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1.- O enquadramento sistematico e a hocao legal de concorréncia desleal

O novo Cédigo da Propriedade Industrial (CPIl), aprovado pelo Decreto-Lei n®
36/2003, de 5 de Marcgo, continua, na esteira dos CPIl anteriores de 1940 e
1995, a tratar a matéria da concorréncia desleal a propédsito das infraccoes a
propriedade industrial.

Mantém-se, assim, por parte do legislador, uma visdo redutora deste instituto,
sabido como € que o mesmo é independente da existéncia de qualquer direito
de propriedade industrial, podendo verificar-se concorréncia desleal sem
violagcdo de algum direito privativo ou, ao invés, ocorrer a violagao de direitos

privativos sem existir concorréncia desleal.

Contrariamente ao que sucedia no artigo 260° do CPI de 1995, o novo Cédigo
da Propriedade Industrial retoma, no seu artigo 317°, a nocdo legal de

concorréncia desleal constante do artigo 2122 do CPI de 1940.



De acordo com essa nocdo, continuam a ser pressupostos do conceito de
concorréncia desleal: (i) a pratica de um acto de concorréncia; (ii) que esse
acto seja contrario as normas e usos honestos; (ii) de qualquer ramo de

actividade econdmica.
Vejamos, muito sumariamente, estes trés requisitos:

a) O acto de concorréncia é aquele que é idéneo a atribuir, em termos de
clientela, posi¢des vantajosas no mercado.

A concorréncia ndo é susceptivel de ser definida em abstracto, e sé pode ser
apreciada em concreto, pois 0 que interessa saber é se a actividade de um
agente econémico atinge ou ndo a actividade de outro, através da disputa da
mesma clientela. E, assim, possivel que duas empresas sejam concorrentes

quanto a certos actos e ndo o sejam relativamente a outros actos que praticam.

Do mesmo modo, duas empresas com actividades iguais podem nao estar em
concorréncia se, actuando apenas num ambito local ou regional, a sua

distancia geografica impede que disputem a mesma clientela.

A concorréncia pode procurar ndo a conquista directa da clientela, mas ter
como objectivo primordial a disputa de fornecedores, distribuidores,
vendedores, ou dos préprios trabalhadores. Estes actos continuam a ser actos
de concorréncia, porque através deles o que se procura é o melhor
apetrechamento da empresa para a conquista de posicdes vantajosas no

mercado.

No proprio conceito de acto de concorréncia esta insita a sua susceptibilidade
de causar prejuizos a terceiros, ainda que tais prejuizos possam efectivamente

nao ocorrer.

Com efeito, a conquista de posi¢cées vantajosas no mercado é feita em
detrimento dos outros agentes econdmicos que nele actuam e cuja clientela,

actual ou potencial, é disputada.



Deste modo, o acto de concorréncia, para verdadeiramente o ser, tem como
seu elemento co-natural, implicito na prépria no¢do, a sua idoneidade ou

aptidao para provocar danos a terceiros

b) A exigéncia da contrariedade as normas e usos honestos impde a
necessidade da sua caracterizacao.

Que normas sao estas? Numa primeira analise, poder-se-ia considerar serem
as normas juridicas disciplinadoras da concorréncia. Mas neste entendimento
confundir-se-ia a concorréncia desleal e concorréncia ilicita e a concorréncia

desleal abrangeria todo o direito da concorréncia.

As normas mencionadas deverdo, antes, entender-se como sendo as regras
constantes dos cddigos de (boa) conduta, elaborados, com crescente
frequéncia, por diversas associagbes profissionais, traduzindo uma
manifestacdo da autonomia privada.

Por sua vez, os usos honestos sdo padrdes sociais de conduta de caracter
extra-juridico. Correspondem a praticas sociais, nem sempre uniformes, pois

podem variar consoante o sector de actividade considerado.

Mas nao sao simples usos, pois 0 seu qualificativo como honestos pressupde a
existéncia de um conteludo ético, de acordo com os valores aceites pela

respectiva actividade.

Mas se no ramo de actividade em causa os valores se apresentarem
degradados ou corrompidos, ndo pode aceitar-se como honesta uma pratica
que, embora admitida nesse sector, o conjunto da comunidade considera ser
contraria ao minimo ético que a vida social deve respeitar. Funciona, neste

caso, um critério ético absoluto, que constitui uma clausula de salvaguarda.



c) A referéncia, agora feita na lei, ao caracter econémico da actividade, repde a
redaccao do CPI de 1940, como fora proposto pelo Dr. Jorge Cruz nos seus
Comentarios ao CPI de 1995").

Tal modificagdo nao altera o ambito da aplicacao da concorréncia desleal, pois,
no CPI de 1995, a concorréncia desleal que o0 mesmo disciplinava era ja uma

concorréncia indiscutivelmente econémica.

E mesmo com o actual qualificativo, continua a ser perfeitamente defensavel a
aplicabilidade do regime da concorréncia desleal as profissdes liberais, ndo sé
pelo manifesto caracter econdmico dessas actividades, como porque, ndo o
fazendo, se isentariam, injustificadamente, alguns desses profissionais de
responsabilidades a que estao sujeitos os demais agentes econémicos, como
sucederia, nomeadamente, com os actos de confusdo, as referéncias nao
autorizadas e as falsas indicacbes prdprias, modalidades de concorréncia
desleal contempladas no CPI, mas nao previstas como ilicitos disciplinares no
Estatuto da Ordem dos Advogados.

O artigo 317° do actual CPl mantém inalterado o modelo descritivo constante
dos dois Cédigos anteriores: um proémio, onde, sob a forma de uma clausula
geral, se enunciam os requisitos gerais do conceito de concorréncia desleal, e
um elenco de alineas, com as modalidades que, pela sua maior importancia ou

frequéncia, o legislador entendeu especificar.

Esta estrutura normativa, que remonta ao CPIl de 1940, tem a sua inspiracao
no artigo 10° bis da Convencado da Unido de Paris de 20 de Marco de 1883,
introduzido na revisdo da Haia de 1925, e foi recomendada no Parecer da
Camara Corporativa, de que foi relator o Professor Abel de Andrade, e que

precedeu 0 nosso Cédigo de 1940.

M Jorge Cruz, Comentdrios ao Cédigo da Propriedade Industrial, 1995, pag. 12, a.



A existéncia de uma clausula geral, de caracter valorativo, torna a apreciacao
da deslealdade do acto muito dependente da sensibilidade do julgador,

propiciando a criacdo de zonas nebulosas e cinzentas.

Tem, no entanto, inegaveis vantagens, pela maleabilidade e fluidez que permite
e a consequente possibilidade de moldar o conceito de concorréncia desleal as
varias situagdes que em cada momento e sector de actividade se considerem

contrarias as normas e usos honestos.

A estrutura do preceito implica ainda a necessidade de clarificar a relagdo entre
o proémio e as alineas, tendo-se questionado, a este propdésito, se, quanto aos
actos previstos nas alineas, sera ainda necessario valorar se 0s mesmos sao

ou nao contrarios as normas e usos honestos.

Ja foi entendido que, estando essas condutas previstas nas alineas, bastaria
entdo que as mesmas constituissem actos de concorréncia, para que existisse

concorréncia desleal.

Consideramos, no entanto, que é sempre indispensavel proceder a valoragao
do acto, ajuizando da sua contrariedade as normas e usos honestos, pois &,
precisamente, essa valoracao que permitira qualificar como ilicitas as condutas
previstas nas alineas que, de outro modo, assumiriam uma amplitude

inaceitavel.

2.- A qualificacao do ilicito de concorréncia desleal

A alteragdo mais significativa introduzida pelo novo CPl no regime da
concorréncia desleal diz respeito a qualificacdo do ilicito, que deixou de ser
considerado um crime para passar a constituir um ilicito de mera ordenacao

social (artigo 3319).

Pés-se, assim, termo a uma tradicado de sempre da lei portuguesa, que, desde
o Decreto n? 6, de 15 de Dezembro de 1894, disciplinava a concorréncia



desleal como um ilicito criminal. Como refere o Professor Oliveira Ascensao,
Portugal era, alids, ao que se saiba, o Unico pais do mundo em que 0s

preceitos reguladores da concorréncia desleal eram exclusivamente penais®.

Esta importante alteracao de regime é francamente positiva, pois o sistema
anterior, que atribuia a concorréncia desleal a natureza de crime publico,
carecia de fundamento ético-social. Dele resultava que um acto de descrédito
dos produtos de um concorrente implicava a dedugao de acusagao por parte do
Ministério Publico, mesmo que o ofendido contra ele ndo quisesse reagir. Se
pensarmos que o procedimento criminal por ofensa contra a honra de uma
pessoa, por mais grave que ela seja, depende pelo menos de queixa e,
normalmente, de acusacao particular por parte desta (artigo 1882 do Cddigo
Penal), facil &€ constatar a aberracdao a que conduzia a anterior qualificagdo do
ilicito de concorréncia desleal.

Como salienta o Professor José de Faria Costa®”, o bem juridico da lealdade
concorrencial ndo é daqueles cuja densidade axiologica so6 por si imponha, sem
mais, a tutela penal, mas sim, e bem ao contrario, daqueles cuja tutela se pode
encontrar noutros ramos de Direito, manifestamente menos invasivos e

limitadores dos direitos fundamentais.

Este regime iniquo levou a que fossem muito raras as condenacgdes pelo crime
de concorréncia desleal, o que, como bem observa o Professor Oliveira
Ascensao®, se, por um lado, representava “uma auto-regeneragdo do sistema
através da pratica judiciaria”, por outro confirmava “a inadequacgao da lei e

convidava a uma revisao”.
Reviséo esta a que louvavelmente procedeu o legislador em 2003.

Com esta nova qualificacdo do ilicito, cessam as duvidas, justificadamente
suscitadas na doutrina, quanto a constitucionalidade do proémio do artigo 260°

® Qliveira Ascensdo, Concorréncia Desleal, 2002, pag. 8.

“ José de Faria Costa, O direito penal e a tutela dos direitos da propriedade industrial e da concorréncia
(Algumas observagédes a partir da concorréncia desleal), in Direito Industrial, III, 2003, pag. 39.

© Qliveira Ascensdo, ob. cit., pag. 278.



do CPI de 1995, para preencher, s6zinho, a funcao de garantia, exigida a uma

norma penal incriminadora.

3.- O montante legal da coima

Esta apreciagdo da qualificacao juridica do ilicito de concorréncia desleal ndo
pode, no entanto, ser desligada da analise do montante da coima estabelecido
no artigo 3312 do novo CPI, em ébvia conformidade com o fixado no artigo 7°
da Lei de autorizagao legislativa n® 17/2002, de 15 de Julho: coima de 3.000 a
30.000 euros, caso se trate de pessoa colectiva, e de 750 a 7.500 euros,

quando se tratar de pessoa singular.

A sancao imposta no artigo 331° € igual a que o mesmo CPI prevé para direitos
privativos tradicionalmente considerados como de menor relevancia, como € o
caso da recompensa (artigo 332°), do nome e insignia do estabelecimento
(artigo 3339) e do logétipo (artigo 3349). E, inclusivamente, sancdo igual a
estabelecida no artigo 335° para a pratica de meros actos preparatérios da
execugdo dos ilicitos criminais cometidos contra os direitos privativos mais

importantes.

E uma equiparagdo inadequada, pois a indiscutivel gravidade de que se
reveste a concorréncia desleal justificava que lhe tivesse sido atribuida uma

proteccao juridica superior a concedida nos preceitos referidos.

Por outro lado, se compararmos a medida legal da coima aplicavel a
concorréncia desleal com a estabelecida para a publicidade enganosa no artigo
n® 349, n? 1, alinea a) do Cdédigo da Publicidade, verificamos que esta Ultima é,
inexplicavelmente, mais elevada: de 700 a 9.000 contos, correspondente a
3.491,59 a 44.891,81 euros, quando o infractor for uma pessoa colectiva e de
350 a 750 contos, equivalente a 1.745,79 a 3.740,98 euros, se for pessoa
singular, a que, no caso de dolo, podem ainda acrescer as sangbes acessorias

do artigo 35° do mesmo Cadigo.



Daqui resulta que o limite maximo da coima aplicavel a pessoas colectivas por
publicidade enganosa excede, em cerca de 50%, o limite maximo da coima que
as mesmas podem sofrer pela pratica de concorréncia desleal, o que é
incompreensivel e inaceitavel, se atentarmos na estreita ligacao existente entre
o reclame doloso (considerado até ao actual CPI concorréncia desleal) e a
publicidade enganosa, tanto mais que a lei prevé quanto a esta que “possa
prejudicar um concorrente” (parte final do artigo 112, n® 1 do Cddigo da
Publicidade).

Se fizermos, por outro lado, o cotejo entre o montante da coima aplicavel a
concorréncia desleal e o previsto no artigo 43° n° 1, alinea a) da Lei n®
18/2003, de 11 de Junho, que aprovou o novo regime juridico da concorréncia,
observamos que o abuso de posicdo dominante ou o abuso de dependéncia
econémica sdo sancionados com coima que pode atingir dez por cento do
volume de negbcios, no ultimo ano, da empresa infractora. Basta, pois, que
essa empresa tenha um volume anual de negbcios superior a 300.000 euros,
para que 0 maximo da coima aplicavel exceda o maximo da coima a que fica

sujeita pela pratica de concorréncia desleal.

Esta disparidade de critérios ndo parece ter qualquer justificacdo. O montante
maximo da coima com que o novo CPI sanciona a concorréncia desleal é
manifestamente diminuto e receamos que nao constitua um desincentivo
minimamente suficiente para prevenir a futura pratica de actos de concorréncia

desleal.

4.- A supressao da referéncia ao dolo especifico alternativo

O artigo 317% do novo CPI eliminou do seu proémio a referéncia ao dolo
especifico alternativo, que constava do proémio do artigo 260° do CPI de 1995:
o acto de concorréncia desleal deveria ser praticado com a intengdo de causar
prejuizo a outrem ou de alcancar, para si ou para terceiro, um beneficio

ilegitimo.



Esta supressdo esta associada a diferente qualificacdo do ilicito de
concorréncia desleal acolhida no presente CPI: tratando-se agora de um ilicito
de mera ordenacdo social, parece razoavel que se atenuem os requisitos
gerais da ilicitude, sem prejuizo de os mesmos serem exigidos relativamente a
algumas modalidades de actos tipificados na lei, como sucede no caso das

alineas b) e c), adiante analisadas.

Na verdade, a existéncia, no anterior tipo penal de concorréncia desleal, destes
elementos subjectivos da ilicitude, agora suprimidos, resultava da necessidade
de limitar, no ambito do dolo do agente, a demasiada amplitude do preceito
incriminador, “estreitando, assim, as margens da punibilidade que, doutro
modo, seria intoleravel”®, razdo esta que ja ndo ocorre na actual qualificagdo

do ilicito como contra-ordenagéo.

5.- Os actos de confusao

Os actos de confusao estao previstos na alinea a) do artigo 317° do actual CPI,
em cuja redacgdo se acrescentou a referéncia a “empresa” e se eliminou a

mengao do “crédito” dos concorrentes.

Sao alteracdes correctas. Por um lado, o estabelecimento, os produtos e os
servicos sao apenas alguns dos componentes da empresa e podem existir
actos susceptiveis de criar confusdo com a empresa no seu todo que nao
incidam apenas sobre esses elementos, como sucede em alguns casos de
concorréncia parasitaria, embora esta possa verificar-se mesmo que nao haja

perigo de confuséo.

Por sua vez, a referéncia ao crédito, constante da lei anterior, levantava sérias
dificuldades quanto a sua caracterizacao, pois seriam de ocorréncia pratica
muito rara os actos que tivessem exclusivamente por objecto a susceptibilidade

de criar confusédo quanto a este elemento, puramente imaterial.

©® José de Faria Costa, ob. cit., pag. 41.



O critério para aferir da susceptibilidade de confusdo continua a ser o olhar
distraido do consumidor, ou seja, 0 homem comum, incidindo sobre a
impressdo do conjunto, e nao analisando os diversos elementos

isoladamente!”’, como se infere do artigo 2452, n 1, alinea c) do actual CPI®.

6.- Os actos de descrédito

A alinea b) do artigo 317° tem por objecto “as falsas afirmacées, feitas no
exercicio de uma actividade econémica, com o fim de desacreditar os

concorrentes”.

E adequada a referéncia agora feita ao “exercicio de uma actividade
econémica” em vez do “exercicio do comércio ou industria”, constante dos CPI
anteriores e que constituia uma incompreensivel limitagdo da regra geral do
proémio e implicava a necessidade de uma interpretacao extensiva, fora do tipo
penal.

Mas, por outro lado, este preceito deixou de especificar os bens objecto de

descrédito, limitando-se a referir “o fim de desacreditar os concorrentes”.

Afastou-se, assim, da enumeracao constante da Convencao da Unido de Paris
(artigo 10%-bis, n? 3), 29), e aproximou-se mais da nog¢ao do crime de ofensa a
reputacdo econdémica de outrem, previsto no artigo 41° do Decreto-Lei n® 28/84,
de 20 de Janeiro, embora este possa ser praticado por ndo concorrentes.

™ Neste sentido, Oliveira Ascensio, ob.cit., pag. 422 e nosso Concorréncia Desleal, cit., pag. 161.
® Apesar de esta disposicdo ter por objecto o conceito de imitagdo da marca, é nela feito apelo 2 nogdo de
confusao.



7.- As referéncias nao autorizadas e as falsas indicacoes proprias

Sao diminutas e pouco relevantes as alteragcdes introduzidas nas alineas c) e
d) do artigo 317° do actual CPI relativamente as alineas correspondentes do
CPI de 1995.

Na alinea c), passou a imp6r-se que as invocacdes ou referéncias nao
autorizadas sejam feitas “com o fim de beneficiar do crédito ou da reputacao de

um nome, estabelecimento ou marca alheios”.

Retomou-se, assim, a redaccado do n°® 3 do artigo 212° do CPI de 1940, que, a
semelhanca do actual CPI, ndo continha no proémio a mencao a qualquer dolo
especifico alternativo.

A lei continua a ndo exigir a falsidade da invocagao, pelo que as referéncias
verdadeiras, desde que nao autorizadas, poderdo ser tidas como desleais,
quando o agente se pretende apoderar das vantagens inerentes a prestacoes
alheias, e ndo apenas caracterizar objectivamente a sua prépria prestagéo.

Por sua vez, a alinea d), para além de meros aspectos formais, como, por
exemplo, a substituicao da expressao “extensdo” por “Ambito” das actividades e
negécios, incluiu a “empresa” entre os bens sobre os quais podem recair as
falsas afirmacdes respeitantes ao capital ou a situacdo financeira, o que se

justifica pelas razdes ja referidas a propésito dos actos de confusao.

Dado que todo o empresario tende a enaltecer as suas préprias qualidades,
tem de existir um elemento concreto que leve ao engano do consumidor,
continuando, por isso, a ser necessario aplicar os principios da adequacao
social, que permitam distinguir o dolus bonus do dolus malus.



8.- A inducao em erro através de falsas descricoes dos produtos ou

servicos ou de falsas indicacdes de proveniéncia

A alinea e) do artigo 3172 do actual CPI aglutina numa s6 as alineas €) e f) do
artigo 260° do CPI de 1995, introduzindo algumas pequenas alteracoes.

A mais significativa traduz-se na eliminagdo da referéncia aos “reclames
dolosos”, que no CPl de 95 configurava uma injustificada intromissao no
dominio da publicidade enganosa, regulada no artigo 11% do Cédigo da
Publicidade, agravada pela circunstancia de esta ultima ser qualificada como

ilicito de mera ordenacao social e os reclames dolosos tipificados como crime.

Esta dupla previsdo normativa suscitava sérias dificuldades na precisdo dos
dois conceitos e na delimitagdo de fronteiras entre os dois regimes, as quais
cessaram com a feliz opgcédo legislativa de excluir os reclames dolosos do

dominio da concorréncia desleal.

Outra alteracdo, esta muito menos relevante, é a substituicdo pela expresséo
“servicos” da referéncia a “mercadorias”, que era redundante perante a mencao

ja feita aos “produtos”.

Tal como referimos a propdésito da alinea anterior, tém igualmente de aplicar-
se, quanto as falsas descricbes sobre a natureza, qualidade ou utilidade dos
produtos ou servicos, previstas na primeira parte desta alinea, os principios da
adequacao social, pois 0 exagero enquadra-se, muitas vezes, no socialmente

adequado e nao induz, normalmente, em erro o consumidor.

No que respeita as falsas descricoes de proveniéncia, constantes da segunda
parte da mesma alinea, as mesmas s6 sao relevantes quando contribuirem
para valorizar o produto ou acreditar o produtor, pois s6 nestes casos € que

conferem posi¢des vantajosas no mercado.



9.- A supressao da referéncia ao uso anomalo de denominacao da

fantasia ou de origem reqgistadas

Foi omitida, no elenco das alineas do artigo 317° do actual CPI, a referéncia ao
uso anémalo de denominacao de fantasia ou de origem, registadas, constante
da alinea g) do artigo 260° do CPI de 1995.

A melhor doutrina® entendia j& que esta alinea g) nao respeitava a matéria da
concorréncia desleal. O que a mesma tutelava ndo era a lealdade da
concorréncia, mas sim direitos privativos colectivos (sendo dificil precisar a qual
se referia a denominacao de fantasia), como a exigéncia do registo claramente
indiciava. A integracdo desta alinea no elenco do artigo 260° do CPI de 95
visava apenas sujeitar as condutas nela previstas as penas impostas a

concorréncia desleal, poupando assim a elaboracao de um tipo auténomo.

Foi, pois correcta a opcao do legislador de eliminar esta alinea do elenco do
artigo 3172 do novo CPI.

10.- O afastamento, pelo vendedor ou intermediario, da denominacao de

origem, indicacao geografica ou marca registada

Finalmente, a alinea f) do artigo 317° do actual CPI reproduz a alinea h) do
artigo 260° do CPl de 1995, com o simples aditamento da referéncia a
indicacao geogréafica.

Trata-se de um direito privativo de propriedade industrial ja constante do artigo
249°, n® 3 do CPI de 95, mas que, inexplicavelmente, ndo se encontrava
abrangido na previsao da referida alinea h) do artigo 260°%, omissao esta agora
devidamente corrigida.

© Ver, por todos, Oliveira Ascensdo, ob.cit., pags. 543 e segs.



Na hipétese em apreco, omitem-se ou alteram-se elementos distintivos do

produto que sdo negativos e que, por isso, o desacreditam.

A lei continua a exigir que ndo haja modificagbes no acondicionamento do
produto, pelo que a substituicdo das embalagens, para assim se ocultar ou
alterar a origem dos produtos ou a sua marca, ndao esta especificamente
contemplada nesta alinea, ainda que tal conduta, porque mais sofisticada, seja

merecedora de um tratamento juridico pelo menos igual.

As marcas “brancas” e as marcas das cadeias de distribuigdo, que suprimem
ou substituem a marca do produtor, embora com o consentimento deste,
seriam enquadraveis nesta alinea, mas o uso generalizado destas praticas e a
sua crescente aceitacdo no mercado terdo conduzido a sua desqualificacao
como desleais, por se entender que ja ndo sdo contrarias as normas e usos

honestos desses ramos de actividade econémica.

11.-Os segredos de negdcios e as informacdes nao divulgadas

O artigo 3182 do novo CPI consagra, em preceito autbnomo, a proteccao
juridica dos segredos de negocios e das informacdes nao divulgadas.

Trata-se de matéria que, parcialmente e em termos formais distintos, estava

prevista na alinea i) do artigo 260° do CPI de 1995.

De um ponto de vista estritamente formal, ndo se véem razdes sérias para
introduzir uma disposicao especifica, que remete, desde logo, para os “termos
do artigo anterior’, em vez de acrescentar uma simples alinea (e suas sub-
alineas, se necessario) ao precedente artigo 3172, como sucedia nos preceitos
correspondentes dos dois CPI anteriores.

Seja como for, nenhumas dividas existem de que o ilicito previsto no artigo

318° estd subordinado aos pressupostos gerais do proémio do artigo 3179,



designadamente a existéncia de um acto de concorréncia e a sua

contrariedade as normas e usos honestos!'?.

A opgao por um preceito autonomo tera sido, provavelmente, tomada para
destacar que se estava a acolher no ordenamento portugués o artigo 39° do
Acordo ADPIC/TRIPS, cujo n® 2 é, alias, literalmente reproduzido nas alineas

a), b) e c) deste novo preceito.

Mas a obrigacdo de proteger as informacdes nao divulgadas através de
medidas que assegurem uma proteccdo especifica contra a concorréncia
desleal, assumida pelo Estado portugués ao ratificar, em Dezembro de 1994, o
Acordo que criou a Organizacdao Mundial do Comércio e os respectivos Anexos
(entre eles o Acordo ADPIC/TRIPS), estava ja concretizada, embora sem todas
as especificacbes do Acordo, através da alinea i) do artigo 260° do CPI de
1995.

Também a redacgao do preceito nem sempre é a mais feliz.

Quando a lei estd a enumerar os requisitos de uma conduta ilicita que
especificamente autonomizou, ndo faz muito sentido referir que essa tipificacao
€ meramente exemplificativa, como resulta da insercdo do advérbio
“‘nomeadamente”. Repare-se que expressao idéntica ndo aparece em nenhuma
das alineas do artigo 3172, nem constava dos preceitos correspondentes dos

anteriores CPI.

Ficamos, assim, sem saber que outras modalidades de actos violadores da
proteccao dos segredos de negocios e das informacbdes nao divulgadas

poderdo existir e quais 0s respectivos requisitos.

Por sua vez, a referéncia a “aquisicdo” dos segredos (e melhor, por mais
expressiva, teria sido usar a palavra “apropriacdo”, como faziam os CPl de 40 e

19 T4 era esse o nosso entendimento relativamente a alinea i) do artigo 260° do CPI de 95, como
desenvolvemos em Concorréncia desleal e segredos de negocio, in Direito Industrial, II, 2002, pags. 150
e segs.



95) deveria preceder a referéncia a “divulgacao”, pois s6 podem ser objecto de
divulgagéo os segredos que se tenham previamente adquirido. Alias, a ilicitude
da aquisicao do segredo inquina desde logo qualquer actuacédo que lhe seja

subsequente, seja ela a divulgacéo ou a utilizacao.

A conjugacao, neste mesmo preceito, da proteccao dos segredos de negdcios
e das informagdes ndo divulgadas e a preocupagdo em transcrever as alineas
do n? 2 do artigo 392 do Acordo ADPIC/TRIPS explicara, mas nao justifica, a
redundante indicacdo, constante da alinea a) deste artigo 318% que as
informacdes protegidas devem ser secretas, com o sentido que nela é indicado.
Na verdade, se o nao fossem, é Obvio que nao constituiriam segredos de

negocios.

Também a alinea c) deste preceito, ao exigir diligéncias consideraveis, por
parte do titular das informacdes, para as manter secretas, se adequa muito
mais as informacdes ndo divulgadas do que aos normais segredos de

negocios.

Estes actos tém sido classificados como actos de desorganizacao, tendo como
finalidade afectar o normal funcionamento da actividade de um concorrente,
atacando a sua organizacao interna, de forma a prejudicar o normal afluxo de

clientes.

Numa classificacdo que atenda ao conteudo do acto praticado, temos de
distinguir dois tipos de conduta previstos neste artigo 318°: o0 primeiro consiste
na apropriacdo (“aquisicao”) seguida de utilizacdo dos segredos; o segundo
traduz-se na apropriacdo acompanhada de divulgacao dos segredos.

No primeiro caso, estamos perante um acto de aproveitamento de elementos
empresariais de outrem; no segundo, perante um acto de agressao a empresa
alheia.

Quando se verifica uma apropriacao (“aquisi¢cao”) ilicita do segredo? Ela existe
sempre que o conhecimento do segredo nao decorre do exercicio normal da



actividade do agente. Se, pelo contrario, esse segredo vem ao conhecimento
do agente no desempenho normal das suas fungdes, a apropriacao é licita.

Como ja mencionamos, se a apropriacao for ilicita, ndo pode haver utilizacéo
nem divulgacdo licitas, pois a ilicitude da aquisicido do segredo inquina
definitivamente qualquer actuacao que lhe seja subsequente.

Mas nem todo o segredo de que alguém se haja licitamente apropriado, pode
ser, em seguida, licitamente utilizado ou divulgado.

Se duas empresas iniciam negociagdes tendentes a uma eventual futura
associacéao, e, no decorrer das mesmas, uma delas tem acesso aos segredos
de negobcio da outra, esses segredos, ainda que licitamente adquiridos, nao
podem ser posteriormente utilizados nem divulgados, no caso de tais

negociagdes se gorarem.

A violacado dos segredos € uma modalidade de concorréncia desleal em que
frequentemente se verificam actuagdes conjuntas de concorrentes e nao
concorrentes, como sucede, por exemplo, quando a secretaria da
administracao, instigada por um concorrente, entrega a este fotocopia de
documentos contendo segredos de negécios do seu patrdo ou quando um
jornalista divulga segredos de uma empresa, fornecidos por um empresario

concorrente.

Aplica-se, nestas hipoteses, o disposto no artigo 16° do Regime Geral das
Contra-Ordenacgdes, nos termos do qual, se a ilicitude do facto depender de
certas qualidades do agente, basta, para tornar a coima aplicavel a todos os
intervenientes, embora graduada segundo as respectivas culpas, que essas
qualidades (no caso, a de concorrente) se verifiquem em qualquer deles.

O artigo 331% do actual CPl sanciona com coimas de montante igual as
condutas previstas nos artigos 3172 e 318° do mesmo Caodigo.



Teria sido mais adequado aproveitar a autonomia formal do preceito do artigo
318%, relativamente as restantes modalidades de concorréncia desleal
elencadas no artigo 317%, para estabelecer, quanto aquele, uma coima de

montante mais elevado.

Como atras referimos, consideramos o montante legal da coima insuficiente

para desincentivar a pratica de actos de concorréncia desleal.

Mas esta insuficiéncia acentua-se ainda mais na situagao prevista neste artigo
318%, pois a violagcdo dos segredos de negécios € uma modalidade de
concorréncia desleal cuja importancia econdémica € normalmente muito

relevante.

12.-Apreciacao global do regime

Como resulta das observacdes anteriores, a disciplina da concorréncia desleal
constante do novo CPI, para além da importante e louvavel alteragéo do regime
sancionatério, manteve a estrutura basica que vinha dos Cédigos anteriores,

com meras alteracées de pormenor, embora muitas delas de caracter positivo.

Perdeu-se, assim, a oportunidade de se proceder a uma reapreciacao global e
de raiz deste instituto, cuja regulamentacdo a generalidade da doutrina tem
vindo a considerar obsoleta e pouco conforme com as actuais realidades

econdmicas.

Ja o legislador de 1995 desperdicara igual oportunidade, com a enorme
agravante de se estar entdo a rever um regime juridico com mais de meio
século de existéncia e que, afinal, se mantém inalterado, nas suas linhas

fundamentais, pelo menos desde 1940.

Essa desejavel revisao poderia, inclusive, ponderar as vantagens da exclusao
da disciplina da concorréncia desleal da matéria do CPI, passando a ser
objecto de um diploma auténomo, como sucede, por exemplo, em Espanha,



com a Lei n® 03/91, de 10 de Janeiro, mesmo que nao se adoptasse, ao
contrario do que nela se fez, uma visao integrada, de raiz germanista, deste

instituto.

Por outro lado, nas varias modalidades de concorréncia desleal previstas nas
alineas do artigo 317°, continuam a ser tidos em conta diversos tipos de
interesses: antes de mais, os interesses dos concorrentes, nuns casos apenas
os interesses individualizados de concorrentes determinados, noutros o0s
interesses de todos os concorrentes que integram a mesma categoria
profissional; mas também, e pelo menos de uma forma indirecta, os interesses

dos consumidores, como sucede em todos os actos de inducédo em erro.

E no primeiro tipo referido, de que sado exemplo os actos de descrédito,
previstos na alinea b) do artigo 317°, e em que estdo em causa interesses
exclusivamente privados de concorrentes determinados, podemos até reflectir
se se justifica sancionar esta modalidade de concorréncia desleal para além de

um mero ilicito civil.

Na verdade, ndo pode deixar de causar perplexidade a aplicacdo, nestes
casos, do processo contra-ordenacional, desencadeado sem previamente
existir qualquer manifestacdo de vontade do concorrente atingido. Estranheza
esta ainda mais acentuada, se tivermos em conta que o artigo 329° do actual
CPI estabelece, alias correctamente, que o procedimento pelos crimes nele

previstos depende sempre de queixa.

Teria sido, portanto, desejavel que o novo CPI tivesse explicitado os tipos de
interesses que a disciplina da concorréncia desleal visa tutelar e tivesse fixado
distintos regimes sancionatérios, adequados a respectiva proteccdo. No
entanto, e a semelhanga dos CPI anteriores, o actual Cédigo € completamente
omisso a tal respeito.

Mais grave, contudo, € a concorréncia desleal continuar a ser regulada apenas

no elenco das infracgdes a propriedade industrial (inserida, como esta, no



Titulo 1l do Cbdigo), quando a mesma nao pressupde, como referimos, a

existéncia de qualquer direito privativo.

Alias, onde a regulamentacao juridica da concorréncia desleal assume maior
relevancia pratica é, naturalmente, nas situacdes que estao fora da proteccao
dos direitos privativos.

Também o artigo 12 do actual CPI veio praticamente repor a redaccao do
correspondente artigo do CPl de 1940, ao considerar que “a propriedade
industrial desempenha a fungcdo (de que se omitiu, e bem, o qualificativo
“social’) de garantir a lealdade da concorréncia, pela atribuicdo de direitos
privativos sobre o0s diversos processos técnicos de producdo e

desenvolvimento da riqueza”.

Retomam, assim, actualidade as observacgdes criticas feitas no dominio desse
antigo Codigo, de que tal redaccao inculcaria a falsa ideia de que o direito
industrial se integraria na disciplina da concorréncia desleal e de que a simples
violacao de direitos privativos determinaria, por si sé, a pratica de concorréncia

desleal.

Houve, neste ponto, um manifesto retrocesso relativamente ao preceito
homélogo do CPlI de 1995, no qual se mencionava a “repressao da
concorréncia desleal” (agora nao referida no presente CPI) e que permitia,
coerentemente, relacionar essa mesma repressao com a funcao de garantia da

lealdade da concorréncia.

Por outro lado, o actual CPI, em varios dos seus preceitos — mais numerosos
que os contidos no CPI de 95 -, condiciona diferentes aspectos do regime
juridico dos direitos privativos de propriedade industrial ao respeito pelas regras
da lealdade da concorréncia.

Nestes casos, a conduta do agente que se revele objectivamente desconforme

com as regras da concorréncia leal, ou simplesmente a mera possibilidade



dessa conduta, pode ser fundamento da recusa de registo — artigos 242, n°® 1,
alinea d) e 308°, alinea g) —, limitar os direitos por este conferidos — artigos
204°, alinea c), 260° e 312°, n® 1, alinea b) -, ou ser motivo para a anulabilidade
— artigos 26629, n® 1, alinea b) e 299°, n® 1, alinea b) -, ou caducidade — artigo
315, n® 1 -, do registo efectuado.

Mais uma vez se estabelece aqui uma relacédo de estreita dependéncia entre o

regime juridico dos direitos privativos e a disciplina da concorréncia desleal.

Contrariamente ao que se verificou, 0 novo Codigo deveria, tanto no plano
sistematico como no do préprio conteudo, ter consagrado a clara autonomia da
concorréncia desleal, afirmada pela doutrina desde a década de sessenta do
século passado e hoje reconhecida em arestos cada vez mais numerosos dos

nossos tribunais.

Lisboa, Junho de 2003



