arranque ou nio de uma atividade econdmica''.

114 . . i
Exemplo de dois concorrentes, quando de um modo efetivo e atual, produzem ou comercializam um

produto ou servico idéntico, em simultdneo e no mesmo territério (dominio). Existe, aqui um ato de
concorréncia ndo sd, no caso de se procurar satisfazer as mesmas necessidades do publico consumidor, ou
quando a necessidade, apesar de diferente, se pissa inserir no mesmo setor de mercado, dirigindo-se assim
a mesma clientela, por consequéncia.

15 Art.2 980° do CC, pressupde os requisitos da atividade econdémica.
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Um ato de concorréncia pode ser: 1) em relacdo a concorréncia; 2) em relagdo ao
mercado''%; 3) finalidade concorrencial!'’. Ou seja, para que possamos entender melhor

esta problematica € necessario ter presente os seus aspetos essenciais.

O ato de concorréncia € assim, um ato externo produzido no mercado, com a finalidade

concorrencial '3,

Para que estejamos perante um ato de concorréncia desleal ¢ necessario, salvo casos
excecionais de concorréncia temporal ou potencial, que o autor do ato seja concorrente.
Contudo, para ser concorrente € preciso preencher certos requisitos como: tratar-se de um
agente suscetivel de influenciar o mercado independentemente da sua natureza juridica

ou da sua unidade econdémica.
Sao entdo, possiveis lesdes de varios tipos, como:
e Diretamente do concorrente;
e Através de atos enganosos;
e Por interesses coletivos entre consumidores € concorrentes.

Ha um limite quanto ao ato de concorréncia, que ¢ importante referir. As suas normas
comportamentais devem ser honestas (isto estd implicito) uma vez que existe um controlo
¢ético geral, pois trata-se de uma solucao ajustada, justificada pelo fato de nao fazer sentido

119

o direito’ "~ e aceitar passivamente uma qualquer “moral empresarial”.

Para aferir se estamos perante uma situacdo desleal ¢ necessario verificar se foi violada
autonomamente alguma norma social de conduta, e ndo propriamente se ocorreu a
violacdo de normas legais, ainda que, possam haver situagdes em que atos praticados

deslealmente, sejam enquadrados em atos ilegais'’.

16 Ato realizado por um concorrente (agindo nessa qualidade) em relagdo a concorrente/consumidor, que
esteja consequentemente abrangido pelo espago institucional, regulado pelas regras de mercado, onde se
encontram a oferta e a procura de bens e servigos.

"7 Ato com finalidade concorrencial, significa que num ato suscetivel de interferéncia objetiva na posi¢ao
concorrencial dos agentes econdmicos, estas vao encontro as op¢des dos consumidores tendo como objetivo
principal o desvio da clientela.

18 Esta finalidade concorrencial ndo permite e agora a titulo de exemplo, apropriacdo de segredos
industriais de outros concorrentes.

19 Ascensio, Oliveira. (2002). “Concorréncia Desleal”. Coimbra. Almedina. p.133

120 Como violagdo desleal de uma marca registada, por exemplo.
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Ainda que possa haver interligacao de disciplinas, isso s6 acontece, caso haja verificagao
cumulativa dos pressupostos autonomos de atuag¢ao do instituto legal em causa e do

instituto da concorréncia desleal (isto num caso concreto).

Aplicabilidade da concorréncia desleal, por profissionais liberais protegidos (exercidos
ndo empresarialmente), estd sujeito a uma especificidade, pois o que acontece nesta
atividade ¢ que esta deontologicamente resguardada, tornando-se muito rigida e exigente.
Por consequéncia desta repressdo, os profissionais liberais tendem a comportamentos
diligentes o que ndo implica o recurso a mais normas repressivas, pois estas ja sdo severas

e suficientes para quem infringir estas praticas.

Outras situagdes, ndo cobertas, mas abrangidas pela concorréncia desleal, ndo sdo

aplicaveis atendendo ao modo exercicio pessoal (e ndo empresarial) da profissao.

Com estas reservas este instituto abrange o conjunto de atividades econdémicas de
produgdo e comercializagdo bens e servigos, excluindo as atividades de cunho cultural,

politico e religioso.
2.2.1. TIPOLOGIA DE ATOS DESLEAIS

Pode afirmar-se que a tipologia dos atos desleais pode revestir-se de natureza controversa,
pois tanto reconduz a violagdo direta de normas como ao exercicio abusivo de direitos,
como ao abuso da liberdade de concorréncia. Importa perceber entdo, quais os atos

desleais e onde se inserem.

Atos desleais tipicos (art.° 317° e 318°) distinguem-se segundo critério de contetido: atos

de confusao, atos de descrédito, atos de aproveitamento e 0s atos enganosos.

No que respeita aos atos no art.® 318°, este qualifica na medida em que pode ser um ato

de aproveitamento, mas também um ato de agressao.

Atos de confusio podem ser verificados em relagdo a empresa, ao
estabelecimento, a produtos ou servigos dos concorrentes, ou seja, quer pelo uso de sinais
(nominativos, figurativos ou mistos) destinados a distinguir a empresa, produtos ou
servigos, quer pela adocdo de outros meios distintivos, como aparéncia do

estabelecimento; quer por sinais tridimensionais, como apresentacao do produto.

Podem haver assim trés situagdes, por regra, geradoras de confusdo: 1) uso de sinais

distintivos protegidos por direitos privados, industriais, essencialmente, firma, logotipo e
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a marca; 2) uso de sinais distintivos tipicos e suscetivel da protecao individualizada, mas
ndo protegida; 3) uso de sinais ou meios distintivos atipicos insuscetiveis de prote¢ao

individual.

1) A relagdo entre a concorréncia desleal ¢ o CPI é auténoma, pois sdo disciplinas
independentes (excecionalmente ndo o sdo, em casos concretos), nao significa que por
estar interligadas estao diretamente relacionadas. Caso as normas que tutelam o direito
privativo se justaponham as da concorréncia desleal pode ter lugar um concurso de
normas. Uma coisa ¢ a confusdao de marcas, entre dois produtos, outra ¢ a relevancia da
propriedade industrial, pois quando existe confusao entre dois produtos estad implicito a

repressao da concorréncia desleal (art.® 245° n. °1 — prioridade).

Para haver ato desleal de confusdao entre produtos, ndo basta confusdo entre sinais
distintivos mesmo que um deles se encontre registado. Outra realidade, mas igualmente
importante ¢ usurpacdo marca registada (que implica o uso tipico do sinal), pois aqui
existe uma confusdo objetiva de produtos (para qual ndo ¢ bastante a confusao dos sinais

ou uso tipico).

A relagdo de concorréncia tem de existir e ndo um simples comportamento de mercado
de um ndo concorrente, e contrariedade de normas ou usos honestos comerciais, para

além das violagdes de normas legais emergentes.

Em suma, este instituto juridico autonomo de normas, permite sustentar a solucdo do

cumulo das referidas normas e ndo a solu¢cdo do mero concurso aparente, com sacrificio
da aplicagiio das normas da concorréncia desleal 2!,

2) O ato desleal atinge bens suscetiveis de protecao para revestir a capacidade distintiva,

mas ndo coberta pelo direito privado.!?? A prova do uso ou da capacidade distintiva do

respetivo sinal deve ser efetuado pelo concorrente lesado'?.

121 Gongalves. Luis Couto. (2014) “Manual de Direito Industrial”. 5* Edi¢ao. Almedina. Coimbra. p.p. 370
e ss. Cfr. Campinos, Anténio e Gongalves, Luis Couto. (2015). “Codigo de Propriedade Industrial
Anotado”. 2* Edicdo Revista e Atualizada. Coimbra. Almedina. p. 502.

122 Exemplo da marca notoria, da marca de prestigio, marca ou logoétipo ndo registado. Nestes casos em
concreto, a concorréncia desleal visa proteger objetivamente o mercado, nomeadamente, de situagdes
juridicas relevantes. Quanto a prote¢do da marca notoria e de prestigio ndo registadas e substituidas por
reforco com dignidade penal, se o respetivo titular houver solicitado (j& anteriormente), o registo das
mesmas em Portugal, de acordo com art.® 323° alin. d) e).

123 Recurso ao secondary meaning, pois foi direta e legitimamente adequada no mercado, no caso concreto
da marca ndo registada. Caso seja possivel invocar no momento de registo da marca para efeitos de uso e
possivel adequacdo, aquando acionar um concorrente por concorréncia desleal. Quem permite o mais
permite 0 menos.

42



Monica Garcia Marques A Propriedade Industrial na era da globalizagdo: A marca e o consumo.

Esta prevista uma possibilidade de atribuicdo de um direito privado, sobre um sinal
originariamente indistinto. Ou seja, para punir uma conduta desleal de um concorrente,

existe possibilidade de recurso a concorréncia desleal.

3) Deve pautar-se por critério mais exigente, atendendo ao elevado risco potencial de
conflito com principio da tipicidade de bens incorporeos. Nesta situacdo a concorréncia
desleal s6 deve operar se o bem atingido revestir um minimo de originalidade. Nesta
matéria especifica, a figura do consumidor médio, dotado de inteligéncia e
diligéncia/perspicécia ¢ fulcral, pois ato de confusdo deve ser aferido pelo critério deste
tipo de consumidor. Porém nao podem ser descurados os bens, elementos ou meios em
questao e admitir um diferente perfil em fungao da natureza da empresa ou carateristicas
ou preco dos produtos ou servigos. Faz sentido entdo, o lado do consumidor médio'?*, na

medida em que € um consumidor especializado e profissional, ponderado e coerente.

Confusdo em sentido estrito, trata-se de uma confusao quanto a origem dos produtos ou
servigos, enquanto em sentido amplo, averigua-se pelo risco de associagdo que incorre no
risco de pensar existir uma relagdo de tipo juridico, econdmico, comercial entre varias
origens. Ou seja, o risco de associacdo pode ser aplicavel igualmente a concorréncia
desleal (com as necessarias adaptacdes). Como o proprio Tribunal Judicial'®, teve
oportunidade de se pronunciar “o risco de associag¢do ndo é uma alternativa ao conceito

de risco de confusdo, mas serve para definir o alcance deste”.
2.2.1.1. ATOS DE DESCREDITO, APROVEITAMENTO E ENGANOSOS

Os atos de descrédito verificam-se quanto um concorrente faz falsas afirmagdes no
mercado com o fim de desacreditar os concorrentes (art.° 371°, n. °1, alin. b). Este ilicito
abrange todo o tipo de informagdes objetivas e falsas, consciente ou inconscientemente
falsas, relacionadas com atividade econdémica de um concorrente, feitas com fim de
provocar dano com exce¢ao de afirmagdes de indole estritamente pessoal ou privada. Por

denegrir um concorrente pode igualmente revestir um ilicito penal'2¢.

124 .. . .
Pode ser menos diligente no caso de produtos ou servigos terem um baixo preco ¢ um largo consumo.

125 Acérddo do TJUE 11.11.1997, C-251-95. Consultado a 10.2.2017 e disponivel em www.eur-
lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A61995CJ0251.

126 Difamagao e injuria sdo exemplos. Ou quando um concorrente acusa outro, de falsificacdo de produtos
a influenciar a saude publica em geral, por consequéncia direta da pratica do ato (quanto ao exemplo aqui
analisado).
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Contudo, a concorréncia desleal ¢ um instituto juridico autobnomo que visa reprimir
condutas concorrenciais e ndo tutelar valores juridicos fundamentais da comunidade em
geral, como o direito penal. Assim, pode-se falar em concorréncia desleal se a informagao
for verdadeira e apresentada de modo objetivo ainda que, na verdade possa “magoar”,

isto é, contribuir para o descrédito'?” de um concorrente.

128 ¢ para aferir o ato desleal é necessario que a

Quanto aos atos de aproveitamento
invocagdo ou referéncia nao seja autorizado, seja contrario s normas e aos bons costumes

e tenha por fim o beneficio ilegitimo do autor.

Nao havera concorréncia desleal, entdo se a referéncia for verdadeira e apresentada

objetivamente sem ser num contexto “manipulado para obter proveito/beneficios”.

Nos atos enganosos, os seus tragos principais sdo a falsidade das indicagdes e o engano
dos consumidores. Passa por difundir uma imagem empresarial enganosa com o objetivo
de alcancar um beneficio ilegitimo no mercado.

129

O ato enganoso - s6 ¢ relevante se tiver lugar no mercado, revestir um contetido pratico

e for suscetivel de ludibriar a decisdo dos consumidores.

Quanto a problematica da legitimidade do titular, o Tribunal Justica da Unido Europeia
considera licito o procedimento: se quando exercido o direito da marca pelo seu titular
(de acordo com sistema adotado) contribuir para compartimentar os mercados entre os
estados membros, colaborando para o fendmeno da globaliza¢do; se demonstrar que ao
recondicionarem o produto nao podem afetar o seu estado original; caso o titular da marca
seja notificado previamente do colocagao do produto recondicionado; caso a nova
embalagem indicar que recondicionou o produto e o nome do titular; ou como ultima
hipotese, se a nova apresentagao nao for prejudicial, de modo a causar prejuizos ou danos

a reputagado do titular da marca.

127 como exemplo, sdo dadas informagdes de que determinados produtos ou servigos sao vendidos a pregos
mais baixos porque apresentam um defeito de fabrico (que ndo foi dado a conhecer ao publico consumidor).
O concorrente ndo cumpre assim as suas obrigagdes gerais e principais, nem as acessorias como 0s prazos
(dar conhecer do defeito contido pelo produto ou servigo).

128 Estao previstos, no art.® 317° n. °1 alin.c).

129 Esgotamento do direito das marcas previsto no art.® 7° n.° 1 DM e art.® 259° CPI que tem eficacia ao
nivel do espago econdémico. Porém s6 opera, se ndo houver motivos legitimos que justifiquem que o titular
se oponha a comercializagdo dos produtos ou servigos (art.® 259° n.° 2). Por exemplo, por um motivo
qualquer determinado vendedor intermediario oculta a marca do produto ou modifica-o (sem que tenha
havido qualquer recondicionamento ou rotulagem).
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Nesta ordem de ideias, e uma vez que referi a hipotese de causar prejuizo ou dano, €
pertinente analisar a questdo da violagdo dos segredos negociais, pois esta na base a
confianga, que quando lesada pode causar danos ao titular/interessado. Ou seja, a violagao
dos segredos corresponde a ilicita aquisi¢do e utilizagdo da divulgacao de segredos de

negocio de outrem (art.® 318°)!1°,

O CPI procedeu ha autonomizacao desta previsao, de uma forma formal porque o proprio
art.’ 318° contempla, mais que um tipo de atos desleais'>! ndo revestindo qualquer tipo
infracdo autonoma, trata-se assim de uma prote¢ao de “informacao divulgada”, ou melhor

dizendo de “segredos de negocio”!*2,

Em suma, a protecdo legal do segredo pressupde trés requisitos principais:
esigilo do conhecimento;
e a valor comercial desse conhecimento;

e a vontade objetiva do titular em manter o sigilo (art.® 318° alin. a) b) e ¢)!*).

O segredo de negdcio aproxima-se em larga extensao ao conceito de segredo empresarial

134 1135

e abrange, duas espécies °* essenciais: o segredo industrial e o segredo comercia

Para além dos atos desleais tipicos, previstos no art.° 317° n. °1 nas varias alineas, € no
art.® 318° podem existir atos desleais atipicos, que “encaixam” apenas no proémio do
art.’ referido. O que quer dizer, que estes Ultimos revestem uma natureza de ilicito

contraordenacional e mesmo civel, se houver culpa ou dano. Exemplo, concorréncia

136 7

arasitaria e o aliciamento de trabalhadores'?’, duas realidades distintas, mas
b b

igualmente, de peso e relevantes nesta matéria da concorréncia desleal.

131 Art.> 318° ¢ suficientemente explicito em relagdo a este ponto.

132 Legislador limitou-se a transpor a epigrafe do art.° 39° ADPIC.

133 0s requisitos plasmados no art.® 318° sdo ipsis verbis, os estabelecidos nas alineas a) e ¢) do n.° 2 do
art.® 39° do ADPIC para protecdo das “informagdes divulgadas”.

134 Fora do conceito ficam os segredos econdmicos ligadas, por exemplo, atividade exercida em moldes
que ndo de empresariais.

135 Mais acerca vide Paul, Jorge Patricio. “Concorréncia Desleal e Segredos de Negocio”. In Direito
Industrial, (AA.V.V.). Almedina. Coimbra. p. 139.

136 £ um conceito, trabalhado na doutrina italiana e consiste na atuagdo de um concorrente que segue, de
modo sistematico, continuando proximo e essencial, ainda que ndo provoque confusdo nas iniciativas e
ideias de negocio de outro concorrente.

137 Como ¢ percetivel, ndo podera ser a concorréncia desleal, s6 por si, tratar dos trabalhadores de terceiros.
O que seré desleal ¢ contratar ndo com o fim normal de renovagdo e melhoria de quadros, mas sim com o
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Concluindo, como ja tive oportunidade de referir, o direito industrial ¢ o sub ramo do
direito comercial que surgiu para resolucdo de litigios que se manifestavam
particularmente dificeis e especificos. Existe primeiro, uma necessidade proteger os
modos de afirmacdo econdémica das empresas, existindo igualmente de outro lado, uma
preocupacao com mercado, com a livre concorréncia e a produ¢ao em massa. Sendo todas

estas consequéncias de uma era globalizada e de consumo.

Quanto a natureza juridica da concorréncia desleal, importa reter duas vias distintas de
protecdo, uma pela atribui¢do de direitos privados em relacdo a certas formas

concorrenciais ou pela proibi¢do de determinados comportamentos concorrenciais'*®.

O instituto da concorréncia desleal, num todo, estabelece uma proibigao de atos desleais,
reconhece a cada um deles um interesse juridicamente protegido e limita-se a proibir

condutas e ndo atribuir direitos.

Neste momento os pontos fulcrais do instituto da concorréncia desleal estao
considerados e como tal e num III capitulo, o regime juridico do direito do consumo sera
ligado com a propriedade industrial, mais especificamente com marcas e com a era

globalizado de consumo destas.

propésito desleal de prejudicar seriamente a empresa concorrente (contudo deve haver uma apreciagdo
concreta e detalhada).
138 Mais acerca vide Paul, Jorge Patricio. “Concorréncia Desleal e Segredos de Negocio”. In Direito
Industrial, (AA.V.V.). Almedina. Coimbra. p. 143.
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CAPITULO III - REGIME JURIDICO DO DIREITO DO CONSUMO

Neste ponto vou discorrer acerca do direito do consumidor'® e da sua concretizagio,

sendo este um verdadeiro ramo juridico autonomo.

Com avangar do tempo e da sociedade este ramo trouxe uma vantagem ao consumidor,
na medida que constitui uma exigéncia juridica, que ajuda o consumidor a ultrapassar as
adversidades inerentes ao consumo, pois visa este sistema “proteger o consumidor de

92140

uma forma global, integrada e coerente” ™", sendo esse o seu principal objetivo.

Esta matéria reveste um elevado pormenor pois existem vérios institutos'*! interligados,
o que dificulta a sua averiguagdo e aplicagdo, nomeadamente do: direito privado, direito
civil, direito comercial, direito publico, direito constitucional, direito administrativo,

direito penal, direito processual, entre outros.

O pretendido ¢ adotar estes direitos a novos paradigmas de justica social, como no

Capitulo I referi, no ponto 6.

A anadlise a reter neste Capitulo III, passa por esmiugar o direito consumidor de forma a
espelhar a sua importancia, sendo que a sua prote¢ao juridica é de uma enorme relevancia
para o exercicio de uma cidadania ativa, de modo a gerar uma sociedade mais justa,

proporcional, solidaria e um bem-estar em todos os niveis (de consumidor e consumo).

A sociedade atual e que temos vindo a ser habituados, no que respeita a populagdao no
geral, caiu numa ma “tendéncia” gerada por um excesso constante de consumos, levando

ao consumismo generalizado das populagdes.

Dada a delicadeza em torno desta tematica ser elevada deve haver uma boa gestao dos
recursos, alcangando equilibrio permanente, para que possa resultar juridicamente, mas

nao so, social e politicamente.

O regime que regula aplicacdo legal quanto a defesa do consumidor € a Lei n.° 24/96 de
31 de Julho, sendo clara, a necessidade de regulamentacdo e consolidagdo de matérias

para uma correta resolucao da questdo de consumo.

1390 direito do consumidor pode-se dizer que nasce com o discurso do Presidente Kennedy de 15 margo
de 62: “Consumer, by definition, include us all.”. Os estudiosos indicam que o direito se desenvolveu
rapidamente.

140 Silva, Jodo Calvao da. (2006/2007). “Estudos de Direito do Consumidor-8”. Centro de Direito de
Consumo. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. p. 24 e ss

141 Tal como aconteceu no primeiro capitulo.
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3.1. A QUESTAO DA UNIFORMIZACAO DAS NORMAS NO CONSUMO

A partir do final dos anos sessenta a questdo em torno da prote¢do dos consumidores,
comeca de facto a ser tratada e a ganhar importancia, com aprovacdo de diplomas legais

em que sao especificadas normas e reguladas diretamente nas matérias pertinentes.

Em 1974 uma proposta de lei foi apresentada acerca da defesa do consumidor, que nao
teve seguimento. Contudo e mais tarde em 1982 a “CRP introduziu expressamente na lei
fundamental alguns direitos dos consumidores”.'* Novas revisdes foram feitas,
nomeadamente em 1989 e 1997, que culminaram num esfor¢o positivo para os direitos

dos consumidores.

Este percurso vem ajudar a uma uniformizagao e ligagdo de matérias que com o avangar
dos tempos, ¢ devido ao crescente consumo da populagdo, foi necessario criar

(consequentemente uniformizar). Porém estas solugdes nao sao as unicas.

No que diz respeito a Portugal e ao estrangeiro, existem diversidades na regulacdo desta

matéria, pois ha paises favoraveis e outros desaforaveis a um Cédigo do Consumidor'®.

Como ¢ sabido no nosso pais ndo existe um, contudo ¢ através de uma comissao presidida
por Antonio Pinto Monteiro, em 2006 foi apresentado, para conhecimento e debate

pblico, o Anteprojeto'** do Codigo do Consumidor.

Torna-se relevante explorar esta matéria pelo facto de os objetivos serem comuns, pois o
pretendido aqui ndo ¢ legislar em matéria de marcas e consumo (que como temos vindo
a constatar ¢ muito densa e avulsa, pois varios normativos se interligam), mas sim ter um
proposito de reunir e concentrar normas, que seriam a partida o ideal, sendo a posigao
adotada na presente dissertacao.

Para o sucesso desta solucdo, seria necessario que Portugal sofresse varias alteracdes de

modo a ter “menos leis, melhores leis”'®.

142 Carvalho, Jorge Morais. (2014).” Manual de Direito do Consumo”. 2* Edi¢do. Almedina. p.13.

143 professor Doutor Anténio Pinto Monteiro aquando presidia a comissdo do Anteprojeto do Codigo do
Consumidor, em 2006, submeteu a discussdo e debate publico a elabora¢do de um Cddigo do Consumidor.
Fiz esta breve referéncia, com a qual fundamentalmente concordo, o pensamento e linha de estudo do
professor doutor.

144 Caso o anteprojeto fosse aprovado este constituiria um aprofundamento no estudo da matéria de
consumo, mas ndo so, de todos os normativos que se interligam.

145 professor Doutor Anténio Pinto Monteiro aquando presidia a comissdo do Anteprojeto do Codigo do
Consumidor, em 2006, submeteu a discussdo e debate publico a elaboracdo de um Cédigo do Consumidor.
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O andamento deste processo seria benéfico para ordenamento juridico portugués na
medida em que o futuro nao ¢ apenas algo por que aguardamos, mas sim algo que se
constrdi e s6 com os anos, poderiamos saber se o direito evoluiria € em que sentido, porém

a partida o caminho seria progressao e nao regressao.

O conquistado até agora nesta matéria ¢ abrangente pelo que se eventualmente o codigo
fosse criado estariamos sempre com as normas bases disponiveis, at¢ a uma nova

implementagao.

O direito do consumidor trata-se de uma matéria que ganha um especial significado com
a evolugao dos tempos, suportado por um enorme valor, o que torna aconselhavel a sua

regulamentacdo conjugada com a lei.

Consumidor de acordo com a definicdo mais relevante, que consta da Lei Defesa do
Consumidor- 24/98, art.® 2°, n.° 1, “considera-se consumidor todo aquele a quem sejam
fornecidos bens, prestados servi¢os ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso
ndo profissional, por pessoa que exer¢a com cardcter profissional uma atividade
economica que vise a obtenc¢do de beneficios”. Nos casos em que nos diplomas nao
conste a figura do consumidor ou ndo seja especificada o conceito, a tendéncia comum

na generalidade sera de suporte a Lei de Defesa do Consumidor.

Existe aqui uma relagdo entre o mercado e as pessoas, para além do consumidor e dos
produtos que adquire pelo seu consumo, que deve ser analisada. Entdo encontra-se
presente uma diferenca fundamental entre a pessoa e o consumidor, que tem como
esséncia a ndo confusdo entre os termos, para um entendimento correto do tema. Como

tal, o consumidor ¢ somente um perfil da pessoa.

Isto porque, antes de ser consumidor ¢ um Homem, que por vezes “veste” a faceta de
consumidor. Ao vestir este papel goza de uma protecao, uma tutela para além dos direitos
fundamentais inatos de que ja goza. Consumidor esse como temos ja perce¢ao e podemos

extrair da LDC do seu art.° 2°, n.° 1.

A problematica em torno deste tema passa pela superposi¢do entre consumidor, pessoa e
cidadao. Deve ser uma decisao ponderada e diligente assente na posicdo do homem médio

e sob critérios de ndao confusdo, para uma concreta averiguagao.
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O consumidor'#¢ ¢, afinal, identificado como sendo parte vulneravel de uma relagdo, com
uma generalizagao quando menos preocupante porque ¢ 16gico que nao sendo a mesma
pessoa a desempenhar fungdes na relacdo para satisfazer interesses existentes, que siao
sempre primordiais, ou para satisfazer interesses puramente comunistas, ou até muitas
das vezes criados pelas proprias empresas de publicidade, ¢ evidente a desigualdade.

Para aferir a efetividade da tutela concedida ao consumidor, é necessario ter em conta o

consumidor usuario potencial do produto em concreto'#’.

O direito do consumo encontra-se integrado e agora numa realidade mais presente, em
varios institutos € com maior incidéncia no: direito da economia ( por isso falar-se em
direito do consumidor, como protagonista e ndo em direito do consumo como funcio
economica), direito comercial (mais focada na 6tica do fornecedor, contudo nao descura
de quem compra/consome), direito civil tendo como habitual um enorme peso, pois ha a
necessidade de aferir, voltando atrds e quanto as regras protetivas do direito do
consumidor, tem vindo a ser introduzidas e se reconduzem ao direito civil, ou como um

setor deste, pois chegaria a generalizar as pessoas ndo especificando o consumidor.

A tendéncia seria em construir um ramo auténomo do direito do consumidor, de modo a
abranger mais matérias. Contudo passa por tendencialmente absorver os varios institutos
em culminagdo com leis dispersas e avulsas, particularmente em virtude da transposicao

das diretivas.

A lei do consumidor tem por natureza a prote¢ao do sistema econdémico em vigor atraveés
da fluidez existente no mercado, que traz ao mercado e ao consumidor uma possibilidade
e uma variedade de solug¢des que passam por influenciar o seu poder de decisdo, quanto

aos seus consumos, indiretamente.

A tese do consumidor plasmada na Europa'*®, passa por comparativamente, ser um

consumidor que ndo atua no exercicio da sua atividade comercial, ou seja, define

1460 consumidor e a sua vulnerabilidade devem ser levados em consideracdo, pois é uma situacdo que
deve ser verificada em concreto. Pode ser levantada a questdo da necessidade de considerar a figura do
contratante (no caso concreto de empregador) e ndo a do consumidor, ou pelo menos, ndo somente a do
consumidor.

147 Mais adiante refletido no caso Licor Beirdo vs. Licor Nacional, que a seu tempo teremos oportunidade
de analisar.

148 A consagracdo da protecdo dos consumidores no que diz respeito ao direito europeu, so se viu alcangada
depois do ato tinico europeu (1986), tendo vindo a ser refor¢ado mais tarde em 1992 e 1997 pelo Tratado
de Maastricht e Amsterddo. O direito do consumo torna-se assim a referéncia para os Estados-Membros
pelo facto ver aprovado desde o inicio dos anos 80, diversas diretivas neste sentido.
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consumidor como pessoa singular que atua para a prossecu¢ao de uma atividade

profissional, na relacdo com um fornecedor.

Ou seja, a matéria relativa ao consumidor no que respeita as relagdes empresarias no
dominio de cldusulas proibidas, respeitam a Lei 44/85 de 25 Outubro, “sabe-se, contudo,
que o problema das clausulas contratuais gerais oferece aspectos peculiares. De tal
maneira que sem normas expressas dificilmente se consegue uma sua fiscaliza¢do
judicial eficaz. Logo, a cria¢do de instrumentos legislativos apropriados a matéria
reconduz-se a observancia dos imperativos constitucionais de combate aos abusos do
poder economico e de defesa do consumidor. Acresce a recomendacgdo que, vai para nove

anos, o Conselho da Europa fez, nesse sentido, aos Estados Membros. « 149

O que existe de facto ¢ um regime comum que abrange quer consumidor, quer
interveniente (ou ndo), trata-se assim de um regime especial para relagdes entre

consumidores e entidades equiparadas.

No mercado, o reequilibrio das posigdes € crucial antes de tudo, com as corregdes das
assimetrias informativas entre operadores econdmicos e consumidores, confiado nas

regras pontuais em matéria de transparéncia'>’ e de deveres de informagao.

A transparéncia das condi¢Oes contratuais a cargo do consumidor, acontece
principalmente se a natureza econdémica for um dos objetivos de praticamente toda a
legislacdo relativa ao consumo. O objetivo neste ambito passa por oferecer ao sujeito
protegido uma garantia de certeza quanto a sua posi¢ao juridica assim como resulta do

contrato, caso haja.

Assentando a sociedade numa ideia de que o consumidor se apresenta como um elo mais
fraco, ¢ de compreender que o regime de protecdo do consumidor tenha natureza

imperativa e irrenunciavel.

Tal como autor entendido nesta matéria, Silva'>! afirma que estd em causa a” chamada

ordem publica de prote¢do ou ordem publica social”. E de entender que ndo é possivel

149 Preambulo da Lei 44/85 de 25 de Outubro.

1500 principio da transparéncia, orientado para a correta formagao da vontade nos atos contratuais, baseia-
se no dever de informagdo que tem como objetivo alcancar o consentimento informado e, através dele, a
autodeterminacdo representada pelo poder de escolha. Este principio inicialmente foi criado e introduzido
para o ambito dos contratos bancarios, foi sucessivamente estendido, aos contratos dos consumidores
(natureza patrimonial e existencial).

151 Silva, Jodo Calvao. (2010). “Venda de bens de consumo: comentario ao Decreto-Lei 67/2003, de 8 de
abril e Diretiva n.° 1999/44/CE”.4* Edigdo. Coimbra. Almedina. p.p. 132 e ss.
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as partes, por mutuo acordo, restringirem ou renunciarem aos direitos que sao
reconhecidos aos consumidores. Ou seja, demandado ¢ os demandantes ndo podem
convencionar uma clausula que impedisse os demandantes de fazer valer o seu direito
enquanto consumidores. Dai se reflete a natureza imperativa e irrenunciavel do regime

de direitos de consumo.

No Boletim da Propriedade Industrial plasma que “efetivamente, a lei pretende defender
o consumidor da possibilidade de ser induzido em erro ou confusdo, procurando evitar
que tenha de fazer um exame atento para distinguir o dmbito da protecdo das marcas. '’
Exame esse que a partida e na posi¢ao do homem médio seria realizado com prudéncia e

preponderancia sempre ¢ quando este consome.

Contudo e no caso de estarmos perante outro perfil de cliente sera de dificil percegao

averiguar se, se estd perante erro ou confusao e porqué.

Em suma, no ambito da crise economica de 2008, e que atinge principalmente o meio
onde o direito do consumo esta mais evoluido, o consumo tem sido uma “arma de
arremesso em varias frentes” devido fundamentalmente ao disparo do crédito ao consumo

e consequente endividamento das familias.

A desproporcionalidade torna-se evidente e acaba por ter um enorme peso, na medida em
que ¢ crucial para o fendmeno de consumo em ebuli¢do pois destrdi e reverte tudo o que
as sociedades atuais conseguiram construir € uniformizar. Contudo varios fenémenos
podem influenciar o consumo das marcas, nesta sociedade globalizada e como tal a
precaucao € crucial para estarmos munidos perante adversidades, como a publicidade e o

seu impacto junto do consumidor, do mercado e das proprias marcas.
3.2. A PUBLICIDADE E O CONSUMO

A publicidade'*® é algo que esté ligado e muito presente no consumo e no consumidor.

As pessoas que estdo protegidas pelas regras da publicidade ndo sdo diretamente os
consumidores e sim os destinatarios da publicidade, destinatarios esses que sao todas e

qualquer pessoa, agente sem qualquer restri¢ao para o consumo.

152 Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra proferido no processo de registo da marca nacional

n.°346 262, Marialva-Barvima. Consultado a 8.05.2017 e acedido em
http://servicosonline.inpi.pt/luceneweb/2004 _07/07 2004 MNA0000346262.pdf.
153 Aqui a publicidade incide sobre a dignidade da pessoa com o objetivo de induzi-lo a comprar.
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A ligacdo entre o consumo ¢ o consumidor, torna-se essencial para que seja possivel
cumprir o seu principal objetivo, quando nomeadamente através da publicidade se
consegue criar na mente do consumidor memorias que se tornam pilares nas suas decisdes

e levam por consequéncia a compra/ consumo de marcas.

A tendéncia a seguir para um tratamento proporcional e justo, quanto a figura do homem
médio, seria a de regular a matéria da publicidade como disciplina geral,
independentemente do destinatario. Caso necessario, os desvios que porventura se
desenrolarem para a situagdo do destinatario consumidor teriam de ser tratadas ao

pormenor,'>* tendo por base este impulso em disciplinas mais especificadas'>>.

O direito industrial acaba por passar um pouco despercebido na matéria da publicidade,
contudo representa um precioso banco de ensaios particularmente nos sinais distintivos
do comércio. Aqui se estabelece a ligagdo entre consumo e marcas, pelo poder que a
propriedade industrial, por consequéncia das marcas consegue afirmar no mercado pois,
“O CPI diferencia os varios sinais distintivos do comércio em fungdo do papel que cada
um deles é chamado a desempenhar. As marcas sdo sinais que servem para identificar
no mercado os produtos ou servigos de uma empresa, distinguindo-os dos de outras

empresas. Estes sinais distintivos podem assumir varias configuracoes (...).1%”

Devido ao avango da globalizacdo e do mercado, o fenémeno da indug¢do em erro do
consumidor ¢ cada vez mais usual e evidente, contudo a protecao do publico consumidor
deve partir dele mesmo, na medida em que se tomar a posicao do homem médio, consegue
filtrar os consumos e as suas escolhas de modo mais assertivo, e estar preparado para este

e outros tipos eventuais que colocam o consumidor numa posic¢ao fragil e desprotegida.

Quando se fala em induc¢do em erro do consumidor, ndo ¢ apenas com referéncia ao

equivoco. O conceito ¢ de tal modo abrangente que atinge todo o tipo de consumidor, de

forma direta ou ndo de o induzir em erro'’.

154 O instituto do consumo protege o publico ou consumidor.

155 Exemplo de tratamento geral pela publicidade e pormenorizado pelo direito industrial-marcas.

156 Campinos, Antdnio e Gongalves, Luis Couto. (2015). “Cédigo de Propriedade Industrial Anotado”. 2*
Edicdo Revista e atualizada. Coimbra. Almedina. p.p. 78 e ss.

157 Cfr. art.® 238° n° 6 do CPI. Vide Acdrdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 2009 de Junho de 2004,
sobre a possibilidade de indu¢do do consumidor em erro quanto a proveniéncia geografica. Consultado a
13.05.2017 e disponivel em www.dgsi.pt.
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Todos os consumidores carecem de ser protegidos contra a indugdo em erro, nao apenas

um “grupo”, o dos mais vulneraveis.

Quando nos deparamos com este tipo de fendmeno a atitude a tomar deve ser aplicada ao
publico em geral, por ndo exsitem razdes de ordem para uma distingao.

O consumidor enfrenta, assim uma panoplia de regras e instrumentos que suportam os

158

seus consumos e que este desconhece a partida >°, por completo ou nao (dependendo de

a posi¢do adotada ser ou nao a do homem médio).

Na analise aos pontos fulcrais, irei perspetivar em matéria de consumo mais
especificamente de marcas: a publicidade enganosa. Esta destaca-se pelo facto de atingir

tanto o consumidor, o comercializador de produtos, como o mercado em geral.

A publicidade tem varios destinos € como tal ndo se refere apenas ao consumidor, sera
mais rico encara-la de forma abrangente, mostrando assim que a tendéncia € generalizada
e inclui todas as relagdes, entre prestador de servigos ou fornecedor e um destinatario,

sejam estes ou ndo tecnicamente consumidores.

Assim, referir-me-ei agora a responsabilidade do produtor, por outro lado, uma vez que
no sentido da lei atual, a matéria em analise tem tendéncia para se generalizar e extravasar

institutos ou pelo menos para ultrapassar o ciclo estrito do direito do consumo.

Em intmeros institutos que advenham ou estejam ligados a protecdo do consumidor,

observa-se um esfor¢o de forma a colmatar detalhes que ndo afetam o beneficio do

consumidor.

A alternativa no nosso ordenamento juridico passa por utilizar e autonomizar o direito do
9

consumidor, pois a integracdo de todas as matérias é realmente complexa'®’, mas a sua

coerente conexdo nao ¢ impossivel.

Como tal este sera caminho adequado e solugdo para o equilibrio, entre consumidores,

mercado e marcas.

158 pelo simples siléncio da lei o consumidor pode ser afetado. Em varios casos este siléncio é fomentado
pela desprotecdo do direito perante o consumidor e que de modo pertinente esta questdo ligada as clausulas
e ha realidade dos contratos em geral. Duas vertentes que tera de ser precavida pelo consumidor devido aos
fatores da globalizagdo que influenciam o consumo de marcas.

1 .. . . . . . . -
%% 0 Direito do consumidor engloba regras processuais, penais, creditorias, institucionais... ndo sendo
matéria reguladas pelo direito civil.
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O direito civil tem matérias reguladas em avulso que o complementam, como ¢ de
conhecimento geral, entdo nao hd nada que impeca que o direito do consumo ¢ a

propriedade industrial também o tenham.

E hoje claro, e dado as matérias j& abrangidas, que s3o muitas as regras a reter, aquando
da conexao de matérias e ponderacdo de consumos, enquanto diligente homem médio
numa era globalizada de marcas.

O que ndo se pode fazer é regular institutos por inteiro, pela inica razdo de conterem

também regras de prote¢do de quem as consome ',

Concluindo, o centro da ordem juridica tem de estar no cddigo civil. Outras matérias
como o direito do consumo - a publicidade, a propriedade industrial — marcas
pormenorizando o conteudo necessario a sua concretizagdo, devem estar em leis claras,
transparentes e revistas de modo a unificar cada vez mais, evitando tanta disparidade de

normas e conjugagoes.

Os cidadaos aquando no consumo de marcas, ja detém a partida acerca dela um juizo pré
formado que simboliza a imagem e o posicionamento no mercado. Devido a isso, a funcao
publicitaria tem um enorme peso, na medida em que a marca aperfeicoa as suas técnicas
de comunica¢do unindo assim esfor¢os para conhecer num todo o seu publico alvo,

garantindo assim o sucesso junto do consumidor.

A logica a seguir para o sucesso destas matérias passa entdo por observar integralmente

institutos gerais, dependendo e aplicando ao caso concreto.

O direito do consumidor revela-se assim, como o motor do direito civil
(substancialmente), pois é um direito comum ao Homem!'¢! (condicdo humana), pela
participagdo enquanto cidaddo numa sociedade cada vez mais globalizada, dotado de

personalidade juridica (podendo consumir livremente as suas marcas).

Trata-se entdo de um fendmeno atual, em crescente evolugdo tanto para o consumidor

como para o mercado das marcas.

160 A titulo de exemplo as instituigdes bancarias tém regulacdo propria e como tal prevalecem nas
disposi¢des de consumo, pois sdo observadas disposi¢cdes que foram previamente acordadas e informadas
(deveriam ser) ao consumidor.

161 A interven¢do do homem enquanto consumidor assume um papel autdbnomo e para tal ¢ necessaria
ordenacao correta das fontes de direito para facilitar o acesso a legislacdo dispersa e diligentemente
consolida-la. Nao devendo ser este um instrumento tinico.
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3.3. O CONSUMO DE MARCAS ATUAL

O valor que o consumidor de marcas detém e o seu comportamento de consumo face a
globalizacao ¢ algo que tem um peso enorme na sua vida quotidiana onde estdo presentes

varias marcas a que os cidadaos podem tomar a decisdo de as consumir.

Essa opgdo, reflete-se a nivel economico porque o cidadao “gasta” os seus recursos
quando decide consumir, mas ndo so, o tempo e esforco de bens que se relacionam com

os seus consumos/ necessidades € outra perspetiva desta atuagao.

A crise econémica'® que Portugal e a Unido Europeia atravessam, condicionam em
muitos sentidos o mercado e o consumo por parte dos cidadaos, pois manipulam

fortemente as suas atitudes no mercado perante os produtos de preco, mais elevado'%.

Quando a falta de informagao é colmata e a transparéncia ¢ a opg¢ao principal das marcas
o consumo ¢ mais diligente e consciente por parte de quem consome, conseguindo

concretizar as necessidades e indo encontro aos desejos do consumidor.
A falta de informacao ¢ aliada da crise econémica um fator tendencialmente a excluir.

O consumidor quando opta por uma marca tem inerente a sua imagem e identidade que
necessita ser consistente, séria € com uma visdo abrangente de modo a poder satisfazer
as suas necessidades, sem que seja necessario procurar ou ter curiosidade em olhar a

concorréncia.

A marca ndo se limita entdo a anunciar os produtos, ela torna-os legitimos, com o seu
nome, a sua dimensao fisica, as suas carateristicas que no seu todo a conseguem distinguir

sem erro de outras marcas.

A representacao que o consumidor apreende da marca passa pela idealiza¢ao dos valores
inerentes a esta, mostrando que detém um enorme poder para refletir a sua verdadeira

imagem.

Uma imagem positiva que tem imensa influéncia para a marca e consequentemente para

quem a consome, pois refletem-se no preco, na publicidade, etc., o que presume que o

102Crise essa que gera uma desproporcionalidade de rendimentos/oportunidades (consumo de determinadas
marcas), gerando uma crescente evolug@o da classe mais pobre, favorecendo os mais ricos.

163 Como ¢ o caso dos produtos DOP (denominagdo da origem protegida) ou provenientes de agricultura
biolédgica, o que pode ajudar a explicar a forte importancia dada ao atributo prego em comparagao as outras
carateristicas consideradas na escolha do produto.
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consumidor esta satisfeito e realizado com os padrdes que a marca tem como mantidos e

assegurados.

Para as empresas, e agora noutra Otica as marcas t€ém um carater comercial, pois
consideram que a marca € um ativo que a empresa detém e que a qualquer momento pode

negociar, quer pela venda, pelo aluguer ou pelo licenciamento.

Todos as marcas sdao produtos, mas nem todos os produtos sao marcas, pois um produto
pode ser copiado por um concorrente, enquanto uma marca € unica (ou pelo menos deve

ser).

O caminho a seguir para o sucesso da marca junto do consumidor nesta era globalizada
passa por conseguir implanté-la de tal modo na mente do consumidor e nos seus desejos,
que o mesmo venha a depender desse produto/servigo, dessa marca de tal modo que nao

se consiga abster dela.

Pelo decorrer dos tempos, o produto até pode vir a ficar ultrapassado, mas a marca de

sucesso, caso seja mesmo, ¢ eterna.

O consumidor antes de concretizar uma compra passa por um processo de decisdo, que
indo de encontro a uma posicdo de homem médio e diligente nos seus consumos,
reconhece a necessidade em primeiro, depois procura mais informagdes acerca desta de
modo a avaliar varias possibilidades em comparagdo com o desejado, contribuindo assim

para o sucesso da sua compra.

Findo este capitulo a ideia a reter passa por uma posi¢ao de homem médio no consumo
de marcas, na medida em que este se encontra como decisor dos seus consumos € como
tal deve uniformizar as normas de modo mais abrangente e ndo linear para se “resguardar”

da desprotecado inerente ao consumo e as adversidades que dele advém.

No capitulo seguinte e agora numa vertente mais pratica iremos analisar um caso que

reflete os aspetos ja referidos ao longo desta dissertagao.
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CAPITULO IV - ESTUDO CASO: LICOR BEIRAO VS. LICOR
NACIONAL!%

4.1. ENQUADRAMENTO SITUACIONAL DO CASO DE ESTUDO EM

ANALISE

O Licor Beirdo surge “em finais do século XIX'®* ¢ fabricado na Lous3, onde conta com
com mais de 12 hectares, parte das plantas'®® e sementes aromaticas utilizadas no seu
fabrico, permitindo desta forma um maior controlo da qualidade por serem produzidas

ali. E uma marca titulada desde os anos 40.

Quanto ao Licor Nacional trata-se de uma bebida feita a base de cha de ervas tipicamente
portugueses, com um aroma floral e sabor doce, macio e citrino. A marca foi criada e
pensada com o objetivo de habituar os portugueses a consumirem mais produtos
nacionais. Trata-se de uma marca relativamente recente (2015), em comparagao com a

marca Licor Beirdo.
4.2. RELEVANCIA DA ANALISE

Através do que ¢ disponibilizado ao consumidor, as marcas encontram-se cada vez mais
no dia a dia de quem consome e como tal apresentam-se de variadas formas com o

objetivo de exaltar a concorréncia de modo a ultrapassa-la.

Irei discorrer em concreto sobre litigios que foram discutidos no caso quanto as marcas
Licor Beirdo e Licor Nacional, litigios esses “moldados” de certo modo aos pontos
abordados ao longo dos capitulos da presente dissertagdo e como tal foram explorados
num sentido mais tedrico, que inverto agora, para um mais pratico de modo aplicar

conhecimentos'®’ direcionados ao caso concreto.

164 Consultado a 2.05.2017 e disponivel em https://www.garrafeiranacional.com/licor-nacional.html.

165 Um caixeiro-viajante de vinhos do Porto, de passagem pela Lousd, apaixonou-se pela filha de um
farmacéutico, nessa farmacia, para além dos medicamentos habituais, eram comercializados “licores
naturais” de acordo com receitas antigas e foi nessa altura que entrou em vigor uma lei que proibe a
atribui¢do de propriedades medicinais as bebidas alcodlicas.”.

Consultado a 2.05.2017 e disponivel em http://www.licorbeirao.com/pt/informacoes/institucional.

166 Og restantes ingredientes sdo importados de locais tio distantes como a India, Sri Lanka, Brasil e
Turquia, entre outros.

167 Através da recolha e tratamento da informacao realizado ao longo deste trabalho, em consonancia com
o caso que ja foi discutido seis vezes na justicga, irei de modo a que a informagao fique mais concisa e clara
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A base que ira sustentar e fundamentar o modo de analise serdao as decisoes do Tribunal
da Relacao de Lisboa e Tribunal de Propriedade Inteletual, sendo as suas posi¢gdes usadas

de acordo com o modelo adotado no que respeita a0 homem médio.

Torna-se fundamental entdo, para uma concreta estruturacdo metodologica, suportada
pela justificacao legal do caso de estudo, das decisdes proferidas pelo Tribunal em matéria

competente (jurisprudéncia).

Sera necessario ter em conta os regimes - direito de consumo e propriedade industrial,

mas também o regime da concorréncia desleal, como ndo poderia alids deixar de ser.

Este caso ¢ uma investigacdo de um fendmeno atual, globalizado, que se enquadra nos
moldes e na tematica do consumo de marcas. Nesta analise sera aferido dentro dos limites
legais, referidos e aprofundados no Capitulo I, II, e III, a profundidade através da

consolida¢do e procura de conhecimento diligentes.

Esta entdo observado que a relevancia do estudo passa essencialmente por transpor os
conhecimentos teoricos ja retidos para o mundo real e globalizado em que vivemos e nos

deparados todos os dias quando consumimos marcas.
4.3. PROBLEMATICA E OBJETOS EM ANALISE

A problematica referente a este caso passa por medir a perce¢do da marca junto do seu
publico consumidor de modo “a ndo se verificarem semelhangas que induzam facilmente
os consumidores em erro ou confusdo”, quanto as duas marcas aqui em litigio!®,
Semelhanca essa que respeita a expressdo'®’ “Licor Nacional” e a frase publicitaria “Licor
de Portugal”. Que através de sentenca conclui que esta expressdo ndo se considera de uso

exclusivo, por parte da marca Licor Beirdo.!”

Nao obstante a que a marca Licor Nacional utilize expressdo igual ou semelhante na

composi¢ao do seu sinal. A primeira questao suscitada passa por aferir esta semelhanga.

analisar o caso. Pois o objetivo desta dissertagdo passa por refletir os aspetos tedricos de modo a transferir
para o mundo real e globalizado em que vivemos e nos deparamos quando consumimos marcas.

168 Cit. Tribunal Propriedade Industrial

169 Expressdo essa que € utilizada pela marca Licor Beirdo, j& de hd muito nas suas campanhas publicitarias.
Por esse motivo foi realizado por si um estudo que indica que 77,8% dos inquiridos associa a marca Licor
Nacional & marca Licor Beirdo, como foi noticiado pelo “Jornal Sol” em 5.02.2013.
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Como tal o TPI e no que respeita a publicidade, considera nao existir uma “mimetizagao”
ou “colagem” pela publicidade e considera igualmente nao haver uma nao promogao da

marca.

Ambas as marcas junto do consumidor tém uma aparéncia, mas além disso para com

consumidor devem ter:
1. Relagao lealdade;
2. Possuir junto do consumidor notoriedade;

3. Existir percecdo quanto aos produtos da marca pelo consumidor de modo

autébnomo;
4. Valor de associacao elevado;
5. Marca ser inovadora.

Verifica-se que ainda hoje (e ja de hd muito) a expressdo “Licor de Portugal” ¢ de certa
forma indissociavel da marca Licor Beirdo. Por esse motivo foi suscita a questdo da

expressao.

Caso fosse provado que estdvamos perante uma violacdo dos direitos de Propriedade
Industrial, seria necessario ter em conta o art.® 338°1, n. °1 do CPI, que ¢ de referir que
as medidas presentes neste artigo devem ser aplicadas, com as necessarias adaptagdes aos
atos de concorréncia!’! desleal, conforme art.® 317° por via da aplicacio do referido no

seun.’2.

,

E clara a conetividade existe entre a propriedade industrial, o consumo de marcas e a

concorréncia desleal.

Pois e no caso do consumidor se encontre em situacao de desprotecdo e de violagdo de

normas, este tem e deve acionar os mecanismos de resposta existentes tanto por parte da

71 No que refere a questdo da concorréncia e por ter sido levantada a questdo aquando da providéncia

cautelar, “ha concorréncia parasitiria quando uma empresa copia servilmente, globalmente,
duradouramente, a linha empresarial de outra. Com isso visa anular a distdncia que a separa dessa
empresa, ndo gragas a sua propria presta¢do, mas antes a apropria¢do de elementos de inovagdo e risco
que deveriam dar a vitoria ao concorrente(...) basta que a empresa se aproveite sistematicamente do
esforgo alheio, de maneira que ndo seja conforme aos usos honestos da atividade economica.” Vide
Ascensao, José Oliveira de. (2002). “Concorréncia Desleal”. Almedina. p. 444 ¢ ss.
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propriedade industrial, mas também de todos os institutos em conflito, que as normas
possam vir a ser favoraveis ao consumidor.

Para que os pressupostos da imita¢io!’?

ou usurpacdo fossem preenchidos, no caso
concreto, caso esta questdo tivesse eventualmente provimento, seria necessario que
houvesse prioridade de registos; que os produtos se destinassem a assinalar idénticos ou
afins; que a semelhanca seja grafica, fonética e figurativa de tal maneira que induzam o
consumidor facilmente e erro ou confusdo. Ou caso o risco de associacdo seja de tal modo

percetivel que o consumidor ndo consiga afirmar a sua posi¢ao sendo igualmente gravoso,

pois perde por completo a sua autonomia.

O ideal sera, no que respeita a marca que anteriormente foi registada, que esta seja de tal
modo percetivel que qualquer consumidor possa distingui-la de outras (e ndo apenas por
via de um exame atento e direto). A doutrina assinala isso mesmo, que “o agente do juizo
de semelhang¢a é o consumidor. Ndo o técnico do setor, ndo a pessoa especialmente

atenta, mas o publico consumidor, portanto, Entidade que se concebe distraida (...)".""3

A questdo em torno da concorréncia resume-se a confundibilidade, pois considera existir
concorréncia desleal e violagdo indireta dos direitos de propriedade industrial. Nao existe
de todo uma dilui¢io'’* da marca pela violagio'” dos direitos de propriedade industrial,

em suma nao existindo risco iminente, considerou o tribunal.

O motivo que leva ao insucesso das agdes apresentadas pela marca Licor Beirdo, baseia-
se no facto de “a marca desempenhar, no jogo da concorréncia, uma fun¢do muito
importante. Por seu intermédio pode o empresdrio acreditar perante a clientela os seus
melhores produtos. Se as mercadorias assinaladas (marcadas) se impuserem e
recomendarem pela sua qualidade, serd natural que aumente a procura delas. Por outro
lado, se as mercadorias marcadas forem de boa qualidade, a marca surgira como um
simbolo da capacidade ou da seriedade de certa empresa. Sera natural, por isso, que os

consumidores, quando possam identificar essa empresa- através da propria marca ou

172 Vide Boletim de Propriedade industrial- n.° 4, apéndice ao “Diario da Republica”.

173 Citado na Providéncia Cautelar.p.31. Articulado 102°.

Ascensdo, José Oliveira de. (1994). “Direito Industrial”. Almedina. p.p. 155 e ss.

174 Diluigao da marca ¢ diferente de confundibilidade da marca. Diluicdo trata-se da defesa para marcas
que eventualmente criem confusdo (marcas muito parecidas). Enquanto a confundibilidade se trata de um
enfraquecimento por parte da capacidade distintiva da propria marca.

175 Tendo em conta as garantias dadas pelo art.° 1305° do CC, ndo ha lesdo no exercicio da propriedade
(neste caso da marca) quando da frui¢do dos bens que lhe pertencem. Contudo terceiros ndo podem afetar
0 uso e fruicdo ou o seu valor econdémico, por ma fé ou negligentemente.
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por outra via- acabem por preferir genericamente os seus produtos mesmo 0s ndo
diferenciadores. A marca funciona, assim como um cartdo de apresenta¢do do

empresdrio que a usa, como um factor de potenciacdo da sua clientela. “'"

A expressao ter ssmelhanga com a marca, ¢ apenas uma forma de despertar de certo modo
atencao junto dos consumidores, contudo esse despertar ndo ¢ decisivo quando este toma

a decisdo final de compra.

Pretendo transmitir que o homem médio e diligente, com uma posi¢do preparada de
acordo com a lei, consegue filtrar e guiar os seus comportamentos, sem se deixar

manipular, conseguimos perceber que este caso ¢ de facto crucial.

Uma Marca detém assim um Selling Power!”’

, uma capacidade distintiva quando se
encontra a venda, pois o consumidor facilmente a reconhece ou identifica de tal modo
que existe uma habituagdo por parte do publico, no que diz respeito a concorréncia

envolvente, obtendo uma posi¢do exclusiva, o que leva a que a marcas se afirme.

O Licor Beirdo consegue assim, com passar dos anos e até a era atual e globalizada de
marcas, sobressaltar a sua capacidade distintiva, ¢ conquistar um espago diferenciador

num mercado que € unico e generalizado de marcas e consumidores.

Outra questdo, agora respeitante a figura aposta nas garrafas de licor, foi a da utilizagao
do galo de Barcelos pela marca Licor Nacional, sendo que esta figura ¢ utilizada na

publicidade do Licor Beirdo ha bastante tempo.

Entendeu assim levantar também esta questdo a que o tribunal considerou, que a figura
do galo de Barcelos (que tem feito parte da publicidade do Licor Beirdo), no rotulo do
Licor Nacional ¢ insuficiente para caraterizar qualquer tipo de infracdo invocados, ja que

o simbolo nao esta reservado ou € exclusivo a um unico interveniente no mercado.

176 Citado na Providéncia Cautelar.pag.38, articulado 123°, Correia, Ferrer. (1973). “Li¢des de Direito
Comercial-Vol. I”. p.p. 314 e 315.

177 Capacidade autonoma para a venda.
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Figura 1 - APARENCIA FISICA DE AMBAS AS MARCAS NO LITIGIO '78

O Tribunal'”® absolveu Licor Nacional no que respeita ao pagamento de indemnizagdes
concluindo nio se verificar qualquer conduta culposa ou negligente. Os factos provados
considerados concluiram que nao foram praticados atos de concorréncia desleal, baseados
no facto de ndo haver copia alguma da estratégia de mercado ou despromogdo a marca

Licor Beirao.

4.4. REFLEXAO E CONSIDERACOES FINAIS DA DECISAO DO TRIBUNAL

NO CASO ESTUDO LICOR BEIRAO VS. LICOR NACIONAL

O Requerente solicitou o registo da Marca Nacional portuguesa n.° 509685, junto do
INPI. A sua composi¢ao grafica e fonética: “O Licor de Portugal”, na sua publicidade ¢
usado como slogan da marca, e que por associagdo é ligada ao Licor Beirdo. E usado este

slogan apenas como uma expropriagio publicitaria que funciona como “marca”!®’.

No caso em concreto e indo encontro ao que o Tribunal da Relagdo de Lisboa conclui,

nomeadamente os elementos que constituem determinada marca, apenas gozam de

178 Aparéncia fisica das marcas Licor Nacional e Licor Beirdo, devidamente registadas junto do INPI,
pertencentes a classe 337, licores. Fonte: https://sol.sapo.pt/artigo/67674/licor-beirao-perde-na-justica-
contra-licor-nacional-.

17 Em sintese foram seis acOes interpostas por parte da marca Licor Beirdo, tendo o Tribunal de
Propriedade Industrial absolvido a contraparte (Licor Nacional) em todas elas.

180 Carvalho, Américo da Silva. (2004). “Direito das Marcas”. Coimbra Editora
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protecao, quando os usos comerciais, 0s respetivos sinais vierem adquirir, por si s6, um
carater distintivo no que respeita aos produtos para os quais foi pedido o registo da marca,

0 que ndo aconteceu no caso aqui em analise.

Os impeditivos absolutos de registo, por regra nao concedem registo como marca a sinais
desprovidos de capacidade distintiva para produtos ou servi¢os que se pretende

assinalar'®!,

Relevou bastante neste processo para aferir a veracidade no caso em questdo, o facto da
denominacdo “Licor Portugal” estar em associacdo a marca originaria. O secondary

182 esta aqui latente, pois possibilita o registo para efeito de esse mesmo sinal ter

meaning
adquirido eficacia distintiva (este fendmeno traduz-se fundamentalmente quando

determinado sinal ou expressdo) como o do caso em analise (Licor Portugal).

A denominagdo ¢ original e descreve em consequéncia do uso comercial, a capacidade na
mente dos consumidores, assumindo um papel preponderante, no sentido em que através

da sua mente identificam determinado sinal em produto ou servico.

Apo6s o decurso dos tempos, inicia-se um carater identificador da origem da empresa,
sendo que, indo encontro a situagdo vivida em Portugal (origem geografica) ndo pode ser
referido que a expressao € genérica e descritiva, mas sim que a expressao em si deixa de
ser relevante ou essencial da questdo, pois no século passada, anos 50, esse essencial
prendia-se por aferir a expressdo, agora nos dias de hoje, para identificar licores, se ndo

for adquirir capacidade distintiva'®?.

Em suma, de acordo com Tribunal da Relagdao de Lisboa e o Tribunal de Propriedade

Industrial, as consideracdes relevantes nesta matéria sao:

181 Arte 223°n.° 1 alin. ¢) e n. °2 do CPI. Quanto a constitui¢do da marca plasmada no art.® 222° do CPI,
nao satisfazem a condigdes caso...” os sinais constituidos, exclusivamente, por indica¢do que possam servir
no comércio para designar a espécie, a qualidade, o destino, o valor, a proveniéncia geografica, a época
ou meio de producdo do produto ou da prestacdo do servigo, ou outras carateristicas dos mesmos; ..."
182 Traduz-se na capacidade distintiva superveniente, ainda quando o uso dos sinais para que se pede
protecdo, seja acessoria de um outro sinal anterior ao registo como marca pelo mesmo requerente (& igual
como que respeita ao slogan ou lema) essa acessoriedade deve implicar um exercicio do sinal a titulo de
marca.” Isto ndo pode acontecer se o sinal for genérico, descritivo ou usual”. Marques, Jodo Paulo F.
Remédio. (2015-2016).” Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor”. Volume 36. Instituto de
Derecho Industrial.
183 Carvalho, Maria M. (2014). “A utilizac¢ao descritiva da marca”. In revista de Direito Inteletual. Acedido
a20.04.2017 e consultado em http://www.almedina.net/catalog/preview/?isbn=9782183250021.
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1. O uso continuo, ininterrupto e retardado no tempo da utilizagao pela ora recorrente

do sinal “Licor de Portugal”, ha mais de 60 anos, de modo a assinalar o licor e Portugal.

2. O Requerente despendeu diversos recursos o que levou ao sucesso comercial do

licor em simultdneo com o sinal “Licor Beirdo” e “Licor de Portugal”.

3. Quanto a proveniéncia geografica e para a designar, esta deve conferir capacidade
distintiva, ocorrer quando se torna evidente aos olhos dos consumidores, ou seja, a

finalidade distintiva sobrepde a indicacdo descritiva.

A expressdo “Licor de Portugal”, ndo pode entdo ser registada como marca, pois caso
fosse, e tratando-se de terceiros'®* (que ndo tem finalidade distintiva o uso atipico), o

titular da marca ndo desfrutaria do direito'®.

Esta frase pode constituir uma espécie de reserva de livre disponibilidade do sinal para o
registo de futura denominacio de origem'®¢ tanto em Portugal como em outro Estado-

Membro (autorizar caso marca venha a poder ser utilizada por terceiros'®’).

Para concluir esta questao, ¢ compreensivel das decisdes comentadas, que o alicerce ao
recurso da marca “Licor de Portugal”, tem vérios concorrentes e intervenientes no
mercado, que empregam idénticas identificacdes ou semelhantes, assim aconselham os
mais entendidos e quanto a percecao da frase, como sendo, uma expressao do dominio
publico, por si s6. Sinal idéneo a desempenhar no contexto concorrencial, sera como
sendo uma mera indicagdo de origem empresarial. Sendo decisivo para o Tribunal de
Propriedade Industrial, considerar que o slogan e usado acessoriamente a marca € como

tal marca por associa¢do ha mais de 70 anos.

Ou seja, foi usado no passado e ainda ¢ usado no presente a titulo acessorio pelo

requerente desta marca como expressdo do Licor Beirdo.

184 Outro caso, mas mesma perspetiva neste ponto, TJUE, no Acérdao de 11 Setembro de 2007, Processo
C-17/06, “so pode obstar a essa proibi¢do se o uso, pelo terceiro, da sua denominag¢do social ou do seu
nome comercial for feito em conformidade com a s prdticas honestas em matéria comercial e industrial”.

185 Art.° 260° alin. b) CPI, ... “os direitos conferidos pelo registo da marca ndo permitem ao seu titular
impedir terceiros de usar, na atividade economica, desde que tal seja feito em conformidade com as normas
e os usos honestos em matéria industrial e comercial...”

186 Almeida, A. Ribeiro de. (2010). “A Autonomia Juridica da Denominagdo de Origem ”. Coimbra.
Coimbra Editora.

187 Titular da marca pode ou ndo comercializar, ou autorizar terceiros.
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Na mente do consumidor médio e quanto aos produtos e servicos em causa, este encontra-

188

se atento e avisado °°, pois trata-se de uma categoria muito diferenciadora e restrita (os

licores).

A primeira percecdo vai para além da mera indicacdo geografica ou espécie, o seu papel
¢ de assegurar a mutacdo da perce¢io, num simbolo desligado da simbologia'®® original
e genérica (frases, lemas ou slogan). Raramente sdo utilizados separadamente por

indicacdo origem empresarial dos produtos.

Como ja ¢ percetivel pelo estudo desenvolvido ao longo da dissertagdo, a aquisicdo da
eficacia distintiva por meio do uso de um sinal exige uma fracdo significativa dos
consumidores, de modo a identificar o sinal como proveniente de uma determinada

cempresa.

Quanto as decisdes'*® do Tribunal de Propriedade Industrial e do Tribunal da Relacdo de
Lisboa parece terem ignorado a questdo do slogan publicitario, constituindo ndo uma
forma particular de marca, mas um simples “nominativo” a que se aplicam os principios

gerais fixados pela jurisprudéncia para apreciagdo carater distintivo.

O simples fato de uma marca ser considerada um slogan publicitario de um sinal, ndo se
opde ao reconhecimento do carater distintivo suficiente de tal marca, desde que o publico
consiga ter a percecdo que a marca tem uma indicacdo de origem empresarial. Desta
forma, a uma forma promocional € irrelevante para carater distintivo (dai a analogia ao
slogan).

A fungdo publicitaria, como ja tivemos oportunidade de analisar, € o de complementar a

marca.

No caso “Licor Beirdo”, o cardter promocional relacionado com o seu slogan esta

acessoriamente em associagdo a marca originariamente constituida.

A Jurisprudéncia portuguesa ndo segue a solugdo da acessoriedade da marca, pelo
contrario, os sinais para que solicita protecdo devem ser objetos de utilizagdo

independente. Quanto aos sinais descritivos e indicadores da proveniéncia geografica

188 Acérdao do TICE 18.06.2002, processo C-299/99, caso Philips.
189 para constatar estas particularidades a MARKTEST desenvolveu estudo em que teve como alvo publico
em geral e ndo consumidores de bebidas alcodlicas (licor) ou os operadores econémicos desse mercado.
190 A cérdio TIUE de 21 .10.2004, no caso IHMI- Processo C-64/02, acedido a curia.europa.eu
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podem adquirir distintiva capacidade, uma vez ponderadas as circunstancias do caso

concreto.

No caso do sinal “Licor de Portugal” era descritivo o que os juizes confirmaram de que o
sinal ndo foi usado como marca. Contudo, tem vindo a ser afastado pela jurisprudéncia

TJUE, imperativos de livre disponibilidade do uso do sinal por agentes economicos.
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CONCLUSAO

Foi um enorme gosto realizar a presente dissertagdo, ¢ mais uma prova de que o

conhecimento ¢ algo que se adquire e constrdi constantemente ao longo do tempo.

Repensar variados aspetos que no dia a dia ndo conseguimos pensar com tanto pormenor
e exatidao, de modo a que o tema que escolhi, sendo atual e muito util, traga inovagao e

segurang¢a a quem por ele se auxiliar.

Este estudo permitiu também aprofundar o dominio em matéria de marcas e de consumo,

aferindo assim o seu impacto na sociedade.

No primeiro capitulo foi possivel introduzir esta matéria de modo a aferir a marca nos
seus varios dominios de atuagdo, o que ¢ de reter que passa por ser muito abrangente,

numa perspetiva mais teorica.

Num segundo capitulo o instituto da concorréncia desleal ¢ analisado com detalhe pois a
sua implicagdo constante, direta e indireta neta matéria deixa o consumidor ¢ a sociedade

em geral protegida e alerta para adversidades do consumo globalizado de marcas.

O Direito do Consumo ¢ uma matéria pouco direcionada no nosso quotidiano e quando
aliada a propriedade industrial esta torna-se mais interessante de conhecer. O processo
em causa ¢ um processo simples, onde a questdo que se discute € saber se as normas

gerais de concorréncia e atuacdo de marcas sao diligentes.

Para isso foi analisada a perspetiva do regime geral do consumidor, relativamente ao

regime geral das marcas - no direito industrial.

Além desta legislagdao foi importante inserir alguns conceitos existentes na LDC,
nomeadamente para determinarmos se estavamos perante um consumidor protegido pela

LDC.

Concluo que sim, e ap0s isso fui analisando cada passo da determinacdo da aplicacio do

direito, nomeadamente no que concerne ao consumo de marcas existente.
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