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O INSTITUTO DA CONCORRENCIA DESLEAL NA TUTELA JURIDICA

DAS MARCAS NAO REGISTADAS

O instituto da concorréncia desleal na tutela
juridica das marcas nao registadas

Em Portugal vigora um sistema de registo constitutivo no regime da
propriedade industrial, onde a titularidade dos sinais distintivos do
comércio e demais modalidades se adquire por meio de registo. Por
essa razdo, surgem vdrias questoes quanto a tutela juridica de uma
marca ndo registada e ao seu usudrio. Este artigo pretende abordar
uma situacdo de excecao que vem introduzir alguma flexibilidade
neste sistema de registo constitutivo. Falamos dos casos em que a
disciplina da concorréncia desleal surge como mecanismo de tutela
no caso de um registo abusivo por terceiro de ma-fé de marca ante-
riormente ndo registada.

Unfair competition as protection for non-
registered trademarks

Portugal has a constitutive registration system in terms of industrial
property registration. Under this system, the ownership of distinctive
signs and other rights is acquired through registration, but doubts
often arise as to what legal protection is afforded to a non-registered
trademark and to its user. This article aims to address an exceptional
situation that introduces some degree of flexibility in the constitutive
registration system. We discuss the case in which the regulations
regarding unfair competition operate as a compensation mechanism,
which applies in the event of an abusive registration of a previously
non-registered trademark by a third party, when the registration has
been carried out in bad faith.
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O INSTITUTO DA CQNCORREN(_Z_IA DESLEAL NO
DIREITO PORTUGUES E RELACAO COM AS
GARANTIAS DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL

O instituto da concorréncia desleal remonta, em Por-
tugal, ao ano de 1894, com a aprovacao do Decreto
ditatorial n.° 6, de 15 de dezembro, onde se estabe-
leceu a organizacéo geral do servico da propriedade
industrial em todos os seus ramos, e se introduziram
pela primeira vez alguns preceitos sobre a concor-
réncia desleal. Esta definicdo referia, em oito niume-
ros, 0s casos considerados como concorréncia des-
leal, resumindo-se estes atos essencialmente as
indicacoes de falsa proveniéncia, aos atos de confu-
s3o com um estabelecimento da mesma natureza, a
atribuicdo de fabricante diverso do verdadeiro sem
autorizacao, a simulacdo de deposito ou registo dos
produtos do estrangeiro, as alegacdes de fabrico nao
comprovadas, ao uso nao autorizado de marca de
um concorrente para produtos semelhantes, a divul-
gacdo de segredos comerciais e a substitui¢ao de
uma marca num certo produto. Também no plano
internacional, a Convencdo da Unido de Paris, de 20
de marco de 1883, que Portugal ratificou e confir-
mou por Carta Régia de 17 de abril de 1884, previa
inicialmente no seu artigo 10.° bis que «os stibditos ou
cidadaos de cada um dos Estados que constituem a
Unido, bem como os individuos a eles equiparados goza-
rao, em todos os referidos Estados, da protecdo concedida
aos naciondis contra a concorréncia desleal».

A legislacdo interna e internacional foi, desde estes
primordios, conhecendo algumas alteracoes relativas
ao instituto da concorréncia desleal. Nos dias de
hoje, e no plano interno, o artigo 317.° do Codigo
da Propriedade Industrial («CPI»), aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 36/2003, de 5 de marco, com a reda-
cdo que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 143/2008,
de 25 de julho, contém uma definicdao bastante
abrangente do que é considerado um ato de concor-
réncia desleal (em linha também com a redacio atual
do artigo 10.° bis da Convencao da Unido de Paris).
Constitui concorréncia desleal nos termos do CPI,
«todo o ato de concorréncia contrdrio ds normas e usos
honestos de qualquer ramo de atividade economica». Ao
longo das suas varias alineas especificam-se, num
elenco ndo taxativo, as categorias de atos que se con-
sideram contrarios aos usos do comércio. Para o
tema que se pretende analisar neste texto apenas
releva a alinea a) desse mesmo artigo, que considera
desleais «os atos suscetiveis de criar confusdo com a
empresa, o estabelecimento, os produtos ou servicos dos
concorrentes, qualquer que seja o meio empregues.

A doutrina tem vindo a segmentar as varias alineas
do artigo 317.° do CPI em trés categorias de atos de
concorréncia desleal: os atos de confusio, os atos
de agressao e os atos de aproveitamento. A alinea a)
insere-se na categoria dos atos de confuszo.

Cumpre analisar o que protege a concorréncia des-
leal e de que forma ¢ que este instituto se articula



com a propriedade industrial. Como decorre neces-
sariamente da enunciacao genérica do artigo 317.°
do CPI, a concorréncia desleal ndo tem como fina-
lidade a proibicao da concorréncia. Na verdade, a
concorréncia configura-se grosso modo como a com-
peticdo entre varios agentes economicos No merca-
do com vista a que cada um atinja a supremacia em
relacdo aos demais. Num mercado livre, a concor-
réncia deve existir, mas deve ser licita. Quer isto
dizer que a ilicitude ocorre apenas quando essa
mesma concorréncia é desleal. A repressao da con-
corréncia desleal condena por isso o meio (a des-
lealdade) e ndo o fim (o desvio de clientela) (Carlos
Olavo, Concorreéncia desleal e direito industrial, Alme-
dina 1997, pag. 68). Podemos entao afirmar desde
logo que a concorréncia desleal, para existir e ser
sancionada, implica necessariamente a existéncia
de uma relacdo entre concorrentes no mercado. Por
seu turno, os direitos de propriedade industrial,
que se materializam na concessao de direitos priva-
tivos, para existirem e beneficiarem de tutela juridi-
ca, ndo necessitam da existéncia dessa relacéo. Veja-
mos.

O artigo 1.° do CPI diz-nos que «a propriedade
industrial desempenha a funcdo de garantir a lealdade
da concorreéncia, pela atribuicdo de direitos privativos
sobre os diversos processos técnicos de producdo e
desenvolvimento da riqueza».

Desta norma parece resultar a ideia de que a con-
corréncia desleal desempenha um papel instrumen-
tal em relacdo a propriedade industrial, ocupando
esta tltima um lugar dominante pelo facto de con-
ceder direitos privativos de propriedade sobre
determinados bens intangiveis e esse exclusivo ser
a garantia de que a concorréncia é leal. Por essa
razdo, considera-se que a concorréncia desleal
desempenha uma funcio de garantir uma segunda
linha de defesa, servindo para colmatar a malha
ainda larga da tutela dos direitos privativos, porque
historicamente a concorréncia desleal representou
uma maneira de tutelar situacoes que nao tinham a
solidez suficiente para serem cobertas por direitos
privativos (Oliveira Ascensao, Concorréncia Desleal,
Almedina 2002, pags. 76 a 78). No entanto, essa
relacdo funcional entre o direito industrial e a con-
corréncia desleal nem sempre é aplicavel em todas
as situagoes da vida comercial, na medida em que
estas duas realidades podem existir autonomamen-
te, ndo se encontrando sempre numa relacdo de
dependéncia. E isto é particularmente verdade ja
que a violacdo de uma realidade pode néo implicar
ou consubstanciar necessariamente a violacdo da
outra. Podemos, por isso, afirmar que os direitos
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privativos de propriedade industrial e a repressdo
da concorréncia desleal sio institutos distintos, na
medida em que através daqueles se procura prote-
ger uma utilizacao exclusiva de determinados bens
imateriais, enquanto através da repressao da con-
corréncia desleal se pretende estabelecer deveres
reciprocos entre os varios agentes econdmicos (Car-
los Olavo, Concorréncia Desleal e Propriedade Indus-
trial, Almedina 1997, pag. 64). Ha mesmo casos
em que a concorréncia desleal é per se causa de
recusa de direitos de propriedade industrial,
desempenhando nesse sentido um papel funda-
mental para a concessao de direitos privativos sobre
a propriedade industrial (veja-se, a este proposito,
o disposto no artigo 239.°, n.° 1, alinea e) do CPI
de que falaremos mais adiante).

Ainda assim, e como ficou demonstrado pela enun-
ciacdo do artigo 1.° do CPI, nao é despiciendo que
a concorréncia desleal e os direitos privativos sobre
a propriedade industrial se encontrem dogmatica-
mente integrados no mesmo ramo do direito, o
direito industrial, porque quer nos casos dos direi-
tos privativos, quer no caso da concorréncia des-
leal, estamos perante normas que disciplinam e
regulam as acoes dos agentes do comércio, inde-
pendentemente do ramo de atividade, estando os
direitos privativos mais vocacionados para a atua-
cao entre comerciantes e consumidores e a concor-
réncia desleal mais apta para fiscalizar e sancionar
a atuacdo dos comerciantes entre si, refletindo-se
depois essa tutela necessariamente na esfera dos
consumidores.

MARCA REGISTADA VERSUS MARCA LIVRE

Se ¢ verdade que a tutela dos direitos privativos é
mais forte do que a da concorréncia desleal, torna-
-se relevante analisar de que forma se adquirem
esses mesmos direitos, em especial nas marcas, no
ordenamento juridico portugueés.

O artigo 7.° do CPI estabelece que a prova dos
direitos de propriedade industrial se faz por meio
de titulos, correspondentes as suas diversas moda-
lidades. E mais concretamente na modalidade das
marcas, o CPI refere, no artigo 224.°, n.° 1, que o
registo confere ao seu titular o direito de proprieda-
de e o exclusivo da marca para os produtos e servi-
cos a que esta se destina, para mais a frente, concre-
tamente no artigo 258.°, densificar o conceito de
exclusividade ao especificar que esse direito (da
marca) confere ao seu titular a faculdade de proibir
terceiros de usar, no exercicio de atividades econo-
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micas, qualquer sinal igual, ou semelhante, em pro-
dutos idénticos ou afins daqueles para os quais a
marca foi registada, e que, em consequéncia da
semelhanca entre os sinais e da afinidade dos pro-
dutos ou servicos, possa causar um risco de confu-
sdo, ou associacdo, no espirito do consumidor.

O direito a marca decorre, pois, do seu registo.
Dagqui se infere que se um determinado sinal distin-
tivo néo se encontrar registado, nao lhe assistira
qualquer direito de exclusivo. Sera que esta regra
conhece alguma excecdo?

O CPI dedica o artigo 227.° a tutela das marcas néo
registadas. Refere que «aquele que usar marca livre
ou ndo registada por prazo ndo superior a seis meses
tem, durante esse prazo, direito de prioridade para efe-
tuar o registo, podendo reclamar contra o que for
requerido por outrems.

Constatamos entao que existe uma protecio especi-
fica para as marcas nao registadas (também desig-
nadas pela doutrina e jurisprudéncia por marcas
livres ou marcas de facto). No entanto, esta prote-
¢ao ¢ especificamente limitada no tempo e circuns-
crita a um direito de prioridade no registo, nao
conferindo qualquer direito de exclusivo, que vigo-
ra por um prazo maximo de seis meses apos o ini-
cio do seu uso. Numa interpretacio a contrario des-
te artigo podemos afirmar que, apds o decurso
desse prazo, o usuario de marca néo registada dei-
xara de poder fazer valer o seu direito de uso por
contraposicio a legitimidade adquirida pelo registo,
podendo abrir aqui a possibilidade de um registo
por terceiro de ma-fé da sua marca (néo registada)
sem lhe poder opor qualquer direito de prioridade
ou de exclusivo.

Se a realidade for efetivamente essa ndo podemos
deixar de ver um ponto fraco no sistema, na fragili-
dade da situacao daquele que usa de facto a marca,
embora a ndo tenha registado. Ao fim de seis meses
perde a prioridade, e quem quer que requeira o
registo da marca suplanta-o. Se assim for, o resulta-
do tranquiliza a burocracia do registo, mas é valo-
rativamente condenavel (José Oliveira Ascensao,
Licoes de Direito Comercial, Direito Industrial, Volu-
me II, Lisboa 1988, pags. 175 a 177).

E isto ¢ particularmente relevante se um agente no
mercado procurar afirmar-se, nao por si e pelo seu
trabalho, mas pelo aproveitamento ilicito de contri-
buicoes alheias. E um caso particular desse aprovei-
tamento ilicito reside efetivamente no registo de
uma marca livre por terceiro que nao o seu usuario,
que tem como unico propoésito a angariacdo da

clientela que era da marca néo registada, induzindo
os consumidores em erro quanto a proveniéncia
dos produtos ou servicos agora assinalados pela
marca livre indevidamente registada.

Como ja ficou acima referido, o principio geral
vigente no ordenamento juridico portugués é o de
que o registo condiciona necessariamente a existén-
cia da situacao juridica que reflete e prova, ou seja,
o substrato que constitui a realidade factual e/ou
juridica subjacente coincidird com a realidade
constante do registo, de tal forma que pode dizer-se
que sem registo, o direito exclusivo sobre o sinal
nao existe juridicamente (Luis Couto Gongalves,
Direito das Marcas, Almedina 2003, pag. 32).

A problematica reside no facto de a situacao juridi-
ca tutelada pelo registo de uma marca nem sempre
refletir a realidade da vida comercial, dos seus
agentes e da forma como todos se relacionam entre
si. Nessa medida, a excecdo admitida ao sistema de
registo constitutivo deve passar necessariamente
pela tutela das marcas néo registadas. A marca livre
nao tem per se uma tutela juridica absoluta durante
todo o tempo em que é usada, mas tdo s6 nos pri-
meiros seis meses de uso. Ainda assim, o facto de
um agente ndo ser titular de um registo de marca
sobre um determinado sinal nao deve priva-lo
automaticamente da tutela decorrente da proibicao
da concorréncia desleal, nem tao pouco daquela
que decorre do direito de anular marcas registadas
abusivamente. E é por essa razao que, fora do perio-
do de seis meses, o usuario deve ter o direito de se
opor ao registo de marca posterior, desde que o
requerente pretenda fazer concorréncia desleal ou
que esta seja possivel independentemente da sua
intencédo e ainda o direito de anular o registo da
marca conflituante com o mesmo fundamento. A
referida possibilidade de o usuario poder passar a
invalidar o registo de uma marca com fundamento
em concorréncia desleal objetiva aumenta substan-
cialmente o conteudo de protecdo da marca nao
registada (Luis Couto Gongalves, O uso da marca,
Direito Industrial, Vol. V, Janeiro de 2008, pags. 368
a370). E o acorddo do Supremo Tribunal de Justica
(«STJ»), no processo n.° 08B3671 de 26 de novem-
bro de 2009, confirma este entendimento ao consi-
derar que «quanto ao efeito do registo dos direitos pri-
vativos, entende-se na verdade que ¢ constitutivo,
concluindo-se que a atual protecao legal a marca de
facto tendo em conta a possibilidade de anulacao do
registo de uma marca conflituante com fundamento em
concorréncia desleal objetiva, em nada contraria esta
afirmacaon.



Podemos entdo afirmar que o registo de marcas
livres por um terceiro sem legitimidade consubs-
tancia um ato de concorréncia desleal, na modali-
dade de ato de confusio, porque é suscetivel de
«criar confusdo com a empresa, o estabelecimento, os
produtos ou servicos dos concorrentes» e se materializa
num registo abusivo de marca. Nessa medida,
havera que fazer uma ponderacao casuistica para
determinar se o direito privativo em causa pode ser
anulado, na medida em que esta possibilidade
constitui uma verdadeira excecdo ao sistema de
registo constitutivo que nao pode ser banalizada
nem tornada comum, sob pena de poder subverter
todo o sistema de propriedade industrial, passando
0 mesmo a poder ser baseado no mero uso ao invés
do registo. Torna-se por isso necessario que, para
provar a existéncia de um ato de concorréncia des-
leal nestes casos, o registo da marca livre por tercei-
ro tenha por objetivo introduzir produtos ou servi-
¢os no mercado, beneficiando da reputacédo e
garantia de qualidade que os produtos do usuario
da marca livre representam ou do prestigio e fama
do usuario da referida marca, levando o cidadao
comum a acreditar estar na presenca de produtos
ou servicos do usudrio da marca nao registada. A
verificacao destes requisitos é essencial para a prova
de obtencéo de ganhos a custa da confusao criada
entre os produtos e a empresa do terceiro de ma-fé
e os produtos e a empresa do usuario da marca.

E na verdade o que se pretende provar com o regis-
to abusivo da marca livre é que o ato é desleal, e
por isso merece censura, porque contribuiu para o
desvio de clientela e para a perda de valor comer-
cial da marca livre. A jurisprudéncia portuguesa é
consentanea com este entendimento, tendo jd, em
alguns casos, conferido tutela as marcas nao regis-
tadas. Refira-se a este proposito o Acérdao da Rela-
cao do Porto, no processo n.° 3607/10.4TJVNEP2
de 7 de novembro de 2013: «se o registante estd de
md-fé, a situacdo ndo se consolida nunca, o direito a
marca continua a pertencer a quem o adquire por o ter
adotado», nao podendo haver a mais pequena
duvida de que «basta a concorréncia desleal para
pedir a anulacao do registo e este pedido pode ser efe-
tuado mesmo por aquele que usa de marca sem que
esteja registada». Nestes casos, «o titular de uma
marca de facto acaba por ter um direito tao forte ou
mesmo, na medida em que o possa vir a anular, um
direito mais forte do que o do titular de uma marca
registada. Por esta «janela» acaba por cair (com fratu-
ras graves) o sistema de aquisicdo do direito baseado
no registo que havia entrado pela porta aberta pelo
disposto no artigo 224.%».
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MEIOS DE TUTELA. PARTICULARIDADES
DO REGIME

Aqui chegados, podemos concluir que a concorrén-
cia desleal desempenha um papel mais relevante do
que uma mera segunda linha de defesa dos direitos
da propriedade industrial. A este proposito, relem-
bramos que ela pode ser nao apenas um obstaculo
per se a concessao de direitos privativos (veja-se o
artigo 239.°,n.° 1, alinea a) do CPI que prevé espe-
cificamente como fundamento de recusa do registo
de uma marca «o reconhecimento de que o requerente
pretende fazer concorréncia desleal ou de que esta é
possivel independentemente da sua intencao»), mas
também o mecanismo de tutela das marcas nao
registadas em situacoes de registos abusivos de
marcas, surgindo como um regime de tutela de
excecdo ao sistema de registo constitutivo.

Importa também discutir quais os mecanismos
juridico-processuais ao dispor do usuario da marca
livre prejudicado por um ato de concorréncia des-
leal.

O CPI contém mecanismos especificos de tutela
dos direitos de propriedade industrial, que resulta-
ram da transposicdo para o ordenamento juridico
portugués da Diretiva 2004/48/CE, de 29 de abril
de 2004, a chamada «Diretiva do Enforcement». Até
essa altura, a tutela cautelar que era conferida aos
direitos de propriedade industrial era feita essen-
cialmente através de providéncias cautelares inomi-
nadas que obedeciam ao regime geral do Codigo de
Processo Civil («CPC»). Com efeito, a principal
desvantagem do regime comum era o de que a lei
nao dispensava a prova sumaria de ocorréncia de
uma atuacdo suscetivel de causar «lesao grave e
dificilmente reparavel» (periculum in mora) no direi-
to de propriedade industrial do requerente. A ino-
vacao neste regime especifico de tutela da proprie-
dade industrial prende-se com a dispensa do
requisito oneroso da prova de lesao iminente ou da
lesao efetiva, bastando para o efeito a mera consta-
tacao da titularidade de um direito de propriedade
industrial.

Assim, o artigo 338.°-1 do CPI, que estabelece o
regime juridico especifico aplicavel as providéncias
cautelares, vem dispor que «sempre que haja viola-
cao ou fundado receio de que outrem cause lesdo grave
e dificilmente reparavel do direito de propriedade
industrial, pode o tribunal a pedido do interessado,
decretar as providéncias adequadas a inibir qualquer
violacdo iminente ou proibir a continuacao da viola-
cdo», exigindo, para o efeito, que o requerente da
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provideéncia «forneca os elementos de prova para
demonstrar que ¢ titular do direito de propriedade
industrial».

A questdo que surge € saber se ndo sera de supor
que uma ac¢do destinada a anulacdo de uma marca
registada de ma-fé, no pressuposto da existéncia de
uma marca livre, pressupoe a aplicacao do regime
especifico dos direitos de propriedade industrial.

Esta questdo parece merecer uma resposta negativa.
Desde logo porque, nos termos do artigo 224.° do
CPI, «o registo confere ao seu titular o direito de pro-
priedade e de exclusivo da marca para os produtos e
servicos a que esta se destina». Ora, o direito que se
arroga existir para fundar uma acao de anulacao de
marca baseada em concorréncia desleal, seja em
sede cautelar seja em sede de processo comum,
mais nao é do que o reconhecimento de uma marca
de facto, que néo é por si um direito privativo por-
que néo esta registado (e como ja referimos ante-
riormente, o registo é condicdo para a verificacdo
de um direito privativo e exclusivo que goze das
prerrogativas do artigo 258.° do CPI). Acresce ain-
da que a concorréncia desleal ndo é um direito de
propriedade industrial por natureza, pelo que tam-
bém por aqui nado seria neste caso admitido o
recurso a tutela especifica conferida aos direitos de
propriedade industrial constante do artigo 338.°-1
e seguintes do CPIL.

Resta entdo o recurso aos tribunais comuns e ao
procedimento cautelar comum previsto no CPC,
voltando, nestes casos especificos, a aplicar-se
todos os requisitos das providéncias cautelares néo
especificadas daquele diploma legal por remissio
expressa do proprio CPI que, no artigo 338.°-P,
esclarece que a tudo o que ali néo estiver especial-
mente regulado sera subsidiariamente aplicavel o
disposto no CPC. Neste sentido, o acérdao do Tri-
bunal da Relacdo do Porto, no processo n.°
1194/11.5TYVNG-A.P1 de 26 de novembro de
2012, refere expressamente que «sendo inviavel o
procedimento previsto no artigo 338.°-I CPI, na medida
em que pressupde a titularidade da marca, o que por
sua vez pressupoe o seu registo — atento a natureza
constitutiva do mesmo, continua a ser vidvel o procedi-
mento cautelar comum previsto no artigo 381° do Codi-
go de Processo Civil, fundado na concorréncia desleal,
que se poderd traduzir em lesdo grave e dificilmente
repardvels.

Para continuar referindo que «apesar da protecdo
legal da «marca de facto» decorrente da conjugacdo dos
artigos 266.%, n.° 1, 239.%,n.° 1, alinea e) e 241.°, n.° 2,
traduzida na possibilidade de anulacao do registo de

uma marca conflituante com fundamento em concor-
réncia desleal objetiva, nao tendo o requerente registado
a marca, ndo poderd requerer as providencias cautela-
res ao abrigo do disposto no artigo 338.°-1 do CPI, apli-
cavel exclusivamente as situacoes em que existe titulari-
dade do direito de propriedade industrial (concretizavel
através do registo). No entanto, o requerente da provi-
dencia que ndo registou a marca poderd, face a conjuga-
¢cao do disposto no artigo 338.°-P do CPI e do artigo
392.°,n.° 2 do CPC, lancar mdo do procedimento cau-
telar comum previsto no artigo 381.° CPC fundado na
concorrencia desleal, desde que a mesma se traduza em
lesdo grave e dificilmente repardvel».

Para além desta tutela judicial, que depois da fase
cautelar seguird os seus tramites em sede de ac@o
principal, a concorréncia desleal passou, a partir de
2003, a ser considerada um ilicito contraordenacio-
nal potencialmente gerador de coimas (ao invés da
versao do CPI de 1995 que punia criminalmente
uma conduta de concorréncia desleal com uma
pena de prisao até trés anos ou pena de multa até
360 dias). O pressuposto para a punicéo da concor-
réncia desleal a titulo de contraordenacio ¢ a exis-
téncia de dolo, tendo em conta que esta infracéo
nao é punivel por negligéncia, de acordo com o
artigo 8.°, n.°1 do Regime Geral do Direito de Mera
Ordenacdo Social (aprovado pelo Decreto-Lei n.°
433/82, de 27 de outubro, conforme alterado).

Por ultimo, a concorréncia desleal também pode
constituir um ilicito civil gerador de responsabili-
dade, na medida em que é passivel de causar
danos, nos termos gerais de Direito previstos no
Codigo Civil.

CONCLUSAO

Da exposicdo acima resulta a concluséo inequivoca
de que em Portugal a concorréncia desleal desem-
penha um papel importante e impar na tutela das
marcas nao registadas, apesar do sistema de registo
constitutivo, na medida em que acaba por introdu-
zir um grau de flexibilidade num sistema por vezes
burocratico sem correspondéncia com a situacédo
real e efetiva dos concorrentes no mercado.

Na verdade, apesar de o sistema de registo constitu-
tivo ter como fundamento a seguranca juridica, néo
deixando margem para duvidas quanto a titularida-
de e consequente propriedade de um registo de
marca, os direitos privativos devem, por vezes,
ceder o seu lugar cimeiro de direitos de exclusivo
em prol de um direito maior que ¢é a lealdade da



concorréncia e a transparéncia do mercado con-
substanciada num certo grau de vigilancia dos agen-
tes no mercado. E esta vigilancia, revelada através
do instituto da concorréncia desleal, que nao pre-
tende por si atribuir qualquer direito mas tao s6
apreciar e, se for caso disso, censurar um comporta-
mento desconforme as regras do comércio, € parti-
cularmente relevante porque os direitos privativos,
apesar de atribuirem um monopolio ao seu titular,
nao podem ser apreciados sem levar em conta o
enquadramento factico do seu registo. Quer-se com
isto dizer que nem todo o registo ¢ legitimo e, por
essa razdo, nem sempre merece tutela juridica.

Por outro lado, apesar de o uso de uma marca aca-
bar por ser, a luz da lei, uma prerrogativa menor se
contraposta com a legitimidade que ¢é conferida a
um direito de propriedade industrial apos a efetiva-
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cao do seu registo, néo deixa, por essa razao, de
merecer algum tipo de consideracéo e protecao juri-
dica. E isto ¢é particularmente relevante para assegu-
rar a lealdade da concorréncia e as escolhas cons-
cientes dos consumidores quando confrontados com
uma panoplia de produtos ou servicos. Se as marcas
livres ndo beneficiassem de qualquer tutela, poderia-
mos estar a perverter todo o sistema de propriedade
industrial, sendo essa uma das principais razdes
pelas quais nao se pode, nem deve, a nosso ver, dis-
sociar as realidades dos direitos privativos e da con-
corréncia desleal. A funcéo desempenhada por esta
ultima é muitas vezes o inico garante de um merca-
do que se quer justo e equilibrado para os agentes e
para o publico em geral, para que todos possam
beneficiar com confianca das garantias que lhes sao
proporcionadas pelo registo dos sinais distintivos.

JoaNA MoTa*®

* Advogada da Area de Direito Comercial da Urfa Menéndez -
Proenca de Carvalho (Lisboa).
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